= u Allan R. BREWER-CARIAS, Director
[F@m % 5] abrewer@bblegal.com
arbrewercarias@cantv.net

www. allanbrewercarias.com

ﬁeh’ José Ignacio HERNA_I_\IDEZ G, Sub-Director

jihernandezg@cantv.net

Mary RAMOS FERNANDEZ, Secretaria de Redaccion
mary-ramos@cantv.net

CONSEJO DE REDACCION

Dolores AGUERREVERE, Juan Domingo ALFONZO PARADISI, Jesis Maria ALVARADO AN-
DRADE, Francisco ASTUDILLO GOMEZ, Caterina BALASSO TEJERA, Juan Carlos BALZAN,
Carlos Luis CARRILLO ARTILES, Antonio CANOVA GONZALEZ, Juan Cristdbal CARMONA
BORJAS, Jests Maria CASAL, Jorge CASTRO BERNIERI, Rafael CHAVERO, Ignacio DE LEON,
Margarita ESCUDERO LEON, Luis FRAGA PITTALUGA, Fortunato GONZALEZ CRUZ, Gusta-
vo GRAU FORTOUL, Rosibel GRISANTI DE MONTERO, Lolymar HERNANDEZ CAMARGO,
Victor HERNANDEZ-MENDIBLE, Miguel J. MONACO, José¢ Antonio MUCI BORJAS, Claudia
NIKKEN, Ana Cristina NUNEZ, Luis ORTIZ ALVAREZ, Cosimina PELLEGRINO PACERA,
Humberto ROMERO-MUCI, Jorge Luis SUAREZ, Marfa Elena TORO, José Luis VILLEGAS MO-
RENO, Emilio J. URBINA MENDOZA, Carlos URDANETA SANDOVAL, Daniela UROSA MAGGI

COMITE ASESOR

German ACEDO PAYAREZ, Asdribal AGUIAR, José Guillermo ANDUEZA, Ana Elvira ARAUJO
GARCIA, Jos¢ ARAUJO JUAREZ, Alfredo ARISMENDI A., Carlos AYALA CORAO, Eloisa AVE-
LLANEDA, Rafael BADELL MADRID, Alberto BAUMEISTER TOLEDO, Alberto BLANCO URIBE,
Isabel BOSCAN DE RUESTA, Mary BOVEDA, Gustavo BRICENO, Humberto BRICENO, Josefina
CALCANO DE TEMELTAS, Juan D’STEFANO, Romén Jos¢é DUQUE CORREDOR, Héctor FAUNDEZ
LEDESMA, Gerardo FERNANDEZ, Juan GARRIDO ROVIRA, Maria Amparo GRAU, Eugenio HER-
NANDEZ BRETON, Henrique IRIBARREN, Gustavo LINARES, Irma Isabel LOVERA DE SOLA, Henri-
que MEIER, Alfredo MORLES, Jos¢ MUCI-ABRAHAM, Pedro NIKKEN, Gonzalo PEREZ LUCIANI,
Rogelio PEREZ PERDOMO, Gustavo PLANCHART MANRIQUE, Armida QUINTANA, Manuel RA-
CHADELL, Belén RAMIREZ LANDAETA, Judith RIEBER DE BENTATA, Armando RODRIGUEZ G.,
Nelson RODRIGUEZ, Hildegard RONDON DE SANSO, Gabriel RUAN SANTOS, Ana Maria RU-
GGERI RODRIGUEZ, Magdalena SALOMON DE PADRON, Nelson SOCORRO, Gustavo URDANETA

CONSEJO CONSULTIVO

Juan Carlos CASSAGNE, Julio R. COMADIRA, Alberto R. DALLA VIA, Agustin GORDILLO, Antonio
Maria HERNANDEZ, Néstor Pedro SAGUES (Argentina), Jos¢ Mario SERRATE PAZ, (Bolivia), Romeo
Felipe BACELLAR FILHO, Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Marcelo FIGUEIREDO, (Brasil),
Sandra MORELLLI, Libardo RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Jaime Orlando SANTOFIMIO, Consuelo SA-
RRIA, Jaime VIDAL PERDOMO (Colombia), Humberto NOGUEIRA ALCALA, Rolando PANTOJA
BAUZA (Chile), Rubén HERNANDEZ VALLE, Aldo MILANO, Enrique ROJAS FRANCO, (Costa Rica),
Joffre CAMPANA, Javier ROBALINO ORELLANA (Ecuador), Francisco FERNANDEZ SEGADO, Lo-
renzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Luciano PAREJO ALFONSO, Jaime RODRIGUEZ ARANA
MUNOZ, Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (Espafia), Hugo H. CALDERON MORALES, Jorge Ma-
rio GARCIA LA GUARDIA, (Guatemala), Héctor M. CERRATO, Edmundo ORELLANA, (Honduras), Mi-
guel CARBONELL, Jorge FERNANDEZ RUIZ, Eduardo FERRER MAC-GREGOR, Diego VALADES
(México), Carlos Alberto VASQUEZ (Panama), Luis Enrique CHASE PLATE, (Paraguay), Jorge DANOS
ORDONEZ, Domingo GARCIA BELAUNDE, (Pert), Eduardo Jorge PRATS, Olivo A. RODRIGUEZ H.,

(Republica Dominicana), Mariano BRITO, Juan Pablo CAJARVILLE P., Carlos E. DELPIAZZO (Uruguay)

Revista de Derecho Publico
Email: revistadederechopublico@bblegal.com

Fundacién Editorial Juridica Venezolana, Avda. Francisco Solano Lépez, Torre Oasis, P.B., Local 4
Sabana Grande, Caracas, Venezuela. Telf. (58) 212 762-25-53/38-42/ Fax. 763-52-39
Apartado N° 17.598 — Caracas, 1015-A, Venezuela.

Email: fejv@cantv.net
Pég. web: http://www.editorialjuridicavenezolana.com.ve



© 1980, EDITORIAL JURIDICA VENEZOLANA

Revista de Derecho Publico
N° I (Enero/marzo 1980)
Caracas.Venezuela

Publicacién Trimestral

Hecho Deposito de Ley

Deposito Legal: pp 198002DF847

ISSN: 1317-2719

1. Derecho publico-Publicaciones periddicas

Las opiniones expuestas en los trabajos publicados en esta Revista son de la exclusiva responsabilidad de
sus autores y no se corresponden necesariamente con las de la Fundacion Editorial Juridica VVenezolana o las de
sus directores.

Esta Revista no puede ser reproducida en todo o en parte, salvo permiso escrito de los editores.

Diagramado y montaje electrénico de artes finales: Mirna Pinto,
en letra Times New Roman 9,5, Interlineado 10,5, Mancha 21x12.5

Impresidn litografica: Anauco Ediciones
La edicion consta de 500 ejemplares

Portada: Lilly Brewer
Normas para el envio de originales

La Revista de Derecho Publico aceptara articulos inéditos en el campo del derecho publico. Los articu-
los deberan dirigirse a la direccién de email de sus directores o a la Revista de Derecho Publico: revistade-
derechopublico@bblegal.com

Se solicita atender a las normas siguientes:

1 Los trabajos se enviaran escritos a espacio y medio, con una extension aproximada no mayor de 35 cuarti-
llas tamafio carta.

2. Las citas deberan seguir el siguiente formato: nombre y apellidos del autor o compilador; titulo de la obra
(en letra cursiva); volumen, tomo; editor; lugar y fecha de publicacién; nimero de pagina citada. Para
articulos de revistas u obras colectivas: nombre y apellidos del autor, titulo del articulo (entre comillas);
nombre de la revista u obra colectiva (en letra cursiva); volumen, tomo; editor; lugar y fecha de publi-
cacion; nimero de péagina citada.

3. En su caso, la bibliografia seguira las normas citadas y debera estar ordenada alfabéticamente, segun los
apellidos de los autores.

4. Todo trabajo sometido debera ser acompafiado de un breve resumen.

5. En una hoja aparte, el autor indicara los datos que permitan su facil localizacion (N° fax, teléfono, direc-
cién postal y correo electrénico). Ademas incluira un breve resumen de sus datos académicos y profesio-
nales.

6. Se aceptaran para su consideracion y arbitraje todos los textos, pero no habra compromiso para su
devolucidn ni a mantener correspondencia sobre los mismos.

La adquisicion de la Revista de Derecho Publico puede hacerse en la sede de la Fundacién Editorial
Juridica Venezolana, Av. Francisco Solano Lo6pez, Torre Oasis, P.B., Local 4, Sabana Grande, Apartado
17.598, Caracas, 1015, Venezuela, Teléfono 762-25-53/762-38-42/ Fax: 763-52-39 o por libreria virtual en
la pagina web: http://www.editorialjuridicavenezolana.com.ve

Las instituciones académicas interesadas en adquirir la Revista de Derecho Publico mediante canje de sus
propias publicaciones, pueden escribir a la Fundacién Editorial Juridica Venezolana a las direcciones
antes indicadas.

La Revista de Derecho Plblico se encuentra indizada en la base de datos CLASE (bibliografia de revistas de
ciencias sociales y humanidades), Direccion General de Bibliotecas, Universidad Nacional Auténoma de
México.



a

[F@W %ﬂﬁl o

Octubre - Diciembre 2009

Director Fundador: Allan R. Brewer-Carias

de eho Editorial Juridica Venezolana
publicopeTz:

ESTUDIOS
Articulos

El derecho administrativo global: un derecho principal, por Jaime
RODRIGUEZ-ARANA ..ot

Algunas consideraciones sobre la funcién de los recursos administra-
tivos, por Gladys del V. MATA MARCANO y Marilena C. AS-
PRINO SALAS ...ttt

LEGISLACION
Informacidn Legislativa

Leyes, Decretos Normativos, Reglamentos y Resoluciones de efec-
tos generales dictados durante el cuarto trimestre de 2009, por
Marianella VILLEGAS SALAZAR.......ccccooiiiiiiiiiieceeee

JURISPRUDENCIA

Informacién Jurisprudencial

Jurisprudencia Administrativa y Constitucional (Tribunal Supremo
de Justicia y Cortes de lo Contencioso Administrativo): cuarto
trimestre de 2009, por Mary RAMOS FERNANDEZ y Maria-
nella VILLEGAS SALAZAR ..ot



Comentarios Jurisprudenciales

Un paso atras en materia de responsabilidad patrimonial del estado
venezolano. (Comentarios a la sentencia N° 494, de fecha 20 de
mayo de 2004 de la Sala Politico-Administrativa), por Karina
ANZOLA SPADAROD ...ttt

El proceso constitucional de las acciones de habeas data en Ve-
nezuela: las sentencias de la Sala Constitucional como fuente
del Derecho Procesal Constitucional, por Allan R. BREWER-
CARI AS .

INDICE

Alfabético de 1a JuriSprudencia ..........ccccceevvieiiiieiiii e



ESTUDIOS






Articulos

El derecho administrativo global:
un derecho principal

Jaime Rodriguez-Arana
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de la Corufia (Espafia)
Presidente del foro iberoamericano de Derecho Administrativo

Resumen: La emergencia de fendmenos administrativos de dimensién
global esta sacudiendo los fundamentos de un Derecho Publico que ha
crecido demasiado al interior de los Estados olvidandose con frecuencia
de los espacios supranacionales. La globalizacion de la economia y las
finanzas, junto a la gobernanza global, reclaman respuestas desde el
Derecho que garantice que estas nuevas tendencias se realicen en el
marco del servicio objetivo al interés general desde postulados vincula-
dos a la justicia.

Los patrones del Estado de Derecho: separacion de poderes, principio de
legalidad y reconocimiento de los individuales, estan siendo arrumbados
por aproximaciones tecnoestructurales que han erigido a la eficaciay a la
racionalidad técnica en el gran idolo de este tiempo. Incluso desde el po-
der financiero y desde el poder politico se intenta doblegar al Derecho
Administrativo para convertirlo en un docil y sumiso instrumento.

Frente a la nueva moda globalizadora, la crisis econémica y financiera
nos ensefia que es menester que el Derecho Publico vuelva a ocupar el lu-
gar que le corresponde para garantizar que el ejercicio del poder pablico y
del poder financiero se realizan segin Derecho y segUn Justicia.
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INTRODUCCION

La existencia del Derecho Administrativo Global es, a dia de hoy, una realidad induda-

ble. Sin embargo, la ausencia de un sistema de fuentes, de principios y, sobre todo, de un
Ordenamiento juridico-administrativo global es causa de que la gobernanza, o gobernabili-
dad, y sobre todo el modelo financiero y econémico global haya campado a sus anchas du-
rante un tiempo en que, efectivamente, la regulacion en la dimensién universal y global ha
brillado por su ausencia.
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A pesar de registrar que el Derecho Administrativo Global no ha cumplido hasta el
momento el papel que se esperaba de él: ordenacion juridica del poder para la libertad de
todos los seres humanos, no se puede desconocer que en la realidad juridica general, en el
espacio juridico global se han indo produciendo, quizas demasiado timidamente y probable-
mente demasiado lentamente, toda una serie de hechos y regulaciones que, aunque sea frag-
mentariamente, acreditan la existencia de parciales regulaciones administrativas de escala
supranacional.

Esto es asi, no sélo porque el fendmeno de la globalizacién alcanza y llega a todas las
ciencias sociales sin excepcion, sino porque en nuestro caso comprobamos con frecuencia la
existencia de sectores de la denominada actividad administrativa en sentido amplio que estan
trufados de regulaciones transnacionales o, por mejor decir, transgubernamentales, que obli-
gan al estudioso del Derecho Administrativo a tener presente esta nueva realidad. Es el caso,
entre otros, de la seguridad publica, de la regulacion de la energia, de las telecomunicaciones,
de la inmigracién, del medio ambiente o de la llamada ayuda al desarrollo entre otros. Esto es
asi, entre otras razones, porque hoy la interdependencia y la cooperacion intergubernamental
nos ensefian que la solucién a muchos problemas de dimensién publica ha de buscarse a
través de esta nueva version del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario que
se llama globalizacion.

Es decir, existen cuestiones que escapan a las fronteras de la dimensién nacional y se
convierten en fendmenos globales. EI mas relevante, el méas trascendente, aunque no el mas
eficaz, es la lucha por los derechos humanos en el mundo. Una asignatura todavia pendiente
que aconseja que el Derecho Administrativo, Derecho del poder para la libertad como diria el
profesor Gonzélez Navarro, supere rigidos esquemas y salte las trincheras de lo nacional para
situarse en un nuevo plano. Uno nuevo plano, el de lo global que, como sefialan los profeso-
res Kingsbury, Krisch y Stewart en su trabajo titulado “El surgimiento del Derecho Adminis-
trativo Global”, es la consecuencia de los sistemas transnacionales de regulacion o coopera-
cion regulatoria que se producen a través de Tratados Internacionales y Redes Interguberna-
mentales de Cooperacién informales que, en efecto, han desplazado muchas decisiones hasta
ahora residenciadas en el espacio nacional al espacio global.

En efecto, estamos en presencia de una nueva realidad que hay que estudiar con otra
perspectiva, con una nueva mentalidad porque, de lo contrario, nos quedaremos atrapados en
el prejuicio y en el estereotipo que tanto dafio hacen a la evolucion social. En efecto, estas
nuevas formas de regulacién proceden ahora de nuevos sujetos que no son los tradicionales y
que, ademas, se expresan juridicamente a través de nuevas fuentes, de nuevas maneras de
produccion de normas. En estos afios, como recuerdan Kingsbury, Krisch y Stewart, aparecen
nuevos 6rganos administrativos transnacionales en forma de nuevas organizaciones interna-
cionales y grupos informales de representantes publicos que ciertamente realizan tareas de
orden administrativo no sometidas al tradicional control del Estado-nacién o de los Entes
subestatales. Estas nuevas decisiones de orden administrativo del sistema global también son
producidas por sujetos de naturaleza privada o por drganos administrativos nacionales. Como
sefialan estos autores, pioneros ciertamente de esta relevante materia, cada vez es mas impor-
tante tener presente que la regulacién puede proceder del mundo privado a nivel internacio-
nal, que en ocasiones, cuando atiende asuntos de dimensidn supraindividual, se articula en
instituciones que establecen patrones o estandares de proyeccion global que afectan a obvios
intereses generales. Igualmente, en este contexto aparecen organizaciones hibridas publico-
privadas en las que puede haber presencia empresarial, de ONGs, de gobiernos nacionales o
de organizaciones intergubernamentales que también producen regulaciones globales.
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Este nuevo panorama afecta sobremanera a los principios sobre los que descansa el De-
recho Administrativo. Es verdad que en nuestra disciplina coexisten dos tradiciones juridicas
que estan siendo afectadas por la globalizacion. Mas, desde luego, el sistema juridico-
administrativo de corte francés que el esquema del “rule of law” de inspiracién anglosajona.
Pero, en cualquier caso, ambos sistemas tienen que “aggiornarse” a la nueva realidad. Es
mas, en sede de principios, los fundamentos del Estado de Derecho, aquellos sobre los que
se han levantado ambos edificios juridicos, cobran ahora una especial relevancia porque no
podemos ocultar que estas nuevas formas de actividad publica de dimensién global no pue-
den, no deben escapar al control juridico que legitima la accion publica. En el ejercicio de
estos poderes regulatorios, que tienen diferentes protagonistas, incluso de naturaleza semi-
publica, semiprivada o decididamente privada, deben asegurarse técnicas que impidan que la
tentacion de eludir el control sea la principal caracteristica de la denominada nueva Adminis-
tracion global que despliega su actividad en el llamado espacio juridico global. Por eso, en
los inicios, en los primeros balbuceos de este todavia incipiente Derecho Administrativo
Global, la jurisprudencia, y sobre todo los principios del Derecho sobre los que se levanto
esta magnifica construccion juridico-politica, estan fundando un nuevo Derecho Publico
Universal, que como sefiala agudamente el profesor Meilén, es ya un Derecho prudencial.
Esta aconteciendo “mutatis mutandis” lo mismo que en los origenes del Derecho Administra-
tivo en Francia: entonces era el Consejo de Estado el que alumbro el nuevo Derecho Admi-
nistrativo a través de sus famosos “arrets”: ahora son los Tribunales y Cortes sectoriales de
nivel transgubernamental o global, los que poco a poco van elaborando una doctrina jurispru-
dencial que, hoy como ayer, se basan en principios de Derecho.

En este contexto, las experiencias de Derecho Administrativo Global en distintos secto-
res como puede ser el de los derechos humanos, el del comercio internacional, el cultural, el
agricola, o el deportivo, entre otros, todos ellos de dimension universal, van a mostrarnos un
conjunto de resoluciones de naturaleza judicial y unas normas y practicas administrativas
que, desde luego, superan las fronteras nacionales. En efecto, desde el principio de legalidad,
hasta la separacion de los poderes pasando por la primacia de los derechos fundamentales de
las personas sin perder de vista la relevancia del pluralismo, de la racionalidad, de la transpa-
rencia, del buen gobierno, de la rendicion de cuentas, asi como de la instauracion de un efec-
tivo sistema de “cheks and balances”, encontramos principios y criterios del Estado de Dere-
cho, que nos permiten hablar de un Derecho Administrativo Global de base principal.

Ciertamente, uno de los peligros que se avizoran cuando nos acercamos al estudio de la
Administracion global, del espacio juridico-administrativo global y, sobre todo, cuando estu-
diamos el Derecho Administrativo Global, es la facilidad con la que estas nuevas realidades
juridicas y estructurales pueden escapar al control, al sistema de “accountability” o de rendi-
cidén de cuentas que debe caracterizar a una verdadera y genuina Administracion democratica.
Por eso, ahora que percibimos la emergencia de este nuevo Derecho Administrativo en el que
existe, todavia “in fieri”, una nueva Administracion global que opera en el nuevo espacio
juridico global, es fundamental desde ya que los principios sobre los que va a descansar esta
nueva realidad juridico-publico se inscriban claramente en los postulados del Estado de De-
recho.

En este sentido, los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart son conscientes de que pue-
de haber determinadas regulaciones globales que pueden afectar de manera distinta a unos
Estados y a otros cuestionandose incluso el régimen del Derecho Internacional Publico. Para
resolver este escollo, estos profesores abogan porque los regimenes intergubernamentales
construyan estandares de Derecho Administrativo y técnicas juridicas generales a las que los
gobiernos nacionales deban adecuarse con el fin de asegurar que los principios del Estado de
Derecho sean respetados.
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Precisamente para esta tarea surge el Derecho Administrativo Global. Para que la nueva
Administracion Global que opera, aunque todavia de manera incipiente en el nuevo espacio
juridico-administrativo global, funde toda su actividad en el marco de unos principios que no
pueden ser otros que los del Estado de Derecho. Para eso surgié el Derecho Administrativo
como sistema recuerda Giannini, como un instrumento de civilidad que asegure que el Dere-
cho esta por encima del poder o, por mejor, decir, para racionalizar, para humanizar el ejerci-
cio del poder publico.

Es verdad que ahora se pone el acento en la rendicion de cuentas, en la transparencia, en
la racionalidad, en la evaluacion, en la legalidad y, entre otros paradigmas, en la participa-
cion. Estos son los nuevos principios que ahora estan de moda en los estudios de Derecho
Administrativo Global. Ahora bien, siendo muy importante que las formas de produccion de
actos administrativos y de normas de la Administracién Global estén inspirados por el prima-
do de estos principios, no podemos olvidar que el Estado de Derecho, ademas, trae consigo,
como conquista irrenunciable, la centralidad de los derechos fundamentales de las personas y
el equilibrio y separacion entre los poderes. Si s6lo atendemos, en el estudio de los princi-
pios, a criterios de eficacia o de eficiencia y nos olvidamos de la manera en que el poder
administrativo global incide en la mejora de las condiciones de vida de la ciudadania podria-
mos caer en una perspectiva puramente funcionalista del Derecho Administrativo Global.

En alguna medida, la crisis de la regulacién en relacién con la actividad financiera a ni-
vel nacional en algunos Estados pone de manifiesto la importancia de una regulacion global
que pueda atender y realizar su papel ante fenémenos que en si mismos son globales, tales
como el sistema financiero y la economia. El control de la economia por el Derecho Admi-
nistrativo no es mas que la garantia, necesaria para que los agentes trabajen en un clima de
confianza, de que el sistema de mercado se mueve en un marco de racionalidad y equilibrio.

La cuestion se va a centrar en proyectar toda la fuerza del Estado de Derecho sobre el
Derecho Administrativo Global sin olvidar que, efectivamente, hoy la accion administrativa,
precisamente por la fuerza del Estado de Derecho, ha de expresarse en términos de transpa-
rencia, participacion, responsabilidad, racionalidad y permanente evaluacion.

El Derecho Administrativo Global, como sefialan los profesores Kingsbury, Krisch y
Stewart, incluye todo un conjunto de técnicas que deben estar amparadas por el Estado de
Derecho, particularmente a través de estandares que aseguren valores tan importantes como
pueden ser la transparencia, la racionalidad, la legalidad, la participacién y la evaluacién. Es
decir, las politicas publicas globales que produce la nueva Administracion Global han de
estar presididas por patrones juridicos, entre los que ocupan un lugar central los derechos
fundamentales de las personas.

El problema de la legitimidad de la accion administrativa global no debe ser contempla-
da Unicamente desde la perspectiva de la eficacia y de la eficiencia. Mas bien, la legitimidad
ha de venir amparada por sistemas democraticos de produccion de actos y normas en los que
brille con luz propia el pleno respeto y promocion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

Entre los 6rganos que componen la realidad administrativa global se encuentran segin
estos profesores anglosajones: los 6rganos administrativos regulatorios intergubernamentales
formales, redes regulatorias informales intergubernamentales, estructuras de coordinacion,
organos regulatorios nacionales que operan en relacién a un régimen internacional intergu-
bernamental, 6rganos regulatorios hibridos publico-privados, asi como algunos érganos regu-
latorios privados que ejercen funciones de relevancia publica en sectores concretos. Esta
nueva estructuracion de la Administracion global viene a confirmar la version objetiva o
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material del Derecho Administrativo en la medida en que la perspectiva subjetiva queda
rebasada por la realidad. Ahora lo determinante va a ser la funcion de esta nueva Adminis-
tracion global en la que tiene un lugar propio los esquemas organizativos publicos-privados y
las organizaciones privadas que realicen tareas de trascendencia publica, de interés general,
en determinados sectores.

La clave del Derecho Administrativo Global se encuentra, pues, en la accién adminis-
trativa, que ahora va a poder proceder no sélo de estructuras administrativas tradicionales
sino también de nuevos sujetos que ahora van a cobrar especial protagonismo en el espacio
juridico global. La gobernanza global, la gobernabilidad global o la gobernacién global va a
ser la principal actividad que va a estudiar el Derecho Administrativo Global, que en modo
alguno invade el campo de trabajo del Derecho Internacional Publico, ya que como atinada-
mente sefialan los profesores Kingsbury, Krisch y Stewart, aunque estamos en el marco de la
gobernanza global y en ocasiones trabajamos en la frontera del Derecho Internacional, esta-
mos en presencia de de una tarea de regulacién de amplios sectores de la vida econémica y
social de inequivoco alcance administrativo.

No obstante, la actividad administrativa que va a estudiar el Derecho Administrativo
Global se refiere, en el plano supranacional, a estandares derivados de la clausula del Estado
de Derecho de aplicacion a las regulaciones administrativas derivadas de Tratados Interna-
cionales, a las regulaciones “informales” adoptadas al aplicar y ejecutar, o controlar, dicen
Kingsbury, Krisch y Stewart, regimenes normativos internacionales, asi como a la denomina-
da funcién administrativa de naturaleza “jurisdiccional” distinta de la conclusion de Tratados
o0 de la resolucidn judicial entre sujetos del Derecho Internacional.

El Derecho Administrativo Global existe porque hay una accion administrativa global.
Y hay una accién administrativa global porque se ha ido conformando en este tiempo un
conjunto de estructuras de regulacion global, no necesariamente de composicion estrictamen-
te publica, que han ido produciendo actos y normas proyectados en un espacio de orden ad-
ministrativo que llamamos global. Los profesores citados dicen que este espacio administra-
tivo global es de orden polifacético porque en el actGan, como sujetos productores de regula-
cién, instituciones administrativas clasicas, estructuras como ONGs o personas juridicas
empresariales que adquieren relevancia administrativa en la medida en que dictan reglas de
relevancia publica. Esta realidad, insisto, permite pensar de nuevo en las posibilidades de la
concepcioén objetiva o material del Derecho Administrativo y en la capitalidad de la accién
administrativa como eje central del concepto mismo de nuestra disciplina.

Ciertamente, esta cuestion es polémica puesto que no toda la doctrina, ni mucho menos,
admite que pueda haber regulacion administrativa emanada mas alla de 6rganos o estructuras
no formalmente administrativas del nivel estatal o nacional, regional o subestatal. Sin embar-
go, la realidad nos muestra que en el &mbito supranacional existen 6rganos como la OCDE,
el FMI, el Comité de Basilea, el Grupo de Accién Financiera Internacional o la OMC, por
ejemplo, que en muy poco tiempo han establecido regimenes regulatorios de naturaleza ad-
ministrativa con trascendencia y repercusion juridica a nivel supranacional. En el dambito
ambiental, uno de los més representativos, sin duda, del Derecho Administrativo Global, se
puede decir que a dia de hoy existe una normativa administrativa global confeccionada en
muchos casos por estructuras y organizaciones nacidas al calor de las grandes declaraciones
mundiales sobre materias como el comercio de emisiones o el desarrollo limpio derivado del
Protocolo de Kioto.

El espacio administrativo global es un espacio juridico. Es importante esta precision
porque la afirmacion de un espacio administrativo global sin la caracterizacion juridica podr-
ia llevarnos de la mano a la perspectiva tecnoestructural en cuya virtud se intenta, tantas



12 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

veces, contemplar la realidad sin més limites que los de la eficacia o la eficiencia. Algo que
en este tiempo, como en el pasado, constituye uno de los desafios mas importantes del Dere-
cho Administrativo: o se convierte de verdad en el Derecho del Poder para la libertad, o,
sencillamente, termina por ser la “longa manus” del poder, la justificacion técnica del poder
sin mas.

Por otra parte, el Derecho Administrativo Global encuentra también espacio propio, en
coexistencia con el Derecho Internacional Publico, como sefialan Kingsbury, Krisch y Ste-
wart, en la base de la accion que se realiza a nivel global en el trabajo del Consejo de Seguri-
dad de la ONU y en la comitologia de la propia organizacion de Naciones Unidas, asi como
en la regulacion de la energia llevada a cabo por la Agencia Internacional de Energia Nuclear
(AIEA) o en los mecanismos de supervision de la Convencién sobre Armas Quimicas.

La realidad de la accion publica a nivel supranacional e intergubernamental nos ofrece
un panorama bien amplio y variado de modalidades de acci6n publica institucional que trae
su causa de regulaciones globales procedentes de la Administracién Global. Una Administra-
cién que es polifacética, poliédrica, plural, en la que la proyeccion del pensamiento abierto y
compatible permite que la accion administrativa en sentido amplio deje de ser un coto reser-
vado de las estructuras tradicionales de naturaleza administrativa.

Podréa decirse, con razon, que este enfoque no es nuevo. Y es cierto. Como es sabido, en
el siglo XIX, a finales, surgié una perspectiva internacional del Derecho Administrativo
Ilamada Derecho Administrativo Internacional que, lejos de sustituir al Derecho Internacional
Publico, trato de explicar la accion de la llamada Administracion Internacional como conse-
cuencia del auge de las instituciones regulatorias internacionales o “uniones internacionales”,
que segun Kingsbury, Krisch y Stewart, trataban temas como los servicios postales, la nave-
gacion o las telecomunicaciones y que disponian, en ocasiones, de relevantes poderes regula-
torios que incluso no precisaban de ratificacion estatal para desplegar eficacia juridica. En el
marco de estas “uniones internacionales” se producia una suerte de cooperacion interestatal o
intergubernamental que justifico el nacimiento de una verdadera Administracion internacio-
nal que incluis tanto instituciones estrictamente internacionales como sujetos juridicos inter-
nos dotados de capacidad juridica en la dimension transfonteriza. Estas ideas, y sobre todo, el
andlisis administrativo de las relaciones internacionales, como sefialan los profesores Kings-
bury, Krisch y Stewart, desparecen tras la Segunda Guerra Mundial y, de alguna manera,
reaparecen a dia de hoy en forma de Derecho Administrativo Global.

Otra de las caracteristicas que me interesa destacar en este trabajo sobre los principios
del Derecho Administrativo Global se refiere a que en la realidad, sin que su nacimiento se
haya debido a una sistematizacion previa, nos encontramos ante accién administrativa global
y ante entes publicos, publico-privados, incluso privados, que realizan tareas regulatorias de
servicio objetivo al interés general. La realidad, que es tozuda, testaruda podriamos decir en
una expresion quizads no muy cientifica, demuestra que en el llamado espacio juridico-
administrativo global habita toda una serie de regulaciones de este caracter que estan afectan-
do sobremanera al tradicional entendimiento del Derecho Administrativo. Por ello, ahora,
cuando explicamos en las Facultades universitarias Derecho Administrativo, tenemos que
introducir a los alumnos en el Derecho Administrativo Global, sobre todo en materia de
Derecho regulatorio y en los contenidos de algunos sectores del Derecho Administrativo
como pueden ser, por ejemplo, el Derecho Ambiental, el Derecho de la Seguridad o el Dere-
cho Maritimo.

Los actos y normas emanados por las cinco formas de Administracién Global hasta aho-
ra conocidas deben realizarse en el marco de los principios del Estado de Derecho que presi-
de el entero sistema del Derecho Administrativo en todo el mundo. Es decir, los actos y nor-
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mas procedentes de los organismos internacionales formales (Consejo de Seguridad de la
ONU y comités derivados Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados,
Organizacion Mundial de la salud, Banco Mundial o Grupo de Accidn Financiera Internacio-
nal) de las redes transnacionales de cooperacion entre funcionarios de 6rganos de regulacion
nacional (Comité de Basilea), de érganos regulatorios nacionales bajo Tratados.

Redes u otros regimenes cooperativos (Administracion dispersa como la OMC), de
6rganos hibridos pablico-privados (Comisién del Codex Alimentarius, ICANN), o de institu-
ciones privadas de naturaleza regulatoria (ISO, deben estar producidos en el marco del Esta-
do de Derecho. Ello quiere decir, entre otras cosas, que el dilema entre eficacia y legalidad,
tantas veces presente en la gestion publica, debe resolverse siempre, y en todo caso, en el
marco de los principios del Estado de Derecho.

La accién administrativa global, desplegada en el espacio juridico-administrativo global,
afecta cada vez a mas ciudadanos. Solo en el espacio juridico europeo se calcula que las
decisiones de la Unién Europea afectan directamente al 70% de empresas y ciudadanos. Por
eso es cada vez mas importante explicar el Derecho Administrativo en la dimension nacional,
internacional y global.

Los principios del Estado de Derecho son de aplicacion tanto al Derecho Administrativo
Estatal como al Derecho Administrativo Global. EI Derecho Administrativo Estatal y el
Derecho Administrativo Global, que han de estar sincronizados y actuar de manera comple-
mentaria. Al mismo tiempo, si bien existen el Ordenamiento juridico interno instancias y
técnicas de control y de “accountability”, también deben existir en el nivel global, en el espa-
cio juridico-administrativo global. En este sentido, ante la ausencia en el &mbito de la gober-
nanza global de drganos de control, de técnicas de “accountability”, ante la constatacion de
un espacio administrativo global, es fundamental, si queremos que ese espacio esté sometido
al Derecho Administrativo, que en el marco de la actuacion administrativa global se respeten
los principios del Estado de Derecho.

Il. EL DERECHO ADMINISTRATIVO NORTEAMERICANO Y LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL

Ciertamente, los estudios que han provocado el debate y el estudio sobre la incidencia
de la globalizacion en el Derecho Administrativo han partido del area anglosajona. El Institu-
to de Derecho Internacional y Justicia en colaboracion con el Centro de Derecho Ambiental
Urbanistico, ambos de la Facultad de Derecho de la New York University vienen trabajando
desde hace algun tiempo en un proyecto de investigacion denominado la emergencia o el
surgimiento del Derecho Administrativo Global bajo la direccion de los profesores Stewart y
Kingsbury. Entre nosotros, ha sido Manuel Ballbé quien mejor ha entendido la incidencia de
este fendmeno en el Derecho Administrativo y quien ha tenido el acierto de explicar el ante-
cedente norteamericano para comprender hasta que punto el Derecho Administrativo Global
parte de una concreta experiencia historica de gobierno centrada en el siglo pasado en los
EEUU como consecuencia del modelo del Estado regulador, hoy incorporado a muchos
paises de cultura juridica continental, y de las relaciones producidas en USA entre el Estado
central y los cincuenta Estados de la Unidn.

El trabajo de Manuel Ballbé referido se titula “El futuro del Derecho Administrativo en
la globalizacién: entre la americanizacion y la europeizacion” y esta publicado en el nimero
174 de la espafiola Revista de Administracion Pablica en diciembre de 2007. La rabrica de la
investigacion es bien provocativa porque, en efecto, asi como tenemos en el mundo, por lo
que se refiere al Derecho Administrativo, la influencia del sistema del “rule of law” inglés y
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la incidencia del modelo del “droit administratif” francés, en el origen del Derecho Adminis-
trativo Global también vamos a toparnos con dos aproximaciones bien distintas segln que
nos situemos en el &rea anglosajona o en el espacio europeo. No quiere, decir, como veremos,
que nos hallemos ante dos esquemas diametralmente opuestos. Mas bien, lo que ambas ma-
neras de acercarse al Derecho Administrativo Global nos ensefian es que es posible encontrar
una sintesis, una integraciéon de lo mejor de ambas tradiciones juridicas. En Europa, por
ejemplo, la crisis del pluralismo y de la participacidon real puede resolverse con algunas expe-
riencias norteamericanas y, a la vez, los problemas de la seguridad o de la mercantilizacién
institucional estadounidense pueden atemperarse o encauzarse teniendo en cuenta lo que
acontece en el viejo continente en esta materia.

Es un topico afirmar que la globalizacion es un fenémeno de orden econémico que se ha
ido instalando, progresivamente, en otras dimensiones de la realidad, como puede ser el De-
recho. Sin embargo, en opinién de Ballbé, la globalizacion trae causa de la extrapolacion del
modelo administrativo y regulador de los Estados Unidos de América a todo el mundo y de la
proyeccion, también a nivel planetario, de ciertas reclamaciones de orden social protagoniza-
das por determinados grupos —mujeres y personas de color fundamentalmente- o consistentes
en comprender la realidad también bajo nuevos puntos de vista entre los que se cuentan, por
ejemplo, la dimensién medioambiental, la seguridad alimentaria o la proteccion real de las
minorias. En estos casos, el triunfo de una visidn juridico-administrativa en la que la partici-
pacion es algo mas que una directriz general o un discurso nominal o retérico trajo consigo
un intento serio y coherente por que en el marco del procedimiento administrativo la presen-
cia de los grupos afectados por la resolucion a elaborar cobrase una relevancia real. Por tanto,
segun la tesis de Ballbé, la globalizacion que se cierne hoy sobre el Derecho Administrativo
en general tiene un componente de regulacion de las actividades econdmicas de interés gene-
ral y un elemento de naturaleza social producido por la movilizacion de lo enfoques comuni-
tarios. Si se quiere, neoliberalismo mas iniciativas sociales es el resultado de la accion del
Derecho Administrativo Estadounidense de buena parte del siglo pasado.

Esta interesante interaccién entre el mercado y las reclamaciones sociales comunitarias
debe situarse en el contexto federal del modelo politico norteamericano. En efecto, el esque-
ma de cooperacién y colaboracion que ha de presidir las relaciones entre en Estado y los
estados federales ha contribuido en gran medida al desarrollo de diversas técnicas que desde
la perspectiva de la saludable competicion insita en estos modelos han permitido alumbrar
técnicas juridicas que después serviran para resolver problemas en sistemas supranacionales
como puede ser el de la Union Europea, por ejemplo.

La perspectiva relacional, el mercado y los asuntos sociales han estado presentes, y lo
siguen estando, en el germen de la globalizacion que trae consigo la version estadounidense
del Derecho. Se trata, pues, de una proyeccion de los postulados del pensamiento abierto,
plural, dinamico y complementario sobre la realidad del tiempo presente. Mercado y justicia
social deben ser conceptos que han de comprenderse de manera integradora, desde enfoques
de complementariedad o compatibilidad. La interaccion libertad-solidaridad, por otro lado, se
extiende al marco de lo que ahora se llama las relaciones intergubernamentales.

En la evolucion del Derecho Administrativo Estadounidense es menester caer en la
cuenta de la relevancia que tiene el principio del pluralismo. La capacidad exitosa de modifi-
car las normas de los grupos y colectividades, ademas de constituir una expresion cabal de la
vitalidad de la sociedad civil norteamericana, representa la necesidad de encontrar espacios
de equilibrio en el seno de la deliberacion publica, en el marco de la accion de los poderes
publicos que se realiza a través de los concretos procedimientos administrativos. En Espafia,
como ha recordado Ballbé, en la elaboracidn de la ley de los afios cincuenta del siglo pasado
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se tuvieron presentes ideas y aproximaciones acerca del principio de participacion de la ley
norteamericana de los afios cuarenta. Claro esta, la ausencia de libertades entre nosotros
entonces no permitio el desarrollo que cabria esperar de tal principio. Hoy, en un afio en el
que se cumple el treinta cumpleafios de la Constitucion espafiola de 1978, el articulo 9.2 de
nuestra Carta Magna dispone que los poderes publicos, ademéas de promover las condiciones
necesarias para el ejercicio de la libertad y la igualdad de los ciudadanos y de los grupos en
que se integran sea real y efectiva, manda también que dichos poderes pablicos remuevan los
obstaculos que impidan su cumplimiento o realizacion efectiva.

La participacion, en efecto, es un principio que cuando opera realmente, cuando no es
una ilusion o una promesa tedrica, sino que se practica en el seno de la sociedad sin el control
o0 la manipulacion de las estructuras partidarias, entonces es posible que emerjan las iniciati-
vas sociales genuinas de las diferentes colectividades y éstas se incorporen al corazon del
interés general, ya sea a nivel procedimental administrativo, judicial o legislativo.

La influencia del Derecho Publico Norteamericano en la actividad de regulacion
econdmica europea es hoy bien patente. EI modelo de agencias “made in USA” se ha impor-
tado entre nosotros y en los sectores de la energia, las telecomunicaciones o de los valores,
por ejemplo, nos encontramos con que disponemos de un conjunto de entes reguladores de
inspiracion yanqui que se superponen a las competencias tradicionales de los ministerios del
Derecho Administrativo Continental. Mientras que en los EEUU la Administracion publica
nace en forma de agencias y, son, por ello, entes colegiados, en Espafia y en los principales
paises de inspiracion napoleonica, junto a la clasica estructura ministerial centralizada con
organos de direccion unipersonales, aparecen ahora, en muchos casos con una sospechosa
coincidencia competencial, los nuevos entes reguladores. En Norteamérica desde el principio
se buscd la designacion de personas de prestigio indiscutido alejadas de la politica partidaria,
en Espafia, por ejemplo, asistimos al control de estos 6rganos reguladores por los partidos por
muy parlamentaria que sea su designacion.

En parte, algunos de los problemas mas importantes que hoy tienen planteados estos en-
tes reguladores en Espafia traen causa precisamente de la superposicién de dos esquemas
juridico-publicos diferentes. En términos similares, el Derecho Comunitario Europeo ha
tenido que buscar soluciones a la espinosa cuestion de la progresiva sustitucion de los servi-
cios publicos econémicos por los denominados servicios de interés general econémico.
¢Como conjugar el sistema de las “publics utilities” anglosajones con el servicio publico
francés? El Derecho Comunitario Europeo, en un adecuado ejercicio de pensamiento plural y
complementario ha encontrado algunas soluciones creativas que acogen lo mejor de ambas
tradiciones juridicas al servicio del principio de la centralidad del usuario. El usuario puede
elegir en estos d&mbitos y el Estado no se desentiende de su tarea de proteccion de interés a
través de las llamadas obligaciones de servicio publico.

El fundamento de la existencia de las agencias norteamericanas reside, como ha puesto
de relieve Ballbé, de la funcionalidad del nuevo Estado administrativo y regulador estadouni-
dense que parte del principio de fragmentacion y equilibrio del poder econémico, manifesta-
cion del principio constitucional federal del equilibrio entre poderes y contrapoderes —checks
and balances- en el &mbito de la economia. En el fondo, la idea de una configuracion plural
del interés general, cercana a la aproximacion norteamericana al derecho Administrativo,
latié con fuerza desde el nacimiento del modelo de Estado administrativo y regulador de la
época del presidente Wilson.

En realidad, el transito del Estado liberal norteamericano, practicamente sin estructuras
administrativas, al Estado administrativo y regulador supone, como sefiala Ballbé, una de las
causas que estan en la médula de la globalizacién del Derecho Administrativo actual. En el
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mandato del presidente Wilson, como es sabido, se produce en los Estados Unidos de Améri-
ca un fendbmeno de intervencionismo administrativo y de regulaciéon publica de la vida
econdmica que hoy, en efecto, estd muy presente en los derroteros que ha tomado la globali-
zacion proyectada sobre el entero sistema mundial del Derecho Administrativo.

Mientras que en Europa el Estado esta en el centro del sistema politico, en los EEUU, la
centralidad esta en el individuo y en la sociedad, lo que se manifiesta en el protagonismo
ciudadano en la conformacion de los distintos poderes del Estado. La ciudadania esta muy
presente en la composicion de la policia, de la justicia y del poder ejecutivo y legislativo.
Incluso en materia de seguridad, se produjo en el pasado una peligrosa privatizacién que no
era mas que la consecuencia de la importancia de la seguridad privada en el origen de la
policia en Norteamérica y que a dia de hoy todavia pervive en alguna medida. En realidad, en
la configuracién del Estado yanqui encontramos, sobre todo al principio, una sorprendente
ausencia de Administracién motivada por el protagonismo del individuo y su natural capaci-
dad para organizarse y atender lo comun. El paso del tiempo, sin embargo, aconsejo la pre-
sencia del aparato publico para la mejor satisfaccién de los intereses de la comunidad, puesto
que la ciudadania, por si y ante si, no podia atender con objetividad esta magna tarea. Como
nos cuenta Ballbé, a finales del siglo XIX se produjo la crisis del llamado Estado-Comunidad
a causa de la corrupcion y el clientelismo ocasionada por la ausencia de instancias autbnomas
0 independientes de servicio objetivo a los asuntos generales de la poblacion. Comienza, asi,
la construccion de la Administracion publica, tarea que culminara con la instauracioén a me-
diados del siglo XX del Estado administrativo y regulador estadounidense.

Como es sabido, sera el Presidente Wilson el principal impulsor de esta tarea para la que
se precisaban funcionarios con alta especializacion, profesionales e imparciales. En este
contexto aparecen las famosas agencias administrativas, independientes desde su inicio y con
una pretension de racionalidad técnica en la seleccion de sus integrantes. La autonomia de
estos entes colegiados estaba asegurada por la capacidad técnica de sus integrantes, que no
debia sus puestos a la tecnocracia de los partidos. Como nos ensefia la historia de estas agen-
cias, por ejemplo la Comision reguladora del ferrocarril en el Estado de Massachussets de
1869, que parece que fue el primer antecedente, se tuvo muy claro que politica y administra-
cién tenian que ser dos actividades independientes de verdad. La politica estableceria, las
legislaturas de los Estados, los principios generales de la ordenacion de los sectores de interés
general y, las agencias, se encargaria, con autonomia y medios suficientes, de la ejecucion y
control —materias técnicas- de esa politica general de naturaleza politica.

Como sefiala Ballbé, la regulacién no se redujo a la produccién de normas, a la activi-
dad regulatoria. Se proyecta, pues, a la actividades de ordenacion y también de control sobre
un concreto sector econdémico. La Comisién podia convocar en audiencia tanto a autoridades
publicas como a agentes privados en caso de sospechas de escandalos. Podian elaborar in-
formes y formular recomendaciones asi como velar por la transparencia y la objetividad en el
funcionamiento de los concretos sectores econémicos de su competencia.

Estas notas de los Entes reguladores en EEUU son muy importantes y tienen mucho que
ver con los principios del Derecho Administrativo Global porque son una aplicacion concreta
de uno de los principios basicos del Estado de Derecho como es la separacion de poderes.
Politica y Administracion, aunque estén en la rama del poder ejecutivo y aunque la cabeza de
la Administracion publica sea el poder ejecutivo, no son lo mismo. Cuando se identifican o
confunden, o, peor, cuando la Administracion esta secuestrada por el poder ejecutivo, enton-
ces por muchas agencias y entes reguladores de que se disponga, el funcionamiento y la
ordenacion de la actividad econémica estara controlada, de una u otra manera, por el poder
del partido hegemonico. El caso espafiol, al menos por ahora, es paradigmatico puesto que el
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gobierno de turno controla todos los 6rganos o entes reguladores sin excepcion, incluso la
comisién de defensa de la competencia. Sin embargo, aunque tenian poder normativo y de
policia, la Comisién de Massachussets no dispuso de potestad sancionadora porque se penso
que a esta agencia no correspondia la funcién de castigar a los presuntos incumplidores.

Con el Presidente Wilson se produce el gran salto al Estado administrativo y regulador y
se siembra la semilla de la globalizacién juridica y administrativa. Esta globalizacién va a
asentarse en la experiencia del federalismo norteamericano, por un lado, y, por otro, en la
conformacion de los Entes reguladores, en las Agencias reguladoras, hoy practicamente
instaladas en casi todos los paises de cultura juridica occidental. Durante el mandato de Wil-
son, pues, se anuncia el gran objetivo: la regulacién de la actividad socioeconémica a través
del Derecho. En la medida en que esas actividades son de evidente afectacion al interés gene-
ral, en esa medida se convoca al Derecho Administrativo a realizar esa gran tarea tan dificil y
tan complicada como es la de mantener el mundo de la Economia y de la Politica, a veces
peligrosamente aliados, en el marco del Derecho. Como recuerda Ballbé los grandes proyec-
tos de Wilson traen causa de la Constitucion. EI marco constitucional se erige, por tanto, en
el contexto en el que se plantean los criterios y vectores que han de impulsar los cambios
hacia un Estado que sirve objetivamente al interés general. La propuesta de una Liga de na-
ciones es una réplica, sefiala Ballbé, de la estructura de las ramas disefiada por la Constitu-
cién norteamericana.

La Clayton Act de 1914 expresa esa idea de la fragmentacion del poder tan yanqui y de
tanto interés para aquellos Estados-nacién en los que el Estado de partidos se ha aduefiado, de
una u otra manera, de todos los poderes. En 1913 se crea la Reserva Federal con el fin de
ordenar la actividad de Wall Street desde una perspectiva reguladora. La enmienda nimero
16 a la Constitucion trae consigo la potestad tributaria atribuida al Congreso y, con ella, la
creacién del organismo encargado de tal tarea: la Agencia tributaria, que como dice Ballbé,
supuso la columna vertebral del Estado intervencionista y social moderno.

La segunda gran oleada en la construccion del Estado administrativo norteamericano se
produce, como sefiala Ballbé, con la depresion de 1929 y la llegada a la presidencia de Roo-
sevelt y su programa conocido como New Deal. En este periodo dos profesores de Derecho
Administrativo de Harvard, Landis y Frankfurter fueron importantes asesores del presidente.
Hasta tal punto que disefiaron la legislacion en materia de mercado de valores y el propio
Landis fue nombrado presidente de la Securities Exchange Commission, la todopoderosa
SEC en 1934. En este marco, como relata Ballbé, el Derecho Administrativo adquiere un
protagonismo y una relevancia desconocida hasta entonces: se establecié un modelo regula-
dor en el que las empresas debian crear en su seno un departamento de riesgos financieros,
informar sobre sus cuentas, someterse periddicamente a auditorias financieras, contables, asi
como a determinadas actuaciones de certificacion y acreditacion. Todo un cambio en relacién
con un sistema de mercado en el que se pensaba que éste solucionaria todos los problemas.
Hoy, en pleno Derecho Administrativo Global, hemos conocido, también en EEUU algunos
escandalos financieros, Enron entre ellos, que demuestran que es posible falsificar la infor-
macion y mantener una apariencia acerca de la situacion financiera. Por eso, es fundamental
en el Derecho Administrativo Global, consecuencia de la existencia de razonables y equili-
bradas funciones de control y regulacion, que se pueda verificar y comprobar sobre la reali-
dad los datos que suministran las empresas al Ente regulador del mercado de valores.

Esta nueva regulacion trajo consigo el modelo de autorregulacion regulada que se halla,
como sefiala Ballbé, en la base del moderno Derecho Administrativo, de la sociedad del
riesgo y de las técnicas de responsabilidad las empresas en otros campos, como puede ser el
de la prevision de riesgos laborales, ambientales, como es la tarea de las auditorias y la eva-
luacion de la calidad.



18 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

La obligacion de las empresas de suministrar determinada informacion periédicamente a
la SEC ayudd sobremanera a la afirmacion de otro de los principios centrales del Derecho
Administrativo Global, hoy sin discusion: la transparencia y el correlativo derecho de la
ciudadania a conocer, al acceso a la informacion. Las evaluaciones externas vienen a conti-
nuacion, ldgicamente. Este modelo de regulacion era la coherente consecuencia de una mane-
ra de concebir el poder: el poder es de los ciudadanos y son éstos quienes deben tener dere-
cho a conocer, a ser informados, a acceder a la informacion. La razén es obvia aunque no por
ello muy practicada en la cotidianeidad: si el poder es del pueblo y los politicos y funciona-
rios no son mas, ni menos, que administradores provisionales y temporales del poder, deben
responder, rendir cuentas periddicamente ante la ciudadania del ejercicio de las funciones que
les fueron encomendadas en su dia por la ciudadania. He aqui, pues, la esencia del llamado
regulador: la regulacion, el Derecho, se convierte en presupuesto de eficacia y eficiencia al
servicio objetivo del pueblo.

El modelo SEC se export6 a un sinnimero de paises que se apuntaron al nuevo modelo
de la regulacion. ElI Derecho Administrativo Global, insisto, tiene mucho que ver con la
instauracién en EEUU del esquema de las Agencias independientes y con el sistema de rela-
ciones entre los Estados dentro del federalismo norteamericano. Otra cosa, sin embargo, es
que en la concreta instauracién del modelo de los Entes reguladores las caracteristicas de la
autonomia e independencia se hayan perdido por el camino, sirviendo, mas bien, para conso-
lidar el perverso sistema de Estado de partidos que hoy domina el espacio publico de no
pocos paises de la vieja, y enferma, Europa.

La existencia de estas instituciones en los principales sectores econémicos, como puede
ser la energia o las telecomunicaciones, pone de manifiesto hasta que punto, si la regulacién
es apropiada y se deja en manos de personas competentes, técnicamente indiscutidas, las
cosas salen razonablemente bien. Por eso, la regulacion no va en contra del mercado. Mas
bien, si es independiente, lo mejora, lo perfecciona.

Junto al principio de limitacion del poder, en 1946 nos encontramos con el principio de
participacion pluralista en la ley de procedimiento administrativo. Fragmentacion y limita-
cion del poder junto a la participacion plural, son dos de las principales aportaciones del
Derecho Administrativo Norteamericano a la globalizacion del Derecho Administrativo.
Mientras que en Europa nos hemos centrado en el principio de legalidad, en Estados Unidos
la centralidad de los ciudadanos en el sistema ha traido consigo una revalorizacién que hoy es
fundamental de la limitacion del poder y de la participacién ciudadano en la conformacion y
configuracion de la formacion de la voluntad de los 6rganos administrativos.

La ley de procedimiento de 1946, todavia vigente, es el cddigo del procedimiento admi-
nistrativo norteamericano. Se puede decir que esta Ley es la encarnacion del principio de
participacion en el seno del procedimiento administrativo. Para entender el sentido del prin-
cipio de participacion hay que tener en cuenta que tal criterio es contemplado por los nortea-
mericanos como la proyeccion del sistema constitucional pluralista sobre el Derecho Admi-
nistrativo. Es, pues, una de las bases constitucionales del Derecho Administrativo Norteame-
ricano. Ademas, hay que encajar el principio de la participacion en el sistema del equilibrio
de los poderes, “cheks and balances”, sistema que se articula sobre tres pilares tal y como nos
recuerda el catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Auténoma de Barce-
lona.

En Estados Unidos la idea de equilibrio de poderes y grupos es connatural a un sistema
politico que estd concebido desde su origen para evitar que se produzcan supuestos de con-
centracion del poder. En Europa, sin embargo, por la centralidad que tuvo desde el inicio la
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unilateralidad del acto administrativo y por las dificultades que entrafid, también desde su
comienzo, el control judicial del poder ejecutivo, el equilibrio de poderes es mas complejo de
conseguir. Si a ello afiadimos que en Europa la tendencia al Estado de partidos ha sido impa-
rable en muchos de los paises del continente, entonces nos encontramos con que este esque-
ma de equilibrio debe ser un principio basico del Derecho Administrativo Global.

Obviamente, la pluralidad en el entendimiento del interés general ha de brillar con mas
intensidad en el Derecho Administrativo Europeo, montado sobre el mito del acto administra-
tivo y sobre el concepto de prerrogativa o privilegio de que goza la Administracion publica
para el cumplimiento de sus cometidos de atencion y gestion del interés publico. El principio
de participacion es, por mas que esté recogido en las Constituciones de los Estados miembros
de la Union Europea, una aspiracion que cada vez va teniendo méas peso pero que todavia esta
bastante alejada de los héabitos culturales o politicos de unos ciudadanos que suelen pensar
que la representacion es monopolizada por los partidos y que han de ser ellos los que canali-
cen las iniciativas sociales de distinta naturaleza.

El principio del equilibrio entre los poderes, sea a nivel territorial o institucional, puede
decirse que forma parte ya del acervo comudn de los principios inspiradores del Derecho Ad-
ministrativo Global que estamos estudiando en sus principios. De la misma manera, el mode-
lo de agencias reguladoras del poder ejecutivo también debe considerarse un elemento central
de la construccion del Derecho Administrativo Global. En el otro sentido, en el Derecho
Norteamericano a principios de siglo pasado también se produjo una fuerte influencia del
modelo del Estado administrativo europeo, si bien aprovecharon algunos de sus excesos para
plantearlo en una perspectiva mas equilibrada y moderada.

La ley de procedimiento administrativa de 1946, que se inscribe en este contexto, propi-
cid que, efectivamente, en el marco de la elaboracién de las resoluciones y las normas admi-
nistrativas, la presencia de los grupos afectados no fuese algo decorativo o formal, sino lago
real porque la sociedad esta viva y se plantea, con iniciativas y propuestas, influir en la toma
de decisiones. En el fondo de esta cuestion late, como ya sefialamos anteriormente, una idea
que es fundamental en la concepcidn del sistema democratico. El poder de toma de decisio-
nes en el espacio global administrativo, que ha des ser juridico, ha de poder tener en cuenta
las diferentes dimensiones y aspectos que estan presentes. Se trata de hacer real la democra-
cia deliberativa y que tengan acceso al espacio publico los diferentes matices y elementos que
lo componen.

Como ha sefialado acertadamente el profesor Ballbé, se trata de asegurar un sistema plu-
ral de participacion de los diferentes grupos con proyeccion social en el Derecho Administra-
tivo Estadounidense, no tanto como una representacion mecénica de los intereses en presen-
cia, como de garantizar con esa participacion una deliberacién publica donde se busque una
nueva solucién fruto de esa deliberacion colectiva. En otras palabras, la aplicacion de los
principios del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario sobre la realidad
administrativa aconseja introducir técnicas y metodologias que propicien que los productos
del quehacer de las Administraciones plblicas, actos, normas y contratos especialmente, esté
imbuido de pluralidad y compatibilidad.

La tercera oleada del Derecho Administrativo Norteamericano, segln Ballbé, se refiere
a la regulacion de los riesgos y a la constatacién de la fuerza en el espacio puablico de los
derechos de algunas minorias —negros y mujeres- que trajeron consigo nuevas regulacionesy,
desde luego, una notable apertura del interés general mas alla de los grupos tradicionales que
representaban los intereses privilegiados de siempre. Esta regulacién social provoco un cre-
cimiento exponencial del aparato publico federal para atender estas nuevas reivindicaciones.
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Por otra parte, la regulacién administrativa iniciada afios atras registr6 algunos proble-
mas derivados, por ejemplo, de la captura de los reguladores por poderosos grupos de interés.
Se denunci6 que algunas agencias no seguian objetivamente el interés general, lo que motivd
un conjunto de reformas normativas orientadas a garantizar la independencia de los regulado-
res y, sobre todo, un mayor acceso de la ciudadania a los asuntos publicos. Se promovié una
mayor transparencia en términos generales base de subrayar la relevancia de la informacién
veraz de manera que la captura de los reguladores, en caso de producirse, dejarian al aire
libre los posibles riesgos de orden contaminante o sanitaria, que tal comportamiento produce.
Esta nueva perspectiva de la regulacién conectada a la prevencién de riesgos provoco, como
sefiala Ballbé, que el complejo Gobierno-Administracion puablica reaccionara con prontitud
desarrollando técnicas de coste-beneficio para evaluar los riesgos especialmente para la salud
de las personas o para el medio ambiente.

En efecto, la cuestion de los riesgos es un componente basico del Derecho Administra-
tivo Global. Hasta tal punto que la accion administrativa global tiene en la prevencion de los
riesgos una de sus principales notas caracterizadoras. Quizas por ello Ballbé ha llamado la
atencion sobre otra caracteristica del Derecho Administrativo Global que surge inevitable-
mente de la incidencia de los riesgos en la sociedad global: la evaluacion. Evaluacion que
hace del Derecho Administrativo un Derecho llamado a intervenir en la medida en que sea
posible la prevencion del riesgo en presencia, sobre todo en materia de seguridad y medio
ambiente. Consecuencia de este Derecho Evaluativo, como lo denomina el profesor Ballbé,
es la re-regulacién que esta caracterizando la nueva actividad administrativa global. Re-
regulacion que no se debe confundir con ese nuevo intervencionismo de no pocos gobiernos
dedicados, en cuerpo y alma, a la imposicion de un pensamiento Unico, no sélo a través de la
regulacion sino también a través de las técnicas de fomento, que se convierten a si en una
eficaz manera de imponer determinadas politicas 0 modelos culturales, por ejemplo en edu-
cacion, a los que se considera los Unicos dignos de ser financiados con fondos publicos.

En este contexto aparece ldgicamente la ley de transparencia y acceso a la informacion.
En esta ley se potencia el control judicial de los actos de las agencias reguladores y se revita-
liza la participacion de la sociedad a través de los grupos interesados en los procedimientos
correspondientes. La incidencia de esta norma, sobre todo en el espacio iberoamericano, es
muy grande. A dia de hoy muchas republicas centro y sudamericanas ya han aprobado leyes
reguladoras del derecho al acceso a la informacién y de transparencia, o estan a punto de
hacerlo.

Ballbé, a quien seguimos en este tema, sefiala que en la década de los setenta del siglo
pasado culmina esta tercera oleada de la mano de la regulacién ambiental: creacion de la
agencia reguladora en la materia, leyes del aire limpio y agua limpia, del agua de beber segu-
ra, de suelos contaminantes o la ley nacional de politica ambiental. En esta época se introdu-
ce el sistema del impacto ambiental. La efectividad de los movimientos ecologistas esta fuera
de dudas y hoy el Derecho Ambiental, como sefiala el profesor Sanz Larruga, es uno de los
exponentes mas obvios de la existencia del Derecho Administrativo Global. En este campo,
con solo echar una ojeada al panorama internacional se comprende el alcance de la afirma-
cién precedente. Ademas, se comprueba una vez la fuerza de la participacion en la politica
norteamericana. Estos grupos, a través del movimiento ecolégico, aportardn una perspectiva
de la seguridad mas integral y una mayor proteccion a los consumidores.

Otro campo de regulacién global que nace en Norteamérica se refiere a los cédigos de
buen comportamiento o codigos éticos, que también en Europa estan de moda. Se trata de
regulaciones, a veces sin fuerza normativa, que incluyen criterios de buen comportamiento
para diferentes profesiones. Cuadndo se trata de la codificacion de la ética, de la buena con-
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ducta en la funcidn publica, entonces parece que el Derecho Administrativo tendria algo que
decir puesto que se trata del “humus”, del substrato sobre el que deben operar los funciona-
rios y los politicos, que con una adecuado sistema de sanciones administrativas y normas
penales, forma parte de una codificacion que alcanza una clara dimension global.

Otro principio del Derecho Administrativo Global que surge de la practica norteameri-
cana del federalismo, de las relaciones entre el Estado federal y los estados federales es el del
reconocimiento de legislaciones. Principio que est en la base del modelo de cooperacion y
competicion del sistema constitucional yanqui. En efecto, las normas de mayor calidad son
reconocidas en el resto de los estados federales. El caso que relata el profesor Ballbé en este
punto es paradigmatico y ofrece interesantes consecuencias para otros modelos de Estados
compuestos, entre los que se encuentra ciertamente el espafiol. Resulta que el 50 % de las
empresas mas importantes de los EEUU se registran en Delaware por la sencilla razn de que
alli la legislacion es mas dindmica y cuentan con unos tribunales mercantiles especializados
famosos por su agilidad en resolver y por su prestigio y solvencia juridica. En virtud de este
principio, las empresas actGan en todo el pais bajo el Derecho del estado de origen en ejerci-
cio del sistema federal de reconocimiento de legislaciones.

En el Derecho Comunitario Europeo este sistema se esta implantando, pero en paises
como Espafia, que es federal en sus principios, puede haber diecisiete legislaciones distintas,
a veces con diferencias sustanciales por la sencilla razén de que el cabildeo politico impide
que se recurra al Tribunal Constitucional tal diversidad en aspectos esenciales o que el propio
maxime intérprete de la Constitucion resuelva los conflictos en lugar de con criterios juridi-
cos, con argumentos politicos, con argumentos de poder.

También existe otro principio extraido del federalismo norteamericano que empieza ya a
conformar el orden principal del Derecho Administrativo Global y que podria ser pensado
para resolver algunos problemas que plantea el modelo autondmico espafiol. Me refiero a los
principio de legislacién federal inspirado en las mejores regulaciones estatales y al principio
de legislacion federal en defecto de legislacion estatal. Ante la ausencia de legislacion de los
estados, el Estado federal puede regular fundandose en las mejores legislaciones existentes en
los estados miembros de la federacion. La doctrina de la soberania dual reconocida por el
propio Tribunal Supremo permitio que, en efecto, el Estado central legisle ante la inactividad
de los estados miembros, muchas veces sobre la base de regulaciones exitosas de los estados
federales. Es, desde luego, una forma de garantizar que la sociedad no se quede huérfana de
regulaciones si es que los politicos deciden mantenerse en la inactividad o en la omision de
sus obligaciones legislativas.

Otro principio basico del federalismo norteamericano es el de cooperacion. Principio
fundamental en el Derecho Administrativo Global. Los estados federales mantienen encuen-
tros al maximo nivel politico y administrativo. Todos aprenden de todos y lo que funciona se
introduce sin problema, independientemente del color politico de la Administracién estatal de
que se trate. Junto a la cooperacion y sana competicion, el principio de reconocimiento de
legislaciones ha dado mucho juego en el Derecho Publico Norteamericano y en el Derecho
Administrativo Global.

En principio que también puede extraerse del Derecho Administrativo Norteamericano
es el relativo al compromiso de las Administraciones pablicas con el cambio climético. Tema
propio del Derecho Ambiental pero que esta alterando las reglas juridicas tradicionales del
entendimiento del moderno Derecho Administrativo. El llamado “efecto California” ha sido
el detonante de esta nueva manera de entender el Derecho Administrativo en forma mas
global. En sintesis, se puede decir que la obligacion de la Administracion de reducir las emi-
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siones de los coches, llevo a que el Estado de California regulara la materia estableciendo
unos limites mas estrictos que los de la legislacién federal, hasta el punto de que los construc-
tores de automdviles se vieron obligados a disefiar dos modelos: el general y el “California”.
El tema se llevo a la justicia federal, que no tuvo ningin problema en subrayar, como es
I6gico, que la obligacion que pesa sobre las Administraciones publicas de reducir las emisio-
nes que provoca el calentamiento global ampara a los estados miembros de la federacién de
dictar normas que puedan conseguir este resultado de la mejor forma posible. Es decir, los
patrones o canones generales de restriccion de que dispone el Estado central como competen-
cia propia pueden ser mejorados por las regulaciones estatales. Es ldgico, puesto que si se
trata de reducir los efectos del calentamiento global, quien mejor pueda y sepa hacerlo, que lo
haga. Impedir que se puedan adoptar politicas que mejoren las condiciones de vida de los
ciudadanos es, sencillamente, incongruente con un sistema politico democratico. Facilitar que
los estados puedan dictar regulaciones que mejoren las condiciones de vida de los ciudadanos
es una de las tareas que el Derecho Administrativo debe posibilitar.

Otra realidad institucional que nace bajo el manto del Derecho Administrativo Global y
que poco a poco ha ido evolucionando hasta constituir un vivo ejemplo de Administracion
global es la OMC. La Organizacion mundial del comercio, en efecto, ha conseguido sustituir
el rigido esquema del veto imperante en el GATT por el Derecho. Todos los paises que for-
man parte de la OMC han admitido, de una u otra forma, el principio de legalidad en forma
de sometimiento al Derecho de las cuestiones comerciales asi como el principio del equilibrio
en la version anglosajona de “cheks and balances” del sistema federal de los Estados Unidos
de América. Este pais ha aceptado las reglas del juego y se somete también al Tribunal que
dirime los conflictos, el Apellate Body, generdndose asi, como sefiala el profesor Ballbé, un
repertorio de jurisprudencia que se puede enmarcar dentro de un Derecho ComUn que no es
otra cosa que, por razén de la materia, Derecho Administrativo Global. Es tal la fuerza de la
participacion y de la necesidad de interconectar el comercio con otras realidades sociales que
el Tribunal ha empezado a abrir la mano en lo que a la legitimacion se refiere, escuchando en
audiencias a personas juridicas distintas de los Estados como las ONGs y planteandose cues-
tiones relativas a los derechos humanos, al Derecho Laboral, o, por ejemplo al Derecho Sani-
tario. Obviamente, también se ha asumido el principio del reconocimiento de legislaciones.

Finalmente, Ballbé plantea el espinoso tema del control judicial de la Administracion
del orden publico. A pesar del intento de la Administracién Bush de eludir los controles
judiciales en lo referente al uso de la fuerza militar en la lucha antiterrorista, el Tribunal
Supremo de los EEUU ha sentenciado que en todo caso tal decisiones politicas 0 administra-
tivas deben estar sometidas al control judicial en el seno del territorio de los Estados Unidos.
Es decir, hoy por hoy el Tribunal Supremo de los EEUU permite a que se eluda el control del
Tribunal Penal Internacional, pero no el control de los Tribunales Norteamericanos. La sen-
tencia Humdi-Rumsfield constata, por otra parte, que los presos de los Estados Unidos tienen
derecho a un juicio justo y gozan de todas las garantias de cualquier ciudadano que se enfren-
te a un juicio de los Estados Unidos.

A modo de resumen de lo expuesto en este epigrafe se puede afirmar que la evolucion
del Estado en los Estados Unidos ha posibilitado, de la mano de una regulacion fundada
sobre el pluralismo, el equilibrio de los poderes, las relaciones juridicas entre ordenamientos
multinivel, las agencias como modelos de garantia de los derechos y la centralidad del ser
humano, un Derecho Administrativo que ha trascendido las propias fronteras influyendo
decisivamente en el Derecho Administrativo Global.

La experiencia norteamericana confirma, desde mi punto de vista, que la tarea que tiene
entre manos el Derecho Administrativo Global, siguiendo la tradicién de los origenes de esta
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disciplina en el siglo XVIII, se encuentra, como diria Garcia de Enterria, en seguir luchando
contra las inmunidades del poder, sea éste politico o econdmico. Frente a esta orientacion,
encontramos, por otra parte, intentos de convertir al Derecho Administrativo Global en la
“longa manus” de la tecnoestructura global que intenta a toda costa imponer determinados
criterios y consignas de orden social, econémico, y sobre todo ideol6gico, con el fin de ga-
rantizarse el dominio y control de las sociedades. Frente a esta nueva dictadura global, a
veces sutil e imperceptible por momentos, se esta librando una nueva batalla por el Derecho
que ha de convocar al jurista del Derecho Administrativo Global a defender con ahinco y
fortaleza los principios del Estado de Derecho, unos principios que en el marco del espacio
juridico global permite integrar lo mejor de la tradicion juridica continental con lo mejor de
la tradicion juridica anglosajona.

I1l. EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO Y LOS PRINCIPIOS DEL ESTADO DE DE-
RECHO

El Derecho Administrativo de corte continental, el que nace segun algunos tras la revo-
lucidn francesa, tiene unos contornos y un ambiente ciertamente autoritario que trae su causa
precisamente de la explicacion histérica en cuya virtud la burguesia accede y se encarama al
poder. En este contexto, el acto administrativo es el gran mito que justifica esta version unila-
teral del poder y el sentido que desde el principio se confié a los conceptos de privilegio y
prerrogativa. No podemos olvidar que, efectivamente, la elusion del control judicial por parte
de la Administracion publica es uno de los principios sobre los que se mont6 en Francia este
ordenamiento que permitié la organizacién del Estado, tantas veces construido al margen y
de espaldas, a pesar de las solemnes declaraciones programaticas de las mas “progresistas”
Constituciones. En Europa, la tradicion del Derecho Administrativo ha preterido en sus ini-
cios la centralidad de la condicion humana para lanzarse a la construcciéon y disefio de un
modelo de Estado al que se reclamaba que solucionara todos los problemas sociales. El es-
guema del esquema de bienestar en el que hoy vivimos no es mas que una fiel representacion
de esa gran construccidn autoritaria que pide a los ciudadanos que no se preocupen de los
asuntos comunes, colectivos, porque para ello ya esté el Estado, las estructuras administrati-
vas Y los funcionarios.

Realmente, a poco que se analice la evolucién del Derecho Administrativo Europeo,
nos encontramos con que el establecimiento de la Comunidad Econémica Europea primero y
la Unién Europea después, es el principal motor de un Derecho Publico que estaba anquilo-
sado, autocontemplando la potencia y la racionalidad de su historia, para iniciar un camino
que en alguna medida tiene mucho que ver con la introduccion en el marco de los principios
de algunos criterios como el e la competencia, libre eleccién del consumidor, que primero en
el terreno econémico, y esperemos que después en el panorama social, abran los rigidos
presupuestos de un Derecho construido sobre el poder mas que sobre la justicia.

Es verdad que los principios configuradores del Estado de Derecho: legalidad, separa-
cion de los poderes y reconocimiento de los derechos individuales tienen, de alguna manera,
matriz europea. Pero también es verdad que en su desarrollo y evolucion tales referencias han
ido quedando un tanto desdibujadas ante la omnipresencia y omnipotencia de un Estado del
que los ciudadanos debian esperarlo todo, practicamente todo. Esto explica la escasa virtuali-
dad operativa de la participacion real en Europa y la fuerza que poco a poco ha ido asumien-
do el llamado Estado de partidos como duefio y sefior de la realidad politica, y tantas veces
econdmica, en el solar del viejo continente. La separacion de poderes se ha ido tornando una
quimera ante la posicion hegemdnica de los partidos. El reconocimiento de los derechos
humanos se entiende en clave positivista, como si la dignidad del ser humano fuera Unica-
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mente un producto normativo. La arbitrariedad, como ausencia de racionalidad y, por ello, el
dominio de los fuertes sobre los débiles, estan dirigiendo los destinos de un continente en
degradacion permanente la causa de haber renunciado a su raices culturales y al sentido ori-
ginario del principio de legalidad, de la separacion de poderes y de la centralidad de los
derechos fundamentales de la persona.

En este contexto, la interaccion de los Ordenamientos, la emergencia del Derecho Ad-
ministrativo Global y la proyeccion de los principios del nuevo Derecho Comunitario de
rostro humano, estan permitiendo que, en efecto, el viejo continente salga del marasmo y de
la atonia cultural en que se encuentra, para tomar el relevo que histéricamente le corresponde.
En este sentido, una tarea pendiente que tiene el Derecho Administrativo Europeo es, preci-
samente, revitalizar lo juridico del espacio administrativo continental para evitar que la captu-
ra de lo econdmico sobre lo institucional no continte pervirtiendo el sentido de un Ordena-
miento nacido para que la justicia brille con luz propia en el viejo continente y no para poner-
se al servicio del poder, sea éste de naturaleza politica o econdémica.

La europeizacion del Derecho Administrativo es hoy una realidad. Una realidad que, sin
embargo, no esta del todo asumida al interior de los Estados miembros ni interiorizada por
numerosos operadores juridicos de los Estados de la Unidn Europea. Una de las razones de
tal situacién se encuentra, efectivamente, en las resistencias mostrencas a la comparticion de
espacios de soberania a la Unidn por parte de los Estados y por un emergente nacionalismo
que impide que el espacio juridico global sea la realidad que debiera tras tantos afios de an-
dadura comunitaria. En cualquier caso, se trata de un proceso juridico imparable que, con
luces y sombras, poco a poco va calando en la conciencia juridica europea. La europeizacion
del Derecho Administrativo es un proceso que se va produciendo a golpe de reglamento, a
golpe de directiva y, en la medida en que ambas fuentes del Derecho son de aplicacion obli-
gatoria en los Estados miembros de la Unidn, en esa medida el Derecho Administrativo Co-
munitario va siendo mas conocido y también mas utilizado por los Tribunales de justicia de
los paises miembros. Estas normas juridicas han venido disciplinando la accion sectorial de la
Administracion, esfera de actuacion de la Administracion europea que contiene las principa-
les politicas pablicas de la Union: agricultura, pesca, seguridad, politica social, entre otras.

Schmidt-Assmann ha llamado la atencién sobre la posicion juridica del ciudadano en el
Derecho Administrativo Comunitario, que aunque ocupa un lugar destacado, no ofrece el
mismo plano de centralidad que tiene en el Derecho Aleman porque esa posicion del ciuda-
dano parece confundirse con la defensa de la legalidad objetiva, con la intencion de asegurar
la efectividad del Derecho. Esto, segin este autor aleman, se pone de relieve en dos puntos.

Primero, los ciudadanos pueden recurrir la trasposicién de las directivas aunque la di-
mension del interés general afectado sigue siendo un problema por su abstraccidn y su gene-
ralidad. Y, segundo, en materia de medio ambiente se intenta sensibilizar al ciudadano para
que pueda participar en la elaboracion y configuracion de estas politicas publicas comunita-
rias de tanta trascendencia. Como sefiala Schmidt-Assmann, con ello se pretende no descar-
gar la responsabilidad sélo en el aparato ejecutivo del Estado, sino movilizar a los propios
ciudadanos como administradores del medio ambiente.

Ciertamente, en materia de medio ambiente, este proceso de europeizacién ha saltado
las fronteras del viejo continente y se ha instalado nada menos que en los Estados Unidos de
América. En efecto, en virtud del principio de sustitucion, la legislacion comunitaria europea,
para proteger a las personas y al medio ambiente, debia ser capaz de promover soluciones
innovadoras que llevaran a la eliminacion progresiva de las sustancias quimicas mas peligro-
sas, sustituyéndolas por mejores alternativas.
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En cualquier caso, como sefiala Schmidt-Assmann, la clave conceptual del Estado de
Derecho sigue siendo la libertad individual. Asi, el Estado de Derecho, sigue diciendo este
profesor, se nos muestra como la forma de Estado capaz de dejar espacio al individuo, de
garantizar su autonomia individual. Sin embargo, la aparicién del modelo del Estado social
de Derecho incorpora una forma solidaria de ejercicio de las libertades porque el ciudadano
ciertamente no esta solo en el mundo, sino que esta en relacion continua y permanente con
otras personas y con instituciones sociales y de naturaleza pablica. Concebir la clausula del
Estado de Derecho como una capsula para el asilamiento del individuo me parece poco acor-
de con los postulados de la justicia y de la racionalidad. Mas bien, esa dimensién de la clau-
sula del Estado social de Derecho va a hacer posible que el Estado deje de ser un expectador
pasivo para convertirse en un decisivo actor que, a través de la regulacion, crea condiciones,
genera contextos y marcos en los que, en efecto, el ejercicio de las libertad, en todas sus
manifestaciones, sea mas real y efectiva.

Como es sabido, en el predmbulo del Tratado sobre la Unién Europea se refiere al Esta-
do de Derecho y a la democracia como intereses compartidos por los Estados miembros,
intereses que tras el Tratado de Amsterdam sn ya principios generales de la Union Europea.
Como sefiala Schmidt-Assmann, tanto el Estado de Derecho como la democracia son, pues,
la base comun del Derecho Administrativo Europeo, actualmente en fase de construccion. En
el Estado de Derecho, como recuerda este profesor a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, es el Derecho el que da forma y medida al Estado,
a su eficacia y a la vida colectiva que se desarrolla en su seno. El Derecho ha de presidir el
espacio administrativo europeo y el funcionamiento de las Administraciones publicas euro-
peas. En el Estado de Derecho las personas han de disfrutar de sus derechos fundamentales y
han de poder ser garantizados en casos de conflicto o controversia con arreglo a pardmetros
de justicia articulando procedimientos administrativos, dice Schmidt-Assmann que conduz-
can a la racionalidad. Justicia y racionalidad, por tanto, son dos principios basicos del espacio
juridico europeo que ya son patrimonio también del Derecho Administrativo Global.

La clausula del Estado de Derecho ayuda a entender el sentido que tiene el Derecho
Administrativo Global también como Derecho del poder pablico global para el ejercicio
solidario de las libertades por parte de los ciudadanos del espacio juridico administrativo
global. Europa es un espacio juridico comprometido con la libertad y con la efectividad de
los derechos fundamentales de la persona. La Carta Europea de los derechos fundamentales
bascula en esta direccién y, a pesar de la ausencia de virtualidad juridica, constituye un inten-
to que debe ir seguido de su constitucionalizacion en el Tratado por el que se intuye una
Constitucion para Europa.

Pues bien, en el origen de la constitucionalizacion de estos derechos en las Cartas Mag-
nas de los Estados miembros, los derechos fundamentales se concebian como limites frente al
poder publico. En palabras del profesor Garcia de Enterria, imponian un ambito de libre
determinacion individual completamente exento del poder del Estado. Esta dimension de los
derechos fundamentales era la ldgica consecuencia del establecimiento de los postulados del
Estado Liberal de Derecho. En él, todo el sistema juridico y politico se orienta hacia el respe-
to y la promocidn de la persona en su dimension meramente individual.

Sin embargo, el transito del Estado liberal de Derecho al Estado social de derecho ha
traido consigo una nueva dimension del papel y de la funcionalidad de los derechos funda-
mentales. Una nueva orientacion que encuentra su apoyo en la superacion de la clasica eman-
cipacion entre Estado y sociedad.
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Los derechos fundamentales ya no son, desde esta nueva perspectiva, meras barreras a
la accion de los Poderes Publicos. Muy al contrario, se configuran, como afirma Pérez Lufio,
como un conjunto de valores o fines directivos de la accion positiva de los Poderes Pablicos.
El Estado social de derecho se orienta, no s6lo a la proclamacién solemne de espacios exen-
tos de intervencion para el ejercicio de la libertad, sino que debe propiciar ambientes procli-
ves para su ejercicio efectivo por parte de todos los ciudadanos, especialmente para los mas
débiles e indefensos.

El papel que juegan los derechos fundamentales en el Estado social de Derecho debe
completarse, forzosamente, con una referencia a la necesidad de una adecuada participacion
de los ciudadanos en el control inmediato del funcionamiento del sistema politico al servicio
objetivo del interés general. Asi, solo a través de esa participacion social en la responsabili-
dad y en la tomas de decisiones, el hombre puede llegar a realizarse como personalidad pro-
pia y -esto es decisivo- esa realizacion personal le permite desempefiar mejor su papel en la
sociedad. Esta idea de los derechos fundamentales de la persona en el Estado social ha sido,
poco a poco, desnaturalizada por un deficiente entendimiento de la intervencién publica en
cuya virtud, mas que promover el ejercicio de estos derechos, termind por condicionar irra-
cionalmente a través de una sutil dependencia del ciudadano respecto al sistema de partidos
que ha caracterizado buena parte del desarrollo del modelo en el viejo continente.

En alguna medida, en la base de esta intervencion publica, justificada para asegurar el
ejercicio de los derechos, aparece una mentalidad estatista, de fuerte sabor positivista, que
explica hasta que punto se ha introducido, a veces bajo la sugerente férmula de la ampliacién
de los derechos humanos, una concepcion que se ha traducido en una sinuosa dictadura de los
mas fuertes sobre los mas débiles que ha perturbado un adecuado entendimiento del Derecho
Administrativo como Derecho del poder publico para la libertad, tal y como lo entiende, entre
nosotros el profesor Gonzalez Navarro. En este sentido, me parece de interés comentar el
sentido de la clausula del Estado de Derecho entendida como vinculacion de la actividad
administrativa a la ley y al Derecho.

En efecto, la Ley Fundamental de Bonn afirma la vinculacion “a la ley y al Derecho del
poder ejecutivo y judicial”. También la Constitucion espafiola dispone, en su articulo 103,
que “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla (...) con
sometimiento a la Ley y al Derecho” y el articulo 10.1 sefiala que “la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad el respeto
alaley y alos derechos de los deméas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Las formulas “Ley y Derecho”, “dignidad de la persona” o “derechos inviolables que le
son inherentes”, parecen sugerir la idea de un derecho Administrativo en el que junto a nor-
mas y regulaciones coexisten principios, principios que son los que dotan de sentido y con-
gruencia la construccion de un Estado de Derecho que en muchos Estados de la Unién Euro-
pea se reduce a un rancio positivismo que solo admite la existencia de principios en cuanto
corolarios inmanentes de las normas juridicas en sentido formal.

Europa, que ha sido el escenario de tantos anhelos de libertad a lo largo de la historia,
encuentra precisamente en la exaltacion de la libertad y en la incapacidad de soportar su
carencia, uno de los nervios de su plena identificacion cultural. La cultura europea se ha
configurado sobre una radicalizacién de lo insoportable, es decir, sobre una extrema resisten-
cia a la privacién de libertad. Por ello no es casual que el nuevo camino hacia su unidad,
emprendido cuando aln estaban abiertas las heridas de la Segunda Guerra Mundial, haya
sido, hasta hoy, un camino de afirmacion de libertades, si bien, hasta el momento, sobre todo
de orden econémico.
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Paralelamente a la afirmacion y el desarrollo juridico de estos derechos y libertades, se
ha llevado a cabo la construccién de unas instituciones comunes que han tenido, durante
largo tiempo, la misidn primordial de garantizarlos. Posteriormente, la madurez de estas
instituciones permitié que asumieran un papel de direccién de determinadas politicas comu-
nes, de representacion de los intereses, también comunes, de los ciudadanos y, en definitiva,
de ejercicio del poder que corresponde a una comunidad organizada politicamente para servir
al bien comun.

En este punto, podriamos preguntarnos cuales son las causas de que la construccion eu-
ropea en marcha se continle hoy percibiendo como una realidad, economicista y ajena a la
vida de los ciudadanos, cuando no burocraticamente opresora. Probablemente, la respuesta a
esta gran cuestion nos ayude a comprender la importancia del Derecho Administrativo Global
como Derecho comprometido con los valores del Estado social de Derecho y con los princi-
pios generales que permiten que las regulaciones tengan sentido, tengan congruencia y, fun-
damentalmente, trasluzcan la lucha por la justicia en un mundo en el que con frecuencia
encontramos tecno estructuras que pretenden someter al Derecho a una férmula mas de “ra-
cionalidad” econémica.

En este punto es menester caer en la cuenta del diferente entendimiento que de la liber-
tad se ha realizado a ambas orillas del océano Atlantico. Se trata de poner de relieve las pro-
fundas diferencias que en orden al concepto de la libertad encontramos en el sistema juridico
continental y en el sistema juridico anglosajon. Ambas tradiciones, como ya he sefialado en
mas de una ocasion, mas que confrontarse deben ser articuladas a través de los postulados del
pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario que estd en la base del Derecho
Administrativo Global. Es decir, es fundamental conciliar adecuadamente las tradiciones
constitucionales anglosajona y continental. Obtener lo mejor de ambos sistemas juridicos,
desde esquemas de complementariedad, ayuda a comprender el sentido que tiene este Dere-
cho Administrativo Global que hoy emerge con gran vitalidad.

El sistema anglosajon opera sobre la idea de la “liberty” liberal y tiende a concebir los
derechos y las libertades politicas como limites a la actuacion de los poderes publicos. Frente
a ella, la tradicién romano-germanica que impera en el continente nos muestra a estos dere-
chos como inseparablemente unidos a ciertas obligaciones positivas que los poderes publicos
han de adoptar en relacion con los ciudadanos.

Estas construcciones juridicas, que encierran dos maneras distintas de entender la per-
sona, deberan confluir en la medida en que la tensién entre el individuo y la sociedad, entre
la persona y el poder, debe resolverse en clave de interdependencia, sin por eso vaciarse el
valor intrinseco de la persona. He aqui, pues, uno de los apasionantes desafios que el Derecho
Administrativo Global tiene por delante y que habra de resolver desde el dialogo entre las
diferentes tradiciones y sistemas juridicos-publicos al servicio de la centralidad del ser huma-
no y de su dignidad innnegociable.

Como es sabido, los Tratados Fundacionales y el resto del Derecho Originario de las
Comunidades Europeas no establecieron una carta de Derechos Fundamentales hasta el afio
2000. Ello fue consecuencia, seglin parece, del enfoque funcionalista que asumié la Comuni-
dad en su nacimiento, consistente en aproximar realidades econémicas y favorecer libertades
comerciales como paso previo, en teoria, a la integracion politica. No es este el momento ni
el lugar para analizar si el camino elegido ha sido el correcto, pero quiza sea Util recordar lo
que uno de los fundadores de La Comunidad Econémica Europea, Jeann Monnet afirmaba, al
final de su vida: “si hubiera de comenzar de nuevo el proceso de unificacion europea, lo haria
por la educacion y por la cultura, no por la economia”.
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El contenido preferencialmente econémico de las Comunidades Europeas posibilitaron
que los Tratados Constitutivos solo establecieran medios para la proteccion de los derechos a
la no discriminacion por razén de nacionalidad y sexo, a la propiedad (en su forma industrial
y comercial), a la libre circulacién de personas, mercancias y capitales, el libre establecimien-
to empresarial, el secreto profesional y la garantia de no discriminacion en el ejercicio de los
derechos laborales y sindicales. Sin amargo, la idea de competencia, omnipresente en los
Tratados y en buena parte del Derecho derivado ha provocado un auténtico terremoto en las
formas tradicionales de entender la intervencion de los poderes publicos en la economia,
hasta el punto de desmantelar, de alguna forma, conceptos e instituciones que por largo tiem-
po presidieron el Derecho Administrativo en los paises de tradicion continental.

Tampoco el decurso histérico de la unién Europea ha supuesto un gran avance en mate-
ria de regulacién de derechos fundamentales de la persona. Las distintas normas que se han
ido incorporando tanto a las bases constitucionales como al Derecho derivado, apenas han
alterado el status quo. Todas ellas, desde el Acta Unica hasta el propio Tratado de Maastricht,
han venido siendo consideradas por quienes abogan por la constitucionalizacion plena de los
derechos fundamentales en una Constitucion europea de Europa, oportunidades perdidas.
Todo lo més, como sefiala el profesor Diez Picazo, han conseguido incorporar al acervo
comunitario europeo, por remision, el contenido del Convenio Europeo de Proteccion de los
Derechos Humanos, firmado en Roma en 1.950, cuyo mecanismo de garantia, el Tribunal de
Estrasburgo, no es una institucion comunitaria, aunque si del Consejo de Europa, con los
problemas que ello conlleva.

En todo caso, el Convenio Europeo de Derechos Humanos es Derecho interno de los Es-
tados miembros. Los Estados han de cumplirlo, asumen la obligacion de su cumplimiento.
Ademas, como sefiala el profesor Cassese, el Convenio tiene una influencia indirecta en los
Estados pues tal y como dispone el articulo 6 del Tratado de la Unién “la Uni6n respetara los
derechos fundamentales tal y como se garantizan en el convenio europeo de derechos huma-
nos”. Asi las cosas, nos hallamos ante una proteccion multiple de los derechos fundamentales
de la persona: por las Constituciones nacionales, por el Convenio y por el Tratado de la Co-
munidad Europea, en este Gltimo caso también como principios establecidos por el Convenio
(Cassese).

Un punto interesante del alcance de la proteccion de los derechos fundamentales en el
solar europeo se refiere a que mientras el Convenio afirma expresamente que el derecho
fundamental se garantiza frente a un juez, el Tribunal de Estrasburgo ha ido més alld y, su-
perando la distincién entre actividad administrativa y judicial, ha establecido, como sefiala el
profesor Cassese, que el derecho fundamental se tutela también en procedimientos adminis-
trativos semicontenciosos. Asi, de esta manera, el Tribunal ha llevado normas, configuradas
por el Convenio para procesos ante jueces, a procedimientos que se realizan ante autoridades
administrativas de naturaleza contenciosa o semicontenciosas. En este contexto, aparecen
principios, que en el campo del orden sancionador y en las actividades de ordenacién, son ya
propios del Derecho Administrativo Global, como pueden ser el principio de independencia e
imparcialidad del 6rgano competente para resolver, el principio de contradiccion, el principio
de proporcionalidad, el principio de racionalidad, el principio de publicidad, o el derecho a
un defensor. Evidentemente, como advierte Cassese, esta interpretacion del Tribunal de Es-
trasburgo se refiere a procedimientos administrativos en los que existe una funcién material-
mente jurisdiccional, como puede ser el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la
Administracion publica.

En realidad, si el Tribunal de Estrasburgo entiende, en el caso de una demanda indivi-
dual, que ha habido una lesién del Convenio y que el Derecho interno sélo de manera indire-
cta permite reparar tal violacion, entonces concederd a la parte perjudicada, si asi procede,
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una satisfaccion equitativa. Ademas, el articulo 46 del Convenio dispone que los Estados
contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas en los litigios de que sean
partes, sobre cuya ejecucion el Comité de Ministros tiene funciones de vigilancia. Sin embar-
go, el contenido de las indemnizaciones en ocasiones es bastante desproporcionada y con
frecuencia la ejecucién de las sentencias condenatorias al Estado deja mucho que desear.
Ciertamente, la indemnizacion que lleva aparejada la lesion del Convenio ha sido criticada
por la doctrina al entender que lo razonable seria que el propio Tribunal pudiera anulara actos
y normas. Si embargo, todavia algunos piensan que la soberania reside Unicamente en el
ambito estatal, que es donde se pueden anular actos y normas. Esta es, desde luego, una limi-
tacion derivada del deficiente entendimiento de la dimensidn global o de la coherencia de un
sistema juridico que bascula sobre un espacio juridico supranacional como es el europeo.

El caso del Tribunal de Estrasburgo y del propio Consejo de Europa plantea la necesi-
dad de simplificar esta dualidad de autoridades sobre el solar europeo, de manera que la
Administracion supranacional europea sea mas sencilla y més adecuada a la realidad del
tiempo en que vivimos. Es verdad que hoy en dia la jurisprudencia del Tribunal de Estrasbur-
go ha establecido un conjunto de principios de Derecho Administrativo sustantivo o material
que deben ser respetados por las Administraciones publicas nacionales en cuanto que realicen
procedimientos de naturaleza contenciosa. Pero, a pesar de ello, el espacio juridico europeo
precisa de una Constitucion, un poder ejecutivo, un poder judicial y un poder legislativo que
permitan el recto ejercicio de los postulados del Estado de Derecho para todos los paises de la
Unién Europea.

Otra via de creacion del Derecho Comunitario Europeo, la jurisprudencial procedente
del Tribunal de Luxemburgo, ha sido mas relevante. Los mecanismos puestos en marcha para
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos y libertades netamente comunitarios, espe-
cialmente los recursos ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxem-
burgo, se encontraron muy pronto con problemas derivados de la necesidad de resolver liti-
gios en los que, ademas de las libertades consagradas en los Tratados, la propia accion de la
Comunidad o de los Estados miembros ponia en cuestion el ejercicio de otros derechos fun-
damentales no expresamente reconocidos en los Tratados. El Tribunal de Luxemburgo ha
pretendido resolver esta cuestion justificando sus incursiones en el ambito de los derechos
fundamentales de la persona a partir de considerarlos como “principios generales del Derecho
Comunitario” derivados de la tradicion juridica comdn de los Estados Miembros™. Lo cual es
muy cierto y, a falta de su reconocimiento en la futura Constitucion europea, muestra has que
punto en el Derecho Administrativo Europeo la incidencia de los derechos fundamentales ha
sido y es sobresaliente.

En este sentido, no se puede olvidar que la proyeccidn, por ejemplo, del principio de tu-
tela judicial efectiva, en lo que se refiere a la justicia ahora llamada cautelar, ha tenido un
gran avance precisamente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, de donde ha saltado a la jurisprudencia de los Estados miembros. El caso “factorta-
me”, recogido por ejemplo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol en una resolu-
cion del afio 1990 pone de manifiesto hasta que punto el Derecho Procesal Administrativo
Europeo ha desembocado en el establecimiento de principios de Derecho Administrativo
Supranacional como el que reza asi: el proceso para el que tiene la raz6n no puede ser un
obstaculo que le quite precisamente la razon.

Asi, poco a poco, se ha ido perfilando una construccion ciertamente “procesal” de dere-
chos como el de audiencia al ciudadano, o garantias como la irretroactividad de las disposi-
ciones limitadoras de derechos, la proporcionalidad de las sanciones o la obligacion de resar-
cir los dafios ocasionados por los incumplimientos de las normas comunitarias. Piénsese, en



30 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

este punto, la sentencia que obligd a al Reino Unido a indemnizar a los pescadores espafioles
que habian sido privados ilegitimamente de su derecho a faenar en aguas inglesas con sus
buques de bandera britanica.

También la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de Luxem-
burgo, de 5 de octubre de 1.994, incorpora al ambito de los derechos fundamentales comuni-
tarios, el “respeto a la vida privada”, tras examinar la licitud de unas pruebas médicas como
requisito de acceso a un empleo al servicio de las instituciones comunitarias. En cualquier
caso, esta construccion jurisprudencial no satisface a la doctrina mayoritaria, que la considera
plagada de incertidumbres, cuando no de cierta discrecionalidad. Sin embargo, a pesar de los
pesares, esta jurisprudencia muestra hasta que punto en el ambito del Derecho Administrativo
Europeo los derechos fundamentales de la persona son uno de sus principales pilares.

Las autoridades judiciales, en especial los Tribunales Constitucionales de los Estados
miembros de la Unién Europea han criticado este procedimiento de creacion jurisprudencial
del Tribunal de Luxemburgo, manteniéndose hoy un cierto status quo de equilibrio entre la
primacia del Derecho Comunitario Europeo frente a las normas nacionales incluso de rango
constitucional.

Para lograr sus fines propios, la Europa unida debe asumir el reto de llevar lo més lejos
que sea posible la proteccion efectiva y la promocién de los derechos fundamentales de sus
ciudadanos. Por ello, la sintesis de las actuales regulaciones de los derechos fundamentales
de cada Estado miembro debe aspirar a ser un repertorio de maximos, no de minimos. Debe
aspirar, por tanto, a incorporar al acervo juridico comunitario las regulaciones mas perfectas
y mas acordes al sentido de la dignidad del ser humano. Asi, de esta manera, haciendo un
estudio analitico de los derechos fundamentales de la persona en todas las Constituciones de
los Estados miembros de la Unién Europea se podria llegar a un catdlogo cominmente acep-
tado por todos los paises en los que en efecto brille con luz propia la dignidad del ser huma-
no, fundamento del Estado de Derecho.

Schmidt-Assmann ha llamado la atencion sobre la constatacion de la construccion
sistémica del Derecho Administrativo a partir de los derechos fundamentales, tendencia que
se aprecia en los nuevos tiempos. Sin embargo, para este profesor aleman, esta linea de traba-
jo presenta algunos riesgos como el de dar una relevancia exacerbada a la equidad como
justicia del caso concreto o construir una dogmatica administrativa excesivamente especiali-
zada en torno a algunos concretos derechos fundamentales de la persona. Tal peligro se pro-
duce, obviamente, si se mantiene una posicion de la relevancia de los derechos fundamenta-
les sin tener presente el concepto de libertad solidaria, o, si se quiere, olvidando la dimension
social que ahora acompafia a la clausula del Estado de Derecho. Los derechos fundamentales
de la persona no atienden, solo y exclusivamente, a los intereses individuales, al igual que el
interés general no es, no puede ser, el interés de los poderes publicos. Hoy el contenido de los
derechos fundamentales, porque parten de la centralidad de la dignidad del ser humano, re-
claman que el Estado propicie espacios para el ejercicio de la libertad solidaria por todos los
ciudadanos, especialmente los mas débiles. Hoy, la definicion de los intereses generales ya
no se realiza unilateralmente por la Administracion publica, sino que ésta debe abrirse a la
realidad social y dialogar con las instituciones y grupos que trabajen en ese concreto sector
sobre el que adoptar algunas decisiones de politica publica.

Del mismo modo, la idea de que la proteccion de los derechos fundamentales supone tu-
telar especialmente los intereses individuales es una idea que olvida que la proteccion de los
derechos del hombre, en la medida en que son derechos que el Estado reconoce porque son
innatos a la condicién humana y con el hombre vienen y con el hombre se van, tiene una
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evidente dimension publica que al Ordenamiento juridico toca cuidar. Reducir los derechos
fundamentales a intereses individuales se antoja una posicion individualista que puede pasar
por alto otros derechos fundamentales tanto 0 méas importante que la libertad y la propiedad
como el derecho a la vida, primero y principal de los derechos fundamentales de la persona.

Igualmente, si concebimos los intereses generales desde la perspectiva de la proteccion
de los intereses particulares o privados, es el caso de la captura de los reguladores que se
produjo, como hemos sefialado, en un determinado momento en los Estados Unidos, entonces
estaremos reduciendo lo colectivo, lo publicos a lo unilateral al pensamiento Unico en defini-
tiva. Los derechos fundamentales en el Estado social de Derecho nos plantean el problema
global de la libertad solidaria y los intereses generales en este modelo de Estado, el mas
citado en las Constituciones modernas, reclama nuevas perspectivas desde el pensamiento
abierto, plural, dindmico y complementario.

En alguna medida, esta dimension individual del Derecho Administrativo de la que
habla Schimdt-Assmann parece haber justificado, segun su criterio, una serie de principios
como el de interdiccion de la arbitrariedad, prohibicion de exceso, proporcionalidad, adecua-
cion, exigibilidad, igualdad o confianza legitima. El profesor Schimdt-Assmann sefiala, en
este sentido, que estos principios han sido subsumidos en una suerte de meta-principio gene-
ral o potestad general de la Administracion de actuar conforme a equidad, o de acuerdo a la
justicia del caso concreto. Concebir esta meta-principio en criterio o guia Unica para la actua-
cién administrativa implica, segin Schmidt-Assmann, a colocar la realidad, las circunstancias
de cada caso en el primer plano de la practica administrativa superando toda tendencia a
automatizar la aplicacion del Derecho y a tipificar la actuacion de la Administracion publica.
En opinidn de este autor, aplicar tal criterio supone, ademas, que la Administracion esta en
condiciones de conocer individualizadamente las circunstancias de todos los ciudadanos, lo
que, desde su punto de vista, trae consigo que la Administracion ha de atender los intereses
individuales de los administrados.

Este planteamiento me parece que no tiene en consideracion que si la Administracion
esta sometida a la Ley y al Derecho es porque ambos conceptos, que ordinariamente tienden
a identificarse, no siempre se expresan a través de los mismos instrumentos juridicos. Y,
ademas, en ocasiones, hasta es posible que se puedan encontrar leyes que no son juridicas: la
historia nos ensefia, como sabemos, multitud de casos. ElI sometimiento del poder al Derecho,
que como hemos sefialado ya es una de las principales tareas del Derecho Administrativo
Global para evitar la tiranizacion del Derecho por los poderes publicos o econémicos, supone
que las normas juridicas respiren, se muevan y se desarrollen en el oxigeno de los principios
del Derecho que, lejos de formulaciones disefiadas para atender los intereses individuales de
los ciudadanos, son la representacion real de la aspiracion a la justicia que late, como no, en
el Derecho Administrativo. Y, entre ellos, el principio de equidad y el de la justicia del caso
concreto, que en eso consiste nada menos que la funcién de la jurisprudencia, ayudan sobre-
manera a comprender el alcance que tiene la centralidad de la dignidad de la persona para el
Derecho Administrativo Global. Por una razén, porque la dignidad del ser humano poco o
nada tiene que ver con los intereses de los individuos. Significa, sobre todo, que en la cons-
truccion del Derecho Administrativo Global, y, por ello, en la actividad de la Administracion
publica global, la dimension personal, la sensibilidad hacia las personas sea determinante de
las politicas publicas. Para mi estd cuestion adquiere plena congruencia a partir del concepto
de Derecho Administrativo que se maneje. Si se tiene claro, como es mi caso, que estamos en
presencia de un Derecho del poder publico para la libertad, entonces la dignidad del ser
humano también encierra conceptos supra-individuales como el de solidaridad.
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Si el Derecho Administrativo o, la actividad administrativa se concibe como una mera
aplicacion mecénica y automatica de una norma a la realidad, entonces es posible que no
exista posibilidad de que el Derecho tenga protagonismo alguno.

Scmidt-Asmann sefiala, a continuacion, que la apelacién a la equidad puede desembocar
en el peligro de que la Administracion se desvincule de la Ley con el consiguiente desmoro-
namiento del principio de igualdad. La equidad como apelacion a la justicia del caso concreto
opera en primer lugar en relacién con la norma de aplicacion al caso. El problema reside en
que en ocasiones, como la norma no puede preverlo todo ni es una garantia de juridicidad
dada la tirania a que nos somete la dictadura del Estado de partidos, entonces es razonable
que opere el Derecho, por la sencilla razon de que la actividad administrativa cada vez tiene
que ser mas consciente, tal y como establecen las Constituciones modernas, y es hoy princi-
pio incontestable del Derecho Administrativo Global, de que esta vinculada por los principio
de efectividad de los derechos fundamentales de la persona y por los principios del orden
politico y social, conceptos que lejos de entenderse desde los esquemas del pensamiento de
confrontacion, han de comprenderse, desde el principio de compatibilidad y complementa-
riedad.

Otro problema que se presenta para expulsar a la equidad de la constelacion de princi-
pios generales de aplicacion al accionar administrativo tiene que ver con la idea de que la
justicia del caso concreto nos dispersa de lo abstracto y nos conduce inexorable y obligato-
riamente a un espacio dénde domina Unica y exclusivamente lo concreto. Si esto fuera asi,
que no lo es, resultaria que seria imposible la convivencia de lo abstracto y lo concreto, de lo
general con lo particular. Pues bien, si en algo se caracteriza el Derecho Administrativo Glo-
bal a partir de los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, es
precisamente en hacer posible que la actividad administrativa, que se realiza en virtud de
normas, se pueda proyectar sobre la realidad concreta con ayuda de una serie de principios.
No es que la aplicacién de la equidad nos conduzca al pragmatismo y la aplicacion mecanica
de la norma a la abstraccion. Que la aplicacion de la norma a la realidad se aplique de la
misma forma a todos sus destinatarios no quiere decir que no exista espacio posible para la
equidad.

Claro que existe porque es posible que esa norma administrativa se proyecte para todos
sus destinatarios desde parametros de equidad.

Los principios del Derecho Administrativo han de aplicarse con prudencia y con mesu-
ra. Por ejemplo, Schmidt-Assmann nos alerta del peligro de que el principio de proporciona-
lidad se aplique de manera unilateral. En si mismo, la proporcionalidad reclama un juicio de
ponderacidn entre los medios previstos y los fines a alcanzar. Y cuando se aplica acerca de la
ponderacidn entre intereses publicos y particulares, tarea que tantas veces pertenece al ambito
judicial, ha de realizar una tarea de contraste juridico que persiga el servicio objetivo al in-
terés general.

Una cuestion que ofrece el estudio del Derecho Administrativo Europeo se refiere a la
necesidad de que el derecho discipline la economia porque, de lo contrario, si el Derecho va a
remolque de los poderes e intereses econdmicos acaba convirtiéndose el pura formalidad a
cuyo través se ejerce el dominio de una racionalidad técnica que anula toda pretension de
justicia, de dar a cada uno lo suyo, lo que le corresponde. De ahi que en el proceso de la
unién econdmica de Europa el Derecho Administrativo deba continuar siendo una de las
luces que con més fuerza brillen en el firmamento comunitario.
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IV. LOS PRINCIPIOS GENERALES Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Llegados a este punto de este estudio, parece aconsejable reflexionar, siquiera sea bre-
vemente, sobre el alcance moderno de los principios generales en el Derecho Administrativo.
En efecto, la consideracion de los principios generales del Derecho en el campo del Derecho
Administrativo puede realizarse de muy diferentes formas, atendiendo a distintos puntos de
vista. Se puede, por ejemplo, analizar su condicion de fuente del Derecho y explicar cuales
son sus peculiaridades proyectadas sobre nuestra disciplina. Se puede, también, estudiar
especificamente su caracter de elemento informador y transversal de todo el Ordenamiento
juridico-administrativo. Igualmente, se puede poner el acento desde su conexion a la dimen-
sion ética y a su proyeccioén sobre el plano de los valores. Es posible detenerse a partir del
andlisis de los principios politicos que presiden el Estado social y democratico de Derecho o
centrarse en el estudio de los aforismos, de las técnicas de argumentacién, de las reglas de
interpretacion o de determinados criterios procesales. Es decir, como sefiala Santamaria Pas-
tor, existe una pluralidad de significados y de aproximaciones en relacion con los principios
generales que hacen necesario clarificar y concretar el objeto de la reflexion.

Si bien es cierto que la doctrina con frecuencia utiliza la expresion principios generales
del Derecho para referirse a una pluralidad de expresiones, en mi opinién los principios gene-
rales son principios que hacen presente y operativa la idea de justicia, idea que debe brillar
con luz propia en el espacio administrativo global como consecuencia de la operatividad del.
Derecho Administrativo Global. En un mundo de hipertrofia normativa, en un mundo en el
que las normas juridicas no es que sean un dechado de perfeccién técnica, en un mundo el
que existe una relativa dictadura del positivismo, es menester volver a pensar en el sentido y
la funcion del Derecho, en el sentido y la funcion del Derecho Administrativo. Pues bien, las
reflexiones que siguen parten de este convencimiento: gracias a los principios generales el
Derecho sigue siendo Derecho. Quiero con ello decir simplemente que frente a la tentacion,
no siempre resistida, de convertir al Derecho Administrativo en una herramienta o instrumen-
to del poder publico o econémico, la encarnacion principal de la justicia en los principios nos
permite seguir alimentando la esperanza de que el Derecho Administrativo sigua siendo el
dique de contencidn, por una parte, del poder incontrolado, del poder irracional, del poder
que se sale de los canones de la moderacion y la templanza en cuyo marco se debe ejercer el
poder en un Estado de Derecho. Que por definicion ha de presidir el espacio juridico global
Por otra parte, los principios generales permiten, desde una perspectiva positiva, configurar
un Derecho Administrativo en el que las instituciones, categorias y conceptos reflejen la
racionalidad, la objetivad y el sentido de servicio al interés general que de ellos se espera.

El sometimiento del poder publico global al Derecho en buena medida se produce gra-
cias a la existencia de una serie de principios que proyectan su luz para ver los problemas en
su real y justa dimension y que son la atmdsfera en la que ha de respirar el Ordenamiento
juridico administrativo global. La jurisprudencia de algunos Tribunales nacionales y de algu-
nos Tribunales del orden global, como por ejemplo el Tribunal de la OMC, ensefia que los
principios generales son el resultado del genio juridico de la construccion del Estado de De-
recho y la esencia del entero Ordenamiento juridico.

En el marco del Derecho Administrativo los principios generales son los criterios inspi-
radores del entero sistema normativo de nuestra disciplina. De este modo, los principios
generales, que son la esencia del Ordenamiento, siempre nos ayudaran a realizar esa funda-
mental tarea de asegurar y garantizar que el poder pdblico en todo momento se mueve y actlia
en el marco del Derecho.
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Es mas, su caracter inspirador del Ordenamiento nos lleva a reconocer en los principios
las guias, los faros, los puntos de referencia necesarios para que, en efecto, el Derecho Admi-
nistrativo no se convierta en una maquinaria normativa al servicio del poder de turno sin mas
asideros que las normas escritas y las costumbres que puedan ser de aplicacion en su defecto.

En los inicios del siglo XXI la pregunta acerca de la significacion de los principios ge-
nerales del Derecho en el Derecho Administrativo puede ser contestada desde dos plantea-
mientos muy distintos. Desde el positivismo mas radical se diria que los principios generales
no tienen apenas mas sentido que el de, en todo caso, reconocer en términos abstractos las
reglas que se expresan en el sistema normativo. El sistema normativo se da a si mismo los
principios porque es el Ordenamiento el origen y la causa de ellos. Si, por el contrario, nos
situamos en una perspectiva de positivismo abierto, de positivismo que reconoce la existencia
de un solar juridico general, de una cultura juridica universal, global podemos afirmar, que
representa el Estado de Derecho, entonces las cosas son de otra manera. Desde esta perspec-
tiva, los principios generales juegan un papel central porque son los garantes de que el Estado
de Derecho y sus postulados sean una realidad en todas las ramas del Derecho. Asi, de esta
manera, los principios no son solo fuente del Derecho Administrativo Global, que no es poco,
sino que son, ademas, elementos inspiradores, criterios sobre los que se debe edificar el De-
recho Administrativo. Claro, si el Derecho Administrativo no es mas que una rama del Publi-
co que regula relaciones juridicas entre la Administracion y los ciudadanos sin mas, los prin-
cipios tendran una funcionalidad muy limitada. Si el Derecho Administrativo se concibe
como el Derecho del poder para la libertad del ser humano, entonces se comprende facilmen-
te la virtualidad operativa que tienen en el orden juridico-administrativo global.

A este proposito debe tenerse presente que el Tribunal Supremo espafiol sefialé por sen-
tencia de 18 de febrero de 1992 que “los principios generales del Derecho, esencia del Orde-
namiento juridico, son la atmésfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respi-
ran las normas, lo que explica que tales principios informen las normas- art. 1.4 del Cédigo
Civil- y que la Administracion esté sometida no sélo a la ley sino también al Derecho —art.
103 de la Constitucién-. Y es claro que si es principios inspiran la norma habilitante que
atribuye una potestad a la Administracion, esta potestad ha de actuarse conforme a las exi-
gencias de los principios”.

A poco que se examine en sus justos términos la doctrina que se contiene en esta sen-
tencia se comprendera el alcance y significado de los principios generales como exponentes
del solar juridico, del ambiente general que ha de presidir el entero sistema normativo. Se
trata, en este caso, de los principios como elementos basilares del Ordenamiento, como las
columnas vertebrales que sostienen y dan vida a las normas juridicas. Con palabras de la
sentencia del Tribunal Supremo, son el oxigeno que envuelve a las normas, la atmésfera que
permite la pervivencia de las normas. Si se desconocen o si se eliminan es como si dejara de
existir el oxigeno para el hombre. Por eso, los principios generales, desde esta perspectiva de
elementos informadores y de criterios esenciales, han de ser tenidos muy en cuenta no sélo
por el intérprete de la norma, sino también por quien la elabora.

Es verdad que muchos principios han venido al mundo juridico como consecuencia del
trabajo de la doctrina y la jurisprudencia. Lo hemos podido comprobar, por ejemplo, estu-
diando el Derecho Administrativo Norteamericano y el Derecho Administrativo Comunitario
Europeo. En otros casos, ademas, aparecen, como no pude ser menos, reflejados en las nor-
mas.
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Pero lo més importante es que existen por si mismos porque son la proyeccion en la rea-
lidad juridica de la esencial idea de justicia que trasciende al Ordenamiento y le da sentido.
Desde este punto de vista, los principios son previos al Ordenamiento. Podria decirse que son
su fundamento y que el Ordenamiento se justifica en la medida en que dichos principios
inspiran y presiden el sistema normativo.

Esta idea, bien gréfica, de que los principios son la atmdsfera y el oxigeno de las nor-
mas pienso que explica hasta que punto el olvido de los principios precipita la degradacion
del Derecho. En efecto, hoy en dia, sin ser demasiado pesimista, mas bien realista, podemos
afirmar sin temor a equivocarnos que frente al intento, sistematico y pertinaz, de convertir el
Derecho Administrativo en un mero apéndice del poder, los principios generales se levantan
como valladar inexpugnable que permite evitar esta terrible operacion. Antes bien, el Dere-
cho Administrativo del Estado de Derecho debe mucho a los principios generales. Tanto que
si no fuera por ellos, probablemente la lucha contra las inmunidades del poder de la que habla
Garcia de Enterria hubiera sido desigual y con un claro vencedor.

Conviene llamar la atencién acerca de que el Tribunal Supremo espafiol, cuando ha ido
construyendo la teoria del control de la discrecionalidad administrativa a través de los princi-
pios generales, ha conectado la existencia de dichos controles al genio expansivo del Estado
de Derecho (sentencia de 8 de octubre de 1990). Efectivamente, el Estado de Derecho es un
Estado de justicia, es un Estado en que el poder ha de actuar conforme a patrones y canones
formales y sustanciales. Si nos quedamos Unicamente en la vertiente procedimental y formal
del poder resulta evidente que éste puede terminar, ejemplos hay y lacerantes de todos cono-
cidos, siendo la principal y mas efectiva terminal del autoritarismo y la ausencia de medida.
Por eso, la existencia de controles sustanciales viene determinada por los principios, que son,
como vuelve a recordar esta sentencia, la atmosfera en que se desarrolla la vida juridica, el
oxigeno que respiran las normas.

Parece fuera de dudas que existen una serie de principios de Derecho, corolarios necesa-
rios de la cultura juridica inspirada en el Estado de Derecho que son precisamente las garan-
tias de que el sistema normativo camina por la senda adecuada. Desde este punto de vista, el
principio democrético o el principio de la centralidad de la dignidad del ser humano inspiran
y explican los contenidos del Estado de Derecho en su proyeccion cotidiana sobre la realidad
normativa. Estos principios de Derecho, de los que se deducen otros muchos, han de estar
presentes, como el oxigeno o la atmosfera en los procesos de elaboracion aplicacion e inter-
pretacion del Derecho Administrativo.

Desde este angulo, atendiendo a la capitalidad de los principios de Derecho, podemos
sefialar que estos criterios juridicos, que son fundantes e inspiradores del Ordenamiento,
constituyen también el solar y el humus que aseguran la orientacién del sistema normativo
hacia la justicia, algo que el superado positivismo juridico, nunca pudo resolver por obvias
razones, especialmente porque de la teoria inmanente del Ordenamiento no sale mas que
pensamiento estatico y unilateral.

Hoy en dia, la mayor parte de los principios generales del derecho estan recogidos en las
normas escritas. Es razonable que asi sea porque en general han calado en la conciencia juri-
dica general los postulados del Estado de Derecho. Pero que ello sea asi no quiere decir que
durante largo tiempo estos principios fueran construidos y levantados gracias al trabajo de la
jurisprudencia y de la doctrina cientifica. Luego, pasaron a las normas hasta el dia de hoy en
el que, afortunadamente, los principios generales de derecho fundamentales estan explicita-
mente reconocidos en las Constituciones modernas de los paises democraticos.
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En este sentido, repugnaria el sentido comun juridico general que hoy se elaborara una
Constitucion en la que no se encontrase el papel central de los derechos fundamentales del
ser humano o el principio de seguridad juridica.

Por tanto, entre las funciones que cumplen los principios generales del Derecho, la pri-
mera y capital se refiere a la labor de direccion general de todo el proceso de creacion del
Derecho, condicionando el contenido que haya de darse a las normas juridicas en trance de
elaboracién (Santamaria Pastor). Las demas se reducen, y no es poco, a la funcion de inter-
pretacion de las normas, de integracion de las lagunas del sistema normativo o a la construc-
cién y sistematizacion de toda la materia juridica en torno a directivas finalistas.

Ha sido Santamaria Pastor quien ha llamado la atencidn sobre la relevancia que los
principios generales del Derecho juegan en el Derecho Administrativo. Realmente, si es
verdad que el juego de éstos es mayor en los Ordenamientos mas jovenes puesto que no han
tenido tiempo suficiente para una labor de maduracion juridica que permita recogerlo en el
Derecho escrito, entonces en el Derecho Administrativo, ciertamente, los principios generales
del Derecho tienen reservado un lugar de privilegio. Si convenimos en que llevamos un poco
més de dos siglos de Derecho Administrativo entonces estaremos de acuerdo en que, efecti-
vamente, en nuestra disciplina los principios son esenciales. Es mas, si también acordamos
que el Derecho Administrativo, como dice Santamaria Pastor, nace de los comentarios que
hace la doctrina a las resoluciones del Consejo de Estado francés, entonces no tendremos mas
remedio que concluir que el Derecho Administrativo es una elaboracion operada casi exclu-
sivamente a partir de principios generales, en torno a los cuales ha ido cerrandose una tupida
y extensa red de principios y reglas secundarias que han terminado por formar un sistema.
Como sentencia solemnemente este profesor, han sido los principios generales, més que las
normas escritas, las paredes maestras en torno a las cuales se ha ido levantando el edificio del
régimen juridico de las Administraciones publicas. Edificio que tiene en la base, en los pila-
res, los postulados del Estado de Derecho que, como es bien sabido, han precipitado en un
conjunto de principios generales que son los que marcan el rumbo a toda Administracion que
pretenda cumplir con su funcién constitucional de servicio objetivo a los intereses generales.
El Derecho Administrativo, bien podria decirse, que nace de la mano de un conjunto de prin-
cipios que hacen de él un Derecho disefiado para que el poder publico se ejerza de acuerdo
con el Estado de Derecho.

Hoy, doscientos afios después, la realidad normativa ha superado cualquier prevision en
lo que a cantidad, y calidad, se refiere. Estamos invadidos por toda clase de normas, estamos
inundados de normas para todo y por todo. Es el reino de la hiperactividad normativa en el
que es menester, como también sefiala Santamaria Pastor, aferrarse a los asideros seguros
desde los que se pueda mantener el destino de la nave del Derecho Administrativo hacia
puerto seguro. Pues bien, el timoén del sistema normativo del Derecho Administrativo, hoy
mas que nunca, debe estar bien orientado hacia esos principios generales del Derecho que he
denominado fundamentales.

V. LOSPRINCIPIOS Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO GLOBAL.

El Derecho Administrativo Global, tal y como sostienen Kingsbury, Krisch y Stewart,
se refiere a todas la regulaciones, procedimientos y principios que ayuden a asegurar la “ac-
countability”, la transparencia, la participacion, la racionalidad y el control en la toma de
decisiones en el espacio administrativo global. Estos autores no son muy partidarios de arti-
cular el sistema de fuentes del Derecho en su version tradicional y postulan, de alguna mane-
ra, un renovado ius gentium que englobaria normas que emergen entre una gran variedad de
actores y en escenarios muy diversos, en lugar de depender de un ius inter gentes construido
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sobre acuerdos entre Estados. De esta manera, desde la perspectiva de las fuentes, se podrian
admitir normas no necesariamente configuradas en el seno de los centros de produccion
normativa tradicional, resolviendo asi el problema de la posibilidad de dictar normas con
repercusion en e espacio juridico global por parte de Administraciones hibridas o determina-
dos sujetos juridicos privados.

La consideracion del ius gentium, que a los profesores anglosajones citados se les anto-
ja, sin embargo, complicada por la dificultad de admisién global de una serie de principios
generales de Derecho de dimensidn universal es precisamente, el punto de partida del que se
parte en este estudio para construir, con las dificultades que ello supone, una teoria de los
principios del Derecho Administrativo Global. Esos principios, que parten del Estado de
Derecho y de la centralidad de la dignidad del ser humano, como son la base del Derecho,
deben aspirar a impregnar un Derecho Administrativo Global que no puede, que no debe
renunciar a las conquistas mas estables y humanas de nuestra civilizacion. No se trata, ni
mucho menos, de forzar un choque de culturas juridicas para afirmar con pretension de victo-
ria que el modelo del Estado social de Derecho constituye la matriz Gnica del Derecho Admi-
nistrativo Global. No, de lo que se trata es, partiendo de estos pilares, construir un Derecho
que permita que en el espacio juridico global, la nueva Administracion global pueda realizar
una actividad publica en la que a través de los controles y patrones o estdndares que se de-
terminen, puedan mejorarse permanentemente las condiciones de vida de los ciudadanos. Y,
hoy por hoy, el Estado social de Derecho, no nos engafiemos, es fundamento razonable para
la construccion de este edificio juridico. Claro que puede haber otros sillares o basamentos
procedentes de otros espacios culturales, pero en modo alguno pueden lesionarlo porque, de
lo contrario, se estaria poniendo en solfa nada menos que la declaracion universal de los
derechos humanos que, hoy por hoy, es el instrumento internacional que goza de mayor ad-
hesion en el plano internacional y que, sin duda, estd anclado en las bases del Estado de De-
recho. Otra asunto muy distinto es el grado de desarrollo y de evolucién de ese Estado de
Derecho en distintas partes del mundo. Desde este punto de vista, pues, el Derecho Adminis-
trativo Global ha de estar inspirado, en la declaracién universal de los derechos humanos.

De esta manera entiendo la afirmacion de la clausula del Estado de Derecho como base
y fundamento del Derecho Administrativo Global. La cuestion, sin embargo, aunque es com-
pleja requiere de nos minimos basicos que han de ser aceptados por todos los integrantes de
la Administracion global. El desarrollo del Derecho Administrativo Global, que es un Dere-
cho “in fieri”, en formacién, nos ira ilustrando acerca de como es posible articular el Derecho
interno de un Estado que participa en una Administracion global con la norma que regula el
funcionamiento de esa institucion en el plano doméstico. Partiendo de unos principios basi-
cos, seré posible, a través de algunos instrumentos como el del reconocimiento de legislacio-
nes, como el de racionalidad, transparencia, rendicion de cuentas, sometimiento al control
judicial, ir construyendo un Derecho que al final debiera ser el Derecho regulador de la de-
nominada gobernanza global.

A dia de hoy lo que se puede reclamar de este nuevo Derecho Administrativo es que sea
capaz, y no es poco, de juridificar el orden econdmico global, sometiendo a regulaciones
juridicas el complejo mundo de la actividad administrativa de orden econémico que se pro-
duce en el espacio global. Como ensefian Kingsbury, Krisch y Stewart, la panoplia de entes
publicos, semipublicos y privados que realmente estan protagonizando la realidad de la
normacioén en el espacio global, demuestra que como lo factico suele ir por delante de lo
juridico, es fundamental que la regulacion global que va surgiendo para racionalizar el ejerci-
cio de esos poderes globales se haga en el solar del Estado de Derecho. A pesar de que esta-
mos en el siglo XXI y de que deberiamos habitar en un mundo mas justo y racional que en el
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pasado, nos enfrentamos todavia a fenomenales ejemplos de arbitrariedad y de autoritarismo
en la esfera global que reclaman del Derecho Publico soluciones juridicas y, por ello, pro-
fundamente humanas.

La realidad nos esta demostrando como, poco a poco, las instituciones publicas globales
van formulando, sobre todo en el &rea de la “accountability” y la participacion, reglas y prin-
cipios propios. Se trata de una serie de casos que relatan Kingsbury, Krisch y Stewart, y que
comienza con establecimiento por el Consejo de Seguridad de la ONU de un procedimiento
administrativo limitado para el listado y exclusion de personas objeto de sanciones por parte
de la ONU en el que existe la posibilidad de revision judicial y en el que se exige la raciona-
lidad en las decisiones.

El panel de inspeccién del Banco Mundial se creé para garantizar la racionalidad am-
biental de los proyectos. Algunas redes intergubernamentales han ido caminando hacia una
mayor transparencia en sus procedimientos, como por ejemplo el llamado Comité de Bancos
Centrales de Basilea, la OCDE, la Organizacion mundial de sanidad animal o las cumbres de
jefes de Estado y de gobierno de los paises iberoamericanos. También se aprecian avances
en materia de participacién de ONGs en los procesos de toma de decisiones en la Comisién
del Codex Alimentarius. Las ONGs también han constituido en forma més o menos coopera-
tiva sociedades de gobernanza regulatoria con empresas. En relacion a ciertos patrones labo-
rales y medio ambientales, las empresas han intentado integrar a las ONGs en lo que previa-
mente eran estructuras auto-regulatorias en orden a mejorar la legitimidad de los estandares y
de los mecanismos de certificacion establecidos por esas instituciones. En todos estos casos,
lo que se aprecia es trabajo presidido por el Estado de Derecho, que tantas veces se expresa a
través de racionalidad, participacién, cooperacion y posibilidad de control judicial de las
decisiones administrativas.

Otro espacio en que también encontramos Derecho Administrativo Global se refiere a
los casos en que las agencias intergubernamentales procuran que sus normas se apliquen no
solo a la sustancia de las regulaciones nacionales, sino también, y sobre todo, a los procesos
de toma de decision seguidos por los reguladores estatales cuando aplican normas globales o
cuando estan sujetos a sus limitaciones (Kingsbury, Krisch y Stewart). Estos requisitos otor-
gan, dicen estos autores, un papel especial a estos érganos reguladores nacionales como
aplicadores del Derecho Administrativo Global y como responsables de su cumplimiento. En
este sentido, algunas resoluciones del 6rgano de apelacién de la OMC obligaron a demostrar
que las ayudas a los paises y a los productores extranjeros afectados en un determinado pleito
habian sido otorgadas algun tipo de garantias en el proceso. También, en esta materia nos
encontramos con el arbitraje internacional cuando determinados derechos establecidos en
virtud de un Tratado de inversién ha sido violado. Estos Tribunales arbitrales, como sefialan
Kingsbury, Krisch y Stewart, han ido poco a poco estableciendo limites procesales y sustan-
ciales a los reguladores internos. El problema reside en que este tipo de soluciones, cuando
no van acompafiadas del empefio por instituir Tribunales independientes nacionales suele ser
una excusa para el desequilibrio de los intereses publicos a favor de los particulares de los
inversores.

Igualmente, como sefialamos al analizar la funcionalidad del Tribunal de Estrasburgo, es
posible que los gobiernos nacionales sean controlados en virtud de los Tratados de Derechos
Humanos. Este un punto central en la exposicién puesto que, en efecto, esta cuestién es cier-
tamente medular para atender a la construccién de un Derecho Administrativo Global a esca-
la realmente humana, més alla de enfoques funcionalistas, tecno estructurales o de concilia-
cidn o sintesis de tradiciones juridicas culturales.
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Kingsbury, Krisch y Stewart llaman la atencion acerca de como la teoria y la préctica
del buen gobierno, de las buenas practicas y los cédigos a que han dado lugar en buena parte
del sector publico y privado de diferentes paises proceden de los criterios establecidos en el
Banco Mundial para otorgar ayudas financieras a determinados paises. Estas condiciones
para acceder a los créditos requiere la obtencion de una serie de estandares en cuestiones tan
relevantes como la lucha contra la corrupcion o practicas que promueven transparencia. La
corrupcioén es, en tantos casos, uso del poder para fines particulares. Y la transparencia refleja
el empefio de los gobiernos por ser casas de cristal ante los ciudadanos. La ética publica, por
tanto, se nos presenta también como un elemento transversal del Derecho Administrativo
Global en la medida en que el Derecho Administrativo siempre ha estado comprometido con
la lucha frente a las inmunidades, oscuridades, y abusos en que puede, por accidon u omision,
incurrir el poder publico, sea en el marco del ejecutivo, del legislativo o del judicial.

A dia de hoy, la consideracion del buen gobierno y de la buena administracion de los
asuntos publicos es, desde luego, otro elemento principal del Derecho Administrativo Global.
En la declaracion del milenio de Naciones Unidas y en los mas destacados documentos de
reforma del Estado de casi todos los paises, a veces incluso en el marco de leyes y normas
administrativas, hoy el derecho a la buena administracién y al buen gobierno es, desde luego,
un derecho de los ciudadanos.

En efecto, la consideracion central del ciudadano en las modernas construcciones del
Derecho Administrativo y la Administracion publica proporciona, en efecto, el argumento
medular para comprender en su cabal sentido este nuevo derecho fundamental a la buena
administracion sefialado en el proyecto de la Constitucion Europea (articulo 11-101), de
acuerdo con el articulo 41 de la Carta Europea de los derechos fundamentales. La persona, el
ciudadano, el administrado o particular segdn la terminologia juridico administrativa al uso,
ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso frente a un poder que intenta controlar-
lo, que le decia lo que era bueno o malo para él, al que estaba sometido y que infundia, gra-
cias a sus fenomenales privilegios y prerrogativas, una suerte de amedrentamiento y temor
que termind por ponerlo de rodillas ante la todopoderosa maquinaria de poder en que se
constituy6 tantas veces el Estado. Hoy, también asistimos, a pesar de los pesares, al intento
de la tecno estructura global por considerar al ciudadano, no formalmente por supuesto, como
un nuevo subdito, cuado no, de nuevo, un esclavo, o0 una cosa susceptible de usar y tirar.

El articulo 41 de la Carta constituye un precipitado de diferentes derechos ciudadanos
que a lo largo del tiempo y a lo largo de los diferentes Ordenamientos han caracterizado la
posicion central que hoy tiene la ciudadania en todo lo que se refiere al Derecho Administra-
tivo. Hoy, en el siglo XXI, el ciudadano, como ya hemos sefialado, ya no es un sujeto inerte
que mueve a su antojo el poder. Hoy el ciudadano participa en la determinacion del interés
general que ya no define unilateralmente la Administracion publica. El ciudadano es mas
conciente de que el aparato publico no es de la propiedad de los partidos, de los politicos o de
los propios servidores publicos.

Pues bien, dicho precepto dispone:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unidn traten sus asun-
tos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida
individual que le afecte desfavorablemente.
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- el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto a los
intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial.

- la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los prin-
cipios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las lenguas de los
Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua”.

Una primera lectura del articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales sugiere que
dicho precepto es un buen resumen de los derechos mas relevantes que los ciudadanos tene-
mos en nuestras relaciones con la Administracion. La novedad reside en que a partir de ahora
se trata de un derecho fundamental de la persona, cuestion polémica pero que en mi opinion
no debiera levantar tanta polvareda porque el ciudadano, si es el duefio del aparato publico, es
légico que tenga derecho a que dicho aparato facilite el desarrollo equilibrado y solidario de
su personalidad en libertad porque la razon y el sentido de la Administracion en la democra-
cia reside en un disposicidn al servicio objetivo al pueblo. El problema, para que sea un dere-
cho susceptible de invocabilidad ante los Tribunales reside en la exigibilidad de los parame-
tros que caracterizan dicho derecho. Parametros que en el precepto son claros.

Los ciudadanos europeos tenemos un derecho fundamental a que los asuntos publicos se
traten imparcialmente, equitativamente y en un tiempo razonable. Es decir, las instituciones
comunitarias han de resolver los asuntos publicos objetivamente, han de procurar ser justas —
equitativas- y, finalmente, y, finalmente, han de tomar sus decisiones en tiempo razonable.
En otras palabras, no cabe la subjetividad, no es posible la injusticia y no se puede caer en la
dilacién indebida para resolver. En mi opinion, la referencia a la equidad como caracteristica
de las decisiones administrativas comunitarias no debe pasar por alto. Porque no es frecuente
encontrar esta construccion en el Derecho Administrativo de los Estados miembros y porque,
en efecto, la justicia constituye, a la hora del ejercicio del poder publico, cualquiera que sea la
institucion publica en la que nos encontremos, la principal garantia de acierto. Por una razén,
porque cuadndo se decide lo relevante es dar cada uno lo suyo, lo que se merece, lo que le
corresponde.

La referencia la razonabilidad del plazo para resolver incorpora un elemento esencial: el
tiempo. Si una resolucién es imparcial, justa, pero se dicta con mucho retraso, es posible que
no tenga sentido, que no sira para nada. El poder se mueve en las coordenadas del espacio y
del tiempo y éste es un elemento esencial que el Derecho comunitario destaca suficientemen-
te. La razonabilidad se refiere al plazo de tiempo en el que la resolucion pueda ser eficaz de
manera que no se dilapide el legitimo derecho del ciudadano a que su peticion, por ejemplo,
se conteste en un plazo en que ya no sirva para nada.

El derecho a la buena administracion es un derecho fundamental de todo ciudadano co-
munitario a que las resoluciones que dicten las instituciones europeas sean imparciales, equi-
tativas y razonables en cuanto al fondo y al momento en que se produzcan. Dicho derecho
segun el citado articulo 41 incorpora, a su vez, cuatro derechos.

El primero se refiere al derecho a que todo ciudadano comunitario tiene a ser oido antes
de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente. Se
trata de un derecho que esta reconocido en la generalidad de las legislaciones administrativas
de los Estados miembros como consecuencia de la naturaleza contradictoria que tienen los
procedimientos administrativos en general, y en especial los procedimientos administrativos
sancionadores o aquellos procedimientos de limitacion de derechos.
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Es, por ello, un componente del derecho a la buena administracion que el Derecho Co-
munitario toma del Derecho Administrativo Interno. No merece mas comentarios.

El segundo derecho derivado de este derecho fundamental a la buena administracién se
refiere, de acuerdo con el parrafo segundo del citado articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales, se refiere al derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y
comercial. Nos encontramos, de nuevo, con otro derecho de los ciudadanos en los procedi-
mientos administrativos generales. En el Derecho Administrativo Espafiol, por ejemplo, este
derecho al acceso al expediente esta recogido dentro del catdlogo de derechos que establece
el articulo 35 de la ley del régimen juridico de las Administraciones puablicas y del procedi-
miento administrativo comdn. Se trata, de un derecho fundamental légico y razonable que
también se deriva de la condicion que tiene la Administracién puablica, también la comunita-
ria, de estar al servicio objetivo de los intereses generales, lo que implica, también, que en
aras de la objetividad y transparencia, los ciudadanos podamos consultar los expedientes
administrativos que nos afecten. Claro estd, existen limites derivados del derecho a la intimi-
dad de otras personas asi como del secreto profesional y comercial. Es decir, un expediente
en que consten estrategias empresariales no puede consultado por la competencia en ejercicio
del derecho a consultar un expediente de contratacion que le afecte en un determinado con-
curso.

El tercer derecho que incluye el derecho fundamental a la buena administracion es, para
mi, el mas importante: el derecho de los ciudadanos a que las decisiones administrativas de la
Uniodn europea sean motivadas. Llama la atencién que este derecho se refiera a todas las
resoluciones europeas sin excepcion. Me parece un gran acierto la letra y el espiritu de este
precepto. Sobre todo porque una de las condiciones del ejercicio del poder en las democra-
cias es que sea argumentado, razonado, motivado. El poder que se basa en la razon es legiti-
mo. El que no se justifica es sencillamente arbitrariedad. Por eso todas las manifestaciones
del poder debieran, como regla motivarse. Su intensidad dependerd, claro esta, de la naturale-
za de los actos de poder. Si son reglados la motivacion serd menor. Pero si son discreciona-
les, la exigencia de motivacion sera mayor. Es tan importante la motivacion de las resolucio-
nes publicas que bien puede afirmarse que la temperatura democratica de una Administracion
es proporcional a la intensidad de la motivacion de los actos y normas administrativos.

En el apartado tercero del precepto se reconoce el derecho a la reparacion de los dafios
ocasionados por la actuacion u omision de las instituciones comunitarias de acuerdo con los
principios comunes generales a los Derechos de los Estados miembros. La obligacion de
indemnizar en los supuestos de responsabilidad contractual y extracontractual de la Adminis-
tracion esta, pues, recogida en la Carta. Légicamente, el correlato es el derecho a la consi-
guiente reparacion cuando las instituciones comunitarias incurran en responsabilidad. La
peculiaridad del reconocimiento de este derecho, también fundamental, derivado del funda-
mental a la buena administracion, reside en que, por lo que se vislumbra, el régimen de fun-
cionalidad de este derecho se establecera desde los principios generales de la responsabilidad
administrativa en Derecho Comunitario.

El apartado cuarto dispone que toda persona podra dirigirse a las instituciones de la
Union en una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa lengua.

Por su parte, la jurisprudencia ha ido, a golpe de sentencia, delineando y configurando
con mayor nitidez el contenido de este derecho fundamental a la buena administracion aten-
diendo a interpretaciones mas favorables para el ciudadano europeo a partir de la idea de una
excelente gestion y administracion publica en beneficio del conjunto de la poblacion de la
Unidn Europea.
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Debe tenerse presente, también, que el articulo 41 del denominado Codigo Europeo de
Buena Conducta Administrativa de 1995 es el antecedente del ya comentado articulo 41 de la
carta de los Derechos Fundamentales. Es mas, se trata de una fiel reproduccion.

Una cuestion central en la materia es la referente a la autoridad que ha de investigar las
denuncias de mala administracion de las instituciones europeas. Pues bien, de acuerdo con el
articulo 195 del Tratado de Roma y del Estatuto del Defensor del Pueblo, resulta que esta
tarea es de competencia del propio Defensor del Pueblo. Una definicion de mala administra-
cién nos la ofrece el informe del Defensor del afio 1997: “se produce mala administracion
cuando un organismo no obra de acuerdo con las normas o principios a los que debe estar
sujeto”. Definicion que es demasiado general e imprecisa, por lo que habra de estarse a los
parametros juridicos sefialados en el articulo 41 de la Carta, de manera que habré de obser-
varse, ademas de la lesion de las normas del servicio de los principios generales que presiden
la actividad de las instituciones publicas, si efectivamente se contraviene la equidad, la im-
parcialidad, la racionalidad en los plazos, la contradiccién, la motivacion, la reparacion o el
uso de las lenguas oficiales.

Lorenzo Membiela ha recopilado en un trabajo recientemente publicado en Actualidad
Administrativa, en el nimero 4 de 2008, algunas de las sentencias mas relevantes en la mate-
ria, bien del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, bien del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, bien del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europe-
as. Evidentemente, la jurisprudencia ha ido decantando el contenido y funcionalidad del
Ilamado principio a una buena Administracion, principio del que méas adelante se derivaria,
coémo su corolario necesario, el derecho fundamental a la buena administracion. Por ejemplo,
en el 2005, el 20 de septiembre encontramos una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en la que se afirma que en virtud del principio a la buena administracion el traslado
de funcionarios de un municipio a otro debe estar justificado por las necesidades del servicio.

Una sentencia de 24 de mayo de 2005, también del Tribunal Europeo de Derechos Fun-
damentales, sefialo, en materia de justicia, que el principio de la buena administracion consa-
gra la celeridad en los procesos judiciales. Expresion del derecho fundamental a la motiva-
cién de las resoluciones administrativas lo podemos encontrar en la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril de 1997, en cuya virtud cualquier restriccion
de los derechos de defensa debe estar convenientemente motivados. También es consecuen-
cia de la buena administracion publica la resolucion en plazo razonable de los asuntos publi-
cos, de manera que como dispone la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 12 de julio de 2995, “la inactividad de la Administracion mas alla de los plazos
establecidos en las normas constituye una lesion al principio de la buena administracion
publica”. Igualmente, por sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 16 de marzo de 2005 es consecuencia del principio de la buena administracion,
la 6ptima gestion de los organismos administrativos, lo que incluye, es claro, el respeto a los
plazos establecidos y al principio de confianza legitima, en virtud del cual la Administracion
publica, merced al principio de continuidad y a que no puede separase del criterio mantenido
en el pasado salvo que lo argumente en razones de interés general.

Es también una consecuencia del principio de la buena administracién, dice el Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas el 27 de febrero de 2003, que la Adminis-
tracion ha de facilitar todas las informaciones pertinentes a la otra parte actuante en el proce-
dimiento administrativo.

Esta dimensién del buen gobierno, de la buena administracion, como obligacion de la
Administracion global y como derechos de todos los ciudadanos se encuentra presente entre
las tareas méas importantes que tiene por delante la globalizacion del Derecho Administrativo
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tal y como razona agudamente el profesor Daniel C. Esty en su trabajo “Good gobernante at
the supranacional scale: Globalizing Administrative Law”, publicado en el volumen 115,
nimero 7, de mayo de 2006 por la revista de la escuela de Derecho de la Universidad de
Yale. En efecto, a través de la buena administracion de las instituciones de la Administracién
global es posible comprender mejor el alcance que tal principio proporciona como criterio
fundamental para construir el Derecho Administrativo a nivel global a partir de la lucha con-
tra la corrupcioén, tarea que como ya se ha comentado en este trabajo en mas de una ocasién
es el origen de la aparicién como sistema cientifico del Derecho Administrativo alla por los
finales del siglo XVIII. El profesor Esty plantea en su estudio la relevancia de esta operativi-
dad del Derecho Administrativo Global junto a lo que para el son las principales transforma-
ciones que debe afrontar el Derecho Administrativo Global que hemos planteado también en
estas lineas: la mejor regulacién de la responsabilidad administrativa, la necesidad de regular
de la mejor forma posible los fenémenos de informalidad y flexibilidad que se aprecian tantas
veces en la manera de producir actos y normas por parte de las diferentes instituciones que
componen la Administracion publica global, un mejor encaje de los actores privados que
realizan tareas de interés general entre la panoplia de entidades que conforman esta Adminis-
tracion global, una mas atinada comprension del fenémeno del gobierno y la gobernanza de
instituciones publicas a nivel mundial, un recto entendimiento desde nuevos parametros mas
abiertos, plurales, dinamicos y complementarios de lo que es el interés general, asi como la
necesidad de resolver los problemas que la politica plantea en esta materia, sobre todo cuan-
do se intenta dominar a nivel global la Administracion desde determinados esquemas tecno
estructurales de naturaleza politica.

Es més, puede decirse, de alguna manera, que el repertorio de principios del Derecho
Administrativo Global parte de esta capital consideracion. Por una razén fundamental: por-
que las exigencias de transparencia, racionalidad, motivacion, objetividad, responsabilidad,
participacion, pluralismo... que debe caracterizar a la accién de la Administracion global se
deducen de este derecho del ciudadano, por ser el duefio de las instituciones publicas, a una
buena administracion y a un buen gobierno de los asuntos publicos.

Por ejemplo, el principio de participacion en el orden procesal, el derecho de audiencia,
es hoy uno de los principios mas relevantes de este emergente Derecho Administrativo Glo-
bal. Puede parecer algo obvio, pero algunos resoluciones del érgano de apelacién de la OMC
ya entendido que los Estados miembros deben respetarlo. Kingsbury, Krisch Stewart nos
ilustran con algunos ejemplos: el derecho de las personas a ser oidas en el cédigo anti-doping
del Comité Olimpico Internacional, la participacion de las ONGs en el proceso de toma de
decisiones del Codex Alimentarius, la posibilidad de participacién o de audiencia en redes
globales hibridas que se ocupan de la certificacion sustentable en materia silvicultura, el
acceso publico a la informacién sobre las disposiciones medioambientales de la Convencién
de Aarhus.

El principio de racionalidad, corolario también del derecho a la buena administracion
global, es un principio que ha pasado de la dimension interna a la global. Sin embargo, como
sefialan Kingsbury, Krisch y Stewart, en materia de regulacién global todavia hay un largo
camino por recorrer aunque algunas organizaciones globales, como el Comité de Basilea o la
Corporacion Financiera Internacional del banco Mundial poco a poco van caminando en esta
direccion.

Otro principio es el de posibilitar que las decisiones de la Administracion global puedan
ser revisadas ante un 6rgano judicial independiente. La revision es, pues, una exigencia de la
buena administracion. Por eso, como también nos ensefian Kingsbury, Krisch y Stewart, el
Tribunal de Estrasburgo, en virtud de los articulos 6 y 13 de la Convencion, ha reconocido el
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derecho de que las decisiones de los organismos intergubernamentales puedan ser revisadas,
el érgano de apelacion de la OMC igualmente lo sancion6, como el Tribunal de Arbitraje
para el deporte. En es punto también nos encontramos con sombras en lo que se refiere al
contenido de este derecho de revision como nos demuestran los problemas existentes para la
revision de algunas sanciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas o en las dificul-
tades para superar la perspectiva interna o doméstica de la revision (ACNUR).

Cuando los derechos fundamentales de la persona adquieren a nivel global el lugar que
le corresponde, entonces se comprende mejor, como sefialan Kingsbury, Krisch y Stewart,
que el Derecho Administrativo Global incorpore en su seno un repertorio de patrones o
estandares sustanciales para la accion administrativa que tienen que ver con la proyeccion de
la fuerza de estos derechos en orden al ejercicio de una mejor y mas humana accién adminis-
trativa. Estos autores citan, desde esta perspectiva, la importancia que tiene para el Derecho
Administrativo Global la incorporacion a su acervo de principios, por ejemplo, del principio
de proporcionalidad, que ocupa un lugar central, como se sabe, en la propia jurisprudencia
del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo al aplicar la convencion en determinados
casos. La proporcionalidad también aparece, como es l6gico, en las resoluciones de algunos
organos administrativos globales como la federacion Internacional de Deportes cuando ha de
sancionar algunas conductas en materia, por ejemplo de “dopping”. En el mismo sentido, tal
y como comentan Kingsbury, Krisch y Stewart, la proporcionalidad la encontramos también
en algunas restricciones establecidas a los principios de libre comercio bajo el GATT, que
son permitidas Gnicamente si cumplen ciertos requisitos disefiados para asegurar un ajuste
racional entre fines y medios.

Una materia en la que los principios del Derecho Administrativo Global pueden alterar
el status quo es la referente a las inmunidades de que gozan los entes intergubernamentales
para ser enjuiciados bajo una ley nacional. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos estan jugando un papel muy relevante aplicando tests de proporcionalidad y sope-
sando en la operacion de balance y contraste juridico la posibilidad de que se pueda recurrir
ante el organismo intergubernamental. Asi lo ha declarado el Tribunal en una sentencia de
1997 al sentenciar que las reglas de inmunidad de Estado del Derecho Internacional Publico
no se pueden considerar como principio en cuya virtud se pueda imponer una restriccion
desproporcionada del derecho de acceso al Tribunal, segun lo dispuesto por el articulo 6 de la
convencién. Como sefialan Kingsbury, Krisch y Stewart, esta linea de trabajo permite que el
carcter absoluto de estas inmunidades tradiciones pierda tal naturaleza precisamente en
atencion al principio de proporcionalidad. Igualmente, una ojeada a la realidad nacional y
global muestra, en el marco de diferentes temas como pueden ser la seguridad y las decisio-
nes de los Bancos centrales, que en estos supuestos la transparencia no tiene la misma inten-
sidad que en otras materias. Lo importante, sin embargo, es que la trasparencia y la “accoun-
tability” no sean orilladas a nivel global sino que, por el contrario, cuando han de ser aplica-
das en ciertos campos puedan brillar con luz propia. El principio seria tanta transparencia
como sea posible y tanta restriccién como sea irrescindible.

Es verdad, no se puede negar, que en el orden internacional existen diversos patrones
que fundan diversos marcos normativos que han de convivir en el contexto del Derecho Ad-
ministrativo Global. El problema, todos lo sabemos, es que estos patrones admiten diversas
interpretaciones, a veces incluso claramente contradictorias, entre esos marcos normativos.
Este problema, sin embargo, debe resolverse en el marco del Estado de Derecho, en el marco
de la centralidad de los derechos fundamentales de la persona, que conforman los criterios
minimos, el solar sobre el descansa el Derecho Administrativo Global. La interpretacion que
se realice sobre esta cuestion entendemos que debe ser respetuosa con el sentido capital que
en el Ordenamiento global tiene la dignidad del ser humano.
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Kingsbury, Krisch y Stewart sefialan los tres patrones clasicos del orden internacional
segun la terminologia utilizada por la escuela britanica de relaciones internacionales: Plura-
lismo, solidaridad y cosmopolitismo. Patrones que han de ser comprendidos desde una pers-
pectiva supranacional evidentemente. El pluralismo desde este punto de vista hace referencia
a la manera tradicional en la que el Derecho Internacional ha entendido las relaciones entre
los Estados a través de Tratados, acuerdos internacionales de manera que la Administracion
internacional limita su actividad a las areas de entendimiento interestatal. La solidaridad, en
este enfoque, trabaja a partir de la bisqueda de valores comunes a los diferentes Estados
planteando la accién de la Administracién publica global en esta dimensién de cooperacién y
colaboracion. Por su parte, lo que podriamos denominar cosmopolitismo considera que el
gobierno global no es solo interaccion a nivel gubernamental general sino también, y sobre
todo, trabajo conjunto entre agentes publicos y privados o sociales. Obviamente, estos tres
patrones no se producen en estado puro en el escenario global. Segun los casos y los tiempos,
aparecen unos y otros con mas o menos intensidad, conectados mas o menos. Asi, como
comentan Kingsbury, Krisch y Stewart, mientras en materia de control de armas y de desar-
me estamos en presencia del enfoque pluralista, en lo que atiende a la Corte Penal Internacio-
nal prevalece la solidaridad y en cuestiones de Administracion de lo global en el mundo
deportivo, nos hallamos ante la dimension cosmopolita.

La relevancia de estos patrones del orden internacional en materia de Derecho Adminis-
trativo Global ha sido puesta de relieve por los profesores anglosajones que seguimos en este
epigrafe al considerar que tales criterios pueden yuxtaponerse a tres conceptos diversos y
complementarios de entender el Derecho Administrativo Global que tienen gran trascenden-
cia desde la perspectiva de los principios: la llamada “accountability administrativa interna-
cional, la proteccion de los derechos de las personas y la promocion de la democracia. En el
Derecho Administrativo Global, ya lo hemos adelantado, hay componentes de estos tres
conceptos que han de comprenderse de manera complementaria. Es posible que en ciertas
materias prevalezca alguno de estos elementos, pero los tres forman parte de su esencia, y los
tres son los rasgos de identidad de este Ordenamiento juridico que actualmente esté4 todavia
“in fieri”, en formacion.

Si nos situamos en las coordenadas de la accountability, el tema central va a ser el del
aseguramiento de la responsabilidad de los diferentes actores en juego, sean subordinados o
periféricos en relacion con el ente matriz, a través de la proteccion de la legalidad de la ac-
cién administrativa. Si nos centramos en la segunda dimension, la mas relevante desde mi
punto de vista, nos encontramos con una accién administrativa global orientada a la protec-
cioén de los derechos civiles de manera que en la conformacién de los correspondientes pro-
cedimientos administrativos y de revision, se garantice la participacion, presencia y capaci-
dad de recurrir de los particulares potencialmente afectados por estas regulaciones. Finalmen-
te, la tercera funcion del Derecho Administrativo Global se dirige a subrayar su mision de
Derecho promotor de democracia. Es verdad que estos tres elementos aparecen configurando
el Derecho nacional de muchos paises del mundo, sobre todo en los que forman parte de la
cultura juridica grecorromana y anglosajona. De ahi, pues, que en la construccién del Dere-
cho Administrativo Global haya que tener en cuenta los diferentes sistemas juridicos en la
blusqueda de patrones comunes que se integren en forma de accountability, derechos, tanto de
Estados como de ciudadanos, y democracia. Tarea que es francamente dificil a la vista de las
diferencias que todavia existen en este punto en muchas culturas pero que debe afrontarse en
la busqueda de mayores cotas de desarrollo y proteccion de la dignidad del ser humano.

Desde el punto de vista de la “accountability” interna, el Derecho Administrativo Global
es un derecho que vela por unas determinadas condiciones de legalidad en un orden institu-
cional que se califica como independiente. En este sentido, como sefialan Kingsbury, Krisch
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y Stewart, como la Administracion global act(a a través de la interaccion o articulacién de
diferentes componentes, el Derecho Administrativo requiere de de mecanismos que garanti-
cen de cada parte pueda realizar la tarea asignada de acuerdo con las normas del régimen del
ente de que se trate. Estos mecanismos suponen ordinariamente una cierta forma de vigilan-
cia y supervision de los limites de la delegacion de que se trate y de la adecuacion a las nor-
mas que emanan del centro de la institucion global. En este sentido, dicen estos autores, se
puede contemplar el panel de inspeccion del Banco Mundial, como un medio para que el
Consejo Ejecutivo controle la gerencia y como un medio para que la gerencia central controle
a los encargados operacionales. Otros dos casos que refieren estos profesores se refieren al
funcionamiento del 6rgano de solucién de controversias de la OMC como mecanismo para
ayudar a que se cumplan las reglas del régimen global en relacion con las Administraciones
nacionales. El otro supuesto atiende a la aparicion de reglas europeas en procedimientos
administrativos de los Estados miembros que permitan la participacion en la revision judicial
de las decisiones administrativas correspondientes: asi es mas facil que se cumpla regulacion
supranacional europea puesto que de esta forma es mas facil que las regulaciones supranacio-
nales se cumplan a nivel nacional. Se trata, pues, de introducir en las regulaciones internas
reglas globales que permitan la aplicacién del Derecho Global. Es un Derecho que subraya la
legalidad y la revision judicial como un medio de control de las agencias centrales sobre
actores subordinados o periféricos, si bien la jurisprudencia de la Corte Internacional de La
Haya o del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como es sabido, ofrece am-
plias lagunas. Estamos, pues, ante una dimension del Derecho Administrativo Global aplica-
ble a estructuras administrativas de naturaleza cooperativa tanto desde la version de la solida-
ridad como del cosmopolitismo.

En la segunda dimension de proteccion de los derechos, el Derecho Administrativo
Global se basa en la clausula del Estado de Derecho. Aqui lo importante es que la lesién del
derecho en cuestion pueda ser recurrida por el Estado a la persona afectada por un organismo
independiente. Esta modalidad de Derecho Administrativo Global opera en aquellos casos,
dicen Kingsbury, Kresch y Stewart, en que la Administracion global act(a directamente sobre
ciudadanos. Es el caso del reconocimiento del debido proceso ante érganos globales como el
Consejo de Seguridad de la ONU o en el régimen anti-doping internacional. Subrayar este
enfoque, dicen estos autores, supone dar preferencia a un planteamiento liberal, al individua-
lismo. Sin embargo, superando esta concepcion ciertamente unilateral, es posible asentar la
base del Derecho Administrativo Global mas bien sobre una perspectiva universal de los
derechos humanos. El problema vendria a partir de la interpretacion de los derechos huma-
nos, interpretacion que el contenido y la letra de la declaracion universal resuelve en gran
medida, al menos en lo que se refiere a los minimos que permiten un desarrollo digno del ser
humano. Es verdad que en un orden plural nadie debe imponer sus puntos de vista, pero no es
menos cierto que en un orden plural la dignidad del ser humano puede ser colocada como
valor comun, lo cual es muy importante para que ese reconocimiento de los derechos huma-
nos sea una realidad como principio fundante del Derecho Administrativo Global. Desde la
perspectiva del Derecho Administrativo Global como derecho que protege, valga la redun-
dancia, derechos de los Estados, las cosas se complican todavia mas en la medida en que tal
perspectiva no parece encaminada a solucionar, salvo por criterios de votacién, los problemas
de diversidad que se presentan en un mundo global de naturaleza pluralista.

Finalmente, y para terminar, el Derecho Administrativo Global como Derecho compro-
metido con la democracia, presenta algunos problemas. Uno no menor es la ausencia de
Tribunales de justicia independientes a nivel global. Otro reside en la diversidad de entendi-
mientos que el sistema democratico ofrece en diversas partes del globo. Sin embargo, como
ha sostenido Anne-Marie Slaughter es posible trabajar en esta direccion si se asegura la ren-
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dicion de cuentas de los funcionarios encuadrados en las diferentes redes de gobierno en que
funcionara la Administracion global. Es, desde luego, una posibilidad que, en mi opinién,
debe ser contemplada como un punto de partida posible para llegar a mayores cotas de legi-
timidad democrética.

VI. REFLEXION CONCLUSIVA

El Derecho Administrativo Global es un Derecho “in fieri”, en formacion, que no esta
sistematizado, que todavia no se ha estudiado con pretensiones sistémicas, aunque se admite
su existencia como se reconoce que la globalizacion también alcanza, como no, al campo del
Derecho Administrativo. Los autores que en mi opinién mas han estudiado el tema, Kingsbu-
ry, Krisch y Stewart, cuyo estudio sobre la emergencia del Derecho Administrativo Global es
uno de los materiales méas relevantes sobre la materia, son partidarios de ir con cautela, si-
guiendo mas bien un enfoque pragmatico. Observar lo que funciona y construir desde esa
perspectiva.

Es verdad que la realidad nos ensefia que en los Gltimos tiempos existen drganos inter-
gubernamentales y estructuras publico-privadas, a veces incluso privadas, que realizan tareas
de relevancia juridica en el llamado espacio juridico global, especialmente en la vertiente
administrativa. Este dato ha de ser tenido muy en cuenta a la hora de estudiar, no sélo las
formas de composicién de la Administracion global, sino los actos y las normas que se pro-
ducen.

Las diversas maneras de comprender el Derecho, el Ordenamiento juridico plantean al-
gunas dificultades acerca del establecimiento de principios sobre los que levantar el edificio
del Derecho Administrativo Global, pues no hay una Constitucion global, ni tampoco poderes
publicos a nivel global claramente establecidos. Sin embargo, sobre la base de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos es mas que posible, junto a la realidad de las normas,
actos y resoluciones judiciales que se producen en este ambito, establecer un catalogo de
principios que para quien escribe deben partir de la clausula del Estado de Derecho. Si so-
mos fieles a lo que supuso la aparicion del Derecho Administrativo en Europa tras la caida
del Antiguo Régimen, tenemos que ser conscientes de que hoy el régimen general requiere de
nuevos impulsos juridicos que restauren, que recuperen el sentido del Derecho Administrati-
vo como un derecho que lucha por reducir a los poderes publicos y econémicos a sus justos
limites. A través del principio de buena Administracion, compendio donde lo haya del senti-
do de sus principios inspiradores: racionalidad, participacion, pluralismo, rendicién de cuen-
tas, transparencia, revision, responsabilidad, encontramos un buen camino para ir constru-
yendo un orden juridico-administrativo global que permita que, en efecto, el Derecho Admi-
nistrativo sea lo que debe ser: el Derecho del poder para la libertad.

A través de los postulados del pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario,
pienso que es mas sencillo comprender el alcance del Derecho Administrativo Global, de
entre sus muchas versiones y aproximaciones, a partir de esta perspectiva de garante y asegu-
rador de los derechos de los ciudadanos. Si nos quedamos en un enfoque funcional que legi-
time los excesos y los abusos de una tecno estructura que no aspira mas que al dominio glo-
bal a través del poder y la economia, entonces habremos perdido el tiempo. En este tiempo en
que el Derecho Administrativo Global esta surgiendo, en lugar de renunciar a establecer el
solar sobre el que levantar este edificio, estas paginas pretenden precisamente contribuir al
debate sobre la necesidad de que el Derecho Administrativo Global, como Derecho que es 'y
por ello producto cultural, ha de expresar un punto de vista sobre la justicia de base profun-
damente humanista, de manera que la libertad solidaria de los ciudadanos pueda ser garanti-
zada también desde el Orden juridico administrativo global.
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Algunas consideraciones sobre la funcion
de los recursos administrativos
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Resumen: Los recursos administrativos, al menos desde un punto de vis-
ta doctrinario, son instrumentos juridicos que deben ser vistos desde dos
angulos: El primero, siguiendo los principios de jerarquia y de sana ad-
ministracion, son medios que permiten ejercer a la administracion el
control interno de sus actos. El segundo, son mecanismos de proteccion
de los administrados en pro de la salvaguarda de sus derechos e inter-
eses. En este sentido, los recursos administrativos cumplen una doble
funcién: por una parte sirven para activar el poder de revision de la ad-
ministracion y en consecuencia, representan mecanismos al servicio del
mantenimiento del principio de legalidad. Por otra parte, sirven a los
justiciables de instrumentos para materializar su derecho defensa y de
esta manera, les permite no solo asegurar la efectividad de su proteccion
juridica sino también exigir de la administracion el cumplimiento de sus
obligaciones.

Palabras Claves: Proteccién de los administrados, recursos administra-
tivos, autotutela administrativa, control interno de la administracion,
medio de defensa, revisién administrativa.
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IIl. EL RECURSO ADMINISTRATIVO COMO UN MEDIO DE PROTECCION DE LOS ADMI-
NISTRADOS

1. El recurso administrativo como un derecho integrante del derecho de defensa de los adminis-
trados. 2. La funcién de proteccién de los recursos administrativos.

I.  INTRODUCCION

Los particulares afectados por un acto administrativo, interesados en atacarlo, pueden
hacerlo por ante la propia administracion a través de un recurso administrativo. En tanto que
medio que permiten a los interesados recurrir contra un acto de la administracién, que consi-
deran contrario a sus derechos y/o a sus intereses, éstos sirven para asegurar su proteccion
juridica.

Asimismo, los recursos administrativos permiten a la administracion manifestar su Glti-
ma palabra en relacion al acto impugnado antes de que éste sea conocido por una instancia
jurisdiccional, contribuyendo de esta manera, al mantenimiento del principio de jerarquia y
del principio de auto control que rigen la organizacion administrativa.

En consecuencia, los recursos administrativos son medios juridicos que permiten a los
interesados reclamar por ante la propia administracion contra un acto que ellos consideran
ilegal o inoportuno, pero en el momento en que son ejercidos la autoridad administrativa
pone en marcha sus poderes de revision. Con la demanda del interesado, la administracion
podré confirmar, modificar, o anular la decisién administrativa objetada.

Esta ambiguedad de los recursos administrativos es, precisamente, lo que conlleva a
afirmar que esos instrumentos juegan un doble rol: Ellos constituyen mecanismos legales que
permiten a los justiciables obtener su proteccion juridica, y al mismo tiempo, sirven a la
administracion para corregir sus actos y controlar -ella misma- la legalidad o la oportunidad
de los mismos.

Il.  EL RECURSO ADMINISTRATIVO COMO UN MEDIO DE AUTOCONTROL DE
LA ADMINISTRACION

En un Estado Derecho, la administracion esta sometida a la ley, siendo el principio de
legalidad el que delimita su accion. Con la finalidad de hacer respetar este principio, el orde-
namiento juridico concede a la administracion la facultad de controlar la legalidad de su
accion habilitdndola para revisar sus decisiones; en otras palabras, para auto-controlarse. El
autocontrol administrativo puede ser realizado de oficio o0 a instancia de un particular. En este
Gltimo caso, el autocontrol es activado por el administrado a través de un recurso administra-
tivo que permite a la administracion revaluar su actividad.

1. El autocontrol de la administracién y la facultad de revisar sus actos

El derecho de autocontrol de la Administracion forma parte de lo en doctrina se conoce
como la auto-tutela administrativa. Esta auto-tutela administrativa implica la habilitacion
legal de la administracion de controlar su accion lo que traduce un privilegio dado a la misma
para revisar y examinar la legalidad y la oportunidad de sus actos.

El legislador considerando precisamente el interés publico que la Administracion debe
salvaguardar ha establecido ese poder de revision. La revisién administrativa envuelve la
facultad de reexaminar sus actos para verificarlos, controlarlos o corregirlos'; estando asf la

! J. Araujo, Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo, VVadell, 1996, p. 202.



ESTUDIOS 51

administracion autorizada para juzgarse a ella misma vy, en tal sentido, puede resolver los
conflictos que emergen en relacion a sus actos bien sea de oficio o bien sea a instancia de los
interesados.

A. Larevision de oficio

La revisién de oficio, en tanto que manifestacion del poder de auto control de la admi-
nistracion, es considerada como una prerrogativa exorbitante de la misma. Esa potestad, en
efecto, le permite ejercer un control interno de la legalidad de sus actos. Desde esta Gltima
perspectiva, tal como el autor Henrique Meier sostiene, la auto-tutela de revision debe ser
percibida, mas bien, como una facultad de la administracién al servicio del principio de la
legalidad.

Desde el momento mismo en que la administracion esta sometida al derecho ella puede,
a este tenor, participar en su mantenimiento y en su control efectivo. Es asi como la revisién
de oficio supone no solamente un poder sino también un deber de la administracion. Cierta-
mente, esa facultad es una obligacién de vigilancia de su propia accién que le permite la
correccion de las irregularidades que podrian ser cometidas en la elaboracion del acto admi-
nistrativo y dentro de este contexto, la revision de oficio adquiere un matiz diferente.

De alli que definir la revisién de oficio solamente como una facultad que depende de la
voluntad de hacer o de no hacer de la administracion es hacer de ella una simple prerrogativa.

No obstante, la revision de oficio es también un poder dado a la administracion para que
pueda controlar sus actos sin que sea necesario esperar que una demanda de revision sea
impulsada por un particular, evitandose con ello la entrada en escena del juez administrativo®.
Dicho en otras palabras, esta facultad le permite declarar la ineficacia de sus actos sin el
auxilio de los tribunales administrativos®.

En consecuencia, esos poderes de revision de la administracién son realmente “faculta-
des- deberes”, lo que supone que deben ser ejercidos siempre que las condiciones previstas
por el ordenamiento juridico se presentan en la realidad. En tal sentido, la revisién de oficio
puede ser considerada como un poder al servicio del principio de la legalidad y no como una
simple prerrogativa administrativa.

Sin embargo, es necesario admitir, que la revision de oficio depende, con frecuencia, de
la conviccion de los funcionarios y no del ejercicio obligado de esta facultad- deber y es por
esta razon, que los particulares gozan siempre del derecho de promoverla a través de los
recursos administrativos, que del mismo modo, son instrumentos que sirven para impulsar el
control de los actos administrativos.

H. Meier, La teoria de las nulidades en el Derecho Administrativo, Editorial Alva, 1991, p. 65.

A titulo de ejemplo, en el ordenamiento juridico venezolano, ese derecho esta consagrado por la
ley organica de procedimientos administrativos, en su titulo 1V “de la revision de los actos en la
via administrativa”, capitulo | “De la revision de oficio”, Se dedican al tema cuatro articulos con
cuatro categorias de facultades, a saber: a. La facultad de revocar los actos administrativos no
creadores de derechos subjetivos e intereses legitimos, personales y directos, establecida en el arti-
culo 82. b. La facultad de anular, en todo momento, los actos administrativos tachados de ilegali-
dad grave, es decir, de vicios de nulidad absoluta, establecida en el articulo 83.c. La facultad de
corregir los errores materiales o de calculo consagrada en el articulo 84 y d. La facultad de conva-
lidar, subsanar o de regularizar los actos anulables, establecida en el articulo 81.
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B. Larevision administrativa a través de los recursos administrativos

Otra de las manifestaciones de la revision administrativa es aquella que la administra-
cion realiza a propdsito de un recurso administrativo. Dentro de esta hip6tesis, el interesado
lesionado por un acto administrativo demanda su revision con el fin de obtener su reforma, su
modificacion, su revocacion o su anulacion. Asi, la facultad de revision de la administracion
es provocada por el particular con el ejercicio de un recurso administrativo.

Desde este punto de vista, los recursos administrativos son percibidos como medios de
control de la actividad de la administracion a través de los cuales se promueve la revisién de
sus actos y la correccion de sus faltas, con el fin de reponer su accion en el cauce de la legali-
dad.

Esta funciéon de control de los recursos administrativos es remarcada por la autora
Eugénie Prévédourou para quien el procedimiento administrativo previo sirve, ante todo o en
todos los casos, para el autocontrol de la administracién®. En consecuencia, el control ejerci-
do a través de los recursos administrativos puede aportar un capital precioso de reflexion para
la administracién contemporanea, la cual se encuentra hoy desbordada por las tareas de ges-
tion. En efecto, “los recursos administrativos le proporcionan una ocasion de examinar de
nuevo el fondo del asunto y de esclarecerlo, permitiéndole asi evitar un proceso; pero sobre
todo, le proporciona la oportunidad de confirmar, anular o reformar sus actos después de un
segundo examen. En virtud de ello, el recurso administrativo permite un control interno de la
administracién provocado por iniciativa del administrado lesionado™.

Recapitulando, los recursos administrativos son concebidos como medios de control de
la actividad de la administracion a través de los cuales los particulares activan la revision de
los actos administrativos y su correccion, y bajo esta Optica, ellos representan un medio que
contribuye a mantener la legalidad de la accién administrativa.

2. Lafuncién de control de los recursos administrativos

Si con la adopcion del principio de separacion de las autoridades administrativas la re-
volucién francesa contribuy6 a fortificar los poderes exorbitantes de la administracion, ella
también consagro el principio de legalidad limitdndose asi su accion. El principio de legali-
dad es una de las bases fundamentales sobre la cual se funda todo Estado de Derecho. El
reconocimiento de los privilegios a favor de la administracién no debe conducir a pensar que
ésta es un poder incontrolable y menos adn que su actividad es ilimitada. Incontestablemente,
el principio de legalidad es quien define su organizacion y su funcionamiento. Desde el punto
de vista juridico, la accién de la administracion es generalmente determinada por las normas
procedimentales que rigen la elaboracién de sus actos y de esta manera, la accion de la admi-
nistracion parece normalmente menos libre que la de los particulares®. Entendiendo que los

4 E. Prévédourou, Les recours administratifs obligatoires, LGDJ, 1996, p.163.

Ibid., pp. 164-165. Sin embargo, vale la pena remarcar que existen autores que sostiene una opi-
nién maés critica sobre los recursos administrativos. En este sentido, para E. Garcia de Enterria 'y
T. Fernandez los recursos administrativos -especialmente cuando son un requisito previo a la ac-
cion contenciosa-, representan una prerrogativa reduplicativa o de segundo grado. En efecto, en su
opinién los recursos administrativos son manifestaciones de la auto-tutela administrativa que gene-
ran un segundo plano de auto proteccion. En consecuencia, estos instrumentos constituyen un pri-
vilegio superpuesto a la auto-tutela administrativa primaria a través de los cuales la ley le concede
el privilegio de conocer un conflicto entre ella misma y un particular. En Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Tomo I, Civitas, 2002, pp. 517-518.

Ibid., p.50.
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recursos administrativos son instrumentos que sirven para impugnar los actos administrati-
vos, se puede considerar entonces que han sido concebidos por el legislador como medios al
servicio de la legalidad y en ese sentido, que han sido destinados al control de la accién ad-
ministrativa.

A. El principio de legalidad como base del control de la administracion

La existencia de un Estado de Derecho es una de las condiciones necesarias para garan-
tizar la libertad y los derechos fundamentales de los administrados consagrados por el texto
constitucional y por las leyes que lo formalizan.

El principio de legalidad supone la primacia de la Constitucion y de la Ley, lo que im-
plica la sumisién de toda la accion de la administracion al bloque de legalidad. Sobre la base
de este principio, la actividad administrativa se encuentra enmarcada por tres reglas genera-
les. La primera consiste en enunciar que la administracion debe ajustar su accién material y
juridica a la Constitucién y a la Ley’.

La segunda se fundamenta en que los 6rganos administrativos subordinados deben ajus-
tar su actividad a las normas emitidas por las autoridades administrativas superiores. Con-
forme a la tercera, toda autoridad administrativa debe ajustar su actividad a las normas dicta-
das por ella misma®. Como resultado, toda la accién de la administracion esta subordinada no
solo a la ley sino al ordenamiento juridico en general, incluidas las reglas elaboradas por ella
misma.

Aplicado a la administracidn, el principio de legalidad implica que todas sus competen-
cias son atribuidas por la ley, la cual define, al mismo tiempo, sus limites. De este modo, toda
la accion administrativa se revela como el ejercicio de un poder erigido, otorgado y delimita-
do por el Derecho. Es asi como la administracion en el ejercicio de sus funciones podra crear,
modificar o poner fin a las relaciones juridicas administrativas.

Sin embargo, el principio de legalidad presupone, igualmente, que toda accién adminis-
trativa contraria a derecho constituye una infraccion del ordenamiento juridico. Como conse-
cuencia de ello, un acto administrativo serd valido s6lo si esta conforme a una prevision
normativa’. Dentro de este contexto, “la obligacién de respetar las leyes comporta para la
administracion una doble exigencia. Una negativa que consiste en no tomar ninguna decision
que sea contraria a la ley. La otra positiva que consiste en aplicarlas, es decir, en tomar todas
las medidas reglamentarias o individuales que, necesariamente, implica su ejecucion”.

A tal efecto, el respeto de la legalidad por la administracion esta directamente ligado a
su control. Para su mantenimiento, el derecho mismo establece los medios juridicos tendentes
a restablecer el orden juridico vulnerado por la accion administrativa.

A este respecto, E. Garcia de Enterria y T. Fernandez, remarcan que “si las competen-
cias administrativas encierran las posibilidades de una accién concreta de la administracion,

El principio de legalidad estd consagrado en el articulo 137 de la Constitucion venezolana que
indica: “La Constitucion y las leyes definen las atribuciones y las competencias de los érganos que
ejercen el poder publico y a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen.

F. Garrido, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen IlI: La justicia administrativa, Tecnos,
2002, p.18, 19.

E. Garciay T. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, op.cit., p. 442, 443.

10 ch. Debbasch, Institutions et Droit administratif, 3eme éditions, Tome 11, PUF, 1992, p. 235.
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es precisamente en el ejercicio de sus competencias que las exigencias y los limites que el
principio de legalidad le impone operaran. (....) La infraccion a tales limites comportara un
vicio de legalidad de la accion administrativa y es a traves de la técnica de la impugnacion de
los actos, que la norma asegurara el respeto a la legalidad™"".

En consecuencia “al lado de los privilegios de la administraciéon, el ordenamiento juridi-
co consagra igualmente los derechos fundamentales de los ciudadanos. Esta es la razon por la
cual, el derecho administrativo regula, por una parte, las prerrogativas administrativas y por
otra parte, las garantias de los administrados. Con el objeto de controlar la legalidad de la
acciéon administrativa, entre esas garantias juridicas figuran las reglas procedimentales que
regulan la elaboracion de los actos administrativos, el sistema de recursos administrativos y
el sistema de recursos jurisdiccionales”*?. Dicho de otra manera, el control de legalidad de la
actividad administrativa es garantizado bien, a través de los recursos administrativos (auto-
control de la Administracién) o bien a través del sistema contencioso administrativo (control
jurisdiccional).

Es evidente asi que el principio de legalidad es esencial para el desarrollo de la accion
administrativa, pero también, es esencial para su control. Todos los 6rganos de los poderes
publicos reciben del ordenamiento juridico las facultades y las competencias que determinan,
en definitiva, su accion. Esta manifestacion concreta del principio de legalidad tiene una
importancia particular en el cuadro de la administracién®®: Ella no puede ejercer ninguna
facultad que no haya sido atribuida por una norma juridica. Esta limitacion acentuada, en el
admbito de la administracion puablica, se funda en el hecho de que es ella el organismo encar-
gado de la misidn de servicio publico, de la satisfaccion de las necesidades colectivas y en fin
de la salvaguarda de los intereses publicos. Tal como Jean Waline afirma: “el control de la
legalidad es ain mas necesario cuando el organismo del cual se trata es la administracion. Por
definicidn, ésta gerencia los servicios publicos y el buen funcionamiento de ellos es, por
esencia, primordial (...). En fin, la obligacién de control es ain mas imperiosa cuando la
administracion se caracteriza por el reconocimiento de una serie de prerrogativas del poder
publico. (Como evitar entonces que la administracién no abuse de los poderes exorbitantes
que le son reconocidos? Uno conoce sobre ese punto la respuesta: por la sumision de la ad-
ministracion al derecho, es decir, por el principio de legalidad™*,

En definitiva, existe una estrecha relacion entre las prerrogativas o privilegios reconoci-
dos a la administracion, el principio de legalidad y el control de la accién administrativa™.

1 E Garcia y T. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, op.cit., p. 487, 488.

Ibid., p.51
Ibid., p. 446.

J. Waline « L’évolution du contréle de I’administration », Revue de Droit Public N° 5, 1984, p.
1327, 1328.

Subsisten ciertas dudas sobre la eficacia del principio de legalidad para el control de la accion
administrativa. Es interesante remarcar, a este respecto, la opinion de Manuel Arias para quien “el
principio de legalidad, en tanto que dogma que rige todo el Derecho Administrativo contempora-
neo estd consagrado con el objeto de someter a la administracion al Derecho, es decir, de debilitar-
la. Sin embargo, en la mayoria de los casos, éste ha contribuido, mas bien a fortalecerla, y eso a tal
punto, que uno puede interrogarse si la administracion no ha obtenido de ese principio mas benefi-
cios que limitaciones”. Segln este autor, es necesario preguntarse si en lugar de una administra-
cion sometida al derecho, no es el derecho el que esté a su servicio. En su reflexion sostiene que
“la administracidn, entendiendo que sus decisiones estan fundadas en el ordenamiento juridico,
hace que ellas adquieran una legitimidad que desanima a los administrados a reclamarle. El ejerci-
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Ciertamente, el principio de legalidad puede ser excedido por la administracion en el ejerci-
cio de sus funciones y por ésta razén, el derecho mismo prevé los medios de restablecerlo.
Resulta entonces que el ordenamiento juridico reconoce el control de legalidad de todos los
actos administrativos, sin importar la jerarquia del érgano que lo emite. En este sentido, “el
principio de legalidad es, hoy, un instrumento insustituible para asegurar el funcionamiento
del Estado, y de todos los poderes publicos, para tasar y encuadrar todas sus posibilidades de
actuacioén, para imponerle el respeto de las libertades y derechos de los ciudadanos™®,

En resumen, la sumision de la accién administrativa al derecho seria pura utopia si éste
no prevé los medios juridicos de garantizarla. El control de legalidad de la accién administra-
tiva supone la existencia de instrumentos juridicos que permitan mantener un equilibrio de la
relacion administracion-administrado-derecho. Es asi como los recursos administrativos, en
tanto que vias de derecho, han sido establecidos por el ordenamiento juridico con la finalidad
de permitir a los administrados impugnar los actos administrativos presuntamente ilegales, y
en este sentido, se presentan como medios de control de la legalidad de la accién administra-
tiva y de su eficacia.

B. Los recursos administrativos como instrumento de control interno de la admi-
nistracion

La sumision de la administracion al derecho implica, como se ha expuesto, la existencia
de instrumentos de control con la finalidad de evitar que su accidn no sea desviada vy, en el
caso en que esto se produjera, poder canalizarla o redirigirla de manera oportuna. Segun
Garrido Falla: “el sistema de garantias juridicas de los administrados, ain el mas complejo,
se traduciria en un sistema insuficiente, si éste no incluye los remedios oportunos para aque-
llos casos donde las normas que establecen tales garantias sean violadas, o los intereses y los
derechos que ellas aseguran sean lesionados™*’. Por ende, un sistema no seria completo si éste
no garantiza que la accion de la administracion esté sometida a la ley. En este sentido, como
J. Araujo apunta “para hablar de la existencia del control de la administracion es necesario no
solamente afirmar que la administracion esta sometida al Derecho, sino también de reconocer
a los administrados, la facultad de convertirse en defensores de la legalidad™®.

En este mismo orden de ideas, M. Waline sostiene que: “el control puede definirse co-
mo la verificacion de la conformidad de la accidn (en especial de la accion administrativa) a
una norma que se le impone, pudiendo ésta ser una norma juridica (se hablaria asi control de
regularidad) o de una norma de buena administracion (se hablaria asi de control de efica-
cia)’®. Ahora bien, por sistema de control de los actos administrativos se entiende “el siste-

cio del poder, cuando se apoya sobre la ley, deviene un arma mas eficaz”. En consecuencia, “el
cumplimiento de las normas juridicas dispensa a la administracién de ponderar los pro y los contra
de su accién asi como de dar una justificacion a sus decisiones. Atrincherada detras de la ley, la
administracion deviene invulnerable adaptandola a sus propios intereses”. En revancha, pese a su
posicion, este mismo autor reconoce que, al menos formalmente, el principio de legalidad ha obte-
nido una consolidacion y una aceptacion general, a pesar de todas las resistencias, particularmente,
de los funcionarios y de las autoridades administrativas. M. Arias, “Otra vez ¢EIl mayor Peligro, el
Estado?, Proteccion Juridica del Ciudadano, Tomo I, Civitas, 1993, pp. 477, 489, 490, 491, 492.

E. Garcia, Justicia y Seguridad Juridica en el mundo de las leyes desbocadas, Civitas, 1999, p. 39.
F. Garrido, Tratado de Derecho Administrativo, op. cit., p.17.
J. Araujo, Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo, op.cit, p. 54

M. Waline, Précis de Droit Administratif, Tomo I, p. 516, citado por J. Waline, «L’évolution du
contréle de I’administration», op. cit., p. 1327.
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ma de facultades (administrativas y judiciales), de recursos o de acciones (administrativos y
judiciales) destinadas a revisar los actos administrativos, con el fin de agustarlos a las exigen-
cias del ordenamiento juridico-constitucional y juridico-administrativo”.

Como se evidencia, el control de legalidad de un acto administrativo puede ser ejercido
por la administracion asi como por el juez administrativo. Existen, de esa manera, dos moda-
lidades de control: el primero un control interno efectuado por medio de los recursos admi-
nistrativos y el segundo un control externo realizado por los tribunales administrativos a
través del recurso contencioso.

El control de legalidad, especialmente, aquel que se efectla a través de los recursos ad-
ministrativos, puede ser puesto en marcha cuando estan en juego dos circunstancias que
deben coexistir: Una, la preexistencia de una accién de la administracion contraria a la ley, y
la otra, que esa accion provoque una lesion o un dafio a los derechos o a los intereses de un
administrado. Adicionalmente a esto, es necesario subrayar, que los recursos no sélo sirven
para el control de la legalidad de la accion administrativa sino también para el control de la
oportunidad de esta accion y en este Gltimo caso, quizas, ellos son el Unico medio para reali-
zarlo.

Remarcando esta Ultima funcion de los recursos administrativos Guy Isaac apuntaba que
la oportunidad era el principal objetivo de la accién administrativa, y partiendo de este su-
puesto, su respeto debe imponerse obligatoriamente. De alli que un Estado de Derecho no es
efectivamente atendido si los administrados no estan asimismo protegidos contra la accién
inoportuna de la administracion, proteccion por demas permitida por el procedimiento admi-
nistrativo. Para éste autor, este Ultimo ofrece una garantia directa a los administrados permi-
tiéndoles ejercer un recurso administrativo por razones de oportunidad®. En su opinién, “la
garantia administrativa permite, al contrario de la proteccion jurisdiccional, operar un control
de la oportunidad por la via de los recursos portados por ante un érgano de la administra-
ci6n™?. Dentro de este contexto, los recursos administrativos son percibidos igualmente
como instrumentos de control de la eficacia y de la buena marcha de la administracion.

En consecuencia, los recursos administrativos son verdaderos medios de control interno
a través de los cuales se examina la legalidad y la oportunidad de la accion administrativa.
Estos instrumentos permiten, en efecto, el autocontrol de la administracion, bien por el autor
de la decision administrativa contradicha a través del recurso de reconsideracion o bien, por
el superior jerarquico a través del recurso jerarquico ejercido contra la decision tomada por el
subordinado®.

Asi, siguiendo estos fundamentos teoricos, los recursos administrativos comportan, en
esencia, un medio de control. Formalmente, permiten a la administracion reexaminar el asun-
to por razones de ilegalidad o de inoportunidad, y segun sea el caso, confirmar, anular, modi-
ficar o reformar sus decisiones. Simultaneamente, los recursos administrativos, en tanto que

20" J. Meier, La teoria de las nulidades en el Derecho Administrativo, op. cit. p. 50.

G. Isaac, La procédure administrative non contentieuse, LGDJ, 1968, p. 201.

Ibid., p. 205.

Segun Jean Waline “se analiza el poder jerarquico, de manera clasica, como un elemento funda-
mental de la organizacion administrativa y sobretodo como un elemento importante del autocon-
trol de la administracion por medio del recurso jerarquico, en tanto que medio que permite al supe-

rior jerarquico disponer del poder de correccion de las decisiones tomadas por sus subordinados”.
En “L’évolution du contrdle de I’administration™, op.cit, p. 1336.
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mecanismos que solo pueden ser activados por los particulares, son igualmente calificados de
medios de proteccion, es decir, esos instrumentos aparecen como una garantia puesta a dispo-
sicion de los justiciables para la proteccion de sus derechos y de sus intereses.

I1l. EL RECURSO ADMINISTRATIVO COMO UN MEDIO DE PROTECCION DE LOS
ADMINISTRADOS

La otra funcion de los recursos administrativos es la de ser un medio de proteccion. En
efecto, esos instrumentos juridicos son presentados como vias de defensa de los administra-
dos. Bajo esta perspectiva, los recursos administrativos son regulados como mecanismos
formales puestos a disposicion de los justiciables para atacar, por ante la propia administra-
cién, un acto administrativo que los lesiona con la finalidad de obtener su revision, su modi-
ficacion o su anulacion. En tal sentido, los recursos administrativos son mecanismos que les
permiten materializar su derecho a la impugnacion o a la reclamacion de un acto administra-
tivo. Este Gltimo es un derecho que forma parte, a su vez, del derecho de defensa de los ad-
ministrados®, conjuntamente con el derecho de ser oido, el derecho de ser parte en el proce-
dimiento, el derecho de acceso al expediente administrativo, el derecho a la notificacion del
acto y el derecho a una decisién motivada, entre otros®.

2 Este derecho esta expresamente consagrado en el sistema juridico venezolano en la ley orgénica de

procedimientos administrativos de 1981. En efecto, después del 1 de enero de 1982, fecha de su
entrada en vigencia, la situacion de los administrados frente a la administracién. mejora notable-
mente en el ordenamiento juridico venezolano. “Anteriormente, la situacion no era equilibrada
pues muchos derechos, facultades y prerrogativas eran reconocidas a la administracion, pero al
contrario, pocos derechos habian estado consagrados a favor de los administrados. Esta ley ha te-
nido una importancia capital para contrabalancear esta situacion. En efecto, ella reconocié una se-
rie de derechos y de garantias a los administrados que no existian antes de su promulgacion”. A.
Brewer-Carias, EI Derecho Administrativo y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
op.cit., p. 105.

Tratandose de los derechos regulados expresamente por la ley orgéanica de procedimientos admi-
nistrativos venezolana, diversas clasificaciones han sido realizadas por la doctrina. A titulo indica-
tivo, se mostraran las clasificaciones realizadas por dos de sus autores mas calificados. Allan Bre-
wer-Carfas clasifica los derechos de los administrados establecidos por esta ley en tres grupos: Un
primer grupo que comprende los derechos relativos a la relacion de los administrados con la admi-
nistracion tales como: El derecho de peticion y de oportuna respuesta, el derecho de igualdad, el
derecho de estabilidad, el derecho a la informacién, el derecho a la certeza, y el derecho de pres-
cripcion. Un segundo grupo que concierne a los derechos relacionados con el procedimiento: El
derecho a la defensa, el derecho al orden en las decisiones, el derecho de renuncia y el derecho de
queja. Finalmente, un tercer grupo que agrupa los derechos que tienen relacién con los actos ad-
ministrativos tales como: el derecho de la formalidad, el derecho a la motivacion, el derecho a la
notificacion, el derecho a la suspension de los efectos del acto, el derecho a la ejecucion del acto y
el derecho de apelacion o de recurso. En El Derecho Administrativo y la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos, op.cit., p. 106-128. Por su parte, José Araujo clasifica los derechos de
los administrados, igualmente, en tres grupos de garantias. Un primer grupo relacionado con el
principio de seguridad juridica: el derecho de defensa, el derecho a ser advertido de sus omisiones
o de sus errores, el derecho a una decision previa, el derecho a la estabilidad de los actos y el dere-
cho de prescripcion. Un segundo grupo de garantias derivadas de la idea de la participacion de los
ciudadanos en el procedimiento a saber: el derecho de peticion, el derecho de conocer y de ser par-
te del procedimiento, el derecho a la prueba y el derecho de impugnacion del acto. Y un tercer
grupo cuyas garantias se surgen de la idea de la objetividad de la administracion y que son: el de-
recho de contradiccion, el derecho de imparcialidad, el derecho al respeto del orden de entrada de
los asuntos y el derecho de queja. En Principios Generales del Derecho Administrativo Formal,
op.cit., p. 120-140.
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1. El recurso administrativo como un derecho integrante del derecho de defensa de
los administrados

La administracion, entre todos los 6rganos del Poder Publico, es la mas inclinada a le-
sionar los derechos e intereses de los administrados. Por ello, y en nombre de la proteccién
que es debida a los ciudadanos ha sido consagrado, en la mayoria de las legislaciones del
mundo?, el derecho de defensa por ante la propia administracién, como uno de los derechos
que dentro del procedimiento administrativo esta destinado a impedir la arbitrariedad admi-
nistrativa®’, y esto tanto en el procedimiento de elaboracién de los actos administrativos como
en el procedimiento de impugnacion?.

Como una manifestacion del derecho de defensa, el derecho de reclamacion o de contes-
tacion de un acto administrativo es el derecho de los administrados de protestar un acto de la
administracion que los lesiona. En efecto, ese derecho les permite atacar por ante la propia
administracion aquellas decisiones administrativas que vulnera sus derechos o sus intereses
con el fin de obtener su anulacion o su reforma.

El derecho de reclamacion también denominado en doctrina “derecho de recurso” o “de-
recho de apelacion” es una extension del procedimiento administrativo de primer grado o de
elaboracion del acto. El ejercicio de ese derecho prolonga el conocimiento del asunto por la
instancia administrativa, quien decidira sobre la impugnacion del acto. De esta manera, el
derecho de recurso constituye el “segundo circulo de garantias”® establecido a favor de los
administrados permitiéndoles atacar una decision administrativa a través de los recursos
administrativos.

Segun el autor José Araujo, el derecho de recurso es corolario del principio de contra-
diccién consagrado en el procedimiento administrativo y en razén de ello todo acto adminis-
trativo es impugnable por ante la propia administracion®. Precisamente, la impugnacion de

5 Este derecho, en el ordenamiento juridico venezolano, fue, en principio, el producto de una cons-

truccion jurisprudencial derivado del principio audi alteram partem, enunciado en el articulo 68 de
la Constitucion de 1961 y fue extendido por via jurisprudencial a todos los procedimientos, espe-
cialmente, al procedimiento administrativo. Cf. A. Brewer, ElI Derecho Administrativo y la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, op.cit., p. 112. Actualmente, el derecho de defensa
esta expresamente consagrado por el articulo 49 de la Constitucion de 1999. Interpretando este
Gltimo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, establecié que las hipdtesis en las
cuales puede producirse violacion del derecho de defensa son: a. Cuando el administrado no cono-
ce la existencia del procedimiento, b. Cuando uno impide su participacién, ¢. Cuando se prohibe
de probar sus alegatos y d. Cuando no le ha sido notificado el acto que afecta sus derechos. Cf.
Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 24 de enero de 2000, ci-
tada por A. De Pedro, “El principio de la libertad de admisién de pruebas en los procedimientos
administrativos contradictorios como garantia del derecho de defensa de los administrados”, Libro
Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Tomo I, 2001,
p.342.

Conforma a la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de fecha 13 de
diciembre de 1984, ese principio obliga tanto a los jueces como a la administracion, citada por J.
Avraujo, Principios Generales del Derecho Administrativo Formal, op.cit., p. 121.

Cf., a titulo de ejemplo, sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de fecha
12 de diciembre de 1985, citada por J. Araujo, Principios Generales del Derecho Administrativo
Formal, ibid., p. 121.

E. Garciay T. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, op.cit., pp. 442.
J. Araujo, Principios generales del derecho administrativo formal, op.cit., p. 18.
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un acto, en el seno de la administracion, es un derecho subjetivo que pertenece a toda perso-
na que estima ha sido lesionado por una decisién administrativa®. Justamente, con el fin de
asegurar ese derecho, la mayoria de los sistemas consagran que en la notificacion de una
decision administrativa sean indicadas las vias de recursos ejercitables contra la misma, asi
como los funcionarios y/u 6rganos por ante los cuales esos recursos deben ser presentados.
De esta forma, el administrado tiene el derecho de ser informado de todos los medios de
defensa que €l puede, eventualmente, ejercer contra un acto administrativo que no es favora-
ble a sus derechos o a sus intereses.

En suma, el derecho de recurso, es la facultad de los interesados de contradecir los ar-
gumentos sobre los cuales la administracion se apoy6 para tomar una decisién que lesiona sus
derechos. El titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo lesionado por un acto
administrativo tiene dos posibilidades: él acepta la decision o él la impugna. La impugnacién
del acto implica la apertura de un procedimiento de revision a instancia de un particular que
demanda su modificacion, su reforma o su anulacién. Esta reclamacion del administrado,
procediendo en su defensa por ante la administracién misma, no es otra cosa que el ejercicio
de un recurso administrativo.

2. Lafunci6n de proteccion de los recursos administrativos

El recurso administrativo es, en principio, un instrumento formal para que los justicia-
bles ejerzan su derecho de recurso por ante la administracién contra una decision que los
lesiona. En tanto que medio de defensa, los recursos administrativos estan destinados a la
salvaguarda de las situaciones juridicas subjetivas o particulares. Es de su esencia, por tanto,
ser un medio de proteccion. Esta funcion de los recursos administrativos es constatada, al
menos desde el punto de vista tedrico, por diferentes autores de la doctrina administrativa.

En efecto, para J-F Brisson “los recursos administrativos constituyen un medio, para los
administrados que lo ejercen, de obtener el reconocimiento de sus derechos o de intereses
lesionados por una decisién administrativa”®. En su opinion, la funcién de proteccion del
recurso administrativo constituye la razon de ser del derecho de recurso®. En ese sentido,
“es0s recursos constituyen una proteccion contra la arbitrariedad administrativa permitiendo
a los particulares presentar directamente sus reclamaciones por ante la administracion™**

En este mismo orden de ideas, Garcia Enterria y Ferndndez Torres sostienen que cuando
la ley reconoce a un ciudadano un recurso tendente a la eliminacién de un acto administrati-
vo, ella le acuerda un derecho subjetivo para defender sus derechos®. Asi, desde el mismo
momento en que el particular puede contestar una decision administrativa por ante la admi-
nistracion, él tiene en sus manos un medio de discutir con ella y dentro de esta Optica, los

31 .

Ibid.
%2 J-F. Brisson, Les recours administratifs en droit public frangais, LGDJ, 1996, p. 5.
Ibid., p.104.

Sin embargo, este autor también reconoce la funcién ambivalente de los recursos administrativos,
es decir, que tanto la administracion como los administrados pueden sacar provecho de esta técni-
ca. Ademas de su funcién de proteccion para los administrados, en el caso especifico de la admi-
nistracion, los recursos administrativos son un medio para estar mejor informada y para asegurar el
buen funcionamiento de sus servicios con la puesta en marcha de sus poderes de control.

E. Garciay T. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, op.cit., p. 49.

33
34

35



60 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

recursos administrativos son una garantia para el administrado®. Esos instrumentos son, en
efecto, “actos juridicos a través de los cuales el administrado impugna las decisiones de la
administracion que él estima contrarias a derecho™’. Su caracteristica esencial es su finalidad
de reclamacion®. En tal sentido, “el sistema de los recursos administrativos constituye, en
principio, un segundo circulo de garantias que permite a los administrados reaccionar frente a
los actos administrativos que les afectan. Por ese medio, los interesados pueden obtener su
anulacién, su modificacion o su reforma”™®. En su opinion, “en la medida en que los recursos
administrativos aseguren a los administrados la posibilidad de reaccionar contra las decisio-
nes administrativas y eventualmente, eliminar el perjuicio que ellas comportan, no hay que
desconocer que esos instrumentos constituyen, en tanto que medios de impugnacién de las
decisiones definitivas de la administracion, una garantia para las administrados. Dentro de
ese contexto, conviene sostener que se trata de una garantia universal %ue permite a los desti-
natarios de un acto administrativo atacarlo por ante la administracion™.

Guy lsaac, por su parte, sostenia y defendia el caracter de via de derecho de los recursos
administrativos, definiéndolos como “las reclamaciones formadas por ante las autoridades
administrativas destinadas a poner en tela de juicio sus decisiones™*. Ellos son en su opinién,
“verdaderamente una garantia legal para el administrado”**,

Asimismo, Jean Marie Auby y Roland Drago afirman que los recursos, en materia ad-
ministrativa, son “las diferentes vias de derecho intentadas por los particulares (o por perso-
nas publicas) bien delante las autoridades administrativas o bien delante la jurisdiccion admi-
nistrativa. El derecho de recurso por ante una autoridad publica, administrativa o judicial
emana de la naturaleza misma de las cosas, o si se prefiere, del derecho natural. Cualquiera
sea el régimen politico, el recurso delante la autoridad que ha emitido el acto o delante la
autoridad superior siempre puede ser ejercido, como una garantia minima acordada a los
particulares, cualquiera que sea su situacion juridica. De reconsideracién o jerarquico, el
rec%so conduce a la autoridad recurrida a considerar una decision precedentemente emiti-
da”™.

Igualmente para Eugénie Prévédourou, el recurso administrativo “cumple una funcién
de proteccion juridica, es decir, que permite a los ciudadanos hacer valer sus derechos y/o
imponer sus derechos e intereses juridicamente protegidos. El recurso administrativo consti-
tuye, en efecto, un beneficio para el ciudadano, en la medida que permite un control mas

% Jean Rivero, “Via administrativa previa de recurso y la justicia administrativa”, REDA N° 75,

Civitas, 1992, p. 382.

E. Garciay T. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, op.cit., p. 442.
Ibid., p. 516.

Ibid., p. 442.

No obstante estos autores remarcan que los recursos administrativos como garantia universal, en
razén de su estructura y de su configuracion técnica, tienen un alcance limitado. Textualmente
apuntan que: “es imperativo afirmar que los recursos administrativos son, sin ninguna duda, una
garantia para los administrados nada despreciable, pero una garantia limitada y que, en todo caso,
no puede ser sobrevalorada”. Ibid., p. 516.

G. Isaac, La procédure administrative non contentieuse, op.cit., p. 618.
2 pid., p. 620.
B M Auby et R. Drago, Traité de recours en matiére administrative, Litec, 1992, p. 3.
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amplio de la administracion incluida el control de la o&ortunidad, bien que el juez, como
regla general, sélo puede ejercer un control de legalidad™™".

Por demas, cuando se trata de determinar la naturaleza y el fundamento de los recursos
administrativos esos instrumentos son definidos indistintamente como un acto de impugna-
cion o reclamacién, como un derecho de los administrados, o atn, como un medio de defen-
sa. En cualquiera de los casos, tal como sostiene Agustin Gordillo, esos tres assoectos de los

recursos administrativos engloban una funcion de proteccién de los ciudadanos™.

En definitiva, las cualidades o las ventajas de los recursos administrativos que permiten
a la doctrina sostener que esos instrumentos ejercen una funcion de proteccion de los admi-
nistrados son en suma las siguientes:

- Los recursos administrativos permiten un control mas extenso que el control jurisdiccio-
nal. Indudablemente, esos mecanismos, al contrario de la proteccidn jurisdiccional, per-
miten operar un control no so6lo de la qualidad de las decisiones administrativas sino
también de la oportunidad de las mismas 8 Asi los administrados pueden alegar, para
demandar la revision del acto, no importa que motivo sea de legalidad o sea de oportuni-
dad y de esta manera, pueden obtener una garantia mas extensa, ya que los recursos_ad-
ministrativos abarcan también el dominio del poder discrecional de la administracion®’.

- Los recursos administrativos permiten un dialogo entre la administracion y el adminis-
trado antes de una eventual intervencion del juez administrativo. Consecuentemente, esos
instrumentos contribuyen a mejorar la relacion jurl’dico-administrativa48 proporcionando
una forma de participacion del administrado en la accién administrativa, atenuando
ademas, el choque entre la administracion y el particular. En efecto, como Eugénie
Prévédourou lo subraya, a la hora de un recurso administrativo “entre la autoridad admi-
nistrativa y el administrado nace un diélogo.

Este altimo puede hacer conocer su punto de vista, consignar en el expediente aquellos
elementos que posea y simultdneamente toma conocimiento de los datos que se le esca-
pan; colaborando de esta manera en la elaboracion de su propio destino. Los recursos

* Esta autora remarca el doble papel de los recursos administrativos como medio de proteccion y

como instrumento de autocontrol de la administracion. Ella afirma que esas dos funciones son per-
fectamente y completamente compatibles y complementarias. En, Les recours administratifs obli-
gatoires, LGDJ, 1996, pp.154 y 165

A. Gordillo, “Tratado de Derecho Administrativo”, El procedimiento administrativo, Tomo IV,
FUNEDA, p.111-18

Esta caracteristica es bien remarcada por Eugénie Prévédourou quien nota: esto es asi puesto que
el control de la oportunidad del acto impugnado permite anular un acto legal, pero inoportuno, a
saber indtil o no pertinente para el administrado. Las autoridades administrativas pueden ir mas
alla del examen de las cuestiones de derecho para verificar el caracter oportuno de una decision
administrativa. En Les recours administratifs obligatoires, LGDJ, 1996, p. 160. Cf. también G.
Isaac, La procédure administrative non contentieuse, op.cit., p. 194.

Ibid., p.216. Esta idea es compartida también por G. Pellissier quien a este respecto afirma: “diri-
girse a la administracién activa implica que uno se dirige a un poder normativo, es decir, mas ex-
tenso, més eficaz y mas accesible que aquel de la autoridad jurisdiccional (...). Dirigirse a la ad-
ministracion activa antes de que al juez administrativo permite hacer valer argumentos que no
pueden ser valorados por este Ultimo pero que forman parte de los elementos de oportunidad, los
cuales el autor del acto toma en cuenta cuando toma la decisién”. En, «Pour une revalorisation de
la spécificité des recours administratifs», Revue Francaise de Droit Administratif, Sirey, 1998, p.
319.

E. Prévédourou, Les recours administratifs obligatoires, LGDJ, 1996, p.162.
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administrativos son susceptibles de disminuir la frecuencia y la violencia de los afronta-
mientos dentro del aparato administrativo, permitiendo la deteccion dfgpuntos de tension,
el tratamiento preventivo de litigios y, segun sea el caso, su solucion™™.

- Los recursos administrativos son igualmente percibidos como una via més expedita, mas
simple y menos costosa de solucion de conflictos. Ellos permiten a los administrados ob-
tener, segun sea el caso, una solucioén y una satisfaccion mas rapida de sus pretensiones.
Innegable, las reglas que regulan el procedimiento de los recursos administrativos son
menos formales que aquellas que regulan el proceso jurisdiccional que son, al contrario,
mas rigidas, pero ademas, sostener este Gltimo proceso deviene mucho més costoso para
los administrados™.

- Los recursos administrativos son medios que contribuyen a descongestionar los tribuna-
les administrativos. Esta funcion es, de todas las funciones de los recursos administrati-
vos, la mas solida y la mas defendida por los diversos actores, incluso estimada como su
funcién principalsl. Dentro de este contexto, los recursos administrativos constituyen una
proteccion previa para los administrados, jugando asi un rol de prevencion y de filtro de
litigios. En ese sentido, esos instrumentos facilitan la tarea del juez administrativo, bien
desembarazandolo de aquellos asuntos susceptibles de un arreglo amigable o bien delimi-
tando o clarificando el debate jurisdiccionalsz. Asi, los recursos administrativos son un
tamiz del contencioso destinados a aligerar el trabajo del juez y por via de consecuencia,
a mejorar su calidad. Como resultado, ellos permiten un control preventivo siendo su
efes%to directo el de evitar el nacimiento de situaciones contenciosas y de procesos indti-
les™.

- Finalmente, considerando las ventajas de los recursos administrativos, en tanto que un
procedimiento previo al proceso jurisdiccional, una parte de la doctrina esta convencida
de la complementariedad en la proteccion de los particulares de estos instrumentos con el
recurso jurisdiccional54. En ese sentido, “uno de los fundamentos esenciales de los recur-
sos administrativos es de permitir a la administracion revisar, nuevamente sus decisiones,
evitando asi que los administrados no sean obligados — si ellos pueden obtener la satis-
faccion de sus pretensiones por esta via- a someterse a un proceso largo y costoso. Esos
mecanismos contribuyen, en definitiva, a desahogar la jurisdiccién administrativa”®®.

En el estado actual, los recursos administrativos, en tanto que instrumentos que permi-
ten la materializacion del derecho de recurso por ante la administracion, suponen una garantia
juridica a los administrados. Son en efecto, instrumentos juridicos y formales para atacar una
decision administrativa y de ese hecho, toda persona lesionada por un acto administrativo
tiene legalmente la facultad de impugnarlos por ante la propia administracion.

Dentro de ese contexto, “los recursos administrativos son medios de impugnacion de los
actos administrativos otorgados a los administrados en el procedimiento administrativo y no

" bid., p.182.

Ibid., p.160.

Ibid., pp. 155 y 165.

Ibid., p.174.

G. Isaac, La procédure administrative non contentieuse, op.cit., p. 216.

En este sentido, el autor Guy Isaac, en su célebre libro “La procédure administrative non conten-
tieuse” (LGDJ, 1968) remarca la complementariedad del procedimiento administrativo y del pro-
cedimiento jurisdiccional. Cf. Igualmente, E. Garcia y T. Fernandez, Curso de Derecho Adminis-
trativo, op. cit., p.442 y J. Araujo; Principios Generales del Derecho Administrativo Formal, op.
cit., p.119.

J. Araujo; Principios Generales del Derecho Administrativo Formal, op. cit., p.297.
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una simple peticién de gracia demandada a la administracion™. Por ello, “los recursos admi-

nistrativos son parte del patrimonio de todo administrado, mas adn si ellos son regulados por
normas administrativas.

Organizados por la ley, confieren a quienes lo ejercen un derecho al recurso e imponen
a la autoridad administrativa la obligacion de decidir*®’. Frente al ejercicio ilegal de la fun-
cién administrativa, esos medios emergen como “remedios juridicos”™® permitiendo a los
particulares asegurar la efectividad de la proteccion juridica™.

Por demas, los recursos administrativos suponen también un mecanismo legal que per-
mite a los administrados demandar la revision de un acto administrativo. A través de ese
medio los administrados ademas de hacer valer sus derechos, exigen de la administracion el
cumplimiento de sus obligaciones. Cuando el legislador consagra el derecho de atacar un acto
por ante la propia administracién y organiza un sistema de recursos se presume que los ha
regulado como instrumentos de defensa disponibles para la proteccion de sus derechos.

En conclusién:
El recurso administrativo como medio de control es:

Un medio de revision administrativa a través del cual se promueve el auto-control de los ac-
tos de la administracidn y la correccion de sus faltas o errores.

Un medio de control de los actos contrarios a ley que provocan una lesidn o un dafio a los de-
rechos o intereses de los administrados. En otras palabras es un instrumento que sirve al con-
trol de legalidad.

Es un medio de control de la eficacia y de la buena marcha de la administracion, es decir, de
control de la oportunidad de los actos administrativos.

El recurso administrativo como medio de proteccion es:

Una garantia puesta a disposicion de los justiciables para la proteccion de sus derechos o de
sus intereses.

Es una manifestacion de los derechos de defensa y de peticién.

Es una materializacion del derecho subjetivo del administrado de reclamacién o de recurso y
corolario del principio de contradiccion.
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3. Régimen de las Telecomunicaciones: Servicios de Produccion Nacional Audiovisual. 4. Régi-
men del Transporte y Transito. A. Transporte y Trafico Aéreo. B. Transporte y Comercio Mariti-
mo.

I.  ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Publico Nacional
A. Poder Judicial
Ley del Sistema de Justicia. G.O. N° 39.276 de 1-10-2009.
B. Empresas del Estado

Ley de Simplificacion de Tramites para las Exportaciones e Importaciones Realizadas
por las Empresas del Estado. G.O. N° 39.289 de 21-10-2009. (Véase G.O. N° 5.933 Extraor-
dinario de la misma fecha).

C. Organizacion Comunal
Ley Organica de los Consejos Comunales. G.O. N° 39.335 de 28-12-2009.
2. Poder Municipal

Ley Especial del Régimen Municipal a Dos Niveles del Area Metropolitana de Caracas.
G.0. N° 39.276 de 1-10-2009.

II. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Sistema Financiero
A. Banco Central de Venezuela

Ley de Reforma Parcial de la Ley del Banco Central de Venezuela. (Se reimprime por
fallas de originales). G.O. N° 39.301 de 6-11-2009.

B. Régimen Presupuestario

Ley de Presupuesto para el Ejercicio Fiscal 2010. (G.O. N° 39.328 de 15-12-20009.
(Véase G.O. N° 5.944 Extraordinario de la misma fecha).

C. Endeudamiento Anual

Ley Especial de Endeudamiento Anual para el Ejercicio Fiscal 2010. G.O. N° 39.328 de
15-12-2009. (Véase G.O. N° 5.944 Extraordinario de la misma fecha).

2. Sistema de personal: Registradores Mercantiles y Notarios Publicos

Resolucion N° 625 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, por la cual se dicta el Estatuto del Fondo de Prevision Social de Registradores Mercanti-
les y Notarios Publicos. G.O. N° 39.333 de 22-12-2009.
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3. Sistema Impositivo
A. Tributos
a. Impuesto sobre la Renta

Providencia N° SNAT/2009/0101 del SENIAT, mediante la cual se regula la Presenta-
cién de Declaracién Jurada de las inversiones efectuadas y del monto del Impuesto Sobre la
Renta Exonerado, provenientes de la explotacion primaria de las actividades agricolas, fores-
tales, pecuarias, avicolas, pesqueras, acuicolas y piscicolas. (G.O. N° 39.289 de 21-10-2009.
(\Véase G.O. N° 5.933 Extraordinario de la misma fecha).

Providencia N° SNAT/2009/0103 del SENIAT, que establece el deber de Presentacion
Electrénica de las Declaraciones del Impuesto sobre la Renta. G.O. N° 39.296 de 30-10-20009.

Providencia N° SNAT/2009/0117 del SENIAT, mediante la cual se determina el Calen-
dario de Sujetos Pasivos Especiales y Agentes de Retencion para aquellas obligaciones que
deben cumplirse para el afio 2010. G.O. N° 39.320 de 3-12-2009.

b.  Impuesto al Valor Agregado

Providencia N° SNAT/2009/0104 del SENIAT, que establece el deber de Presentacién
Electronica de las Declaraciones del Impuesto al Valor Agregado. G.O. N° 39.296 de 30-10-
2009.

Decreto N° 6.994 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se exoneran del
Impuesto al Valor Agregado (IVA), las importaciones definitivas de los bienes muebles
necesarios para la continuidad, confiabilidad y eficiencia de la prestacion del servicio de
generacion de energia eléctrica. G.O. N° 39.298 de 3-11-2009.

I11. POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Politica de Relaciones Exteriores
A. Tratados, Convenios y Acuerdos Internacionales

a. Bilaterales

a’.  En materia economica y alimentaria

Ley Aprobatoria de la Convencidn para el Fortalecimiento de la Comision Interameri-
cana del Atan Tropical establecida por la Convencidn de 1949 entre los Estados Unidos de
América y la Republica de Costa Rica (Convencion de Antigua). G.O. N° 39.276 de 1-10-
20009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Econémico Complementario entre la Republica Islamica
de Iran y la Republica Bolivariana de Venezuela. G.O. N° 39.276 de 1-10-2009.

Acuerdo Sanitario y Fitosanitario entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Re-
publica Portuguesa para el Intercambio Comercial de Productos y Subproductos Agroalimen-
tarios. G.O. N° 39.276 de 1-10-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion en Materia Pesquera entre el Gobierno de
la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Federacién de Rusia. G.O. N°
39.320 de 3-12-2009.
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Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Republica Arabe Siria sobre Cooperacién Comercial y Econémica.
G.0. N° 39.320 de 3-12-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo sobre el Establecimiento de la Red Internacional del
Bambd y el Ratan. G.O. N° 39.320 de 3-12-2009.

Memorandum de Entendimiento N° DM-227, entre el Gobierno de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Federativa del Brasil, para la Cooperacion
en el Sector Alimentario y en los Sectores de Inversion y Comercializacién de Alimentos.
G.0. N°39.313 de 24-11-2009.

b’.  En materia energética

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion Energética entre el Gobierno de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Cabo Verde. G.O. N°
39.335 de 28-12-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion Energética entre el Gobierno de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Guinea Ecuatorial. G.O.
N° 39.335 de 28-12-2009.

¢’. En materia de vivienda y habitat

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Convenio Basico de Cooperacion
Técnica entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Republica Federativa del Brasil, en Materia de Vivienda y Habitat. G.O. N° 39.276 de 1-10-
2009.

d’. En materia de proteccion del medio ambiente

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Federacion de Rusia y el Gobierno
de la Republica Bolivariana de Venezuela sobre la Cooperacion en el Ambito de la Protec-
cion del Medio Ambiente. G.O. N° 39.312 de 23-11-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion para la Proteccion del Medio Ambiente
entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica
Arabe Siria. G.0. N° 39.320 de 3-12-2009.

e’. En materia de informacién, comunicacion y consultas

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacidn en Materia de Informacidn entre el Go-
bierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Belarus.
G.0. N°39.320 de 3-12-2009.

Ley Aprobatoria del Convenio entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia sobre la Proteccion Mutua de la Informacién
Clasificada. G.O. N° 39.312 de 23-11-2009.

Memorandum de Entendimiento N° DM-164, para el Establecimiento de un Mecanismo
de Consultas Politicas entre el Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores de la
Republica Bolivariana de Venezuela y el Ministerio de Relaciones Exteriores y Cooperacion
Internacional de la Republica de Sierra Leona. G.O. N° 39.284 de 14-10-20009.

Memorandum de Entendimiento en Materia de Formacion y Comunicacién entre el Go-
bierno de la Republica Bolivariana de VVenezuela y el Gobierno de la Republica del Ecuador,
para la Comunicacion y la Informacion. G.O. N° 39.288 de 20-10-2009.
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Memorandum de Entendimiento N° DM-226, para el establecimiento de Mecanismos de
Consultas Politicas entre este Ministerio y el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Re-
publica de Turquia. G.O. N° 39.313 de 24-11-2009.

. En materia de salud

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Arabe Siria y el Go-
bierno de la Republica Bolivariana de Venezuela en Materia de Salud y Ciencias Médicas.
G.0. N°39.320 de 3-12-2009.

g’

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobier-
no de la Republica Arabe Siria en Materia de Cooperacion Deportiva. G.O. N° 39.320 de 3-
12-2009.

En materia deportiva

h’.  En materia minera

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Acuerdo Bésico de Cooperacion
Técnica entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Republica del Ecuador en Materia Minera. G.O. N° 39.276 de 1-10-20009.

i’. En materia de control del Tréfico llicito de Drogas

Convenio entre el Servicio Federal de Control del Tréafico llicito de Drogas de la Fede-
racion de Rusia y el Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela sobre Cooperacion en la Lucha contra el Tréfico llicito
de Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas, sus Precursores Quimicos. (Se reimprime por

error de imprenta). G.O. N° 39.278 de 5-10-20009.

Memorandum de Entendimiento entre el Ministerio del Poder Popular para Relaciones
Interiores y Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Ministerio de Relaciones
Exteriores del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte en Materia de Prevencion y
Lucha contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas y Asuntos Co-
nexos. G.O. N° 39.290 de 22-10-2009.

i

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Gobierno de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Arabe Siria. G.O. N° 39.320 de 3-
12-2009.

En materia de cooperacion general

Ley Aprobatoria del Acuerdo General de Cooperacion entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Republica Democréatica de Santo Tomé y Principe. G.O. N° 39.276 de 1-10-
2009.

Ley Aprobatoria del Convenio entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Fede-
racion de Rusia sobre Cooperacion para el Desarrollo de Proyectos Estratégicos Conjuntos.
G.0. N°39.312 de 23-11-2009.

Memorandum de Entendimiento N° DM-162, entre el Ministerio del Poder Popular para
Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Ministerio de Asuntos
Exteriores, Cooperacién Internacional y Francofonia de la Republica de Guinea Ecuatorial,
para la Cooperacién y Formacién Diplomatica. G.O. N° 39.284 de 14-10-20009.
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k’.  En materia de propiedad intelectual

Ley Aprobatoria del Convenio entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia sobre la Proteccion Mutua de la Propiedad
Intelectual durante la Cooperacién Técnico Militar Bilateral. G.O. N° 39.312 de 23-11-2009.

b.  Multilaterales
a’. ALBA

Ley Aprobatoria del Convenio de Reconocimiento de Titulos o Diplomas de Educacion
Superior entre los Paises Miembros de la Alternativa Bolivariana para los Pueblos de Nuestra
América (ALBA). G.O. N° 39.276 de 1-10-20009.

Resolucién N° DM-196 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
por la cual se suscribe el Acta de Compromiso para la Creacién de una Empresa Grannacio-
nal en Materia de Hierro y Acero entre los Gobiernos del Estado Plurinacional de Bolivia, de
la Republica del Ecuador, de la Republica Bolivariana de Venezuela, de la Republica de
Nicaragua, de la Mancomunidad de Dominica y de San Vicente y Las Granadinas, todos
paises miembros de la Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA).
G.0. N° 39.293 de 27-10-20009.

Resolucién N° DM-197 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
por la cual se suscribe el Acta de Compromiso para la Creacién de una Empresa Grannacio-
nal en Materia de Minas y Metalurgia entre los Gobiernos del Estado Plurinacional de Boli-
via, de la Republica del Ecuador, de la RepUblica Bolivariana de Venezuela, de la Republica
de Nicaragua, de la Mancomunidad de Dominica y de San Vicente y Las Granadinas, todos
paises miembros de la Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA).
G.0. N°39.293 de 27-10-2009.

Resolucién N° DM-198 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
por la cual se suscribe el Acuerdo Marco entre los Paises Miembros de la Alianza Bolivaria-
na para los Pueblos de Nuestra América-Tratado de Comercio de los Pueblos (ALBA-TCP)
para la constitucion de la Empresa Grannacional de Exportaciones e Importaciones del Alba
(ALBAEXIM). G.0. N° 39.293 de 27-10-2009.

Acta de Compromiso del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, para
la Creacion de un Instituto Grannacional en Materia de Investigacién y Evaluacion de Geo-
logia, Mineria y Metalurgia entre los Gobiernos del Estado Plurinacional de Bolivia, de la
Republica del Ecuador, de la Republica Bolivariana de Venezuela, de la Republica de Nica-
ragua, de la Mancomunidad de Dominica y de San Vicente y Las Granadinas, Todos Paises
Miembros de la Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA). G.O. N°
39.314 de 25-11-2009.

b’.  En materia econémica

Ley Aprobatoria del Convenio Constitutivo del Banco del Sur. G.O. N° 39.312 de 23-
11-2009.

2. Seguridad y Defensa
A. Fuerza Armada Nacional Bolivariana

Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 6.239, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orga-
nica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana. G.O. N° 39.289 de 21-10-2009. (Véase G.O.
N° 5.933 Extraordinario de la misma fecha).
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Decreto N° 7.083, mediante el cual se dicta el Reglamento de los Consejos de Investiga-
cion para el Personal de Oficiales de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana. G.O. N° 39.318
de 1-12-2009.

Decreto N° 7.084, mediante el cual se dicta el Reglamento del Consejo Disciplinario de
la Tropa Profesional de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana. G.O. N° 39.318 de 1-12-
2009.

B. Alistamiento Militar

Ley de Conscripcion y Alistamiento Militar. G.O. N° 39.289 de 21-10-2009. (Véase
G.0O. N° 5.933 Extraordinario de la misma fecha).

C. Policia Nacional

Ley de Reforma del Decreto N° 5.895, con Rango, Valor y Fuerza de la Ley Organica
del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional. G.O. N° 39.322 de 7-12-2009.
(Véase G.O. N° 5,940 Extraordinario de la misma fecha).

Ley del Estatuto de la Funcién Policial. G.O. N° 39.322 de 7-12-2009. (Véase G.O. N°
5.940 Extraordinario de la misma fecha).

Resolucion Conjunta N° 621 y S/N de los Ministerios del Poder Popular para Relaciones
Interiores y Justicia y para la Defensa, por la cual se dictan las Normas para la Adquisicion,
Registro y Control de Armamento, Municiones, Equipos y Accesorios para los Cuerpos de
Policia y Organos de Seguridad Ciudadana que Prestan el Servicio de Policia. G.O. N°
39.331 de 18-12-2009.

D. Prevenciony control de delitos

Resolucién N° 643 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, por la cual se dispone que todos los 6rganos y entes de la Administracion Publica Nacio-
nal, Estadal y Municipal y demés personas naturales y juridicas, publicas y privadas, que
tengan por objeto coadyuvar en la prevencion y control de los delitos y consumo ilicito de
sustancias estupefacientes y psicotrdpicas, deberan previamente presentar sus planes, pro-
gramas y proyectos a la consideracion y aprobacidn expresa de la Oficina Nacional Antidro-
gas (ONA). G.O. N° 39.336 de 29-12-2009.

Providencia N° 28 de la Comisién Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas
Traganiqueles, por la cual se establecen los mecanismos de cooperacion, coordinacion y
control con los cuerpos de seguridad del Estado competentes en la materia relativa a la reten-
cién y prevencion del delito de legitimacion de capitales. G.O. N° 39.337 de 30-12-2009.

IV. DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen del Mercado de Capitales

Resolucidon N° 2.500 del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas, por la
cual se regula la adquisicion de acciones a través de Oferta Publica de Acciones (OPA) u
Oferta Publica de Toma de Control (OPTC) de los sujetos bajo la tutela de la Superintenden-
cia de Seguros. G.0O. N° 39.301 de 6-11-2009.

Resoluciéon N° 2.501 del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas, por la
cual se regula la adquisicion de acciones a través de Oferta Publica de Acciones (OPA) u
Oferta Publica de Toma de Control (OPTC) de los sujetos bajo la tutela de la Superintenden-
cia de Bancos y Otras Instituciones Financieras. G.O. N° 39.301 de 6-11-20009.
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Resolucion N° 157-2009 de la Comision Nacional de Valores, por la cual se establece el
«Indice Nacional de Precios al Consumidor» (INPC), como indicador de la variacion de
precios a objeto de la aplicacion de la NIC 29 y de la Declaracion de Principios de Contabili-
dad de Aceptacién General. G.O. N° 39.335 de 28-12-2009.

2. Régimen Cambiario
A. Adquisicién de Divisas

Providencia N° 099 de CADIVI, mediante la cual se establecen los requisitos, controles
y tramites para la solicitud de autorizacion de adquisicién de Divisas destinadas al pago de
consumos en el extranjero. G.O. N° 39.316 de 27-11-2009.

Providencia N° 100 de CADIVI, mediante la cual se establecen los requisitos, condicio-
nes y el trdmite para que los usuarios del Sistema de Administracion de Divisas que tenian
como operadores cambiarios autorizados a los Bancos intervenidos por la Sudeban el 27 de
noviembre y el 4 de diciembre de 2009, realicen la solicitud de autorizacion de adquisicion
de divisas destinadas al pago de consumos en el extranjero con ocasion de viajes al exterior a
través de otro operador cambiario autorizado. G.O. N° 39.326 de 11-12-2009.

B. Convenios Cambiarios

Convenio Cambiario N° 13 del BCV, mediante el cual se dispone que el Directorio del
Banco Central de Venezuela podra autorizar el mantenimiento de cuentas en Divisas en dicho
Instituto, a personas juridicas distintas a las sefialadas en el articulo 18 del Convenio Cambia-
rio N° 1y en el articulo 8 del Convenio Cambiario N° 11. G.O. N° 39.320 de 3-12-2009.

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

Providencia N° 028 de FOGADE, por la cual se dictan las Normas que regulan el proce-
dimiento para hacer efectivo el pago de la Garantia de los Depositos del Publico amparados
por este Fondo. G.O. N° 39.293 de 27-10-20009.

B. Liquidacion de Bancos y otras instituciones

Providencia N° 030 de FOGADE, mediante la cual se dictan las Normas para la Liqui-
dacion de Bancos, Entidades de Ahorro y Préstamo, otras instituciones Financieras y Empre-
sas Relacionadas no Financieras. G.O. N° 39.320 de 3-12-2009.

C. Corresponsales No Bancarios

Resolucién N° 571.09 de la SUDEBAN, por la cual se dictan las Normas que Regulan la
Incorporacion de los Corresponsales No Bancarios como Canal de Distribucién de los Pro-
ductos y Servicios Ofrecidos por las Instituciones Financieras. G.O. N° 39.318 de 1-12-2009.

D. Fusiones entre Bancos y Otras Instituciones Financieras

Resolucion N° 647.09 de la SUDEBAN, mediante la cual se establecen condiciones que
faciliten las fusiones entre Bancos, Entidades de Ahorro y Préstamo y demas Instituciones
Financieras reguladas por esta Superintendencia. G.O. N° 39.325 de 10-12-2009.

E. Tasas de interés

Resolucién N° 09-10-01 del Banco Central de Venezuela, por la cual se informa que la
tasa de interés activa méaxima preferencial a ser aplicada por las instituciones financieras
regidas por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Gene-
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ral de Bancos y Otras Instituciones Financieras y demas leyes especiales, a las operaciones
crediticias destinadas al sector Turismo, que regira para el mes de octubre de 2009, es de
dieciséis por ciento (16%). G.O. N° 39.281 de 8-10-2009.

Providencia N° SNAT/2009/0099 del SENIAT, mediante la cual se informa que la tasa
de interés activa promedio ponderado de los seis (6) principales bancos comerciales y univer-
sales del pais con mayor volumen de depositos, excluidas las carteras con intereses preferen-
ciales, fijada por el Banco Central de Venezuela para el mes de septiembre de 2009, ha sido
de 20,87%. G.O. N° 39.285 de 15-10-2009.

Providencia N° SNAT/2009/0110 del SENIAT, por la cual se informa que la tasa de in-
terés activa promedio ponderado de los seis (6) principales bancos comerciales y universales
del pais con mayor volumen de depdsitos, excluidas las carteras con intereses preferenciales,
fijada por el Banco Central de Venezuela para el mes de octubre de 2009, ha sido de 21,96%.
G.0. N° 39.312 de 23-11-2009.

Providencia N° SNAT/2009/0119 del SENIAT, por la cual se informa que la tasa de in-
terés activa promedio de los seis (6) principales Bancos comerciales y universales con mayor
volumen de depositos, excluidas las carteras con intereses preferenciales, fijada por el Banco
Central de Venezuela para el mes de noviembre de 2009, ha sido de 21,62%. G.O. N° 39.329
de 16-12-2009.

F. Cartera de crédito agraria obligatoria

Resolucién Conjunta N° DM/2.476 y DM/0071/2009 de los Ministerios del Poder Popu-
lar para Economia y Finanzas y para la Agricultura y Tierras, mediante la cual se fijan las
condiciones para la Imputacion de Bonos Agricolas como parte de la Cartera de Crédito
Agraria Obligatoria. G.O. N°39.282 de 9-10-20009.

G. Encaje legal

Resoluciéon N° 09-11-02 del Banco Central de Venezuela, mediante la cual se dictan las
Normas que Regiran la Constitucion del Encaje, de este Organismo. G.O. N° 39.315 de 26-
11-2009.

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

Resolucién Conjunta N° DM/2.459, DM/0061/2009, DM/0061 y DM/050-09 de los Mi-
nisterios del Poder Popular para Economia y Finanzas, para la Agricultura y Tierras y para la
Alimentacion, por la cual se califican temporalmente como bienes de primera necesidad o de
consumo masivo, las mercancias correspondientes a las subpartidas del Arancel de Aduanas
que en ella se indican. G.O. N° 39.284 de 14-10-2009.

B. Precios maximos de venta al publico

Resolucion Conjunta N° DM/150, DM/0079/2009 y DM/056-09 de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, me-
diante la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio de Venta del Arroz Paddy pagado
al productor primario puesto en los sitios de recepcion habitual. G.O. N° 39.289 de 21-10-
2009. (Véase G.O. N° 5.933 Extraordinario de la misma fecha).

Resolucion N° 2.489 del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas, me-
diante la cual se fijan los precios de venta de los Fosforos en sus diferentes labores, en las
cantidades que en ella se mencionan. G.O. N° 39.297 de 2-11-2009.
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C. Importacion de equipos de acondicionamiento de aire

Resolucién Conjunta N° 156, 001 y 108 de los Ministerios del Poder Popular para el
Comercio, para la Energia Eléctrica y para la Ciencia, Tecnologia e Industrias Intermedias,
por la cual se establecen las condiciones para la importacion de equipos de acondicionamien-
to de aire, refrigeracion o de climatizacion de agua. G.O. N° 39.298 de 3-11-2009

5. Régimen de Energia y Petréleo
A. Medidas de ahorro de electricidad

Resoluciéon N° 002 del Ministerio del Poder Popular para la Energia Eléctrica, mediante
la cual la Corporacién Eléctrica Nacional, S.A. (CORPOELEC), sus empresas filiales, Petr6-
leos de Venezuela, S.A. (PDVSA), sus empresas filiales y cualquier otra empresa del Estado
con capacidad de generacién termoeléctrica, deberan proceder a implementar las acciones
necesarias para maximizar el uso de esa generacion, en un lapso no mayor de seis (6) meses.
G.0. N° 39.298 de 3-11-2009.

Resolucién N° 003, mediante la cual se establecen las primeras medidas de orden técni-
co y administrativo para orientar la reduccién del consumo de electricidad en los Organismos
Publicos a que se refiere el Decreto N° 6.992, de fecha 21 de octubre de 2009. G.O. N°
39.298 de 3-11-20009.

Resolucion N° 006, mediante la cual se regula y promueve el uso eficiente de la energia
eléctrica en los sistemas de publicidad contenidos o promovidos en vallas y avisos publicita-
rios luminosos, en los términos que en ella se indican. G.O. N° 39.332 de 21-12-2009.

Resolucion N° 007, mediante la cual se garantiza la utilizacion equitativa y la optimiza-
cion del uso de la energia eléctrica suministrada por la Corporacion Eléctrica Nacional, S.A.
(CORPOELEC) y sus filiales, ademas de regular su uso por parte de los centros comerciales,
casinos y salas de bingo. G.O. N° 39.332 de 21-12-20009.

6. Régimen de los Seguros

Resolucion N° 2.538 del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas, por la
cual se fija en 0,30% de las primas percibidas por cada empresa de seguros, correspondientes
al Ejercicio Econdmico finalizado el 31 de diciembre de 2009, la cuota del aporte especial
que deberan pagar estas empresas durante el Ejercicio Econémico 2010. G.O. N° 39.334 de
23-12-20009.

7.  Régimen del Desarrollo Agropecuario

Decreto N° 7.039 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Regla-
mento de la Ley de Silos, Almacenes y Dep6sitos Agricolas. G.O. N° 39.303 de 10-11-2009.

Resolucién N° DM/0095-2009 de Ministerio del Poder Popular para la Agricultura y
Tierras, mediante la cual se establecen los requisitos para la certificacion de la remision o
condonacidn total de las deudas comprendidas en las carteras de créditos del Fondo Nacional
del Café (FONCAFE) y del Instituto de Crédito Agricola y Pecuario (ICAP). G.O. N° 39.314
de 25-11-2009.

Resolucién Conjunta N° DM/165, DM/0101/2009, DM/304 y DM/060-09 de los Minis-
terios del Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras, para la Salud y para
la Alimentacion, por la cual se establecen las proporciones de produccion y las condiciones
de comercializacion que el sector agroindustrial e importador deben cumplir sobre los ali-
mentos regulados, incluyendo las nuevas modalidades, presentaciones o denominaciones
comerciales. G.O. N° 39.333 de 22-12-2009.
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V. DESARROLLO SOCIAL
1. Régimen de la Educacién
A. Docentes

Decreto N° 7.038 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Regla-
mento de Ingreso, Ascenso, Ubicacién, Permanencia y Egreso para Docentes de los Institutos
y Colegios Universitarios. G.O. N° 39.303 de 10-11-2009.

B. Programas de formacién

Resolucién N° 3773, por la cual se crea el Programa Nacional de Formacion en Electro-
nica, como conjunto de actividades académicas conducente a los titulos de Técnico Superior
Universitario o Técnica Superior Universitaria en Electrdnica. G.O. N° 39.279 de 6-10-2009.

Resolucion N° 3795 del Ministerio del Poder Popular para la Educacién Superior, por la
cual se crea el Programa Nacional de Formacion en Disefio Integral Comunitario, en los
términos que en ella se indican. G.O. N° 39.302 de 9-11-20009.

2. Régimen del Trabajo: Inamovilidad Laboral

Decreto N° 7.154 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se prorroga desde
el 1° de enero del afio 2010 hasta el 31 de diciembre del afio 2010, ambas fechas inclusive, la
Inamovilidad Laboral especial dictada a favor de los trabajadores de los sectores privado y
publico regidos por la Ley Orgénica del Trabajo. G.O. N° 39.334 de 23-12-2009.

3. Cultura: Proteccién del Patrimonio Cultural

Providencia N° 028/09 del Instituto del Patrimonio Cultural, por la cual se dicta el Ins-
tructivo que regula las Notificaciones de Documentos de Enajenacion o de Constitucion de
Gravamenes, Limitaciones o Servidumbres sobre Bienes de Propiedad Particular declarados
Monumentos Nacionales o Bienes de Interés Cultural. G.O. N° 39.305 de 12-11-2009.

4. Régimen de la Vivienda
A. Congelacion de alquileres

Resolucion Conjunta N° 201 y DM-149 de los Ministerios del Poder Popular para el
Comercio y para las Obras Publicas y Vivienda, por la cual se prorroga por seis (6) meses la
medida de congelacion de alquileres, contenida en la Resolucion Conjunta de los Ministerios
de la Produccion y el Comercio N° 152 y de Infraestructura N° 046, de fecha 18 de mayo de
2004, publicada en la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENE-
ZUELA N° 37.941, de fecha 19 de mayo de 2004. G.0O. N° 39.295 de 29-10-2009.

B. Préstamos Hipotecarios

Resolucion N° 203 del Ministerio del Poder Popular para las Obras Pablicas y Vivienda,
por la cual se dictan las Normas Técnicas sobre Requisitos y Documentacion para el Otorga-
miento de Préstamos Hipotecarios para Adquisicion de Vivienda Principal. G.O. N° 39.304
de 11-11-20009.
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5. Régimen de los Juegos y Apuestas Licitas
A. Calendario de Sujetos Pasivos Ordinarios

Providencia N° SNAT/2009/0118 del SENIAT, mediante la cual se determina el Calen-
dario de Sujetos Pasivos Ordinarios para Actividades de Juegos de Envite o Azar a cumplirse
para el afio 2010. G.O. N° 39.320 de 3-12-20009.

B. Loteria
a. Régimen de Retencién de Impuesto sobre la Renta

Providencia N° SNAT/2009/0102 del SENIAT, mediante la cual se establece el Régi-
men de Retencion de Impuesto sobre la Renta para los premios de loteria y las Normas de
Control de las personas dedicadas a la explotacion u operacién de loteria. G.O. N° 39.290 de
22-10-20009.

b.  Codigos de autorizacion

Providencia N° 2009-0053 de la Comision Nacional de Loteria, mediante la cual se re-
gulan las condiciones y requisitos en la emision de los codigos de autorizacion, que identifi-
carén las apuestas de loteria en los boletos, billetes o tickets que sean impresos en los esta-
blecimientos constituidos como centros de apuestas. G.O. N° 39.295 de 29-10-2009.

7. Régimen de proteccion de nifios y adolescentes

Ley de Reforma Parcial de la Ley Nacional de Juventud. (G.O. N° 39.289 de 21-10-
2009. (Véase G.O. N° 5.933 Extraordinario de la misma fecha).

Ley para la Prohibicion de Videojuegos Bélicos y Juguetes Bélicos. G.O. N° 39.320 de
3-12-20009.

Acuerdo del Tribunal Supremo de Justicia mediante el cual se dictan las orientaciones
sobre los criterios que deben ponderar los Jueces y Juezas de los Tribunales de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes para ordenar la elaboracion de Informes Técnicos a los Equipos
Multidisciplinarios. G.O. N° 39.320 de 3-12-20009.

Acuerdo del Tribunal Supremo de Justicia mediante el cual se establecen las orientacio-
nes y directrices generales para la fijacion y ejecucion del Régimen de Convivencia Familiar
Supervisado. G.O. N° 39.320 de 3-12-2009.

Acuerdo del Tribunal Supremo de Justicia mediante el cual se dicta el reglamento para
el uso de la Camara de Gesell de los Tribunales de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescen-
tes. G.O. N° 39.320 de 3-12-2009.

VI. DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Tierras Urbanas

Ley de Tierras Urbanas. G.O. N° 39.289 de 21-10-2009. (Véase G.O. N° 5.933 Extraor-
dinario de la misma fecha).

2. Régimen de Proteccién del Medio Ambiente y los Recursos Naturales

Resolucion N° DM/0083 del Ministerio del Poder Popular para la Agricultura y Tierras,
mediante la cual se dictan las Normas Técnicas de Ordenamiento que Regula la Pesqueria
Industrial Polivalente de Costa Afuera. G.O. N° 39.295 de 29-10-2009.
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3. Régimen de las Telecomunicaciones: Servicios de Produccion Nacional Audiovi-
sual

Providencia N° 01/09 del Ministerio del Poder Popular para las Obras Publicas y Vi-
vienda, mediante la cual se dicta la Norma Técnica sobre los Servicios de Produccién Nacio-
nal Audiovisual. G.O. N° 39.333 de 22-12-2009.

4. Régimen del Transporte y Transito
A. Transporte y Trafico Aéreo

Ley de Politica Social e Integral del Transporte Aéreo. G.O. N° 39.289 de 21-10-20009.
(Véase G.O. N° 5.933 Extraordinario de la misma fecha).

Providencia N° PRE-CJU-348-09 del INAC, mediante la cual se designa a la ciudadana
llenia Maria Monestiroli Gutiérrez, como Registrador Aeronautico Nacional (E). G.O. N°
39.322 de 7-12-20009.

Providencia del INAC mediante la cual se dicta la primera enmienda a la Regulacion
Aeronautica Venezolana 14 (RAV 14) denominada «Disefio y Operacién de Aer6dromos y
Helipuertos» en los Capitulos, Secciones y Apéndices que en ella se mencionan.- (Véase N°
5.941 Extraordinario de la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, de esta misma fecha). G.O. N° 39.322 de 7-12-2009.

Providencia del INAC mediante la cual se dicta la primera enmienda a la Regulacion
Aeronautica Venezolana 273 (RAV 273) denominada «Servicios de Informacion Aeronauti-
ca, Cartas Aeronduticas y Unidades de Medidas que se Emplean en las Operaciones Aéreas y
Terrestres» en los Capitulos, Secciones y Apéndices que en ella se mencionan.- (Véase N°
5.941 Extraordinario de la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, de esta misma fecha). G.O. N° 39.322 de 7-12-20009.

Providencia del INAC mediante la cual se dicta la primera enmienda a la Regulacién
Aeronautica Venezolana 91 (RAV 91) denominada «Operaciones Generales de Aeronaves»
en los Capitulos, Secciones y Apéndices que en ella se mencionan.- (Véase N° 5.941 Extra-
ordinario de la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA,
de esta misma fecha). G.O. N° 39.322 de 7-12-2009.

B. Transporte y Comercio Maritimo

Providencia N° 047 del Instituto Nacional de los Espacios Acuaticos, mediante la cual
se fijan las tarifas en unidades tributarias por el servicio obligatorio del uso del piloto en cada
maniobra del buque y otras obligaciones, en los términos que en ella se indican. (G.O. N°
39.289 de 21-10-2009. (Véase G.O. N° 5.933 Extraordinario de la misma fecha).
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VII. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

1. El Contencioso Administrativo de Anulaciéon A. Competencia: Juzgados Superiores de lo Con-
tencioso Administrativo B. Objeto: Actos administrativos que niegan la protocolizacion de un do-
cumento 2. El Contencioso Administrativo Especial. A. EI Contencioso Administrativo Electoral:
Procedimiento.

VIII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Accidn de Inconstitucionalidad. 2. Recurso de Revision Constitucional. A. Caracter excepcio-
nal, extraordinario y discrecional. B. Objeto: Sentencias proferidas con anterioridad a la vigencia
de la Carta Magna: Aplicacion restrictiva. C. Solicitud. Asistencia de Abogado. 3. Accion de Am-
paro Constitucional. A. Competencia. B. Objeto: Amparo contra sentencias de amparo. C. Admi-
sibilidad. a. Falta de legitimacion. b. Documento fundamental de la demanda. D. Procedimiento:
Prohibicion de incidencias procesales. E. Extincion del proceso. Abandono del trdmite. 4. Accion
de Habeas Corpus. 5. Accion de Habeas Data.

I.  EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO

1. Principios fundamentales del Estado. Sistema democratico: Reeleccion de cargos
publicos

TSJ-SC (1326) 19-10-2009
Caso: Janeth Rosalpia Herndndez Marquez
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Siempre debera preferirse la interpretacion que favorezca el ac-
ceso al ejercicio de cargos publicos -lo que incluye la reeleccion- a
aquella que la niegue, en caso de no existir disposicion expresa.

Véase Pagina 114 de esta Revista

2. Responsabilidad Patrimonial del Estado: Eximentes de responsabilidad (caso for-
tuito o fuerza mayor)

TSJ-SPA (1452) 14-10-2009
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Agropecuaria D.M., C.A. vs. C.A. Hidroldgica de la Region Capi-
tal (HIDROCAPITAL).

Ahora bien, tal como se indic6 precedentemente una de las eximentes de responsabili-
dad por la guarda de la cosa lo constituye el hecho fortuito o fuerza mayor, el cual comporta
un suceso de caracter extraordinario e irresistible que deriva de la fuerza de la naturaleza y no
de la actividad humana; es decir se trata de un hecho que naturalmente no puede ser previsto
y, de serlo no podia evitarse, como lo ha afirmado la doctrina y la jurisprudencia.

Asi, en el caso de autos, como se analizo a lo largo de este fallo, las precipitaciones ocu-
rridas en el mes de diciembre de 1999 en el territorio nacional constituyeron un fenémeno
climatolégico sin precedente alguno en la historia del pais, lo cual ademas de constituir un
hecho notorio comunicacional, fue plenamente demostrado en el transcurso del proceso por
la intensa actividad probatoria de ambas partes que cursan en el expediente.

En efecto, ha quedado demostrado que los funcionarios de la empresa demandada reali-
zaron todas las labores necesarias para drenar el embalse y asi evitar el colapso de la presa El
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Guapo, por cuanto tenian totalmente abiertas todas las valvulas de descarga con las que con-
taba la presa y ambos aliviaderos (tinel y canal); sin embargo, no pudieron evitar el incre-
mento del nivel del agua que ocasiond la destruccion del aliviadero de canal y provocé los
dafios sufridos por la demandante.

Por esta razén, en el presente caso, estima la Sala que estan dados todos los supuestos
para considerar que los mencionados hechos generadores del dafio sufrido por la demanda en
su patrimonio por la destruccion de la finca La llusién, se debieron a un hecho fortuito o
fuerza mayor, los cuales no pudieron ser previstos ni evitados por las autoridades de la em-
presa C.A. Hidroldgica de la Region Capital (HIDROCAPITAL).

Conforme a lo antes expuesto, la Sala estima que el dafio cuyo resarcimiento se solicita
no es imputable a la Administracion y, en consecuencia, resulta inoficioso pronunciarse res-
pecto del otro requisito para la procedencia de dicho resarcimiento -la causalidad entre el
hecho imputado y el dafio producido- toda vez que éstos son concurrentes.

En fuerza de lo expuesto, debe declararse sin lugar la demanda por indemnizacion de
dafos y perjuicios materiales ejercida por la sociedad de comercio AGROPECUARIA D.M,
C.A., contra la empresa C.A. Hidroldgica de la Region Capital (HIDROCAPITAL). Asi se
decide.

Il. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

1. Delitos contra los derechos humanos o de lesa humanidad (trafico de sustancias
estupefacientes y psicotrdpicas)

TSJ-SC (1278) 7-10-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan
Caso: Orlando Cardenas Angulo

Los delitos vinculados al trafico de sustancias estupefacientes y
psicotropicas son delitos de lesa humanidad, y, por ende, conforme a
lo dispuesto en el articulo 29 constitucional, estan excluidos de los
beneficios que puedan conllevar su impunidad.

..... En efecto, esta Sala Constitucional en sentencia N° 1114/2006, recaida en el caso:
Lisandro Heriberto Fandifia, asentd respecto al caracter dado al delito de trafico de sustan-
cias estupefacientes y psicotrdpicas, en todas sus modalidades —entre las cuales se encuentra
el ocultamiento- lo siguiente:

“Debe sefialarse que el bien juridico tutelado a través de las figuras punibles establecidas en
la derogada Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, y en la vigente
Ley Organica contra el Trafico llicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psi-
cotropicas, es la salud publica, la cual constituye un valor comunitario esencial para la con-
vivencia humana, y cuyo referente constitucional se cristaliza en el contenido del articulo 83
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, al sefialar dicha norma que ‘La
salud es un derecho social fundamental, obligacion del Estado, que lo garantizard como parte
del derecho a la vida’.

..... De lo anterior se extrae la razon por la cual el Constituyente, en el articulo 271 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, considerd politico-criminalmente
apropiado otorgarles el caracter de imprescriptibles a las figuras punibles referidas al trafico
de drogas, asi como también someter a confiscacion los bienes provenientes de las activida-
des conexas con aquél.
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A mayor abundamiento, y reiterando el criterio expuesto por esta Sala en sentencia N°
537/2005, del 15 de abril, debe sefialarse que la Constitucién de la RepuUblica Bolivariana de
Venezuela, establece de manera genérica en sus articulos 29 y 271, cuales figuras punibles
son de accion penal imprescriptible. De igual forma, del texto de estas disposiciones se des-
prende que el Constituyente s6lo perfil6 algunas de las conductas delictivas respecto de las
cuales, por ser susceptibles de ser encuadradas en los conceptos de delitos contra los dere-
chos humanos o de lesa humanidad, no se extingue, por razén del transcurso del tiempo, la
accion para procurar el enjuiciamiento de los responsables por su comision, asi como la san-
cion penal a dichos participes; tal como ocurre en los supuestos de los delitos de trafico de
sustancias estupefacientes o psicotropicas -asi como las conductas vinculadas a éste-, toda
vez que tales especies delictivas, al ocasionar un profundo riesgo —y un perjuicio- a la salud
publica, y por ende a la colectividad, son susceptibles de ser consideradas como delitos con-
tra la humanidad.

Sobre este particular, la Sala de Casacion Penal de este Tribunal Supremo de Justicia, en sen-
tencia 359/2000, del 28 de marzo, con relacién a los delitos contra la humanidad, establecio
lo siguiente:

‘...El Estado debe dar proteccion a la colectividad de un dafio social maximo a un bien
juridico tan capital como la salud emocional y fisica de la poblacién, asi como a la pre-
servacion de un Estado en condiciones de garantizar el progreso, el orden y la paz publi-
ca: se requiere imprescindiblemente una interpretacion literal, teleoldgica y progresiva,
que desentrafie la ‘ratio iuris’, pueda proteger los inmensos valores tutelados por las
normas incriminatorias y esté a tono con el trato de delito de lesa humanidad que reserva
la novisima Constitucion para las actuaciones relacionadas con las substancias prohibi-
das por estupefacientes y psicotropicas (omissis).

En verdad, si son delitos de lesa humanidad y por tanto de leso Derecho, ya que causan
un gravisimo dafio a la salud fisica y moral del pueblo, aparte de poner en peligro y afec-
tar en realidad la seguridad social (por la violenta conducta que causa la ingestion o con-
sumo de las substancias prohibidas) y hasta la seguridad del Estado mismo, ya que las
inmensas sumas de dinero provenientes de esa industria criminal hacen detentar a ésta
un poder tan espurio cuan poderoso que puede infiltrar las instituciones y producir un
‘narcoestado’: poco importa que s6lo sea un Estado ‘puente, o se crea o se finja creer
que lo es, porque aun en ese caso se ha establecido que de alli se pasa siempre a estadios
mas lesivos: Estado ‘consumidor’, ‘productor’ y ‘comercializador’ (omissis).

(...) Y no es unicamente Venezuela donde se persiguen tales delitos: la gran mayoria de
los Estados actlan igual y lo prueba el que sean suscriptores de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
(Viena, 1988), que en 1991 paso a nuestra legislacion a través de la Ley Aprobatoria de
la Convencion de Viena (omissis).

(...) nadie podra poner en tela de juicio el derecho de punicion que compete al Estado
respecto a los delitos del denominado narcotréafico y se comprendera que éstos son los
que violan de modo tan grave como sistematico los derechos humanos del pueblo vene-
zolano y de la humanidad en general, por lo que justicieramente son tenidos por nuestra
Constitucion como delitos de lesa humanidad (omissis).

La Constitucion de la Republica de 1961, en su articulo 76, establecia la proteccion a la
salud pablica como de las garantias fundamentales y por ello todos estaban obligados a
someterse a las medidas legales de orden sanitario. Y la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, en el marco de los Derechos Sociales y de las Fami-
lias, en el articulo 83, amplia con creces este tan legitimo derecho social, que incluso
forma parte del derecho a la vida. Proteger tales derechos es obligacion primordial e in-
eludible del Estado, que lo debe garantizar sobre la base de leyes nacionales, principian-
do por la Constitucion misma, y por convenios internacionales suscritos y ratificados por
la Republica...’.
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.....Los delitos de lesa humanidad, se equiparan a los llamados crimen majestatis, in-
fracciones penales maximas, constituidas por crimenes contra la patria o el Estado y que,
al referirse a la humanidad, se reputan que perjudican al género humano, motivo por el
cual el trafico de sustancias psicotrdpicas y estupefacientes ha sido objeto de diversas
convenciones internacionales, entre otras, la Convencion Internacional del Opio, suscrita
en La Haya en 1912, ratificada por la RepUblica el 23 de junio de 1912; la Convencion
Unica sobre Estupefacientes, suscrita en las Naciones Unidas, Nueva York, el 30 de
marzo de 1961; y la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Es-
tupefacientes y Sustancias Psicotropicas (Convencion de Viena de 1988). En el Predm-
bulo de esta Gltima Convencion las partes expresaron: Profundamente preocupadas por
la magnitud y la tendencia creciente de la produccion, la demanda y el trafico ilicitos de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, que representan una grave amenaza para la
salud y el bienestar de los seres humanos y menoscaban las bases econdmicas, culturales
y politicas de la sociedad....

Por otra parte, en el Preambulo de la Convencion de Viena de 1961, las partes sefia-
laron, sobre el mal de la narcodependencia: Considerando que para ser eficaces las
medidas contra el uso indebido de estupefacientes se hace necesaria una accion
concertada y universal, estimando que esa accién universal exige una cooperacion
internacional orientada por principios idénticos y objetivos comunes....

En consecuencia, los delitos relativos al trafico de estupefacientes los considera la
Sala de lesa humanidad.

A titulo de ejemplo, en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, no suscrito
por Venezuela, en su articulo 7 se enumeran los crimenes de lesa humanidad; y en el li-
teral K de dicha norma, se tipificaron las conductas que a juicio de esta Sala engloban el
trafico ilicito de estupefacientes’.

Siendo asi, es claramente indudable que los delitos vinculados al trafico de sustan-
cias estupefacientes y psicotrdpicas si constituyen verdaderos delitos de lesa huma-
nidad, en virtud de que se trata de conductas que perjudican al género humano, toda
vez que la materializacion de tales comportamientos entrafia un gravisimo peligro a
la salud fisica y moral de la poblacién. Por lo tanto, resulta evidente que las figuras
punibles relacionadas al trafico de drogas, al implicar una grave y sistematica viola-
cion a los derechos humanos del pueblo venezolano y de la humanidad en general,
ameritan que se les confiera la connotacion de crimenes contra la humanidad”.

Como puede observarse de lo antes transcrito, la jurisprudencia de esta Sala Constitu-
cional ha sido reiterada y pacifica al considerar el trafico de sustancias estupefacientes y
psicotrdpicas, en todas sus modalidades, como un delito de lesa humanidad, toda vez que las
acciones constitutivas de las conductas punibles lesionan de manera ostensible la salud fisica
y moral de la poblacidn.

Tomando en cuenta lo anterior, es imperioso acudir al contenido del articulo 29 de la
Carta Magna, aplicable en el presente caso y que prevé, entre otras cosas, lo siguiente: ““(...)
Las violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad seran investigados y
juzgados por los tribunales ordinarios. Dichos delitos quedan excluidos de los beneficios que
puedan conllevar su impunidad, incluidos el indulto y la amnistia™.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz

........ 1.1. Ahora bien, este Magistrado disidente estima —sin que las apreciaciones que
siguen deban ser interpretadas como una aceptacién de la competencia material de la Sala
Constitucional para el conocimiento, como instancia Unica, de la presente causa- que es de
necesidad, por razones de elemental coherencia, la ratificacion de las valoraciones que si-
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guen, mediante las cuales se concluye que esta juzgadora erré cuando, bajo la fundamenta-
cién que acaba de ser transcrita, declard la improcedencia de la demanda de amparo que
supuestamente —supuesto que se niega- fue incoada contra la decision de la Corte de Apela-
ciones, mediante la cual declaré la improcedencia de la apelacion que se interpuso contra el
antes referido acto decisorio del a quo penal.

1.2. En relacion con el particular que es objeto del presente analisis, quien suscribe hace
el recordatorio de que, en innumerables oportunidades previas, ha expresado su opinion, con
apoyo en solidos analisis a la Constitucion y la Ley, contraria a la errada concepcion que
afirma el contrasentido de que las medidas cautelares de coercién personal sean o puedan ser
favorecedoras de la impunidad. Ello, porque tales prevenciones —privativas o restrictivas del
derecho fundamental a la libertad personal- han sido instituidas como una excepcion al prin-
cipio general del juicio en libertad —entiéndase bien: juicio en libertad, libertad plena- que,
en el proceso penal, fueron instituidas, justamente, para el aseguramiento de las finalidades
del proceso; lo que es lo mismo: tales restricciones al referido derecho fundamental, bajo
cuya plena vigencia deberia, en principio, desarrollarse el proceso penal, tiene, como propési-
to, que éste se desarrolle, de manera eficaz y oportuna, hasta la culminacion en la sentencia
definitiva de condenacidn, absolucién o sobreseimiento. Para ello, el legislador estimo, con
prudencia, que habia supuestos en los cuales era necesaria la via excepcional del juicio penal,
con el o los procesados en situacion excepcional de privacion o restriccion a su libertad per-
sonal, que asegurara la comparecencia y presencia de los mismos a todos los actos procesales
en los cuales ello fuera necesario.

1.3. Si, como acaba de ser afirmado, las medidas cautelares de coercion personal —pri-
vativas o restrictivas de la libertad- fueron concebidas como una situacién procesal excepcio-
nal, ante la necesidad del aseguramiento de las finalidades del proceso, ¢Mediante qué suerte
de discurso légico y dialéctico arribé la Sala a la conclusién que las mismas puedan ser favo-
recedoras de aquello que, justamente, mediante la institucién de las mismas se pretende evi-
tar, cuando ello resulta conceptualmente antitético con el concepto mismo de dichas cautelas?

1.4. Ya esta misma juzgadora ha sostenido criterio contrario al que sirvié de fundamen-
tacion al veredicto que precede, lo cual, sumado a la disidencia que, de manera consistente, el
Magistrado que suscribe ha manifestado en relaciéon con la doctrina que hoy nuevamente
enfrenta, constituye el mas rotundo desmentido a la afirmacion que contiene el acto jurisdic-
cional que se adversa, esto es, la de la supuesta pacificidad de dicha doctrina. Asi, por ejem-
plo, en su sentencia N° 1355, de 16 de julio de 2004, la Sala se expres6 asi, en relacién con
las formas alternas de cumplimiento de pena —en beneficio, por consiguiente, de una persona
cuya culpabilidad qued6 declarada mediante sentencia con autoridad de cosa juzgada-, er-
go, criterio que se extiende, con mayor pertinencia y propiedad, a las medidas cautelares de
coercion personal menos gravosas que la de privacion de libertad, pues, en dicho caso, se
trata de providencias aplicables dentro del proceso y que, por tanto, tienen, como destinata-
rio, a una persona a quien el articulo 49.2 de la Constitucion le garantiza la presuncion de
inocencia mientras su culpabilidad no quede determinada a través de sentencia judicial defi-
nitivamente firme:

02-1370 De autos se desprende que el ciudadano Enrique José Pérez intentd la demanda de
amparo contra la decisién que dictd la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del
Estado Sucre y el auto que, en ejecucion de dicha decisién, pronuncié el Juzgado Segundo de
Primera Instancia en funcién de Ejecucion del mismo Circuito Judicial Penal, por cuanto los
mismos son violatorios de los derechos al debido proceso y a no ser sancionado por actos u
omisiones que no estén tipificados como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes
que establece el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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Asi, sefiala el quejoso que el Juzgado Segundo de Primera Instancia en funcién de Ejecucion
del Circuito Judicial Penal del Estado Sucre acord6 la libertad condicional, por cuanto estimo
que era beneficiario de una formula alternativa de cumplimiento de pena, ya que fue juzgado
y condenado por el delito de tréfico de sustancias psicotrdpicas y estupefacientes y ha cum-
plido mas de los dos tercios de la pena que se impuso y tenia un pronéstico favorable. Poste-
riormente, el Ministerio Publico apeld de la antedicha decision, bajo el supuesto de que el de-
lito de trafico de drogas es de lesa humanidad y lo que lo excluye de los beneficios que con-
lleven a la impunidad, a tenor de lo que establece el articulo 29 eiusdem. La Corte de Apela-
ciones del Circuito Judicial Penal del Estado Sucre declaré con lugar la apelacion y revoco la
medida alternativa de cumplimiento de pena, por cuanto estimo que en los delitos de trafico
de droga no procede el otorgamiento de estos beneficios, pues comportan impunidad.

Ahora bien, el articulo 29 de la Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela esta-
blece lo siguiente:

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

Las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos
humanos y los crimenes de guerra son imprescriptibles. Las violaciones de derechos huma-
nos y los delitos de lesa humanidad seran investigados y juzgados por los tribunales ordina-
rios. Dichos delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad,
incluidos el indulto y la amnistia.” (subrayado de la Sala).

Por su parte, el articulo 272 eiusdem dispone el Régimen Penitenciario del cual es garante el
Estado en los términos siguientes:

“Articulo 272. El Estado garantizara un sistema penitenciario que asegure la rehabilitacion
del interno o interna y el respeto a sus derechos humanos. Para ello, los establecimientos pe-
nitenciarios contaran con espacios para el trabajo, el estudio, el deporte y la recreacion, fun-
cionaran bajo la direccién de penitenciaristas profesionales con credenciales académicas uni-
versitarias, y se regiran por una administracion descentralizada, a cargo de los gobiernos es-
tadales o municipales, pudiendo ser sometidos a modalidades de privatizacion. En general, se
preferird en ellos el régimen abierto y el caricter de colonias agricolas penitenciarias. En to-
do caso las férmulas de cumplimiento de penas no privativas de la libertad se aplicaran con
preferencia a las medidas de naturaleza reclusoria. El Estado creard las instituciones indis-
pensables para la asistencia pospenitenciaria que posibilite la reinsercion social del exinterno
0 exinterna y propiciara la creaciéon de un ente penitenciario con cardcter autbnomo y con
personal exclusivamente técnico.” (subrayado afiadido)

El Codigo Orgéanico Procesal Penal, en su articulo 488, disponia:

“Requisitos. La libertad condicional podra ser acordada por el tribunal de ejecucion cuando
concurran las circunstancias siguientes:

1° Que se hayan cumplido por lo menos las dos terceras partes de la pena impuesta;
2° Que exista un prondstico favorable sobre el comportamiento futuro del penado.”

Esta Sala en sentencia N° 2036 del 23 de octubre de 2001 (caso: Romel Angel Arocha), se-
fialé el alcance de la disposicion que contiene el articulo 29 de la Constitucion, y en tal senti-
do expreso:

“1. En la disposicion contenida en el articulo 29 de la Constitucion, la cual prohibe, en los
casos de violaciones de los derechos humanos y de delitos de lesa humanidad, acordar
cualquier beneficio que conlleve impunidad. Respecto de la precitada disposicion constitu-
cional, la Sala advierte que la misma resulta inaplicable al caso bajo andlisis, por dos ra-
zones:

1.1. Se trata de una disposicion contenida en la Constitucion de 1999, menos favorable al
reo y, ademas, aplicada retroactivamente, por cuanto el delito fue cometido antes de la en-
trada en vigencia del actual texto constitucional. Aun cuando se considere que se trata de
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una norma de procedimiento y, por tanto, aplicable desde su misma entrada en vigencia a
los procesos ya en curso, tiene prelacion el principio general de la extra-actividad de la ley
penal cuando la misma fuere més favorable al reo, contenido en la misma disposicion, asi
como en las Leyes Aprobatorias del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(articulo 15) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José;
articulo 418);

1.2. La conversion de la pena de prision por la de confinamiento no constituye un benefi-
cio que conlleve la impunidad del delito. EI confinamiento viene a ser una pena menos
aflictiva que la privativa de libertad, pero es, al fin y al cabo, una pena, la cual, por afiadi-
dura, acarrea sanciones accesorias, por lo que resulta contrario a la mas elemental re-
flexion juridica concluir que la conversidon en comento conlleve la impunidad del delito;
mayormente, si se tiene en consideracién que, en el caso presente y a la fecha, el término
de pena pendiente es abrumadoramente menor que el de la cumplida”.

De lo anterior se colige que la demanda de amparo resulta procedente en virtud de que la
Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Sucre hizo una interpretacion
errénea del articulo 29 de la Constitucion, porque la suspension condicional de la pena no
constituye un beneficio que comporte la impunidad del delito; por el contrario, es una formu-
la alternativa de cumplimiento de pena, que coadyuva al cumplimiento de la norma que con-
tiene el articulo 272 eiusdem. Ademas, es evidente para esta Sala que el término de la pena
pendiente es muchisimo menor al que ya ha cumplido el quejoso de autos, por lo que no ha
lugar a la consideracion de que dicha alternativa de libertad condicional puede conllevar a la
impunidad. Asi se declara.

Por otra parte, la doctrina que acaba de ser expuesta fue ratificada por esta Sala, poste-
riormente, a través de su sentencia N° 894, de 30 de mayo de 2008, de manera escueta pero
terminante:

En este orden de ideas, advierte la Sala, que las medidas cautelares sustitutivas a la privacion
de libertad no pueden ser consideradas como beneficios que conlleven la impunidad, porque
las mismas, como en general todas las medidas preventivas de restriccion o privacion de li-
bertad personal tienen, por el contrario, como propoésito el aseguramiento de que se cumplan
los fines del proceso.

1.5. El acto decisorio del cual, por el presente medio, se discrepa no s6lo es contrario a
la letra y al espiritu de la Constitucion y de la Ley, como antes fue explicado y como se rati-
ficard infra; dicho acto de juzgamiento constituye, ademds, una profunda inconsistencia
doctrinal, por parte de la Sala, a traves de decisiones que se contradicen unas a otras, lo cual
es contrario a un valor fundamental como es el de la seguridad juridica.

Por otra parte, la decision respecto de la cual se expide el presente voto contraviene in-
excusablemente el articulo 321 del Cédigo de Procedimiento Civil y es, por Gltimo, manifies-
tamente contraria al deber de esta Sala, de procuracién de la uniformidad de la jurispruden-
cia, segun este mismo 6rgano jurisdiccional lo ha proclamado, innimeras veces, como propo-
sito fundamental de su potestad de revision de sentencias definitivamente firmes, que le atri-
buye el articulo 336.10 de la Constitucion.

1.6. Quien suscribe advierte que la errada concepcion doctrinal bajo la cual se funda-
mento el veredicto que antecede resulta, ademas, contradictoria con el auto N° 635, de 21 de
abril de 2008, mediante el cual se admitié el recurso de nulidad contra, entre otros, los parra-
fos finales de los articulos 31 y 32 de la Ley Organica contra el Tréafico llicito y el Consumo
de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, de conformidad con los cuales:
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Acrticulo 31. El que ilicitamente trafique, distribuya, oculte, transporte por cualquier medio,
almacene, realice actividades de corretaje con las sustancias o sus materias primas, precurso-
res, solventes y productos quimicos esenciales derivados, a que se refiere esta Ley, ain en la
modalidad de desecho, para la produccion de sustancias estupefacientes psicotropicos, serd
penado con prision de ocho a diez afios.

()
Estos delitos no gozaran de beneficios procesales.

Por otra parte, el acto decisorio respecto del cual se expide el presente voto incurri6 en el ya
recurrente error de confusion de Articulo 32. El que ilicitamente fabrique, elabore, refine,
transforme, extraiga, prepare, mezcle o produzca las sustancias y quimicos a que se refiere
esta Ley; dirija o financie estas operaciones, serd penado con prision de seis a diez afios.

Estos delitos no gozaran de beneficios procesales.

1.7. Es pertinente, dentro del actual analisis, el recordatorio de que, la Sala, a través del
acto decisorio que acaba de ser citado, hizo los siguientes pronunciamientos:

1.- ADMITE el recurso de nulidad por inconstitucionalidad incoado contra los
“...parégrafos Unicos de los articulos 374, 375, 406, 456, 457, 458, 459, paragrafo cuarto
del articulo 460, 470 parte in fine, todos del Codigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 5.768 Extraordinario, de fecha 13 de abril de
2005, asi como el ltimo aparte de los articulos 31y 32 de la Ley Organica contra el Tréafico
Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas...”.

3.- SUSPENDE la aplicacion de los paragrafos tnicos de los articulos 374, 375, 406, 456,
457, 458, 459, paragrafo cuarto del articulo 460, 470 in fine, todos del Cadigo Penal, asi co-
mo el Gltimo aparte de los articulos 31y 32 de la Ley Orgénica contra el Tréfico llicito y el
Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, hasta tanto se dicte la sentencia de-
finitiva en el presente caso.

4.- ORDENA la aplicacion en forma estricta de la disposicion contenida en el articulo 500
del Cadigo Organico Procesal Penal.

1.8. Si la Sala decret6 la medida cautelar de suspension de las normas que prohiben la
otorgamiento de ““beneficios procesales™, en los casos de procesos por la posible comision de
alguno de los delitos que tipifican las normas cuya nulidad se solicito, no obstante su expre-
sada conviccion de que el otorgamiento de los mismos seria contrario al articulo 29 de la
Constitucion, ¢Como es que, sin desmedro de un elemental deber I6gico y normativo de
coherencia, pudo esta Sala, posteriormente, haber arribado, ahora, a la conviccién de que la
Corte de Apelaciones actu6 conforme a derecho cuando declard la inaplicabilidad de las
medidas cautelares de coercion personal que el Cddigo Organico Procesal Penal regula a
partir de su articulo 256, en los casos de enjuiciamiento por delitos “de lesa humanidad”,
como son los de tréfico de sustancias estupefacientes o psicotropicas, justamente sobre la
base de la antes sefialada prohibicién constitucional?

1.9. Si la conviccidn de la Sala es la que se deduce de su precitada decision N° 635, cu-
yos efectos cautelares alin se encuentran en vigencia, la conclusion a la que, en sana y ele-
mental 16gica, se tendria que arribar es que dicho 6rgano jurisdiccional abandoné su doctrina
sobre la prohibicion constitucional de otorgamiento de las medidas cautelares sustitutivas de
la de privacion de libertad, dentro de los procesos penales por trafico de sustancias estupefa-
cientes o psicotropicas; presumiblemente, porque concluyé que, en tales casos, dichas caute-
las no eran, de modo alguno, contrarias al articulo 29 de la Constitucion. Y si ello es asi,
¢Como es que, ahora, se reimplanta la doctrina de que hay interdiccion constitucional al
otorgamiento, en dichas causas, de las medidas preventivas de coercion personal distintas de
la de privacién de libertad?
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1.10. Con base en las razones que acaban de ser expuestas, quien suscribe concluye que,
adicionalmente a la opinién que, de manera consistente, ha expresado, en relaciéon con la
conformidad constitucional del otorgamiento de las medidas cautelares sustitutivas de la de
privacion de libertad, aun dentro de los procesos por delitos “de lesa humanidad”, que la
decision respecto de la cual se expresa el presente voto crea una situacion contradictoria,
pues, por una parte, de acuerde con el antes citado auto N° 635, todos aquellos procesados
por delitos como los que tipifican los articulos 31 y 32 de la Ley Organica contra el Tréfico
Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas pueden, desde la publica-
cién de dicho acto jurisdiccional, ser sometidos a las medidas cautelares sustitutivas de la de
privacion de libertad que desarrolla el articulo 256 del Cédigo Orgénico Procesal Penal; mas,
en franca contradiccién con su propia doctrina estimé ahora que el legitimado pasivo actué
dentro de la ley cuando revocé las medidas cautelares a las cuales se encontraba sometido el
imputado, sobre la base de que el otorgamiento de dichas prevenciones esta prohibido respec-
to de quienes se encuentren sometidos a juicio penal por su participacion en la comision de
un delito de lesa humanidad, como lo es el de trafico de sustancias estupefacientes o psi-
cotropicas.

1.11. En todo caso, como quiera que este Magistrado disidente ha sostenido, de manera
sistematica, consistente y coherente que el conferimiento de las medidas cautelares que enu-
mera y desarrolla el articulo 256 del Cdédigo Organico Procesal Penal no es, de manera algu-
na, contrario al articulo 29 de la Constitucion, ratificara, en la presente oportunidad, el conte-
nido del voto salvado que consigné contra la decision N° 1874 que esta Sala expidi, el 28 de
noviembre de 2008:

Quien suscribe, Magistrado Pedro Rafael Ronddn Haaz, manifiesta su disentimiento del fallo
que antecede, razon por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia, salva su voto en los siguientes términos:

En el caso que se examina, la Sala Constitucional declar6 la nulidad del fallo que sometio a
revision, porque, segln estimo, a través de dicho acto jurisdiccional, la Sala de Casacion Pe-
nal infringio la prohibicidn que contiene el articulo 29 de la Constitucidn, en lo que atafie al
otorgamiento de beneficios que puedan conllevar la impunidad. En relacién con dicha doc-
trina, este Magistrado disidente ha mantenido, de manera sostenida que las medidas cautela-
res sustitutivas de la privativa de libertad, conforman, con esta Ultima, un dispositivo legal,
justamente, que esta dirigido a garantizar en satisfaccion de las finalidades del proceso, por
lo que, bajo ningln respecto, podrian ser calificadas como portadoras del riesgo de impuni-
dad, tal como, por otra parte, lo reconoci6 la propia Sala Constitucional, en fecha tan reciente
como el 30 de mayo del afio en curso, a través de su fallo N° 894:

()

Como acaba de ser afirmado, quien suscribe ha mantenido, sistematica y coherentemente, su
discrepancia con la errénea concepcién de que las medidas cautelares de coercion personal
puedan ser calificadas como portadoras del riesgo de impunidad; entre otras razones, porque
si la doctrina de la Sala fuera conforme a la verdad, entonces, dichas cautelas deberian ser to-
talmente proscritas del procedimiento penal y no sélo para los casos de los llamados delitos
de lesa humanidad. Asi, por ejemplo, con ocasién de la sentencia N° 315, de 06 de marzo de
2008, quien disiente del fallo que antecede reafirmo el criterio que sostuvo en disidencias an-
teriores y que, por el presente medio ratifica, como fundamento medular del presente voto:

las medidas cautelares de coercion personal menos gravosas que la privativa de libertad
personal con beneficios ““que puedan conllevar la impunidad™ de los delitos de lesa
humanidad o que constituyen violaciones graves a los derechos humanos. Para la refuta-
cién de semejante yerro conceptual, basta la reproduccién de lo que, al respecto, ha ma-
nifestado quien suscribe, en precedentes votos salvados:
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Por otra parte, es particularmente errado el aserto de que el otorgamiento de medidas cautela-
res de coercion personal conlleve o pueda conllevar impunidad y, de que, por tanto, su otor-
gamiento esté prohibido por el articulo 29 de la Constitucion, en los casos de los delitos que
esa disposicion enumera; entre ellos, los de trafico —y deméas conductas asociadas- de sustan-
cias estupefacientes o psicotropicas-, los cuales han sido incluidos dentro de la nocidn de de-
litos de lesa humanidad. En primer término, deberia recordarse que si, ciertamente, tales me-
didas fueran conducentes a la impunidad del procesado, entonces deberia concluirse que, en
ningun caso —no sélo en los de los delitos que menciona la precitada disposicion constitucio-
nal-, esas cautelas deberian ser acordadas, porque ello seria la negacion misma de la razén de
ser del proceso penal. No tendria objeto la activacion de éste si, mediante el otorgamiento de
alguna de las prevenciones en cuestion, se corre el riesgo serio de que se frustre 0 menoscabe
el interés social —que se infiere de la interpretacion del articulo 49 de la Constitucién- en que
se investigue la comision del delito —cualquiera que éste sea-, asi como que se concluya so-
bre la responsabilidad penal de quienes participaron en la comision del mismo y, por ultimo,
que se decrete y ejecute la correspondiente sancion. De alli que la fundamentacion, que se
expresod en el acto decisorio respecto del cual se manifiesta el presente disentimiento, encie-
rra una seria contradiccion conceptual, porque resulta irreconciliablemente antitético que se
afirme que puede conllevar impunidad la vigencia de unas medidas cautelares que, por defi-
nicion, persiguen un propdsito radicalmente contrario; esto es, que se cumplan las finalidades
del proceso, entre las cuales se incluye la que constituye la culminacién del mismo: la sen-
tencia definitiva.

De ninguna manera es admisible la afirmacion de que el otorgamiento de las medidas caute-
lares sustitutivas de la privativa de libertad, que enumera el articulo 256 del Codigo Orgéanico
Procesal Penal, contraviene el articulo 29 de la Constitucion, pues es falso que, mediante tal
decisidn judicial, se promueva la impunidad. En efecto, las medidas preventivas de coercién
personal tienen como Unico propdsito el aseguramiento de las finalidades del proceso; entre
ellas, la no menos importante de que el mismo concluya en sentencia definitivamente firme,
condenatoria, absolutoria o de sobreseimiento; ello, de conformidad con el articulo 243 del
Cadigo Organico Procesal Penal: “La privacion de libertad es una medida cautelar, que s6lo
procedera cuando las demés cautelares sean insuficientes para asegurar las finalidades del
proceso”. Por tanto, carece absolutamente de sentido que se afirme que una medida preven-
tiva, mediante la cual se procura, justamente, que el proceso concluya en sentencia definitiva,
pueda propiciar la impunidad. Si tales providencias tienen, como objetivo, que la causa lle-
gue a su conclusion natural, cual es el pronunciamiento definitivo de fondo, que puede ser
incluso de condena, ;(Cdmo, con coherencia y ldgica, se puede afirmar que las mismas con-
lleven o puedan conllevar impunidad? Resulta casi una necedad el recordatorio de que el de-
creto de tales medidas no constituye una sentencia definitiva, pues, con la ejecucién de las
mismas, no cesa el proceso ni se extingue la accion penal; sdlo ocurre que, a partir de la vi-
gencia de las mismas, la persona va a continuar siendo juzgada; ahora, dentro de la regla ge-
neral del juicio en libertad, que proclaman los articulos 44.1 de la Constitucién y 243 del
Cadigo Orgéanico Procesal Penal, hasta cuando se produzca la correspondiente decision de
fondo definitiva. Asi, en el evento de que dicho procesado resulte, en definitiva condenado,
pues correspondera al 6rgano jurisdiccional competente la ejecucion de la pena, para lo cual
dispondra de medios procesales para el aseguramiento del condenado y, por tanto, del cum-
plimiento de la sancion penal (sSC N° 1209, de 14 de junio de 2005).

Como argumento adicional, con especial pertinencia en el caso que se examina, quien dis-
crepa de la presente sentencia afirma que la valoracion de las medidas cautelares de coercién
personal: de privacion de la libertad personal o restriccion a la misma, es necesaria, incluso,
cuando se trate del supuesto decaimiento de las referidas cautelas, como consecuencia de la
actualizacion del término resolutorio que contiene el articulo 244 del Cédigo Organico Pro-
cesal Penal.

Asi, por ejemplo, en el voto salvado que expidié contra el veredicto que esta Sala publicé el
11 de agosto de 2004, bajo el N° 1535, quien difiere se expreso en los siguientes términos,
los cuales, en esta oportunidad ratifica:
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Por otra parte, como segunda razon para su negativa de otorgamiento, al actual accionante,
del beneficio que contiene el articulo 244 del Cédigo Organico Procesal Penal, el a quo ex-
presé que se trataba de un delito que fue declarado como de lesa humanidad por la Sala
Constitucional, razén por la cual dicho beneficio era improcedente, de conformidad con los
articulos 29 y 271 de la Constitucion, de los cuales el primero proscribe cualquier posibilidad
de otorgamiento, a quienes incurrieren en la comision de tales hechos punibles, de alguno
““de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluidos el indulto y la amnistia”,
tal como, en clara e incuestionable interpretacion de las referidas disposiciones, ratificéd la
Sala de Casacion Penal de este Tribunal Supremo de Justicia, en su fallo N° C99-098, de 28
de marzo de 2000.

1.3. Ahora bien, este Magistrado disidente estima que err6 la Sala Constitucional cuando
confirmd la decision de la Corte de Apelaciones, la cual, a su vez, confirmé la negativa del
Juez Séptimo del Tribunal de Juicio del Circuito Judicial Penal del Estado Carabobo a la res-
titucion a la actual quejosa en el efectivo ejercicio de su derecho a la libertad personal, por
cuanto ello estaria prohibido por el articulo 29 de la Constitucion. Al respecto, se advierte
que el articulo 244 del Cddigo Organico Procesal Penal establece el decaimiento de las me-
didas cautelares de coercion personal que hayan cumplido dos afios de vigencia. Tal disposi-
cién tiene como fundamento las garantias constitucionales del juicio en libertad y de la pre-
suncion de inocencia (articulos 44.1 y 49.2 de la Ley Fundamental, 7.2 y 8.2 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, 8 y 243 del Codigo Organico Procesal Penal).
Asi, admitida como fue, por el constituyente, la excepcion legal a la garantia mencionada en
primer término, surge el necesario contrapeso normativo para que la situacion excepcional de
la privacion de libertad, durante el proceso, no se convierta en el cumplimiento anticipado de
una condena que afecte a una persona que, hasta el momento de sentencia condenatoria fir-
me, ha de ser reputada como inocente. Con ello, se elimind la aberrada situacion que, con
harta frecuencia, se observaba en el viejo proceso penal, en la cual el reo llegaba a cumplir y
hasta exceder, en situacion de “detencion preventiva™, el término de la pena eventualmente
aplicable. Asi las cosas, el mandamiento legal de cese de todas las medidas de coercién per-
sonal que hayan durado dos afios no puede ser inobservado, porque el delito que se enjuicia
sea de los denominados de lesa humanidad; ello, porque de manera alguna se trata de un be-
neficio que conlleve la impunidad y, por ello, no se encuentra entre aquellos que excluye el
articulo 29 de la Constitucion, en relacion con las personas que sean enjuiciadas por la comi-
sion de alguno de los delitos que enumera dicha disposicion. El articulo 244 del Codigo
Orgénico Procesal Penal se limita a ordenar el cese de dichas medidas cautelares, sin perjui-
cio de que el proceso continte y, eventualmente, culmine en sentencia condenatoria firme y
se proceda a la ejecucion de dicho fallo. En otros términos, la actualizacion del predicho su-
puesto que contiene el articulo 244 de la ley procesal penal fundamental no significa, en mo-
do alguno, la extincién de la accion penal; ni siquiera, la del proceso, pues este debera conti-
nuar, s6lo que el encausado debera seguir, ahora en libertad, compareciendo a los actos de su
proceso y, si éste culmina en sentencia condenatoria firme, debera procederse a la inmediata
ejecucion de la pena. De alli que este Magistrado concluya que fue contraria a derecho la ne-
gativa al otorgamiento de la libertad a la quejosa de autos que, con base en los argumentos
que recién fueron analizados, decidio el Tribunal de Juicio y confirmaron, en sede constitu-
cional, la Sala N° 02 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Cara-
bobo y esta Sala.

Por ultimo, quien discrepa advierte que el acto decisorio respecto del cual se expresa la ac-
tual disidencia, incurrié en manifiesta contradiccion con el acto jurisdiccional que esta mis-
ma Sala publicd, bajo el N° 635, el 21 de abril de 2008, mediante el cual se decret6 la medida
cautelar de suspension de normas legales que contenian la prohibicién de otorgamiento de
“beneficios procesales™ en los casos de juzgamiento de determinados delitos; entre ellos, va-
rios de los que describe la vigente Ley Orgénica contra el Trafico llicito y el Consumo de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, que corresponden justamente a tipos legales que
esta misma juzgadora calificd como delitos de lesa humanidad. En efecto, en el predicho acto
jurisdiccional, la Sala afirmé:

()
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4.1. Ciertamente, de ninguna manera es entendible como, por una parte, se niega, en el caso
de los delitos que esta Sala califico como de lesa humanidad, que contiene la Ley Organica
contra el Tréfico Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, la posi-
bilidad procesal de otorgamiento de medidas cautelares menos gravosas qua la privativa de
libertad, asi como el decaimiento de las de coercion personal que se prolonguen més alla del
limite temporal que prescribe el articulo 244 del Cédigo Organico Procesal Penal, pero, por
otra parte, se decida la desaplicacion de las antedichas normas legales, en lo que concierne,
justamente, a la prohibicién. Sin duda que tal contradiccion muy poco contribuye al cometi-
do de integridad de la legislacion y uniformidad de la jurisprudencia que proclama el articulo
321. Ello implica, en todo caso, un inmotivado cambio de criterio judicial; contrario, por tan-
to, a la preservacion del principio de expectativa legitima que esta juzgadora ha proclamado
y tutelado de manera pacifica.

Quedan expresados, en los términos que fueron reproducidos supra, los motivos del di-
sentimiento del Magistrado que expide el presente voto salvado.

2. Garantias Constitucionales

A. Lagarantia de acceso a la justicia: proteccion de derechos e intereses difusos
o colectivos

TSJ-SC (1322) 16-10-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Valeriano Gonzalez y otros

La Sala Constitucional analiza la jurisprudencia existente refe-
rente a cuales son los principales caracteres de los derechos o inter-
eses difusos o colectivos.

Debe esta Sala analizar, antes de entrar en cualquier tipo de consideracion, si se encuen-
tra 0 no en un caso de derechos o intereses difusos o colectivos, para asi, luego, determinar la
competencia y la admisibilidad de la accion incoada.

Ello asi, debe indicarse que en sentencia del 30 de junio de 2000, recaida en el caso “Dilia
Parra Guillén”, la Sala dispuso -entre otras cosas- que “(...) (e)l Estado asi concebido, tiene
que dotar a todos los habitantes de mecanismos de control para permitir que ellos mismos
tutelen la calidad de vida que desean, como parte de la interaccién o desarrollo compartido
Estado-Sociedad, por lo que puede afirmarse que estos derechos de control son derechos
civicos, que son parte de la realizacién de una democracia participativa, tal como lo reco-
noce el Preambulo de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

En dicho fallo se establecieron como caracteres resaltantes de los derechos civicos, los
siguientes:

1.- Cualquier miembro de la sociedad, con capacidad para obrar en juicio, puede -en princi-
pio- actuar en proteccién de los mismos, al precaver dichos derechos el bien comun.

2.- Que acttian como elementos de control de la calidad de la vida comunal, por lo que no
pueden confundirse con los derechos subjetivos individuales que buscan la satisfaccion per-
sonal, ya que su razdn de existencia es el beneficio del comdn, y lo que se persigue con ellos
es lograr que la calidad de la vida sea 6ptima. Esto no quiere decir que en un momento de-
terminado un derecho subjetivo personal no pueda, a su vez, coincidir con un derecho desti-
nado al beneficio comun.

El contenido de estos derechos gira alrededor de prestaciones, exigibles bien al Estado o a los
particulares, que deben favorecer a toda la sociedad, sin distingos de edad, sexo, raza, reli-
gion o discriminacion alguna.
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Entre estos derechos civicos, ya ha apuntado la Sala, se encuentran los derechos e inter-
eses difusos o colectivos, a que hace referencia el articulo 26 de la vigente Constitucion, y
respecto a los cuales en distintas oportunidades se ha pronunciado (ver, entre otras, senten-
cias N° 483/2000, caso: “Cofavic y Queremos Elegir’”; 656/2000, caso: “Dilia Parra”;
770/2001, caso: “Defensoria del Pueblo; 1571/2001, caso: “Deudores Hipotecarios™;
1.321/2002, caso: “Méaximo Fébres y Nelson Chitty La Roche™; 1.594/2002, caso: “Alfredo
Garcia Deffendini y otros™; 1.595/2002, caso: “Colegio de Médicos del Distrito Metropolita-
no de Caracas”; 2.354/2002, caso: “Carlos Humberto Tablante Hidalgo™; 2.347/2002, caso:
“Henrique Capriles Radonski”; 2.634/2002, caso: “Defensoria del Pueblo™; 3.342/2002 y
2/2003, caso: “Felix Rodriguez’; 225/2003, caso: “César Pérez Vivas y Kenic Navwvarro™;
379/2003, caso: “Mireya Ripanti y otros”; y 1.924/2003, caso: “O.N.S.A.”).

Conforme la doctrina contenida en los fallos antes mencionados, los principales caracte-
res de esta clase de derechos, los resumié esta Sala (Ver en Sentencia N° 3648 del 19 de
diciembre de 2003, caso: ““Fernando Asenjo y otros™).

...Ello asi, la Sala observa que el asunto de marras no se trata de un caso sobre derechos
o intereses difusos, ya que en el caso de autos, no estan presentes aspectos que caracterizan a
este tipo de derecho o intereses, y a los cuales se ha referido esta Sala en distintas oportuni-
dades como lo son que los hechos en que se funde la accién sean genéricos y que la presta-
cién requerida sea indeterminada. En efecto, en el presente caso los hechos narrados por los
accionantes son especificos y su petitorio revela que lo pretendido es una orden determinada
y concreta, y es que se le ordene al Registrador Publico del Tercer Circuito del Municipio
Libertador del Distrito Capital la protocolizacion del Acta de Asamblea Extraordinaria cele-
brada el 24 de abril de 2009, mediante la cual entre otros puntos los quejosos se proclamaron
como integrantes del Comité Ejecutivo Nacional de la Federacion Campesina de Venezuela;
insercion esta que no se ha llevado a cabo, -a decir de los actores- por alegar el referido Re-
gistrador Publico constantemente estar en etapa de revision del referido documento.

Por otra parte, ha sido criterio reiterado de la Sala que la razon de existencia de los in-
tereses colectivos es el beneficio comin, ya que su finalidad no es otra que satisfacer necesi-
dades sociales o colectivas, antepuestas a las individuales. De alli, que la Sala haya sefialado
que “(...) el criterio decisivo para determinar el contenido de los derechos colectivos es el
bien comdn (...)...(omissis). El bien comin no es la suma de los bienes individuales, sino
aquellos bienes que, en una comunidad, sirven al interés de las personas en general de una
manera no conflictiva, no exclusiva y no excluyente. “Vivir en una ciudad bella constituye un
bien para sus habitantes, y se trata de un bien comun, porque su goce no disminuye el de los
demés y porque no puede negarse a ninguno de sus habitantes’”. (Vid. Sentencia de esta Sala
del 9 de julio de 2002, caso: “Colegio Médico del Distrito Metropolitano de Caracas™).

De modo tal, que es la afectacion o la lesién comun de la calidad de vida, la que con-
forma el contenido del interés colectivo, entendido éste como ““(...) el producto de la satis-
faccion progresiva y concreta de los derechos y garantias constitucionales que protegen a la
sociedad como ente colectivo”. (Vid. Sentencia del 30 de junio de 2000, caso: “Dilia Parra
Guillén™).

B. Las garantias del debido proceso
TSJ-SC (1381) 30-10-2009
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero L6pez

Caso: Jairo Alberto Ojeda Bricefio



JURISPRUDENCIA 99

La Sala considera, y asi se establece con caracter vinculante, que
la atribucion de uno o varios hechos punibles por el Ministerio
Publico en la audiencia de presentacién prevista en el articulo 250
del Cddigo Organico Procesal Penal, constituye un acto de imputa-
cién que surte, de forma plena, todos los efectos constitucionales y
legales correspondientes, todo ello con base en una sana interpreta-
cién del articulo 49.1 constitucional, igualmente el Ministerio Publico
puede solicitar una orden de aprehension contra una persona, sin
gue previamente ésta haya sido imputada por dicho 6rgano de perse-
cucion penal.

...... Debido a que el objeto del proceso penal se configura no sélo con la existencia de
un hecho punible, sino también con la atribucion de su comisién a una persona concreta, la
adquisicion de la cualidad de imputado genera los siguientes efectos procesales: a) determina
el elemento subjetivo del proceso; b) determina el presupuesto de la acusacion, por lo cual,
no podra ejercerse acusacion contra una persona si ésta no tiene la cualidad de imputada; y c)
habilita automaticamente para el ejercicio de cualesquiera de los derechos previstos en el
articulo 125 del Codigo Orgéanico Procesal Penal, y concretamente, posibilita un ejercicio
eficaz del derecho a la defensa, asi como también de los deméas derechos y garantias que
integran el debido proceso.

Excepcionalmente, el nacimiento de tales derechos y garantias en cabeza del encartado
puede darse antes de que le sea comunicado formalmente el hecho que se le atribuye, ya que
es plausible que aquél pueda enterarse de la existencia del procedimiento penal que se ha
instaurado en su contra, antes de que se produzca tal comunicacion formal, resultando obvio
que, en ese supuesto, también tiene el derecho a oponerse a la persecucion penal (es el caso,
por ejemplo, del articulo 125.8 del Cédigo Organico Procesal Penal), tal como ocurrié en el
caso de autos.

El articulo 49.1 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela consagra
el derecho a la defensa, del siguiente modo:

“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. Serdn nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del de-
bido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las ex-
cepciones establecidas en esta Constitucion y la ley”.

El contenido de este derecho, se traduce en la facultad de toda persona de intervenir en
el proceso penal que contra ella se haya incoado, asi como también de llevar a cabo las acti-
vidades procesales necesarias para evidenciar la falta de fundamento de la potestad penal que
contra €l ejerce el Estado, o cualquier circunstancia que la excluya o la atende.

3. Derechos Individuales
A. Libertad Personal
TSJ-SC (1381) 30-10-2009
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero L6pez

Caso: Jairo Alberto Ojeda Bricefio
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Si bien el derecho fundamental a la libertad personal es la regla
general, es el caso que el propio texto constitucional permite que el
mismo pueda verse limitado en ciertos supuestos excepcionales, como
lo son los establecidos taxativamente en el articulo 44.1 Constitucio-
nal. (Véase sentencia N° 1.744 de 9-8-2007 en Revista de Derecho
Pablico N° 111, p. 155y ss.)

B. Libertad de Expresion
TSJ-SPA (1553) 4-11-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Raiza Elizabeth Isturiz de Belfort y otros. CNB 102.3 Caraque-Na
Radioemisora C.A. vs. Ministerio del Poder Popular para las Obras
Publicas y Vivienda.

El ejercicio del derecho a la libertad de expresién, a través de la
explotacion de un servicio de telecomunicacion, debe, necesariamen-
te, estar precedido de la obtencidn del correspondiente titulo admi-
nistrativo (concesion y habilitacion) que faculte al particular para
desarrollar tal actividad.

A los fines de atender esta denuncia, observa la Sala que el derecho a la libertad de ex-
presion se encuentra consagrado en nuestra Constitucion en los términos siguientes:

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

Se prohibe la censura a los funcionarios pablicos o funcionarias publicas para dar cuenta de
los asuntos bajo sus responsabilidades.

Articulo 58. La comunicacion es libre y plural y comporta los deberes y responsabilidades
que indique la ley. Toda persona tiene derecho a la informacién oportuna, veraz e imparcial,
sin censura, de acuerdo con los principios de esta Constitucién, asi como a la réplica y recti-
ficacion cuando se vea afectada directamente por informaciones inexactas o agraviantes.
Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a recibir informacién adecuada para su de-
sarrollo integral”.

Ahora bien, de conformidad con el numeral 28 del articulo 156 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 5 de la Ley Orgénica de Telecomunicacio-
nes, la prestacion de servicios de telecomunicaciones, se considera una actividad de interés
general para cuyo ejercicio se requiere la obtencion previa de la correspondiente habilitacién
administrativa y concesion de ser necesaria, todo ello en procura del interés general que
envuelve tal actividad.

En este sentido, tanto bajo la vigencia del régimen anterior a la Ley Organica de Tele-
comunicaciones como conforme a las normas actualmente en vigor, la utilizacion de una
porcion del espectro radioeléctrico esta sujeta a la previa obtencion de una autorizacién ad-
ministrativa; asi antes de la nueva Ley la normativa aplicable era la contenida en el Regla-
mento sobre la Operacién de las Estaciones de Radiodifusion Sonora, en cuyas disposiciones
se preveia el otorgamiento de titulos administrativos para la instalacion y explotacién de
servicios de radiodifusion, mientras que de acuerdo a la regulacion actual, la explotacion de
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una porcioén del espectro radioeléctrico exige la obtencién de una “concesion de uso y explo-
tacién de espectro radioeléctrico” y de una “habilitacién administrativa”, todo ello de con-
formidad con las normas contenidas en la Ley Organica de Telecomunicaciones y en el Re-
glamento 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 Administracién
competente. (Ver sentencia de esta Sala N° 397 del -4-2008).

En el presente caso, los accionantes denuncian la vulneracion de su derecho a la libertad
de expresion por la declaratoria contenida en el acto impugnado de ““cesacion de los efectos
del titulo juridico en virtud del cual CNB 102.3 Caraquefia Radioemisora, C.A. lleva a cabo
la operacion de la estacion de radiodifusion respectiva”.

Ahora bien, segln se desprende del acto impugnado, en este se resuelve lo siguiente:

“SEGUNDO: Declarar LA CESACION de los efectos juridicos del Titulo Administrativo
Definitivo contenido en el Oficio N° 1167 de fecha 15 de diciembre de 1988, emitido por el
Ministerio de Transporte y Comunicaciones, hoy Ministerio del Poder Popular para las
Obras Publicas y Vivienda, a favor de ROSA YSBELIA RODRIGUEZ DE GUISCAFRE, me-
diante el cual se autorizé el inicio regular de las transmisiones de la estacion de radiodifu-
sién sonora con frecuencia modulada (o0 amplitud modulada), Frecuencia 102.3 MHz, Canal
72, reclasificada a Clase ‘B’, en la ciudad de Caracas, Distrito Federal (hoy Distrito Capi-
tal, sin que ello implique eximir a la referida ciudadana del cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias que se hayan generado, por el uso y explotacion de las porciones de espectro
radioeléctrico correspondientes.”

Ello en virtud de que la mencionada ciudadana, Rosa Isbelia Rodriguez de Guiscafre, no
solicito la transformacion del titulo que originalmente se le habia otorgado de acuerdo a las
normas y procedimientos fijados a tal fin por la Comision Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL).

En este sentido, sin pretender la Sala extender su pronunciamiento a asuntos que deben
ser decididos en la sentencia que resuelva el fondo del recurso interpuesto, asi como tampoco
a un anélisis de legalidad, vedado al Juez en sede constitucional, observa que no existe cons-
tancia en los documentos presentados por los actores de que ellos sean titulares del corres-
pondiente titulo administrativo que les permita explotar la porcion del espectro radioeléctrico
que corresponde a la frecuencia 102.3 MHz; por lo que habida cuenta de que el ejercicio del
derecho a la libertad de expresidn, a través de la explotacion de un servicio de telecomunica-
cion, debe, necesariamente, estar precedido de la obtencion del correspondiente titulo admi-
nistrativo (concesion y habilitacion) que faculte al particular para desarrollar tal actividad, la
Sala considera, preliminarmente, que el acto impugnado no puede considerarse violatorio del
derecho a la libertad de expresién de los accionantes. Asi se decide.

Asimismo, debe acotarse que la cesacion del titulo otorgado a la ciudadana Rosa Isbelia
Rodriguez de Guiscafre, en modo alguno implica que los accionantes no puedan exponer sus
ideas, opiniones e informaciones a través de otros medios de comunicacién que consideren
idoneos para tal fin... Con base en los razonamientos precedentes, la Sala debe desestimar la
denuncia bajo andlisis de violacion al derecho de libertad de expresion. Asi se decide.

TSJ-SPA (1790) 9-12-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Méxima Junin F.M., C.A., Circuito Nacional Belfort, C.N.B., C.A.
y otros vs. Ministerio del Poder para las Obras Publicas y Vivienda.
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El Derecho a la Libertad de Expresidn es una situacion juridi-
ca activa o de poder, que vista desde la perspectiva positiva, faculta a
los sujetos de derecho a que se manifiesten libremente, mientras no
se incurra en las circunstancias excepcionales, que el propio Texto
Fundamental dispone como limites a su ejercicio. Es decir, que este
derecho no tiene caracter absoluto, pues su desarrollo tiene como
limites el respeto de ciertos valores y principios constitucionales.

4. Derechos Sociales y de las Familias
A. Uniones concubinarias
TSJ-SC (1258) 7-10-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Bruno Di Rocco Di Basilio vs. Decision

La Sala Constitucional reitera su jurisprudencia referente a que
en las uniones concubinarias debe existir, como requisito previo para
su reclamacion, la declaratoria de existencia de la unién estable de
hecho.

Ahora bien, esta Sala en una interpretacion constitucional vinculante, realizé un anélisis
sobre los efectos de las uniones concubinarias y el requisito previo para su reclamacion,
como es la declaratoria de existencia de la unién estable de hecho. En ese sentido, la Sala
establecio en la sentencia (Ver Revista Derecho PUblico N° 103 sentencia N° 1682 de 15-7-
2005, p. 124y ss.)

5. Los Derechos Culturales y Educativos
A. Derecho a la Educacion: Sistema educativo bolivariano
TSJ-SPA (1532) 28-10-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Impugnacion del Reglamento Organico del Ministerio del Poder
Popular para la Educacion (D’LSA Solérzano y José Luis Farias).

El denominar o describir al sistema educativo venezolano como
“Bolivariano”, lo que supone es un reconocimiento a la figura y al
legado de nuestro Libertador, cuyo ejemplo histdrico, segiin se des-
prende del preambulo de la Constitucién de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela, nos debe guiar en la blsqueda y fortalecimiento de
la democracia con el fin de lograr ciudadanos integrales, sin excluir-
se ninguna corriente del pensamiento, pero si resaltandose los valo-
res y simbolos patrios.

1.- Denuncian los actores que el Decreto impugnado violenta lo dispuesto en el articulo
102 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, pues en él se hace mencién
a la existencia o creacion de un “sistema de educacion bolivariana”. La alegada violacidn,
seguin expone la parte accionante, deriva del hecho de que nuestro Texto Fundamental esta-
blece el caracter democrético de la educacién, lo que implica que la misma debe ser libre y
plural.
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Sefialan a su vez, que uno de los principios fundamentales de la democracia y del Esta-
do de Derecho es la libertad de pensamiento, la cual debe privar a la hora de educar a los
ciudadanos.

Indican ademas, que conforme a lo anterior la educacién bajo ninguna circunstancia
puede ser ideologizada o limitada a una sola tendencia de pensamiento, como se pretende
imponer en el Decreto impugnado cuando se le coloca “el apellido de Bolivariana”.

En tal sentido, advierte la Sala que, en efecto, en el Reglamento Organico del Ministerio
del Poder Popular para la Educacion, especificamente en su Capitulo I11, Seccién Primera se
prevén las funciones del Viceministro o Viceministra para la Articulacién de la Educacion
Bolivariana, estableciéndose como la figura responsable de formular, ejecutar, instrumentar
y supervisar el desarrollo de la politica educativa nacional, mediante la implementacién de
planes, programas y proyectos estructurados e integrados en los Subsistemas de Educacion
Inicial, Educacion Primaria y Educacion Secundaria Bolivariana, a los fines de garantizar el
caracter social de la educacion a toda la poblacion venezolana. Del mismo modo, pudo
constatarse que en otros articulos del Reglamento en cuestion se hace mencion al “Sistema
Educativo Bolivariano”.

Expuesto lo anterior, considera la Sala pertinente advertir que la parte actora se limit6 a
denunciar un presunta “ideologizacion” de la educacion y la limitacién o restriccion de la
libertad del pensamiento de los ciudadanos, por el solo hecho de hacerse referencia en el acto
impugnado a un “Sistema Educativo Bolivariano™; sin embargo, los actores no realizaron
denuncias puntuales acerca de algin acto de aplicacion del Reglamento impugnado que fuere
revelador de una limitacién a la libertad del pensamiento de los ciudadanos, o que implicase
la obligacion de impartir una doctrina de caracter politico bajo el amparo de tal denominacién
en los centros educativos, excluyéndose asi otras corrientes de pensamiento.

Ello asi, corresponde analizar si la utilizacion del vocablo “Bolivariano” en el texto re-
glamentario, representa una violacion constitucional, especificamente, una trasgresion del
articulo 102 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que instituye que
la educacion debe ser democrética, esto es, plural y libre.

Hechas las advertencias precedentes, resulta necesario atender al PreAmbulo de nuestra
Carta Magna, en el cual se invoca “la proteccion de Dios, el ejemplo histérico de nuestro
Libertador Simon Bolivar y el heroismo y sacrificio de nuestros antepasados aborigenes y
de los precursores y forjadores de una patria libre y soberana; con el fin supremo de refundar
la Republica para establecer una sociedad democratica, participativa y protagénica,
multiétnica y pluricultural en un Estado de justicia, federal y descentralizado, que con-
solide los valores de la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comdn
...” (Resaltado de la Sala).

Se exalta asi, en el prefacio de nuestro Texto Fundamental, la figura de Simén Bolivar,
El Libertador, erigiéndolo como ejemplo en la busqueda de valores como la libertad y el bien
coman.

De ahi que en la exposicion de motivos del referido Texto Constitucional se aluda a los
principios fundamentales de la Republica Bolivariana de Venezuela, su condicién permanen-
te e irrenunciable de libre e independiente, cimentada en el ideario de Simoén Bolivar, su
patrimonio moral, y en los valores de libertad, igualdad y justicia por él promulgados.
Por ello, al mencionarse al Libertador de nuestro pueblo, se recoge el sentimiento popular
que lo distingue como simbolo de libertad y bienestar; de alli que la Nacién venezolana,
organizada en Estado se denominara Republica Bolivariana de Venezuela.
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Prevé también el Texto Constitucional (articulo 2), que Venezuela se constituye en un
Estado democratico y social de derecho y de justicia, que propugna como valores supremos,
la vida, la libertad, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social, la
ética y el pluralismo politico.

Asimismo al enunciar los fines de ese Estado, relacionados con la defensa y el desarro-
llo de la persona y la construccion de una sociedad justa, establece como principios inviola-
bles para alcanzar esos fines la educacion y el trabajo.

A su vez el articulo 102 de nuestra Constitucion, dispone:

“La educacién es un derecho humano y un deber social fundamental, es democrética, gra-
tuita y obligatoria. El Estado la asumira como funcién indeclinable y de maximo interés en
todos sus niveles y modalidades, y como instrumento del conocimiento cientifico, humanisti-
co y tecnolégico al servicio de la sociedad. La educacion es un servicio publico y esta fun-
damentada en el respeto a todas las corrientes del pensamiento, con la finalidad de desarro-
llar el potencial creativo de cada ser humano y el pleno ejercicio de su personalidad en una
sociedad democratica basada en la valoracion ética del trabajo y en la participacion activa,
consciente y solidaria en los procesos de transformacion social consustanciados con los va-
lores de la identidad nacional, y con una vision latinoamericana y universal. El Estado, con
la participacion de las familias y la sociedad, promovera el proceso de educacion ciudadana
de acuerdo con los principios contenidos de esta Constitucion y en la ley”.

Con base en la lectura de los principios y valores que recoge el Texto Constitucional,
considera la Sala que el denominar o describir al sistema educativo venezolano como “Boli-
variano”, lo que supone es un reconocimiento a la figura y al legado de nuestro Libertador,
cuyo ejemplo histérico, segln se desprende del preambulo de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, nos debe guiar en la busqueda y fortalecimiento de la democracia
con el fin de lograr ciudadanos integrales, sin excluirse ninguna corriente del pensamiento,
pero si resaltandose los valores y simbolos patrios.

En refuerzo de lo anterior, la actual Ley Orgéanica de Educacion dispone como una de
las garantias que debe otorgar el Estado “El obligatorio cumplimiento de la educacion en la
doctrina de nuestro Libertador Simon Bolivar”; ello en armonia con nuestra Constitucion, en
procura de que cada venezolano se forme con una firme identidad geohistérica nacional.

A su vez, debe advertir la Sala que de la lectura del Reglamento Orgénico no se aprecia
la exclusién o la prohibicion de ensefianza de ninguna doctrina o corriente de pensamiento;
ello conteste con los valores y principios que inspiran el Texto Constitucional.

Por tanto, se desecha la denuncia de violacion del articulo 102 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se decide.

2.- Denuncian a su vez que el acto recurrido violenta el articulo 5 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual determina que la soberania reside en el pue-
blo, ““Pues bien, en ejercicio plena (Sic) de esa Soberania, Venezuela decidié rechazar el
proyecto de reforma constitucional que era el que permitia la ideologizacion de la educa-
cién, convirtiéndola en socialista bolivariana™.

Alegan que “Resulta alarmante suponer que pretende imponerse la reforma constitu-
cional por vias fraudulentas y violando la ya sefialada soberania popular”.

Agregan también, que “Esta afirmacion se sustenta en la peligrosa similitud del articulo
103 propuesto en el texto de reforma constitucional, y el Decreto cuya nulidad por inconsti-
tucionalidad solicitamos mediante el presente escrito”.
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Denuncian los actores que determinar el sistema educativo venezolano como “Boliva-
riano” supone una violacidn del articulo 5 del Texto Fundamental, ello en virtud de que con
la adicién del término Bolivariano se pretende imponer la reforma constitucional, a través de
la imposicion de una ecuacion socialista que fue rechazada por el pueblo.

En primer lugar, se observa que el referido articulo 5 dispone:

““La soberania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce directamente en la
forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por
los 6rganos que ejercen el Poder Publico.

Los 6rganos del Estado emanan de la soberania popular y a ella estan sometidos™.

Resulta claro y evidente para la Sala, luego de realizar una lectura del acto impugnado,
que con el Reglamento Organico impugnado, el cual tiene como objeto determinar la organi-
zacion administrativa del Ministerio del Poder Popular para la Educacion, no se violenta la
soberania; en todo caso, como indicé la representante del Ministerio Publico, en el Regla-
mento impugnado no se camufla una forma de Estado socialista, mas bien lo que se pretende,
tal como prevé en su articulo 15, es garantizar el caracter social de la educacion a toda la
poblacion venezolana, lo que implica la inclusién de todos los ciudadanos en el sistema edu-
cativo; a su vez, considera la Sala, como se concluyd precedentemente, que el resaltar la
figura de nuestro Libertador como un ejemplo histérico de lucha por nuestra independencia y
soberania, no supone una vulneracion a nuestro Texto Fundamental, sino la promocion de los
valores y fines antes enunciados, que se inspiran en el ideario bolivariano. Asi se decide.

3.- Denuncian los actores que el Decreto recurrido viola la Ley Orgéanica de Educacion,
ya que en la mayor parte de su articulado se hace referencia a la creacion de Subsistemas
Educativos Bolivarianos, que a su vez dependen de un gran Sistema Educativo Bolivariano
creado por el Reglamento, subsistemas que no existen en la referida Ley Organica de Educa-
cién, por lo que su prevision por via reglamentaria es un fraude a la ley.

Indican que la Ley Organica de Educacion alude a Niveles Educativos y no a Subsiste-
mas, y que desde el punto de vista conceptual “cuando se habla de nivel, se refiere a un todo
educativo, a un solo y Unico sistema de educacién con distintas fases o etapas que cumplen
objetivos parciales en cada uno de ellos. En cambio, cuando se habla de subsistemas, se esta
refiriendo a compartimientos estancos, en cada uno de los cuales se inicia y culmina un ciclo
sin que necesariamente se interrelacione un subsistema con otro. Vale decir, verbi gracia
que el objetivo de la educacién primaria bolivariana es ideologizar o formar bajo la doctrina
bolivariana a los nifios en edad escolar culminen o no su proceso de estudio o el resto de los
Ilamados subsistemas”. (Sic)

Sefialan a su vez que el articulo 18 del Decreto impugnado es ilegal pues establece que
“La Educacion inicial Bolivariana es el subsistema del Sistema Educativo Bolivariano que
brinda atencién educativa al nifio y la nifia entre cero (0) y seis (6) afios de edad...”, en
contraposicién a lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley Organica de Educacion que prevé
que “La educacion preescolar constituye la fase previa al nivel de educacion basica, con el
cual debe integrarse...”; indican que como puede observarse la Ley Orgénica de Educacion
contempla una “Educacion Preescolar”, mas no una “Inicial Bolivariana”. Del mismo modo,
refieren que el articulo 21 de la Ley Organica de Educacion establece una “Educacién Basi-
ca” y no una “Primaria Bolivariana”, como lo sefiala el Reglamento. Por ultimo, sefialan que
el articulo 24 del Reglamento impugnado se contrapone a lo indicado en el articulo 23 de la
Ley Orgéanica de Educacion, pues al determinar una Educacién Secundaria Bolivariana lo
hace en detrimento de la Educacién Diversificada y Profesional de rango legal.
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Expuesto lo anterior, en primer lugar advierte la Sala que denunciaron los accionantes
que el Reglamento Organico impugnado era ilegal por violentar diversas disposiciones de la
Ley Orgénica de Educacion, publicada en la Gaceta Oficial N° 2.635 Extraordinaria de fecha
28 de julio de 1980. Ahora bien, se observa que la mencionada ley fue derogada por la Ley
Orgaénica de Educacion, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela N° 5.929 Extraordinaria de fecha 15 de agosto de 2009. En consecuencia, deben efec-
tuarse las siguientes precisiones:

Las leyes derogadas por la entrada en vigencia de un nuevo texto legal, en principio,
pierden su eficacia en el ordenamiento juridico, lo que llevaria a declarar el decaimiento del
objeto del presente recurso en cuanto a las denuncias de ilegalidad, al haber perdido vigencia
las normas cuya violacién se alega. No obstante, en aplicacion de los principios contenidos
en nuestro Texto Fundamental y en resguardo de la tutela efectiva de los derechos de los
recurrentes, considera la Sala que en el caso de autos debe analizarse si la ley recientemente
promulgada reproduce sustancialmente las normas de la Ley Organica de Educacion deroga-
da que se invocan vulneradas; y de ser ese el caso, si el Reglamento impugnado es violatorio
de las mismas.

En este orden de ideas, corresponde destacar que en los articulos 17, 21 y 23 de la Ley
Orgénica de Educacion derogada, denunciados como transgredidos, se establecia:

“Articulo 17. La educacion pre-escolar constituye la fase previa al nivel de educacion basi-
ca, con el cual debe integrarse. Asistira y protegera al nifio en su crecimiento y desarrollo y
lo orientard en las experiencias socio-educativas propias de la edad; atendera sus necesida-
des e intereses en las areas de la actividad fisica , afectiva, de inteligencia, de voluntad, de
moral, de ajuste social, de expresion de su pensamiento y desarrollo de su creatividad, des-
trezas y habilidades basicas y le ofrecera, como complemento del ambiente familiar, la asis-
tencia pedagogica y social que requiera para su desarrollo integral™.

“Articulo 21. La educacion basica tiene como finalidad contribuir a la formacién integral
del educando mediante el desarrollo de sus destrezas y de su capacidad cientifica, técnica,
humanistica y artistica; cumplir funciones de exploracion y de orientacién educativa y voca-
cional e iniciarlos en el aprendizaje de disciplinas y técnicas que le permitan el ejercicio de
una funcioén socialmente Gtil; estimular el deseo de saber y desarrollar la capacidad de ser
de cada individuo, de acuerdo con sus aptitudes.

La educacion basica tendra una duraciéon no menor de nueve afios.

El Ministerio de Educacion organizara en este nivel cursos artesanales o de oficios que
permitan la adecuada capacitacion de los alumnos.

“Articulo 23. La educacion media diversificada y profesional tendra una duracién no menor
de dos afios su objetivo es continuar el proceso formativo del alumno iniciado en los niveles
precedentes, ampliar el desarrollo integral del educando y su formacion cultural; ofrecerle
oportunidades para que defina su campo de estudio y de trabajo, brindarle una capacitacion
cientifica, humanistica y técnica que le permita incorporarse al trabajo productivo y orien-
tarlo para la prosecucion de estudios en el nivel de educacion superior”.

Sin embargo, observa la Sala, que en el texto de la Ley Orgéanica de Educacion de 2009
no se reproduce el contenido de los aludidos articulos, por el contrario, en la ley vigente se
preve:

“Articulo 25. El Sistema Educativo esta organizado en:

1. El subsistema de educacion basica, integrados por niveles de educacién primaria y edu-
cacion media. El nivel de educacion inicial comprende las etapas de maternal y preescolar
destinadas a la educacién de nifios y nifias con edades comprendidas entre cero y seis afios.
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El nivel de educacién primaria comprende seis afios y conduce a la obtencion del certifica-

do de educacion primaria. El nivel de educacién media comprende dos opciones: educacion
media general con duracion de cinco afios, de primero a quinto afio, y educaciéon media
técnica con duracion de seis afios de primero a sexto afio. Ambas opciones conducen a la
obtencion del titulo correspondiente.

La duracion, requisitos, certificados y titulos de los niveles del sushsistema de educacion
basica estaran definidos en la ley especial

2. El subsistema de educacidn universitaria comprende los niveles de pregrado y post-
grado universitarios. La duracién, requisitos, certificados y titulos de los niveles del subsis-
tema de educacion universitaria estaran definidos en la ley especial.

...Omissis...”

La lectura de las normas transcritas evidencia que en esencia, la estructura de los niveles
previstos en la Ley Organica de Educacién de 1980 vari6 con respecto a lo establecido en la
ley vigente; en consecuencia, no puede la Sala analizar los alegatos de ilegalidad esgrimidos
por la parte actora respecto al texto derogado; pero no debe dejar de advertir que la referencia
a “subsistemas educativos” en el Reglamento impugnado en nada se contrapone o violenta lo
dispuesto en la Ley Orgéanica de Educacion vigente, debiendo ademas destacarse que la parte
accionante plante6 con su argumento mas un problema de aspecto formal, en cuanto al em-
pleo de distintos vocablos esto es, “niveles” o “subsistemas”, que un problema de fondo
revelador de una transgresion de orden legal. Asi se decide.

A mayor abundamiento, en cuanto a la argumentacion de los recurrentes con relacién a
que “En cambio, cuando se habla de subsistemas, se esta refiriendo a compartimientos es-
tancos, en cada uno de los cuales se inicia y culmina un ciclo sin que necesariamente se
interrelacione un subsistema con otro. Vale decir, verbi gracia que el objetivo de la educa-
cién primaria bolivariana es ideologizar o formar bajo la doctrina bolivariana a los nifios en
edad escolar culminen o no su proceso de estudio o el resto de los llamados subsistemas”,
resalta la Sala que los actores denuncian una supuesta ideologizacion basados en la utiliza-
cién del término “Bolivariano”, por lo que al respecto cabe reproducir lo expuesto en el pri-
mer punto de este Capitulo.

Atendiéndose a lo antes sefialado, una vez desvirtuadas las denuncias formuladas por la
parte accionante, debe esta Sala declarar sin lugar el recurso intentado. Asi se decide.

I1l. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. El Poder Judicial
A. Tribunal Supremo de Justicia
a.  Sala Constitucional. Decisiones. Caracter vinculante
TSJ-SC (1379) 29-10-2009
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron
Caso: Gerardo Gil Pefia y otro

La Sala Constitucional desaplica por control difuso el articulo
177 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, estableciendo con
caracter vinculante para todos los tribunales de la Republica que di-
cha norma es contraria a lo dispuesto en el articulo 335 de la Carta
Magna, al pretender obligar o vincular a los jueces de instancia a
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gue sigan la doctrina de casacion, siendo que las Unicas decisiones
que tienen tal caracter vinculante son las dictadas por esta Sala en
interpretacion de las normas y principios contenidos en la Constitu-
cién y en resguardo de la seguridad juridica y del principio de con-
fianza legitima.

Finalmente, debe esta Sala realizar ciertas consideraciones respecto al alcance del arti-
culo 177 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, particularmente sobre si dicha disposicion
tiene caracter vinculante o no para los tribunales de instancia en materia laboral.

Al respecto, dicha disposicion establece lo siguiente:

“Avrticulo 177. Los Jueces de instancia deberan acoger la doctrina de casacion establecida en
casos analogos, para defender la integridad de la legislaciéon y la uniformidad de la jurispru-
dencia”.

La doctrina venezolana calificada en la materia define al recurso de casacién como un
medio extraordinario de impugnacién de una decision judicial de dltima instancia, a los que
se le atribuye infracciones de ley o de doctrina legal, o bien quebrantamiento de alguna for-
malidad esencial del procedimiento para obtener la anulacion de la sentencia. Dicho medio de
impugnacion requiere para su interposicion la existencia de motivos determinados y concre-
tos, previstos en la ley adjetiva que lo regule, y en el 6rgano jurisdiccional que lo conozca
(por regla de un grado supremo de la jerarquia judicial) no puede pronunciarse sobre la tota-
lidad de la cuestion litigiosa, sino solamente sobre aquellos sectores acotados de la misma
que la indole de este recurso establezca particularmente, de alli su caracter de extraordinario.
(Véase: José Gabriel Sarmiento Nufiez, Casacion Civil, Serie de Estudios N° 41, Biblioteca
de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 32 edicidn, Caracas, 1998, pp. 32-36).

En este orden de ideas, es de destacar que a la casacion, como institucion procesal, se le
han atribuido objetivos fundamentales, entre los que destacan: 1) la denominada funcién
“nomofilactica” o de proteccidn de la ley y 2) la funcién uniformadora de la jurisprudencia.
Funciones que de ningin modo pueden confundirse ni asimilarse a la funcién de interpreta-
cién de la Constitucidn que tiene atribuida esta Sala, a su potestad exclusiva y excluyente de
revision de sentencias definitivamente firmes (articulo 336.10 constitucional) y, en particular,
al caracter vinculante de las decisiones de esta Sala Constitucional sobre normas y principios
constitucionales (articulo 335 eiusdem).

Se ha sefialado que a través de la mencionada funcién “nomofilactica” se tiene por fin
que el juez de casacion -en nuestro caso las Salas de Casacion Civil, Penal o Social- anule las
sentencias que conforme a su criterio contienen infracciones legales, no sdlo por la injusticia
gue envuelven, sino porque reflejan la contumacia del juez de instancia frente a la ley que le
crea un imperativo concreto e inexcusable. En lo que respecta a la funcion uniformadora de la
jurisprudencia se ha sostenido que la misma estd encomendada a las Cortes de Casacion (en
nuestro caso Salas integrantes de este Maximo Tribunal) para defender, no solamente la
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, sino también la unidad del derecho objetivo
nacional, que quedaria amenazada y destruida por la superposicidn, sobre la ley nominalmen-
te Unica, de numerosas interpretaciones judiciales contemporaneas, ya de suyo perjudiciales,
pero mas temibles todavia como fuentes de perturbacién de la jurisprudencia futura, en la
cual toda omisidn errénea puede dar origen, por la fuerza de ejemplo y, podria decirse de
“contagio”, que implica toda maxima, a corrientes de pensamiento juridico aberrantes, por lo
que se atribuye a los 6rganos de casacion la mision de eliminar la pluralidad de corrientes y
“direcciones” jurisprudenciales por su jerarquia judicial y como 6rgano unificador y regula-
dor (véase, Sarmiento Nufez, ob. cit., pp. 35-40).
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Ahora bien, respecto a la Gltima de las funciones comentadas -de uniformidad de la ju-
risprudencia- surgen dos objeciones fundamentales, primero, que esa unidad jurisprudencial a
que se aspira por medio de la casacion podria ser ilusoria, pues si funcionan varias Salas de
Casacion -como es el caso- cada una de ellas podré adoptar interpretaciones opuestas, con lo
cual no se logra la finalidad buscada; y segundo, que esta Ilamada uniformidad de interpreta-
cién en el tiempo no es necesaria, pues el derecho, que debe adaptarse a las necesidades
sociales del momento, se volveria inerte, pues el progreso juridico se logra a base de la evo-
lucion en la interpretacion sana de las leyes (véase Sarmiento NUfiez, ob. cit. pp. 45-46).

Aunado a lo anterior debe recordarse que por disposicién Constitucional, concretamente
el articulo 335, si bien este “Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y efecti-
vidad de las normas y principios constitucionales; serd el maximo y ultimo intérprete de la
Constitucion y velara por su uniforme interpretacion y aplicacion”; la Gnicas interpretaciones
que tienen caracter vinculante u obligatorio para todos los tribunales de la Republica, asi
como las demas Salas, es esta Sala Constitucional, toda vez que dicho precepto constitucional
expresamente dispone que: “Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre
el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculantes para las
otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica”.

Por tanto, el articulo 177 de la Ley Organica Procesal del Trabajo es contrario a lo dis-
puesto en el articulo 335 de la Carta Magna al pretender obligar o vincular a los jueces de
instancia a que sigan la doctrina de casacion, siendo que las Unicas decisiones que tienen tal
caracter vinculante son las dictadas por esta Sala en interpretacion de las normas y principios
contenidos en la Constitucion y en resguardo de la seguridad juridica y del principio de con-
fianza legitima. Asi se declara.

En consecuencia, esta Sala Constitucional, en uso de la potestad prevista en el articulo
334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, desaplica por control difu-
so el articulo 177 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, teniendo el presente fallo caracter
vinculante para todos los tribunales de la Republica, incluso para las demas Salas de este
Tribunal Supremo de Justicia. Asf se decide.

Vista la anterior declaratoria se ordena la publicacion del presente fallo en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela bajo la siguiente mencién: “Sentencia de la
Sala Constitucional, de caracter vinculante para todos los tribunales de la Republica, inclu-
so para las demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia, mediante la cual se desaplica por
control difuso de la constitucionalidad el articulo 177 de la Ley Organica Procesal del Tra-
bajo”. Asimismo, remitase para su difusion, copia certificada de la presente decision a los
presidentes de todos los Circuitos Judiciales y a todos los jueces rectores del pais y destaque-
se su contenido en el sitio web de este Tribunal.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz aun cuando comparte la declaracién con lu-
gar de la pretension de tutela constitucional que inco0 el ciudadano José Martin Medina
Lopez contra el acto de juzgamiento que dict6 el Juzgado Superior Primero del Trabajo de la
Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo el 19 de febrero de 2008, sin embargo discrepa
de la desaplicacion del articulo 177 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, razén por la
cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
expresa voto concurrente en los siguientes términos:
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En el acto decisorio en cuestion se desaplico, por control difuso y con “caracter vincu-
lante”, el articulo 177 de la Ley Organica del Procesal del Trabajo, a pesar de que no era una
norma aplicable, por la Sala, para la resolucion del caso concreto, aplicabilidad que es condi-
cion sine qua non para el ejercicio del control difuso de constitucionalidad.

En efecto, el control difuso se describe, basicamente, como aquel en el que todos los
jueces y todos los tribunales deben decidir los casos concretos cuya resolucion les correspon-
de de conformidad con la Constitucion y “desistiendo de la ley inconstitucional”. En este
sentido, es evidente que, en este caso concreto, la Sala Constitucional no tenia necesidad de
“desistir” de la ley inconstitucional para la resolucion del amparo de autos porque, sencilla-
mente, no es aplicable por ella, ya que ni siquiera es su destinataria (Articulo 177: Los Jueces
de instancia deberan acoger la doctrina de casacion establecida en casos anélogos, para
defender la integridad de la legislacion y la uniformidad de la jurisprudencia); por el contra-
rio, para la decision de un amparo bastan —y deben bastar- las normas constitucionales.

A quien si correspondia dicha desaplicacion era a la jueza del Juzgado Superior Primero
del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, destinataria, ella si, de la
norma, quien debid, en resguardo a los principios y garantias constitucionales (maxime cuan-
do la solucion que siguid, ademas de grave, estaba refiida con la logica juridica), resolver la
situacion que se le planted a través de la desaplicacion, por control difuso, de la disposicion
en cuestion; como no lo hizo, incurri6 en un errado control de constitucionalidad por omision
y, con esta conducta, agravié derechos constitucionales de la parte actora, que es lo que justi-
fica la declaratoria con lugar de esta demanda.

...Asi, resulta claro que, como es a los jueces de instancia a quienes va dirigido el dis-
positivo legal inconstitucional que se comenta, son ellos quienes deben desaplicarlo, en los
casos concretos, por su colision con respecto a las disposiciones constitucionales.

....En razon a lo anterior la Sala, ademas de que ejercio de forma incorrecta el control
difuso, se extralimit6 en sus consideraciones y pretendié establecer una doctrina vinculante
en términos errados; en primer lugar, porque la sedicente desaplicacion no puede ser tal por
cuanto es ajena a los limites de la controversia constitucional, limite por excelencia del caréac-
ter vinculante de las decisiones de los tribunales constitucionales y; en segundo lugar, por-
que, con tal caracter vinculante, a lo sumo ha podido sefialar el deber de los jueces a quienes
se dirige el articulo 177 de la Ley Organica del Procesal del Trabajo de desaplicarlo en los
€asos concretos en que sea necesario, por su inconstitucionalidad.

Por Gltimo, observa quien concurre que la orden de publicacion en Gaceta Oficialde la
Republica Bolivariana de Venezuela de la decision que antecede, podria considerarse violato-
ria del segundo parrafo de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia que proscribe, a
texto expreso, el control concentrado incidental (con ocasidn de un caso concreto, se entien-
de) si no se le da el alcance correcto, ya que genera, al menos, confusién, acerca del mismo,
que, se insiste, no puede ir mas alla de la imposicion a los tribunales a quienes el articulo en
estudio se dirige, de desaplicacion, ellos si, por control difuso, en los casos concretos que
juzguen y en los cuales, en principio, deberian aplicarla.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado concurrente.
b. Facultad de Avocamiento
TSJ-SC (1379) 29-10-2009
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padrén

Caso: Gerardo Gil Pefia y otro
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Las peticiones de avocamiento sobre causas que sean de la com-
petencia de la Sala Constitucional deben ser presentadas directamen-
te ante ella y no ante el Juzgado que estaba conociendo de la causa
principal.

En el presente caso, observa la Sala, que la solicitud de avocamiento planteada fue in-
terpuesta por el abogado JesUs Bricefio Fernandez, actuando en su condicion de Defensor
Publico de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida por ante la Corte de Apelaciones
del Circuito Judicial Penal del Estado Mérida.

En este sentido, sefiala el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia lo siguiente:

“El demandante podra presentar su demanda, solicitud o recurso, con la documentacion
anexa a la misma, ante el Tribunal Supremo de Justicia o ante cualquiera de los tribunales
competentes por la materia, que ejerza jurisdiccion en el lugar donde tenga su residencia,
cuando su domicilio se encuentre fuera del Distrito Capital. En este Gltimo caso, el tribunal
que lo reciba dejara constancia de la presentacion al pie de la demanda y en el Libro Diario,
y remitira al Tribunal Supremo de Justicia el expediente debidamente foliado y sellado, de-
ntro de los tres (3) dias habiles siguientes”. (Subrayado de la Sala).

La citada norma establece expresamente la obligacién de consignar la solicitud o la de-
manda ante el Tribunal Supremo de Justicia o ante cualquier tribunal competente. En este
sentido, debe sefialar la Sala que en el caso de las solicitudes de avocamiento, en causas
como la presente que versen sobre acciones de amparo constitucional, el érgano jurisdiccio-
nal competente para su conocimiento es la Sala Constitucional, de conformidad con el nume-
ral 48 del articulo 5y del 18 ambos de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. En
consecuencia, la interposicion de la solicitud de avocamiento planteada por el abogado Jests
Bricefio Fernandez, actuando en su condicion de Defensor Pdblico de la Circunscripcion
Judicial del Estado Mérida por ante la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del
Estado Mérida y para ante esta Sala Constitucional, resulta inaceptable, ya que no es aplica-
ble en el caso de autos lo previsto en el articulo 19 supra citado, ya que la mencionada Corte
carece completamente de competencia en razon de la materia para conocer de esta solicitud,
por lo que incurrié en error el solicitante al pretender utilizar a ese Corte como drgano recep-
tor para que esta Sala conociera de dicha solicitud.

Asi las cosas, la Sala de Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia, en un caso
analogo al de autos, cuyo criterio comparte esta Sala, sostuvo en sentencia N° 612 del 18 de
noviembre de 2008, lo siguiente:

“De la revision de la actuaciones que componen la presente causa, se evidencia, en primer
lugar, que la ciudadana abogada Carmen Alicia Isaquita de Casas, Fiscal Auxiliar Trigésima
Séptima del Ministerio Publico de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Ca-
racas, presento la solicitud de avocamiento ante el Juzgado Décimo Sexto de Primera Instan-
cia en Funcion de Control del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas,
quien estaba conociendo de la causa principal.

Al respecto, cabe observar que conforme a lo establecido en el articulo 5 numeral 48 y pri-
mer aparte, y articulo 18, apartes décimo, undécimo, duodécimo y decimotercero, amhos de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, transcritos en el capitulo anterior, la Sala
de Casacion Penal es el organismo jurisdiccional competente para conocer de las solicitudes
de avocamiento planteadas en los casos de naturaleza exclusivamente penal; en virtud de
ello, las peticiones de avocamiento deben ser presentadas directamente ante ella y no como
erroneamente se realizd en el presente caso, interponiéndola ante el Juzgado que estaba co-
nociendo de la causa principal.
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En segundo término, también consta que el Juzgado Décimo Sexto de Primera Instancia en
Funcion de Control del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, al recibir
la referida solicitud, ordend su remision al Tribunal Supremo de Justicia por ser el competen-
te para decidir dicha peticion, pero aunado a ello, ordend la paralizacion de la causa principal
y la remision del expediente original conjuntamente con la peticién de avocamiento inter-

puesta.

Sobre este particular, cabe aclarar que la potestad de paralizar la causa principal cuando se
solicite un avocamiento, no corresponde al Juzgado que esté conociendo la causa. Por el con-
trario, tal competencia jurisdiccional est4 legalmente atribuida a la Sala a quien corresponda
decidir el avocamiento, como lo regula de manera expresa el articulo 18, aparte undécimo, de
la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, que dispone: *... Al admitir la solicitud de
avocamiento, la Sala oficiara al tribunal de instancia, requiriendo el expediente respectivo,
y podra ordenar la suspension inmediata del curso de la causa y la prohibicion de realizar
cualquier clase de actuacion...”” (resaltado del presente fallo).

Por otra parte, es de sefialar que en casos como los de la revision constitucional de sen-
tencias definitivamente firme, esta Sala Constitucional, no ha aceptado la remision por parte
de Tribunales que, como en el presente caso, se adjudicaron la competencia para el envio,
bien de oficio o a peticién de parte, de un expediente continente de una decision para su
revision, por cuanto la solicitud al respecto debe hacerse, como se indic6 supra, directamente
ante esta Sala Constitucional ...

...En este sentido, se advierte que las solicitudes de avocamientos de causas de natura-
leza constitucional, deben ser presentadas mediante una solicitud autbnoma y no como parte
integrante de la causa principal, ello en virtud de ser esta Sala el drgano competente para su
tramitacion y, en consecuencia, quien decide la paralizacion del curso de la causa principal, y
no como erréneamente lo hizo la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado
Mérida.

Observa la Sala que la citada Corte de Apelaciones incurrié en un error al remitir a esta
Sala la solicitud de avocamiento presentada el 2 de diciembre de 2008, por los abogados
Belkis Alvarado de Burguera y Jesus Bricefio Fernandez, actuando en su condicion de Defen-
sores Publicos, en nombre y representacion de los ciudadanos Gerardo Gil Pefia y Cristhian
Pefia Contreras, como si se tratara de un correo, ya que, en lugar de ello, lo procedente era
que no admitiese la solicitud de avocamiento, por cuanto dicho tribunal resultaba incompe-
tente.

Con base en las anteriores razones, esta Sala no acepta la remision de los autos procesa-
les, por cuanto debié haber sido presentado directamente ante esta Sala Constitucional, por
ser ésta la Unica competente para conocerlo. Asi se decide.

Advierte la Sala a la Presidencia de dicha Corte de Apelaciones que dict6 el auto de re-
mision de la presente solicitud de avocamiento, para que en lo sucesivo se abstenga de incu-
rrir en el error aqui cometido.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Ronddn Haaz manifiesta su disentimiento del fallo que an-
tecede, razon por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, salva su voto en los siguientes términos:

1. La mayoria sentenciadora fall6 en los términos siguientes:
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En el presente caso, observa la Sala que la solicitud de avocamiento planteada fue interpuesta
por el abogado JesUs Bricefio Fernandez, actuando en su condicion de Defensor Publico de la
Circunscripcion Judicial del Estado Mérida por ante la Corte de Apelaciones del Circuito Ju-
dicial Penal del Estado Mérida.

En este sentido, sefiala el articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia lo
siguiente:

()

La citada norma establece expresamente la obligacion de consignar la solicitud o demanda
ante el Tribunal Supremo de Justicia o ante cualquier tribunal competente. En este sentido,
debe sefialar la Sala que en el caso de las solicitudes de avocamiento, en causas como la pre-
sente que versen sobre acciones de amparo constitucional, el drgano competente para su co-
nocimiento es la Sala Constitucional, de conformidad con el numeral 48 del articulo 5y del
18 ambos de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. En consecuencia, la inter-
posicién de la solicitud de avocamiento planteada por el abogado Jesis Bricefio
Fernandez (...), resulta inaceptable, ya que no es aplicable en el caso de autos lo previs-
to en el articulo 19 supra citado, ya que la mencionada Corte carece completamente de
competencia en razon de la materia para conocer de esta solicitud, por lo que incurrio
en error el solicitante al pretender utilizar a esa Corte como 6rgano receptor para que
esta Sala conociera de dicha solicitud.

2. Como cuestion de previa consideracion, se advierte que la Sala confundi6 la compe-
tencia que la ley asigné a los tribunales para la recepcion de demandas, solicitudes y recursos
cuyo conocimiento corresponda a este Alto Tribunal, con la competencia material para la
decision sobre el fondo de la respectiva pretension. Asi, la Corte de Apelaciones, si bien no
era competente para la decision sobre la admisibilidad y, si fuera el caso, la procedencia de la
solicitud de avocamiento, si lo era, como se demostrara a continuacién, para la recepcion y
ulterior remision de esta Gltima al 6rgano jurisdiccional al cual la ley atribuy6 conocimiento y
la decision respecto de la misma.

3. El articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia preceptia:

El demandante podra presentar su demanda, solicitud o recurso, con la documentacion
anexa a la misma, ante el Tribunal Supremo de Justicia o ante cualquiera de los tribunales
competentes por la materia, que ejerza jurisdiccion en el lugar donde tenga su residencia,
cuando su domicilio se encuentre fuera del Distrito Capital. En este ultimo caso, el tribunal
que lo reciba dejaré constancia de la presentacion al pie de la demanda y en el Libro Diario,
y remitira al Tribunal Supremo de Justicia el expediente debidamente foliado y sellado, de-
ntro de los tres (3) dias habiles siguientes (resaltados actuales, por el Magistrado disidente).

4. El articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia —justamente, el
que invoco la mayoria, como fundamento del pronunciamiento contra el cual va dirigido el
presente disentimiento- tiene su antecedente inmediato en el articulo 85 de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, cuyo texto era el siguiente:

El demandante no residenciado en el area metropolitana de Caracas, podra presentar su de-
manda o solicitud y la documentacion que la acompafie, ante uno de los tribunales civiles que
ejerza[n] jurisdiccion en el lugar donde tenga su residencia. EI Tribunal dejara constancia de
la presentacion al pie de la demanda y en el Libro Diario y remitira a la Corte el expediente
debidamente foliado y sellado.

5. De los textos de las disposiciones legales que acaban de ser transcritas deriva clara-
mente que los mismos coinciden, en plenitud, con el presunto espiritu del legislador y con los
alcances de la garantia al derecho fundamental a la tutela judicial eficaz que reconoce el
articulo 26 de la Constitucion, en el sentido de la exoneracion de cargas y formalidades no
esenciales cuya exigencia se constituirian, mas bien, en ilegitimos obstaculos para el usuario



114 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

del Sistema de Justicia. En efecto, fue sana y garantista la facilitacion del acceso al servicio
jurisdiccional, por el Maximo Tribunal de la Republica, que el legislador provey6 a los habi-
tantes foraneos, en sus casos, al area metropolitana de Caracas o al Distrito Capital, en el
sentido del otorgamiento de la potestad de consignacidn, a través de Tribunales locales, de las
demandas, solicitudes y recursos que dichas personas dirijan a este alto 6rgano jurisdiccional.

6. Asi las cosas, la formalidad que exigi6 la mayoria de esta Sala no sélo es contraria a
la letra y el espiritu del referido articulo 19 de la vigente Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, sino que, adicionalmente, dicho pronunciamiento fue manifiestamente lesivo al
derecho fundamental a la igualdad de las personas ante la Ley (articulo 21 de la Constitu-
cién), ya que resulta de elemental juicio que la imposicion de dicha carga procesal: la consig-
nacion de los antes referidos escritos directamente en la sede de este 6rgano jurisdiccional, es
injustamente de mayor peso para los habitantes de la provincia, en relacion con quienes resi-
dan en la capital, onerosidad que puede tornarse en imposibilidad de acceso al Tribunal, a
medida que sea mayor la distancia que medie entre el sitio de residencia y la capital de la
Republica, lo cual deriva, por otra parte, en un ilegitimo menoscabo al derecho a la defensa
que, como concrecién del debido proceso, proclama el articulo 49.1 de la Ley Maxima.

7. No ofrece —0 no deberia ofrecer- mayor dificultad la inteligencia de que lo que el vi-
gente articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia exige a los Tribunales
inferiores para la recepcion de las demandas, solicitudes y recursos que estén dirigidos al
Maximo tribunal, es que dichos 6rganos jurisdiccionales tengan competencia que sea afin con
la materia en la cual sea subsumible la demanda, la solicitud o el recurso que sean remitidos
al conocimiento y la decision por el Tribunal Supremo de Justicia.

8. En el presente caso, la parte actora consignd, ante un tribunal penal, la solicitud de
avocamiento de una causa de amparo de contenido igualmente penal, de suerte que, por razén
de la afinidad que se deduce de una sana interpretacion del articulo 7 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, dicho 6rgano jurisdiccional era com-
petente para la recepcién de la solicitud en cuestion. Con ello resulté plenamente satisfecha la
formalidad que era requerida, para que dicha parte ejerciera la potestad que le otorgaba el
articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, esto es, la presentacion de
su peticion de avocamiento ante un tribunal con competencia en materia penal; con afinidad,
por tanto, con la que constituia el fondo de la causa de amparo cuyo avocamiento, por esta
Sala, fue solicitado.

9. De acuerdo, entonces, con el razonamiento que precede, en el presente caso y por
razén de la afinidad material entre la competencia del tribunal receptor y la naturaleza penal
de la causa de amparo cuyo avocamiento se pretendid, dicho 6érgano jurisdiccional estaba
legalmente habilitado para la recepcion de la solicitud de avocamiento.

10. Lo que la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia exige, para la habilitacion
de un Tribunal, como receptor de la demanda, la solicitud o el recurso, es que dicho 6rgano
jurisdiccional tenga competencia, como en el presente caso, en la misma materia sobre la cual
verse el fondo de la pretension que haya sido dirigida a este Maximo Tribunal; en la situacion
gue se examina, una peticion de avocamiento de una causa de amparo en materia penal, razén
por la cual se debe concluir que dicho requerimiento fue consignado, conforme a la ley, ante
un tribunal que, por razén de la referida afinidad competencial, podia ser legalmente el recep-
tor y ulterior remitente de dicha peticion al Tribunal —Sala Constitucional- que debia conocer
el fondo de la misma. De alli que constituyé un evidente error de juzgamiento, por parte de
esta Sala, la objecion a la consignacion de la pretension de avocamiento ante el referido Tri-
bunal penal, bajo el fundamento de que dicho érgano jurisdiccional —la Corte de Apelacio-
nes- no tenia competencia ““en razén de la materia para conocer de esta solicitud”, lo cual,
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si bien era obvio, resulta que dicha pretension no fue presentada ante dicha Corte, para que
ésta decidiera sobre el avocamiento en cuestion, sino, simple y llanamente, para que la remi-
tiera al 6rgano jurisdiccional a cuya decision debia someterse la solicitud, esto es, la Sala
Constitucional, tal como, incluso, se reconoce en la sentencia de la cual se expresa el presente
disentimiento: “En consecuencia, la interposicion de la solicitud de avocamiento planteada
por el abogado Jesus Bricefio Fernandez, actuando en su condicién de Defensor Publico de
la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida por ante la Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal del Estado Mérida y para ante esta Sala Constitucional...” (resaltado actual,
por el votosalvante).

11. Adicionalmente, cabe la reflexion de que lo que la vigente ley hizo no fue otra cosa
sino la diversificacion de los 6rganos jurisdiccionales de inferior rango que estan legalmente
habilitados para la recepcion y subsiguiente remisidn a este Supremo Tribunal, de los recau-
dos antes sefialados, pues, la ley anterior sélo atribuia competencia a los tribunales civiles
para la referida tramitacién.

12. Con base en las precedentes valoraciones, quien suscribe concluye que la interpreta-
cién que se compadece con el espiritu, prop6sito y razén del articulo 19 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia es aquélla mediante la cual se entienda que, de acuerdo con
dicha disposicién, la interposicion de demandas, solicitudes y recursos cuyo destinatario sea
el Mé&ximo Tribunal, podra ser realizada, bien directamente en la sede del mismo, o bien, en
el caso de aquellas personas cuyo domicilio se halle fuera del Distrito Capital —lo cual hace
mayor el alcance geografico de la norma vigente, en relacion con su equivalente de la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia- dichos recaudos pueden ser entregados ante algin
tribunal que tenga competencia material afin con el fondo de que trate la pretension que sea
elevada a la decision del Tribunal Supremo de Justicia; asimismo, con competencia territorial
en el lugar donde se encuentre el domicilio del demandante, solicitante o recurrente.

13. Por (ltimo, no cabe duda alguna acerca de que el avocamiento, por su relacién de
dependencia existencial con la causa cuyo conocimiento se pretende asuma el Tribunal Su-
premo de Justicia —en este caso, a través de la Sala Constitucional-, es de naturaleza inequi-
vocamente incidental, razén por la cual no constituy6 error alguno que, como tal, la parte
interesada hubiera formalizado su pretension, motivo por el cual resulta inaceptable que se
pretenda, como lo hizo la mayoria decisora, que la respectiva solicitud fuera “presentada
mediante una solicitud auténoma y no como parte integrante de la causa principal, ello en
virtud de ser esta Sala el 6rgano competente para su tramitacion y, en consecuencia, quien
(sic) decide la paralizacion del curso de la causa principal, y no como erréneamente lo hizo
la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Mérida™.

14. De las anteriores apreciaciones, deriva la conviccion de que si el obstaculo a la ad-
mision de la solicitud de avocamiento era la supuesta prohibicion que derivaria del articulo
19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, tal pronunciamiento resulté palma-
riamente contrario a derecho, porque dicha disposicion legal no contiene la aducida norma
prohibitiva. Si ésta y la supuesta infraccion formal que se narré en al anterior aparte eran,
entonces, los Unicos impedimentos para la admision de la pretension que se examina, debid
ordenarse el inicio del tramite de la misma.

15. El pronunciamiento de inadmision que la mayoria de la Sala expidié mediante la de-
cision de la cual se discrepa actualmente, no s6lo constituy6 una interpretacion manifiesta-
mente errdnea al articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, sino que,
por la misma via, dicho fallo constituy6 serias e ilegitimas lesiones a los derechos del quejoso
a la tutela judicial eficaz, a la igualdad ante la ley y a la defensa, como antes fue anotado.
Tales son, en resumen, los fundamentos del presente voto salvado.
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Quedan expresados, en los términos precedentes, los motivos del disentimiento del Ma-

gistrado que expide el presente voto salvado.

2. El Poder Electoral
A. Consejo Nacional Electoral: Integracion y postulacion de candidatos
TSJ-SC (1326) 19-10-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Janeth Rosalpia Hernandez Marquez

La Sala interpreta el articulo 296 y la disposicién octava de la
Constitucion, determinando que los Rectores o integrantes del Con-
sejo Nacional Electoral que son elegidos a la mitad del periodo de la
Asamblea Nacional, son los postulados por el Poder Ciudadano y por
las facultades de ciencias juridicas y politicas de las universidades
nacionales. Adicionalmente, la Sala sefiala que no es posible afirmar
que existe una prohibicion para la reeleccion respecto de los titulares
del Poder Electoral, estableciendo la oportunidad legal en la cual
pueden ejercer su derecho a postularse para una futura reeleccion.

....Por lo antes expresado, esta Sala entiende que la duda existente en el &nimo de la so-

licitante al interponer la presente accion de interpretacion constitucional, consiste en saber
cual (i) es la efectiva duracion del ejercicio del cargo de Rectora Electoral que ocupa en este
momento y (ii) la oportunidad legal en la cual pueda ejercer su derecho a postularse para una
futura reeleccion.

Asimismo, esta Sala Constitucional advierte que las normas constitucionales objeto de

interpretacion establecen lo siguiente:

“Articulo 296. El Consejo Nacional Electoral estara integrado por cinco personas no vincu-
ladas a organizaciones con fines politicos; tres de ellos o ellas seran postulados o postula-
das por la sociedad civil, uno o una por las facultades de ciencias juridicas y politicas de las
universidades nacionales, y uno o una por el Poder Ciudadano.

Los o las tres integrantes postulados o postuladas por la sociedad civil tendran seis suplen-
tes en secuencia ordinal, y cada designado o designada por las universidades y el Poder
Ciudadano tendra dos suplentes, respectivamente. La Junta Nacional Electoral, la Comisién
de Registro Civil y Electoral y la Comision de Participacion Politica y Financiamiento,
seran presididas cada una por un o una integrante postulado o postulada por la sociedad ci-
vil. Los o las integrantes del Consejo Nacional Electoral duraran siete afios en sus funcio-
nes y seran elegidos o elegidas por separado: los tres postulados o postuladas por la socie-
dad civil al inicio de cada periodo de la Asamblea Nacional, y los otros dos a la mitad del
mismo.

Los o las integrantes del Consejo Nacional Electoral seran designados o designadas por la
Asamblea Nacional con el voto de las dos terceras partes de sus integrantes. Los o las inte-
grantes del Consejo Nacional Electoral escogeran de su seno a su Presidente o Presidenta,
de conformidad con la ley.

Los o las integrantes del Consejo Nacional Electoral seran removidos o removidas por la
Asamblea Nacional, previo pronunciamiento del Tribunal Supremo de Justicia.

...0missis...
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Octava. Mientras se promulgan las nuevas leyes electorales previstas en esta Constitucion
los procesos electorales seran convocados, organizados, dirigidos y supervisados por el
Consejo Nacional Electoral.

Para el primer periodo del Consejo Nacional Electoral, previsto en esta Constitucion, to-
dos sus integrantes seran designados o designadas simultdneamente. En la mitad del per-
fodo, dos de sus integrantes seran renovados o renovadas de acuerdo con lo establecido en
la ley orgénica correspondiente”.

De igual forma, resulta necesario a los fines de resolver el asunto planteado ante esta
Sala, hacer referencia al contenido del articulo 30 de la Ley Organica del Poder Electoral, que
desarrolla parcialmente el régimen juridico relativo a la duracion de las funciones de los
integrantes del Consejo Nacional Electoral y el procedimiento para su designacién, en los
siguientes términos:

Articulo 30: La Asamblea Nacional, una vez recibidos por secretaria las listas de candidatas
o candidatos, designara a las rectoras o a los rectores electorales dentro de un lapso de diez
(10) dias continuos, en la forma siguiente:

Al inicio del periodo constitucional del Poder Electoral, designara a tres (3) de las rectoras
o rectores electorales y a sus respectivos suplentes de las listas de elegibles con las postula-
das o los postulados por la sociedad civil.

A la mitad del periodo constitucional del Poder Electoral, designara a dos (2) rectoras o
rectores electorales y a sus cuatro (4) suplentes de las listas de elegibles con las postuladas
o0 postulados por el Poder Ciudadano, y por las Facultades de Ciencias Juridicas y Politicas
de las universidades nacionales.

Para la escogencia de los miembros del Consejo Nacional Electoral, la Asamblea Nacional
debera tener en cuenta que por lo menos tres (3) de las rectoras o rectores electorales sean
venezolanas o venezolanos por nacimiento, para cuando corresponda la eleccion de la Pre-
sidencia y Vicepresidencia del Consejo Nacional Electoral.

Luego de la designacion, la Directiva de la Asamblea Nacional juramentara a las rectoras o
a los rectores electorales, quienes tomaran posesion de sus cargos al dia siguiente”.

..... Conforme a lo expuesto, la Sala ha sefialado que “(...) la interpretacion juridica
debe buscar el elemento sustantivo que se halla en cada una de las reglas del ordenamiento
juridico, constituido por los principios del derecho que determinan lo que GARCIA DE EN-
TERRIA, Revolucion Francesa y Administracion Contemporanea, Editorial Civitas, 4° edi-
cion, Madrid 1994, p. 29), denomina como ‘fuentes significativas’ del ordenamiento, esto es,
lo que el iuspublicismo con Kelsen, por un lado, y Santi Romano por otro, teorizaron como
una Constitucién <en sentido material> distinguible de la <Ley constitucional> en sentido
formal, como un condensado de reglas superiores de la organizacion del Estado, que expre-
san la unidad del ordenamiento juridico.

Asi, la Constitucion como expresion de la intencion fundacional y configuradora de un
sistema entero que delimita y configura las bases juridico-socio-politicas de los Estados,
adquiere valor normativo y se constituye en lex superior, lo cual imposibilita la distincién
entre articulos de aplicacion directa y otros meramente programaticos, pues todos los precep-
tos constituyen normas juridicas directamente operativas, que obligan a las leyes que se dic-
tan a la luz de sus principios a respetar su contenido esencial (...)”

De ello resulta pues, que la Sala debe tener presente que toda manifestacion de autori-
dad del Poder Pablico debe seguir los imperativos o coordenadas trazadas en la norma fun-
damental, como un efecto del principio de interpretacion conforme a la Constitucion y de la
funcionalizacidn del Estado a los valores que lo inspiran.
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Asi, debe comenzar por sefialarse que el régimen general relativo a la eleccion y periodo
de los integrantes del Consejo Nacional Electoral, se encuentra establecido en el articulo 296
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, conforme a los siguientes li-
neamientos: (i) los integrantes del Consejo Nacional Electoral duran siete afios en el ejerci-
cio de sus cargos, pero (ii) su eleccion debe darse por separado, por lo que (iii) la eleccién
de los tres postulados por la sociedad civil se debe producir al inicio de cada periodo de
la Asamblea Nacional, en tanto que (iv) al postulado por el Poder Ciudadano y por las
facultades de ciencias juridicas y politicas de las universidades nacionales, les correspon-
de a la mitad del referido periodo.

Ahora bien, frente al mencionado ordenamiento general se establecié una normativa
transitoria, cuya vigencia se agota al cumplir la finalidad para la cual fue establecida, vale
decir, una vez verificado el supuesto de hecho de la Disposicion Transitoria Octava de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual se contrae a que (i) en el
primer periodo del Consejo Nacional Electoral, todos sus integrantes seran designados
simultaneamente, pero (ii) en la mitad del periodo s6lo dos seran renovados de acuerdo
con lo establecido en la ley organica correspondiente.

Desde un enfoque general, la regulacion contenida en los articulos antes mencionados,
denota que existe un régimen excepcional o transitorio, que consagra la posibilidad de que se
verifique un nombramiento simultaneo de los Rectores del Consejo Nacional Electoral y, por
otra parte, una normativa ordinaria que postula la designacion por separado de los referidos
miembros del Consejo Nacional Electoral.

Partiendo desde esa perspectiva, es posible determinar que a los fines de lograr la apli-
cabilidad del sistema de eleccion no concurrente o separada contenido en el articulo 296 del
Texto Fundamental, el constituyente limit6 a la mitad el periodo de dos de los Rectores de-
signados simultadneamente conforme al régimen transitorio establecido en la Constitucion y
sobre la base del procedimiento previsto en la Ley Orgénica del Poder Electoral.

Frente a la anterior interpretacion, es posible que se objete que no distingue a cuales de
los Rectores se les aplicaria el régimen transitorio y se dejaria “al libre arbitrio de quien la
aplica (Asamblea Nacional y Consejo Nacional Electoral) y puede establecer a su conve-
niencia el lapso para el ejercicio del cargo de Rector Electoral, asi como la oportunidad de
la designacién, se podria configurar la violacion de derechos constitucionales”.

Sin embargo, al ser la Constitucion una estructura normativa necesariamente coherente
y vinculante, ninguna disposicion constitucional debe ser interpretada de forma aislada o con
independencia al régimen juridico estatutario y general, ya que la abstraccion o el aislamiento
de una disposicidn, puede alterar el equilibrio del sistema normativo, desdibujando su conte-
nido y generando contradicciones con los principios fundamentales del ordenamiento juridico
-vgr. lgualdad, seguridad juridica, confianza legitima, entre otros- y, en consecuencia, en la
consecucion del bien comdn general; asi, es claro de una lectura sistematica del ordenamien-
to juridico constitucional, que los Rectores o integrantes del Consejo Nacional Electoral que
son elegidos a la mitad del periodo de la Asamblea Nacional, son los postulados por el Poder
Ciudadano y por las facultades de ciencias juridicas y politicas de las universidades naciona-
les -articulo 296-, por lo que la Disposicién Transitoria Octava al sefialar que “‘en la mitad
del periodo, dos de sus integrantes serdn renovados™, hace referencia a la hoy recurrente,
ciudadana Janeth Rosalia Herndndez Marquez -postulada por las facultades de ciencias juri-
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dicas y politicas de las universidades nacionales- y el ciudadano German Yépez Colmenares
—postulado por el Poder Ciudadano-.

A su vez, no seria posible pretender oponer en el presente caso el derecho a la igualdad
y la no discriminacién o de acceso al ejercicio de los cargos publicos, ya que como lo ha
sefialado esta Sala, no todo trato desigual es discriminatorio, solo serd el que esté basado en
causas objetivas y razonables, esto es, cuando estén justificadas por la situacion real de indi-
viduos o grupos, es por ello, que se ha reiterado jurisprudencialmente que el derecho a la
igualdad sélo se viola cuando se trata desigualmente a los iguales, o lo que es lo mismo, lo
constitucionalmente prohibido es el trato desigual frente a situaciones idénticas.

Efectivamente, en el presente caso el constituyente establecié un régimen particular para
el periodo de los Rectores del Consejo Nacional Electoral en el cual sélo a tres se les aplicar-
ia la duracion de siete afios en sus funciones y, en cambio, a los dos restantes se les reduciria
el mismo a la mitad, a los fines de garantizar una renovacién constante o periédica que per-
mita que ante cambios en la estructura de la sociedad, estos puedan verse reflejados en las
maximas autoridades del Poder Electoral, lo que constituye a la par del control ético-politico
de los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, un medio de control indirecto de la
sociedad del desempefio de las funciones de los respectivos integrantes del Poder Electoral,
no cada siete afios sino cada tres afios y seis meses.

De esta forma, una vez realizada la designacion de los dos integrantes del Consejo Na-
cional Electoral, éstos seran designados por un término de siete afios, en tanto que los restan-
tes tres Rectores cumpliran su periodo a la mitad de aquéllos, lo que permitird la renovacion
planteada en la Constitucion y con ello el fin para el cual se establecieron las normas objeto
de interpretacion, en los términos antes expuestos.

Con ello, se realiza una interpretacion conforme a la jurisprudencia vinculante de esta
Sala, que ha puesto de relieve que “para aquellos supuestos en los cuales la designacion de
los titulares de los 6rganos del Poder Publico, no son producto de una eleccién popular, exis-
te igualmente la posibilidad -y necesidad en el marco constitucional- del control politico
indirecto, similar al que genera su designacién” y desde esa perspectiva, “resulta con-
gruente afirmar que el Estado a nivel constitucional se basa no sélo en la division del Poder
Publico, sino también en el equilibrio entre ellos, mediante la existencia de una extensa red
de controles jurisdiccionales, politicos y administrativos, que impidan el ejercicio ilimitado e
irresponsable de la autoridad” -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 1.117/06-.

Como consecuencia de las anteriores consideraciones, esta Sala respecto de la duda
existente en el &nimo de la solicitante al interponer la presente accion de interpretacion
constitucional, en saber cudl es la efectiva duracién del ejercicio del cargo de Rectora
Electoral que ocupa en este momento, aclara que los ciudadanos Janeth Rosalia
Hernandez Marquez y German Yépez Colmenares, tienen conforme a la Disposicion
Transitoria Octava, en concordancia con el articulo 296 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, un periodo para el ejercicio de sus funciones como
integrantes del Consejo Nacional Electoral de tres afios y seis meses, que se iniciaron el
28 de abril de 2006 y culminan el 28 de octubre de 2009, de conformidad con el articulo
30 de la Ley Orgénica del Poder Electoral y el Acto de la Asamblea Nacional del 27 de
abril de 2009, mediante el cual se designé a los “Rectores y Rectoras Electorales, prin-
cipales y suplentes del Consejo Nacional Electoral” -Vid. Gaceta Oficial N° 38.428 del 3
de mayo de 2006-.
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IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Libertad Econémica. Derecho a la Libertad Econémica. Telecomunicaciones
TSJ-SPA (1553) 4-11-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Raiza Elizabeth Isturiz de Belfort y otros. CNB 102.3 Caraquefia
Radioemisora C.A.) vs. Ministerio del Poder Popular para las Obras
Publicas y Vivienda.

El derecho a la libertad econémica encuentra una limitacion de
orden constitucional y las leyes en razon del interés general, exigien-
do en particular, el otorgamiento de una habilitacion administrativa
para el desarrollo de cualquier actividad econémica cuando el ejerci-
cio del mismo se refiera a materia de telecomunicaciones.

Finalmente, con relacion a la denuncia de violacién al derecho de libertad econdmica,
advierte la Sala que el articulo 112 de nuestra Carta Magna consagra el aludido derecho en
los términos siguientes:

“Articulo 112. Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econdmica de
su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que esta-
blezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del am-
biente u otras de interés social. El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la
creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que
satisfagan las necesidades de la poblacidn, la libertad de trabajo, empresa, comercio, indus-
tria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular
la economia e impulsar el desarrollo integral del pais™.

A su vez, dispone el articulo 113 eiusdem en su Unico aparte que “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 existencia de contraprestaciones o contraparti-
das adecuadas al interés publico”.

En concordancia con el aparte citado, el articulo 5 de la Ley Organica de Telecomunica-
ciones dispone, como se puso en evidencia al analizar la denuncia relativa a la libertad de
expresion, que la prestacion de servicios de telecomunicaciones es una actividad de interés
general, para cuyo ejercicio se requiere la obtencion previa de la correspondiente habilitacion
administrativa y concesion de ser necesaria; en razén de lo anterior, sin pretender la Sala
extenderse al andlisis de aspectos legales ajenos a la naturaleza del amparo constitucional,
observa que el derecho a la libertad econémica no es un derecho absoluto, sino que su ejerci-
cio se encuentra sometido a las limitaciones que prevean la propia Constitucion y las leyes en
razon del interés general, exigiendo en particular, como se ha puesto de relieve en la presente
decision, el otorgamiento de una habilitacién administrativa para el desarrollo de cualquier
actividad econémica en materia de telecomunicaciones.

En virtud de lo anterior, visto que en esta etapa del juicio, no existe constancia en autos
de que la sociedad mercantil accionante sea titular de la habilitacién administrativa necesaria
para la explotacion del servicio de radiodifusion a través de la frecuencia 102.3 Mhz en la
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ciudad de Caracas, Distrito Capital, la Sala considera que el acto impugnado no puede consi-
derarse violatorio de su derechos a la libertad econémica. Asi se decide.

TSJ-SPA (1790) 9-12-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Méxima Junin F.M., C.A., Circuito Nacional Belfort, C.N.B.,
C.A. y otros vs. Ministerio del Poder Popular para las obras publicas y
vivienda.

...De las normas citadas se colige que el derecho a la libertad econdmica, encuentra una
limitacion de orden constitucional en la disposicion contenida en el mencionado articulo 113
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuando el ejercicio del mismo
suponga la explotacién de un recurso natural propiedad del Estado, en cuyo caso se requerira
de una concesién que debe ser otorgada siempre por tiempo determinado (Vease Revista de
Derecho Publico N°110 Sentencia de esta Sala N° 0763 del 23-5-2007, p.156 y ss).

Asimismo, con respecto al derecho a la libertad econdmica la Sala ha reiterado en su ju-
risprudencia, que si bien todos tienen derecho a dedicarse a la actividad lucrativa de su prefe-
rencia, tal derecho no es absoluto, encontrando sus limitaciones en este caso particular, en la
Constitucion y en las leyes que rigen la materia debatida. En tal sentido resulta menester para
la prestacion de los servicios de telecomunicaciones el otorgamiento de una habilitacion
administrativa o concesion, previo el cumplimiento de los requisitos previstos en el ordena-
miento juridico.

En virtud de lo anterior, estima la Sala que la extincién de una concesién o la cesacion
de un permiso -otorgados conforme a los titulos administrativos existentes bajo la vigencia de
la Ley de Telecomunicaciones de 1.940- en modo alguno pueden ser entendidas como una
violacién del derecho a la libertad econémica toda vez que los permisos y concesiones compor-
tan un privilegio de caracter exclusivo y excluyente, del cual inicamente durante su vigencia el
titular puede obtener un beneficio econémico por el uso y explotacion del bien publico que con
motivo de esos titulos se le haya asignado; motivo por el cual debe desecharse en esta fase
cautelar la violacion del derecho a la libertad econdmica alegada. Asi se declara.

2. Régimen del Mercado de Capitales: Adquisicion de acciones de entidades finan-
cieras

TSJ-SC (1659) 1-12-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Recurso de Colisién de Normas entre los articulos 12 y 20 del De-
creto con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y otras
Instituciones Financieras y el articulo 21 eiusdem.

No podréa otorgar la Comisién Nacional Valores autorizacion al-
guna sobre la adquisicion de acciones correspondientes a la titulari-
dad de las entidades financieras, sin que la Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones Financieras emita la autorizacion res-
pectiva para ello.
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.... En tal orden de ideas, esta Sala considera relevante citar el articulo 21 de la Ley Ge-
neral de Bancos y otras Instituciones Financieras, al efecto de poder emitir un pronuncia-
miento conforme a derecho de la cautelar solicitada. Al efecto, expone:

“Articulo 21. La adquisicion de acciones efectuada en bolsa no requerira autorizacién de
la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, pero debera ser partici-
pada a ésta por el banco, entidad de ahorro y préstamo, institucion financiera o empresa re-
gida por este Decreto Ley, dentro de los cinco (5) dias habiles bancarios siguientes a la ins-
cripcidn en el libro de accionistas. No obstante, cuando como consecuencia de dicha ad-
quisicién una persona pase a poseer el diez por ciento (10%) o mas del capital o del poder
de voto en la Asamblea de Accionistas del banco, entidad de ahorro y préstamo o institu-
cion financiera, dicha participacion deberd venir acompafiada con los recaudos o docu-
mentos a que se refiere el articulo anterior, y se aplicara lo dispuesto en el parrafo si-
guiente de este articulo.

Cuando se trate de adquisiciones realizadas por accionistas que detenten una participacion
igual o superior al porcentaje antes sefialado, deberd ser participada a la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras y venir acompafiada con los recaudos y docu-
mentos sefialados en el articulo 20 de este Decreto Ley, para cada una de ellas cuando las
mismas, de forma individual o conjunta, impliquen una adquisicién accionaria directa o in-
directa mayor o igual al cinco por ciento (5%) del capital social o del poder de voto en la
Asamblea de Accionistas, en un plazo de seis (6) meses.

La Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras podra objetar la tran-
saccion en un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias continuos contados desde la
fecha de la participacion. En tal caso, el adquirente deberd proceder a la venta de las ac-
ciones que dieron lugar a la objecion, dentro de un lapso que sera fijado por la Superinten-
dencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, y el cual no serd menor de cuarenta y
cinco (45) dias continuos, contados a partir de la fecha de la notificacion al interesado, de la
objecion formulada. A partir de esta Ultima fecha, el accionista adquirente no podra ejercer
los derechos inherentes a las acciones cuya transaccion dio origen a la objecion, con excep-
cion del derecho de enajenarlas y de percibir los dividendos.

La Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras notificara a la institucion
financiera de cuyas acciones se trata, las decisiones adoptadas. Si la Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones Financieras no formulare objeciones dentro del plazo antes re-
ferido, dicha transaccion y la correspondiente inscripcion surtirdn plenos efectos” (Negrillas
de la presente Sala).

En este sentido, se aprecia ciertamente que el control efectuado por la norma es un con-
trol posterior en atencion al porcentaje accionario adquirido igual o mayor al 10% sea un
accionista previo 0 uno nuevo, ya que si este porcentaje es inferir no existe ni siquiera un
control de la actividad financiera, sino una simple notificacién al érgano contralor, en razén
de lo cual, las actividades de la referida Superintendencia respecto a la actividad de transac-
cidén bancaria en el mercado de capitales se encuentra regulado de manera posterior (45 dias)
a la celebracion de las mismas, siendo validas las operaciones mercantiles y accionarias de
las instituciones financieras durante dicho lapso.

En este orden de ideas, se aprecia que el articulo 299 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el cual contempla el régimen socioeconémico del Estado, dispone
por una parte que se le atribuye al Estado el deber de intervenir en la economia para lograr la
justicia social, atribucion esta que no es mas que una expresion concreta de la clausula del
Estado Social, contenida en el articulo 2 constitucional, y cuando, por la otra, se erige a la
iniciativa privada en la economia como un factor fundamental, para el desarrollo arménico de
la economia nacional.
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La mencionada clausula si bien, no contempla los elementos concretos que nos sirvan
para conformar el orden econdmico, no es menos cierta que la realizacion del Estado de
Derecho en cuanto al &mbito econdmico es una mision del Estado, que le habilita a dictar
medidas de planeamiento, de direccion y fomento econémico. Surge por via de consecuencia,
una aparejada obligacion del Estado en la defensa de la productividad, lo que conlleva a
garantizar la presencia de un minimo existencial econémico, lo que significa que la planifica-
cién de una prevision existencial respecto al futuro mediante el mantenimiento de las bases
de desarrollo vital y de la infraestructura necesaria para poder explayar la realidad econémica
en el presente y el fututo, atendiendo a las posibles fluctuaciones sociales, econémicas y
culturales, y obliga a controlar y acomodar este nivel —minimo existencial- a las realidades
necesidades del desarrollo econémico y social.

El Poder Publico, tiene que garantizar una existencia humana digna y un minimo exis-
tencial econémico y social, asi como asegurar la justicia social mediante una politica redistri-
butiva y asumir la responsabilidad de cubrir las necesidades de bienes y prestaciones sociales,
y con ello, para el funcionamiento de la economia orientado al interés general, la busqueda
del pleno empleo, de un crecimiento econdmico adecuado, el dotar de mano de obra, estabili-
dad, la seguridad de las bases vitales naturales y la proteccion de los mas débiles econdmi-
camente.

Estas politicas publicas en cuanto al ente regulador se complementan mediante la técni-
ca de supervision y de tutela econémica, establecida en las funciones de vigilancia del com-
portamiento del mercado, y tiene como finalidad limitar y encauzar la actividad econémica,
mediante medidas administrativas que suponen una limitacion en aquélla con el fin de salva-
guardar la seguridad y el orden publico frente a actos amenazantes resultantes de la actividad
economica, de superar las molestias en la seguridad y orden publicos, mediante medidas de
prevision para evitar peligros y para el control de que se observe y garantice el equilibrio
econoémico del mercado financiero.

En atencion a ello, se aprecia que la supervision no se agota con la autorizacion previa
para el desarrollo de la actividad en un sector determinado, sino que el ente regulador posee
un amplio catdlogo de potestades mediante la cual mantiene un interés permanente en la
inspecciodn, con ellas se logran los fines del ordenamiento juridico de forma eficaz y transpa-
rente; en el presente caso, las presentes funciones se encuentran restringidas de tal manera,
que incluso se contradicen con los postulados normativos contenidos en la propia Ley Gene-
ral de Bancos y otras Instituciones Financieras, haciendo preliminarmente tardias las labores
de inspeccidn o vigilancia en unos supuestos e imposible cuando los titulos valores no repre-
sentan un namero igual o superior al diez por ciento o mas del capital o del poder de voto en
la Asamblea de Accionistas del banco, entidad de ahorro y préstamo o institucion financiera.

No obstante lo anterior, ciertamente aprecia esta Sala que la adopcion de la medida cau-
telar in integrum a lo peticionado por el recurrente, podria implicar una paralizacion del
mercado de capital de titulos valores de las entidades financieras sometidas al &mbito de la
Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras, que conllevaria al estancamiento
del mercado de capitales, lo cual lejos de procurar un beneficio al mercado interno y el con-
trol de las actividades de la Superintendencia, genera un deterioro del flujo econémico, en
atencion a los constantes cambios y fluctuaciones que implican las actividades financieras,
los factores sociales e industriales intervinientes en el mismo.

La paralizacion de las actividades econémicas conllevaria aparejadamente no sélo el es-
tancamiento de las mismas sino la posible vulneracion de los sujetos pasivos objeto de la
medida que requieran la necesaria realizacion de sus actividades mercantiles, de derechos
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constitucionales como la propiedad privada, la libertad econémica, libertad de asociacion, asi
como los principios a la seguridad juridica, a la autonomia de voluntad de las partes, los
cuales si bien pueden ser objeto de limitaciones proporcionales, siempre que no se limite su
nlcleo esencial (Vid. Sentencia de esta Sala N° 403/2006), su restriccion no resulta acorde
con la naturaleza provisional de las medidas cautelares, y que ello, constituiria sin lugar a
dudas una homogeneidad absoluta entre lo peticionado como objeto principal de la demanda
y la cautelar.

No obstante lo anterior, y visto los amplios poderes inquisitivos que posee esta Sala
Constitucional en aras de resguardar el equilibrio econémico del sector financiero nacional,
se establece cautelarmente que previa a la autorizacion otorgada por la Comision Nacional
Valores, dicha Comisién debera remitir en un plazo no mayor de tres dias habiles la informa-
cién sobre la adquisicion de dichas operaciones mercantiles a la Superintendencia de Bancos,
para que ésta provisionalmente hasta que se decida el fondo de la presente causa, verifique
los presupuestos procesales establecidos en los articulos 12 y 20 de la mencionada Ley, en
aras de salvaguardar el equilibrio econdmico de los ahorristas, asi como de los inversionistas,
los cuales pudiesen verse afectados por operaciones fraudulentas posteriormente viciadas de
nulidad.

Autorizada por la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras (SU-
DEBAN) la adquisicion de las acciones correspondientes a la titularidad de las entidades
financieras, debera dicho organismo otorgar la respectiva autorizacién a la Comisién Nacio-
nal de Valores, la cual podra, después de recibida la misma, proceder a la autorizacién res-
pectiva, conforme a lo establecido en la Ley de Mercado de Capitales.

Asimismo, se ordena a la Comisién Nacional de Valores y a la Superintendencia de
Bancos y otras Instituciones Financieras, en aplicacion de la medida cautelar ordenada en el
presente fallo, la elaboracion de un informe pormenorizado, en el cual se especifique la titula-
ridad del vendedor y el comprador del titulo valor, y el nimero de acciones adquiridas, asi
como las correspondientes autorizaciones por ambos organismos, mientras que dure la pre-
sente medida cautelar, a los fines de establecer los sujetos pasivos de manera directa e indire-
cta objeto de la presente.

Aunado a lo anterior, se aprecia que tal como lo expuso la parte recurrente existe una se-
rie de expedientes judiciales, especificamente los expedientes N° 8477 (caso: “Inverunién”) y
09-2604, (caso: “Banpro”), cursantes por ante el Juzgado Superior Primero en lo Civil y
Contencioso Administrativo de la Region Capital y el Juzgado Superior Quinto en lo Civil y
Contencioso Administrativo de la Regidn Capital.

Al efecto, se aprecia del fallo dictado el 2 de octubre de 2009, caso “Inverunién” me-
diante el cual se declard procedente la medida cautelar solicitada y, en consecuencia, se dis-
puso que “PRIMERO: Suspender los efectos del Oficio SBIF-DSB-11-GGI-G12-14852 de
fecha 29 de septiembre de 2009, debiendo como consecuencia de ello la Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones Financieras (SUDEBAN) abstenerse en lo sucesivo y hasta
tanto se dicte sentencia en el presente juicio, de llevar a cabo cualquier actividad destinada
a ejecutar el contenido de ese acto. SEGUNDO: Autorizar a la empresa INVERUNION
BANCO COMERCIAL, C.A., para celebrar el dia lunes cinco (5) de octubre de 2009, a la
misma hora pautada en la convocatoria original, la asamblea de accionistas suspendida en
el Oficio SBIF-DSB-11-GGI-G12-14852 de fecha 29 de septiembre de 2009, emanado de la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras (SUDEBAN), con la presencia
sin derecho a voto de los accionistas compradores objetados por ese organismo de control,
debiendo limitarse el objeto de esa asamblea a los puntos contenidos en el orden del dia
sefialado en la convocatoria publicada en el diario El Nacional, en su edicidn correspon-
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diente al dia 8 de septiembre de 2009. TERCERO: Autorizar la protocolizacion del acta que
recoja el resultado de esa asamblea, ante el Registro Mercantil respectivo, a los fines de que
produzca los efectos legales pertinentes ante la Comision Nacional de Valores y Superinten-
dencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras”.

En razo6n de lo cual, congruentemente con lo expuesto previamente, y visto que hasta la
presente fecha no ha habido otro pronunciamiento en las mencionadas causas, se ordena la
paralizacion de los referidos expedientes judiciales, ya que estas medidas tienen efectos cons-
titutivos al ordenar el registro de las correspondientes actas de asamblea, en las cuales se
pueden inscribir el aumento de capitales sin la respectiva autorizacion emitida por la Superin-
tendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras, en razén de lo cual, se ordena a los
referidos 6rganos jurisdiccionales la suspension de los mismos, hasta el cumplimiento formal
del procedimiento previamente establecido en el presente fallo, con la finalidad de que la
referida Superintendencia emita la correspondiente autorizacion de las operaciones reali-
zadas.

Asimismo, se deja sin efecto cualquier medida cautelar que haya podido ser acordada
por los referidos 6rganos jurisdiccionales de manera de no resultar perjudicados los intereses
de los ahorristas por la posible subversién de las condiciones econdmicas de las instituciones
financieras involucradas, en virtud que la presente medida provisional, es concebible en
atencién a que la correccién de una posible deficiencia del mercado es soportable o implica
un coste menor que el coste del fallo del mercado que se intenta corregir, ya que en los actua-
les momentos no pueden advertirse todos los efectos plausibles de la venta de las acciones
bancarias en el mercado de titulos valores -vgr. Estado de liquidez de las instituciones finan-
cieras objeto de las operaciones de mercado de capitales-.

En atencién a ello, se aprecia que la proporcionalidad de la medida adoptada, se en-
cuentra justificada en la prevalencia de salvaguardar una posible afectacion del sector
econdmico, no solo ante el riesgo de la posibilidad de delitos econémicos como la legitima-
cién de capitales, a través de la compra indiscriminada de acciones bancarias sin limitacion ni
autorizacion previa, sino ante la posibilidad de la intervencion en el mercado nacional de
capitales extranjeros en contravencion a la ley, ya que sin la verificacion previa de los condi-
cionamientos establecidos en la ley, el mencionado articulo constituye una forma de evadir
los postulados legales y constitucionales en materia econémica, pudiéndose causar terribles
riesgos para el sector bancario, en atencion a las maltiples operaciones mercantiles en entida-
des financieras en la actualidad, lo cual es un hecho notorio y comunicacional, por lo que se
aprecia, que las presentes medidas cautelares, lejos de constituir una decision anticipativa del
fondo de la causa, en virtud que contra las mismas pueden los terceros interesados ejercer los
correspondientes recursos, tienen por objeto satisfacer a un nimero indeterminado de ciuda-
danos —ahorristas o inversores- que pueden resultar afectados por las posibles violaciones
subterfugias del mercado. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz manifiesta su disentimiento de fallo que ante-
cede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

(..

Quien se aparta del criterio mayoritario estima que las circunstancias que delat6 la Su-
perintendencia no permiten apreciar como es que la regulacion que contiene el articulo 21 de
la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras le impide su funcion de inspec-
cion y control en relacion con los traspasos accionarios. Lo que aquella pone en relieve ser-
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ian, en todo caso, unas actuaciones judiciales al margen del ordenamiento juridico que pue-
den y deben ser atacadas por las vias judiciales correspondientes (apelacion, amparo, si fuera
el caso), pero que no pueden ser juzgadas en el marco de un procedimiento por colision de
leyes y, por ello, no tiene sustento alguno que se objeten y suspendan los dos procesos que
adelantan los Juzgados Superiores Contenciosos de la Region Capital que fueron suficiente-
mente identificados en acto judicial del que se discrepa.

En adicion a las anteriores objeciones, este voto salvante observa que la medida de sus-
pensién de los dos juicios que se llevan a cabo ante los Juzgados Contencioso-Admi-
nistrativos de la Region Capital no cumple con las caracteristicas de homogeneidad e instru-
mentalidad respecto de la pretensién mero-declarativa principal. En ese sentido, se aprecia
que la cautela que se acordd excede los resultados de la posible sentencia definitiva que de-
clare la colision de leyes la que, en todo caso, determinaria cual de las normas en conflicto
debe prevalecer, pero no podria llegar a la evaluacion de la actuacién de los Juzgados Supe-
riores en lo Contencioso Administrativo que, segin la Superintendencia de Bancos, actuaron
fuera de su competencia, con ocasion de la aplicacion de aquéllas (intuye el disidente, porque
nada dice el veredicto que antecede al respecto).

En este sentido se menciona que la naturaleza juridica de la medida cautelar que se pue-
de solicitar en los procesos de colisién es, precisamente, la de una medida anticipativa (de la
interpretacion que el demandante estime constitucional), las cuales se definen como aquellas
que imponen a la parte contraria la obligacion de realizar una conducta concreta y en prin-
cipio provisional, necesaria para asegurar el objeto del litigio (vid. Calamandrei, Piero,
Providencias Cautelares, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1984, p. 55; y
Cuenca, Humberto, Derecho Procesal Civil, tomo Il, Ediciones Biblioteca UCV, sexta ed.,
Caracas, p. 182).

En aplicacién de las anteriores nociones ius procesalistas al caso de autos, es evidente
que, si la pretension de fondo del particular es la determinacion de cuél de las normas en
supuesto conflicto debe prevalecer sobre las demas, la medida cautelar idonea para el asegu-
ramiento de la eficacia del fallo tendria que limitarse, si es que existiese un fumus boni iuris,
que en todo caso no existe, a la declaracion de tal prevalencia con caracter temporal, medida
que, ademas, seria perfectamente reversible en caso de que se desestime la pretensién de
colision.

1.3 En cuanto al alcance de la cautela que impone la autorizacion previa de la Superin-
tendencia de Bancos para la enajenacion de acciones de bancos y otras instituciones financie-
ras el voto salvante observa:

La Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras pidié que se prohibiera
a la Comisioén Nacional de Valores la autorizacion de la venta de acciones de Instituciones
Financieras que estan regidas por la Ley de Mercado de Capitales, hasta tanto se dicte la
decision definitiva. En la sentencia se declard que el conferimiento de esa medida in inte-
grum:

...podria implicar una paralizacién del mercado de capital de titulos valores (sic) de las enti-
dades financieras sometidas al &mbito de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Fi-
nancieras, que conllevarian al estancamiento del mercado de capitales, lo cual lejos de procu-
rar un beneficio al mercado interno y el control de las actividades de la Superintendencia,
genera un deterioro del flujo econémico, en atencidn a los constantes cambios y fluctuacio-
nes que implican las actividades financieras, los factores sociales e industriales intervinientes
en el mismo.

La paralizacion de las actividades econémicas conllevaria aparejadamente no solo el estan-
camiento de las mismas sino la posible vulneracion de los sujetos pasivos objeto de la medi-
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da que requieran la necesaria realizacion de sus actividades mercantiles, de derechos consti-
tucionales como la propiedad privada, libertad econdémica, libertad de asociacion, asi como
los principios a la seguridad juridica, a la autonomia de la voluntad de las partes, los cuales si
bien pueden ser objeto de limitaciones proporcionales, siempre que no se limite su nucleo
esencial (Vid. Sentencia de esta Sala N° 403/2006), su restriccion no resulta acorde con la na-
turaleza provisional de las medidas cautelares, y que ello constituiria sin lugar a dudas una
homogeneidad absoluta entre lo peticionado como objeto principal de la demanda y la caute-
lar.

Pese a esas consideraciones, la mayoria otorgé una medida en los siguientes términos:

Que previa a la autorizacion otorgada por la Comision Nacional de Valores, dicha Comisién
debera remitir en un plazo no mayor de tres dias habiles la informacion sobre la adquisicion
de dichas operaciones mercantiles (rectius: acciones) a la Superintendencia de Bancos para
que esta, provisionalmente, hasta que se decida el fondo de la presente causa, verifique los
presupuestos procesales establecidos en los articulos 12 y 20 de la mencionada Ley, en aras
de salvaguardar el equilibrio econémico de los ahorristas, asi como de los inversionistas, los
cuales pudiesen verse afectados por operaciones fraudulentas posteriormente viciadas de nu-
lidad.

Para el arribo a esa decision, el veredicto expreso que el articulo 21 de la Ley General
de Bancos y otras Instituciones Financieras restringe los poderes de inspeccién de la Super-
intendencia, a tal punto que ““se contradice con los postulados normativos contenidos en la
en la Propia Ley de Bancos y Otras Instituciones Financieras, haciendo preliminarmente
tardias las labores de inspeccién o vigilancia en unos supuestos e imposibles cuando los
titulos valores no representen un numero igual o superior al diez por ciento o mas del
capital o poder de voto en la asamblea de accionistas del banco, entidad de ahorro y
préstamo o institucion financiera” (Destacado afiadido).

Dicha motivacién, junto con la redaccion de la medida, pueden conducir a los justicia-
bles a la errada conclusion de que la Superintendencia de Bancos debe autorizar todas las
ventas, conclusién que resultaria incorrecta segln los articulos 12 y 19 de la Ley de Bancos y
otras Instituciones Financieras, los cuales pretenden evitar que sélo aquellas personas que se
hallen en los supuestos de inhabilitacion, ejerzan sus derechos de participacion en el control y
direccion de las instituciones financieras.

En criterio del disidente la poca precision en la redaccion de la medida podria resultar
en una indebida ampliacién de la competencia de la Superintendencia de Bancos. Quien
difiere reconoce que, si bien la aclaracion puede no ser necesaria para los especialistas en el
area bancaria, ello debi6 especificarse con el Unico propdsito de que el acto jurisdiccional se
valga por si mismo frente al pablico al que también esta dirigido.

1.3 En relacién con la suspensién de los juicios que cursan ante los Juzgados Superio-
res de lo Contencioso Administrativo se reitera que dicha medida no guarda relacion con el
proceso de colision y, ademas, implica una injerencia injustificable e injustificada por parte
de esta Sala en las referidas causas. Esa intromision es ilegal, pues, como ya se explicd, no
puede sustentarse en el procedimiento de colision de leyes en el que no se juzgaran las actua-
ciones judiciales que denuncid la Superintendencia de Bancos. Por otro lado, tal injerencia
caus6 una violacion al debido proceso de los participantes en dichos juicios, pues la Sala
suspendio las cautelares que recayeron en ellos sin que sea competente para ello y sin que
tenga, siquiera, un conocimiento sumario de sus actas procesales.

1.4 En adicidn, el voto salvante considera que, en el otorgamiento de la cautelar, se in-
currio en errores en el empleo de la terminologia comercial respecto de los que dejara expresa
constancia de su desacuerdo. En ese sentido, se observa que la mayoria se refiere a “acciones
de titularidad bancaria” o de “acciones correspondientes a titularidad de las entidades
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bancarias™ para referirse a aquellos titulos que otorgan participacion en una Institucion fi-
nanciera. Al respecto se advierte que esas expresiones son incorrectas, por cuanto las institu-
ciones financieras, en tanto que sociedades anénimas, no son susceptibles de apropiacion,
como si lo son sus acciones, que representan una participacion en el negocio que se lleva a
cabo a través de la persona juridica, titulos que otorgan todos los derechos que pudieren estar
conectados con esta condicién.

3. Régimen Bancario
TSJ-SPA (1517) 21-10-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Banco del Caribe, C.A., Banco Universal vs. Superintendencia de
Bancos y otras Instituciones Financieras (SUDEBAN).

La actividad de intermediacion financiera ejercida por los bancos
y demas instituciones financieras, por involucrar el interés general
dada su incidencia en el ambito econémico del pais, se encuentra
fuertemente regulada, correspondiendo a la Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones Financieras la inspeccion y control de
los bancos y otras instituciones financieras, asi como la proteccion de
los intereses de los particulares que utilicen los servicios de dichas
entidades.

Cabe precisar, que conforme se desprende del acto impugnado, las operaciones suspen-
didas por la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras fueron “las opera-
ciones de compra-venta de titulos valores, realizadas entre la Institucion Financiera y la
Vicepresidencia de Fideicomiso™.

A su vez, advierte la Sala que el articulo 53 del Decreto con Fuerza de Ley de Reforma
de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras de 2001, establece una serie de
prohibiciones para las instituciones autorizadas para actuar como fiduciarios, respecto a los
fondos que reciben en fideicomiso, dentro de las cuales es oportuno destacar las siguientes:

“Articulo 53. Las instituciones autorizadas para actuar como fiduciario no podran realizar
las siguientes operaciones con los fondos recibidos en fideicomiso, 0 mediante otros encar-
gos de confianza:

()

4. Realizar operaciones activas u otorgar créditos de cualquier tipo con la propia institu-
cién financiera, para la realizacion del objeto del fideicomiso; salvo lo dispuesto en leyes
especiales.

()

6. Invertir en sus propias acciones, bienes de su propiedad, instrumentos remunerados y
otras obligaciones emitidas por la institucion autorizada para actuar como fiduciario; asf
como en los bancos y demas instituciones financieras con las cuales se establezca consolida-
cién o combinacion de balances, cuando segln lo establecido en el articulo 199 de este De-
creto-Ley sean consideradas como relacionadas por parte de la Superintendencia de Bancos
y Otras Instituciones Financieras.

7. Adquirir o invertir en obligaciones, acciones o bienes de empresas en las cuales tengan
participacion que no estén inscritas en el Registro Nacional de Valores; o en las cuales sus
directivos intervengan o participen como socios, directivos 0 como asesores o consejeros, de
la institucion que actda como fiduciario.
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8. Adquirir o invertir en obligaciones, acciones o bienes de empresas que estén inscritas en
el Registro Nacional de Valores, en las cuales tengan una participacion superior al veinte
por ciento (20%) del patrimonio, o cuando sus directivos tengan una participacion en dichas
empresas superior al veinte por ciento (20%) del patrimonio o cuando sus directivos partici-
pen en la administracion de dichas empresas en una proporcion de un cuarto (1/4) o mas del
total de los miembros de las juntas administradoras”.

Como ha sido expresado en anteriores oportunidades por esta Sala, la actividad de in-
termediacion financiera ejercida por los bancos y demas instituciones financieras, por involu-
crar el interés general dada su incidencia en el &mbito econémico del pais, se encuentra fuer-
temente regulada, correspondiendo a la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras la inspeccidn y control de los bancos y otras instituciones financieras, asi como la
proteccion de los intereses de los particulares que utilicen los servicios de dichas entidades.

En el caso de la figura del fideicomiso, la Ley establece una serie de prohibiciones co-
mo las apuntadas supra, con la finalidad de proteger los bienes del fidecomiso, estos ademas,
constituyen un patrimonio separado distinto al del ente que funge como fiduciario, de aqui
que los recurrentes aleguen que las operaciones suspendidas no son verdaderas compra ven-
tas por tratarse de la misma persona juridica, no obstante lo anterior, de la lectura de las dis-
posiciones citadas anteriormente, claramente se colige que las actividades precisamente
prohibidas por la ley son aquellas que involucran bienes del fiduciario, pues se prohibe con
los fondos del fideicomiso, adquirir o invertir en bienes del propio fiduciario o de empresas
en las que éste tenga participacion, ello con la finalidad de propender a la transparencia del
manejo del patrimonio del fideicomiso y a la seguridad de los fondos de los beneficiarios de
éstos.

De aqui que el a quo haya considerado, acertadamente, que la suspension de las opera-
ciones aludidas en el acto recurrido, se justificaba en lo previsto en los numerales 4 y 6 del
articulo 53 supra transcrito.

4.  Propiedad y Expropiacion
A. Propiedad
a. Régimen urbanistico
a.
TSJ-SPA (1584) 5-11-2009

Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Variables Urbanas Fundamentales: Uso

Caso: Asociacion de Vecinos Asoparque Los Caobos vs. Concejo Muni-
cipal del Municipio Libertador del entonces Distrito Federal (ahora, Dis-
trito Capital).

El “uso” es la variable urbana que determina la forma como ha
de utilizarse el suelo urbano, a los efectos de un adecuado desarrollo
de los centros poblados.

Pasa esta Sala a pronunciarse respecto al mérito de la causa y a tal efecto observa que en
el presente juicio se cuestiona la legalidad del Acuerdo contenido en el punto 04 del Acta de
la Sesién Ordinaria celebrada el dia 24 de diciembre de 1996, emanado del entonces Concejo
Municipal del Municipio Libertador del Distrito Federal (ahora, Concejo Municipal del Mu-
nicipio Bolivariano Libertador del Distrito Capital), mediante el cual se aprobd la asignacion
de variables urbanas fundamentales para una parcela ubicada entre el Boulevard ‘Santa Rosa’
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y la conexion de la Avenida Libertador con el Paseo Colon, Sector Quebrada Honda, Parro-
quia El Recreo, Municipio Libertador del Distrito Federal, Cddigo Catastral N° 05-13-07-05,
N° Civico 7-A, requerido por los ciudadanos Carlos Avellaneda y Salvador Grane, en repre-
sentacion de la Cdmara Venezolana de la Construccion, a los fines de la construccion de un
terminal de pasajeros.

Al respecto esta Sala procede a revisar los argumentos expuestos por el apoderado judi-
cial de la parte actora, quien sostuvo que el acto impugnado transgrede: (i) los Decretos Nos.
1.052 del 8 de febrero de 1968 y 995 del 4 de julio de 1990, que acordaron la expropiacion
por causa de utilidad publica y social para la construccién del Centro Cultural y Profesional
en Los Caobos; (ii) el articulo 69 de la vigente Ley Organica de Ordenacion Urbanistica, (iii)
el articulo 34 del vigente Decreto N° 1.257 del 13 de marzo de 1996; (iv) el articulo 35 de la
derogada Ley Organica de Régimen Municipal; (v) los articulos 20 de la entonces vigente
Ley Organica del Ambiente y 87 numeral 7 de la Ley Organica de Ordenacién Urbanistica;
(vi) lo establecido en los articulos 72, 73, 75, 86 y 99 de la extinta Constitucion de la Re-
publica de Venezuela; y (vii) el articulo 125 de la Ley Orgéanica de Ordenacion Urbanistica.
Pasa este Organo Jurisdiccional a analizar las denuncias formuladas en el orden sefialado.

1.- La representacion judicial de la recurrente afirm6 que el acto impugnado transgredio
el Decreto N° 1.052 del 8 de febrero de 1968, reformado parcialmente a través del Decreto
N° 995 del 4 de julio de 1990, que acordd la expropiacion por causa de utilidad publica e
interés social para la construccién del Centro Cultural y Profesional Los Caobos, de una
parcela ubicada entre el Boulevard ‘Santa Rosa’ y la conexion de la Avenida Libertador con
el Paseo Colon, Sector Quebrada Honda, Parroquia El Recreo, Municipio Libertador del
Distrito Federal, Cddigo Catastral N° 05-13-07-05, N° Civico 7-A.

Ahora bien, en el acto administrativo impugnado el Concejo Municipal le asigné al in-
mueble antes identificado las variables urbanas fundamentales dentro de las cuales se en-
cuentra el uso para la construccion de un “Terminal de Pasajeros”.

Dentro de este contexto, resulta oportuno sefialar que la Ley Organica de Ordenacion
Urbanistica, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 33.868 el 16 de
diciembre de 1987 (hoy vigente), establece en su articulo 87 que a los efectos de esa Ley se
consideran variables urbanas fundamentales en el caso de las edificaciones, los siguientes
aspectos:

““1.- El uso previsto en la zonificacion.

2.- El retiro de frente y acceso segun lo previsto en el plan para las vias que colindan con el
terreno.

3.-La densidad bruta de poblacién prevista en la zonificacion.

4.- El porcentaje de ubicacion y el porcentaje de construccion previstos en la zonificacion.
5.- Los retiros laterales y de fondo previstos en la zonificacion.

6.- La altura prevista en la zonificacion.

7.- Las restricciones por seguridad o por protecciéon ambiental.

8.- Cualesquiera otras variables que los planes respectivos impongan a un determinado lote
de terreno”.

El “uso” ha sido entendido como la variable urbana mas importante, por estar referido
al modo en que puede utilizarse una determinada parcela, lo cual debe ser entendido no s6lo
respecto a la actividad (residencial, comercial, industrial, etc.), sino que ademas comprende el
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namero de familias que pueden residir alli (en el caso residencial el nimero de viviendas) y
la forma como estas viviendas deben agruparse, lo cual conforma la tipologia de la vivienda
(caracteristicas de desarrollo de la vivienda). De modo, que el “uso” es la variable urbana que
determina la forma como ha de utilizarse el suelo urbano, a los efectos de un adecuado desa-
rrollo de los centros poblados.

b.  Estudio de impacto ambiental
TSJ-SPA (1584) 5-11-2009
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Asociacion de Vecinos Asoparque Los Caobos vs. Concejo Muni-
cipal del Municipio Libertador del entonces Distrito Federal (ahora, Dis-
trito Capital).

La edificacion de un terminal de pasajeros no se encuentra de-
ntro de las actividades de transporte que requieren un estudio de
impacto ambiental.

La parte accionante denuncié que el acto administrativo recurrido fue dictado por el
Concejo Municipal del Municipio Libertador sin haber tomado en consideracion “INFOR-
MES TECNICOS firmados por profesionales registrados en la Direccién General Sectorial
de Calidad Ambiental del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables,”
transgrediendo asi el articulo 34 del vigente Decreto N° 1.257 del 13 de marzo de 1996,
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 35.946 del 25 de abril de
1996, que contiene las “Normas sobre Evaluacion Ambiental de Actividades Susceptibles de
Degradar el Ambiente”, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 34. Las personas naturales o juridicas que aspiren a realizar labores de consultor-
ia ambiental en materia de elaboracion de Estudios de Impacto Ambiental y disefio e imple-
mentacion de Planes de Supervisidn, deberan registrarse ante el Ministerio del Ambiente y
de los Recursos Naturales Renovables, para lo cual consignaran ante la Direccion General
Sectorial de Calidad Ambiental los siguientes recaudos:

a. Solicitud de Inscripcion

b. Comprobante de Pago de la Inscripcion

c. Acta Constitutiva y Estatutos Sociales, en el caso de las personas juridicas
d. Perfil del Consultor

e. Curriculum Vitae de Profesionales

Los Consultores notificaran al Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renova-
bles, la modificacion o variacion de los recaudos presentados.

Las Empresas Consultoras Internacionales interesadas en prestar servicios en el pais de-
beran contar con filiales locales o representantes nacionales™.

....El dispositivo antes transcrito establece el registro obligatorio de las personas natu-
rales o juridicas que aspiren a realizar estudios de impacto ambiental en el Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables.

Por otra parte, se constata que el articulo 6 eiusdem prevé que el Ministerio del Ambien-
te y de los Recursos Naturales Renovables requerira la presentacion de un Estudio de Impac-
to Ambiental para los programas y proyectos relativos a las siguientes actividades:
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*“1.- Mineria:

()

7.- Transporte:

Proyectos de autopistas.

Proyectos de vias rurales, troncales y locales.

Proyectos de lineas férreas superficiales o subterraneas.
Proyectos de aeropuertos puablicos y privados.

Puertos comerciales y muelles que permitan el acceso a embarcaciones con un tonelaje de
registro bruto mayor o igual a 500 toneladas métricas o que impliquen dragados de volumen
mayor o igual a 50.000 metros cubicos.

Proyectos de obras hidraulicas para la construccion de canales de navegacion.
8.- Disposicion de desechos:

(-.)

9.- Desarrollo de obras de infraestructuras turisticas o residenciales:

Desarrollos urbanisticos residenciales con una densidad bruta mayor o igual a 100 habitan-
tes por ha, o una poblacion mayor o igual a 2.500 habitantes, a ubicarse fuera de &reas ur-
banas.

Desarrollos turisticos con mas de 100 habitaciones en areas costeras e insulares o con una
propuesta de ocupacion mayor o igual a 60 habitantes por ha fuera de areas urbanas.

Desarrollos turisticos con una superficie mayor o igual a 20 ha en areas continentales.
10.- Desarrollo de otras obras de infraestructura:

Lineas de transmisidn eléctrica con una capacidad mayor o igual a 230.000 voltios.
Oleoductos, poliductos y gasoductos troncales de didmetros iguales o mayores a 40cm.

Embalses para riego, control de inundaciones, abastecimiento general, generacion de
hidroelectricidad, con una capacidad mayor o igual a 500.000 m3 o que ocupen una superfi-
cie mayor o igual a 100 ha.

Trasvases.

()

También se requeriran Estudios de Impacto Ambiental para los programas y proyectos rela-
tivos a actividades no sefialadas en este articulo, pero que de acuerdo a la evaluacion técni-
ca del Documento de Intencion requieran de este tipo de estudio™.

De la norma citada se desprende que se exigira el estudio de impacto ambiental cuando

sea requerido en virtud de la evaluacion técnica del documento de intencidn o se pretenda
realizar los proyectos sefialados en el articulo 6 de las Normas sobre Evaluacion Ambiental
de Actividades Susceptibles de Degradar el Ambiente.

No obstante, el articulo 24 del texto normativo antes mencionado establece expresamen-

te que los Municipios, a los fines de establecer las variables ambientales a ser incorporadas
en las variables urbanas fundamentales, deben orientar a los interesados en desarrollar los
programas y proyectos relativos a las actividades identificadas en el precitado articulo 6, a
presentar un estudio de impacto ambiental ante el Ministerio del Ambiente y de los Recursos
Naturales Renovables.
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Ello asi, visto que la edificacion de un terminal de pasajeros no se encuentra dentro de
las actividades de transporte que requieren un estudio de impacto ambiental de conformidad
con la normativa antes citada, y dado que no consta en autos que se haya requerido dicho
estudio en razén de una evaluacion técnica del documento de intencidn, cabe concluir que la
parte recurrida no transgredio el articulo 34 de las vigentes Normas sobre Evaluacion Am-
biental de Actividades Susceptibles de Degradar el Ambiente, el cual exige que esos estudios
sean realizados por personas naturales o juridicas que se encuentren registradas ante el Minis-
terio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, por lo tanto, se desestima el
presente alegato. Asi se declara.

B. Expropiacion
TSJ-SPA (1584) 5-11-2009
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Asociacion de Vecinos Asoparque Los Caobos vs. Concejo Muni-
cipal del Municipio Libertador del entonces Distrito Federal (ahora, Dis-
trito Capital).

Es factible que surjan circunstancias que modifiquen la situacion
que dio lugar inicialmente a una declaratoria de utilidad publica, por
lo que el Estado en el marco de sus potestades puede con posteriori-
dad cambiar el destino del bien afectado, siempre y cuando tal varia-
cién no sea contraria al ordenamiento juridico.

En el caso de autos se aprecia que no es un hecho controvertido que el inmueble al que
le fue asignado el uso “Terminal de Pasajeros” en el proveimiento recurrido, fue expropiado
por mandato de los Decretos antes identificados, tal como lo sostuvieron las partes en el
curso del procedimiento contencioso administrativo de nulidad.

La expropiacion es un procedimiento especial que facilita al Estado la realizacion de
obras y servicios en cumplimiento de sus altos fines y de la especifica funcion social de la
propiedad. Sélo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y
pago oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase
de bienes, de conformidad con el articulo 101 de la Constitucion de la Republica de Venezue-
la, en concordancia con el articulo 3 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica
o0 Social, vigentes ratione temporis a la presente causa.

Siguiendo esta linea argumentativa, se tiene que el inmueble objeto del presente recurso
fue afectado para la construccidn de la Segunda Etapa del Centro Cultural y Profesional Los
Caobos, no obstante, dicha obra nunca fue ejecutada.

Igualmente, se observa que a través del Decreto N° 908 de fecha 13 de mayo de 1975,
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.746 Extraordinario de
fecha 23 de mayo de 1975, el Banco Obrero -instituto auténomo encargado de la ejecucion
del Decreto de afectacion N° 1.052; se transformd en el Instituto Nacional de la Vivienda,
adscrito al Ministerio de Obras Puablicas o a otro Ministerio que determinara el Ejecutivo
Nacional (Articulo 1°).

En efecto, se desprende de las actas que el sujeto expropiante no ejecut6 la obra para
cuya ejecucion fue ejercida su potestad expropiatoria, sino que después de haberse emitido el
Decreto de afectacion y procedido a la expropiacion, el Instituto Nacional de la Vivienda
transfirié la propiedad del identificado inmueble a un particular (Camara Venezolana de la
Construccidn), tal como consta de la copia del documento protocolizado el 30 de agosto de
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1979, ante la Oficina Subalterna del Segundo Circuito del Registro del Municipio Libertador
del Distrito Federal, bajo el N° 5, Tomo 49, Protocolo 1°, cursante a los folios 1 al 26 del
expediente administrativo.

En este orden de ideas, cabe acotar que es factible que surjan circunstancias que modifi-
quen la situacion que dio lugar inicialmente a una declaratoria de utilidad pablica, por lo que
el Estado en el marco de sus potestades puede con posterioridad cambiar el destino del bien
afectado, siempre y cuando tal variacion no sea contraria al ordenamiento juridico.

Siendo ello asi, esta Sala considera que en el caso de autos no puede reputarse como
violatorio del mencionado decreto expropiatorio ni de su reforma parcial, que el destino
original del bien expropiado haya sido sustituido por otro, sin perjuicio que se determine —pe-
ro ello es otra cosa muy distinta- que las actuaciones que dieron lugar a tal modificacién
rifien con lo consagrado ex lege, lo cual serd precisamente objeto de andlisis en los puntos
subsiguientes de la presente decision. Asi de declara.

V. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Impuestos Municipales: Impuestos a las Actividades Econdmicas
TSJ-SPA (1641) 18-11-2009
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Consorcio Petrobras Energia-Williams vs. Municipio Jesus Enri-
que Lossada del Estado Zulia

Una de las caracteristicas resaltantes del impuesto a las activida-
des econOmicas es que se paga en forma anticipada, tomando como
base las operaciones, ingresos o ventas del contribuyente en el perio-
do inmediatamente anterior al afio en el que se produce el impuesto;
de manera tal que para el primero de enero del afio en el cual deba
ser pagado, ya esté el impuesto calculado y fijado en forma defini-
tiva.

..... Con vista a los alegatos resefiados, la Sala estima necesario examinar la metodologia
establecida por el Legislador del Municipio JesUs Enrique Lossada, para calcular y liquidar a
cargo del Consorcio recurrente el impuesto sobre actividades econémicas de industria, co-
mercio, servicios o de indole similar del periodo fiscalizado (2005), para lo cual es necesario
referirse a las normas controvertidas, esto es, los articulos 4, 41, 42, Paragrafo Segundo, 45,
56 y 69 de la “Ordenanza de Impuestos Sobre Actividades Econémicas de Industria, Comer-
cio, Servicios o de indole Similar, publicada el 31 de octubre de 2001 con vigencia hasta el
31 de diciembre de 2005; y los articulos 171 y 172 de la “Ordenanza de Reforma Total a la
Ordenanza de Impuestos Sobre Actividades Econémicas de Industria, Comercio, Servicios o
de indole Similar, publicada el 28 de diciembre de 2005 con vigencia desde el 1° de enero
de 2006. Las mencionadas disposiciones prevén lo siguiente:

A) “Ordenanza de Impuesto Sobre Actividades Economicas de Industria, Comercio,
Servicios o de Indole Similar’ de 2001:

“Articulo 4:

A los efectos de esta ordenanza se establece como afio econémico, periodo o ejercicio fiscal,
el comprendido entre el primero (1°) de enero y el treinta y uno (31) de diciembre™.
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“Articulo 41:

La Declaracién Jurada debera contener la relacion del monto de las ventas o ingresos bru-
tos u operaciones mercantiles obtenidos por el Contribuyente durante el ejercicio fiscal an-
terior y por cada uno de los ramos o actividades a que se refiere el Clasificador de Activida-
des Econdmicas previsto en el ‘Anexo A’ de esta Ordenanza, y cualesquier otros datos re-
queridos para determinar el monto del impuesto.

PARAGRAFO UNICO:

Las Declaraciones Juradas presentadas no podrian ser sustituidas ni modificadas, a no ser
que se trate de aquellas que puedan originar una mayor liquidacién del impuesto, sancion o
interés. En los casos de nuevas declaraciones que puedan originar una menor liquidacion de
estos conceptos, las declaraciones sustitutivas solo se admitirian previa verificacion, por la
Division de Hacienda, de los datos e informaciones que éstas contengan”.

“Articulo 42:

Dentro del plazo y en las condiciones que se establecen en esta Ordenanza, los contribuyen-
te (incluyendo los que estén exonerados del pago de los impuestos por tiempo determinado),
estan obligados a presentar ante la Division de Hacienda una Declaracién Jurada de ingre-
sos o ventas brutas del ejercicio fiscal comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre
del afio inmediatamente anterior.

...0missis...

PARAGRAFO SEGUNDO: La Declaracion Jurada se presentara en los formularios que al
efecto suministrara la Division de Hacienda entre el 2 de enero y el Gltimo de febrero de ca-
da afio (...)”.

“Articulo 45:

La Division de Hacienda liquidara el ler. Trimestre del afio fiscal vigente (enero — marzo)
por el mismo monto del Gltimo trimestre del afio fiscal anterior. Las diferencias por exceso o
por defecto se ajustaran en el 2do. trimestre del mismo ejercicio fiscal vigente, una vez cal-
culado el monto del impuesto de industria, comercio, servicios o de indole similar, basado
en la Declaracién Jurada de ventas, ingresos brutos u operaciones econémicas mercantiles
presentadas por el Contribuyente Residente”.

“Articulo 56:

La Division de Hacienda calculard y liquidara a los Contribuyentes Residentes el impuesto
sobre actividades econémicas de industria, comercio, servicios o de indole similar, tomando
como base imponible los ingresos o ventas brutas, contratos de obras u operaciones mercan-
tiles, salvo en los casos gravados con un impuesto fijo o minimo tributable, segin el Clasi-
ficador de Actividades Economicas que como ‘Anexo A’ es parte integrante de esta Orde-
nanza.

El monto del impuesto se liquidara por anualidades y se exigird por trimestres, y su pago
deber& hacerse dentro de los primeros treinta (30) dias continuos del trimestre correspon-
diente”.

“Articulo 69:

El periodo normal de pago del Impuesto para los Contribuyentes Residentes sera de treinta
(30) dias continuos contados a partir de la fecha en que comienza el trimestre. Vencido el
mismo, los contribuyentes deberan cancelar sus obligaciones tributarias con un recargo del
diez por ciento (10%) sobre el monto adeudado al Fisco Municipal, por cada trimestre o
fraccion de éste”.
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B) “Ordenanza de Reforma Total a la Ordenanza de Impuesto Sobre Actividades
Econémicas de Industria, Comercio, Servicios o de Indole Similar’ de 2005:

“Articulo 171:

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

“Articulo 172:

En relacion con el ejercicio fiscal 2006, el Contribuyente o Responsable debera realizar por
una sola vez, entre el 01 y el 31 de julio de 2006, una declaracién de ingresos brutos que
abarque del 01 de enero al 30 de junio de 2006, los cuales deberan ser pagados dentro de
los diez (10) dias continuos siguientes a la fecha de la presentacion de la declaracion ju-
rada”.

De las normas transcritas se advierte que la Ordenanza de 2001, establecié como ejerci-
cio fiscal en la jurisdiccion del Municipio Jests Enrique Lossada del Estado Zulia, a efectos
del pago del impuesto sobre actividades econémicas de industria, comercio, servicios o de
indole similar, el comprendido desde el 1° de enero al 31 de diciembre; y que la Declaracion
Jurada de los contribuyentes debia contener la relacion del monto de las ventas o ingresos
brutos u operaciones mercantiles obtenidos durante el ejercicio fiscal anterior, sin que dichas
declaraciones pudieran ser sustituidas ni modificadas, a no ser que se tratara de las que origi-
naran una mayor liquidacion del impuesto, sancién o interés.

Asimismo, la referida Ordenanza previé ademas que los contribuyentes, incluidos los
exonerados del pago de los impuestos por tiempo determinado, estaban obligados a presentar
ante la Division de Hacienda una Declaracion Jurada de ingresos o ventas brutas del ejercicio
fiscal comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior.

A su vez, de la lectura del articulo 171 de las “Disposiciones Transitorias y Finales de
la Reforma Total a la Ordenanza de Impuesto Sobre Actividades Econdémicas de Industria,
Comercio, Servicios o de Indole Similar de 2005, se advierte que el Legislador Municipal
fijo un lapso comprendido entre el “02 de enero y el 28 de febrero de 2006™ para que los
contribuyentes presentaran su declaracion definitiva correspondiente al ejercicio fiscal 2005;
y en el articulo siguiente (172) con relacion al ejercicio fiscal 2006, establece que el contri-
buyente o responsable debera realizar por una sola vez, entre el 1° y el 31 de julio de 2006,
una declaracion de ingresos brutos que abarque del 1° de enero al 30 de junio de 2006.

En este contexto, es pertinente traer a colacién lo que esta Sala ha sostenido respecto a
la naturaleza del impuesto municipal sobre actividades econémicas, entre otras sentencias lo
sentado en la N° 00978 del 5 de agosto de 2004, caso: Constructora Nase, C.A., donde se
establecio lo siguiente:

“()

Ha sefialado la jurisprudencia de este Alto Tribunal que el impuesto sobre patente de indus-
tria y comercio grava las actividades econémicas realizadas por los contribuyentes dentro
del territorio de los Municipios. Asimismo, ha reiterado que la naturaleza de dicho impues-
to no es la de un impuesto a las ganancias sino a las propias actividades econémicas. Asi,
el hecho de que las leyes municipales utilicen normalmente como base de calculo el capital
de las sociedades mercantiles, los ingresos obtenidos, o las ventas efectuadas por los contri-
buyentes, no significa que se trate de un gravamen a los enriquecimientos, sino que estos
constituyen una referencia objetiva para aplicar la alicuota respectiva del impuesto esta-
blecida en la Ordenanza aplicable.

...Omissis...
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Ahora bien, el impuesto sobre patente de industria y comercio es un impuesto de verifica-
cion perioddica, es decir, que el hecho imponible, esto es, la actividad industrial o comercial
ejercida por el potencial contribuyente, debe ser realizada durante un ejercicio econdmico,
que conforme a la citada Ordenanza comprende desde el primer dia del mes de enero hasta
el 31 de diciembre del mismo afio. De esa manera, la gravabilidad del impuesto por parte
de la Administracion Municipal no debe hacerse sobre los elementos econémicos que haya
establecido el Municipio para fijar la base imponible, sino por el acaecimiento del hecho
imponible o hecho generador, cual es la sola realizacion de la actividad comercial, indus-
trial o de otra indole similar, durante el afio al cual ella corresponde, o sea el afio civil si-
guiente a la declaracion.

Asimismo, se observa que una de las caracteristicas resaltantes de dicho impuesto es que se
paga en forma anticipada, razén por la cual los Municipios, ante la dificultad de determinar
con precision cual sera el monto total de las operaciones, ventas o ingresos de un contribu-
yente durante un determinado afio, se vieron en la necesidad de calcular el monto del im-
puesto que corresponderd a ese periodo tomando como base las operaciones, ingresos o
ventas del contribuyente en el periodo inmediatamente anterior al afio del cual corresponde
el impuesto; de manera tal, que para el primero de enero del afio en el cual deba ser paga-
da, ya esté el impuesto calculado y fijado en forma definitiva”. (Resaltado de la Sala).

Del fallo parcialmente transcrito se desprende que la naturaleza del impuesto a las acti-
vidades econdmicas realizadas por los contribuyentes dentro del territorio de los Municipios
no es la de un impuesto a las ganancias sino a las actividades econémicas y no se trata de un
gravamen a los enriquecimientos, sino que éstos constituyen una referencia objetiva para
aplicar la alicuota respectiva, entendiéndose que el gravamen se produce por el acaecimiento
del hecho imponible, esto es, la realizacion de la actividad comercial.

Asimismo sefiala la jurisprudencia referida, que una de las caracteristicas resaltantes de
dicho impuesto es que se paga en forma anticipada, tomando como base las operaciones,
ingresos o ventas del contribuyente en el periodo inmediatamente anterior al afio en el que se
produce el impuesto; de manera tal que para el primero de enero del afio en el cual deba ser
pagado, ya esté el impuesto calculado y fijado en forma definitiva.

V1. LAACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. Contratos Administrativos. Rescision del Contrato
TSJ-SPA (1811) 10-12-2009
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Tadeo-Anzoategui, C.A. vs. Municipio Turistico EI Morro “Licen-
ciado Diego Bautista Urbaneja” Del Estado Anzoategui.

La Administracion no esta obligada a iniciar un procedimiento
administrativo para rescindir el contrato; maxime cuando su objeto
sea la prestacion de servicio publico (aseo urbano) en el cual priva el
interés general de la comunidad sobre el particular de la contratista.

En este sentido, se observa que dicho contrato goza de pleno valor probatorio en este
juicio, habida cuenta que no fue impugnado y porque en su formacién concurrieron las partes
para manifestar su voluntad de vincularse con el objeto de producir determinados efectos
juridicos.

La referida convencién se celebré para la prestacion del servicio pablico municipal de
aseo urbano, domiciliario y especial, tal como se desprende de su Clausula Primera, la cual
establece lo siguiente:
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“Clausula Primera: Objeto del Contrato

EL MUNICIPIO otorga a LA CONCESIONARIA, en concesion exclusiva, y sobre la base de
las definiciones contenidas en el articulo 5° de la Ordenanza sobre el Servicio de Aseo
Publico del Municipio Bolivar, aun vigente en el Municipio Urbaneja, conforme al articulo
21, paréagrafo cuarto, de la Ley Organica de Régimen Municipal, la prestacion de los servi-
cios publicos Municipales de: a) Aseo Domiciliario, que comprende las actividades de reco-
leccion y transporte -hasta el sitio de disposicion final- (...) dentro de las areas del Munici-
pio Urbaneja (...), b) Aseo Urbano, que comprende las actividades de barrido manual y/o
mecanizado de brocal-cuneta en las vias pablicas y en areas municipales de uso publico y de
recoleccion y transporte -hasta el sitio de disposicion final- (...) ¢) Aseo Especial que com-
prende las actividades de recoleccion y transporte -hasta el sitio de disposicidn final- (...) de
desechos solidos (...) producidos y recolectados en predios comerciales, industriales y de
servicio...”.

Asi, del contenido de la Clausula antes transcrita se desprende la naturaleza administra-
tiva del contrato, pues su objeto es la satisfaccion de una necesidad de interés colectivo como
lo es la prestacidn del servicio de aseo urbano, domiciliario y especial.

Igualmente, se evidencia la presencia de Clausulas Exorbitantes, a través de estipulacio-
nes por las cuales el organismo contratante podia intervenir, renovar y extinguir unilateral-
mente la relacién contractual, tal y como se puede observar en su Clausula Vigésima, la cual
expresamente establece lo que sigue:

“Clausula Vigésima: Causas de intervencion, renovacion y extincion de la concesion

La concesion podra ser intervenida o revocada, por acto motivado o razonado aprobado
por la mayoria de los concejales presentes en la Camara Municipal, y segln la gravedad de
las circunstancias, por:

1.- Infraccion de las disposiciones contenidas en la Ley Organica de Régimen Municipal,
otras leyes y reglamentos, Ordenanzas y, en general normas aplicables en la materia;

2.- Interrupcion del servicio sin la correspondiente autorizacion de EL MUNICIPIO;

3.- Cobro de tarifas o cantidades distintas a las establecidas por EL MUNICIPIO, salvo que
se tratase de los servicios especiales debidamente autorizados por EL MUNICIPIO o previs-
tos por la Ordenanza sobre el servicio de Aseo Publico y en este instrumento;

4.- Puesta en vigencia después del otorgamiento de la concesion, de leyes especiales sobre la
materia que impidan o colidan con la prestacion del servicio bajo la forma de concesion;

5.-Causas genéricas consagradas en el Derecho Administrativo para la intervencion y revo-
cacion de los contratos administrativos.

De conformidad con el ordinal 9° del articulo 42 de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal,
EL MUNICIPIO tiene el derecho de revocar en cualquier momento la concesion, por causas
justificadas y mediante acto motivado o razonado, previo el pago a LA CONCESIONARIA
de la indemnizacién legal correspondiente, la cual no incluira el monto de las inversiones ya
amortizadas (con actualizacion de su valor a las circunstancias del momento de la medida),
ni el lucro cesante™.

En efecto, como puede observarse, la referida Clausula pone de manifiesto la facultad
del Municipio de intervenir o revocar la concesion cuando la concesionaria incurra en alguna
de las conductas alli sefialadas.....

....... la Administracién puede terminar la relacion contractual, cuando considere que la
concesionaria ha incumplido sus obligaciones. Por lo tanto, de acuerdo con lo establecido en
la convencion bajo andlisis y en ejercicio de las prerrogativas mencionadas, le estaba dado al
Municipio Turistico EI Morro “Licenciado Diego Bautista Urbaneja” del Estado Anzoategui
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rescindir el contrato celebrado con la empresa Tadeo-Anzoategui, C.A. en cualquier momen-
to, ante la evidencia de que la contratista hubiese incumplido alguna de las estipulaciones
contractuales; debiendo solamente motivar suficientemente el acto -lo cual se hizo- y notifi-
car a la empresa contratista para garantizar su derecho a la defensa, notificacion esta que
como se sefiald anteriormente en el punto 1.1, se realizd y cumpli6 su finalidad.

En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que en el caso bajo estudio la Adminis-
tracion no se encontraba obligada a iniciar un procedimiento administrativo para rescindir el
contrato; maxime cuando su objeto era la prestacion del servicio publico de aseo en el cual
priva el interés general de la comunidad sobre el particular de la contratista, tratdindose de una
necesidad bésica de la poblacion que comporta la proteccion de derechos humanos funda-
mentales, tales como: el derecho a la salud, a la vida digna de la sociedad y a la preservacion
del medio ambiente, consagrados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, en virtud de lo cual la autoridades deben actuar de manera célere y eficiente para garanti-
zar la debida prestacién del servicio.

Por otra parte, debe reiterarse que en cumplimiento del principio de legalidad los 6rga-
nos de la Administracion Publica se encuentran obligados a basarse en hechos concretos que
le sirvan de soporte a sus actuaciones. De esta manera, no obstante los privilegios que pueda
tener la Administracion frente a los particulares, éstos Ultimos vean garantizados sus dere-
chos en virtud del mencionado principio. .....

..... Como puede apreciarse, el Municipio Turistico EI Morro “Licenciado Diego Bautis-
ta Urbaneja” del Estado Anzoategui decidi6 rescindir el contrato para la prestacion del servi-
cio publico de aseo urbano, domiciliario y especial, para lo cual adujo: i) que a la empresa
contratista en reiteradas oportunidades se le advirti6 sobre la necesidad de prestar un servicio
en forma eficiente, a lo cual no dio cumplimiento lo que trajo como consecuencia quejas de
los destinatarios del servicio; y ii) que dicha concesionaria aumenté las tarifas en forma in-
consulta, vulnerando de esta forma lo establecido en la Clausula Décima Segunda del contra-
to suscrito entre las partes.

Por las razones sefialadas, en principio, esta Sala considera que la Administracién Mu-
nicipal no vulner6 el derecho a la defensa de la recurrente, habida cuenta que el Municipio
Turistico EI Morro “Licenciado Diego Bautista Urbaneja” del Estado Anzoategui tenia la
potestad de rescindir el contrato administrativo celebrado, conforme a las razones esgrimidas
justificativas antes examinadas. Asi se declara.

VII. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1.  El Contencioso Administrativo de Anulacién
A. Competencia: Juzgados Superiores de lo Contencioso Administrativo
TSJ-SPA (1412) 7-10-2009
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Blanca Elena Ramirez Sanchez y otros vs. Ministerio del Poder
Popular para las Obras Publicas y Vivienda.

La Sala reitera que las acciones o recursos que ejerzan los fun-
cionarios 0 empleados del Cuerpo de Control de Navegacion Aérea
adscrito al Ministerio de Infraestructura con ocasion de su relacién
de empleo con dicho 6rgano, deben ser conocidas por los Juzgados
Superiores Contencioso-Administrativos Regionales.
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..... Visto el criterio jurisprudencial citado, al tratarse el presente asunto sobre una solici-
tud de ajuste de pensiones y el reclamo de otros conceptos de indole laboral interpuesta por
los recurrentes en su caracter de personal del servicio aeronautico, con ocasion de la relacion
de empleo publico que existe o existié -dependiendo del caso particular- entre ellos y el en-
tonces Ministerio de Infraestructura, y que dicha peticion fue presentada después del 1° de
octubre de 2006, debe esta Sala declinar la competencia en los Juzgados Superiores en lo
Contencioso Administrativo de la Regidn Capital para el conocimiento del caso planteado.
Asi se declara.

En virtud de lo anterior, se ordena remitir el expediente al Tribunal Superior en lo Con-
tencioso Administrativo de la Region Capital en funciones de distribucion, para que, previa
asignacion de la causa y notificacion de las partes, continle conociendo de la presente causa
en la etapa procesal correspondiente. Asi se declara.

B. Objeto: actos administrativos que niegan la protocolizacién de un docu-
mento

TSJ-SC (1322) 16-10-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Valeriano Gonzalez y otros.

Sélo cuando la accion o el recurso se dirija contra un acto me-
diante el cual se niegue la inscripcion de un determinado documento
0 acto, bien que emane del Registrador al que se acudi6 a los fines de
la protocolizacidn, bien que emane de la Direccién Nacional de Re-
gistro y del Notariado, en caso de haber optado el justiciable por
agotar la via administrativa, los Tribunales Contencioso-Administra-
tivos serdn competentes para conocer de tales acciones o recursos.

Dilucidado lo anterior, debe indicarse que el 13 de noviembre de 2001 entrd en vigencia
el Decreto N° 1.554 con Fuerza de Ley de Registro Publico y del Notariado, publicado en
Gaceta Oficial N° 5.556 Extraordinario, de la misma fecha; ello asi, resulta oportuno citar el
contenido del articulo 39 eiusdem, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 39. En caso de que el Registrador rechace o niegue la inscripcion de un documen-
to 0 acto, el interesado podra intentar recurso jerarquico ante la Direccion Nacional de Re-
gistros y del Notariado, la cual debera, mediante acto motivado y dentro de un lapso no ma-
yor a diez (10) dias habiles, confirmar la negativa o revocatoria y ordenar la inscripcion.

Si la Administracién no se pronunciare dentro del plazo establecido se entendera negado el
recurso, sin perjuicio de la responsabilidad del funcionario por su omision injustificada.

El administrado podré interponer recurso de reconsideracion o acudir a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa para ejercer los recursos pertinentes. En caso de optar por la via
administrativa esta debera agotarse integramente para poder acudir a la via jurisdiccional.

Dicha normativa es muy clara, al establecer la naturaleza administrativa de los actos de
negativa de registro y de la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa para
conocer de los mismos; es decir, el legislador adjudicé expresamente la competencia para
conocer de las negativas de registro a la jurisdiccion especial encargada del control de los
actos de la Administracion Publica, siendo que los Registros desde el punto de vista organico
dependen del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia (Vid. Senten-
cias de esta Sala N° 152 del 2 de marzo de 2005 y N° 1.169 del 12 de junio de 2006).
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En efecto, de acuerdo con el sentido literal de la citada disposicién, sélo cuando la ac-
cién o el recurso se dirija contra un acto mediante el cual se niegue la inscripcion de un de-
terminado documento o acto, bien que emane del Registrador al que se acudi6 a los fines de
la protocolizacidn, bien que emane de la Direccién Nacional de Registro y del Notariado, en
caso de haber optado el justiciable por agotar la via administrativa, los Tribunales Contencio-
so-Administrativos seran competentes para conocer de tales acciones o recursos, pues en
tales supuestos no se denuncia la inscripcién o protocolizacién realizada con infraccion de
disposiciones legales sustantivas contenidas en la propia ley antes referida, en el Codigo Civil
o0 en el Codigo de Comercio, sino la ilegal actuacién -por accién u omision- de la Adminis-
tracion al negarse a protocolizar un determinado acto juridico que cumple con los requisitos
establecidos en la ley (Vid. Sentencia N° 7 del 11 de enero de 2006, de la Sala Politico Ad-
ministrativa del Tribunal Supremo de Justicia).

...... En virtud de lo expuesto, se ratifica la competencia de los Tribunales Contencioso
Administrativos para conocer de la presente materia, y visto que el amparo ha sido incoado
por la omision de registro por parte de la Oficina del Registrador Publico del Tercer Circuito
del Municipio Libertador del Distrito Capital -dependencia de inferior jerarquia adscrita al
Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia-, los tribunales competen-
tes para conocer de la accion son las Cortes de lo Contencioso Administrativo, razon por la
cual, debe esta Sala remitir a dicho 6rgano jurisdiccional el presente expediente para que se
pronuncie sobre la admisibilidad del presente amparo y, de ser el caso, lo sustancie en prime-
ra instancia, y asi se declara (Véase Revista de Derecho Publico N° 99-100 en Sentencia N°
2.271 del 24 -11-2004, p. 225y ss.

2. El Contencioso Administrativo Especial
A. El Contencioso Administrativo Electoral: Procedimiento
TSJ-SE (147) 11-11-2009
Magistrado Ponente: Ponencia Conjunta
Caso: Maribe del Carmen Calderdn Rodriguez

La Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, establece el
procedimiento judicial mediante el cual se sustanciaran los recursos
contencioso-electorales.

Una vez admitido el recurso, esta Sala Electoral debe necesariamente referirse al proce-
dimiento para la tramitacion del presente recurso contencioso electoral, pues, aun cuando el
mismo fue interpuesto antes de la entrada en vigencia de la novisima Ley Orgéanica de Proce-
sos Electorales, las disposiciones de caracter procesal contenidas en este texto legal resultan
de aplicacion inmediata, de conformidad con lo previsto el articulo 9 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, dada la remision expresa del articulo 19, primer aparte, de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia.

Siendo asi, es menester sefialar que la Ley Organica de Procesos Electorales no con-
templa un procedimiento especial para la tramitacion del recurso contencioso electoral, toda
vez que el articulo 214 de la citada ley establece:

“El Recurso Contencioso Electoral se regiré por las disposiciones de la Ley Orgéanica del
Tribunal Supremo de Justicia en todo lo no previsto por esta Ley”.

En consecuencia, en principio el reenvio normativo determinaria que el procedimiento
aplicable para la tramitacion de la presente causa seria el establecido en la Ley Organica del
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Tribunal Supremo de Justicia, por lo que procederia entonces ordenar la remision del expe-
diente contentivo de la misma al Juzgado de Sustanciacién para la tramitacién conforme a lo
previsto en ese texto legal.

Sin embargo, en criterio de este 6rgano judicial, el reenvio en cuestion no resulta sus-
ceptible de una aplicacion irrestricta, tanto por razones de orden constitucional, referidas a los
lineamientos que en materia de control jurisdiccional de los procesos electorales y medios de
participacion politica establece la Carta Fundamental, como por las limitaciones intrinsecas
que presenta la regulacion procedimental de la Ley que rige al maximo Tribunal de la Re-
publica, frente a la propia naturaleza y caracteres del recurso contencioso-electoral.

()

El resultado de ubicar en ese marco constitucional a la jurisdiccién contencioso-
electoral y al recurso contencioso-electoral, implica entonces que la Sala Electoral no podria
limitarse a aplicar el reenvio a la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia ordenado en
la Ley Organica de Procesos Electorales, sin determinar no simplemente la conveniencia,
sino lo que es mucho més trascendente, la constitucionalidad del mismo, en atencion a los
postulados fundamentales ya sefialados, enunciados por este 6rgano judicial en la ya aludida
decision nuamero 2 del 1° de febrero de 2000, como criterios basicos que deben presidir la
interpretacion de las normas que regulen la jurisdiccién contencioso-electoral.

()

Es bajo ese marco principialista que cabe sefialar, de un examen general del contenido
de la regulacion procesal que contiene la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, que
esta Ultima se limita a regular, en sus aspectos fundamentales, el procedimiento para la trami-
tacion de los recursos contencioso-administrativos de nulidad de actos administrativos y de
las controversias interadministrativas, en los articulos 19 al 21, pero en modo alguno con-
templa un proceso judicial que responda a las caracteristicas del recurso contencioso-
electoral, toda vez que el procedimiento contemplado en el caso de los recursos contencioso-
administrativos de nulidad en la Ley que regula al Maximo Tribunal y 6rgano rector del
Poder Judicial est4 disefiado fundamentalmente para la tramitacion de pretensiones anulato-
rias contra actos, por lo que resulta manifiestamente inadecuado para la resolucion de preten-
siones de otra indole, contra actuaciones u omisiones, en las que se requiere la adopcién de
medidas restablecedoras de diversos tipos. Prueba de ello resultan los notables esfuerzos que
viene haciendo la jurisprudencia contencioso-administrativa para permitir la tramitacién de
otro tipo de pretensiones, bien contra la inactividad o contra las actuaciones materiales, me-
diante los cauces de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, en aras de dar cum-
plimiento a la funcién que el articulo 259 constitucional le asigna a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa.

En ese mismo sentido, lo cierto es que el reenvio en cuestiéon contradice también a la
propia regulacidn de la Ley Organica de Procesos Electorales.

()

Todo lo anterior evidencia entonces, que la aplicacion absoluta de la regulacion adjetiva
contenida en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, no se corresponderia con la
naturaleza especial del recurso contencioso electoral, concebido como un medio breve, suma-
rio y eficaz para impugnar no sélo los actos expresos, sino también actuaciones u omisiones
del Poder Electoral u 6rganos del Poder Pdblico y aln contra actos, actuaciones u omisiones
emanados de entes de derecho privado, siempre que puedan catalogarse como organizaciones
de la sociedad civil en ejercicio de un medio de participacion ciudadana.
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Los anteriores razonamientos y conclusiones conducen a esta Sala a la conviccion de
que, si bien no le es dado prescindir del mandato legal contenido en el articulo 214 de la Ley
Orgaénica de Procesos Electorales, en cambio resulta no solo conveniente, sino necesaria, la
adaptacion al marco constitucional de la regulacion del procedimiento contemplado para el
recurso de nulidad contra actos administrativos en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia, para tramitar el recurso contencioso electoral, que debe tener como objeto garantizar
la brevedad, sumariedad y eficacia del mismo, lo cual pasa a hacer en los siguientes términos:

REQUISITOS DEL ESCRITO DE INTERPOSICION DEL RECURSO CON-
TENCIOSO ELECTORAL:

()

Sin embargo, esta Sala Electoral establece que el interesado que pretenda cuestionar los
actos, actuaciones u omisiones de naturaleza electoral o vinculados con procesos electorales,
debera cumplir la carga de subsumir la contrariedad a derecho invocada en su correspondien-
te fundamento factico y juridico, razon por la cual se estima necesario extender la aplicacion
del articulo 206 de la Ley Orgéanica de Procesos Electorales (que es la norma que consagra
ahora los requisitos que debe contener el escrito contentivo del recurso jerarquico), al examen
de la admisibilidad del recurso contencioso electoral, sin perjuicio de que la determina-
cioén sobre la procedencia de la correspondiente pretensidn corresponde es a la sentencia de
mérito.

Ello implica entonces que el incumplimiento de los tales requisitos en la interposicion
del recurso contencioso-electoral, determine la inadmision del mismo, habida cuenta de que
la omisidn en: 1) La identificacion, expresion y razonamiento del vicio aducido respecto a las
pretensiones contra actos electorales (articulo 206.2 de la Ley Orgéanica de Procesos Electora-
les); 2) La narracion de los hechos que implican la infraccion de las normas aplicables en lo
relativo a las pretensiones de condena en caso de abstenciones u omisiones (articulo 206.3
eiusdem) o; 3) La narracion de los hechos en lo concerniente a las pretensiones de condena en
el supuesto de actuaciones materiales asi como el fundamento juridico de tales pretensiones
(articulo 206.4 eiusdem), apareja la imposibilidad para el 6rgano judicial de determinar cuél
es la naturaleza y fundamento del recurso contencioso-electoral interpuesto. De alli que, de
evidenciarse tales deficiencias en el escrito libelar, sélo procedera la admisién del recurso
interpuesto en aquellos casos en que se trate de omisiones no sustanciales y que no impidan
la comprensién de la o las pretensiones interpuestas, en atencion a la regla iura novit curia, al
principio pro actione asi como al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

LEGITIMACION:
()

De alli que esta Sala Electoral, en atencion a la consagracion en el articulo 26 constitu-
cional del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses, inclu-
so los colectivos y difusos, considera que el ejercicio del recurso contencioso electoral, en lo
que respecta a la legitimacion, estd supeditado Gnicamente a que quien lo intente pueda es-
grimir un interés legitimo, entendido éste como aquél que goza de tutela legal en virtud del
beneficio de cualquier indole (material 0 moral) que se obtendra con la eventual satisfaccion
de la pretension. De lo contrario, se atentaria contra el principio de progresividad de los dere-
chos fundamentales (articulo 19 de la Constitucion de la Replblica Bolivariana de Venezue-
la), asi como se contravendria la exigencia constitucional en cuanto a instaurar una democra-
cia protagonica y participativa que permita a la totalidad de los ciudadanos velar por el respe-
to de la voluntad popular.
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CADUCIDAD DEL RECURSO:
El articulo 213 de la Ley Organica de Procesos Electorales establece:

“El plazo méximo para interponer el Recurso Contencioso Electoral contra los actos, omi-
siones o actuaciones del Consejo Nacional Electoral, sera de quince dias habiles, contados a
partir de la realizacion del acto electoral”.

La redaccion de la ultima parte de la norma resulta insuficiente, pues sélo hace referen-
cia a los actos expresos al sefialar que el plazo maximo para interponer el recurso se contara a
partir de la realizacién del acto, pero en cambio, no regula los otros supuestos que contem-
plaba el articulo 237 de la derogada Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica, refe-
ridos a la posibilidad de acudir a la via judicial ante la configuracion del silencio administra-
tivo, asi como frente a las abstenciones, omisiones, o bien a las actuaciones materiales o vias
de hecho, supuestos que también resultan susceptibles de control mediante el recurso conten-
cioso-electoral segun establece el mismo dispositivo antes transcrito en su parte inicial, y
que, por tanto, respecto a ellos también es susceptible de transcurrir el correspondiente plazo
de caducidad.

De alli que sea necesario precisar, complementando la norma, que el lapso de caducidad
se computara desde el momento en que se produzca la publicidad del acto, si se trata de actos
expresos; desde la oportunidad en que el interesado tenga conocimiento de la ocurrencia del
hecho, en caso de actuaciones materiales o vias de hecho; desde el momento en que la deci-
sion ha debido producirse, si se trata de abstenciones u omisiones; o, bien desde el momento
en que opera el silencio administrativo en los casos de silencio administrativo a que se refiere
el articulo 211 de la Ley Organica de Procesos Electorales. En el primer caso, es decir, el de
la interposicion de pretensiones contra actos expresos, si se trata de aquellos que son dictados
por los érganos del Poder Electoral, se tomara como fecha de inicio del computo del plazo de
caducidad, bien la oportunidad en que tenga lugar la notificacién personal del acto, o bien la
publicacién del mismo en Gaceta Electoral, segln lo que ocurra primero.

Por otra parte, es necesario sefialar que de acuerdo con el criterio jurisprudencial de la
Sala Constitucional, que se establecié mediante sentencia nimero 554 del 28 de marzo de
2007, el lapso de caducidad se encuentra vinculado a la actividad judicial, por lo que dada la
naturaleza procesal de dicho lapso, el mismo debe computarse segln los dias habiles transcu-
rridos ante el érgano que deba conocer del asunto en via judicial.

Las reglas anteriores deben aplicarse sin menoscabo de los plazos especiales de caduci-
dad para cierto tipo de pretensiones contemplados en la Ley Organica de Procesos Electora-
les. De igual forma, cabe sefialar que frente a la denuncia de nulidad por razones de inelegibi-
lidad de uno o varios de los candidatos o del proclamado, no opera lapso de caducidad algu-
no, en ldgica coherencia con lo dispuesto en el articulo 205 del citado instrumento legal.

ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS:

El articulo 21, décimo aparte, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia se-
fala:

“El Tribunal Supremo de Justicia, en las causas de nulidad de actos administrativos de efec-
tos particulares, podra solicitar los antecedentes administrativos del caso, fijando un plazo
prudencial a la autoridad administrativa correspondiente para la remisién de los mismos.
Recibidos éstos, pasara los autos al Juzgado de Sustanciacion, a fin de que revise todas las
actuaciones y se pronunciara sobre la procedencia del recurso, conforme al procedimiento
previsto en el articulo 19 de la presente Ley”.
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Con relacién a tal disposicion, esta Sala Electoral, dando continuidad a su doctrina ju-
risprudencial, establece que la solicitud de antecedentes administrativos se formulara en
todos los casos, incluyendo aquellos en los que la pretension contenida en el recurso conten-
cioso electoral se dirija a cuestionar actuaciones u omisiones de naturaleza electoral. Igual-
mente, en el mismo plazo que se establezca para la recepcion de los antecedentes administra-
tivos, la parte accionada debera consignar un informe sobre los aspectos de hecho y de dere-
cho relacionados con el caso, a fin de que la Sala Electoral, o el Juzgado de Sustanciacion,
segun corresponda, pueda pronunciarse sobre el cumplimiento de los requisitos de admisibi-
lidad del recurso una vez examinados los recaudos correspondientes, salvo que la urgencia en
la tramitacion de la causa determine una admision preliminar.

TRAMITE CAUTELAR:

En relacion con el tramite cautelar, es menester advertir que la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia nimero 1795 del 19 de julio de 2005, ha
sefialado:

“Siendo que la preocupacion principal, pero no la Unica, es la tutela judicial cautelar, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, establece los siguientes parametros
para la tramitacion de las solicitudes cautelares conjuntamente con los recursos de nulidad
por inconstitucionalidad:

i) Ante la interposicion conjunta del recurso (...) con alguna o varias solicitudes cautelares,
se le dara entrada al mismo en la Secretaria de la Sala e inmediatamente se designara po-
nente, a quien se pasara el expediente para el pronunciamiento sobre la admisibilidad.

En la misma decision donde sea admitido el recurso, se emitira el pronunciamiento relativo
a la medida cautelar solicitada, sea que se trate de medida cautelar innominada o de ampa-
ro cautelar, para lo cual no s6lo deberan tomarse en cuenta los alegatos y la debida argu-
mentacion relativa a los hechos y al derecho que se invocan para lograr la conviccion de la
Sala respecto a su procedencia, sino que también se tomara en cuenta todo instrumento que
pueda ser aportado junto al escrito para tales efectos, siempre que ello sea posible. Claro
estd, en toda esta tramitacion debe tenerse siempre presente que el estudio de la constitucio-
nalidad de las normas y en general de los actos u omisiones estatales, no exige mucho de los
hechos.

()

Si en la misma sentencia se ha declarado procedente la medida cautelar solicitada, se orde-
nara realizar la tramitacion de la oposicion a la que tiene derecho la parte contra la cual
obra la medida, de conformidad con lo establecido en el articulo 602 y siguientes del Codigo
de Procedimiento Civil.

En el caso de no presentarse oposicion en los términos del articulo 602 ejusdem, de lo cual
deberéa dejar constancia el Juzgado de Sustanciacion, no debera abrirse cuaderno separado.
En el caso contrario, si se abrira el respectivo cuaderno con copia de la sentencia en la que
se declar6 procedente la solicitud cautelar y del escrito de oposicion, a los fines de realizar
la tramitacidn de la articulacion respectiva, donde ademas se decidiréa la misma por la Sala.

iii) Cuando haya sido presentada oposicion a la medida cautelar y se haya tramitado la arti-
culacién como se ha previsto en el inciso ii), el cuaderno separado sera pasado al ponente
para el pronunciamiento respectivo, a saber, para confirmar, reformar o revocar la medida.
Luego, el cuaderno separado sera agregado a la pieza principal.

iv) Si ha sido admitido el recurso pero declarada improcedente la solicitud cautelar, la cau-
sa seguird su curso (...) para lo cual se ordenara remitir el expediente al Juzgado de Sustan-
ciacion.
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v) Por supuesto, si la Sala ha declarado inadmisible el recurso, se ordenara el archivo del
expediente, ya que el caracter accesorio de la solicitud cautelar hace innecesario el pronun-
ciamiento sobre la misma. Se suprime asi la apelacion establecida en el parrafo cuarto del
articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, s6lo en lo relativo a la
admisibilidad del recurso -sea admision o inadmision-, en virtud de que es precisamente la
Sala (...) en pleno quien decide, en lugar del Juzgado de Sustanciacion (...).

De esta manera, considera la Sala que se hace méas expedita la tramitacion de las medidas
cautelares solicitadas, procurando asi el cumplimiento del principio de celeridad previsto en
el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, pues se elimina
el trdmite de pasar el recurso al Juzgado de Sustanciacion para su admision -salvo en los
casos en que el mismo sea ejercido sin otra solicitud que requiera el pronunciamiento de la
Sala-, y de ser el caso luego se ordenaba un cuaderno separado para que fuera pasado a la
Sala a los fines del pronunciamiento respectivo”.

Conforme al criterio jurisprudencial ut supra transcrito, que este 6rgano judicial acoge,
se designara un ponente para que la Sala decida sobre la pretension cautelar. Logicamente, al
tener esta un caracter accesorio respecto de la pretension principal, se impone emitir con
caracter previo un pronunciamiento en torno a la admisibilidad del recurso, lo cual puede
producirse excepcionalmente con prescindencia de los antecedentes administrativos y del
informe sobre los aspectos de hecho y de derecho.

EMPLAZAMIENTO:

Estima este 6rgano judicial que resulta necesario adaptar los plazos de emplazamiento a
que se refiere el articulo 21, décimo primer aparte, de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo
de Justicia, al principio de celeridad procesal que debe inspirar la tramitacion del recurso
contencioso electoral. En ese sentido, establece que el plazo Gnico para retirar, publicar y
consignar el cartel de emplazamiento a que se refiere la sefialada disposicion sera de siete (7)
dias de Despacho a partir de su expedicion, y que, como lo ha establecido esta Sala Electoral,
en caso de que se incumpla con esta carga procesal, se aplicara la consecuencia prevista en el
aludido dispositivo. Igualmente se reitera, en atencién a la doctrina jurisprudencial de la Sala
Constitucional (véase entre otras, sentencias de la Sala Constitucional nimeros 1783 del 25
de septiembre de 2001 y 1680 del 6 de agosto de 2007), la cual ha sido acogida por este
organo judicial, que los interesados legitimos cuya existencia resulte constatada del examen
de los autos deberan, al igual que la parte accionada, ser llamados a juicio mediante notifica-
cién personal, para que comparezcan dentro de los cinco (5) dias siguientes a la constancia en
autos de haberse practicado la Gltima de las citaciones y notificaciones ordenadas, a fin de
que presenten los alegatos que consideren convenientes en defensa de sus derechos e inter-
eses, ello sin menoscabo de las citaciones que deberan realizarse conforme a lo dispuesto en
el ya referido articulo 21, décimo primer aparte, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, y demas leyes que resulten aplicables.

LAPSO PROBATORIO:

El lapso probatorio se abrira de pleno derecho finalizado el lapso de emplazamiento de
los interesados, y el mismo sera de cinco (5) dias de despacho para la promocion, dos (2) dias
de despacho para oposicion, tres (3) dias de despacho para admision y diez (10) dias de des-
pacho para evacuacion.

DESIGNACION DE PONENTE:

Vencido el lapso de pruebas, se designard inmediatamente al dia siguiente un Magistra-
do ponente, de conformidad con lo establecido en el articulo 21, décimo cuarto aparte, de la
Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia.
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INFORMES ORALES:

Este 6rgano judicial juzga indispensable omitir los plazos establecidos en la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia para la primera y segunda relacion de la causa, institu-
cidén procesal cuya supervivencia sélo puede explicarse en atencién a que el articulo 19, sexto
al noveno apartes, del referido texto legal, reprodujo los dispositivos que preveian tal fase en
la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, a saber, los articulos 93 y 94. Sin
embargo, habida cuenta de la eliminacién de tal fase en el Cédigo de Procedimiento Civil, su
inclusion en la tramitacién del recurso contencioso electoral resulta injustificable, a la luz de
los principios que lo informan y respecto de los cuales se ha hecho referencia en esta deci-
sion.

()

Ahora hien, con relacién a los informes orales, establecidos en el articulo 19, octavo
aparte, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, este acto procesal si se corres-
ponde con el marco constitucional vigente, como ha destacado la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en sentencia nimero 1645 del 19 de agosto de 2004, por lo que
la fijacion de la oportunidad en que tendra lugar el referido acto se hara en la misma fecha en
que se haga el de designacion del Magistrado Ponente.

SENTENCIA DEFINITIVA:

La Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia no establece un lapso para dictar sen-
tencia, siendo que la derogada Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, en su
articulo 246, sefialaba que el érgano judicial debia dictar su fallo en un tiempo no mayor de
quince (15) dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso para presentar sus conclu-
siones escritas. Ante tal omision, se establece, en atencion a la brevedad y sumariedad del
recurso contencioso electoral, que tal plazo seréa de quince (15) dias de Despacho, luego de la
presentacién de los informes orales. En caso de que la complejidad del asunto asi lo requiera,
el Juzgado de Sustanciacion podra diferir por quince (15) dias de despacho el lapso para
dictar sentencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 251 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, aplicable por remision expresa del articulo 19, primer aparte, de la Ley Orgé-
nica del Tribunal Supremo de Justicia.

Con relacion al resto de los actos y fases de tramitacién del recurso contencioso electo-
ral, el mismo se regira por la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, conforme al
reenvio que a ese texto legal hace el articulo 214 de la Ley Organica de Procesos Electorales,
sin perjuicio de las necesarias adaptaciones que realice este 6rgano judicial en la oportunidad
correspondiente. Asi se decide.

En conclusién, la tramitacién del recurso contencioso-electoral ante este érgano juris-
diccional, se hara de conformidad a las previsiones de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, de acuerdo con las siguientes especificidades:

1. Seréan aplicables al escrito mediante el cual se interponga el recurso contencioso-electoral,
contentivo de las correspondientes pretensiones, los requisitos previstos en el articulo 206 de
la Ley Orgénica de Procesos Electorales, y el incumplimiento de los mismos dara lugar a la
correspondiente declaratoria de inadmisibilidad.

2. La legitimacion la tendra quien pueda esgrimir ser titular, como minimo, de un interés
legitimo, sin perjuicio del examen detenido que sobre la cualidad de las partes pueda reali-
zarse en la sentencia de mérito.
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3. El plazo de caducidad para la interposicion del recurso contencioso-electoral sera de quin-
ce dias habiles transcurridos ante el 6rgano judicial, contados a partir de la publicidad del ac-
to (notificacién o publicacién, lo que ocurra primero); desde la oportunidad en que el intere-
sado tenga conocimiento de la actuacion material; desde el momento en que la decision debi6
haberse producido si se trata de abstenciones u omisiones, o en el caso de que opere el silen-
cio administrativo.

4. Admitido el recurso, se ordenaran las citaciones y emplazamientos correspondientes, en
forma personal o mediante cartel, segin corresponda, para que los interesados comparezcan
dentro de los cinco (5) dias de la constancia en autos de haberse practicado la dltima de las
citaciones y notificaciones ordenadas, al igual que se solicitara a la parte accionada los ante-
cedentes administrativos asi como el informe sobre los aspectos de hecho y de derecho rela-
cionados con la causa. En el caso de la notificacion por cartel, el mismo debera ser retirado,
publicado y consignado por la parte accionante dentro de los siete (7) dias de Despacho a
partir de su expedicion.

5. La tramitacion de las solicitudes de tutela cautelar y las oposiciones que se formulen a las
sentencias dictadas, en caso de que se acuerden éstas, se realizara conforme a los criterios ju-
risprudenciales dictados por la Sala Constitucional y acogidos por este érgano judicial, en lo
referente a la designacion de Ponente para el examen de la admision de la causa y a la proce-
dencia de la medida cautelar solicitada, lo cual podré realizarse con caracter previo a la soli-
citud de antecedentes administrativos y al informe sobre los aspectos de hecho y de derecho,
de resultar procedente.

6. El lapso probatorio se abrira de pleno derecho vencida la fase de emplazamiento de los in-
teresados, y el mismo sera de cinco (5) dias de promocion, dos (2) de oposicion, tres (3) de
admision y diez (10) de evacuacion, todos de Despacho.

7. Vencido el lapso probatorio, se designara ponente al dia siguiente, y en la misma fecha se
fijara la oportunidad para que tenga lugar el acto de informes orales.

8. El lapso para dictar sentencia definitiva sera de quince (15) dias de Despacho, luego de la
presentacion de los informes orales, y el mismo podra ser diferido por un plazo igual.

VIII. JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Accidn de inconstitucionalidad
TSJ-SC (1580) 19-11-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Antonio Ledezma y otros vs. Ley Especial del Régimen Municipal
a dos niveles del Area Metropolitana de Caracas.

Si las leyes que implementan la Constitucion, coliden con ella, la
via para anularlas, y hacerles perder sus efectos juridicos, no es la
accion de amparo, sino la de nulidad prevista en la vigente Constitu-
cion.

La Sala aprecia que la accion de amparo fue interpuesta contra la totalidad de la Ley
Especial del Régimen Municipal a dos Niveles del Area Metropolitana de Caracas, sin que de
los argumentos esgrimidos por el accionante, se evidencie que el mismo haya delatado de
forma concreta, violaciones relacionadas a determinadas normas del mencionado texto legal.

Asimismo, esta Sala advierte que la pretension de la parte actora puede subsumirse en
los supuestos de un amparo contra norma, para lo cual resulta conveniente precisar los alcan-
ces de dicha figura, en los términos de la jurisprudencia de esta Sala -Vid. Sentencias N°
864/2000, 1427/2001, 1505/2003, 1313/2004 y 1879/2006; entre otras-, la cual ha sefialado
que:
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“el amparo constitucional contra actos normativos no esta dirigido contra el propio texto
legal, sino contra los actos que deriven o apliquen el mismo; toda vez que las normas no son
capaces de incidir por si mismas en la esfera juridica concreta de un sujeto determinado vy,
en consecuencia, lesionar directamente sus derechos y garantias constitucionales, ni siquie-
ra como simple amenaza, por cuanto no seria inminente, en los términos exigidos por el
articulo 2 de la referida Ley Organica (...). Siendo ello asi, las normas, por su caracter ge-
neral y abstracto, requieren de un acto de ejecucién que las relacione con la situacién juri-
dica concreta del accionante, pues, en definitiva, sera tal acto -y no la propia norma- la cau-
sa inmediata de la lesion de los derechos y garantias constitucionales. Por ello, se ha con-
cluido que en los casos de amparo contra actos normativos, la norma no es objeto del ampa-
ro, sino la causa o motivo en razon de la cual los actos que la apliquen o ejecuten resultan
lesivos de derechos o garantias constitucionales...” -Vid. Sentencia de esta Sala N°
1.419/08-.

Igualmente, se ha advertido que existen circunstancias particulares en las que se puede
prescindir del acto de ejecucion, es decir, cuando la concrecion de la misma esta implicita en
la propia norma por ser autoaplicativa, esto es, aquella norma cuya sola promulgacion impli-
ca una obligatoriedad efectiva y actual para las personas por ella previstas de manera con-
creta.

Las denominadas normas juridicas autoaplicativas serian aquellas cuya eficacia no esta
supeditada a la aplicacién por acto posterior; por tanto, su sola entrada en vigencia puede
suponer, respecto de un supuesto de hecho determinado, una violacién o amenaza de viola-
cion de derechos constitucionales susceptible de ser objeto de amparo constitucional. Esta
Sala se pronunci6 en anteriores oportunidades sobre el alcance de esta modalidad de normas
juridicas. En concreto, la Sala en sentencia N° 282/2004, sefial6 que por norma autoaplicativa
se entiende “aquella norma cuya sola promulgacién implica una obligatoriedad efectiva y
actual (rectius, también inminente) para las personas por ella prevista de manera concreta,
por lo que no requiere de ejecucion por acto posterior”.

En el caso de autos, no puede afirmarse del contenido normativo de la Ley Especial del
Régimen Municipal a dos Niveles del Area Metropolitana de Caracas, vinculado a las denun-
cias formuladas por los presuntos agraviantes, que estemos en presencia de una ‘normativa’
considerada en su totalidad como autoaplicativa, ello como consecuencia de la diversidad del
contenido y alcance de cada una de las normas que integran la mencionada ley, pues en reali-
dad muchos de los supuestos contenidos en la misma carecen de caracter autoaplicativo, por
cuanto su aplicacion requiere de un desarrollo normativo o administrativo posterior, que en
todo caso constituirian las actuaciones que podrian afectar determinadas situaciones juridicas.

En casos similares esta Sala ha establecido que “la tutela constitucional solicitada por la
parte actora, resulta inadmisible, al constatar que el acto contra el cual se interpone la accién,
es una ley, que puede ser impugnado por la via de la demanda de nulidad -por ante esta Sala-,
y no a través de la accion de amparo cuya finalidad es el restablecimiento inmediato del
derecho lesionado cuando no haya via ordinaria disponible y la lesion sea de tal magnitud,
que solo el amparo es capaz de restituirla”.

Asi, aprecia la Sala que las consideraciones del accionante, lejos de corresponderse con
los fundamentos de una accion de amparo, se refieren a una tipica accion de nulidad en la
cual se denuncia la inconstitucionalidad de una norma legal. A este respecto, esta Sala ha
dejado sentado que “(...) si las leyes que implementan la Constitucidn, coliden con ella, la
via para anularlas, y hacerles perder sus efectos juridicos, no es la accion de amparo, sino
la de nulidad prevista en la vigente. Constitucion (articulo 336)....



150 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

2. Recurso de Revision Constitucional
A. Caracter excepcional, extraordinario y discrecional
TSJ-S (1271) 7-10-2009
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Ldpez
Caso: Eric Wladimir Bastardo Sandoval

La revision constitucional no constituye y no debe ser entendida y
empleada como un medio ordinario de impugnacién o como una
nueva instancia, pues es un mecanismo constitucional excepcional,
extraordinario y discrecional, que se encuentra limitado a unos su-
puestos claramente establecidos.

La revision extraordinaria, ha sido concebida como un medio para preservar la unifor-
midad de la interpretacion de las normas y principios constitucionales, o para corregir graves
infracciones a sus principios o reglas (cf. sents. 1760/2001 y 1862/2001). Su extraordinarie-
dad justifica la manera selectiva con que se juzga la admisibilidad de las solicitudes inter-
puestas, pues la Sala no esta vinculada a las peticiones que se hagan en este sentido

En tal virtud, al momento de la ejecucién de tal potestad de revision de sentencias defi-
nitivamente firmes, la Sala est& obligada, de acuerdo con una interpretacion uniforme de la
Constitucion y, en consideracion a la garantia de la cosa juzgada, al ejercicio de la maxima
prudencia en cuanto a la admisién y procedencia de solicitudes que pretendan la revision de
fallos que han adquirido dicho caracter de cosa juzgada.

Esta Sala ha sostenido en casos anteriores que la labor tuitiva del Texto Constitucional
mediante la revision extraordinaria de sentencias no se cristaliza de forma similar al estable-
cido para los recursos de gravamen o impugnacion, disefiados para cuestionar la sentencia,
para ese entonces, definitiva. Para la revision extraordinaria el hecho configurador de la
procedencia no es el mero perjuicio, sino que, ademas, debe ser producto de un desconoci-
miento absoluto de algln precedente dictado por esta Sala, de la indebida aplicacién de una
norma constitucional, de un error grotesco en su interpretacion o, sencillamente, de su falta
de aplicacion, lo cual se justifica en el hecho de que en los recursos de gravamen o de im-
pugnacion existe una presuncién de que los jueces de instancia o casacion, de ser el caso,
actlian como garantes primigenios de la Carta Magna. Sélo cuando esa presuncion logra ser
desvirtuada es que procede, en tales casos, la revision de la sentencia.

Asi las cosas, se considera luego del examen de la sentencia impugnada que no existe la
omisidn que se le imputa; lo que si se estima es que dicha conclusion sumada a los alegatos y
la pretensidon esgrimida, la cual esta dirigida a que esta Sala solicite el expediente, anule todo
el juicio y se ordene la realizacion de uno nuevo ante un tribunal distinto al que conoci6 en
primera instancia; evidencia un desacuerdo de la parte actora con la decision que condend al
hoy solicitante a cumplir la pena de diecinueve (19) afios y ocho (8) mese de presidio, dictada
en primera instancia, y ha buscado bajo el disfraz de violaciones constitucionales producto de
supuesta inmotivacion en la sentencia e incongruencia omisiva, que las distintas instancias se
pronuncien nuevamente sobre las defensas opuestas que fueron desvirtuadas por los hechos,
testimonios y las conclusiones de los expertos.

Aunado a ello, observa esta Sala que la decisién cuya revision se solicita no contiene
ninguna consideracion o criterio que altere la uniforme interpretacién y aplicacién de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ni en fin, alguna interpretacion u
omisidn de aplicacion de alguna norma o principio constitucional que atente contra la supre-
macia y efectividad de la Carta Magna.
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Por tal motivo, esta Sala considera oportuno insistir que la revisién constitucional no
constituye y no debe ser entendida y empleada como un medio ordinario de impugnacién o
€OmMo una nueva instancia, pues es un mecanismo constitucional excepcional, extraordinario
y discrecional, que se encuentra limitado a unos supuestos claramente establecidos, en ningu-
no de los cuales, como se indicd supra, encuadra la decision objetada en esta oportunidad,
razén por la cual, ejerciendo con maxima prudencia su potestad revisora, esta Sala considera
que no ha lugar a la revision solicitada, por el abogado Eric Lorenzo Pérez Sarmiento, en su
caracter de defensor privado del ciudadano Eric Wladimir Bastardo Sandoval, de la decisién
dictada, el 23 de abril de 2009, por la Sala de Casacién Penal de este Méximo Tribunal. Asi
se declara.

TSJ-SC (1290) 7-10-2009
Magistrado Ponente: Arcadio de Jesus Delgado Rosales
Caso: Enrique Luis Lovera

La Sala reitera que la facultad de revision no puede ser entendida
COmo una nueva instancia, ya que la misma s6lo procede en casos de
sentencias que tienen la condicion de definitivamente firmes, ya sea
por el agotamiento de los medios legales de impugnacion, o por el pe-
recimiento de los lapsos que la ley establece para la interposicién de
los mismos.

B. Objeto: sentencias proferidas con anterioridad a la vigencia de la Carta
Magna: Aplicacién restrictiva

TSJ-SC (1257) 7-10-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Consorcio Precowayss (Revision Sentencia N° 1.308 Sala Politico
Administrativa del 26-11-99).

En atencidn al principio de la irretroactividad de la ley, no es po-
sible la revision de una decision dictada bajo el régimen juridico de
la Constitucion de 1961, salvo cuando se trate de una sentencia de
caréacter penal en la cual se favorezca al reo.

Al efecto, la parte actora solicit6 la revision constitucional de la sentencia N° 1.308 dic-
tada el 26 de octubre de 1999, por la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Supre-
ma de Justicia, mediante la cual se declaré que la autoridad competente para la designacion
del experto, y habiendo cesado el tribunal arbitral en sus funciones era el Tribunal que hubie-
ra conocido la causa de no haber sido sometida a arbitraje, el cual en el presente caso era la
Sala Politico Administrativa de conformidad con lo dispuesto en el ordinal 15° del articulo
42, en concordancia con el articulo 43, ambos de la derogada Ley Organica que regia sus
funciones.

En tal sentido, se aprecia que la sentencia objeto de revision constitucional fue dictada
el 26 de octubre de 1999, por la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de
Justicia, es decir, antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela de 1999, que consagro en el citado articulo 336.10, la potestad de revision
de sentencias y la atribuyé a esta Sala Constitucional.

Asi pues, esta Sala ha sido pacifica en sostener desde sus primeras decisiones sobre el
tema, que en atencién a lo establecido en el articulo 24 de la Constitucién vigente (el cual
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prohibe que disposicién alguna tenga efecto retroactivo, excepto cuando imponga menor
pena), las solicitudes de revision dispuestas en el articulo 336.10 eiusdem, asi como las que la
propia jurisprudencia le ha sumado (Véase en Revista de Derecho Publico Sentencia N° 93
de 6-2-2001, p. 406 y ss.) solo tuvieran alcance respecto a decisiones dictadas durante la
vigencia de la norma configuradora de dicho medio; debido a que para las decisiones dictadas
bajo el régimen juridico imperante en la Constitucion de 1961, no estaba previsto una via de
revision con este talante, ni existia un 6rgano con la entidad que hoy ostenta la Sala Constitu-
cional.

No obstante lo expuesto, debe esta Sala advertir que en sentencia N° 1.695 del 12 de
septiembre de 2001, caso: “Jesis Ramon Quintero”, se dejo abierta la posibilidad de revisar
sentencias proferidas con anterioridad a la vigencia de la Carta Magna, que consagro el novi-
simo mecanismo de la revision constitucional. Sin embargo, debe acotarse que tal posibilidad
es de aplicacion restrictiva, y sélo procederad bajo aquellas circunstancias en que la propia
Constitucion permite la retroactividad de una norma juridica, esto es, en el supuesto que
contempla el articulo 24 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, referi-
do a la aplicacion de normas que impongan menor pena.

De alli que, en atencion al principio de la irretroactividad de la ley, no es posible la revi-
sion de una decisién dictada bajo el régimen juridico de la Constitucion de 1961, salvo cuan-
do se trate de una sentencia de caracter penal en la cual se favorezca al reo. Asi lo dejé senta-
do esta Sala Constitucional, en el criterio excepcional y restrictivo, contenido en la sentencia
N° 1.760 del 25 de septiembre de 2001, (caso: “Antonio Volpe Gonzalez”).

En atencidn a ello, se observa que la solicitud de revision fue interpuesta contra una
sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia
proferida bajo la vigencia de la Constitucion de 1961 —26 de octubre de 1999, es decir, no
estaba vigente la norma que prevé la facultad de revision contra sentencias definitivamente
firmes; siendo, ademas, que los alegatos de violacién de preceptos constitucionales no estu-
vieron referidos a la materia respecto de la cual la Constitucion permite la retroactividad de
las leyes —materia penal-, seguin se ha tenido ocasion de explicar en lineas anteriores; por lo
que resulta forzoso para esta Sala declarar inadmisible la revision constitucional interpuesta
contra la referida sentencia. Asi se decide.

C. Solicitud. Asistencia de Abogado
TSJ-SC (1259) 7-10-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Agropecuaria La Auxiliadora S.A.

Los interesados en solicitar la revision de alguna sentencia defini-
tivamente firme deben inexorablemente estar asistidos o debidamen-
te representados por un abogado para la interposiciéon del escrito
contentivo de dicha solicitud, debiendo ello constar en su contenido y
consignar, junto al libelo, en el caso de apoderados, el documento
debidamente otorgado que acredite la representacion para esa causa,
con el fin de verificar dicho caracter, de conformidad con lo previsto
en el aparte quinto del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia.
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....Determinada la competencia de esta Sala para conocer de la presente solicitud, se
advierte que el aparte quinto del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, sefiala lo siguiente:

“(...) Se declarara inadmisible la demanda, solicitud o recurso cuando asi lo disponga la
ley; o si el conocimiento de la accién o recurso compete a otro tribunal; o si fuere evidente
la caducidad o prescripcidn de la accion o recurso intentado; o cuando se acumulen accio-
nes o recursos que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles; o
cuando no se acompafien los documentos indispensables para verificar si la accion o recur-
so es admisible; o cuando no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las
demandas contra la Republica, de conformidad con la Ley Organica de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica; o si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo in-
inteligible que resulte imposible su tramitacién; o cuando sea manifiesta la falta de repre-
sentacion o legitimidad que se atribuya al demandante, recurrente o accionante; o en la co-
sa juzgada (...)”” (Subrayado de la Sala).

“(...) Se hace notar, ademads, que si bien es cierto que esta Sala ostenta esa facultad reviso-
ra, lo es también el hecho de que el abogado que intente la solicitud de revision constitucio-
nal en su caracter de apoderado judicial de la parte que resulta afectada, debe acreditar, al
momento de la interposicion de su peticion, esa condicion de representante judicial. En otras
palabras, debe acompafiar un documento que permita aseverar que, ciertamente, tiene la fa-
cultad de actuar judicialmente y solicitar, en nombre de una persona determinada, la revi-
sion de una decision definitivamente firme.

Se colige, en efecto, si no existe un documento que evidencie esa representacion judicial,
podria decirse que esa circunstancia puede ser subsanada a través de otros mecanismos que
permita esa verificacion, como lo seria observar si en el expediente se encuentra otro medio
de prueba que lo permita aseverar, pero ello no demuestra si, realmente, un ciudadano de-
terminado le confirié a un abogado la posibilidad de que intentase en su nombre el recurso
de revision, dado que no se sabe, a ciencia cierta, cudles fueron las facultades de represen-
tacion que fueron encomendadas (..) (Ver sentencia N° 1.406 del 27 de julio de 2004)

“(...) En este sentido, la Sala ha sefialado que los interesados en solicitar la revision de al-
guna sentencia definitivamente firme deben inexorablemente estar asistidos o debidamente
representados por un abogado para la interposicién del escrito contentivo de dicha solici-
tud, debiendo ello constar en su contenido y consignar, junto al libelo, en el caso de apode-
rados, el documento debidamente otorgado que acredite la representacion para esa causa
ante este Maximo Tribunal, con el fin de verificar dicho caracter (Vid. Sentencias nimeros
157/05 y 1406/2004).

Ahora bien, la Sala observa que en el instrumento poder inserto en actas se autoriza a los
abogados ‘para que actuando conjunta, alterna o separadamente unos o unos de otros, ten-
gan la plena y total representacion de la COMPANIA ANONIMA ENERGIA ELECTRICA
DE VENEZUELA, (ENELVEN) en todos los asuntos de indole extrajudicial o judicial de na-
turaleza administrativa, civil, laboral, mercantil, de transito, contencioso administrativo y
contencioso tributario, en los que la mencionada empresa tenga interés o actie como de-
mandante o demandada, pudiendo actuar como tercero con intervencion voluntaria o forza-
da e incluso en asuntos o juicios expropiatorios (...). En tal virtud, podran darse por citados,
intentar, contestar demandas, reconvenir y contestar reconvenciones, citar en saneamiento o
garantia, tercerias y contestarlas; presentar cualquier clase de peticiones, alegatos o repre-
sentaciones ante autoridades judiciales o administrativas; promover y hacer instruir prue-
bas, ejercer recursos de nulidad o suspension de efectos de actos administrativos ante los
Tribunales u organismos competentes, proseguir los juicios en todas sus instancias o grados,
tramites de incidencias, inclusive por ante el Tribunal Supremo de Justicia e intentar recur-
sos 0 demandas de invalidacion y en general, defender los derechos de la identificada com-
pafiia en todos los asuntos judiciales y extrajudiciales en que tenga interés, como demandan-
te 0 demandada, reclamante o reclamada, o solicitante, pudiendo solicitar cualquier medida
cautelar, preventiva o ejecutiva. Es entendido que las facultades conferidas tanto en sede ju-
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dicial como en el orden administrativo, son de caracter enunciativo y no limitativo, pudiendo
hacer todo cuanto consideren conveniente para la defensa de los derechos e intereses de la
identificada compafiia, inclusive en juicio de expropiacion. Finalmente se prohibe de forma
expresa a los apoderados aqui nombrados, sustituir el presente Poder (...)".

De lo transcrito aprecia esta Sala que, tratdndose la solicitud de revision de una pretension
auténoma y no un recurso ordinario ni extraordinario que pueda interponerse en una causa
para dar lugar a otra instancia derivada del proceso que dio origen a la sentencia objeto de
la solicitud de revision, es necesario que el apoderado se encuentre facultado para su pre-
sentacion y que ello esté debidamente acreditado en el documento poder que se consignha
(Vid. Sentencia SC nimero 750, del 8 de mayo de 2008, caso: Instituto Autdnomo de Transi-
to, Transporte y Circulacion del Municipio Chacao del Estado Miranda) (...)”’(Ver en sen-
tencia N° 1.089 del 8 de julio de 2008 (caso: “Enelven™), ......

..... Sobre la base de los criterios jurisprudenciales parcialmente transcritos, esta Sala es-
tima necesario reiterar que los interesados en solicitar la revision de alguna sentencia defini-
tivamente firme deben inexorablemente estar asistidos o debidamente representados por un
abogado para la interposicion del escrito contentivo de dicha solicitud, debiendo ello constar
en su contenido y consignar, junto al libelo, en el caso de apoderados, el documento debida-
mente otorgado que acredite la representacién para esa causa, con el fin de verificar dicho
caracter, de conformidad con lo previsto en el aparte quinto del articulo 19 de la Ley Organi-
ca del Tribunal Supremo de Justicia.

En virtud de las anteriores consideraciones, resulta forzoso para esta Sala declarar in-
admisible la presente solicitud de revision constitucional, de conformidad con lo dispuesto en
el aparte quinto del articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, toda vez
gue no se encuentra acreditada, en forma manifiesta, la representacion judicial del abogado
Martin Alonso Guerrero Guerrero, puesto que el instrumento poder que consta en autos no lo
faculta de manera expresa para ejercer esta extraordinaria via judicial -Anexo A-. Asi se
decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La mayoria sentenciadora fundament6 la inadmision de la solicitud de revision porque
“no se encuentra acreditada, en forma manifiesta, la representacion judicial del abogado
Martin Alonso Guerrero Guerrero, puesto que el instrumento poder que consta en autos no
lo faculta de manera expresa para ejercer esta extraordinaria via judicial”. Tal afirmacion, a
juicio de quien disiente, lesiona el principio pro actione, por cuanto dicha exigencia, poder
con facultad expresa para ello, no es requerida ni por el Cédigo de Procedimiento Civil ni por
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

Asi, en lo que respecta al poder en cuestion, se observa que este se habia conferido al
apoderado judicial de la peticionaria de revision ““...para que represente, sostenga y defienda
en todos los asuntos judiciales o extrajudiciales a la Sociedad Mercantil que a bien represen-
to, ya sea como demandante o demandada, como solicitante o de cualquier otra forma rela-
cionado. En ejercicio de este mandato el prenombrado abogado queda ampliamente faculta-
do para intentar o contestar demandas, cuestiones previas, oposiciones o reconvenciones,
sustanciarlas y seguir el procedimiento en todas sus instancias, grados e incidencias, hasta
su definitiva. Darse por notificado en nombre de la Compafiia; solicitar y hacer ejecutar las
medidas cautelares, preventivas y/o ejecutivas que consideren convenientes; ejercer e inter-
poner toda clase de recursos, ordinarios y extraordinarios; solicitar decisiones; en general,
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realizar todos los actos y diligencias que consideren necesarios para el mejor y cabal cum-
plimiento de este mandato, sin que para ello se alege insuficiencia del Poder, por cuanto las
facultades aqui enumeradas no son taxativas sino meramente enunciativas™.

En tal sentido, el articulo 154 del Cédigo de Procedimiento Civil preceptia lo siguiente:

El poder faculta al apoderado para cumplir todos los actos del proceso que no estén reserva-
dos expresamente por la ley a la parte misma; pero para convenir en la demanda, desistir,
transigir, comprometer en arbitros, solicitar la decision segun la equidad, hacer posturas en
remates, recibir cantidades de dinero y disponer del derecho en litigio, se requiere facultad
expresa.

El contenido de la disposicion legal que se citd supra es claro y no admite interpreta-
cién respecto de los actos procesales que requieren facultad expresa para su ejercicio por
parte del apoderado judicial (convenimiento y desistimiento en la demanda, transigir, com-
prometer en arbitros, solicitud de pronunciamiento conforme a la equidad, hacer posturas en
remates, recibir cantidades de dinero y disposicion del derecho en litigio), con excepcion de
los actos que atafien a los derechos personalisimos, intuito personae, que estan establecidos
en el Cddigo Civil (vg. interposiciéon de demandas de divorcio o separacién de cuerpos y
bienes, nulidad de matrimonio, solicitudes de interdiccion o inhabilitacion, entre otros), y de
la necesaria facultad expresa para darse por citado (ex articulo 217 del Cédigo de Procedi-
miento Civil); por tanto, todo aquello que no sea expresamente requerido o prohibido en la
ley, es perfectamente realizable mediante un mandato con facultades generales de actuacion
en el proceso.

Por su parte, el articulo 19, parrafo sexto, de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia s6lo preceptla que resultard inadmisible la demanda, solicitud o recurso cuando no se
evidencie en autos la representacion o legitimacion que se atribuya el actuante.

Asi, en razén de la inexistencia legal de requerimiento expreso, este Magistrado estima
que, para la proposicion de una pretension de revision constitucional, como la del caso sub
examine, basta con la existencia de un poder general.

Quien se aparta del criterio mayoritario ha expresado, en otras oportunidades, que el al-
cance del principio pro actione (a favor de la accion) ha sido objeto de un sistematico trata-
miento por parte de esta Sala. La conclusién que se puede extraer de los juzgamientos que
han considerado el tema, es que las condiciones y requisitos de acceso a la justicia no deben
imposibilitar o frustrar injustificadamente el ejercicio del derecho de accion, a través del cual
se deduce la pretension, pues “el propio derecho a la tutela judicial eficaz garantiza la posi-
bilidad de ejercicio eficiente de los medios de defensa, asi como una interpretacion de los
mecanismos procesales relativos a la admisibilidad que favorezca el acceso a los ciudadanos
a los érganos de justicia” (vid., entre otras, ss. S.C. N® 1.064/2000, de 19 de septiembre, y
97/2005, de 02 de marzo).

Ademas, ha sido parecer pacifico y reiterado de esta Sala Constitucional que la tutela
judicial eficaz, de amplio contenido, comprende el derecho a ser oido por los 6rganos de
administracion de justicia que establece el Estado, es decir, no s6lo el derecho de acceso sino
ademas el derecho a que, en cumplimiento con los requisitos que preceptian las leyes adjeti-
vas, los érganos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los particulares, dentro
de un debido proceso, y resuelvan la controversia mediante una decision que sea expedida
conforme a derecho.
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En este sentido, el Texto Fundamental establece que no se sacrificara la justicia por la
omisidn de formalidades no esenciales y que el proceso constituye un instrumento fundamen-
tal para la realizacion de la justicia (ex articulo 257). En un Estado social de derecho y de
justicia (ex articulo 2), donde se garantiza una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin
formalismos o reposiciones inttiles (ex articulo 26), “la interpretacion de las instituciones
procesales debe ser amplia, 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 impi-
da lograr las garantias que el articulo 26 constitucional instaura™. Asi, la correlacion de los
articulos 2, 26 y 257 de la Constitucion obliga al juez a la interpretacion de las instituciones
procesales al servicio de un proceso, cuya meta es la resolucion del conflicto de fondo, de
manera imparcial, idénea, transparente, independiente, expedita y sin formalismos o reposi-
ciones indtiles. (vide. s. S.C. N° 708/2001, de 10 de mayo)

Respecto al derecho al acceso a los medios que dispone la ley como parte del derecho
fundamental a la tutela judicial eficaz, se destaca que se requiere que este Tribunal Constitu-
cional, en forma ejemplarizante para los demés tribunales de la Republica, realice una inter-
pretacion razonada y razonable de las causas de inadmisidn de aquellos y, en caso de duda
interpretativa de normas procesales, debe optarse siempre por aquélla que haga posible su
admisién y sustanciacion, es decir, por la que resulte mas favorable para el ejercicio del dere-
cho de acceso a la justicia, como parte medular de la tutela judicial eficaz. De alli que resulte
contrario a los derechos y garantias constitucionales que, como en el caso que se examina, se
exijan requisitos que la ley no contenga expresamente ni puedan deducirse de su interpre-
tacion.

Contrariamente a lo que se expuso en el veredicto del cual se difiere, el abogado Martin
Alonso Guerrero Guerrero tenia facultades generales y amplias que le habia otorgado, me-
diante instrumento poder, Agropecuaria La Auxiliadora S.A., para que la representara ante
cualquier tribunal de la Republica. En ejercicio de ese mandato, el abogado en referencia
podia hacer todo cuanto fuera necesario procesalmente, sin limitacion alguna, en defensa de
los intereses de dicha sociedad, dentro de las cuales debe entenderse, en el contexto normati-
Vo constitucional que se sefialé supra, que quedaba comprendida la especifica de solicitar una
revision constitucional.

En conclusidn, en opinion de quien suscribe, se insiste en el sefialamiento de que el ins-
trumento poder que fue otorgado por Agropecuaria La Auxiliadora S.A. al abogado Martin
Alonso Guerrero Guerrero es suficiente para que éste obrara en los términos en que lo hizo,
pues dicho mandatario fue investido con facultades precisas y bastantes para el ejercicio de la
representacion de la poderdante en el trémite de la revision que peticiond. EI razonamiento
que se sigue en el acto decisorio del cual se difiere, la exigencia de otras formalidades que -se
reitera- no han sido establecidas expresamente por la ley, restringe el acceso a la justicia, lo
cual es contrario a los postulados de la Constitucion sobre la tutela judicial eficaz.

En definitiva, en virtud de que de la propia trascripcion que se hizo del poder de donde
se pretende la representacion de la solicitante, se desprende que el mandato fue conferido de
forma general para el sostenimiento y defensa de los derechos e intereses de Agropecuaria La
Auxiliadora S.A., suficiente, desde el punto de vista de quien disiente, para la proposicion de
la pretension de revision, lo ajustado a derecho hubiese sido la admision de la peticién en
cuestion y su juzgamiento sobre el fondo de lo que fue planteado para la verificacion de la
procedencia o no de dicha solicitud.
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3. Accién de Amparo Constitucional
A. Competencia
TSJ-SC (1659) 1-12-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Recurso de Colisién de Normas entre los articulos 12 y 20 del De-
creto con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y otras
Instituciones Financieras y el articulo 21 eiusdem.

La Sala reinterpreta una vez mas el criterio jurisprudencial en el
sentido de que estando atribuida la competencia por ley para cono-
cer de los recursos de nulidad contra los actos administrativos a las
Cortes de lo Contencioso Administrativo, la competencia para cono-
cer de los amparos constitucionales, le corresponden a dichos 6rga-
nos jurisdiccionales, quedando en consecuencia la aplicacién del re-
ferido criterio para aquellos casos donde no exista una competencia
expresa de la ley, y en cuyo caso se tenga que recurrir a la competen-
cia residual.

B. Objeto: Amparo contra sentencias de amparo
TSJ-SC (1376) 29-10-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Ana Rosa Lara.

El ejercicio del “amparo contra amparo” resultaria posible Uni-
camente en el caso de que las violaciones a los derechos constitucio-
nales se deriven directamente de la sentencia dictada por el juez
constitucional, es decir, que los elementos que configuren la presunta
nueva violacion de los derechos o garantias constitucionales sean
factica y juridicamente distintos de los que fueron sometidos a revi-
sion en la decision de la accion de amparo primariamente decidida y
que hayan surgido como consecuencia del curso del procedimiento
de amparo.

De las actas que conforman el presente expediente, se observa que la sentencia sometida
al control juridico de esta Sala en segundo grado de jurisdiccidn recayd en un juicio de la
misma naturaleza, es decir, en el presente caso se analiza un “amparo contra amparo’ cuyas
condiciones de procedencia, segun ha perfilado la jurisprudencia de esta Sala, se supeditan a
la verificacion de lesiones a derechos y garantias constitucionales no analizadas o surgidas ex
novo en el decurso del juicio de amparo que funge como causa primigenia. En ese sentido, la
jurisprudencia de esta Sala sobre el particular ha convenido en que la jurisdiccion de amparo
solo actlia por denuncia contra sentencias definitivas proferidas en via constitucional, en
aquellos casos en que tales decisiones de Ultima instancia causen una lesién a la situacion
juridica constitucional de alguna de las partes, de los terceros intervinientes o de un particular
ajeno al juicio distinta (o si de igual naturaleza, con un origen y esencia diverso) a la que
constituy6 el objeto del debate en el originario juicio de amparo (Vid. Sentencia de esta Sala
N° 909 del 15 de mayo de 2002, caso: “Transferencias y Encomiendas Angulo Lopez, C.A. -
TEALCA-").
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La orientacion jurisprudencial de la Sala ha sido restrictiva en admitir sucesivamente
acciones de amparo constitucional contra sentencias que resuelven a su vez un juicio de igual
naturaleza, pues ello altera el principio de la doble instancia y la seguridad juridica como nota
distintiva que dimana de cualquier juicio formalmente concluido. Asi pues, esta Sala estable-
cié mediante decision N° 44 del 2 de marzo de 2000, que:

“(...) al quedar agotada la via del amparo -ya sea por apelacion o consulta- es imposible
ejercer tal mecanismo de proteccion en contra de una sentencia de amparo firme, por cuanto
se crearia una cadena interminable de acciones de amparo, vulnerandose asi el principio de
la doble instancia -lesionando a su vez la seguridad juridica- quedando desvirtuada la esen-
cia breve y expedita que inviste el proceso de amparo™.

Al hilo del razonamiento preliminar, la Sala insiste que el ejercicio del “amparo contra
amparo” resultaria posible Gnicamente en el caso de que las violaciones a los derechos cons-
titucionales se deriven directamente de la sentencia dictada por el juez constitucional, es
decir, que los elementos que configuren la presunta nueva violacion de los derechos o garant-
ias constitucionales sean factica y juridicamente distintos de los que fueron sometidos a revi-
sion en la decision de la accion de amparo primariamente decidida y que hayan surgido como
consecuencia del curso del procedimiento de amparo.

En efecto, en sentencia N° 1000 del 10 de agosto de 2000, caso: “Simén Camaran”, es-
ta Sala sefial6 que:

“En el presente caso, el juicio de amparo constitucional cumplié su doble instancia por lo
que no puede ejercerse un nuevo amparo —tal como ocurre en el caso de autos- contra esta
Gltima decision, a menos que se trate de una lesioén a un derecho o garantia constitucional
distinta a la que motivo la solicitud de amparo sobre la que existe pronunciamiento definiti-
vamente firme. Pero del escrito de solicitud, aunque se denuncian violaciones a los derechos
a la defensa y al debido proceso, las premisas en las que se sustentan las argumentaciones
de la parte actora como los alegatos concretos respecto del caso, permiten a esta Sala con-
cluir que en realidad se pretende reabrir el debate original, lo que en todo caso constituiria
una tercera instancia, no la apreciacion de una nueva violacion™.

C. Admisibilidad
a. Falta de legitimacion
TSJ-SC (1372) 22-10-2009
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz
Caso: Richard José Diaz.

La falta de legitimacion debe ser considerada como una causal de
inadmisibilidad que afecta el ejercicio de la accidn, la cual debe ser
declarada de oficio, in limine litis, por el sentenciador, para que se
evite el dispendio de actividad jurisdiccional, lo cual se encuentra en
consonancia con el fin Gltimo de la institucion del amparo constitu-
cional y con los principios generales que orientan su concepcion, co-
mo son la celeridad, la economia procesal y la urgencia, todo ello con
el fin de que se eviten dilaciones indtiles.

En el caso bajo analisis, la demanda sub examine contiene pretension contra la decision
judicial que negé el interés de la ciudadana Siria Beatriz Guedes para el ejercicio de la apela-
cién que inco6 contra el veredicto que emitio, el 9 de agosto de 2006, el Juzgado Cuarto de
Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y Trénsito de la Circunscripcion Judicial del
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Estado Falcdn, con sede en Punto Fijo, que declaré con lugar la demanda, por cumplimiento
de contrato con pacto de retracto y entrega de la cosa vendida, que inco0 el ciudadano Fran-
cisco Antonio Sanchez contra el ciudadano Richard José Diaz.

La Sala aprecia que, con motivo de esta pretension, la parte actora actu6 en su nombre y
se sefial6 como supuesto agraviado; tampoco consignoé algun instrumento que acreditase la
representacién suya de la ciudadana Siria Beatriz Guédez Suarez, en cuyo caso, la Sala debe
considerar que persigue que se le proteja de una situacion supuestamente lesiva a la esfera
juridica de intereses correspondientes a dicha ciudadana y no al quejoso.

Ahora bien, para hacerse parte en un juicio de amparo constitucional el ordenamiento
juridico vigente (articulos 27 de la Constitucion y 1° de la Ley Orgéanica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales) exige al sujeto o persona con interés en ello que
demuestre al 6rgano judicial competente para el conocimiento del asunto, el vinculo que sus
derechos o0 garantias constitucionales mantienen con la materia que motiva el planteamiento
del asunto en sede jurisdiccional; es decir, que el actor tiene la carga de la presentacion de
evidencia suficiente al Juez constitucional de la situacion (acto o hecho) que genera amenazas
o0 violaciones directas a sus derechos o garantias que estan protegidas por la Constitucion,
pues tal comprobacion es, precisamente, la que legitima al solicitante de la proteccion consti-
tucional para el requerimiento, ante el 6rgano judicial, de la tutela eficaz a sus derechos o
garantias mediante el restablecimiento de la situacidn juridica infringida.

La legitimacién a la causa (la identidad entre quien ejerce la demanda y quien se ve
afectado en sus derechos constitucionales) alude a quién tiene derecho, por determinacion de
la ley, para que, en condicion de demandante, reclame al respectivo érgano judicial la resolu-
cién de sus pretensiones con fundamento en Derecho; por ello estima esta Sala, como lo ha
sefialado antes (sentencia N° 102 del 06-02-01, caso: Oficina Gonzalez Laya, C.A.) que, en
atencién a la naturaleza juridica del juicio de amparo constitucional y a su teleologia, la falta
de legitimacion debe ser considerada como una causal de inadmisibilidad que afecta el ejerci-
cio de la accion, la cual debe ser declarada de oficio, in limine litis, por el sentenciador, para
que se evite el dispendio de actividad jurisdiccional, lo cual se encuentra en consonancia con
el fin Gltimo de la institucion del amparo constitucional y con los principios generales que
orientan su concepcion, como son la celeridad, la economia procesal y la urgencia, todo ello
con el fin de que se eviten dilaciones indtiles.

En el asunto bajo examen, el accionante no resulta afectado en su esfera de intereses por
la supuesta violacion que habria producido la declaratoria de falta de interés de la ciudadana
Siria Beatriz Guédez Suarez para el ejercicio de la apelacion, pues dicha circunstancia no
afecta directamente su situacion juridica, en el sentido de que no limitaba, de manera alguna,
sus posibilidades de defensa en ese juicio, ya que el tuvo la posibilidad de impugnacién de la
sentencia en el proceso por cumplimiento de contrato que fue incoado en su contra.

Asi, la denuncia a que se contrae la demanda se refiere a la vulneracion, por parte del
Juzgado Superior Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Falcon, de los derechos al debido proceso y a la tutela judicial eficaz de Siria Beatriz Guédez
Suérez.

En este sentido, por cuanto Richard José Diaz carece de legitimacién para la demanda
de tutela constitucional de los derechos de Siria Beatriz Guédez Suarez, ya que los hechos
que fueron delatados van dirigidos directamente a dicha ciudadana y no al accionante, la
pretension debe declararse inadmisible con fundamento en el articulo 6.2 de la Ley Orgéanica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ya que la lesién que se denunci6 no
es posible ni realizable en la esfera juridica del demandante. Asi se decide.
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No puede dejar de advertir esta Sala que en la sentencia objeto de la demanda de ampa-
ro, en forma erronea, el Juez Superior Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion Judi-
cial del Estado Falcon, a pesar de la declaratoria de falta de interés de la tercera apelante,
ciudadana Siria Beatriz Guédez Suérez, en lugar de que declarara sélo la inadmisién de la
apelacion, ademas, entr6 al conocimiento del fondo de la causa y declar6 con lugar la deman-
da que fue incoada por el ciudadano Francisco Antonio Sanchez contra el ciudadano Richard
José Diaz y, en consecuencia, confirmd la sentencia objeto de apelacion, lo cual comprueba
esta Sala con el andlisis del texto del fallo en referencia, que presenta total contradiccion
entre sus apartes primero y cuarto, ante la declaratoria sin lugar de la apelacién y posterior
sefialamiento de que la ciudadana Siria Beatriz Guédez Suarez carecia de la condicion de
tercera apelante. En tal sentido, se le advierte al abogado Marcos Rojas, Juez del antes men-
cionado Juzgado Superior, que en lo sucesivo se abstenga de la inobservancia de los presu-
puestos procesales en la resolucion de las causas.

Por otra parte, se observa que, por diligencia del 17 de septiembre de 2009, la abogada
Jennifer Carolina Ojeda Aripavdn comparecio ante esta Sala y se arrogo la representacion del
demandante con la consignacion de una ““carta poder™, que constituye un documento privado
gue no esta revestido de la autenticidad necesaria para que surta los efectos del mandato
judicial que exige la ley a los abogados para la representacion de las partes en los procesos en
los que tengan participacion, y asi se declara.

Voto Salvado de la Magistrada Luisa Estella Morales Lamufio

...En tal sentido, se aprecia que el proyecto del cual se disiente incurrié en un excesivo
formalismo en cuanto al analisis de la legitimacion activa del accionante, ya que el referido
ciudadano si se encuentra afectado directamente por la decision que declar6 la inadmisibili-
dad de la apelacion ejercida por la ciudadana Siria Beatriz Guédez Suarez y, en consecuencia,
firme la decision objeto de apelacién que habia declarado con lugar la demanda interpuesta
por el ciudadano Francisco Antonio Sanchez contra el ciudadano Richard José Diaz.

En atencion a ello, se aprecia que el accionante si tenia legitimacion para interponer la
presente accién de amparo constitucional, en virtud que la decisién impugnada confirmé la
declaratoria con lugar de la demanda por cumplimiento de contrato con pacto de retracto y la
entrega de la cosa vendida, en razén de lo cual, se advierte que el accionante era la parte
demandada en el referido juicio, por lo que, su interés era directamente proporcional a su
condicién de parte demandada en el mismo.

Asi pues, debe destacarse lo dispuesto en el fallo de esta Sala N° 1807/2001, en el cual
se sostuvo que: “(...) el amparo constitucional como medio de tutela de los derechos funda-
mentales y libertades publicas, esta limitado s6lo a casos en los que sean violados a los
peticionarios, en forma directa e inmediata, derechos subjetivos de rango constitucional,
para cuyo restablecimiento no existan vias procesales ordinarias, eficaces e idéneas. En
consecuencia, solo procede cuando el accionante, es decir, el sujeto activo de la pretension
tenga aptitud para ser parte del proceso de acuerdo a la relacion que exista entre éste y los
hechos constitutivos de la lesién aducida. De acuerdo a lo anterior, la legitimacion para
ejercer la accion de amparo constitucional, solo la tiene aquél que se vea lesionado o0 ame-
nazado con la violacién de sus derechos o garantias constitucionales (...)” (Negrillas del
presente voto).

En este orden de ideas, aprecia quien disiente del presente fallo, que en el amparo con-
tra sentencia la accion surge de las alteraciones interpretativas del Estado en su funcion juris-
diccional, siendo esta una accion objetiva contra la decision jurisdiccional, en consecuencia
la legitimidad deviene por la afectacion que pueda el fallo ocasionar, siendo necesario para
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analizar la legitimidad, que este sea parte en la causa primigenia, lo cual se constata al verifi-
car los requisitos esenciales para ser “parte” en una causa, los cuales son: a) ser persona
legitima; b) tener interés y c) ser titular de la pretension (Vid. Sentencia de esta Sala N°
951/2006), los cuales se cumplen en su totalidad en la presente causa, al ser el accionante la
parte demandada en el juicio principal y recurrir contra el fallo dictado en dicho proceso, el
cual le ocasiona un perjuicio inmediato y directo a éste, producto de la ejecucion del desalojo
de la vivienda de su propiedad.

Asimismo, debe destacarse que esta Sala ha admitido en diversas oportunidades, entre
las cuales se puede destacar el fallo N° 1118/00, que quien haya obrado como parte en el
proceso en que se dictd la sentencia objeto de la accion de amparo, tendra derecho a interve-
nir como parte en el proceso que se instaure con fundamento en dicha accién, toda vez que la
decision del juez constitucional podréa afectar la esfera de sus derechos e intereses.

Asi sobre la intervencion de terceros en el proceso de amparo constitucional contra sen-
tencia, esta Sala, en decision del 1° de febrero de 2000, se pronuncié en los términos siguien-
tes: “Las partes del juicio donde se dict6 el fallo impugnado podran hacerse partes en el
proceso de amparo, antes y aln dentro de la audiencia publica, mas no después, sin necesi-
dad de probar su interés. Los terceros coadyuvantes deberan demostrar su interés legitimo y
directo para intervenir en los procesos de amparo de cualquier clase antes de la audiencia
publica” (Negrillas del presente voto).

En consecuencia, se aprecia que los terceros en las causas que originen el amparo cons-
titucional tienen derecho a su intervencion para garantizar su derecho a la tutela judicial
efectiva, sin embargo, en el presente caso, aun resulta mas relevante el interés ya que no sélo
fue la parte demandada en el juicio que origind el amparo interpuesto, sino que la sentencia
impugnada fue contraria a sus intereses de manera directa, en razén de lo cual, la Sala ha
debido admitir su intervencion en el presente amparo constitucional.

En congruencia con ello, debe destacarse el fallo N° 1139/2000, mediante el cual se rati-
ficd lo anteriormente expuesto, cuando claramente se dispuso: “Diferente es que las decisio-
nes judiciales sean atacadas por personas distintas a los jueces, por considerarse que las
sentencias los agravian al infringir derechos o garantias constitucionales. Partiendo de esa
posibilidad, surgi6 el articulo 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, el cual prevé el amparo contra sentencias y actos judiciales, pero que debe
ser entendido que el amparo lo incoa aquella persona cuya situacién juridica quede ame-
nazada de violacién o infringida por razon del fallo, no correspondiendo a los tribunales de
la Republica, situacién juridica alguna qué defender”.

Finalmente, observa quien suscribe el presente voto disidente, que la Sala debi6 en pri-
mer lugar, analizar las circunstancias facticas y juridicas que rodeaban el presente caso, para
proceder a un examen de la legitimidad del accionante en el presente causa, de manera de no
restringir los derechos constitucionales al acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva de
los ciudadanos.

Queda asi expresado el criterio de la disidente.
b.  Documento fundamental de la demanda
TSJ-SC (1344) 19-10-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Koraida Ramona Rojas Bollano
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La Sala confirma una vez mas la jurisprudencia existente refe-
rente a la inadmisibilidad de la accion de amparo cuando no se
acompafien los documentos indispensables para verificar si la accion
es admisible. (Parrafo quinto del articulo 19 de la LOTSJ.)

Ahora bien, se evidencia de las actas que conforman el expediente que los abogados Al-
berto Miliani Balza y Milagro Corro, cuando intentaron la accion de amparo constitucional,
no consignaron, conjuntamente con su solicitud, ni siquiera copia simple de la decision que,
en definitiva impugnan, ni de ningln otro medio de prueba que considerasen pertinente. En
otras palabras, la parte accionante omitié consignar el documento fundamental de su deman-
da de amparo, el cual es un requisito indispensable para que esta Sala pueda formarse un
criterio para proceder a pronunciarse sobre la admisibilidad de la accion, toda vez que debe
verificar la veracidad de lo alegado por la parte accionante, respecto a si el Juzgado Superior
contra el cual se incod la accién, incurrié en las violaciones constitucionales delatadas, cuan-
do resolvio la apelacion y se pronuncio sobre todo los alegados esgrimidos en la fundamenta-
cion de dicha impugnacion. Ademas, tampoco sefialaron los profesionales del derecho antes
citados que existiese un obstaculo insuperable que no permitiera la obtencion, ni en copia
simple, del documento fundamental de su demanda....

La anterior doctrina, ha sido ratificada en diversas oportunidades por esta Sala, luego
de haber entrado en vigencia la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, lo que se
puede constatar del contenido de las sentencias N° 3434/05, 4523/05, 1317/07, entre otras, en
las que se declara la inadmisibilidad de la accion de amparo de acuerdo con el contenido del
parrafo quinto del articulo 19 de ese texto normativo, que dispone:

““Se declarara inadmisible la demanda, solicitud o recurso cuando asi lo disponga la ley; o
si el conocimiento de la accion o recurso compete a otro tribunal; o si fuere evidente la ca-
ducidad o prescripcion de la accion o recurso intentado; o cuando se acumulen acciones o
recursos que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles; o cuando
no se acompafien los documentos indispensables para verificar si la accién o recursos es
admisible; o cuando no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las de-
mandas contra la Republica, de conformidad con la Ley Orgénica de la Procuraduria Gene-
ral de la Republica; o si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo inin-
teligible que resulte imposible su tramitacion; o cuando sea manifiesta la falta de represen-
tacion o legitimidad que se atribuya al demandante, recurrente o accionante; o en la cosa
juzgada.” (Resaltado de este fallo).

De manera que, visto que el presente caso la parte actora no cumplio con su deber de
acompaiiar, conjuntamente con el libelo de amparo, copia, por lo menos simple, de la senten-
cia dictada, el 22 de abril de 2009 por el Juzgado Superior del Circuito de Proteccion del
Nifio, Nifia y Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Lara, esta Sala, conforme
a lo sefialado en el parrafo quinto del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, declara inadmisible la presente solicitud de amparo constitucional. Asi se decide.

D. Procedimiento: Prohibicion de incidencias procesales
TSJ-SC (1356) 19-10-2009
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padrén
Caso: Carlos Marcelino Chancellor Ferrer

....Ahora bien, observa la Sala, que la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal
del Estado Bolivar, mediante auto del 24 de marzo de 2009, tramité la apelacion interpuesta
por el quejoso contra la decision mediante la cual se declaré sin lugar las inhibiciones los



JURISPRUDENCIA 163

abogados Gabriela Quiaragua Gonzélez, Mariela Casado Acero y Francisco Alvarez Chacin,
jueces integrantes de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Bolivar,
y orden0 la remision, luego de practicar el cdmputo respectivo, a esta Sala Constitucional a
los efectos de resolver dicha apelacion.

El articulo 27 de la vigente Constitucién exige que el procedimiento de amparo consti-
tucional sea oral, pablico, breve gratuito y no sujeto a formalidad, que es precisamente el
fundamento de la decisidn de esta Sala, cuando describi6 las formas del proceso de ampa-
ro....

Al respecto, esta Sala ha establecido de manera pacifica y reiterada que:

“...en el procedimiento de amparo no hay incidencias distintas a las existentes en la propia
Ley de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, por requerir la proteccion
constitucional de un procedimiento cuya caracteristica sea sumaria, efectiva y eficaz.

La necesidad de que el procedimiento de amparo sea célere comprende gue su sustanciacion
no sea desviada por aplicacién de incidencias procesales, salvo, como lo ha venido imple-
mentando la Sala, que sea necesario en aras de preservar idéneamente el derecho a la de-
fensa y la efectividad del sistema de justicia, la adopcion de determinadas modalidades a las
cuales se les recurre para asegurar las resultas del mandamiento de tutela...”. (Ver entre
otras sentencia N° 642 del 23 de abril de 2004).

Por tanto al haber dado curso —la Corte de Apelaciones- a una incidencia dentro de un
proceso de amparo implicé desnaturalizar su esencia, ya que la brevedad del procedimiento,
impide la existencia de incidencias o tramites procesales que puedan afectar o comprometer
la efectividad de la tutela constitucional. Téngase presente que, la Unica cuestion incidental
permitida, dentro del procedimiento de amparo en general, es la relativa al conflicto de com-
petencia, prevista en el articulo 12 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garant-
ias Constitucionales, que se genera cuando el tribunal en el cual se hace la declinatoria de
competencia se considera a su vez incompetente, en estos casos se remite la causa al superior
comun a los fines de pronunciarse sobre el conflicto de no conocer, caso distinto al presente,
en el cual s6lo hubo una declaratoria sin lugar de las inhibiciones planteadas.

En efecto, si bien, de acuerdo con el transcrito articulo 11 de la Ley Organica de Ampa-
ro sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el juez esta obligado a inhibirse si se encon-
trase incurso en una causa legal, no es menos cierto que la interpretacion y aplicacion de esa
disposicion debe ser congruente con la celeridad y ausencia de formalidades propias de la
accion de amparo, que se derivan de la propia Constitucion (articulo 27), de la Ley que rige
la materia (articulos 10, 13 y 15) y de la jurisprudencia de esta Sala y que imponen una tra-
mitacién sin incidencias, circunstancia que exige que el Juez que se inhiba se desprenda
inmediatamente del expediente para que la causa continte su curso en el tribunal requerido,
sin que su decision en cuanto a la inhibicién sea revisada, ello con el Gnico propoésito de
preservar la urgencia que debe caracterizar a los juicios de amparo constitucional (ver senten-
cia N° 3844 del 7 de diciembre de 2005 caso: Fundacion Protectora Hombre y Justicia,
Organizacion defensora de los Derechos Humanos).

De alli que, la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Bolivar, erré
al tramitar dicha apelacién, razén por la cual, la Sala de oficio anula el referido tramite e insta
a la mencionada Corte de Apelaciones a no incurrir nuevamente en el mismo, y asi se de-
clara.

En tal sentido, sobre la base de lo antes expuesto, se declara improponible el recurso de
apelacion interpuesto y se ordena la devolucién de la presente causa al tribunal de origen. Y
asi se decide.
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E. Extincion del proceso. Abandono del tramite
TSJ-SC (1306) 9-10-2009
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondon Haaz
Caso: Marcos Ronald Marcano Cedefio

La Sala Constitucional reitera que la inactividad por seis (6) me-
ses de la parte actora en el proceso de amparo, en la etapa de admi-
sion 0, una vez acordada ésta, en la practica de las notificaciones a
que hubiere lugar o en la de la fijacién de la oportunidad para la ce-
lebracion de la audiencia oral, por falta de impulso del accionante,
ocasiona el abandono del tramite de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 25 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales, y, con ello, la extincidn de la instancia.

1. Consta en autos que la Gltima actuacion de la parte actora es del 15 de noviembre de
2007 y consistié en una solicitud para que se fijara la realizacion de la audiencia publica
correspondiente.

Esa conducta pasiva de la parte actora, quien afirmd la necesidad de la tutela urgente y
preferente del amparo constitucional hace mas de un afio, fue calificada por esta Sala como
abandono del tramite, (véase Revista de Derecho Publico en sentencia N° 982, del 6-6-2001,
p. 477y ss.)

...Con fundamento en las consideraciones precedentes, y por cuanto este caso no invo-
lucra afectacion alguna al orden publico y las buenas costumbres, se declara el abandono, por
la parte actora, del trdmite correspondiente a esta demanda de amparo, de conformidad con
el articulo 25 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y,
en consecuencia, la terminacidn del procedimiento.

4. Accién de Habeas Corpus
TSJ-SC (1270) 7 -10-2009
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: Enrique José Parra Villegas.

El recurso de habeas corpus resulta procedente cuando se trata
de proteger al ciudadano frente a arbitrarias detenciones adminis-
trativas, mas sin embargo el mismo también es ejercible en aquellos
casos en los cuales exista de por medio una detencion de caracter ju-
dicial, pero, Unicamente cuando dichas decisiones no cuenten con un
medio ordinario de impugnacién o éste no sea acorde con la protec-
cién constitucional que se pretende.

...Aprecia esta Sala que el abogado actuante intent6 la presente accién de amparo cons-
titucional, y denunci6 la denegacién de justicia supuestamente habida por parte de la Corte de
Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua y el Juzgado Tercero de Juicio del
mismo Circuito Judicial, con la pretension de que esta Sala Constitucional, le otorgue al
ciudadano Enrique José Parra Villegas, la libertad mediante una medida cautelar sustitutiva,
por haber superado el lapso de dos (2) afios privado de su libertad.
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Ahora bien, previo a emitir la decisién sobre el asunto planteado, esta Sala considera
pertinente hacer alusion a lo siguiente:

La parte actora interpuso la accion de amparo constitucional bajo la modalidad de ha-
beas corpus, y denuncia en su escrito, entre otras cosas, la denegacion de justicia por parte de
la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua y del Juzgado Tercero
de Juicio del mismo Circuito Judicial Penal, y la detencion ilegitima de libertad de su defen-
dido, al haber permanecido detenido por un lapso superior a los dos (2) afios.

Respecto a esa calificacion, se observa que la accién de amparo constitucional es enten-
dida bajo la dptica del contenido del articulo 4 de de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, y no como una solicitud de un mandamiento de hébeas corpus como tal,
pues en efecto, esta Sala en la sentencia N° 113, del 17 de marzo del 2000, caso: Juan Fran-
cisco Rivas, estableci6 la diferencia procesal entre esas dos instituciones, en los siguientes
términos:

“... haciendo una interpretacion armonica y coherente que garantice una adecuada aplicacion
de ambos institutos [entiéndase amparo contra sentencia y mandamiento de habeas corpus],
que el recurso de habeas corpus, por principio, resulta procedente cuando se trata de prote-
ger al ciudadano frente a arbitrarias detenciones administrativas, mas sin embargo el mismo
también es ejercible en aquellos casos en los cuales exista de por medio una detencion de
caracter judicial, pero, inicamente cuando dichas decisiones no cuenten con un medio ordi-
nario de impugnacién o éste no sea acorde con la proteccién constitucional que se pretende”.

Asi pues, pese a que la pretension del accionante va dirigida, entre otras cosas, a que es-
ta Sala ordene la libertad absoluta del ciudadano Enrique José Parra Villegas, o en su defecto,
la sustitucion de la medida privativa de libertad por una menos gravosa, no puede esta instan-
cia tramitar dicha peticion por no ser el 6rgano jurisdiccional competente para ello, y ante la
existencia de vias judiciales ordinarias idéneas, por ende, esta Sala precisa que la presente
accion se trata de un amparo contra omision de pronunciamiento de la Corte de Apelaciones
del Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, y a ello cefiira su decision.

5. Accién de Habeas Data
TSJ-SC (1314) 16-10-2009
Magistrado Ponente: Arcadio de JesUs Delgado Rosales
Caso: Pedro Gregorio Pineda Castillo

Con miras a brindar una solucién al caso sub examine, es preciso determinar -de modo
previo a cualquier otro punto- la naturaleza de la pretension contenida en el libelo. Con este
fin, la Sala observa que el actor fundamenté su solicitud en el articulo 28 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, presentdndola bajo la figura del habeas data, con
la finalidad de que el Tribunal Décimoctavo de Primera Instancia en Funcién de Control del
Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, dirigiera una comunicacion u
oficio al Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Interiores y de Justicia, a los fines
de que dicha institucion brindara toda la informacion necesaria con respecto a sus anteceden-
tes penales.

Advierte la Sala que la invocada disposicién constitucional, sobre la cual pretende fun-
darse la pretension deducida en esta causa, dispone:

“Articulo 28. Toda persona tiene derecho de acceder a la informacién y a los datos que so-
bre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las excepcio-
nes que establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de los mismos y su finali-
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dad, y a solicitar ante el tribunal competente la actualizacién, la rectificacion o la destruc-
cién de aquellos, si fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos. Igualmente,
podra acceder a documentos de cualquier naturaleza que contengan informacion cuyo cono-
cimiento sea de interés para comunidades o grupos de personas. Queda a salvo el secreto de
las fuentes de informacidn periodistica y de otras profesiones que determine la ley”.

Dicha norma constitucional fue objeto de un exhaustivo analisis por parte de la Sala, (Véase:
Revista de Derecho Publico N° 85-86/ 87-88 en Sentencia N° 332 del 14-3-2001 p. 483 y
SS.)

TSJ-SC (1511) 9-11-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Mercedes Josefina Ramirez vs. Centro Hospital de Neuro Psi-
quiatria ‘Dr. Jests Mata Gregorio’ Sebucan-Area Metropolitana de Cara-
cas.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia modifi-
ca el procedimiento de las acciones de habeas data.

Decidido lo anterior, se precisa que el articulo 28 de la Constitucién de la Republica Bo-
livariana de Venezuela no ha sido todavia objeto de desarrollo legislativo. En virtud de esa
omision, la Sala se arrog6 la competencia para el conocimiento de la accion de habeas data y
en sentencia N° 2551 del 24 de septiembre de 2003, (caso: Jaime Ojeda Ortiz), haciendo uso
de su potestad normativa y con el propdsito de que se aplicara inmediatamente lo sefialado en
el articulo 28 Constitucional, consideré apropiado implementar un procedimiento para dis-
pensar la tutela constitucional invocada. Asi, en la referida decision se dispuso lo siguiente:

“...la Sala aprecia la necesidad del establecimiento de un procedimiento necesario para
hacer efectivo los derechos a que se refiere el articulo 28 constitucional (derecho de acceso
a la informacion, derecho de conocer uso y finalidad de los datos, derecho de actualizacion,
rectificacion y destruccion de la informacion), funcién que corresponde a la Asamblea Na-
cional y que no ha sido ejecutada. No obstante, la Sala ha asentado en diversas oportunida-
des, como ahora lo reitera, que la normativa constitucional debe ser, en principio y salvo
obstaculo insuperable, aplicada de inmediato, por lo que, de conformidad con la facultad
que le deriva el articulo 102 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, decide
aplicar al presente caso, mientras no se haya establecido por ley el procedimiento propio de
la accion de habeas data, el proceso establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil para el
juicio oral, pero con las variantes destinadas a potenciar la oralidad, brevedad, concentra-
cion e inmediacion de esta clase de procesos”.

La normativa procedimental del precedente aludido ha continuado aplicandose incluso
con posterioridad a la vigencia de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, toda vez
que dicho texto legal no dispuso ningin procedimiento a seguir para la sustanciacion y deci-
sion de las solicitudes de habeas data; no obstante, tras cinco afios de vigencia del precedente
sentado en la referida decision N° 2551/2003 (caso: Jaime Ojeda Ortiz) y del balance de la
experiencia adquirida; la Sala observa que el trAmite de la accion de habeas data aplicado a
través del procedimiento para el juicio oral que establece el Cdédigo de Procedimiento Civil
no resulta ser el mas célere para tutelar los novisimos derechos constitucionales de los ciuda-
danos establecidos en el articulo 28 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, como son el acceso a la informacion y datos sobre las personas o sus bienes; el cono-
cer el uso y finalidad de la informacion; la actualizacion, rectificacion o destruccion de la
informacidn que resulte errdnea o violatoria de sus derechos; y el acceso a documentos que
contengan informacion de interés para comunidades o grupos de personas.
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Asi como lo establece expresamente el articulo 28 Constitucional que a la letra dice:

“Toda persona tiene derecho de acceder a la informacion y a los datos que sobre si misma o
sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las excepciones que establez-
ca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de los mismos y su finalidad, y a solicitar
ante el tribunal competente la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de aquéllos, si
fuesen errdneos o afectasen ilegitimamente sus derechos. Igualmente, podra acceder a do-
cumentos de cualquier naturaleza que contengan informacion cuyo conocimiento sea de in-
terés para comunidades o grupo de personas. Queda a salvo el secreto de las fuentes de in-
formacion periodistica y de otras profesiones que determine la ley”.

Los derechos y garantias constitucionales demandados en habeas data no involucran di-
rectamente nulidades, ni indemnizaciones, sino otorgan situaciones juridicas esenciales al ser
humano: como lo es la existencia de un recurso sobre su persona en archivos publicos o pri-
vados, por lo que no resulta vinculante para el Juez Constitucional lo que pida el quejoso,
sino la situacién factica ocurrida en contravencion a los derechos y garantias constitucionales
y los efectos que ella produce, que el actor trata que cesen y dejen de perjudicarlo; o simple-
mente la informacidn sobre si mismo que tiene derecho a conocer existente en los registros
publico o privados.

De alli que, para la satisfaccion del derecho constitucional que se acciona en habeas da-
ta se requiera de un procedimiento judicial especial preferente y sumario que, en ausencia de
texto legislativo, corresponde a la Sala Constitucional instaurarlo en aplicacion inmediata del
articulo 27 Constitucional y en ejercicio de la atribucion conferida en el articulo 335 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En ese sentido, aunque mediante sentencia N° 2551/2003 del 24 de septiembre de 2003
(caso: Jaime Ojeda Ortiz) se acord6 la tramitacion del habeas data mediante el procedimien-
to oral establecido en los articulo 868 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, por
considerarse en esa oportunidad que cumplia con los postulados constitucionales de concen-
tracion, brevedad y oralidad; un balance en retrospectiva de los resultados obtenidos con la
tramitacion del habeas data a través de dicho procedimiento llevan a la conclusion que, por
carecer de unidad del acto oral, durante el trdmite se prolonga en demasia la decision sobre el
fondo del asunto, en el cual, se supone, esta en controversia un derecho constitucional que
exige tutela efectiva de la justicia constitucional.

Al ser asi, la Sala reexamina su criterio y resuelve aplicar en las demandas de habeas
data un procedimiento més breve que permita pronta decision judicial, y por tanto, mas idé-
neo con la necesidad de tutela expedita de los derechos constitucionales aludidos en el articu-
lo 28 Constitucional. Razén por la cual, se aparta del precedente asentado en el fallo N°
2551/2003, del 24 de septiembre de 2003, caso: Jaime Ojeda Ortiz; y de cara a llenar el vacio
legislativo que existe en torno a esta novisima accion constitucional de habeas data, la Sala
resuelve implementar a partir de esta fecha, hasta tanto la Asamblea Nacional legisle al efec-
to, el siguiente procedimiento:

1. El proceso se iniciaré por escrito y el demandante debera sefialar en su solicitud las
pruebas que desea promover. El incumplimiento de esta carga producird la preclusion de la
oportunidad, no sélo la de la oferta de las pruebas omitidas, sino también de la produccion de
todos los instrumentos escritos, audiovisuales o graficos con que cuenta el demandante para
incoar la accién.

Asimismo, se destaca que la parte accionante deberd consignar, conjuntamente con el
libelo de la demanda, el documento fundamental de su pretension, con el objeto de cumplir
con lo sefialado en la sentencia N° 1281/2006, caso: Pedro Reinaldo Carbone Martinez.
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Las pruebas se valoraran por la sana critica, excepto la prueba instrumental que tendra
los valores establecidos en los articulos 1359 y 1360 del Cddigo Civil para los documentos
publicos, y en el articulo 1363 eiusdem para los documentos privados auténticos y otros que
merezcan autenticidad, entre ellos los documentos publicos administrativos.

2. Admitida la accion se ordenard la notificacion del presunto agraviante para que con-
curra ante la Secretaria de esta Sala a conocer el dia y la hora en que se celebrara la audiencia
oral, la cual tendré lugar, tanto en su fijacion como para su practica dentro de las noventa y
seis (96) horas siguientes a partir de la Gltima de las notificaciones ordenadas.

Para dar cumplimiento a la brevedad y para no incurrir en excesivos formalismos, la no-
tificacion podra ser practicada mediante boleta, o comunicacién telefonica, fax, telegrama,
correo electronico o cualquier medio de comunicacién interpersonal, dejando el Secretario de
la Sala constancia detallada en autos de haberse efectuado la notificacion y de sus consecuen-
cias.

3. Se ordenara la notificacion del Fiscal o Fiscala General de la Republica.

4. En la oportunidad fijada para la celebracion de la audiencia oral y publica las partes
oralmente propondran sus alegatos y defensas. La Sala decidird si hay lugar a pruebas. Las
partes podran ofrecer las que consideren legales y pertinentes. Los hechos esenciales para la
defensa por el presunto agraviante, asi como los medios ofrecidos por él se recogeran en un
acta al igual que las otras circunstancias del proceso.

5. En la misma audiencia, la Sala Constitucional decretara cuales son las pruebas admi-
sibles y necesarias; y de ser admisibles ordenard su evacuacién en la misma audiencia, o
podré diferir la oportunidad para su evacuacion.

6. La audiencia oral debe realizarse con presencia de las partes, pero la falta de compa-
recencia del presunto agraviado dara por terminado el procedimiento, a menos de que el
Tribunal considere que los hechos alegados afectan el orden publico, caso en el cual podra
inquirir sobre los hechos alegados en un lapso breve. La falta de comparecencia del presunto
agraviante no acarreard la admision de los hechos, pero la Sala podra diferir la celebracion de
la audiencia o solicitar al presunto agraviante que presente un informe que contenga una
relacion sucinta de los hechos. La omision de la presentacion del referido informe se enten-
derd como un desacato.

7. En caso de litis consorcios necesarios activos o pasivos, cualquiera de los litis con-
sortes que concurran a los actos representara al consorcio.

8. El desarrollo de las audiencias y la evacuacion de las pruebas estaran bajo la direc-
cion de la Sala Constitucional manteniéndose la igualdad entre las partes y el derecho de
defensa. Todas las actuaciones serdn publicas, salvo que la Sala decida que la audiencia sea a
puerta cerrada de oficio o a solicitud de parte por estar comprometidas la moral y las buenas
costumbres, o porque exista prohibicion expresa de ley.

9. Una vez concluido el debate oral los Magistrados deliberaran y podran:

a) Decidir inmediatamente; en cuyo caso expondran de forma oral los términos del dis-
positivo del fallo; el cual deberd ser publicado integramente dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la audiencia en la cual se dictd la decision correspondiente. El dispositivo
del fallo lo comunicara el Magistrado o la Magistrada presidente de la Sala Constitucio-
nal, pero el extenso de la sentencia lo redactara el Magistrado Ponente.
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b) Diferir la audiencia por estimar que es necesaria la presentacion o evacuacion de al-
guna prueba o recaudo que sea fundamental para decidir el caso. En el mismo acto se fi-
jara la oportunidad de la continuacion de la audiencia oral.

10.- Lo correspondiente a la recusacion y demas incidencias procesales y, en general, en
todo lo no previsto en el presente procedimiento se aplicara lo dispuesto en la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia.

I11.a) DE LA VIGENCIA DEL CRITERIO VINCULANTE

Visto el caracter vinculante y procedimental de este fallo, se ordena su publicacién en la
Gaceta Oficial y su resefia en el portal web de este Alto Tribunal; sin embargo, el contenido
de la decision entrara en vigencia a partir de su publicacion por la Secretaria de esta Sala.

No obstante, para las acciones de habeas data que se encuentren en trdmite, se seguirdn
las siguientes reglas:

I11.a.1 Las acciones de habeas data admitidas y en las que no se haya celebrado ninguno
de los actos o las audiencias a que se refieren los articulos 868 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil, seran tramitadas conforme al presente procedimiento, una vez que cons-
te en autos la notificacion de las partes.

Si los escritos de habeas data de dichas causas no cumplen con los requisitos exigidos
en el cardinal 1 del presente procedimiento, seran objeto de subsanacién a requerimiento de
la Sala.

I11.a.2 Las acciones de habeas data admitidas en las se haya celebrado algunos de los
actos o las audiencias a que se refieren los articulos 868 y siguientes del Cédigo de Procedi-
miento Civil, seguiran su curso conforme con el procedimiento estipulado en la sentencia N°
2551/2003 (caso: Jaime Ojeda Ortiz). Asi se decide

TSJ-SPA (1685) 10-12-2009
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales
Caso: Yrwin Roberto Quintero vs. Universidad Rafael Belloso Chacin

En el caso particular del derecho de acceso a la informacion- su
tutela debe ser satisfecha a través del amparo y no mediante el ha-
beas data, pues en estos supuestos la denuncia versa sobre una con-
creta situacion juridica vulnerada (el acceso a los datos) que amerita
ser restablecida.

Con miras a efectuar un pronunciamiento respecto de la declinatoria efectuada a esta Sa-
la para el conocimiento del caso sub examine, es preciso determinar —preliminarmente- la
naturaleza de la pretension contenida en el libelo. Con este fin, la Sala observa que la repre-
sentacion actora denuncié como infringido, principalmente, su derecho de acceso a la infor-
macion consagrado en el articulo 28 constitucional.

La invocada disposicién constitucional, sobre la cual pretende fundarse la pretension
deducida en esta causa, dispone:

“Articulo 28. Toda persona tiene derecho de acceder a la informacion y a los datos que so-
bre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las excepcio-
nes que establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de los mismos y su finali-
dad, y a solicitar ante el tribunal competente la actualizacién, la rectificacion o la destruc-
cion de aquellos, si fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos.
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Igualmente, podra acceder a documentos de cualquier naturaleza que contengan informa-
cién cuyo conocimiento sea de interés para comunidades o grupos de personas. Queda a
salvo el secreto de las fuentes de informacion periodistica y de otras profesiones que deter-
mine la ley”.

La disposicion recién transcrita, fue objeto de un exhaustivo analisis por parte de la Sala
mediante sentencia La disposicion recién transcrita, fue objeto de un exhaustivo analisis por
parte de la Sala mediante sentencia (\VVéase: Revista de Derecho Publico Sentencia N° 332 del
14-3-2001, p. 483y ss.) estableciendo que, a partir de la diversidad de derechos consagrados en
el articulo 28 del Texto Fundamental, los mecanismos de tutela para cada uno de ellos merecian
ser diferenciados. En efecto, sobre la base de la naturaleza del amparo constitucional, como accién
de restablecimiento que no modifica ni constituye situacion juridica alguna, se estudié de forma
precisa la idoneidad de éste para proteger cada uno de los derechos reconocidos en la aludida
norma, sobre la base de la estructura de este procedimiento (no inquisitivo).

Adicionalmente, a partir de dicho fallo, se dio cabida en nuestro sistema procesal a una
accion auténoma, en puridad de rigor denominada habeas data que -en contraposicion con
los sefialados caracteres del amparo- debe ser encauzada a través de un procedimiento de
pesquisa y cuya condena si posee claro caracter constitutivo. Tal es el caso —exclusivamente-
de las acciones destinadas a obtener la actualizacidn, rectificacion o destruccion de datos
atinentes al accionante, supuestos dentro de los cuales no se enmarca en modo alguno la
pretension deducida de autos.

En este sentido, la doctrina de la Sala ha referido insistentemente que -en el caso parti-
cular del derecho de acceso a la informacion- su tutela debe ser satisfecha a través del ampa-
ro, pues en estos supuestos la denuncia versa sobre una concreta situacion juridica vulnerada
(el acceso a los datos) que amerita ser restablecida. Ndtese que, en tal supuesto, la restitucion
opera —Unicamente- dandole entrada al reclamante al registro informatico de su interés. Es asi
como, en el caso de autos, constituye un yerro del a quo haber calificado la presente accion
como un hébeas data, cuando lo cierto es que lo que se persigue tutelar es el ya comentado
derecho de acceso a la informacion requerida por el accionante a la Universidad Rafael Be-
lloso Chacin.



Comentarios Jurisprudenciales

UN PASO ATRAS EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO VENEZOLANO.
(COMENTARIOS A LA SENTENCIA N° 494,

DE FECHA 20 DE MAYO DE 2004

DE LA SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA)

Karina Anzola Spadaro”

Resumen: En primer lugar se formulan unos comentarios criticos sobre
la argumentacion desarrollada por la SPA del Tribunal Supremo de Jus-
ticia en la sentencia N° 494, de fecha 20 -5- 2004, en la que declara sin
lugar la demanda de responsabilidad patrimonial ejercida por la priva-
cion de libertad de la que fue objeto un ciudadano al que, luego, no le
fue demostrada culpabilidad alguna y se le sobresey6 la causa, y en se-
gundo lugar, establecer algunas consideraciones juridicas sobre el sis-
tema de responsabilidad patrimonial del Estado (sistema objetivo, sufi-
cientemente sustentado, autonomo e independiente del Derecho Civil)
bajo la vigencia de la Constitucién de 1999”.

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, como maximo tribu-
nal de la jurisdiccion contencioso-administrativa, ha tenido atribuida la competencia de re-
solver las demandas patrimoniales que se intentan en contra de la Republica por supuestos de
responsabilidad patrimonial del Estado, en todos sus &mbitos, y, en ese sentido, ha sido res-
ponsable, en gran medida, de la evolucion practica de dicho régimen juridico en nuestro pais.

En especial, en lo que respecta a la responsabilidad patrimonial del Estado por el ejerci-
cio de la funcion judicial, que es el tema que nos atafie, cabe afirmar que la referida Sala se
ha caracterizado por colocar obstaculos al desarrollo del sistema de acuerdo con las tenden-
cias modernas.

Ha sostenido, asi, que la procedencia de esta responsabilidad queda solo en casos de
funcionamiento anormal y, ello, mediante la aplicacion de normas de Derecho civil relativas
al hecho ilicito, en vez de reconocer la existencia de un régimen autonomo de Derecho publi-
co aplicable a estos supuestos.

Antecedente en este sentido lo constituye la sentencia de la Sala Politico Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia de fecha 16 de junio de 1980, citada por SANCHEZ NO-
GUERA, en la cual, a decir del autor, la Sala neg6 la posibilidad de abrir la via jurispruden-
cial como remedio a la injusticia derivada de los dafios patrimoniales causados por el Estrado
en ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Universidad Catolica Andrés Bello, especialista en Derecho Administrativo por la Universidad
Catolica Andrés Bello y diplomado en Gestion Ambiental Responsable por la Universidad Metro-
politana.
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Esta sentencia de la Sala Politico Administrativa sefialé expresamente que:

“la facultad de dictar autos de detencion con base en pruebas indiciarias, una vez eviden-
ciado el cuerpo del delito, es inherente a la funcion instructora; y por tanto, la privacion de
la libertad que pueda sufrir un ciudadano a consecuencia de un auto de detencion dictado
contra él, ain en el caso de que el mismo sea revocado, no puede engendrar responsabilidad
alguna para la Reptblica”.

El anterior es un fallo dictado bajo la vigencia del Texto Constitucional de 1961, que
contemplaba sin dudas suficientes normas que permitian evidenciar un régimen auténomo de
responsabilidad patrimonial aplicable a todos los Poderes Publicos, en ejercicio de cualquiera
de las funciones publicas (legislativa, judicial, administrativa) y que procedia tanto por fun-
cionamiento anormal (falta) como por sacrificio particular (sin falta).

Posterior a la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de 15 de junio de 2000, dio muestras
de progresividad al emplear el contenido de la Exposicion de Motivos de la nueva Constitu-
cion para interpretar el alcance del articulo 140 constitucional y sefialar que el sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado establecido en la Constitucion es integral:

“...el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado dispuesto en el articulo 140 de la
Constitucion, al referirse a la responsabilidad derivada del “funcionamiento™ de la Admi-
nistracion, lo hace respecto al funcionamiento normal como anormal, es decir, lo determi-
nante, como se ha expuesto, es que los particulares no estan obligados a soportar sin indem-
nizacion el dafo sufrido, indistintamente si el dafio ha sido causado por el funcionamiento
normal o anormal como se ha indicado.

Por otra parte, cabe destacar que del espiritu del Constituyente se deriva la voluntad de
consagrar un sistema integral de responsabilidad patrimonial del Estado, que abarca todos
los dafios ocasionados por cualesquiera actividad derivada del ejercicio de cualquiera de
las funciones ejercidas por los 6rganos del Poder pablico” (Subrayado afiadido)

Este ltimo criterio es el que resulta consono con las tendencias que en materia de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado existen en el Derecho Comparado y con el que contamos
en Venezuela desde 1961. Sin embargo, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supre-
mo de Justicia, en un reciente fallo que sera el objeto de estos comentarios, da un vuelco a la
tendencia y se aparta completamente de los criterios que se habian venido aplicando, mar-
cando un retroceso inaceptable que justifica un analisis critico al respecto.

Pero antes de entrar en el fallo en cuestion, resulta apropiado hacer un breve recorrido
por el régimen de responsabilidad patrimonial del Estado con el que ha contado Venezuela
antes y después de la Constituyente de 1999.

La responsabilidad patrimonial del Estado, junto con la separacion de Poderes, el prin-
cipio de legalidad y la garantia de la tutela judicial, es uno de los elementos propios y carac-
teristicos de todo Estado de Derecho y de toda sociedad democratica, como el que proclama
el articulo 2 constitucional, al referir que Venezuela se constituye en un Estado democrético y
social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos huma-
nos, la ética y el pluralismo politico.

Para mayor abundamiento ver: Sanchez Noguera, Abdén. La Responsabilidad Judicial, Ediciones
Paredes, Caracas: 2001, p. 80.
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La Constitucion de 1999, si se quiere, ha venido a reiterar el reconocimiento indubitable
del principio de responsabilidad patrimonial del Estado por el ejercicio de sus funciones que
ya existia durante la vigencia de la Constitucion de 1961.

Asi, la norma contenida en el articulo 140 constitucional expresamente determina que el
Estado respondera patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares en cualquiera
de sus bienes y derechos, siempre que la lesidn sea imputable al funcionamiento de la Admi-
nistracion Publica. Esa referencia a la “Administracion Publica” que hace la Constitucion de
1999, cuando la anterior referia a las “autoridades legitimas en el ejercicio de su funcién
publica” ha parecido para algunos que restringe el régimen general de responsabilidad patri-
monial del Estado a la sola actividad administrativa, excluyendo la actividad normativa y
judicial del Estado. Sin embargo, somos de la opinidn que esa interpretacion es contraria a la
progresividad de los derechos constitucionales entre los que podemos mencionar el derecho a
una justicia responsable (articulo 26), igualdad ante las cargas pablicas (articulos 133 y 316)
y el derecho fundamental de todo ciudadano de demandar y obtener, si es procedente, la
reparacion de los dafios ocasionados por la accion u omisién del Estado, entre otros.”

De igual forma, es evidente que la intencion del Constituyente de 1999 no fue la de res-
tringir el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado existente hasta entonces, siendo
prueba de ello lo expresado en la Exposicion de Motivos incorporada a la version del Texto
Constitucional del 24 de marzo de 2000, en la cual se sefiala que:

“...en las disposiciones generales, se establece bajo una perspectiva de derecho publico mo-
derna la obligacion directa del Estado de responder patrimonialmente por los dafios que su-
fran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea impu-
table al funcionamiento, normal o anormal, de los servicios publicos y por cualesquiera ac-
tividades publicas, administrativas, judiciales, legislativas, ciudadanas o electorales, de los
entes publicos, o incluso de personas privadas en ejercicio de tales funciones”.

Fortalece este criterio lo que expresa Sanchez Noguera sobre la ubicacién de la norma
contenida en el articulo 140 constitucional que se encuentra integrado a las Disposiciones
Generales de las Disposiciones Fundamentales relativas al Poder Pdblico y no a las corres-
pondientes, exclusivamente, a la Administracion Publica y, como sabemos, el Poder Publico
por definicion constitucional se distribuye territorialmente en poder nacional, estadal y muni-
cipal y, funcionalmente, en legislativo, ejecutivo, judicial, ciudadano y electoral, siendo el
caso que el ejercicio legitimo o no de todas éstas ramas del Poder Publico es susceptible de
ocasionar dafios a los ciudadanos y, por ende, en todos los casos el Estado esta llamado a
reparar patrimonialmente los dafios causados.’

Sobre este articulo ha sefialado Ortiz-Alvarez que cabe y es pertinente darle la interpretacion mas
amplia posible al término Administracion Publica, extendiéndola a toda actividad o inactividad de
cualquier ente publico en ejercicio de cualesquiera de las funciones publicas (legislativa, ejecutiva,
judicial, etc.) o, incluso, de cualquier ente privado en ejercicio de funciones publicas o de interés
general (concesionarios, entes de autoridad, colaboradores ocasionales, etc.). Para mayor informa-
cion sobre el contenido de esta norma constitucional ver: Luis Ortiz-Alvarez. “La Responsabilidad
Patrimonial del Estado y de los Funcionarios Pablicos en la Constitucion de 19997, en: Libro
Homenaje Universidad Central de Venezuela Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 20 afios
Especializacién en Derecho Administrativo. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion de Libros
Homenaje N° 2, Caracas 2001, pp. 149-207.

Continda el citado autor sefialando que “...la Administracion Publica debe entenderse desde el
punto de vista organico como ‘el conjunto de sujetos de derecho que personifican al Estado, su
organizacion y los medios para su funcionamiento’ y no simplemente desde el punto de vista ma-
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Advierte la preponderancia del tema la consagracién en la Constitucion de la obligacién
del Estado venezolano de indemnizar, integralmente, a las victimas de violaciones de dere-
chos humanos que le sean imputables, incluyendo el pago de dafios y perjuicios. Esta norma,
contenida en el articulo 30 de la Constitucién de 1999, supone una especial relevancia en el
tema, pues, viene a recalcar y reforzar la obligacion del Estado de reparar los dafios causados
por su actuacién anormal o por el sacrificio particular que haya sufrido un ciudadano, cuando
estén de por medio violaciones a los derechos humanos, mas alla de lo dispuesto en el articu-
lo 140, relativo a la responsabilidad patrimonial del Estado.

Ese desarrollo normativo es suficiente fundamento para que los tribunales de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, a quienes corresponde conocer de las demandas patrimonia-
les contra los entes del Estado, declaren, cuado sea procedente, la responsabilidad patrimo-
nial del Estado de forma directa, sin necesidad de acudir a normas de Derecho comdn, por
aquellos dafios provocados a los ciudadanos por sacrificio particular o, bien, por el funcio-
namiento anormal de los servicios puablicos o de cualquier funcién puablica y, con mayor
intensidad, cuando esos dafios sean la consecuencia de violaciones a los derechos humanos”.

La responsabilidad patrimonial del Estado, de igual forma efectiva, estaba consagrada
en el texto de la Constitucién de 1961, como un blogue normativo®, especialmente conforma-
do por el articulo 47, que era muestra de un adelanto en la materia frente a muchos otros
paises que no contaban con una norma como ésta en sus Constituciones.

Adicionalmente, la posibilidad de exigir esa responsabilidad patrimonial encontraba
sustento juridico en el principio constitucional de igualdad ante las cargas publicas, consa-
grado en el articulo 56 de la derogada Constitucion de 1961, que permitia concluir en que el
Estado venezolano era (igual que ahora) un Estado responsable frente a sus ciudadanos, tanto
por sus actuaciones ilegales capaces de ocasionar dafios a los particulares, como por sus
actuaciones legitimas que originaran un sacrificio particular en el patrimonio de los ciudada-
nos que no estaban obligados a soportar individualmente.®

terial esto es como ejercicio de la funcién administrativa como una de las funciones del Estado y
la realizacion de la actividad administrativa del Estado”. Para mas informacion sobre estos crite-
rios ver: Sanchez Noguera, Abdon, La Responsabilidad Judicial, Ediciones Paredes, Caracas:
2001, pp. 108y ss.

Al respecto es propicia la consulta a Herrera Orellana, Luis Alfonso. La Responsabilidad Patrimo-
nial del Estado Venezolano por la Violacién de los Derechos Humanos (Un analisis del articulo 30
de la Constitucion de 1999)” en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Univer-
sidad Central de Venezuela, N° 130, Caracas: 2007, pp. 169-211.

Cuando refiere a este blogque normativo sefiala Ortiz-Alvarez que “paraddjicamente en nuestro
pais existe todo un bloque normativo- bien completo y de rango constitucional- regulador de la
responsabilidad del Estado y de sus funcionarios, el cual en todo caso ha sido en buena medida
ignorado por la doctrina y la jurisprudencia al pretender aplicar en la materia las normas del
Cadigo Civil relativas a la responsabilidad de las personas privadas”. Para mayor informacion
ver: Ortiz-Alvarez, Luis. La Responsabilidad Extracontractual del Estado en Venezuela en: Jorna-
das Colombo Venezolanas de Derecho Publico. Universidad Externado de Colombia. Pontificia
Universidad Javeriana. Universidad Central de Venezuela. Universidad Catélica Andrés Bello.
Universidad Catolica del Tachira. Instituto Colombiano para el Fomento de la Educaciéon Supe-
rior- ICFES, Bogota: 1996, pp. 806-864.

Para profundizar es acertado consultar a Canova Gonzalez, Antonio. Comentarios al Proyecto de
Reforma de la Constitucion con especial referencia a la responsabilidad del estado-juez. En: Revis-
ta de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, N° 51, Caracas: 1997, pp.
12-56.
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El reconocimiento de la responsabilidad patrimonial del Estado, con alcance y rango
constitucional (durante la vigencia de la Constitucién de 1961, como ahora), es una muestra
de que en Venezuela hemos contado, y contamos, con una verdadera Constitucion que con-
sagra derechos ciudadanos y limites al Poder Publico que de ser traspasados generan la obli-
gacion de indemnizar’. Es una demostracion mas de que el Derecho Administrativo, desde el
Texto Constitucional, que es fuente material del mismo, esta en todo momento equilibrando
la situacion de poder del Estado (prerrogativas en mas), con el respeto y garantia de los dere-
chos ciudadanos (prerrogativas en menos).

Parte de la obligacién del Estado de respetar y garantizar los derechos ciudadanos es la
reparacion integral a la victima de los dafios causados por su actuacion en el ejercicio de sus
funciones, tanto mas desde que ese derecho a la reparacion, como parte del derecho de las
victimas, es reconocido hoy dia como un derecho humano fundamental®.

Luego de estas breves palabras introductorias, que buscan situar al lector en el estado
actual del desarrollo normativo en la materia, pasamos al centro de estos comentarios que es
la sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 494, de fecha 20 de mayo de 2004, Caso:
“Carlos Espinoza Chirino”.

I.  ARGUMENTOS DE LA SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA EN EL FALLO
494/2004 PARA DECLARAR SIN LUGAR LA DEMANDA DE DANOS Y PERJUI-
CIOS INTERPUESTA

La mencionada sentencia de fecha 20 de mayo de 2004 resolvié un caso en el que el
demandante reclamé contra de la Republica dafios y perjuicios, incluyendo el dafio moral,
por haber sido objeto de una medida judicial de privacion de libertad que se extendié por mas
de dos afios y medio, para luego ser decretado el sobreseimiento de la causa, obteniendo
nuevamente su libertad.

En el fallo objeto de comentarios, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia declardé Sin Lugar la pretension, argumentando sobre cada solicitud del deman-
dante lo siguiente:

a) Sobre la solicitud de indemnizacion derivada del articulo 286 del Cédigo Organico
Procesal Penal.

Sobre el pedimento del demandante en atencidn a la aplicacion de la norma contenida
en el articulo 286 del Cédigo Orgéanico Procesal Penal, la Sala Politico-Administrativa sefial6
que:

Recordemos el contenido del articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano que en 1789 (luego de la Revolucién Francesa) sefial6: “Toda sociedad en la cual no esté
asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion de poderes no tiene Constitu-
cion.” Para profundizar en esto ver: Garcia De Enterria, Eduardo, La Constitucién como Norma y
el Tribunal Constitucional, CIVITAS, Madrid: 1994, 264 p.

8 Ver articulo 63.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos que expresa: “Cuando
decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dis-
pondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que
ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte le-
sionada.”
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- Para que sea procedente la solicitud de indemnizacion conforme con los lineamientos del
Cadigo Organico Procesal Penal, resulta indispensable que medie una sentencia dictada en el
marco de un recurso de revision, que declare la absolucién del condenado;

- Para exigir la indemnizacion conforme al aludido Cédigo, es necesario que mediante deci-
sion judicial se determine que el reclamante fue privado de su libertad por un hecho que no
existe, no reviste carcter penal 0 no se comprob6 su participacion en el mismo;

- Dado el contenido de la sentencia que declara el sobreseimiento de la causa, la misma no se
encuentra incluida entre aquellas que pueden ser objeto de revision.

- Para los supuestos en que no sea procedente la interposicién del recurso de revision a que
se refiere el Codigo Organico Procesal Penal, la correspondiente solicitud de indemnizacion
se regird bajo los mismos principios requladores del derecho comun, esto es a través del de-
nominado hecho ilicito.

b) Sobre la solicitud de indemnizacién derivada de los articulos 30, y numerales 2 y 8
del articulo 49 de la Constitucion de 1999 y los articulos 1.185, 1.191 y 1.196 del Cédigo
Civil.

Sobre el pedimento del demandante en atencion a la aplicacion de la norma contenida

en el articulo 30 y numerales 2 y 8 del articulo 49 de la Constitucion de 1999 y los articulos
1.185, 1.191 y 1.196 del Cdédigo Civil, la Sala Politico-Administrativa sefialé que:

- Para el momento en que se presentaron las circunstancias de hecho que causan la demanda
aqui tratada, la Constitucion vigente era la del afio 1961, por lo que no era dable, bajo este
contexto, establecer como argumento el contenido de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela de 1999.

- Del contenido del articulo 47 de la Constitucion de 1961, se desprendia un principio general
de responsabilidad del Estado (...) que no tenia el alcance que sobre la materia hoy dia man-
tiene nuestro ordenamiento juridico, especialmente en los que concierne a la responsabilidad
del Estado por la actividad jurisdiccional.

- A la luz de la Constitucion de 1961 y del cuerpo normativo vigente para la época, este tipo
de responsabilidad era analizada con base a los principios propios del hecho ilicito contem-
plado en el articulo 1.185 del Cddigo Civil.

- No resulta manifiesta la materialidad de equivocacion alguna, por lo que no consta la comi-
sion de ilicito al dictarse la decision en que el accionante sustenta su reclamo.

- El sobreseimiento debe entenderse como el acto de cesar en el procedimiento o curso de la
causa, en donde no se emite un pronunciamiento acerca del fondo del asunto tratado y que
procede por los supuestos expresamente establecidos en la ley; asi tal decision no implica ba-
jo el contexto analizado, que se haya reconocido 0 al menos aceptado la existencia de un
error judicial, generador de responsabilidad en cabeza del Estado.

- En el presente caso no se desprende la concurrencia de un error judicial que engendre la
obligacion del Estado de indemnizar a la parte actora en la forma solicitada.

c) Sobre la solicitud de dafio moral.

Sobre el pedimento del demandante en atencién al dafio moral, la Sala Politico-
Administrativa sefial6 que:

- La orden de publicar la requisitoria antes referida estuvo enmarcada en la normativa enton-
ces vigente, de manera que-- no se configura acto ilicito alguno, de alli que la solicitud de in-
demnizacién por dafio moral solicitada, en los términos expuestos, resulta improcedente.
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Il. RAZONES PARA RECHAZAR LOS ARGUMENTOS DE LA SALA POLITICO-
ADMINISTRATIVA EN EL FALLO COMENTADO

A continuacién, algunos comentarios criticos sobre la argumentacion desarrollada por la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia para declarar sin lugar la de-
manda de responsabilidad patrimonial ejercida por la privacion de libertad de la que fue
objeto un ciudadano al que, luego, no le fue demostrada culpabilidad alguna y se le sobresey6
la causa.

Esta argumentacion se presenta en el mismo orden de los argumentos antes referidos:

a) Sobre la solicitud de indemnizacion derivada del articulo 286 del Cédigo Organico
Procesal Penal.

El articulo 286 del C4digo Orgéanico Procesal Penal es una norma de avanzada que esta-
blece, directamente y de forma especial, la responsabilidad patrimonial del Estado en los
siguientes términos: “Correspondera también esta indemnizacion cuando se declare que el
hecho no existe, no reviste caracter penal o no se compruebe la participacion del imputado,
y éste haya sufrido privacion de libertad durante el proceso™.

En primer lugar es preciso destacar que la norma en comentarios se encuentra ubicada
en el Capitulo 11 del Titulo IX, denominado: “De los efectos econémicos del proceso”, Capi-
tulo I, denominado: “De la indemnizacion, reparacion y restitucién”, y no de un Capitulo o
Seccion denominada “De la Revisién de la Sentencia”, como parece entenderlo la Sala Politi-
co Administrativa, al pretender circunscribir las posibilidades de indemnizacién por respon-
sabilidad patrimonial del Estado a casos de sentencias de revision que hayan declarado la
absolucion del imputado, cuando, en realidad, el supuesto es mucho mas amplio.

El articulo 286 mencionado es una norma independiente dentro del capitulo relativo a
las indemnizaciones, que solo se conecta con el articulo 284 (atinente a la revision) para
ordenar que en casos distintos a ése (en donde no exista recurso de revision), pero en los que
se declare que el hecho no existe, que el hecho no reviste caracter penal o que no se haya
comprobado la participacion del imputado (veredictos distintos a la absolucion del imputa-
do), y éste haya sufrido privacién de libertad durante el proceso, correspondera también esta
indemnizacion derivada de la responsabilidad patrimonial del Estado, incluso sin falta, pues
la norma no califica si esa privacion de libertad fue legitima o no.

Es decir, no solo aquellas personas absueltas en una sentencia de revision tienen dere-
cho a reclamar, por la via del articulo 286 del Cédigo Organico Procesal Penal, la responsabi-
lidad patrimonial del Estado por el sacrificio particular que hayan tenido que soportar, en este
caso, por la privacion de su libertad por mas de dos afios y medio.

Seria mas que discriminatorio, ilégico, pensar que aquellas personas privadas de su li-
bertad, pero cuyas sentencias eran revisables de acuerdo con los extremos de ley tienen dere-
cho a la indemnizacion directa que establece la norma penal en comentario, y aquellas otras
personas, igualmente privadas de su libertad, cuyas sentencias no son revisables, técnicamen-
te, pero que han declarado que el hecho no existe, que el hecho no reviste caracter penal o
que no se comprobd la participacion del imputado, es decir, que no se comprobd su culpabi-
lidad, entonces, no tienen ese derecho.

Tan son distintos e independientes los supuestos contemplados en estas normas que el
articulo inmediato siguiente, 287, sefiala que: “El Estado, en los supuestos de los articulos
284 y 286, esta obligado al pago, sin perjuicio de su derecho a repetir en el caso en que el
juez hubiere incurrido en delito.”
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De manera que es claro que la intencion del legislador ha sido contemplar la posibilidad
de que quienes hayan obtenido un fallo definitivo, producto de una revision o no, en el cual
se declare la absolucién del imputado, o se declare que el hecho no existe, que el hecho no
reviste caracter penal o que no se haya comprobado la participacién del imputado, y éste haya
sufrido privacion de libertad durante el proceso, proceda la reclamacion directa de la indem-
nizacion en contra del Estado que es responsable patrimonialmente (sujeto pasivo), tanto por
el mal funcionamiento del servicio, en este caso de la administracion de justicia, como por el
funcionamiento normal del servicio que haya supuesto un sacrificio particular para un ciuda-
dano de conformidad con el principio de igualdad ante las cargas publicas.

De manera, que el articulo 286 del Cddigo Organico Procesal Penal es una norma espe-
cial, vanguardista, que reconoce en forma admirable que el Estado venezolano es un Estado
responsable en forma directa por el ejercicio de la funcion judicial, especialmente en un area
tan sensible como es el Derecho Penal, en donde esta en juego el derecho humano fundamen-
tal a la libertad personal.

En ese sentido, resulta obvia la interpretacion equivoca de la Sala Politico Administrati-
va del Tribunal Supremo de Justicia en el fallo comentado, pues el supuesto en el que se
encuentra el demandante es justamente el descrito en el articulo 286 de la Ley Adjetiva Pe-
nal, al no haber sido demostrada su culpabilidad en el proceso penal que se le sigui6 y haber,
no obstante, soportado la privacion de su derecho a la libertad por mas de dos afios y medio,
con lo cual tiene derecho a una indemnizacion directa, segin esta norma, por el solo sacrifi-
cio particular que tuvo que soportar, independientemente de que haya mediado falta en el
servicio o no, es decir, independientemente de que haya habido error judicial, o la actuacion y
la medida de privacion de libertad hayan sido legitimas.

La argumentacion que emplea la Sala para desechar la aplicacion del articulo 286 al ca-
so de marras es, ademas de violatoria al principio de progresividad previsto en el articulo 19
de la Constitucién de 1999, contraria totalmente a la propia letra de la norma, es ilegal, y deja
ver una intencion férrea del tribunal de negarle al demandante su derecho a ser resarcido
integralmente por los dafios que el Estado, en funcién judicial, le ocasioné al privarle de su
libertad para luego no ser demostrada su culpabilidad, con lo cual la Sala se aparta de su
deber primario de proveer justicia a los ciudadanos conforme con los preceptos del articulo
257 del mismo Texto Constitucional.

Pareciera por ello, més bien, pertinente analizar si el fallo de la Sala Politico Adminis-
trativa, ahora si por error judicial (error en la interpretacion y aplicacién del Derecho) com-
promete la responsabilidad patrimonial del Estado por el ejercicio de la funcién judicial, al
interpretar, ilegal e inconstitucionalmente, de forma sesgada, limitada y discriminatoria, el
contenido y supuestos de aplicacion del articulo 286 del Cédigo Organico Procesal Penal vy,
en virtud de ello, haberle negado al demandante la posibilidad de obtener una indemnizacién
justa de conformidad con la ley, luego de haber soportado la privacion de su libertad sin que
quedara, luego, demostrada su culpabilidad.

Al menos hay que decir que el fallo de la Sala Politico Administrativa, en lo que respec-
ta a este punto, viola el ya mencionado precepto contemplado en el articulo 19 de la Consti-
tucion de 1999, asi como el contemplado en el articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que establecen la obligacién del Estado de garantizar a toda perso-
na el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos,
siendo que el derecho a la integridad patrimonial de la victima es parte del derecho de las
victimas a obtener la reparacion del dafio que se le causo.
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La Sala Politico-Administrativa, al negar esta indemnizacion especial, apartandose de la
ley y de la Constitucidn, sin duda, compromete la responsabilidad patrimonial del Estado, por
el ejercicio de la funcién judicial, pero ahora por funcionamiento anormal, por error judicial,
que repercute sobre un derecho humano, el derecho de las victimas a ser resarcidas por los
dafos soportados por la actuacion del Estado, siendo exigible en contra de esta sentencia lo
dispuesto en el articulo 30 de la Constitucion de 1999.

b) Sobre la solicitud de indemnizacion derivada de los articulos 30, y numerales 2 y 8
del articulo 49 de la Constitucion de 1999 y los articulos 1.185, 1.191 y 1.196 del Cdédigo
Civil.

Injustificadamente, la Sala decidié entrar en una disquisicion sobre cual era el Texto
Constitucional aplicable para el momento en que ocurrieron los hechos para, en funcion de
ello, fijar o establecer un determinado alcance de la responsabilidad patrimonial del Estado.
Esa determinacion, empero, no tiene ninguna relevancia, es inocua (ademas de que se analiza
el punto de modo sesgado), pues tanto con la Constitucion de 1961, como con la actualmente
vigente, segun antes se sefiald, el Estado venezolano ha sido igualmente responsable frente a
los ciudadanos por el ejercicio de sus funciones.

En la Constitucion de 1961, quiza no tan especificamente como en la actual, pero, en
definitiva, con iguales efectos, estaba consagrada la responsabilidad patrimonial del Estado
derivada de la funcidn judicial, como de todas las demas funciones estatales, por el funcio-
namiento normal o anormal del Estado en el ejercicio sus funciones, como una responsabili-
dad auténoma e independiente regida exclusivamente por el Derecho Publico’.

Del articulo 47 de la Constitucion de 1961, por interpretacion en contrario, se derivaba
que tanto los venezolanos como los extranjeros, podian pretender que la Republica, los Esta-
dos o los Municipios la indemnizacion por los dafios, perjuicios o0 expropiaciones, siempre
que los mismos fueran causados por autoridades legitimas en el ejercicio de su funcién publi-
ca. Es decir, por cualquiera de las funciones publicas (legislativa, ejecutiva, judicial).

Como lo afirma Sanchez Noguera, ello fue reconocido por la Procuraduria General de la
Republica en el afio 1986, al sefialar, refiriéndose al articulo 47 de la Constitucion de 1961,
que “la norma no establece distincion alguna en cuanto al tipo de funcidn publica que se
ejerza. En consecuencia, la responsabilidad puede derivar del ejercicio de la funcién publica
en cualquiera de las ramas del Poder Publico™. Queda demostrado, entonces, que durante la
vigencia de la Constitucion de 1961 existia la responsabilidad patrimonial del Estado por el
ejercicio de la funcién judicial. No en vano la norma contenida en el articulo 47 fue calificada
como una norma de avanzada en relacion con otras Constituciones del mundo.

Ortiz-Alvarez, Luis. “La Responsabilidad Extracontractual del Estado en Venezuela” en: Jornadas
Colombo Venezolanas de Derecho Publico, Universidad Externado de Colombia, Pontificia Uni-
versidad Javeriana, Universidad Central de Venezuela, Universidad Catélica Andrés Bello, Uni-
versidad Catélica del Tachira, Instituto Colombiano para el Fomento de la Educacion Superior-
ICFES, Bogota: 1996, pp. 806-864.

Expresamente sefialaba la norma de la derogada Constitucion de 1961 lo siguiente: “Articulo 47.
En ningln caso podran pretender, tanto los venezolanos como los extranjeros, que la Republica,
los Estados o los Municipios les indemnicen por dafios, perjuicios o expropiaciones que no hayan
sido causados por autoridades legitimas en el ejercicio de su funcién pablica”.

La fuente consultada por el autor es: Procuraduria General de la Republica (1986). Doctrina de la
Procuraduria General de la Republica, Caracas, Venezuela: Fundacion de la Procuraduria Gene-
ral de la Republica.
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Esta norma tampoco distinguia qué actuacion del Estado, en ejercicio de cualquiera de
sus funciones, era susceptible de comprometer su responsabilidad patrimonial. Sélo sefialaba
que debia ser por la actuacion de autoridades legitimas en el ejercicio de sus funciones publi-
cas, con lo cual quedaban incluidas tanto las actuaciones ilegitimas o ilegales que ocasiona-
ran dafios a los particulares, como aquellas que, siendo legitimas, ocasionaban el sacrificio
particular de un ciudadano que, en virtud de ello, tenia derecho a una reparacién. En el primer
caso estamos en presencia de lo que se ha denominado responsabilidad patrimonial del Esta-
do con falta o por el funcionamiento anormal del servicio; en el segundo caso, de la denomi-
nada responsabilidad patrimonial del Estado sin falta o por sacrificio particular.

Esa era la tendencia para entonces, poner el acento en la defensa de la integridad patri-
monial de la victima, en el dafio causado a ésta, mas que en el autor de la lesion, porque era
lo coherente conforme con el articulo 47 de la derogada Constitucion cuya amplitud permitia
esa interpretacion, asi como el principio de igualdad ante las cargas publicas, (articulo 56 de
la Constitucion de 1961), de acuerdo con el cual los ciudadanos tienen derecho a no soportar
individualmente las cargas que corresponde soportar a todos por igual, lo que da lugar a la
responsabilidad patrimonial del Estado por el sacrificio particular de un ciudadano, o respon-
sabilidad sin falta'’.

Otras razones que abonan para sostener que en Venezuela, antes de la Constitucion de
1999, contdbamos con un régimen de responsabilidad patrimonial del Estado independiente
del Derecho comUin son, siguiendo a Ortiz-Alvarez, la originalidad del fenémeno administra-
tivo el cual exige soluciones propias y diferentes a las del Derecho privado, la perspectiva de
la victima y la idea de la lesién como criterio general™.

Desconoce el fallo comentado la tendencia descrita, e incluso, la existencia de este tipo
de responsabilidad “sin falta” del Estado, y limita su estudio a lo establecido en el Cddigo
Civil, en relacion con el hecho ilicito, retrocediendo dréasticamente en el desarrollo del tema
de forma inexcusable.

En ese sentido, descarta la responsabilidad patrimonial del Estado sefialando que el juez
que decret6 la medida de privacién de libertad lo hizo legitimamente, sin haber incurrido en
error judicial alguno. Ciertamente, pudo ser asi, pero aln en ese caso, al haberse sobreseido

2 Asilo expresa ORTIZ-ALVAREZ refiriéndose a ese blogue normativo constitucional: “Todo este

bloque normativo, interpretado tépicamente en forma integrativa y evolutiva, tomando en cuenta
los actuales principios generales del Derecho en materia de responsabilidad y las realidades socia-
les, impone conminatoriamente la defensa de un sistema de responsabilidad administrativa objeti-
VO que gire en torno a la integridad patrimonial de la victima, cubriendo todas las lesiones o dafios
(materiales 0 morales) producidos por todo tipo de actividades administrativas (licitas o ilicitas,
formales o materiales, negativas o positivas, etc...) que los particulares no deban juridicamente
soportar. El alcance de las normas venezolanas, contentivas de los preceptos directores del sistema
de responsabilidad administrativa, es tremendo y se encuentra a la altura de las tendencias que
muestra el Derecho Comparado”. Para mas informacion ver: Ortiz-Alvarez, Luis, El Dafio Cierto
en la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Pablica, Cuadernos de la Catedra Funda-
cional Allan Brewer-Carias de Derecho Publico, Universidad Catolica del Téchira, N° 3, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas: 1995, p.14.

Ortiz-Alvarez, Luis. “La Responsabilidad Extracontractual del Estado en Venezuela” en: Jornadas
Colombo Venezolanas de Derecho Publico. Universidad Externado de Colombia. Pontificia Uni-
versidad Javeriana. Universidad Central de Venezuela. Universidad Catélica Andrés Bello. Uni-
versidad Catélica del Tachira. Instituto Colombiano para el Fomento de la Educacién Superior-
ICFES, Bogota: 1996, p. 812.
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la causa, por la razén que fuera, el Estado debe resarcir patrimonialmente al particular lesio-
nado, se podria decir de forma objetiva, que soportd una privacion de libertad, sin que luego
se demostrara que era culpable de lo que se le acusaba.

Aun cuando el demandante, erradamente, fundamenta su solicitud en los articulos 30 y
numerales 2 y 8 del articulo 49, relativos a violaciones de derechos humanos y responsabili-
dad del Estado Juez por error judicial, el de autos era un caso tipico de responsabilidad pa-
trimonial del Estado por ejercicio de la funcion judicial sin falta o por sacrificio particular y,
de acuerdo con la méxima ““luris novit curia”, la Sala Politico-Administrativa debié conocer-
lo y aplicarlo para declarar y ordenar la reparacion de los dafios sufridos por el demandante,
por su sacrificio particular segun lo dispuesto en el derogado articulo 47 de la Constitucion
de 1961, o en el 140 de la Constitucion vigente, da lo mismo, y no por la teoria del hecho
ilicito, como resolvio justificar.

Y es que, mas alld del convencimiento de que bajo la vigencia de la Constitucién de
1961 eso era procedente, es sorprendente que, teniendo en cuenta el mandato contenido en el
articulo 19 de la Constitucion de 1999, que refiere a una justicia progresista en materia de
derechos humanos, considerando que, adicionalmente, ha sido consagrado expresamente en
la Constitucion de 1999 todo aquello que tanto se propugnd en la doctrina venezolana sobre
la responsabilidad patrimonial del Estado, antes de su vigencia, y contemplado el principio de
igualdad frente a las cargas publicas en los articulos 133 y 316 constitucionales, no obstante
la Sala Politico-Administrativa desperdicie la oportunidad de hacer valer esos criterios y de
ordenar la reparacion de los dafios que una persona que sufri6 por causa de la actuacion del
Estado y prefiera, en cambio, mantener el atavismo de que bajo el régimen constitucional de
1961 la responsabilidad del Estado Juez debia resolverse segun las reglas del Derecho Civil
en materia de hecho ilicito.

En vista de lo anterior, cabe la consideracién de que la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia incurrié en un error judicial inexcusable al resolver el caso
como lo resolvio, comprometiendo, sin duda, incluso de acuerdo con el articulo 30 constitu-
cional, la responsabilidad patrimonial del Estado con falta (por error judicial), al violar el
derecho humano a la reparacion de la victima. Una revision de esa sentencia por parte de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia podria resolver la inquietud.

c) Sobre la solicitud de dafio moral.

Sobran los comentarios. De haberse aplicado el Derecho correctamente, la Sala Politico-
Administrativa habria tenido que concluir, en su sentencia 494/2004, en la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del Estado por el sacrificio particular del que fue objeto el de-
mandante, bien de conformidad con el contenido del articulo 268 del C6digo Organico Pro-
cesal Penal que, en opinion de quien comenta, era la norma aplicable para resolver el caso
concreto, por su caracter especial y por regular el supuesto de hecho en el que se encontraba
el actor, bien de conformidad con el articulo 47 de la Constitucion derogada, o bien de acuer-
do con el articulo 140 de la Constitucion vigente, y en ese sentido, procedia, sin duda, el
resarcimiento integral del demandante, incluido el dafio moral sufrido por la privacién de la
libertad por el lapso de poco més de dos afios y medio, como tantas veces ha sido sefialado.

El dafio moral procedia por la sola privacion de libertad y las consecuencias para la vida
de una persona que esa privacion general desde el punto de vista familiar, econémico, profe-
sional y, en general, para su normal desenvolvimiento en la sociedad supone, pero ademas el
demandante lo solicita por razén de la requisitoria que fue publicada en virtud de no haber
podido ser notificado personalmente.
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Sobre ese particular, la Sala Politico Administrativa, con el mismo argumento anterior,
niega la posibilidad de la reparacién al estimar que el Estado actu6 legitimamente, sin que se
pudiera endilgar al juez que ordend la requisitoria ningin error judicial en esa actuacion,
olvidando de nuevo todo el desarrollo sobre la responsabilidad del Estado por sus actuaciones
legitimas que ocasionen dafios a los particulares, lo que se conoce como responsabilidad
patrimonial del Estado sin falta o por sacrificio particular y cuyo fundamento esta vigente en
Venezuela desde la Constitucion de 1961 y no es otro que la igualdad ante las cargas publi-
cas, es decir, que ningln ciudadano esta obligado a soportar dafios en su patrimonio o en sus
derechos por causa de la actuacion del Estado.

Sobre el dafio moral, como parte de la reparacién integral a la que tienen derecho las
victimas por la actuacion del Estado, es propio aprovechar la oportunidad para sefialar que
negarlo en un caso como éste, resulta también violatorio del Texto Constitucional, del dero-
gado y del vigente, asi como de los tratados internacionales suscritos por Venezuela.**

El articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos suscrita en la Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre derechos humanos en San José, Costa Rica, del 7
al 22 de noviembre de 1969, de la que es parte Venezuela y que establece: “Los Estados
Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones

14 - ~ . .
Otro caso que es relevante en materia de dafio moral y no por afortunado sino por desatinado es el

dictado por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 1 de abril de
2008, caso Angel Nava en el cual la Sala al resolver sobre la privacion de libertad que sufrié el
demandante durante la vigencia de la anulada Ley de Vagos y Maleantes. Al respecto la Sala co-
herentemente concluye que ha habido responsabilidad del Estado en el caso y que procede la de-
manda, pero al momento de resolver sobre el dafio moral que exige el demandante la Sala, inco-
herentemente, resolvié condenar a la Repudblica, Unicamente, a realizar lo conducente para que la
sociedad tenga conocimiento del caso, mas no condena al pago de una cantidad en dinero que re-
almente sirva de reparacion al demandante que sufrié dafios en su patrimonio. La sentencia conde-
na a la Republica en los siguientes términos: “CONDENA a la Republica Bolivariana de Venezue-
la, por 6rgano del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia, al pago de
una publicacion a titulo de indemnizacion por dafio moral, de un desagravio plblico en una pagina
indeterminada que se divulgara por una sola vez, en los diarios “Ultimas Noticias” y “Panorama”,
cuyo texto igualmente se difundird, por intermedio del referido Ministerio, en el horario estelar de
los informativos de Radio Nacional de Venezuela (RNV), Televisora Venezolana Social (TEVES)
y Venezolana de Television, C.A. (VTV), por tres (3) dias consecutivos, para lo cual dispone de
diez (10) dias continuos para cumplir con esta orden. Asimismo, se otorga un lapso de treinta (30)
dias para dar cuenta a esta Sala Accidental del cumplimiento de este mandato... La destruccion de
todo expediente administrativo cursante en los archivos del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Interiores y Justicia y cualesquiera de sus Dependencias, salvo el Libro de Reclusos que
custodia el Archivo General de la Nacion, declarado documento histérico, que se relacione con la
medida correccional a la cual fue sometido el demandante, asi como cualquier otro documento
administrativo en el que se tenga registrada dicha actuacion relacionada con la presente causa... La
insercion de una nota marginal en el folio 199 del Libro de Registro de Reclusos en la Colonia de
Trabajo de El Dorado, Departamento de Archivo, que guarda y custodia el Archivo General de la
Nacion, bajo el siguiente titulo: “Sentencia de la Sala Politico Administrativa Accidental del Tri-
bunal Supremo de Justicia mediante la cual acordé desagraviar publicamente al ciudadano venezo-
lano Angel Nava, nacido el 1° de diciembre de 1935 en la ciudad de Maracaibo, estado Zulia y
portador de la cédula de identidad N° 2.242.984, por su detencion y reclusion indebidas en las Co-
lonias Mdviles de ‘El Dorado’ en el periodo comprendido entre el 19 de julio de 1965 hasta el 2 de
agosto de 1967, al habérsele aplicado injustamente una presunta medida correccional, que contenia
la Ley sobre VVagos y Maleantes”.
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politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimien-
to o cualquier otra condicion social.””(Resaltado afiadido).

Al respecto vale citar lo que sobre esta norma ha sefialado la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (CIDH) al resolver un caso:

“164. El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacion de los derechos
humanos reconocidos por la Convencidn puede ser atribuida a un Estado Parte. En efecto,
dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de
garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Con-
vencion que pueda ser atribuido, segin las reglas del Derecho internacional, a la accién u
omisién de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que com-
promete su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencion.

165. La primera obligacion asumida por los Estados Partes, en los términos del citado arti-
culo, es la de “respetar los derechos y libertades™ reconocidos en la Convencidn. El ejerci-
cio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos son
atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Esta-
do. Como ya lo ha dicho la Corte en otra ocasion,

... la proteccion a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos re-
cogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos in-
violables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulne-
rar o en los que s6lo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos
humanos, esta necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del po-
der estatal (La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6,
parr. 21).

166. La sequnda obligacién de los Estados Partes es la de “garantizar” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdic-
cion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el li-
bre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos
por la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho con-
culcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacion de los dere-
chos humanos.”(Resaltado afiadido)

Dentro de esa obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos, se en-

cuentra contenido el condenar al Estado a la reparacién del dafio ocasionado y sufrido parti-
cularmente por la victima®, incluso el dafio moral, pues la reparacién del dafio debe ser inte-
gral, por lo que, en definitiva, la sentencia del maximo tribunal contencioso administrativo
del pais se aparta de estos criterios y ello compromete, de nuevo, la responsabilidad patrimo-
nial del Estado por el ejercicio de la funcion judicial.

15

16

Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C N° 4. Tomado de: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.doc

Para mayor abundamiento en lo que respecta al caracter internacional que tiene la obligacion de
reparar a la victima de un dafio se recomienda ver lo que al respecto explica Garcia Ramirez, Ser-
gio. “Las Reparaciones en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos”
En: Los Derechos Humanos y la Agenda del Tercer Milenio. XXV Jornadas “JM Dominguez Es-
covar en homenaje a la memoria del R.P. Dr. Fernando Pérez-Llantada (S.J.). Barquisimeto:
2000, pp. 602-648.
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[1l. A MODO DE REFLEXION FINAL

El sistema de responsabilidad patrimonial del Estado en nuestro pais, ya se decia, bajo
la vigencia de la Constitucion de 1961, y con mayor razon se afirma ahora con la Constitu-
cion de 1999, es un sistema objetivo, suficientemente sustentado, auténomo e independiente
del Derecho Civil. Es uno de los sistemas de responsabilidad patrimonial del Estado que
podria servir de modelo para otros paises desde el punto de vista de su consagracién constitu-
cional.

La Constitucién de 1999 contempla un precepto general en el articulo 140, pero ademas
ha contemplado independientemente, y como refuerzo, la procedencia de la responsabilidad
patrimonial del Estado Juez por error judicial en el articulo 49.8, y en materia de derechos
humanos insiste en la procedencia de esta responsabilidad con la consagracién del articulo
30, que no tiene desperdicio.

Sin embargo, mientras nuestros tribunales de justicia y, en especial, el maximo tribunal
de la jurisdiccion contencioso-administrativa en Venezuela, como es la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, no comprendan que juzgar al Estado y
condenar al Estado a la reparacion de los dafios y perjuicios, cuando sea procedente de acuer-
do con lo alegado y probado en autos y al ejercicio de las iniciativas de los jueces como di-
rectores del proceso y conocedores del Derecho, ademas de ser su deber y obligacion como
jueces y magistrados independientes, fortalece el Estado de Derecho y los principios propios
de una sociedad verdaderamente democratica, seguiremos viendo fallos como el que se ha
comentado en este trabajo, y los abogados nos jactaremos de contar con un sistema de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado de vanguardia, de primer mundo, pero solo en la letra de
la norma, que parece no lograr filtrar el pensamiento de los jueces venezolanos.

Todos, y no solamente los particulares que ven sus justas reclamaciones patrimoniales
rechazadas por argumentos futiles, como los del fallo en comentarios, somos los perjudicados
pues a todos interesa, por igual, contar con un Estado responsable y con tribunales capaces de
declarar y condenar el cumplimiento de esa responsabilidad.



EL PROCESO CONSTITUCIONAL DE LAS ACCIONES DE
HABEAS DATA EN VENEZUELA: LAS SENTENCIAS DE
LA SALA CONSTITUCIONAL COMO FUENTE DEL
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

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

Resumen: Una vez mas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia mediante sentencia N° 1511 de 9 de noviembre de 2009 asume
el rol de “legislador positivo™ al establecer el procedimiento a seguir en
la tramitacion de las acciones de habeas data. Para ello, se aparté de un
criterio precedente (sentencia N° 2551 de 24 de septiembre de 2003),
procediendo a “llenar el vacio legislativo que existe en torno a esta
novisima accion constitucional de habeas data™, y fij6 con caracter vin-
culante el mencionado procedimiento hasta tanto la Asamblea Nacional
legisle al efecto.

El articulo 28 de la Constitucion de 1999, siguiendo la orientacion de las Constituciones
latinoamericanas recientes, establecid expresamente en Venezuela la accion de habeas data
mediante la cual se garantiza a todas las personas el derecho de acceder a la informacién y a
los datos que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con
las excepciones que establezca la ley, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y
su finalidad, y a solicitar ante el tribunal competente la actualizacién, la rectificacion o la
destruccion de aquellos, si fuesen erroneos o afectasen ilegitimamente sus derechos.

Estos derechos, como lo sefialé la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
en sentencia de 9 de noviembre de 2009 (caso Mercedes Josefina Ramirez, Accion de Ha-
beas Data) , “no involucran directamente nulidades, ni indemnizaciones, sino otorgan situa-
ciones juridicas esenciales al ser humano: como lo es la existencia de un recurso sobre su
persona en archivos publicos o privados, por lo que no resulta vinculante para el Juez Consti-
tucional lo que pida el quejoso, sino la situacion factica ocurrida en contravencion a los dere-
chos y garantias constitucionales y los efectos que ella produce, que el actor trata que cesen y
dejen de perjudicarlo; o simplemente la informacion sobre si mismo que tiene derecho a
conocer existente en los registros pablico o privados™.!

Por otra parte, el articulo 28 de la Constitucion también consagra el derecho de toda
persona de acceder a documentos de cualquier naturaleza que contengan informacién cuyo
conocimiento sea de interés para comunidades o grupos de personas, quedando a salvo el
secreto de las fuentes de informacion periodistica y de otras profesiones que determine la ley.

1 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/1511-91109-2009-09-0369.html
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La norma, por tanto, consagra dos derechos distintos, sobre los cuales la Sala Constitu-
cional en sentencia de 23 de agosto de 2000 (Caso: Veedores de UCAB) expres6 en materia
de derecho de acceso:

“el articulo 28 separa el acceso a la informacion y a los datos, del acceso a documentos que
contengan informacion, la cual debe ser puntual, sobre cualquier tdpico, sean o no dichos do-
cumentos soportes de bases de datos, que tengan interés para las comunidades o grupos. El
acceso a estos documentos es distinto al de las bases de datos, de cualquier tipo. Se trata de
acceder a documentos en sentido amplio, escritos 0 meramente representativos (de alli que la
norma expresa que son documentos de cualquier naturaleza), que por alguna razén contienen
informacion de interés para el grupo, o para la comunidad. Tal interés debe ser decidido por
el juez, para ordenar su exhibicic’m,;)or lo que debe ser alegado, no bastando la subjetiva
apreciacion del actor en ese sentido”.

Estos derechos de habeas data, por otra parte, son también distintos al derecho garanti-
zado en el articulo 143 de la misma Constitucion que tienen todos los ciudadanos a ser in-
formados oportuna y verazmente por la Administracion Pablica, sobre el estado de las actua-
ciones en que estén directamente interesados, y a conocer las resoluciones definitivas que se
adopten sobre el particular.

Asimismo, consagra la norma el derecho de acceso a los archivos y registros administra-
tivos, sin perjuicio de los limites aceptables dentro de una sociedad democratica en materias
relativas a seguridad interior y exterior, a investigacion criminal y a la intimidad de la vida
privada, de conformidad con la ley que regule la materia de clasificacion de documentos de
contenido confidencial o secreto. La norma prohibe, en todo caso, la censura a los funciona-
rios publicos en relacion a lo que informen sobre asuntos bajo su responsabilidad.

En cuanto al derecho de habeas data que consagra el articulo 28 de la Constitucion, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en su sentencia N° 1050 del 23 de agos-
to de 2000 (caso: Ruth Capriles y otros), determind que se trata de un “derecho de las perso-
nas a conocer la informacion que sobre ellas, hayan sido compiladas por otras” consecuencia
del hecho de que “tanto el Estado, como los particulares, mediante diversas formas de compi-
lacién de datos: manuales, computarizados, etc., registran y almacenan datos e informaciones
sobre las personas o sobre sus bienes, y en vista que tal recopilacion puede afectar la vida
privada, la intimidad, el honor, la reputacién, la vida econémica y otros valores constitucio-
nales de las personas naturales o juridicas, la Constitucién, para controlar tales registros,
otorga varios derechos a la ciudadania que aparecen recogidos en el articulo 28 citado.”
Estos derechos en criterio de la Sala Constitucional son los siguientes:

“ 1) El derecho de conocer sobre la existencia de tales registros.

2) El derecho de acceso individual a la informacion, la cual puede ser nominativa, o donde
la persona queda vinculada a comunidades o a grupos de personas.

3) El derecho de respuesta, lo que permite al individuo controlar la existencia y exactitud
de la informacion recolectada sobre él.

4) El derecho de conocer el uso y finalidad que hace de la informacién quien la registra.

2 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001, pp.
500-501.
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5) El derecho de actualizacion, a fin que se corrija lo que resulta inexacto o se transformé
por el transcurso del tiempo.

6) El derecho a la rectificacion del dato falso o incompleto.

7) El derecho de destruccion de los datos erréneos o que afectan ilegitimamente los dere-
chos de las personas.”

A los efectos de ejercer esta accion de habeas data, la Sala Constitucional en su senten-
cia de 2000 precisO que se trata de derechos que giran alrededor de los datos recopilados
sobre las personas o sobre sus bienes, por lo que la legitimacién activa corresponde a quienes
tengan “un interés, personal, legitimo y directo en quien ejerza estos derechos, ya que es la
informacidn sobre su persona y bienes el que lo origina.” En otras palabras, dijo la Sala,
quien quiere hacer valer estos derechos que conforman el habeas data, “lo hace porque se
trata de datos que le son personales.” Es decir, “quien no alega que el habeas data se solicita
para obtener informacion sobre sus datos registrados, carece de interés legitimo en tal accion,
ya que no hace uso del derecho que otorga dicha norma, con los otros derechos que nacen de
la misma, los cuales giran alrededor de las informaciones personales.”

La doctrina anterior fue ratificada por la Sala Constitucional en sentencia N° 332 de 14
de marzo de 2001 (Caso: Insaca vs. Ministerio de Sanidad y Asistencia Social), en la cual
volvio a analizar la norma del articulo 28 de la Constitucion, en cuanto a la justiciabilidad de
los derechos que contiene, concluyendo que daban origen a acciones auténomas distintas y
no siempre vinculadas al amparo constitucional;® ratificando el criterio de que en virtud de
que para ese momento no se habia sancionado ley reguladora alguno del procedimiento cons-
titucional a seguir para la justiciabilidad de esos derechos, la Sala Constitucional se reservé la
competencia, como Jurisdiccion Constitucional, para conocer “de las controversias que surjan
con motivo de las normas constitucionales aun no desarrolladas legislativamente, hasta que
las leyes que regulan la Jurisdiccion Constitucional, decidan lo contrario”, agregando que:

“Con esta doctrina la Sala evita la dispersion que ocurre en otros paises, donde la accion de
habeas data que se incoa autbnomamente, ha sido conocida por Tribunales Civiles, o de otra
naturaleza, tomando en cuenta la afinidad de la materia que conoce el tribunal con la que se
pretende ventilar con el habeas data.

Existiendo en el pais una Sala Constitucional, especifica para conocer lo relativo a las infrac-
ciones de la Carta Fundamental, no parece l6gico, ante el silencio de la ley, atribuir el cono-
cimiento de estas causas a tribunales distintos. Tal interpretacion es vinculante a partir de es-
ta fecha (14-03-2001) y asi se declara.”

Por otra parte, en cuanto a las condiciones de admisibilidad de la accion de habeas data,
la Sala ratifico la legitimacién para accionar respecto de las persona que resefiadas en lo
personal o en sus bienes, en los registros mencionados, sin necesidad de alegar dafio alguno
en los casos en que pide el acceso a la informacion o el conocimiento de la finalidad para la
cual la mantiene el recopilador; agregando que para poderse intentar la accidn respectiva, el
acceso a la informacion debia haber sido previamente denegado por la autoridad administra-
tiva, es decir, los derechos:

3 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2001,
p. 488.

4 Idem. 492.
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“han de ser ejercidos previamente (incluso extrajudicialmente y tal vez hasta por via admi-
nistrativa en algunos casos) ante el recopilador real o supuesto, por lo que la lesion al titular
de los derechos nace de ese ejercicio extrajudicial fallido. Si se le niega extrajudicialmente el
ejercicio, porque no se le da acceso a la informacién, se le da errénea, o no se explica legal-
mente para qué se registra, se le infringe su situacion juridica que nace directamente de la
Constitucion.

Ante tal negativa, la victima puede optar entre un juicio ordinario, para hacer valer su dere-
cho negado, acumulando pretensiones; o un amparo a los mismos fines si se dan los supues-
tos para ello, para que se le restablezca la situacion de acceder o conocer realmente, ante la
necesidad de precaver la situacion juridica de una lesion irreparable. >

Ademas, dijo la Sala Constitucional que el accionante “debe fundar la demanda en la
existencia cierta de un sistema de informacién que lleva una persona, dentro del cual existen
datos e informaciones referentes al accionante (datos e informaciones en plural, es decir,
varios que permitan delinear en alguna materia un perfil de la persona, o de sus bienes).”®

Posteriormente, mediante sentencia N° 2551 de 24 de septiembre de 2003 (caso: Jaime
Ojeda Ortiz),” tratandose en el caso de una solicitud de destruccién de una informacién que
se encontraba en una base de datos, a los efectos de hacer efectivo los derechos a que se
refiere el articulo 28 constitucional (derecho de acceso a la informacion, derecho de conocer
uso y finalidad de los datos, derecho de actualizacion, rectificacion y destruccion de la infor-
macion), en virtud de que la Asamblea Nacional no habfa dictado la legislacién necesaria
para ello, la Sala paso a establece el procedimiento a seguir en estos casos, en uso de la facul-
tad que le conferia el articulo 102 de la derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justi-
cia, decidiendo “aplicar al presente caso, mientras no se haya establecido por ley el procedi-
miento propio de la accion de habeas data, el proceso establecido en el Cddigo de Procedi-
miento Civil para el juicio oral, pero con las variantes destinadas a potenciar la oralidad,
brevedad, concentracion e inmediacion de esta clase de procesos,” conforme a las siguientes
reglas procesales:

1) Al admitirse la accion, se debe comunicar al accionante que tiene la carga de promo-
ver en un lapso de cinco (5) dias después de su notificacién, a menos que se encuentren a
derecho, toda la prueba documental de que dispongan, asi como la mencién del nombre,
apellido y domicilio de los testigos si los hubiere.

2) Los llamados a juicio como demandados, deben proceder a contestar por escrito la
demanda, sin que sean admisibles cuestiones previas, produciendo un escrito de contestacion
que debe contener sus defensas o excepciones de manera escrita, sin citas jurisprudenciales ni
doctrinales, y que ademas debe contener la promocidén y produccion de la prueba documental
de que dispongan y de los testigos que rendiran declaracién en el debate oral.

3) A partir de la contestacion, el tribunal debe aplicara para la sustanciacion de la causa,
lo dispuesto en los articulos del 868 al 877 del Codigo de Procedimiento Civil, pudiendo las
partes promover, en el término sefialado en el articulo 868 citado, las pruebas que creyeren
convenientes ofrecer, conforme al articulo 395 eiusdem. La audiencia preliminar prevista en
el articulo 868 del Cddigo de Procedimiento Civil debe ser dirigida por la Sala.

5 Idem. 492.
6 Idem. pp. 492-495.
7 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Septiembre/2551-240903-03-0980.htm
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Posteriormente mediante sentencia No. 1511 de 9 de noviembre de 2009 (caso Merce-
des Josefina Ramirez, Accion de Habeas Data)e, la Sala hizo un balance en retrospectiva de
los resultados obtenidos con la tramitacion del habeas data a través de dicho procedimiento,
llegando a la conclusion que, “por carecer de unidad del acto oral, durante el tramite se pro-
longa en demasia la decision sobre el fondo del asunto, en el cual, se supone, esta en contro-
versia un derecho constitucional que exige tutela efectiva de la justicia constitucional.”

En consecuencia, la Sala decidié modificar el procedimiento establecido en la sentencia
N° 2551 del 24 de septiembre de 2003 (caso: Jaime Ojeda Ortiz) en materia de habeas data,
estableciendo ahora “un procedimiento judicial especial preferente y sumario”, por tanto,
“mas breve” de manera que permita pronta decision judicial, y por tanto, “mas idoneo con la
necesidad de tutela expedita de los derechos constitucionales aludidos en el articulo 28 Cons-
titucional.” Para ello, invocd la aplicacion inmediata del articulo 27 de la Constitucion y la
atribucién conferida en el articulo 335 de la misma, apartandose del precedente asentado en
el antes mencionado fallo N° 2551 de 24 de septiembre de 2003 (caso: Jaime Ojeda Ortiz),
de manera de “llenar el vacio legislativo que existe en torno a esta novisima accién constitu-
cional de habeas data.” A tal efecto, dado el caracter vinculante de la sentencia, la Sala resol-
vid implementar a partir de la fecha de la sentencia, y hasta tanto la Asamblea Nacional legis-
le al efecto, el siguiente procedimiento:

1. El proceso se debe iniciar por escrito y el demandante debe sefialar en su solicitud las
pruebas que desea promover. El incumplimiento de esta carga produce la preclusion de la
oportunidad, no solo la de la oferta de las pruebas omitidas, sino también de la produccion de
todos los instrumentos escritos, audiovisuales o graficos con que cuenta el demandante para
incoar la accion. Las pruebas se deben valorar por la sana critica, excepto la prueba instru-
mental que tiene los valores establecidos en los articulos 1359 y 1360 del Cddigo Civil para
los documentos publicos, y en el articulo 1363 eiusdem para los documentos privados autén-
ticos y otros que merezcan autenticidad, entre ellos los documentos puablicos administrativos.

2. La parte accionante debe consignar, conjuntamente con el libelo de la demanda, el
documento fundamental de su pretensidn, con el objeto de cumplir con lo sefialado en la
sentencia N° 1281/2006, caso: Pedro Reinaldo Carbone Martinez. En efecto, con anteriori-
dad a esta Gltimo fallo de 2006, la sala habia admitido acciones de habeas data que no habian
sido acompafiadas con algin documento fundamental o indispensable que comprobara por
ejemplo, la existencia de los registro policiales que se pretendian destruir o actualizar (por
ejemplo, fallo N° 2.829 del 7 de diciembre de 2004), criterio que sin embargo fue cambiado
la sentencia N° 1281 de 2006, exigiéndose en lo sucesivo que con las demandas se consigne
el documento fundamental de su pretension, de manera que conforme al parrafo quinto del
articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, la falta de consignacion del
documento indispensable o fundamental acarrea la declaratoria de inadmisibilidad de las
acciones.

A tal efecto la sala consideré que por ejemplo en materia policial, existiendo procedi-
mientos administrativos destinados a la exclusion de datos, la presentacién por parte del
accionante del dictamen de respuesta expedido por la autoridad policial, caso de que éste no
satisfaga enteramente la solicitud del requirente, se debe entender que cumple cabalmente
con el requisito de admisibilidad de presentacion de documento fundamental, dispuesto en el

8 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/1511-91109-2009-09-0369.html



190 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 120/2009

parrafo quinto del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia para la
presentacion el habeas data. Ello no excluye, sin embargo, que el accionante pueda presentar
sustitutivamente cualquier otro documento que sirva como medio probatorio de la existencia
indiscutible de los registros policiales.

3. Admitida la accion se debe ordenar la notificacion del presunto agraviante para que
concurra ante la Secretaria de la Sala Constitucional a conocer el dia y la hora en que se
celebrard la audiencia oral, la cual debe tener lugar, tanto en su fijacion como para su practica
dentro de las noventa y seis (96) horas siguientes a partir de la Gltima de las notificaciones
ordenadas. Para dar cumplimiento a la brevedad y para no incurrir en excesivos formalismos,
la notificacion puede ser practicada mediante boleta, 0 comunicacion telefonica, fax, tele-
grama, correo electronico o cualquier medio de comunicacién interpersonal, dejando el Se-
cretario de la Sala constancia detallada en autos de haberse efectuado la notificacion y de sus
consecuencias.

4. Se debe ordenar la notificacién del Fiscal General de la Republica.

5. En la oportunidad fijada para la celebracion de la audiencia oral y publica las partes
oralmente deben proponer sus alegatos y defensas. La Sala debe decidir si hay lugar a prue-
bas, y las partes pueden ofrecer las que consideren legales y pertinentes. Los hechos esencia-
les para la defensa por el presunto agraviante, asi como los medios que ofrezca se deben
recoger en un acta al igual que las otras circunstancias del proceso.

6. En la misma audiencia, la Sala Constitucional debe decretar cuales son las pruebas
admisibles y necesarias; y de ser admisibles debe ordenar su evacuacion en la misma audien-
cia, pudiendo diferir la oportunidad para su evacuacion.

7. La audiencia oral debe realizarse con presencia de las partes, pero la falta de compa-
recencia del presunto agraviado dara por terminado el procedimiento, a menos de que el
Tribunal considere que los hechos alegados afectan el orden publico, caso en el cual puede
inquirir sobre los hechos alegados en un lapso breve. La falta de comparecencia del presunto
agraviante no acarrea la admision de los hechos, pero la Sala puede diferir la celebracion de
la audiencia o solicitar al presunto agraviante que presente un informe que contenga una
relacion sucinta de los hechos. La omision de la presentacion del referido informe se debe
entender como un desacato.

8. En caso de litis consorcios necesarios activos o pasivos, cualquiera de los litis consor-
tes que concurran a los actos representara al consorcio.

9. El desarrollo de las audiencias y la evacuacion de las pruebas estan bajo la direccion
de la Sala Constitucional manteniéndose la igualdad entre las partes y el derecho de defensa.
Todas las actuaciones deben ser publicas, salvo que la Sala decida que la audiencia sea a
puerta cerrada de oficio o a solicitud de parte por estar comprometidas la moral y las buenas
costumbres, o porque exista prohibicion expresa de ley.

10. Una vez concluido el debate oral los Magistrados deben deliberar y podréan:

a) decidir inmediatamente; en cuyo caso deben exponer de forma oral los términos del
dispositivo del fallo; el cual debe ser publicado integramente dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la audiencia en la cual se dicté la decision correspondiente. El dispositivo del
fallo lo debe comunicar el Magistrado o la Magistrada presidente de la Sala Constitucional,
pero el extenso de la sentencia lo debe redactar el Magistrado Ponente.
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b) Diferir la audiencia por estimar que es necesaria la presentacioén o evacuacion de al-
guna prueba o recaudo que sea fundamental para decidir el caso. En el mismo acto se debe
fijar la oportunidad de la continuacion de la audiencia oral.

11. Lo correspondiente a la recusacién y demas incidencias procesales y, en general, en
todo lo no previsto en el presente procedimiento se debe aplicar lo dispuesto en la Ley Orgé-
nica del Tribunal Supremo de Justicia.”

En esta forma, ante la carencia del legislador de establecer el procedimiento de las ac-
ciones de habeas data, ha sido el Juez Constitucional el que ha suplido la abstencion, esta-
bleciendo en sus sentencias el procedimiento a seguir. Es decir, una vez mas, el Juez Consti-
tucional venezolano ha asumido el rol de Legislador positivo en materia de derecho procesal
constitucional.’

9 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional como legislador positivo y la inconstitucio-
nal reforma de la Ley Orgénica de Amparo mediante sentencias interpretativas,” en Eduardo Fe-
rrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores), La ciencia del derecho proce-
sal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afios como in-
vestigador del derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de
México, México 2008, Tomo V, pp. 63-80.
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