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Articulos

La Descentralizacion Funcional™

Jestis Caballero Ortiz
Profesor de Derecho Administratvo

en la Universidad Central de Venezuela

SUMARIO ' .
I DESCENTRALIZACION TERRITORIAL Y DESCENTRALIZACION FUNCIONAL.

1. La descentralizacion funcional en Francia. 2, La descentralizacidn funcional en Espafia.
3. La descentralizacién funcional en ltalia. 4. La descentralizacién funcional en Venezuela.

11. FORMAS JURIDICAS DE LA DESCENTRALIZACION FUNCIONAL.

1. El establecimiento publico francés. 2. Los entes descentralizados en Espafia. 3. La clasi-
ficacién aportada por la doctrina venezolana. 4. Las formas jurtdicas en los proyectos de
ley. A. Proyecto de Ley Orgénica de instituciones auténomas de 1961, B. Proyecto de Ley
Orgénica de institutos auténomos y empresas del Estado de 1968. C. Proyecto de Ley Orgi-

' nica de entidades descentralizadas de 1971. D. Proyectc de Ley Orgénica de la Adminis-
tracién descentralizada de 1976.

I. DESCENTRALIZACION TERRITORIAL Y DESCENTRALIZACION
FUNCIONAL

El contenido fundamental del término descentralizacién se vincula a la idea de
las colectividades locales que, aunque englobadas en una colectividad mis vasta, se
administran ellas mismas . La descentralizacién implica, por tanto, una cierta autono-
mia local. Tal tipo de descentralizacién se denomina cominmente descentralizacién
territorial. El Derecho Administrativo conoce ademds otro tipo de descentralizacidn,
la llamada, utilizando la tcrminologia francesa, descentralizacién por servicios, cali-
ficada también como funcional técnica o especial 2.

La primera —la descentralizacién territorial— reposa sobre una base geogréfica
y conlleva la creacién de personas piiblicas territoriales: los estados y los municipios.
La segunda conlleva la creacién de una persona juridica especial a la cual se le
encomienda una actividad determinada. El término especial con el cual calificamos
a estas personas juridicas obedecc a la actividad particular que le cs asignada, por
oposicidn a la descetralizacién territorial, que da lugar a colectividades territoriales

* Fn las notas se han utilizado las signicntes abreviaturas: BOE: Boletin Oficial del Estado,
Madrid; CAP: Comisién de Administracién Puablica; CFTA: Revista Control Fiscal y Tec-
nificacién Administrativa; DPGR: Doctrina de la Procuraduria General de la Republica;
FGR: Fiscalia General de la Reptblica; GO: Gaceta Oficial, ndmero ordinario; GOERE:
Gaceta Oficial, nimero extraordinario: RAP: Revista de Administracién Piblica, Madrid;
SPA-CSJ: Sala Politico-Administrativa de 1a Corte Suprema de Justicia.

Véase André De Laubadére, Traité de Droit Administratif, Tomo 1, Paris, 1973, p. 88.

2. En consecuencia, estos términos pueden emplearse como sindnimes y asi los utilizaremos en

el presente articulo.

—
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que tienen por finalidad la administracién general de una determinada 4rea geogra-
fica 3,

1. La descentralizacién funcional en Francia

No existe unanimidad en la doctrina francesa sobre el concepto descentralizacién
juncional o por servicios. Eisenmann ha sostenido quc la dnica forma de descentrali-
zacién existente es la territorial, ya que la ilamada descentralizacién por servicios
corresponde mds bien a una reparticién de actividades al interior de la Administra-
cién *. Para el citado autor la nocién de descentralizacién estd vinculada al concepto
de 6rgano no central, con competencia limitada a una fraccién de la colectividad
territorial 5. En consccuencia, conforme a tal criterio, [a creacién de un instituto
auténomo no implica necesariamente descentralizacion.

Otros autores consideran que para que pueda hablarse con propiedad de des-
centralizacidn por servicios cs nccesaria la ecleccién de los dircctores del organismo
auténomo por los propios agentes y funcionarios técnicos del mismo ®. En tal sen-
tido se ha sefialado que el establccimiento publico cuyo jefe es designado discre-
cionalmente por la autoridad administrativa no puede constituir un scrvicio des-
centralizado 7.

En cambio, de Laubadére®, y Vedel? no dudan cn utilizar los términos dcs-
centralizacién por servicios para referirse a la creacidén de establecimientos publicos.
'Rivero, por su parte, reconoce que cl término descentralizacién surge fundamen-
talmente con motivo de las relaciones entrc el Estado y las colectividades locales,
pero que indica también individualizacién de cicrtos servicios que no s¢ sitdan en
una relacién jerarquica, dotados de personalidad juridica, de un patrimonio propio
y de una cierta autonomia: se trata normalmente de los llamados establecimicntos
publicos 19,

2. La descentralizacién funcional en Espafia

—

En Espafia, un sector importante de la doctrina califica la descentralizacién fun-
cional o por servicios como descentralizacidn institucional o administracidn institu-

3. Véase sobre el particular André De Laubadére, Traité... op. cit., p. 199. Alejandro Nieto ha
negado la distincién basada en la universalidad de fines de los entes territoriales y los fines
individuales y especificos de los entes no lerritoriales en “Entes territoriales y no territoriales”,
RAP N¢ 64, enero-abril, 1971, p. 38: “...Ni la universalidad es caracteristica de todos los
entes territoriales ni todos los entes no territoriales se limitan a gestionar fines concretos’,
loc. cit., p. 51. En nuestro criterio, mientras las excepciones permanezcan como tales, no
se pucden negar los principios de cardcter general.

4. Charles Eisenmann, Cemtralisation er décentralisation, Paris, 1947, pp. 23 y ss. En cambio, en
Venezuela, la FGR ha sostcnido que la “llamada descentralizacion territorial es una nocidn
indtil, porque ella se¢ limita a duplicar o reproducir el concepto de divisién politico terri-
torial de un pais”. Véase FGR, Informe al Congreso de la Repiiblica, 1979, p. 175.
Charles Eisenmann, op. cit., p. 39.

Ledn Duguit, Traité de Droit Constitutionel, Paris, Tomo 11, pp. 83 y ss.
Homont, La déconcentration de services publics, Bordeaux, 1948, p. 53.
André De Laubadére, op. cit., p. 98.

Georges Vedel, Droit Administrarif, Paris, 1973, p. 640.

Jean Rivero, Droit Administrarif, Paris, 1980, p. 318.

—
o Y BN o )
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cional ', Garrido Falla comienza por definir la descentralizacién administrativa en
general bajo un punto de vista dindmico y otro estitico. En un sentido dindmico
¢s un fenémeno de transferencia de funciones o competencias de los dérganos de
la persona juridica estatal, a las demas personas juridicas publicas. Estas, en su
conjunto, constituyen la administracién indirecta del Estado, por lo que, en sentido
dinamico, descentralizacién es la transferencia de competencias de la administracidn
directa a la administracién indirecta del Estado *. En cambio, en un sentido estatico,
descentralizacién significa existencia de competencias propias en manos de los entes
que constituyen la administracién indirecta 3.

Garrido clasifica la descentralizacién en territorial e institucional. Esta dltima, a
su vez, la subdivide en corporativa, funcional y por servicios.

Clasificacién dc la descentralizacion segin GARRIDO FALLA (en la descentra-
lizacion administrativa, 1967).

territorial .

Descentralizacién corporativa

institucional funcional
por servicios

Debe entonces tenerse presente que la descentralizacién funcional y la descen-
tralizacidén por servicios no tienen para Garrido el mismo sentido que posee la expresién
en ¢l derccho francés. Para él son dos subtipos de la descentralizacién institucional 4.

Comencemos por la descentralizacén corporativa; ésta, para Garrido se carac-
teriza por su base asociativa, por la existencia de un nacleo de intereses propios de
los miembros de esas colectividades 15. En cambio, la descentralizacion funcional y
la descentralizacidon por servicios dan lugar a la creacién de entidades mediante la
técnica fundacional: se trata de un patrimonio adserito a un fin y una organizacién
de medios personales y materiales para la consecucidén de ese fin 1%, La diferencia
entre ambos tipos de descentralizacion radica en que la funcional equivale a des-
centralizar una funcion, es decir, el cjercicio de una potestad pitblica. La descen-
tralizacién por servicios representa, en cambio, sdlo actividades materiales, técnicas
o de produccion ¥, Ejemplo de descentralizacién funcional seria el caso del Ins-
tituto Nacional de Industrias, vinculado a la elaboracién de un plan de accién
estatal 1%; ejemplo de descentralizacién por servicios seria el caso de un hospital,

11, Véase por ejemplo, Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 1,
Madrid, 1976, p. 366. Rafacl Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
1976, p. 133 y Ramén Martin Mateo, Manual de Derecho Administrative, Madrid, 1979,
p. 233,

12. Fernando Garrido Falla, La descentralizacién Administrativa, Costa Rica, 1967, p. 19.

13. Ibidem, p. 19.

14, [Ibidem, p. 28.

15. [Ibidem, pp. 49 y 55.

16. Ibidem, p. 67.

17. Ibidem, p. 68.

18. Ibidem, p. 68.
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que no formula politicas de tipo general sino que presta un servicio directamente
al pablico 1%, '

.~ En su Tratado de Derecho Administrativo 2° Garrido Falla mantiene con algunas
variantes la anterior clasificacién. Alli divide las entidades institucionales en cor-
poraciones' (a las que ya antes nos hemos referido), fundaciones y establecimientos
pubhcos personificados.

" -Clasificacién de GARRIDO FALLA en Tratado de Derecho Administratitvo
(1976).-

3

Entidades
Institucionales fundaciones

establecimientos pidblicos personificados.

Corporaciones

La clasificacién puede prestarse a confusién ya quc los tres tipos de entidades
son igualmente personificadas. Interesa por tanto precisar que la diferencia entre
las fundaciones, o personas juridicas fundacionales, y los establecimientos piblicos
personificados consiste en que en las primeras se confia el ejercicio de determinadas
actividades estatales a las personas juridicas creadas *!. En los segundos —es decir,
en los establecimientos publicos personificados— no se personifica una funcion
. estatal-considerada en todo su amplitud; se personifica sélo un cstablecimiento con-
creto que sirve a la ejecucion del servicio**. La diferencia, como asienta Baena
del- Alcézar, se rcfiere a la importancia de los intercses cuya gestién se les enco-
mienda; no parece por tanto existir entre las dos categorias ninguna otra diferencia
en cuanto a los rasgos fundamentales que las caracterizan desde un punto de vista
juridico.2?. En todo caso debe tenerse presente que tanto para Garrido, como para
Baeqa, el término descentralizacién funcional se refiere Unicamente a las personas
juridicas fundacionales, lo cual —como veremos— no es aplicable en el derecho
venezolano.

.. La doctrina espafiola no es undnime en cuanto a las clasificaciones antes men-
cionadas. Arifio Ortiz ha consderado que en el concepto administracién institucional
se ha mclundo una amplia tipologia de entes con la Gnica nota caracteristica de gozar
de personalldad juridica distinta del Estado. Por ello, distingue catcgdricamente cntre
instituciones vy corporaciones?*, razén por la cual no estudia estas dltimas en su
libro denominado precisamente La Administracién institucional *5. Sin embargo, un

19. Ibidem, p. 68.

20.- -Fernando -Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, op. cit, p. 366.

21. Ibidem, p. 369.

22. [Ibidem, p. 370.

23, Mariano Baena del Alcézar, “Los entes funcionalmente descentralizados y su relacion con la

. Administracién Central” en RAP N9 44, p. 67.

24. La misma distincién es formulada por Garcia de Enterria y Tomas Ramén Ferndndez, alin
cuando respetan el término entes de Dbase fundacional, parz referirse a los entes instituciona-
les. Véase Eduardo Garcia de Enterria y Tomis Ramén Fernindez, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, Tomo I, Madrid, 1977, p. 208.

25. Gaspar Arifio Ortiz, La Admini.rrmcién institucional (Bases de su régimen juridico), Madrid,
1974, p. 24,
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sector de la doctrina espaficla centinia utilizando el término administracién insti-
tucional para referirse a la descentralizacién no territorial, clasificindola en corpo-
rativa y fundacional =6,

3. La descentralizacién funcional en Italia

Veamos ahora cémo se presenta el problema de la descentralizacion funcional en
Italia. Dentro de la llamada administracién indirecta Alessi comprende los llamados
entes autiarquicos no territoriales, cuya distincién radica en poscer cometidos 'espe-
cificos, perfectamente determinados por la ley 2. Los clasifica en entes de carécter
nacional y de cardcter local. '

Clasificaciéon de Renato ALESSI.

Territorial

Administraciéon

. de carécter nacional
Indirecta

cntes autarquicos
no territoriales de caracter local.

Sandulli los denomina entes autdrquicos institucionales 28, dentro de los que incluye
las cimaras de comercio y de agricultura, los colegios profesionales y los entes esta-
tales o instrumentales del Estado 22, Por su parte, Giannini habia de entes auxiliares,
los cuales clasifica en instrumentales, de servicio, de disciplina sectorial y empresa-
riales 80,

4. La descentralizacién funcional en Venezuela

Brewer ha definido la descentralizacién como la transferencia de competencias
decisorias de una persona politico territorial a otra u otras personas juridicas distin-
tas del ente piablico territorial transfiriente 3. Al igual que la mayor parte de la
doctrina extranjera, clasifica la descentralizacién en territorial y funcional. Al refe-
rirse a esta Gltima sefiala que la descentralizacién funcional implica la transferencia
de competencias a un cnte piblico no territorial, por razones de servicio y no por
razones politico-territoriales, como en cl supuesto de la descentralizacion territorial 32,
Por su parte, Lares Martinez indica que existe descentralizacién por servicios o des-
centralizacién institucional cuando ciertos servicios de cardcter nacional son dotados

26. Véase ademds de los autores ya sefialados, Ramén Martin Mateo, Manual... op. cit., p.
233 y Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Adminisivativo, ap. cit., p. 134.

27. Renato Alessi, Instituciones de Derecho Administrativo, Barcelona, 1970, p. 153.

28. Aldo Sandulli, Manuale di Diritio Amministrativo, Nipoli. 1978, p. 368.

29, [Ihidem, pp. 369 y ss.

30. Massimo Severo Giannini, Diritte Amministrativo, Vol. 1, Milan 1970, pp. 191 y ss.

31. Allan R, Brewer-Carias, Introduccion al estudio de la organizacion administrativa venezolana,
Caracas, 1978, pp. 97 y 98.

32. [Ibidem, p. 105.
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de personalidad juridica y patrimonio propio, con cierta autonomia y bajo control
del Estado 3.

Hecho este breve recuento sobre los principales enfoques dectrinales acerca de la
descentralizacién funcional, examinemos ahora las formas juridicas que la integran.’

I[. FORMAS JURIDICAS DE LA DESCENTRALIZACION FUNCIONAL
1. El establecimiento publico francés

En 1895, Hauriou —como reaccién contra los fines politicos que abrigaba la des-
centralizacién territorial— propone lo que se considerd una nueva via: La descentra-
lizacion a través de los establecimientos piiblicos *, El temor a las ideas socialistas,
que a su juicio ponia en peligro la unidad politica, lleva a Hauriou a pensar en una
férmula a través de la cual la descentralizaciéon no opera sobre unidades territoriales
sino sobre organismos con objetivos concretos 3%

A Hauriou se debe la definicién cldsica dcl establecimiento publico que ain hoy
adoptan algunos administrativistas franceses y de otros paises que han sufrido una
influencia directa de aquélios: El establecimiento publico es un servicio publico
especial personificado 9.

Sin embargo, antes de Hauriou, va existia una clerta concepcién, no sicmpre bien
delimitada, del establecimiento plblico 7. En la primera etapa de su desarrollo, que
puede ubicarse en la primera mitad de! siglo XIX, la nocién de cstablecimicnto
plblico era equivalente de persona moral de derccho publico y, por cllo, se califi-
caban a las comunas (municipalidades) como establecimientos piblicos *®. Para la
misma época (primera mitad del siglo XIX), el término establecimiento publico se
utilizaba también como sinénimo de establecimiento de utilidad pidblica, el cual era
una persona moral de Derecho Privado que beneficiaba de una cicrta proteccion de
la Administracion 2. A la decisién de la Corte de Casacién del 5 de marzo de 1856
(Caisse d'Epargne de Caen) le correspondié establecer la distincion entre los esta-
blecimientos publicos y los establecimientos de utilidad piblica: los primeros forman
parte de la Administracién, son personas morales de Derccho Pdblico. Los segundos
son personas de Derecho Privado 40, Con posterioridad, ¢l establecimiento piblico se

13. FEloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, Caracas, 1978, p. 462.

34. Maurice Hauriou, “La décentralisation par les établissements publics”, en Revue Politique
et Parlamentaire, 1895, Tomo IV, p. 99.

35. Véase los comentarios de Gaspar Arifio Ortiz en “La Administracién Institucional: origen
y personalidad” en RAP N9 63, 1970, p. 99.

36. Maurice Hauriou, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 113 edicion, Paris, 1927,
p. 236, '

37. La nocién liene su origen en el Derecho Alemin (0. Mayer), segiin algunos; y segin otros,
en ¢l Derecho francés (Ducrocq). Véase José Luis Villar Palasi. “‘La actividad industrial del
Estado en el Derecho Administrativo” en RAP N? 3, 1950, p. 84.

38. Véase Georges Vedel, op. cir., p. 730, Jean Rivero, op. cit., p. 471, J. M. Auby ¥ R. Ducos-
Ader, Grands services publics et entreprises nationales, Tomo I, Paris, 1975, p. 167.

39, Véase ademas de la bibliografia cit. en la nota anterior Jean Dec Soto, Grands services pu-
blics et entreprises nationales, Paris, 1971, pp. 78 ¥ 79.

40. Los establecimientos de utilidad piiblica no existen como categoria juridica concreta en el
Derecho venezolano, lo que debe tenerse presente al leer los desarrollos que a la cuestidn
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identifica con la descentralizacién por servicios*!. Surge entonces la importante de-
finicion de Hauriou a la que ya antes hemos hecho referencia: servicio ptblico
especial personificado. La misma reposa sobre tres clementos fundamentales: servicio
publico, personalidad moral y vocacién especial.

Sobre la nocién de servicio piblico sabemos que ella es susceptible de dos
acepciones fundamentales, la orgdnica y !a material, segin que designe a un organismo
o a una actividad. En algunos casos ambas nociones se recubren, en otros no. Por
ello, tratindose de una nocién ambivalente 41-bis, la definicién del establecimiento
piblico formulada sobre la basc del servicio piblico ha sido objeto frecuente de
criticas, ya que un establecimiento piblico no siempre ticne a su cargo la prestacion
de un servicio piblico #2. Serfa por ello preferible hablar de una determinada acti-
vidad sin que la misma deba ser calificada como servicio piblico. La propia juris-
prudencia vio en las asociaciones sindicales autorizadas de propietarios verdaderos
establecimientos pﬁblicos,'sin que las actividades por ecllas asumidas pudiesen ser
calificadas como servicios piblicos 17,

Asi las cosas, hasta 1940, aproximadamente, la nocién de establecimiento publico
conserva cierta especificidad; en ella quedan comprendidas todas las personas publicas
no territoriales ** a las cuales les es aplicable un régimen de derecho piblico. Sin
embargo, los diferentes organismos que podian ser englobados dentro de una defi-
nicién de tal naturaleza, y la utilizacién indiscriminada que de la figura hizo el
legislador, condujo a la llamada “crisis de la nocién del establecimiento piiblico™; las
causas fundamentales fucron las siguientes:

a} Decterminadas personas piblicas no territoriales no fueron calificadas de esta-
blecimiento piblico ni por el legislador ni por la jurisprudencia. En la decisién
del Consejo de Estado del 31 dc julio de 1942 (arrét Monpeurt) ** una institucién de
cardcter corporativo creada por ley, encargada de la organizacién de la produccién
industrial, no es calificada de establecimiento piblico. El mérito de la decisién consiste
en haber admitido un nuevo género de personas piblicas distintas a los entes terri-
toriales y a los establecimientos ptblicos.

Luego, el 2 de abril de 1943, cn el arrét Bouguen %, ¢l Consejo de Estado asume
similar actitud al negar el cardcter de establecimiento piiblico a la orden (colegio)
de meédicos.

consagra J.M. Hernindez Ron, en Tratado Elemental de Derecho Administrativo, Tomo 1,
Caracas, 1937, p. 142, evidentemente influenciado por ¢l derecho francés.

41. Prosper Weil, Le Droit Administratif, Paris, 1973, p. 34 y Conseil d’Etat, La reforme des
établissements publics, Paris, 1972, p. 92.

4lbis. Ademis de las diferentes e innumerables nociones que los autores aportan.

42. Vgase André De Laubadére, op. cit., p. 202; Jean Rivero, op. cit, p. 474; Charles Debbasch,
Institutions Administrarives, Paris, 1966, p. 127 y René Connois, La notion d'etablissenient
public en Droit Administratif Francais, Paris, 1959, p. 14.

43. Se trata de la famosa dccisién del Tribunal de Conflictos del 9 de diciembre de 1899 *Asso-
ciation Syndicale du Canal de Gignac”. Las notas rélacionadas con la personalidad moral y
la especialidad no requieren comentarios especiales.

44. Por csta razén aln hoy Vedel define a los establecimientos piiblicos como las personas
piiblicas distintas al Estado y a las colectividades territoriales. Georges Vedel, op. cit., p. 742,

45. M. Long, P. Weil y G. Braibant, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris,
1973, p. 266.

46. Ibidem, p. 273.
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b) El surgimiento de un tipo especial de establecimientos publicos —los esta-
blecimientos pablicos industriales y comerciales— afectd el régimen juridico unitario
de los establecimientos piiblicos pues en el futuro existirin establecimientos publicos
administrativos, sometidos fundamentalmente al derecho piblico, y establecimientos
plblicos industriales y comerciales, orientados hacia la gestion. econdmica, y ‘cuyo
régimen fundamental queda sometido al derecho privado y a la jurisdiccion judicial.
Es asi como, con motivo de las nacionalizaciones subsecuentes a la liberacidn, Ia
figura del establecimiento pablico es escogida para “Gas de Francia”, “Electricidad
de Francia” y “Carbones de Francia”. Esta s quizé la razén primordial de la crisis
de la nocién. En virtud de la naturaleza empresarial de la actividad encomendada a
estos organismos, el legislador y la jurisprudencia se ven obligados a crear un régimen
juridico que les permita un mayor dinamismo a su gestibn: de alli su sometimiento
de principio al derecho privado.

¢) La distincién entre colectividad territorial y establecimiento piblico se debilita
con el surgimiento de los establecimientos publicos territoriales **. Los distritos (aso-
ciacién de comunas), las comunidades urbanas (organizaciones que se superpencn a
las comunas) y las regiones (agrupacién de departamentos) *% han adoptado la forma
del establecimiento publico, no obstante su semejanza con las colectividades territo-
riales: se trata de comunidades urbanas localizadas que administran servicios diversos,
contrariamente a la regla de la especialidad del establecimiento publico 9.

;Cuil es le resultado de esta crisis y cudl es la nocién que del establecimiento
piblico adopta hoy el derecho francés?

Ante todo, la nocién de establecimiento ptiblico es hoy en- Francia bastante hete-
rogénea, ya que en ella se agrupan organismos de naturaleza y regimenes juridicos
diferentes. Debe entonces procederse a clasificar los tipos de cstablecimicntos piblicos
existentes, de lo cual resultarian los siguientes:

‘a) Los cstablecimientos pdblicos administrativos, que realizan una actividad
tipicamente administrativa como la asistencia publica (los hospitales), la proteccién
del ambiente, y la ensefianza {los colegios y liceos) *7; se ‘encucntran sometidos al
derecho administrativo y a la jurisdiccién contencioso administrativa. Por regla general
disponen de prerrogativas de poder piiblico, sus Srganos pueden dictar actos admi-
nistrativos y celebrar contratos administrativos; su personal tiene rango de agente
publico.
" b) Los cstablecimientos piblicos industriales y comerciales, sometidos a un
régimen preponderante de derecho privado v a la jurisdiccién judicial, -en virtud de
la actividad industrial o comercial que realizan. El personal sec rige per el derccho
privado. . '

¢) Desde la promulgacién de la Ley de Orientacién de la Enseianza superior
del 12 de noviembre de 1968 es preciso hacer mencién a la nucva categoria de esta-

47. Véase Jean Rivero, op. cit., p. 475.

48. Véase la ley del 5 de julio de 1972 y los comentarios de Georges Vedel, en op cif. p. 741.

49, Jean Rivero, op. cit., p. 475. .

50. Véase Gérard Bourliand, “Autonomie et tutelle des éiablissements publics -d'enseignement”
en RA N¢ 192, Paris 1579, p. 621. . )
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blecimicntos publicos cientificos y culturales, donde deben incluirse las universidades
y, en ciertos casos, las unidades de ensefanza e investigacién.

La autonomia de los establecimientos publicos cicntificos y culturales es acen-
tuada: dictan sus propios estatutos, sus 4rganos son eclectos por los profesores y
estudiantes en forma paritaria y la tutela a la que se encuentran sometidos es muy
atenuada.

d) Los establecimientos publicos territoriales a los cuales ya hemos hecho refe-
fencia y dentro de los cuales la nocién de colectividad territorial, ajena al estable-
(':imiento'p_flblico cldsico, ha ido cobrando cada dia mayor fuerza.

Es de sefialar, por tltimo, que las 6rdenes profesionales, equivalentes a nuestros
colegios profesionales, han quedado excluidas de la categoria del establecimiento
piblico, ain cuando constituyen personas morales de derecho piblico 5.

Clasificacién actual de los establecimientos ptiblicos en Francia.

1) Administrativos

2) Industriales y Comerciales

3) Cientificos y Culturales

4 4) Territoriales

5) Para Drago, Auby y Ducos Ader, establecimientos piblicos
profesionales (colegios profesionales). En contra: De Lauba-

L dére y Vedel

Establecimientos
Piiblicos

En definitiva, no obstante los tipos de establecimientos piblicos existentes %2,
los elementos que se encuentran presentes en todos ellos son los siguientes:

1) La peréona]idad mor-al de derecho pdblico.

1} Un control mayor o menor (segin el tipo de establecimiento} ejercido por
el Estado.

3) Subordinacién (en grado variable) a algunas reglas de derecho publico.

4} El principio  de Ia especialidad, en virtud del cual la actividad del estableci-
miento piiblico se encuentra limitada por la finalidad que ha determinado su
creacion,  principio este de relativa aplicacién para los establecimientos
publicos territoriales.

51. Véase André De Laubadére, op. cit, pp. 213 y 640. Dcbe sefialarse que esta opinién no es
compartida unfinimemente por la doctrina. Vedel considera que son personas morales de
derecho privado investidas de ‘una misiébn de servicio piblico (op. cir, p. 774). Por su parte
‘Auby y Ducos-Ader consideran que son establecimientos piblicos (op. cir., pp. 214 y 222) y
los denominan establecimientos publicos profesionales. Roland Drago, en su ya famosa obra

- Les crises de la notion d'établissement public, luego de preguntarse si las 6rdenes profesio-
nales podrfan formar parte de un derecho profesional auténomo, concluye integridndclas
dentro de su trilogia de establecimientos priblicos: los establecimientos de naturaleza admi-
nistrativa, Ios de naturaleza intervencionista y los corporativos, en cuya categoria quedarian
incorporados. Véasc Roland Drago, Les crises de la notion d'etablissement public, Paris,
1950, pp. 247 y 252.

52. Producto de la lamada “désagregation” del establecimiento piblico, que hizo perder a la
nocién su unidad. . C - . .
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Sin embargo, tales clementos comunes no permiten sustantivizar la nocién
desde un punto de vista juridico; no puede entonces .—enfatizamos— ha-
blarse de una nocién unitaria del establecimiento publico.

2. Los entes descentralizados en Espana

A lo largo del siglo XIX el término establecimiento piblico aparece en la
legislacién espafiola sin mayores precisiones conceptuales **: la ley del 20 junio
1849 sciialaba que los estableciimentos de beneficencia eran publicos, como después
lo harfan las leyes del 17 de setiembre de 1845 y 9 de setiembre de 1857 con los
establecimientos piblicos de instruccién. En 1888 el Codigo Civil alude también
a los establecimicntos publicos. Sin embargo, en todos estos casos la nocidn carece
de precisién técnica 54,

En 1901, el decreto del 21 de junio declara que las Céamaras de Comercio,
Industria y Navegacion son establecimientos publicos. De acuerdo a la investigacion
realizada por Nieto, el decreto se limité a traducir el articulo 19 de la ley francesa
del 9 de abril de 1898, que declaraba establecimientos puablicos a las Cimaras de
Comercio 55. De alli en adelante la doctrina al ocuparse del establecimiento publico,
se refiere concretamente a la figura elaborada por el derecho francés®¢. Es por
tanto ésta la que se impone en Espafia, donde incluso repercute la ‘“crisis del
establecimiento publico francés”*". Ejemplo claro de esta influencia es la preo-
cupacién de los tratadistas espafioles de comienzos del presente siglo por distinguir
entre establecimiento piiblico y establecimiento de utilidad pdblica, en la misma forma
que lo habia hecho el derecho francés desde 1856°%. Incluso Venezuela no escapa
a esta influencia, pues un autor como Hernindez Ron se preocupa enfdticamente
por aclarar que “el establecimiento de utilidad piblica no debe ser confundido con
el establecimiento piblico” %, con la misma precision terminolégica con que lo
hacian los espaioles.

También la décentralisation par les établissements publics de Hauriou, a la que
va antes nos hemos referido, tuvo una influencia decisiva en Espafia en la “nueva
descentralizacién” sugerida por Royo Villanova en 1914 9% Al igual que Hauriou,
Royo reacciona contra la descentralizacion territorial, proponiendo sustituirla por

53. Alejandro Nieto Garcia, “Valor actual de los establecimientos publicos” en Perspectivas de
Derecho Piiblico en la segunda mitad del siglo XX, Libro Homenaje a Enrique Sayagués
Laso, Tomo 1V, Madrid, 1969, p. 1.054.

54, Ibidem, p. 1058.

§5. Véase sobre el particular André de Laubadére, op. cit, p. 202.

56. WVéase por ejemplo la definicién de establecimiento piiblico que aporta un tratadista como
José Gascén y Marin: “...modalidad de los servicios piblicos; suponen un servicio des-
centralizado, personalizado...” {(subrayado nuestro). Véase Tratado de Derecho Adminis-
trativo, Tomo 1, Madrid, 1935, p. 162.

57. Véase Alejandro Nieto Garcia, loc. cit. pp. 1059 y 1064.

s8. Ya hemos hecho referencia antes al arrét de la Corte de Casacidn del 5-3-1856 Caisse
d’Epargne de Caen. Véase por ejemplo el mismo Jos¢ Gascén y Marin, en op. cit. pp.
162 y ss.

59. J. M. Hernindez Ron, op. cit.,, p. 142.

60. A. Royo Villanova, La nueva descentralizacidn, Vallodolid, 1914, p. 80.
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la objetivaciéon de los servicios plblicos con personalidad propia y autonomia de
gestion 61,

Pues bien, si la nocidn del cstablecimiento pfblico francés cs tomada por el
derecho espafiol, para la segunda mitad del siglo XX los tratadistas comienzan ya
a diferenciarse y a crear una nueva sistcmatizacién de las personas piblicas no terri-
toriales. Asi, por ejemplo, aln cuando Garrido Falla toma en cuenta la distincién
cldsica corporacién-fundacién ¢ caracteriza, sin embargo, scparadamente, las funda-
ciones o personas juridicas fundacionales, que corresponden al concepto de descen-
tralizacién funcional y los establecimientos piblicos personificados ¢3.

Hemos hecho -ya antes mencién a esta distincién de Garrido. En las personas
juridicas fundacionales se personifica una funcién estatal considerada en toda su
amplitud. En los cstablecimicntos piblicos personificados sélo se personifica el
establecimiento concreto que sirve a la ejecucién del servicio ¢t

En consecuencia conviene aclarar que:

1) La nocién de establecimiento piablico para Garrido tiene un uso especifico
y no genérico como ocurre en el derecho francés.

2) El concepto descentralizacicn funcional tiene también para Garrido una acep-
cidn restringida. Se refiere a los entes fundacionales, a los que se confia una funcién
cstatal considerada en toda su amplitud, en todo el territorio nacional 5. En cambio,
en el derecho francés el término descentralizacién funcional es una nocién amplia
que corresponde a la descentralizacién no territorial y es ésta la forma en que es
empleada en el derecho venezolano. El término equivalente al de descentralizacién
funcional en Francia y Vcnezuela seria, para una parte de la doctrina espafiola, el
de administracién institucional.

3) El término establecimiento piblico personificado se presta a confusién, pues
podria pensarse que los otros organismos que integran la administracién institucional
no son personificados. Por tanto, si el dato de la personalidad juridica es comin
dentro de los entes que integran la administracién institucional, el término “per-
sonificado™ con que Garrido califica a los establecimientos publicos es innecesario.
Su empleo se justifica, segiin él, por la necesidad de distinguir la expresion estable-
cimiento piblico de la forma en que es empleada cn algunas disposiciones de policia
que se refieren a los términos establecimiento piblico como todo establecimiento
abierto al piblico ¢¢.

4) En fin, una importante critica a la tipologia de personas piblicas institu-
cionales de Garrido ha sido formulada por Nieto Garcia: Ia clasificacién en cor-
poraciones, personas juridicas fundacionales y cstablecimientos publicos personificados
contiene elementos que desde la perspectiva del derecho positivo espaiiol no se exclu-

61. Ihidem, p. 1.

62. Distincién esta sefialada en el Derecho francés por Roland Drago, Les crises de la rotion
d’etablissement public, op. cit,, p. 240 y sistematizada por L. Constans en Le dualisme
de la notion de personne morale adminisirative en droit francais, Paris, 1966,

63. Véase ademas de La descentralizacion administrativa, op. cit., Adminisiracién indirecta del
Estado y descentralizacion funcional, Madrid, 1950, p. 131.

64. Fernando Garrido Falla, Tratado... op. cit., p. 370.

65. Fernando Garrido Falla, Administracién Indirecta del Estado y descentralizacién fun-
cional, op. cit, p. 131,

66. Fernando Garrido Falla, Tratado... op. cif., p. 371,
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'yien: "Existen corporaciones que son a la vez establecimientos publicos ¢7. Por su
parte, Baena ha sefialado que la diferencia entre las personas juridicas fundacionales
y los establecimientos piblicos personificados se refiere dnicamente a la importancia
de los intereses cuya gestién se les encomienda, pero que no parece existir entre
las dos categorias ninguna otra diferencia —como ya lo sefialiramos— en cuanto
a los rasgos fundamentaies que los caracterizan desde un punto de vista juridico ©8.
Sin embargo, Baena se muestra fiel seguidor de la clasificacién de Garrido y, en
su estudio “los entes funcionalmente descentralizados y su relacién con la adminis-
tracién central”, se refiere precisamente solo a las personas juridicas fundacionales
de Garrido. Los términos entes funcionalmente descentralizados no se emplean alli,
por tanto, como los entes que integran, en términos del derecho venezolano, la admi-
nistracién descentralizada funcionalmente.

Autores como Garcfa de Enterria y Tomds R. Fernindez parten también de
la distincién entre entes de base corporativa y entes de base fundacional o institu-
cional . Luego de varios intentos de agrupaci6n de los entes institucionales, consi-
deran que la tnica clasificacion que sc presenta verdaderamente tal, con valor
ordenatorio sustancial, es la que alude a la forma de personificacién y al régimen
aplicable 7%, De acuerdo a ello, deben quedar comprendidos dentro de los entes
institucionales las llamadas socicdades de entes piblicos y los entes con forma
piblica de personificacién que actdan bajo un régimen de derecho privado. Estos
altimos serian los equivalentes a los establecimientos piiblicos industriales y comer-
ciales franceses, categoria que, aunque en el derecho espafiol carece de una regula-
cién particular, posee sin embargo ciertas particularidades espcciales ™.

Hemos creido de importancia hacer referencia a las posiciones doctrinales que
se dejan expuestas. Sin embargo, un estudio de los entes descentralizados en Espaiia
debe mnecesaria y principalmente enfocarsc a través de la Ley del 26 de diciembre
de 1958 de régimen juridico de las entidades estatales auténomas 72, La existencia
de esta normativa constituye de por si una nota caracteristica del derecho espafiol.

_El instrumento legal clasifica las entidades estatales auténomas en tres tipos:
servicios administrativos sin personalidad juridica, organismos auténomos y empresas
nacionales (art. 19).

Los servicios administrativos son érganos incorporados en la estructura de la
administracién, pero dotados de cierta autonomia funcional y financiera. Se subdividen
en servicios-alimentados principalmente por medio de subvenciones y servicios creados
para la administracién de fondos especiales 72-bis.

67. Alejandro Nieto Garela, loc., i, pp. 1064-1065.

68. Mariano Baena del Alcizar, “Los entes funcionalmente descentralizados...” loc. cit.,, p. 67.

-69. Eduardo Garcia de Enterria y Toméis Ramén Fernindez, Curso... op. cit, p. 205. Cfr.

' José Antonio Garcia Trevijano Fos, Principios Juridicos de la Organizacién Administra-
tiva, Madrid, 1957, p. 231.

*70.  Ibidem, p. 133.

71. Ibidem, p. 239.

72. Véase BOE, N© 311 del 29-12-1958 y el texto comentado de la Ley en Entidades Estarales
autériomas. Textos legales y jurisprudencia, compilado por José Diaz Clavero, Edic. de la
Secretaria General Técnica de la Presidencia del Gobierno, Madrid, 1966. :

72 bis, [Ibidem, art. 3°. .
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Los organismos auténomos son entidades de derecho piblico crcadas por ley,
con personalidad juridica y patrimonio propios, independientes de los del Estado, a
quienes se encomienda expresamente, en régimen de descentralizacion, la organiza-
cidn y administracion de un servicio piblico y de los fondos adscritos al mismo, el
cumplimiento de actividades econdémicas de fines diversos y la administracién de
determinados bienes del cstado, ya scan patrimoniales o de dominio piblico 7.

El régimen juridico y administrativo de los organismos -autbénomos es uniforme,
aunque con una cierta flexibilidad derivada de la extrema diversidad de organismos.
Ademads, no obstante tratarsc de entidades de derecho piblico, con un sistema rigu-
roso de control, la ley no excluye la posibilidad de un régimen de derecho privado
por lo quc respecta a sus rclaciones con los terccros ™.

Las empresas nacionales, por dltimo, son las entidades de derecho privado cons-
tituidas como sociedades andnimas 77, creadas directamente por cl Estado o a través
de organismos auténomos, para la realizacién dirccta de actividades industriales, mer-
cantiles, de transporte u otras andlogas, de naturaleza y finalidades ccondmicas 7©.
Se rigen por las normas del Derecho Mercantil, Civil v Laboral, salvo lo establecido

en la ley o en otras disposiciones que lc fuercn aplicables 7.

La tipologia de entes descentralizados en Espafia, quc venimos de exponer, da
lugar a algunas reflexiones:

1} La primera cuestidn que surge cn cuanto a los llamados por la ley “organis-
mos auténomos” ¢s su encuadramiento dentro de las clasificaciones doctrinales ‘que
hemos expuesto. Dc acucrdo a la definicién Iegal, en primer lugar, no quedan com-
prendidas en cl concepto las personas publicas de base corporativa 8. En scgundo
lugar, dentro de la definicién del organismo auténomo encajan perfectamente los
llamados entes funcionalmente descentralizados o personas juridicas fundacionales 0.

2) No cxiste en el derccho administrativo espafiol la figura juridica del esta-
blecimiento puiblico industrial y comercial como catcgoria propia, con un régimen
juridico determinado, tal como se presenta en el derecho francés. Sin embargo, ¢l
andlisis del articulado dc la ley de régimen juridico de entidades estatales auténomas
permite deducir cicrtos principios peculiares que le son aplicables a los organismos
auténomos que gestionan una actividad industrial o comercial o,

3) Se ha criticado que la ley regula los servicios sin personalidad juridica, que
ni son verdaderas entidades il son auténomas 31

4) Por lo que respecta a las “empresas nacionales”, éstas, segiin Martin Mateo,
en virtud de su régimen preponderantemente privado, deben quedar excluidas de

73. Ibidem, art. 2.

74. Véase R. Martin Mateo, Ordenaciin del Sector Pitblico en Espaiia, Edit. Civitas, Madrid,
1974, p. 172,

75. Véase Ley de entidades estatales auténomas cit., art. 92.

76. Ibidem, art. 4.

77. Ibidem, art. 91.

78. Mariano Bacna del Alcazar, “Los enies funcionalmente... loc. cir., p. 87,

9. Ibidem, p. 88.

80. Véasc sobre cl particular Eduvardo Garcia de Eunterria, y Tomas Ramon Fernindez, Curso.. .
op. cit.,, p. 239.

81. Mariano Baena del Alcidzar, “Los entes funcionalmente...” Joc. cir, p. 87: Ramén Martin
Mateo, Manual... op. cit,, p. 237.
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la administracién institucional 8. Para Garrido, la relacién entre la Administracién
Piiblica y las sociedades privadas por ella creadas no es de tipo orgnico “sino que
se explica como cualquier relacién cntre un propictario y la cosa que le pertenece” #5.
Ademas, sostiene, “las sociedades mercantiles que dependen decl Estado no forman
parte de su organizacién” 8%, pues “las entidades que el Estado crea en forma de
sociedades privadas son cabalmente aquellas que quiere desplazar de su organizacion
administrativa” 5. Por su parte, Baena estima que las llamadas por la ley “empresas
nacionales” no pueden considerarse como entidades nacidas de la descentraliza-
cién 86, Opinién contraria sostiene Villar Palasi, para quien “la posicién perma-
nente de la administracién como sostenedora de la empresa, implica la integracion
de ésta entre los organismos administrativos™ %7, '

3. La clasificacién aportada por la doctrina venezolana.

En Venezuela, Lares Martinez scfiala como entidades no territoriales los insti-
tutos auténomos, ias empresas del Estado, las Federaciones y Colegios profesionales
y las academias nacionales 3.

Por su partc, Brewer ha sistematizado los organismos que integran la admi-
nistracién publica nacional descentralizada por servicios agrupdndolos en dos tipos,
las formas juridicas de Derecho Pdblico y las formas juridicas de Derecho Privade.
Dentro de las primeras incluye a los establecimientos publicos institucionales (ins-
titutos auténomos), los establecimientos pﬁblicds corporativos (universidades nacio-
nales auténomas y colegios profesionales) y los establecimientos publicos asociativos
(sociedades de derccho piblico). Dentro de las formas juridicas de Derecho Privado
incluye a las sociedades mercantiles de capital puablico, las asociaciones civiles de
intcrés publico y las fundaciones de interés publico .

Clasificacién de las formas juridicas de la Administracién Descentralizada por
servicios segin Brewer:

82. Ramén Martin Mateo, Manual. .. op. cir., p. 240.

83. Fernando Garrido Falla, Tratado. .., op. cit., Tomo [, p. 386.

84. Ibidem, Tomo I, p. 362.

85. Ibidem, p. 363.

86. Mariano Baena del Alcdzar, “Los entes funcionalmente...”. loc. cit., p. 89.

87. José Luis Villar Palasi, “La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo™,
loc. cit., p. 101. Garcia de Enterria y Tomis R. Ferndndez, sostienen que cuando se trata
de una sociedad cuyo Unico accionista es ¢l Estado, la sociedad es unma simple ficcibn para
encubrir la creacion de un ente institucional. De esa realidad surge la llamada “capacidad
pasiva de derecho publico de la sociedad”, op. cit, p. 237.

88. Eloy Lares Martinez, op cir., p. 565.

89. Allan R. Brewcr Carias, Fundaimenios de la Administracion Piblica, Tomo I, Caracas,
1980, pp. 241 y ss.
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1) Establecimientos piblicos institucionales (institutos

Formas juridicas autdénomos).

de Derecho Publico 2) Establecimientos publicos corporativos (universida-
(establecimientos des y colegios profesionales).

publicos) 3) Establecimientos publicos asociativos (sociedades de

Derecho Publico).

1) Sociedades mercantiles de capital publico.
2) Asociaciones civiles de interés publico,
3) Fundaciones de interés publico.

Formas juridicas
de Derecho Privado

La clasificacién anterior reviste en nuestro pais una gran importancia. Por una
parte, en clia se han ordenado las diversas tipologias de cntes no territoriales creados
por el Estado. Por otra, al tomar en cuenta la forma de personificacién, se hace
depender de ella un determinado régimen juridico. La clasificacién atiende pues al
derecho positivo.

Hemos visto sin embargo c6mo en otros sistemas juridicos se ha objetado Ia
inclusién de las sociedades con participacién piblica dentro del cuadro general de
los organismos integrantes de la administracién descentralizada ®® ya que las mismas
no se encuentran vinculadas a las autoridades gubernamentales por relaciones de
tutela o de adscripcidn?!. El papel del ente piblico participante es el que debe co-
rresponder al secio cn la socicdad creada. El mismo argumento podria ser aplicado
—obviamente con las variantes del caso— a las asociaciones civiles y a las funda-
ciones de interés publico.

No obstante, nuestra jurisprudencia ha precisado que las sociedades de partici-
pacion piblica forman parte de la administracién descentralizada. En la sentencia
dictada el 5 de octubre de 1970 la Sala Politico Administrativa dc l1a Corte Suprema
de Justicia consideré a la CANTV como “un instrumento del Estado, subordinado a
la voluntad de los érganos superiores de éste...” calificindola de servicio nacional
descentralizado 92, El criterio ha sido confirmado en sentencias del 23 de marzo de
1971 %3, del 26 de abril de 1971 %4 y del 31 de mayo de 1979 95,

90. Véase los argumentos de Garrido Falla a los cuales hemos hecho referencia antes.

91. La relacién de instrumentalidad que caracteriza al ente institucional, a la que aluden Garcia
de Enterria y Tomas Ramén Fernindez, se darfa sélo en el caso de las sociedndes en las
cuales el Estado es tlnico accionista.

92. Véase GOE 1447 del 15-12-70. Debe sin embargo sefialarse que la CANTV es una sociedad
de participacién piblica con la peculiaridad de tener atribuciones propias conferidas por ley.

93. Carecemos de los datos correspondientes a su publicacién.

94. Véase GOE 1478 del 16-7-71.

95. Carecemos de los datos correspondientes a su publicacién. La citada linea jurisprudencial
varié el criterio seguido por la misma SPA de la SCJ en sentencia del 28-5-1962 cuando
considero 2 la CANTV como simple concesionaria de la Administracién, “ente particular
que desarrolla su actividad en provecho propio” (Véase GO 26880 del 21-6-62) y la seguida
por la Sala de Casacion Civil, Mercantil y del Trabajo en sentencia del 12-12-63, donde
categéricamente se afirmaba que .. .el hecho de que la Nacién sea duefia de las acciones
no cambia en nada el status juridico y legal de la Compaifiia” (Véase Carlos Acedo Toro,
Casacion Civil, Jurisprudencia de 1959 a 1964, Caracas, p. 69).
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Ademis, con motive de un juicio en el que cra parte Ia Siderirgica del
Orinoco S.A., empresa en la que la totalidad de las acciones pertenecian a la Corpo-
racién Venezolana de Guayana, la misma Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia precisé que tanto los institutos auténomos como las empresas
dcl Estado forman parte de la administracidn descentralizada 9. Por iltimo, en la
sentencia dictada también por la Corte Suprema de Justicia, en este caso en Sala
Plena, en fecha 20 de noviembre de 1979, sc dice que cl Centro Simén Bolivar C.A.
es un establecimiento inscrto dentro de la organizacién administrativa del Estado 7.
En cambio, no coincide la jurisprudencia con la calificacién de personas juridicas
de derecho privado que la clasificacion conficre a las empresas del Estado. En Ia
sentencia dictada el 16 de marzo de 1980 la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema dc Justicia califica a CADAFE como ente dc derecho piiblico 8, criterio
que no compartimoes. De forma similar, en la decisién de ia misma Corte, en Sala
Plena, de fecha 20 de noviembre de 1979 2, se califica al Centro Simén Bolivar C.A.
como ecstablecimiento piblico. En realidad, la Corte confunde las sociedades creadas
conforme a los mecanismos del Derecho Privade, como ¢l Centro Simén Bolivar
C.A., con los llamados, establecimientos piiblicos asociativos, que son personas. jurf-
dicas de Derecho Publico crcadas en virtud de la ley.

Por lo que respecta a las formas juridicas de derccho piblico, su clasificacién
en institucionales, corporativas y asociativas ha sido acogida por la Sala Politico
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia dictada el 10 de
encro de 1980 190, Nosotros, a este respecto, solo objetarfamos los términos “esta-
blecimiento piiblico”™ con que son calificadas las personas piblicas no territoriales.
Crecemos que mejor seria hablar de “entes”, en virtud de los criterios divergentes
que existen sobrc la nocidn de establecimiento piblico, tanto en la doctrina francesa 1!
como espafiola 102, Incluso existe también confusién en la doctrina venezolana, donde
el legislador, en ocasiones, ha utilizado el término establccimicato pablico como sin6-
nimo de instituto auténomo, el cual, dentro de la clasificacién, es solo un tipo de
establecimiento publico: ¢l institucional. En todo caso, se trata de una objecién
meramente terminoldgica 103,

96. GF, 3® etapa N° 82 oct-dic. 1973, p. 80. Con respecto a dicha decisién salvé su voto el
magistrado Saiil Ron, pero el mismo no se refierc a la cuestidn que analizamos aqui. Por
el contrario ¢l voto salvado enfatiza la condicién de SIDOR como instrumento del Estado,
op. cit,. pp. 86 y 87.

97. Véase Reperiorio Forense N 4786 del 26-1-80, p. 15. La PGR tampoco ha vacilado en
considerar a las empresas del Estado. como formando parte de la Administracién Pihblica
Nacional Descentralizada. Véase ¢l dictamen de 3-5-71 en DPGR 1971, pp. 210 y 211

08 Véase Repertorio Forense N® 4919, del 10-6-1980, p. 6.

99, Jhidemn, NO© 4786 del 26-1-80, p. 15.

100. GOE, 2566 del 27-2-80, p. 8.

101. Asi, por cjemplo, para René Connois las empresas piblicas, sin ninguna distincién son
establecimientos publicos. Véase René Connois, La notion d'établissement pubiic. .. op. cit.,
p. 191, opinién no compartida por la mayor parte de la doctrina francesa que clasifica a
las empresas piblicas en dos tipos: las que adoptan la forma del cstablecimiento publico
v las que adoptan la forma de la sociedad.

102. Recuérdese por ejemplo Ia acepcién restringida de establecimiento piblico de Garrido Falla.

103. Nieto Garcia ha formulado una objecién més o menos similar en el Derecho espafiol, Véase
Alcjandro Nieto Garcia, ““Valor actual,..”, lec. cir, p. 1072,
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4. Las formas juridicas en los proyectos de ley.

Para concluir, resulia necesario referirnos a los proyectos de ley que en Vene-
zucla se han formulado sobre la administracion descentralizada funcionalmente. Al
contrario de lo que ocurre en Espaiia o en Colombia ™ no existc en Venezuela una
ley que la regule. Diversos proyectos han sido, sin embargo claborados 194 bis. Son los
siguientes:

—Pfoyccto de 1961 elaborado bajo los auspicios dc la Comision de Administra-
cidén Puhblica.

—Proyecto de 1968, claborado por el Ministerio de Hacienda.

—Nuevo proyecto claborado por la Comisién de Administracién Pablica en 1971.

—Proyecto de 1976, remitido cn ¢l mes de junio de 1976 a la Cimara de Di-
putados.

A. Proyecto de Ley Qrgdnica de Instituciones Auténomas de 1961

Bajo los auspicios de fa Comision de Administracién Piblica, un comité 195 cla-
bora en 1961 un proyecto de Lcy Orgdnica de Instituciones Autdénomas. Dicho
proyecto intenta establecer un criterio que permita diferenciar los institutos auténo-
mos y las cmpresas denominadas “nacionales” 195, ratione materiae: por la indole
de sus respectivas actividades 197,

De ecsta manera, los institutos auténomos son definidos como Ias personas juri-
dicas cspecialmente creadas conforme a las prescripciones de la ley, con un patri-
monio propio, ¥ cuyos objetivos son inhcrentes a la Administracidén Publica, hasta
el extremo de comportar ¢l ejercicio de una parcela del poder pdblico, con funciones
y comctidos intransferibles 195, Dichos cometidos son los servicios piiblicos adminis-

104. En Colombia, el decreto 3130 de 1968 clasifica a los organismos de la Administracion
descentralizada por servicios en tres tipos: a) Establecimientos pablicos (creados o auto-
rizadas por ley y cncargados principalmente de atender funciones administrativas) b) Em-
presas industriales y comerciales del Estado (creadas o autorizadas por ley para desarrollar
actividades industriales y comerciales) y sociedades de economia mixta (creadas o autoriza-
das también por ley). Véase Alvaro Tafur Galvis, Las entidades descentralizadas, Bogota,
1977, p. 41; Luis Camilo Osorio lIsaza, Los establecimientos piiblicos en Colombia, Bogota,
1969 p. 69; Luz Beatriz Pedraza Bernal, y Clara Inés Sarmiento Lozano, Teoria y régimen
del poder descentralizado, Bogotd, 1973, pp. 56, 59 y 61; Néstor Osorio Londoiio, Les
personntes morales publiques non territoriales en Droit Colombien, tesis, (mimeo), Paris,
1974, p. 117 y Jaime Castro Castro, “Los organismos descentralizados en Colombia” en
Archivo de Derecho Piiblico y Ciencias de la Administracion. 1DP,, Vol. 11, Caracas, 1972,
p. 318, -

104 bis. Véase los comentarios a dichos proyectos en Allan R. Brewer-Carias, Régimen Juridico
de las Empresas Piblicas en Venezuela, Caracas, 1980, pp. 169 y ss.

105. Integrado por los Dres. Tomis Polanco, en representacién de la Comisién de Administra-
cién Piblica, Rafael Pizani, en representacién del Ministerio de Hacienda, Maurice Valery,
en representacion de CORDIPLAN, Enrigue Pérez Olivares, en representacion del Minis-
terio de Justicia v Antonio Moles Caubet, en répresentacién de la Facultad de Derecho de
Ia U.C.V. Actud como sccretario Allan R. Brewer-Carias,

106. Notese la influencia de la Ley espuiiola sobre el régimen juridico de las emtidades estatales
autdriomas. Véase supra.

107. Véase la primera parte de la Exposicién de Motivos del proyecio de la cual fue ponente
el Dr, Antonio Moles Coubet, en ¢l articulo “Se estudia la Ley Orgdnica de Instituciones
Auténomas”, CFTA N9 19, 1961, p. 8.

108. lbidem, p. 8.
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trativos, la difusidn de la cultura, las medidas protectoras de la salud publica, la
asistencia social, y el fomento, la consecucién y la coordinacién del desarrollo cco-
némico y social %, Las empresas publicas (denominadas asi en ¢l proyecto y “nacio-
nales” en la Exposicién de Motivos) son aquellas que realizan una actividad dc na-
turalcza industrial v comercial como la transformacién de materias, claboracion de
productos, trifico de mercancias y otorgamienté de créditos. Se trata de sociedades
mercantiles sometidas, respecto a sus actividades, al Derecho Privado, si bien le son
aplicables algunas prescripciones de Derecho Piblico

El proyecto acoge asi la distincién francesa entre servicios publicos administra-
tivos y servicios piblicos industriales y comerciales v, tratando de hacer coincidir
los criterios material y orgdnico, precisa que los servicios de cardcter administrativo
guedarfan a cargo de institutos auténomos, y los servicios de cardcter industrial y
comercial, a cargo de las empresas denominadas “nacionales”. Sin embargo, tal dis-
tincién aparentemente simplista choca contra una gran dificultad cual es la de esta-
blecer una linca de demarcacién entre actividades administrativas y actividades in-
dustriales y comerciales. Piénsese por ejemplo que. de conformidad con ¢l proyccto,
las actividades crediticias quedan a cargo de las cmpresas nacionales y el fomento
del desarrollo ccondmico corresponde a los institutos auténomos. Ahora bien, en la
realizacién de este objetivo, la actividad crediticia ¢s absolutamente nccesaria a los
fines de la consecucién del desarrollo econémico ™.

Debe por otra parte sehalarse que aln en Francia, donde tiene su origen la
distincién entre servicios piiblicos administrativos y scrvicios piblicos industriales y
comerciales, no se ha logrado concentrar en las sociedades con participacion publica
todas las funciones de naturaleza industrial y comercial, motivo por el cual subsiste
la figura del establecimiento publico de caracter industrial y comercial, con un régi-
men distinto al del establecimiento publico administrativo, mds cercano al régimen
de las sociedades.

La promulgacién del proyecto habria significado, ademds, la transformacion de
un considerable niimero dc institutos auténomos en “empresas nacionales”, con una
coincidencia clara entre el concepto de empresa piblica y cl de la socicdad con par-
ticipacién publica mayoritaria. En este caso hubiesec podido hablarse de una nocion
restringida del concepto de empresa publica.

En nucstro criterio, establecer una difcrenciacidn entre instituto auténomo ¥
sociedad, segin la actividad realizada, conduciria a negar al Estado la posibilidad dec
escoger la figura del instituto auténomo para la realizacién de actividades indus-
triales v comerciales, lo que no consideramos conveniente 12

109. Véase arts. 1 y 2 del Proyecto. copia mimeografiada.

110. Véase art. 3 del Provecto y “Se estudia la Ley Orgidnica de instituciones auénomas”, loc.
cit.,, p. 8,

111, Con posterioridad, Tomis Polanco sefialaba que las instituciones de crédito o de finan-
ciacion quedarian reguladas en forma particular. Véase Tomds Poianco. “Los Tnstitutos
auténomos en Venezuela™, Perspectivas de Derecho Ptiblico en la segunda mitad del siglo
XX, Libro Homenaje a Enrigue Sayagués Laso, op. cir, Tomo IV, p. 1082

112. Véase infra y las razoncs gue hemos expucsto en “Comentarios a la Ley del {nstituto Na-
cional de Canalizaciones y al cambio de politica en relaciéon a la forma de las entidades
descentralizadas” en Revista de Derecho Piiblico N9 1, Caracas, encro-marzo de 1980, p. 83.
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B. Proyecto de Ley Orgdnica de Institutos Auténomos y Empresas del
Estado de 1968.

El proyecto de Ley Orgdnica de Institutos Auténomos y Empresas del Estado
de 1968 fue elaborado a instancia de la Consultoria Juridica del Ministerio de Ha-
cienda y remitido a la Cdmara de Diputados ¢l 14 de agosto de 1968 73, El proyccto
regulaba a los institutos auténomos, los scrvicios auténomos sin personalidad juridica
y las sociedades mercantiles de capital piblico y mixto. Es interesante destacar que,
desde un punto de vista material, es decir, desde el punto de vista de la naturaleza
de las actividades realizadas por ¢l ente, el proyecto califica de “empresas piblicas”
o “cmpresas del estado™, los organismos que realicen actividades industriales o co-
merciales, tritese de servicios auténomos sin personalidad juridica, de institutos au-
ténomos o de sociedades con participacion piblica mayoritaria 14,

Este criterio material es sin embargo eminentemente tedrico, pues no aporta
ninguna consecuencia juridica, ya que ¢l régimen juridico de tales organismos se
construye, no sobre la base de la actividad realizada, sino a partir de un criterio
organico. En efecto, desde un punto de vista orginico, el proyecto distingue las si-
guientes cntidades: institutos auténomos, sociedades mercantiles de capital piblico,
socicdades mercantiles de economia mixta y servicios administrativos auténomos sin
personalidad juridica 115,

Los institutos auténomos son las personas juridicas de derecho piblico, espe-
ctalmente creadas por ley, con un patrimonio propio e independiente decl Fisco Na-
cional y cuyos objetivos pueden ser actividades administrativas o de caricter indus-
trial o comercial 116,

Las socicdades mercantiles de capital pdblico son las personas juridicas de dere-
cho privado creadas por cl Estado, directamente o a través de otras empresas publi-
cas, para la rcalizacidn de actividades industriales o comerciales, siempre que el Es-
tado, directa o indirectamente, sca finico accionista o tenga una participacién supe-
rior al ochenta por ciento del capital social. También se consideran sociedades mer-
cantiles de capital pablico las ya constituidas en las cuales el Estado adquiera con
posterioridad, directa o indirectamente, una participacién superior a la proporcién
indicada 17,

“Las sociedades mercantiles de economia mixta son las personas juridicas de
derecho privado constituidas por ¢l Estado, o en las que éste participe (directa o in-
directamente), conjuntamente con una o mas personas naturales o juridicas de dere-
cho privado, siempre quc su participacién sea mayoritaria, aun cuando sea inferior
al ochenta por ciento del capital social” 118,

113. Ponente de este proyecto fue el Dr. Allan R. Brewer Carias.

114.  Véase Exposicion de motivos y anteproyecto de Ley Orgdnica de Institutos Auténomos y
Empresas del Esiade, copia mimeografiada, pp. 5 y 6 v art. 1.

115. Véase Ibidem, pp. 7 y 8 y art. 1.

116. Nobtese la diferencia con ¢l proyecto de 1961 que limitaba a los institutos auténomos fun-
ciones de cardcter administrativo exclusivamente. En este sentido nos parece que el pro-
yecto de 1968 se ajusta mas a la realidad venezolana.

117, Exposicién de motivos. .. Véase art. 100.

118.  Ibidem, p. 101.
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Los servicios auténomos sin personalidad juridica son dependencias de la Ad-
ministracién Central quc gozan de autonomia funcional, dada la facultad de que
disponen de administrar e intervenir sus ingresos .

Tanto los institutos auténomos como los servicios autdnomos sin personalidad
juridica ticnen un régimen propio previsto en cl proyecto. Las sociedades mercanti-
les de capital piblico y de economia mixta se rigen por las normas del Derecho
Mercantil, Civil y Laboral, salvo las derogaciones previstas cn el proyecto 120,

C. Proyecto de Ley Orgdnica de entidades descentralizadas de 1971.

Este proyecto, claborade por la Comisién de Administracidén Pﬁblic:\i en 1971,
define las entidades descentralizadas, y cn consecuencia, su régimen juridico, dnmica-
mente a partir de un criterio formal, asi, cuando el Estado otorga la personalidad
juridica pablica a un servicio u érgano de la Administracidn, estamos‘en presencia
de un instituto auténomo 21,

Cuando ¢l organismo ha sido creado scgiin las reglas del Derccho Mcrcantil,
bajo 1a forma de sociedad, y el Estado, otros organismos piblicos, u otras empresas
del Estado, detentan una participacién mayoritaria, estamos en presencia de em-
presas del Estado 22,

El proyecto regula ademas los servicios auténomos sin personalidad juridica.
Como puede obscrvarse, a Ia diferencia del proyecto de 1968, ¢l términc cmpresa
del Estado tiene en el proyecto de 1971 un contenido bien preciso.

D. Proyecto de Ley Orgdnica de la Administracion Desceniralizada de
1976.

El proyccto de Ley Orgénica de la Administracion Descentralizada, remitido a
1a Cimara de Diputados en junio de 1976, sigue, a grandes rasgos, la misma clasi-
ficacidn de los organismos descentralizados establecida en el proyecto de 1971 123,
Los términos instituto auténomo y empresa del Estado tienen, también en este
proyecto, un contenido bien preciso aun cuando para csla hitima ya no se exige
una participacién piblica mayoritaria, pues basta con que la misma no sea inferior al
509 del capital. Debe, por (ltimo, destacarse, como un aspccto dc gran interés, la
tendencia del proyecto por volver al sistema de clasificacién establecido en ¢l pro-
yecto de 1961 y el cual se habia superado en los proyectos de 1968 y 1971, es decir,

119. Ibidem, p. 90.

120. Ibidem,.p. 104.

121. Véase el Proyecto en: C.A.P. Inforine sobre la reforra de la Administracion Pitblica Na-
cionral, Caracas, 1971, Tomo II, pp. 377 y 485.

122.  lbidem, art. 49.

123. Véase el provecto de Ley cn La Adminisiracion Centralizada v la  Administracion Des-
centralizada. Proyectos de Leyes presemuados por el Efecutivo Nacional a la consideracion
del Congreso de la Repiiblica, Edic. del Ministerio de Kelaciones Interiores, Caracas, 1976,
p. 101. Véase también en Allan R. Brewer-Carians, Régimen Juridico de las empresas ptiblicas
en Veneznela, cit,, p. 274.
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tratar de excluir las actividades industriales o comerciales como objetivos de los
institutos auténomos y asignarles funciones esencialmente, administrativas '2*.

De seguirse tal criterio para diferenciar institutos auténomos y socicdades con
participacién pablica mayoritaria, segin la indole dc las actividades —administrati-
vas en el primer caso e industriales o comerciales, en el segundo— se corre el riesgo
d¢ no poder clasificar un cierto niimero de organismos que ejercen una doble funcidn.
Ademads, serd necesario transformar una seric de institutos autdnomos en sociedades,
con el agravante de que el Estado quedard impedido dc utilizar la forma piblica
del instituto auténomo para la realizacion de actividades industriales o comerciales.
Debe a este respecto pensarse que, para la realizacién de este tipo de actividades,
¢l Estado puede tener interés en que las mismas sean realizadas por institutos auto-
nomos, es decir, por personas de derecho piblico, sometidas principalmente al Derecho
Puablico, y a las cuales estime necesario acordarles ciertas prerrogativas del poder
plblico. En nuestro criterio es preferible la unificacién de ciertas reglas para los
institutos auténomos empresariales y las sociedades con participacién piblica, pero
conservindose la forma juridica.

124, Véase art. 6 N? 3 del proyecto que sefiala como fuuciones de los institutos auténomos
—entre otras— el control, la regulacion v el fomento de actividades de desarrollo econd-
mico, pero no la realizacién de las mismas. Ibidem, p. 118.
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1. INTRODUCCION

En Vcnezuela, el presupuesto precede histéricamente, cn términos de derecho
positivo, a la pianificacién del desarrollo cconémico-social, entendida ésta como un
conjunto de técnicas mediante las cuales se aspira a determinar, anticipadamente, el
comportamicnto de variables en funcién de objetivos econémicos y sociales politica-
mente valorados.

El presupuesto cs, constitucionalmente, clemento esencial para la realizacidn del
gasto piblico! y, a su vez, sélo a través de éste pueden efectuarse las inversioncs
nceesarias para lograr objetivos dc desarrollo econdmico-social. De alli la necesidad
de vincular, constitucional y legalmente, la planificacién y el presupuesto.

El concepto de planificacién csta presente en la letra v el espiritu de la Cons-
titucidon, En efecto, el articulo 191 de ésta rcfiere\ claramente la existencia de un
“plan de desarrollo econdémico y social de la Nacién™, al tiempo que los articulos
190, ordinal 199, 197 y 229 ejusdem aluden, respectivamente, a los “planes... de
la administracién pidblica”, los planes anuales de los Ministros y los “plancs admi-
nistrativos desarrollados por el Poder Nacional”.

Por su parte, ¢l articulo 98 constitucional menciona la planificacién de la pro-
duccién como medio para impulsar el desarrollo econdmico del pafs.

1. El articulo 227 de la Constitucién establece que “no se hara del Tesoro Nacional gasto algu-
no que no haya sido previsto en la Ley de Presupuesto”.
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No obstante, cn el texto constitucional no estid expresamente establecida una
relacién de necesidad entre la planificacién y ¢l presupuesto, en cl sentido de que
la Ley de Presupucsto puede ser vilidamente aprobada por el Congreso sin que
exista un plan de desarrollo previamente dcterminado.

En este sentido, el presupuesto es independiente de la planificacién y la carac-
terizacion del Plan de la Naciébn como un acto eminentemente politico ticne,
desde luego, asidero en nuestro derecho. Ello no cobsta para que, por mandato legal,
el Congreso pueda aprobar uno o diversos planes administrativos mediante ley
que, légicamente, la Administracién deberd cumplir en virtud del principio de le-
galidad.

Ahora bien, es ecvidente que los fines econdmico-sociales, lato sensu, que la
propia Constitucién asigna al Estado, sélo pueden alcanzarsc mediante el estable-
cimiento de una cierta racionalidad entre ¢l gasto piiblico efectivamente realizado
y los planes que se formulan para la consecucién de objetivos especificos de pro-
greso en el orden econdmico y social.

Esto explica la necesidad de introducir en el ordenamiento legal normas con-
cretas de conexion entre la planificacién y el presupuesto, a fin de que las relaciones
entre ambos mo tengan un simple cardicter politico ¢ técmico sino también legal,
con toda la eficacia potencial que deriva de la juridificacién de las mencionadas
relaciones.

La legislacién nacional sobre planificacidn no presenta un ordenamiento siste-
mético referente a la actividad o, contenido material de la planificacion. Las normas
existentes tienen mds bien cardcter organico, en el sentido de que son indicativas
de las funciones que corresponden a los érganos centrales y sectoriales de planifi-
cacién. El contenido de la actividad de planificacidn viene entonces indirectamente
determinado por aquellas normas que regulan la actividad de los mencionados
Organos 2.

En materia presupuestaria, si cuenta ¢l ordenamiento juridico con una ley cs-
pecifica, la Ley Orgédnica de Régimen Presupuestario, que regula cl proceso pre-
supuestario de los organismos del Sector Piiblico y que presenta las siguicnics ca-
racteristicas fundamentales desde un punto de vista juridico-administrativo:

a) Introduce en nuestro derecho administrativo ¢l concepto de Sector Pibli-
cod. Esta es la parte de la estructura administrativa del pais vinculada
esencial o existencialmente al Estado, ya se entienda éste cn su cxpresidn
nacional (Reptblica - Poder Nacional), estadal (Estadal-Poder Estadal)
o municipal (Municipios - Poder Municipal).

2. Vid. La planificacién en Venezuela, Normas Legales y Reglamentarias. Oficina Central de
Coordinacién y Planificacién. Caracas 1973. Pueden verse, igualmente, las funciones atri-
buidas, en los respectivos reglamentos internos, a las umdades de planificacién y presupuesto
de los Ministerios de Transporte y Comunicaciones; de Energia y Minas; de Desarrollo
Urbano; del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables; de Informacién ¥ Turismo;
de Justicia; de la Juventud y de la Secretaria de la Presidencia, en Gacera Oficial N? 2.012,
Extraordinaria, de 12 de abril de 1977; de Hacienda, en Gacera Oficial N° 1.999, Extraordi-
naria, de 22 de marzo de 1977, y de Relaciones Exteriores, en (Gacela Oftcml N? 2.183,
Extraordinaria, de 7 de marzo de 1978,
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En la Ley Orgénica de Régimen Presupuestario el Sector Publico cstd
integrado tanto por el comjunto de drganos que, a nivel nacional, estadal
y municipal constituyen la Administracién Central, como por el conjunto
de personas juridicas (Institutos Auténomos, Empresas del Estado, Fun-
daciones) que, a nivel nacional, estadal y municipal, integran la Admi-
nistracién Descentralizada.

b) Juridifica los vinculos orgidmicos y materiales que, en el orden técnico-
ccondémico y téenico-financiero, cxisten cntre el presupuesto y la planifi-
cacidn.

¢) Establece un érgano rector del sistema presupuestario publico: la Oficina
Central de Presupuesto *. '

d) Define los diferentes regimenes presupuestarios para los organismos que
integran cl Sector Piblico nacional, estadal y municipal 5.

4

. COBJETO DE ESTUDIO

Nuestro objeto de estudio se circunscribe a las relaciones juridico-formales de
la planificaciéon del desarrollo econdmico-social y el presupuesto del Poder Nacional
en el ordenamiento juridico-administrativo vigente.

En tal sentido, 1a expresién actual del Estado como un conjunto de organiza-
ciones personificadas, constituidas o creadas en el marco del derecho publico v del
derecho privado y presididas por la persona juridico-ptiblica mayor: la Repiblica,
oblign a hacer algunas precisiones sobre el concepto de Poder Nacional.

Es sabido que, segiin el &mbito territorial de su ejercicio, el Poder Puablico
comprende: el Poder Na'cional, ¢l Poder Estadal y el Poder Municipal, ejercidos
por la Repiblica, los Estados y los Municipios, respectivamente, conforme a las
atribuciones definidas por la Constitucidn y las leyes®.

Poder Nacional es la expresién utilizada por la Constitucién para designar al
Poder Publico que corresponde ejercer a la Repiblica. El calificativo “nacional”
debe vincularse a la extensién dec territorio sobre el cual es ejercido ¢l Poder Pi-
blico. La Constitucién utiliza tanto la cxpresién territoric nacional” como Ia de
territorio de la Repiiblica 8.

La Repiiblica, como personificacién del cstado federal, ejerce el Poder Piblico
a través de los dOrganos competentes en todo el territorio nacional, en las materias
gue son competencia del Poder Nacional 2.

Los 6rganos del Poder Nacional se encueniran sujetos a la Ley Orginica de
Régimen Presupuestario, la cual establece los principios presupuestarios fundamen-

w

Cfr. articulo 12 de la Ley Orginica de Régimen Presupuestario, en adelante citada abre-
viadamente L.O.R.P.

Cfr. articulos 64 y 69 de la L.O.R.P.

Cfr. titulos II, IV, V y VI de la LOR.P.

Cfr. articulo 117 de Ia Constitucion.

Cfr. articulos 79, 89 y 99 de la Constituci6n.

Cfr. articulos 14 y 15 de la Constitucién.

Cfr. articulo 136 de la Constitucién.

A¥= 2= JRE R R R
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tales, asi como las normas rclativas a la formulacién, aprobacion y ejecucién de su
presupuesto.

A continuacién examinaremos las relaciones entre la planificacién y cl presu-
puesto, en el caso del Poder Nacional, desde ¢l punto dec vista de las normas
juridico-positivas de conexidén entre ambas actividades, tanto en cl aspecto concep-
tual como en relacidn a las etapas de formulacién, aprobacién y cjecucién del
presupuesto.

Las referidas normas de conexién entre la planificacién y ¢l presupuesto del
Poder Nacional se encuentran establecidas en diversos instrumentos juridicos, tales
como la Ley Orgdnica de Régimen Presupucstario, la Ley Organica de la Admi-
nistracién Central, la Ley Orginica de la Contraloria General de la Republica, la
Ley Organica de Crédito Publico, la Ley Orgédnica de Coordinacidon de la Inversién
del Situado Constitucional con los Planes Administrativos Desarrollados por el Poder
Nacional y el Decreto N? 492, de 30 de diciembre de 1958.

III. RELACIONES CONCEPTUALES CON BASE JURIDICO-FORMAL

1. Objeto de la planificacion

La planificacién del desarrollo econémico-social tiene por objeto la determina-
cién de las estrategias, objetivos y metas de dicho desarrollo 2, en funcién de las
politicas nacionales, fijadas por el Poder Legislativo, a través de las leyes, y el Poder
Ejecutivo, a través de las decisiones de gobierno y de algunos actos sublegales 1.

Por su parte, el presupuesto tiene por objeto computar anticipadamente los
ingresos y gastos piiblicos a fin de asegurar la satisfaccién de las nccesidades pi-
blicas mediante la obtencién del dinero nccesario para ello ¥ su correcta aplicacion.

En el orden conceptual, la planificacién es el prius l6gico con respecto al pre-
supucsto v los créditos asignados a éste deben guardar correspondencia con los
objetivos v metas establecidos en sede de planificacidn.

Sin embargo, podria ocurrir que la realidad politica, econémica o social obligue
a efectuar gastos no coincidentes con los conceptos establecidos en el Plan de la
Nacidn.

2. Los instrumentos técnicos de la planificacion

Para la realizacién de las tareas de planificacidon es preciso utilizar instrumen-
tos técnicos, tales como la Estrategia de Desarrollo Econémico-Social a largo plazo,
el Plan de la Nacién y el Plan Operativo Anual 2,

10. Articulos 19 y 29 del Decreto N? 492, de 30 de diciembre de 1958, en adelante citado D-492.

11. La Eey Orginica que Reserva al Estado la Industria y ¢l Comercio de los Hidrocarburos
es un buen ejemplo de la fijacién de politicas nacionales por parte del Poder Legislativo.
Jgualmente, en el campo social, la Ley Tutelar del Menor configura otro cjemplo en el
mismo sentido.

12. Cfr, articulo 47, ordinal 32, de la Ley Orginica de la Administracién Central, en adclante
citada L.O.A.C.
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La Estrategia de Desarrollo Econdmico-Social a largo plazo tiene por objeto
lo que algunos han denominado el Proyecto Nacional, vale decir, las aspiraciones
fundamentales de desarrollo y pretende cubrir en el tiempo un lapso razomablemente
largo (15 6 mds afios), cl Plan de la Nacidn es quinquenal, de hecho cabalga entre
dos perfodos constitucionales y sintetiza las aspiraciones de desarrollo en el mediano
plazo.

Los presupuestos deben reflejar el Plan de la Nacidn y éste debe ser objeto de
los ajustes que sean necesarios en funcién de las realidades financieras 3,

El Plan Operativo Anual tiene como objetivo bésico vincular la planificacién
con ¢l presupuesto de cada afio. El Plan Operativo Anual es el instrumento orienta-
dor de los presupuestos anuales ™, y su formulacién corresponde a la Oficina Central
de Coordinacién y Planificacion (CORDIPLAN) 15,

3. El presupuesto conto instrumentoe financiero de la planificacién

Desde el punto de vista financiero, la planificacién del desarrollo econémico-
social debe complementarse con la formulacién, aprobacién y ejecucidn del presu-
puesto anual 10,

LasLecy Organica de Régimen Presupuestario concibe a los presupuestos piiblicos
como parte ¢ instrumento de la planificacién nacional y en este sentido éstos deben
constituir una cxpresién concreta del Plan de la Nacidon en los sectores de actividad
pablica que reclaman la asignacién de recursos financieros destinados al cumpli-
miento de las metas de desarrollo econémico, social ¢ institucional 7.

Légicamente, si se quicre una vinculacién efectiva entre la planificacién y el
presupuesto, los sectores del presupuesto de gastos deben corresponderse con los esta-
blecidos en el Plan de la Nacién. Conforme lo sefiala la ley, cada sector se subdivide
cn programas y proyectos, y la definicién, clasificacién y denominacidén de éstos Ia
hace Ia Oficina Central de Presupuesto, oida la opinién de la Oficina Central de
Coordinacién y Planificacién 8.

En cada programa y proyecto del presupuesto de gastos debe describirse su vin-
culacién con las politicas contenidas en el Plan de la Naci6n, definirse los objetivos
y metas para el cjercicio y asignarse los respectivos créditos presupuestarios 9. De
esta forma, sc cbliga a los administradores a reflexionar sobre las relaciones cntre la
planificacién y el presupuesto en casos concretos.

Solamentc mediante la adecuacién entre el presupuesto anual y el Plan dec la
Nacién pucden incluirse en aquél las partidas necesarias para realizar crogaciones
monetarias destinadas a satisfacer objetivos de desarrollo econémico-social. Tales ero-
gaciones pucden consistit ¢cn contratacién de obras, adquisicién de equipos y mate-

13. Cfr. Decreto N? 1.454, de fecha 9 de marzo de 1976.
14, Cfr. articulo 22 de la L.O.R.P.

15. Cfr. articulo 47, ordinal 39 de'la L.O.A.C.

16. Articulos 29 del D-492 y 29 de 1a L.O.R.P.

17. Cfr. articulo 2° dc la L.O.R.P.

18. Cfr. articulo 59 de la L.O.R.P.

19. Cir. articulo 5?2 de la L.O.R.P.
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riales, empleo de recursos humanos ¢ implantacion de sistemas y procedimientos ad-
ministrativos.

En estos casos, cuando la modificacion de los objetivos, politicas y metas pre-
vistas en el Plan de la Nacién, o de los plazos inicialmente establecidos para éstos,
sean consecuencia de los presupuestos de gastos deberd informarse al Congreso
acerca de tales modificaciones, en el caso de los érganos del Poder Nacional 20,

IV. RELACIONES EN LA ETAPA DE FORMULACION DEL PRESUPUESTO
1. Organos competentes para la formulacién del Presupuesto

Corresponde al Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, la fijacién
de los lincamientos generales para la formujacién del proyecto de Ley de Presu-
puesto. Igualmente, al Presidente de la Reptblica Ie corresponde la suprema coordi-
nacién de los programas gubernamentales 1.

A fin de que, al determinarse los lineamientos generales del presupuesto, éstos
se correspondan debidamente con la Planificacion, la Ley obliga a las Oficinas Cen-
trales de Coordinacién y Planificacién y de Presupuestos a presentar sendos informes
al Presidente de la Repiblica antes de formularse el presupuesto del Poder Na-
cional 22,

Con cl objeto de que también el Congreso pueda apreciar la correspondencia
que debe existir entre la planificacién y el presupuesto, el Ejecutivo Nacional debe
remitir a aquél, antes del 12 de julio, las bases preliminares de! Plan Operativo
Anual 22, Como se ha dicho, éste es un instrumento técnico para hacer compatibles la
planificacién quc, por sus propias caracteristicas, ha de ser ultra-anual y ¢l cardcter
anual que tiene la Ley de Presupuesto.

Al hablar de la formulacién del presupuesto del Poder Nacional, es preciso
referirse a las funciones que cumplen Tas unidades de planificacién y presupuesto de
los organismos que integran la Administracién Central 2+

Las mencionadas unidades, que reciben diversas denominaciones y se ubican en
distintos niveles organizativos, son sustancialmente drganos de apoyo a la gestidn
presupuestaria que deben cumplir los Ministros y demds jerarcas de la Administra-
cién Central 25.

Las funciones atribuidas a dichas unidades comprenden diversos campos de la
administracién presupuestaria y les corresponde la claboracién del anteproyecto del
presupuesto del Tespective organismo mediante Ta compatibilizacién de la informacién
y documentacién presupuestaria de las demds unidades y dependencias.

20. Cfr, articulo 99 de 1Ia LORP.

21. Cfr. articulo 19 de la LO.RP, y 6° del D-492. Véase, igualmente, el Decreto N 1,162, d
30 de julio de 1981. .

22. Cfr. articulo 19 de la L.O.R.P.

23. Cfr. articulo 20 de lIa LORP,

24. Véase la cita N¢ 2.

25. Cfr. articulo 20, ordinal 92 de Ia L.O.A.C.
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La armonizacién de la planificacién y el presupuesto debe, pucs, comenzar en
cada uno de los drganos del Poder Nacicnal y perfeccionarse al momento de la apro-
bacién del Proyecto de Ley de Presupuesto por parte del Consejo de Ministros.

Por tales razones, la armonizacién entre el contenido del presupuesto y las pre-
visiones de la planificacién corresponde fundamentalmente al Poder Ejecutivo.

El Congreso, sin embargo, puede, en uso de su facultad constitucional de alierar
las partidas presupuestarias, combinar de forma distinta Jas asignaciones contenidas
en el Proyecto de Ley, en aras de la armonia entre Ja planificacién y cl presupuesto.

2. Previsiones relativas a los programas de inversién en coordinacion con las
entidades federales

Conforme a lo establecido por el articulo 2? de la Ley Organica de Coordina-
cién del Situado Constitucional con los Planes Administrativos Desarrollados por el
Poder Nacicnal, en cada cjercicio fiscal la inversidn del 50% del monto correspon-
diente a-las entidades federales por concepto de situado constitucional, debe reali-
zarse coordinadamente con planes administrativos desarroilados por ¢l Poder Na--
cional.

De esta forma se pretende asegurar que, a nivel cstadal, la planificacién y el
presupuesto tengan una vinculacién cspecifica en todas las 4reas comprendidas por
los programas de desarrollo agropecuario, educacién, salud y asistencia social, reor-
denacién de las drcas urbanas, industrias, transporte, vialidad y los demas programas
que sc indican en el articulo 29 de la Ley de referencia.

Por su parte, los 6rganos del Poder Nacional deben incluir en su proyecto de
presupuesto las partidas destinadas a financiar los “Programas de inversion en coor-
dinacién con las Entidades Federales” 25,

V. RELACIONES EN LA ETAPA DE APROBACION DEL PRESUPUESTO

La asignacién de recursos para atender los gastos piblicos se realiza mediante
el computo anticipado de los ingresos y gastos, conforme a determinadas reglas tée-
nicas y juridicas, vy tiene lugar legalmente en virtud de la aprobacién por el Congreso
de un acto singular en forma de ley, denominado Ley de Presupuesto, la cual con-
ticné, como uno de sus titulos, el Presupuesto de Gastos, en cumplimiento del precepto
constitucional conforme al cual “no se hard del Tesoro Nacional gasto algunc que
no haya sido previsto cn la Ley de Presupuesto”. Es mediante la cjecucién del Pre-
supucsto de gastos que se realizan las inversiones necesarias para hacer rcalidad los
objetivos y melas sefialados c¢n el Plan de la Nacién y en los planes scctoriales o
regionales.

26. Cfr. articulo 6% de la Ley Orgénica de Coordinacién de la Inversién del Sitvado Constitu-
cional! con los Planes Administrativos Desarrollados por el Poder Nacional.
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Ahora bien, la Ley de Presupuesto tiene su origen inmediato en el asi llamado
Proyecto de Ley de Presupuesto, cuya elaboracién y aprobacion compete al Ejecutivo
Nacional 27,

Como se ha seialado, la aprobacidon del Proyecto de Ley de Presupucsto debe
hacersc en Consejo de Ministros y, luego de tal aprobacidn, dicho proyecto debe
presentarse a la Cdmara de Diputados del Congreso dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la instalacion del segundo periodo dc scsiones ordinarias.

Como es sabido, ¢l Congreso no tienc plazo de ley para sancionar la Ley dec
Presupuesto. Puede, por tanto, presentarse la situacidn que se conoce con cl nombre
de reconduccién presupuestaria %,

Sin embargo, la Ley de Presupuesto suele ser sancionada antes del 31 de diciem-
bre de cada afio, luego de su cxamen por ¢l Congreso. Este examen es predominante-
mente de orden politico en virtud de que, por una parte, la responsabilidad consti-
tucional y legal de elaborar el proyecto corresponde al Poder Ejecutivo y, por otra
parte, el Congreso no cuenta con los medios necesarios para una revision adminis-
trativa del presupuesto.

VI. RELACIONES EN LA ETAPA DE EJECUCION DEL PRESUPUESTO

Si en las ctapas de formulacién y aprobacién del presupuesto se observan las
normas juridico-positivas que propenden a la armonia cntre la planificacion y el
presupuesto, resulta obvio quc la fase de cjecucién presupuestaria constituye preci-
samentc el mecanismo para realizar efectivamcnte los gastos indispensables para
conseguir los objetivos y metas sefialados en sede de planificacion.

Sin embargo, el simple hecho de realizar determinados gastos no asegura la
consccucién de objetivos de desarrollo ccondmico-social. Por ello, la Ley exige que
los 6rganos del Poder Nacional envien informaciones periddicas sobre los resultados
de la cjecucién fisica y financiera del presupuesto a los organismos centrales de pla-
nificacién y presupuesto 2. De esta forma, dichos organismos pueden apreciar la
secuencia dec compromisos adquiridos y pagos efectuados y evaluar el modo como se
cumplirdn los objetivos y metas orcfijados en el orden econdmico-social, asi como los
obstaculos quc se oponen a la consecucién de dichos objetivos y metas.

Es de hacer notar que los controles que, conforme a Ja ley, ejerce la Contraloria
General de Ia Repiblica constituyen directa ¢ indirectamente, segin los casos, meca-
nismos complementarios para asegurar la armonia entre lo planificado y lo presu-
puestado, puesto quc aseguran la correcta ejecucién del presupuesto 30

Por otra parte, cn el caso de reduccién de los ingresos publicos nacionales, la
Ley obliga a ofr previamente la opinién de las Oficinas ‘Centrales de Coordinacién
y Planificacién y de Presupuesto 31,

27. Articulos 19 y 20 de la L.O.R.P.
28. Articulos 23 y 26 de 1a L.O.R.P.
29, Cfr. articulo 38 de la L.O.R.P.
30. Cfr. articulos 1, 5, 7, 18 y 24 de la Ley Orginica de la Coniralorfa General de la Repuiblica,
31. Cfr. articulp 28 de la L.O.R.P.
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|
Desde otro punto de vista, cuando se rcalizan inversiones con recursos prove-
nientes del crédito pdblico, la ley obliga a informar al Congreso acerca de la aplica-
cién de los recursos provenientes de cada operacién en funcién del programa que,
sirvi6 de fundamento a la autorizacién respectiva, tanto en términos reales como
financicros 2.

32. Cir. articulo 59, numeral 4, de la Ley Organica de Crédito Piblico.
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I. LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO A PEDIDO DE PARTE.

1. Distintos modos de presentacion.

Los articulos 44, 45, 49 y 50 se reficren principalmente a los escritos que son
presentados por los interesados en las propias oficinas administrativas, pero pensamos
que cllo no ha de entenderse como excluyendo la interposicién de recursos, reclamos
o denuncias por otras vias menos formales, tales como telegramas, cartas, y even-
tualmente télex, ni tampoco pedria la administracién negarse en determinados casos
a’ recibir una presentacién que un particular quiera efcectuar por acta o deposicitn
ante la propia reparticidn. En favor de esta interpretacién, que cuenta con suficien-
tes antecedentes en el derecho comparado! ha de computarse en primer lugar que
la ley no excluye cn forma expresa tales modos de iniciacidn del procedimiento en
forma escrita, y segundo que los mismos son enteramente conformes al principio que
por su parte consagra cl articulo 30, de economia, eficacia y celeridad administrativas.

*  Documento presentado al Seminario Internacional de Derecho Administrativo, Caracas, 1981.

1, Ver lo que explicamos en nuestro Tratado de derecho administrative, tomo 4 N 1. Ed. Macchi,
1980, capitulo III, puntes 7 y siguientes, donde también recordamos de! derecho comparado
los casos de interposicién verbal, avnque personal de un recurso: nota 7. (1); en cuanio
al teléfono y télex, ver nota 8. (7) del mismo capitulo IIL
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2. La presentacién por ante las reparticiones.

El articulo 45 aclara expresamente que los funcionarios no pueden negarse a
recibir las presentaciones de los interesados por las supuestas irregularidades u omi-
siones que a su juicio presentaren, ni tampoco en verdad por ninglin otro motivo.
De lo contrario estariamos transformando al funcionario de la receptoria en la auto-
ridad competente para decidir en cuanto al fondo o forma de la cuestién. Estimamos
por ello que en caso alguno puede el agente administrativo negarse a recibir un
escrito, sin perjuicio de que puede hacer conocer al presentante los defectos que a
su juicio el mismo presenta, v de dejar constancia en cl expediente si asi lo estima
necesario.

3.  Presentacion en la oficina en que se encuentra el expediente.

1a ley no contembpla expresamente el caso en que el escrito sea presentado,
no por ante la receptoria o mesa de entradas o registro, sino por ante la oficina en
la cual el expediente se encuentra tramitando al momento de la presentacién. Por
aplicacién del articulo 30 de la ley pensamos que debe suplirse cste silencio admi-
ticndo que el escrito no necesita ser inexorablemente presentado por ante la oficina
del registro o mesa de entradas, salvo cuando se trate de la iniciacién de un expe-
diente, y que puede por lo tanto efectuar su presentacién en todos los tramites
subsiguientes por ante la oficina en la cual el cxpediente sc encuentra tramitando en
ese momento. Lo contrario implica una serie de trdmites initiles de pases, en los
cuales el escrito vienc de la mesa de cntradas o registro a la basqueda del expe-
diente que tramita en otra oficina, sin a veces alcanzarlo en tiempo opertune, todo
cllo en violacién al deber de economia y celeridad procesales consagrados en el

articulo 30.

4. Papel y escritura.

En ausencia de disposicién legal cxpresa, se aplica la misma solucidén del resto
del derecho comparado, a saber, que cualquicr tipo de papel es admisible para la
presentacién de los escritos, sea con o sin membrete, e incluso de color; del mismo
modo, la cscritura puede ser a miquina o manuscrita, y cl color de la tinta también
es indistinto, todo cllo sujeto desde luego a que la presentacién relina los requisitos
minimos de seriedad conforme a la persona que lo presenta y a las circunstancias
del caso 2. No son pues aplicables en cstos aspectos los requisitos mas formales del
proceso judicial. ‘

5. Requisitos del escrito.

El articulo 49 efectia una enumeracidén de los requisitos formales que deben
cumplimentarse en la presentacién de los escritos, que sigue los criterios generales

2. Nos remitimos al mayor desarrollo efectuado en el Tratado de derecho administrative, tomo
4.1, op, cit, puntos 7.1 y 7.2
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de leyes analogas. Ei articulo SO otorga a los funcionarios de la oficina receptora
la facultad de notificar al presentante “las omisiones o faltas observadas”, a fin dc
que cn cl plazo de quince dias proceda a subsanarlas. AGn presentandose cl intere-
sado en cse término a cumplimentar con los recaudos que le fueran observados, la
administracion puede objetarle su escrito una scgunda vez, por “nucvos errores u
omisiones”, caso en cl cual ¢l interesado podra cjercer ¢l recurse jerarquico contra
esta nueva deeisién “o bien corregir nuevamente sus documentos conforme a las indi-
caciones del funcionario”.

Varios aspectos pueden resultar cucstionables en cste procedimiento. Por de
pronto, es de observar que se da a los funcionarios responsables de la iniciacién una
atribucién que puede resultar en que sc coarte la libre presentacién de escritos por
los interesados, al prever formalmente una ctapa inicial de dificultades, observaciones
v rechazos formales por la reparticién: el tramite puede dificultarse de entrada si
los funcionarios pertinentes ¢n lugar de dar curso a la presentacion resuelven obje-
tarla por aspectos formales . Esa dceisidén aparentemente no serfa siquiera recurrible,
por cuanto la ley recién se reficre a la posibilidad de impugnar por recurso jerar-
quico la segunda paralizacion derivada de tal tipo de observaciones formales. Cono-
ciendo las tendencias de la administracién, cn cualquier pais del mundo, precisa-
mente a oponer dificultades formales a la iniciacién del tramite de las peticiones de
los administradores, csta norma no constituye a nuestro juicio la solucién mas ade-
cuada a la cuestién. Igual resultado sc podria lograr disponiendo la iniciacién y
continuacién del tramite, sin perjuicio del ulterior acompaiamiento por el interesado
de los requisitos o recaudos faltantes que sc le estuvieren cn su caso reclamando.

En cuanto al plazo de que dispne la administracién para formular tales obser-
vaciones, cabe remitirse al establecido cn el articulo 5 de la ley, o sea 5 dias; por
hipotesis aqui no se requierc “sustanciacién” alguna de la cuestién.

II. REPRESENTACION

Conforme a los articulos 25 y siguientes, cl intercsado puede actuar por si o
por representante. La representacién puede otorgarse por simple designacién en la
peticién o recurso ante la administracién, o puedc también acreditérscla separadamente
por documento registrado o autenticado (articulo 26). Ello significa que no sélo el
mandato formal por escritura piblica es admisible, sino también la presentacién de
una carta-poder con firma autenticada por notario pablico o autoridad judicial, o
por otra autoridad administrativa, o incluso también por autoridad policial o ban-
caria 4.

3. Sobre todo es de destacar que por esta via el funcionario puede también exigir “Cualesquiera
otras circunstancias que exijan las normas legales o reglamentarias” (art, 49 inciso 69),
incluyendo los reglamentos de la propia reparticion.

4. Desde luego, la admisién de estas sucesivas hipotesis depende en mucho del criterio mis
0 menos exiensivo con el cual es apliquen los principios de sencillez, etc., del procedi-
miento. En el régimen argentino actual se admiten: 1) copia certificada de poder, 2) copia
simple de poder, firmada por apoderado o letrado, 3) peder apud acta, levantada en la propia
reparticién, 4) carta-poder autenticada de la forma explicada en el texto, 5) e incluso carta-
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En virtud de las normas y principios del derecho civil, entendemos que no es
necesario acreditar la representacién en los casos de representacién necesaria, y podria
también extensivamente admitirse la gestion de negocios en casos de urgencia, apli-
cando supletoriamente tanto la legisiacidn civil como la procesal.

Cabe schalar asimismo que el interesado puede presentarse dircctamente sin
revocar el mandate que haya otorgado (articulo 27), para lo cual entendemos que
no es necesaria manifestacién expresa en tal sentido; dicho en otras palabras, pueden
actuar promiscuamente representantc y representado, segln lo admiten la generalidad
de las legislaciones en materia administrativa 5,

III. PATROCINIO

La ley no contiene disposiciones respecto al patrocinio, pero de cualquier ma-
nera el particular ticne indudablemente el dereche a hacerse patrocinar por letrado,
ya que cllo integra su garantia constitucional de defensa 8. Por lo demas, si bien no
podria ya razonablemente incorporirselo a la citada garantia constitucional, conside-
ramos que también le asiste al administrado ¢l derecho a hacerse patrocinar por un
profesional no letrado, en aquellas cuestiones técnicas que asi lo requicran.

Dado que la ley analizada, como la mayor parte de la legislacién comparada en
la materia, no contiene normas acerca de costas en el procedimiento, corresponde
aclarar en este punto que no serd posible pedir condena en costas a la administracién
en caso de ganar el recurso, ni tampoco habrd que pagarlas al Estado o a sus agentes
en caso de fracaso de la presentacion. Los honorarios del representante y patroci-
nante del administrado serdn pues, en todos los casos, soportados por la propia parte
que ha requerido los referidos servicios profesionales 7.

1V. PRUEBA

En materia dc prueba la ley se remite a los cédigos procesales civil y criminal,
sin perjuicio de la aplicacion supletoria de otras leyes (art. 58), aungue de todos
modos sienta correctamente el principio de la instruccién e impulsion de oficio de
las actuaciones (articulos 53 y siguientes), en virtud de lo cual le compete a la
propia administracién la carga de la prueba ®; en efccto, conviene en esto recordar

poder simple sin autenticacién, en los casos en que sea plausible la representacién como
explicamos en nuesiro Tratado de derecho administrative, tomo 4.1, capitulo I, punto 10.
En Costa Rica se admite ‘“simple carta autenticada por un abogado que podri ser el
mismo apoderado, o por la auoridad de policfa del lugar de otorgamiento”, articulo 283.

5. Ver la resefia que hacemos en el Tratado de derecho administraitvo, op. cit., tomo 4.1,
capitulo 1, punto 104,

6. Nos remitimos a nuestro Tratado de derecho administrativo, tomo 4.1, Procedimiento y
recursos administrativos, Ed. Macchi, Buenos Aires, 1980, capitulo I, punto 11,

7. En lo que se refiere al impuesto de setlos, parece recomendable suprimirlo, habida cuenta
de los trastornos que ocasiona a los administrados y su bajo producido en relacién al costo
de organizar su percepcién.

8. Como dice Jesis Gonzalez Pérez, E! procedimiento administrativo, Madrid, 1964, p. 467,
“Dada la posicién de la administracién, es légico que recaiga sobre ella la carga de Ia
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que “la presuncién de legitimidad del acto administrativo no invierte, pues, la carga
de la prueba”?

En cualquier caso, es cldsico en materia administrativa el principio de la flexi-
bilidad en los aspectos probatorios, ya que “el procedimiento administrativo. ..
rechaza la rigidez y hermetismo del proceso ciivl en materia de pruebas” 1% por ello
entendemos que no corresponde la rigida y cxacta aplicacion de las formas y plazos
procesales para la admisiéon y producciéon de ln“prueba, debiendo procederse a su
respecto con una prudente amplitud que tienda en todos los casos a favorccer la
.admisién de las prucbas.

Son admisibles todos los medios de prueba siempre que hayan sido legitima-
mente obtenidos. No son admisibles, por cllo, las grabacioncs telefénicas, fotogra-
fias, ctc., clandestinas, tomadas en violacién a la privacidad de la persona; tampoco
los anilisis dc sangre obtenidos contra la voluntad del individuo y sin ley que lo
autorice; igualmente ocurre con ¢l sometimiento obligatorio a tests tales como el
llamado detector de mentiras, o el suministro de drogas de similar finalidad, ete. 11,

Salvo -tales supuestos de excepcién, se podrin producir por cjemplo informes
de organismos estales, centralizados o descentralizados, ¢ informes de personas y
cntidades no cstatales, publicas o privadas '*; al respecto cabe distinguir prucba de
informes de prueba dec informaciones: en la primera el organismo da cuenta de una
prueba prcconstituida, que ya obra en sus registros y que no debe elaborar o inves-
tigar; como dice Sentis Melendo, “de ecsos antecedentes debe disponer la reparticién
con anterioridad; si los ha de adquirir, y después informar, no serd una prueba de
informes” 13, También s¢ puede producir prucba testimonial, pericial, documental de
todo tipo, y las deméds que cl adelanto tecnoldgico pueda preducir: fotografias,
radiografias, video tape, etc.

Como observacién comiin a todos los medios de prueba, cabe anotar una ten-
dencia quc se produce, en muchos sistemas administrativos, hacia la produccién pri-
vada e informal de la prueba por ¢l propio interesado, con su posterior sometimiento
al contralor de la administracién y eventual reclaboracién. En efecto, dado que no
sicmpre la administracién cs diligente y oportuna en designar a pedido de partes
peritos, testigos, fijar audiencias, tomar deposiciones, formular preguntas y repre-
guntas propucstas por el administrado, pedir informes, cte.,, muchos profesionales
optan por hacer producir privadamente la prueba, rodeindola de tantos recaudos y
seriedad como pueda razonablemente hacerse, y presentarla en su resultado docu-
mental a la administracién. En otras palabras, en lugar de ofrecer simplemente un
testigo, Ia parte acompafia una deposicién cscrita del testigo, a quien ofrece para

prueba”. Ver también Allan Randolph Brewcr-Carias, La carga de la prueba en el derecho
administrativo, en el libro Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Dere-
cho Administrativo, tomo V, volumen 2, Caracas, 1978, ps. 468 y ss.

9. Gian Antonio Michelli, La carga de la prueba, Buenos Aires, 1961, p. 282, Ver también
nuestro Tratado de derecho administrativo, op. cit., capitulo VII, puntos 1 u 4.

10. Hildegard Ronddn de Sanso, El procedimiento administrativo, Caracas, 1976, p. 97.

11. Lo explicamos en Trafado de derecho administrativoe, op. cit.,, a. 4.1, capitulo V, nimero 17.

i2. Ver nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 4.1, op. cit., capitulo VI ntmero 19. °

13. Santiago Sentis Melendo, Teoria y prdctica del proceso, tomo II, Buenos Aires, 1959,
pigina 285.

14. Ampliar en nuestro Tratade de derecho administrativo, op. cit., capitulo VI y VIL
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que la administracién llame si asi lo estima oportuno, a fin de que sc ratifique dec
su firma y de sus dichos y conteste repreguntas, ctc. Lo mismo es aplicable en
materia de¢ peritos 2, :

También resulta nccesario intepretar el articulo 48 segunda parte, cn cuanto
fija un plazo para que “expongan sus prucbas”, como referido a un plazo minimo
que debe ofrecerse al particular; dicho en otras palabras, que aun transcurrido dicho
plazo el interesado puede de todos modos incorporar nuevas pruebas o razoncs al
cxpediente.

V. INVITACION A LAS PARTES A REUNIONES

Mencién aparte merece el supuesto que contemplan los articulos 29 y concor-
dantes, conforme al primero de los cuales “Los administrados cstardn obligados a
comparccer a las oficinas pablicas cuando sean requeridos, previa notificacién hecha
por los funcionarios competentes para la tramitacion de los asuntos cn los cuales
aquellos tengan interés”. En este punto la norma reconoce precedentes, por ¢jemplo
del derecho espafiol y argentino, pero también soluciones divergentes: asi por cjem-
plo el reglamenio de procedimientos administrativos de Perd dispone en su articulo
28 que “Nadic estard obligado a comparecer personalmente a una reparticion pablica,
salvo que tal obligacién cmanase de la ley. En la citacién se hard constar cl objcto
de la comparecencia”.

A nuestro juicio, la ley no puede genéricamente crear una obligacién de con-
currir personalmenie a todas y cualquier reparticién piblica, sin violentar con ello
la garantia constitucional de la libertad personal. También entendemos quc es irra-
zonablc que la administracién’ pucda cventualmente citar a una persona sin precisar
concretamente ¢l objeto de la comparccencia requerida: méas de una vez, por ¢jemplo,
se cita a una persona para notificarla de asuntos “de su interés”, y cn definitiva la
concurrencia requerida era al sélo cfecto de entregarle personalmente copia de una
notificacién cualquicra, lo cual podria también haberse hecho por cualquiera de
los otres medios de notificacién, por ejemplo en su domicilic conforme al articulo
75, sin necesidad de molestar indebida ¢ innccesariamente al intercsado o a sus re-
presentados.

Mis atn, a estar 2 los articulos 25 y 27 podria interpretarse que el particular
ni siquiera podria hacerse representar ‘para acudir a tales citaciones, sino que deberia
nccesariamente acudir en persona, cualquicra que fuere el objeto de la citacidn.
Pero la norma resultaria igualmente lesiva al principio constitucional decl debido
proceso, y a la propia norma genérica de razonabilidad y proporcionalidad que surge
del artfculo 12, si fuera interpretada como que autoriza a la propia administracion
a determinar discrecionalmente cudndo un particular puede o no concurrir por medio
de representante, y cudndo puede exigirsele hacerlo personalmentc en sus oficinas,

15. Explicamos este procedimiento, para cada uno de Ios medios de prueba, en la ya citada
obra, capitulo VI y VII. Sélo en contadas ocasiones la legislacién recoge expresamenic este
modo de producir la prueba en el procedimiento administrativo, pero la ecxperiencia de-
muestra que funciona eficazmente y que no entorpece en absoluto el trdmite administrativo.
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las razones que cn cada caso su arbitrio determine. Tales normas sélo pucden sal-
varse dec la tacha de inconstitucionalidad si s¢ las interprcta en el sentido de que se
refieren a un acto administrativo fundado en ley concreta que para el caso especifico
autorice a la administracidén, en forma ¢cxpresa o razonablemente implicita, a la soli-
citud de comparccencia personal del interesado, per cjemplo cuando se trata del
cumplimiento dc cargas piblicas personales establecidas por ley (scrvicio militar
obligatorio, censo, tareas clectorales, ctc.). Una interpretaciéon mds amplia que Ia
expuesta pondria en seria duda o reparo constitucional a los articulos 25, 27 y 29
mencionados.

Por lo demis, ¢l lenguaje normativo de “disponer la comparecencia” pareciera
evocar una cventual potestad administrativa de obligar a concurrir mediante el
auxilio de la fucrza piblica a aquel administrado quec no se presentara a la citacion
dispuesta. Pensamos que tal interpretacién también violentarfa el régimen de garantias
constitucionales ¢ invadiria asimismo el dmbito propio de las potestades judiciales, ya
que tnicamerite por orden judicial puede restringirse la libertad personal, salvo los
casos concretos en que las fucrzas de scguridad por ejemplo aprehenden a presuntos
delincuentes conforme a los principios y rccaudos de la legislacién penal.

Lo dicho no cambia si acudimos a Ia parte gencral de la ley, pues cn ella sc
destaca que ningln acto administrative pucde crear sanciones dc ninguna especie
(articulo 10), lo cual implica que la especifica reaccion del derecho frente a un
incumplimicnto debe estar igualmente prevista en la ley y no puede ser discrecio-
nalmente creada por la administracién. Tampoco el principio del articulo 8 socorre
una solucién distinta, cn cuanto sefiala que la administracién debera cjecutar los
actos administrativos que “requieran ser cumplidos mediante actos de cjecucién”,
ya que ello no comprende en modo alguno el ejercicio de la coercién fisica sobre
los particulares que no cstén dando cumplimiento a algiin acto administrativo con-
creto. Entendemos que siguen resultando aplicables las reflexiones de Brewer-Carias
cuando sciialé que “En principio, la cjecucién forzosa del acto administrativo por
vias coercitivas no puede tener lugar sino por via judicial”; “Por tanto la adminis-
tracidn, a pesar de que es detentadora de la fuerza piblica, no pueden recurrir direc-
tamente y cn principio a la cocrcién para ejecutar sus propias decisiones” 16; en
sentido similar expresa Ortiz que “la cjecucidn forzosa es el medio de resolver por
la fuerza un conflicto entre administracién y administrados, anticipando la labor del
jucz. Esto pone en juego, en su punto critico, ¢l dilema y la confrontacién cntre
autoridad y libertad” *7.

Por todo ello pensamos que no se trata de que la administracion pueda “disponer
la comparccencia” de los administrados, sino tan sélo de “invitarlos a reuniones”,
a las cuales en todo caso y como quedd dicho puede también acudir por intermedio
de sus representantes, no tratindose del cumplimiento de una carga publica personal
stricto sensi.

16. Brewer-Carias, Las instituciones fundamentales del derecho administrative y la jurispruden-
cia venezolana, Caracas, 1964, ps. 132 y ss.; en igual sentido nuestro Tratade, op. cit., t. 3
E! acto administrativo, Buenos Aires, 1979, cap. V, punto 7.

17. Edvardo Ortiz, Los privilegios de la administracidn piiblica, San José, 1974, p. 100.
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En ¢l derecho cspaiiol, la doctrina sefiala ademds que el ejercicio de esta seudo-
potestad administrativa puede llegar a constituir delito de privacién ilegitima de la
libertad 28 y abrir ia tutela jurisdiccional del habeas corpus, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad patrimonial del agente y de la administracién. Hase dicho igualmente
que “El administrado es un sujeto de dercchos y obligaciones frente al Estado; y
por respeto a la ley y a si mismo, dcbe negarse, cuando sca proccdente, a una
comparecencia personal ilegalmente acordada. La contemplacién del sibdito manso,
sumiso y obediente frente a todo desafuero y frente a toda arbitrariedad es la de
una imagen del feudalismo y del absolutismo que repugna al pensamiento juridico
y que no hay forma de conciliar con la idea que ¢l hombre tiene del estade de
Derecho™ 2,

Tales consideraciones y preocupaciones quedan a nuestro juicio salvadas si se
emplea una interpretacién restrictiva de las normas referidas, entendiéndolas apli-
cables en cuanto obligacién de comparccencia sélo cuando se trata del cumplimicnto
de cargas piiblicas personales con fuente legal formal; en todos los demdas supuestos,
corresponderd entender conforme a lo cxpuesto que sc trata nada mas que de invita-
ciones para concurrir a las oficinas piblicas a reuniones o lo que fuere, y que se
puede concurrir pcrsonalmehtc 0 por representante, 0 no concurrir 2%, La solucién para
la administracién ante la ausencia del interesado para la reunidén o acto a cuyo
efecto se lo convocd, es la emisién y en su caso notificacion por las vias normales,
del acto administrativo que en su caso le tuviere por destinatario directo o indirecto.

VI. EXAMEN Y COPIA DE LAS ACTUACIONES

El articulo 59 de la ley garantiza el derecho de los intercsados a examinar las
actuaciones “en cualquier estado o grado” del procedimiento, a “leer y copiar” cual-
quier parte del expediente, y a obtener “certificacién del mismo”. Varios aspectos
pueden destacarse de esta disposicidn.

1. Oportunidad de examinar el expediente y obtener copias o certificacion

En primer lugar y como la norma expresamentc lo aclara, no hay oportunidad
procesal en especial a la cual pueda limitarse el momento de acceder al expediente,
ni tampoco organismo o dependencia alguna, cualquier fuere su jerarquia, en que
deba restringirse este derccho del particular interesado. Simplemente, cualquiera sea
la etapa del procedimiento, incluso si ¢l mismo se encuentra a informe, dictamen

18. Jestis Gonzilez Pérez, Comentarios a la ley de procedimiento adminisirativo, Madrid, 1977.
p. 218.

19. Eduardo Vivancos, Comentarios a la ley de procedimiento administrativo, Barcelona, 1959,
p. 78. Ver también lo que exponemos en nuestro Tratado de dereche administrativo, tomo
4.1, Procedimiento y recursos administrativos, capitulo 1I, punto 9: “Invitaci6n a las partes
a reuniones’.

20. Por ello estimamos igualmente inaplicable el régimen de multas que prevé el ordinal 22 del
articulo 80, salvo que se trate de las referidas cargas publicas personales creadas por ley
concreta.
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o decisién, sc mantienc enteramente vigente ¢l derecho del particular a acceder a
las actuaciones y conocerlas, copiarlas, etc. Tampoco serfa cxcusa vélida para no per-
mitir ¢l acceso del interesado al expedicnte, el que el mismo esté “a la firma” de
la autoridad competente para resolverlo en cuanto al fondo: tal ¢s el alcance quc
cabe otorgar al criterio legal de que el derecho al acceso existe “en cualquier grado”
del tramite.

El sentido de la disposicién puede ademds integrarse con lo dispuesto en normas
semcjantes del derecho comparado, cuando s¢ aclara por ejemplo que ¢l acceso del
interesado al cxpediente se realizard “en la oficina en que se encuentre el expediente,
aunquc no sca la Mesa de Entradas o Receptoria” 2.

2. Modo de acceder al examen del expediente

Es importante destacar que conforme a los principios de celeridad y eficacia
que informan al procedimiento administrativo (articulo 30), no cabe admitir tra-
mites formales de vista dc las actuaciones, como por ejemplo requerirle al interesado
que solicite por escrito —y a veces hasta lo presente por Mesa de Entradas— el
acceso o ecxamen de las actuaciones. El conocimiento o vista del expediente debe
necesariamente ser informal, en cualquier oficina en que el mismo se encuentre,
y no ha menester requerirlo ni serle otorgado por escrito: en igual sentido en el
derecho argentino se ha establecido que “El pedido de vista podrd hacerse verbal-
mentc y se concederd sin necesidad de resolucién expresa al efecto”. Las précticas
adversas al principio legal, con todo, tienen una notable persistencia 2%,

3. Fotocopia o certificacion del expediente

La disposicién comentada del derecho venezolano consagra asimismo el derecho
del intercsado a copiar ¢l expediente, v a que la administracidn I¢ extienda “certifi-
cacién” del mismo. En el segundo caso se trata de certificados quc acrediten la
autenticidad de la copia que el particular recibe, en ¢l primero se trata de copias
simples que puecden obtenerse dc multiples maneras pero requicren siempre algin
grado de necesaria colaboracién administrativa: cuando un testigo cs llamado a
deponer, o ¢l propio interesado debe llenar algiin formulario, o sc va a levantar un
acta por cualquier motivo, el particular ticne derecho a que por cjemplo a su pedido

21. Articulo 38 del reglamento de la ley nacional de procedimiento administrativo argentina,
que sigue en ésto los articulos 254 y 255 de nuestro Proyecto de Cdédigo Administrativo de
1964. Ver nuestro Tratado de derecho administrativo, op. cit.,, tomo 4.1, capitulo TV, punto
2. Las restricciones y limitaciones que se producen en la priactica al acceso del interesado
a las actuaciones frccuentemente se fundan mds en cxcusas burocriticas que en una negativa
frontal; se dird entonecs que el cxpediente estd “a despacho”, “a estudio”, etc., y no se lo
pucde consultar atn, o no alli, etc. La consecuencia de este procedimiento defectuoso es
que el particular, al no conocer las actuaciones, efectla presentaciones que a su vez no
tratan adecuadamente el problema planteado en el expediente, con el consiguiente desgaste
administrativo adicional.

22. Ver nuestro Tratade de derecho administrative, tomo 4.1, op, cit, capitulo IV, donde nos
referimos a los diversos procedimientos defectuosos de vista que se presentan en la practica,
y al encuadre juridico que corresponde.
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se agregue una copia carbdnica al acta, formulario, etc., para su cntrega al firmante.
Cuando el individuo trae su propia mdquina fotografica, o cualquier otro sistema
portable que le permita la reproduccidon del cxpediente, la administracion tienen el
deber de facilitarle la utilizacién de tales medios mecédnicos, clectrénicos ectc., de
reproduccién (por ejemplo, corriente eléctrica). Lo mismo st resuclve grabar cl texto
del cxpediente.

Sin embargo, el deber de la administraciéon en modo alguno sc agota con per-
mitir con amplitud que el particular utilice los sistemas ¢ mecanismos d¢ reproduc-
cidn que haya podido traer consigo. Es que en verdad no tiene sentido alguno que
deba el particular cargar con complejos o costosos equipos de reproduccién, o
quedar constrefiido a copiar trabajosamente a mano o a maquina los documentos
que le intercsan dcl’ expediente, o la totalidad del expedicnte. El deber bdsico
de la administracién piblica en un estado de Derccho moderno c¢s proporcionarle
clla misma copia de las actuaciones (fotocopia, fotografia, copia carbénica, etc.:
cl medio de reproduccién es indistinto en tanto sea fidedigno). Y esto es lo que
dispone en suma el articulo 59, recogiendo asi el principio ya consagrado por la
Corte Suprcma venezolana, de que “Fl derecho de peticidn seria letra muerta, no
obstante ¢! rango constitucional que tiene la norma que lo consagra cn nuestra
legislacion, si los drganos o agentes de la administracién puablica pudicran negarse
a ordenar la expedicién de copias certificadas™ 23,

Nada obsta a que estas certificacioncs scan cmitidas a costa de los intercsados,
aungue el sentido comin indica que su bajo costo administrativo por cada copia no
habra de ser recuperado por la instauracidn de un mecanismo, necesariamente co-
gorroso, de imposicién y percepcién de tales gastos por las oficinas piblicas a los
eventuales destinatarios de las copias. Al contrario, hasta es posiblc que un sistema
de percepcion de tales crogaciones resulte deficitario, como ha ocurrido en mas
de un pafs por cl impuesto de scllos referido a las actuaciones administrativas, con
la conclusién final de que es mds barato v ccondmicamente productivo suprimir el
impuesto. Lo mismo e¢s aplicable al costo de emitir gratuitamente tales certificaciones.

En conclusién, parece mds préctico y sencillo para la administracién y los parti-
cularcs, y mas barato no solo para los individuos sino también para cl crario publico,
consagrar el criterio dec la expedicién gratuita de tales certificaciones.

4. Documenios confidenciales

La segunda parte del articulo 59 dispone que quedan ecxceptuados del régimen
de acceso al cxpediente y obtencidn de copias certificadas, aquellos documentos que
scan calificados como “confidenciales” en forma expresa, por un acto debidamente
“motivado”, por resolucién emanada del “superior jerirquico”, los cuales en tal
caso scran archivados ¢n cuerpos separados.

De tal forma surge en primer lugar que no pucde razonablemente calificarse
todo un expediente como ‘“reservado”, sino s6lo aquellas piezas o documentos que

23. Cortc Suprema de Venezuela, sentencia del 18-2-1970, citada en Brewer-Carias, Jurispru-
dencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrative, tomo III,
volumen 1, Caracas, 1976, p. 159,
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concretamente lo meritten 20, Serd totalmente inoficioso e invdlido, ademis, que
manos andnimas le apliquen un scllo dc “confidencial”, “reservado”, “scereto”, ctc.:
- no s trata de que cualquier persona ponga un scilo al cxpedicnte, ni de dictar regla-
mentos con categorias de asuntos “cenfidenciales” a los cuales un mero empleado
ejecutor de la norma se encargard de aplicar el corespondiente sello. Un procedi-
micnto tal implicaria violar frontalmente cl requisito lcgal de que la calificacion
sea cfectuada por un acto debidamente motivado, que debe ser entonces particular y
concreto para cada caso en particular y no para series genéricas de casos.

Por otra parte, al cxigir Ia ley que la decision de declarar “rescrvado” algin
documento del expediente, sea adoptada por “cl superior jerdrquico”, se refiere no
a cualquier superior, sino precisamenie al que tienc competencia para tomar una
decisién en cuanto al fonde de la cuestién planteada. Es csa misma autoridad que
puede decidir ¢l fondo de un expediente, la misma y Gnica que puede dictar una
providencia declarando parte del mismo “rescrvado”. El acto que califica de reservado
a determinado documento, por lo demas, debe igualmente satisfacer los requisitos
comunes de validez que consagra ¢l articulo 18 de la ley.

Finalmente, es fundamental destacar que el efecto juridico de calificar a algin
documento como “reservado” es que el particular no puede conoccerlo, sin duda,
pero también y simultdneamente, quc la administracién no puede invocarlo ¢n su
decisién 25, No existen en cl mundo juridico, en efecto, “pruebas secretas” como
las que se conocieron en el tercer Reich 2% o, como lo ha dicho clasicamente la
Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, “nada puede ser considerado
como prucba si no e¢s introducido como tal” y por lo tanto sometido al conoci-

o

miento y critica de las partes *7, Los informes “confidenciales”, “reservados”, etc.,
son pues absolutamente invilidos como clemento de prueba en sede administrativa
0 judicial =8,

~Si, a su vez, la administracién oculta al conocimiento del interesado determinadas
piezas del expediente, por ejemplo armando un expediente separado que no se cali-
fica formalmente como “confidencial” pero del cual no se da noticia al particular,
la solucién debe ser la misma: la ilegalidad cometida al ocultar la prucba durante
¢l procedimiento impide a su vez invocarla validamente en la decisién que luego
sc adopte.

24, Segin lo hemos explicado en ¢l Tratado de derecho administrativo, tomo b.v., op. cit,
capitulo IV, punto 13.

25. Nos remitimos al desarrollo més amplio que realizamos en el Tratado de derecho adminis-
trativo, tomo 4.1, op. cit,, capitulo 1V, punto 17.

26. Jeinz Meilicke, Der von Staasgeheimnis verhiillte V-Mann-Belastungszeuge?, en  “Neue
Juristische Wochenschrift”, Minich-Berlin-Franckfurt am Main, 1963, namero 10. pp. 425
v ss.; y nuestro Tratade de derecho administrativo, op. cit.,, donde denunciamos cste tipo
de sitnaciones. Decimos alli que es posible que la comparacion sea exagerada por impli-
cancia, pero debe servir para Hamar la atencidn acerca del hecho de que no puede un
Estado liberal asimilarse siquiern ¢n parte a los procedimientos que han caracterizado a los
Estados totalitarios, sean de derccha o de izquierda: la prueba secrcta o confidencial no
cs otra cosa que la delacidén institucionalizada.

27. Ver Gellhorn, Federal administrative Proceedings, Baltimore, 1950, p. 86; para la evolucién
posterior Schwartz, Bernard, Administrative Law, 1976, pp. 369 a 394.

28. Corte Suprema de los Estados Unidos, Greene vs Elroy, 1959, citado por Jaffe y Nathanson,
Administrative Law, 1961, p. 578. Ampliar en nuestro Tratado de derecho administrativo,
op. loc. cit.
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I. INTRODUCCION

Una de las premisas tedricas que, con valor de axioma, ha determinado la
construccién de nuestro Derecho administrative desde sus mismos origenes ha sido
la préctica identificacién cntre los temas del control de la legalidad y del control
jurisdiccional. En efecto en la estructuracién racionalista del Estado liberal, el pro-
ceso de realizacién del Derecho se contempla como un mecanismo elemental de
interrelacién entre los tres poderes clisicos, merced al cual el poder cjecutivo actia
sometido a las normas emanadas del legislativo; sometimiento que el judicial garan-
tiza a través del fallo autoritario y vinculante de los litigios que son plantcados
ante €l.

Pese a su simplicidad —y a su parcial inexactitud— estc esquema teérica con-
tinda formando el nervio Ultimo de los preceptos que las modernas Constituciones
occidentales dedican al discho del principic de legalidad. La reciente Constitucidn
espafiola de 1978, tras ordenar en su articulo 103 que la Administracién debe
actuar en todo caso “con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”, menciona acto
seguido como técnica paradigmitica para asegurar este sometimiento, la del control
jurisdiccional: asi, el articulo 106 dispone que “los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento
de esta a los fines que la justifican”. El control jurisdiccional ‘de la accién adminis-
trativa es, pues, la garantia institucional basica y primaria del principio de legalidad,
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que la propia Constitucién refuerza convirtiéndola, ademas, ¢n una dec las libertades
publicas fundamentales (el derecho a la justicia, art. 24),

Es frecucnte escuchar hoy, sin embargo, la tesis de quc cste csquema sc haila
en crisis, principalmente en lo que se refiere a la scgunda de sus piezas: el conten-
cioso, se dice, el control jurisdiccional de la Administracién estd superado; sirvid,
quizd, en su tiempo, para controlar a las Administraciones de unas sociedades de
ecconomia bésicamente agraria, que comenzaban el proceso de la Revolucién Indus-
trial, pero es una herramienta deficiente para controlar ¢l mastodéntico Estado inter-
ventor dec la sociedad postindustrial.

No ignoro que la tesis es, en su rotundidad enfitica, bastante simplista, y que
en ocasiones no hace sino expresar una larvada ideologia autoritaria. Pero el rigor
intelectual nos impide desecharla sin mdis: por mds que globalmente no sea de
recibo, en la tesis misma, o en sus presupuestos dc hecho, hay algo de cierto. El
rechazo aprioristico de la eutanasia mo autoriza al médico a hacer caso omiso de
Ias enfermedades del paciente que agoniza.

Y es que estas “cnfermedades™ existen. Es cierto que ¢l control contencioso
se mueve con especial torpeza en ¢l dmbito de la Administracién ccondmica. Y es
cicrto también, v sobre todo, que ¢l contencioso ha perdido credibilidad: en el mo-
mente actual, la gran masa de ciudadanos no ve ni siente al contencioso como un
instrumento efectivo de proteccion frente a las arbitrariedades de una Administracion
todopoderosa. Esta constatacién, que es undnime en todos los paiscs curopeos, resulta
de upa gravedad extraordinaria, v serfa suicida que los juristas cerriramos los ojos
ante tan alarmante evidencia.

Esta cerrazén, sin embargo, sigue siendo la ténica gencral en Europa. Los
juristas del Reino Unido siguen alimentindose del mito de DICEY acerca de la
intrinscca superioridad del “rule of law” sobre el “régime administratif’”; los autorcs
franceses se resisten adn a poner cn cuestidn esc orgullo nacional —y espléndido
producto de cxportacién cultural— que es el Conscil d°Etat; los esparioles, por ultimo,
vivimos atn dc la euforia que en su dia pudo proporcionar nuestra Ley de 1956,
muy superior a la precedente de 1888 (v elaborada, ademas, por los grandes maes-
tros de nuestra disciplina, lo que le presta una autoridad afin mayor).

Creo que es urgente cerrar esta ctapa de optimismo v enfrentarnos a una nueva

labor critica para conseguir restaurar la credibilidad del sistema y hacer que el
contencioso sea lo que siempre debiéd ser: cl instrumento principal y efectivo de
control de la legalidad y de proteccién del ciudadano frente a la Administracién.
Dentro de muy pocos mescs, nuestra Ley de lo Contencioso —que es también, en
buena parte, la de este bello pais— cumplira su primer cuarto de sigle. Picnso
que el mejor homenaje que pucde hacerse a sus autores, que son mis maestros ¥
amigos, es analizarla con tanto rigor cuanto respeto; y picnso también que nuestros
colegas costarricenses comprenderin que csta labor de autocritica cs, para los espa-
fioles, la mejor manera de corresponder a su exquisita cortesia y, al tiempo, una
invitacién a reflexionar y, quizd, a rcconsiderar, desde su propia ¢ insustituible expe-
riencia, ¢l modelo jurisdiccional que un dia adoptaron.
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II. LA DUALIDAD JURISDICCIONAL

Y para comenzar, unas reflexiones sobre un problema aqui inexistente, pero gene-
ralizado al otro lado del océano: me refiero al problema de Ia dualidad (o mejor,
pluralidad) de instancias jurisdiccionales para conocer de los litigios en los que la
Administracién es parte.

El origen historico de estc problema cs bicn conocido: en los mismos albores
de la Revolucién burguesa, los revolucionarios, rcnuentes ante unos Tribunales que
continuaban ocupados por personas afines al Antiguo Régimen, excluyen de la com-
petencia de éstos una bucna parte de los procesos que afcctaban al actuar inmediato
de la Administracién, dejando en sus manos los relativos a actividades tipica y cx-
clusivamentc privadas.

Como casi siempre ocurre en la historia, estas maniobras de desapoderamiento
competencial pretenden justificarse a posteriori en razones de indole técnica; ello
obliga a utilizar conceptos dogmdticos como criterios de delimitacién dc¢ la compe-
tencia de uno y otro orden jurisdiccional, con lo que los problemas tedricos surgen
de inmediato. La nccesidad de hallar criterios que permitan al litigante decidir con
seguridad ¢l jucz al que dirigirse ha provocado una inflacion tebrica tan voluminosa
como estéril: en Italia, ¢l deslindc entre los conceptos de derecho subjetivo ¢ interés
legitimo ha determinado una polémica sccular que estd atin muy lejos de haber finali-
zado; en Francia, la bisqueda afanosa de un criterium migico del Derecho adminis-
trativo no ha dado todavia frutos, tras la crisis de las tcorias de los actos de autoridad,
del servicio pablico y de las cldusulas cxorbitantes.

;Qué ha ocurrido en Espafia? Paradéjicamente, entre nosotros cl problema reviste
una mayor dificultad tedrica, pero no ha planteado, en la préctica, graves inconve-
nientes. El art?® 1° de nuestra Ley disciia la competencia de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa sobre dos conceptos bésicos en la disciplina que cnsefiamos: los
de Administracién puablica y Dercche administrativo. Con cllo —ahi es nada— se
traslada al campo procesal toda la inacabable discusién dogmitica sobre cstos con-
ceptos y sc garantiza —digdmoslo con ironfa— la imposibilidad de dclimitar con
claridad el 4mbito de competencia de esta jurisdiccién. Pero, como deciamos, csta
indefinicién no ha acarreado consecuencias alarmantes, ni se ha revelado como un
hecho altamente disfuncional en la prictica. No sé si cllo serd imputable a la tan
pregonada irresponsabilidad del temperamento latino, pero he de confesar que en
mis afios de experiencia forense nunca he podido apreciar cn mis compaficros ese
sentimiento de angustiosa busqueda de criterios delimitadores que sc percibe en
la doctrina de otros pafses. Y ello quizd se deba a dos razoncs: primera, porque la
cleccion del Juez sc realiza, en los casos dudosos que pueden plantearse, en base
a la pura intuicién juridica y no a criterios dogmaticos; intuicién que no suele fallar,
en cuanto se opera sobre contenidos standard de la disciplina y mediante una valo-
racién acumulativa y ponderada de los diferentes criterios disponibles; por lo demds,
en la mayor parte de los secteres fronterizos, las Leyes respectivas (de Minas, de
Aguas, de Montes, de Asociacién, etc.), conticnen criterios adicionales de delimita-
cién. Y segunda, porque los respectivos drdenes jurisdiccionales no son particu-
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larmente rigurosos en la defensa de las competencias ajenas; ello es particularmente
cierto en el caso de la jurisdiccidn contencioso- administrativa, que ha venido am-
pliando sistematicamente su campo de accién a través de técnicas tanto de origen
legal (como la de las cuestiones prejudiciales) cuanto doctrinal o puramente juris-
prudencial (asi, la feoria de los actos separables o de los vicios de orden piiblico).

En definitiva, pues,'la pluralidad jurisdiccional en orden al enjuiciamiento de
los actos de las Administraciones publicas quizd no sea un modclo de racionalidad,
pero tampoco es un dato que requiera upa correccién urgente. Mas adn, piense
que la unificacion de jurisdicciones, hecha sin mas (bien atribuyendo a la jurisdiccién
contenciosa el conocimiento de todos los litigios en que la Administracién fuera
parte, bien suprimiendo aquefla v atribuyendo todas las compectencias a los tribu-
nales ordinarios) serfa altamente perturbadora, dada Ia cxtrema diversidad de
ambos tipos de procesos, el civil y el contencioso-administrativo. La conversién del
Juez contencioso en jurisdiccidn Gnica para todos los litigios de la Administracién
ptblica sélo seria factible previa una reforma en profundidad del proceso conten-
ciosc-administrativo, c¢n la linea que mis adelante me permitiré apuntar: el pro-
blema es mds de cstructura del proceso que de dérgano competente.

En efecto, es preciso resaltar que la polémica decimondnica cn torno a la
unificacién de jurisdicciones ha perdido hoy en Espafia todo sentido. De una parte,
la jurisdiccién contencioso-administrativa forma parte plenamente del poder judicial:
es, por asi decirlo, una jurisdiccién tan “ordinaria” como la civil, que todavia recaba
para si este honroso calificativo. De otra, seria injusto —por inexacto— afirmar
que la Administracién recibe por parte de los jueces de lo contencioso un trato
de favor de mas intensidad que el que recibe de los jueces civiles: la jurisdiccion
contenciosa ya no es, en modo alguno, un fuero privilegiado en ¢ste concreto sentido
de presunta parcialidad.

Sigue habiendo, ciertamente, diferencias notorias entre uno y otro tipo de pro-
_cesos: es un hecho que los privilegios posicionales de la Administracién piiblica
son mayores en el proceso contenciose, en el cual aquella se encuentra, por asi
decirlo, mas scgura y confortable. Pero cste hecho debe ser matizado doblemente:
en primer lugar, esta posicién de mayor privilegio no denota tanto la intrinseca
superioridad del proceso civil cuanto los graves defectos del proceso contencioso,
que luego desarrollaré; el problema, por tanto, no cs de unificacién de jurisdicciones,
sino de reforma a fondo del proceso contencioso. Y, en segundo lugar, no debe
olvidarse que los privilegios de la Administracién alcanzan también al proceso civil:
en este orden de cosas, la exigencia de reclamacidn previa en la via administrativa,
la prohibicidon de interdictos ¥ la regla de la inembargabilidad de ios bienes y fondos
piblicos no son sino los privilegios mds llamativos y notorios entre otros muchos de
menor importancia (no conciliacién previa, necesidad de autorizacién para entablar
demandas en nombre del Estado y para el allanamiento o desistimiento, fuero terri-
torial de la Hacienda, suspensién de plazos para censulta, reglas especiales en
materia de prueba y notificaciones, recursos obligatorios, etc.), que hacen de la
Administracién un litigante no ciertamente ordinario, en el méas estricto sentido de

esta expresion.
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Es cierto que buena parte de cstos privilegios carecen hoy de justificacion real:
son, més bien, residuos histéricos que podrian desaparccer o racionalizarse sin que
el interés pubiico y el funcionamiento de los servicios administrativos experimentasen
graves quebrantos. Pero es que lo mismo podria decirse de los privilegios que la Ad-
ministracién ostenta en ¢l proceso contencioso: solo tras una reforma sustancial de
uno y otro tipo de procesos podria comenzar a pensarse cn la unificacién de
jurisdicciones.

III. LAS LIMITACIONES DEL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Pero cerremos este paréntesis sobre la dualidad de jurisdicciones y cnfrentémonos
al proceso contencioso-administrativo en si, en el examen critico al que me referd
con anterioridad. Para llevarlo a cabo, es necesario distinguir dos planos: ¢l de las
deficiencias estructurales del proceso, tal y como se derivan de su regulacién legal,
y el de lo que yo denominaria picaresca funcional; esto es, el conjunto dc abusos
sobrevenidos que vienen propiciados por la particular regulacion del proceso, y que
determinan una disminucion de las posibilidades garantizadoras del mismo.

1. Las deficiencias estructurales

1. A la cabeza de las deficicncins estructurales del proceso debe situarse, sin
lugar a dudas, el denominado cardcter revisor de la jurisdiccién y del recurso con-
tencioso-administrativo; esto es, su configuracién como una técnica impugnatoria
ex post facto de actos o decisiones plenamente ejecutorios. Mucho se ha escrito
sobre ello, por lo que no insistiré en cl analisis de esta caracteristica, cuya explica-
cidn u origen histérico ¢s evidente, pero que, hoy por hoy, lleva aparejada un sin-
niimero de consecuencias harto negativas. Entre cllas, cabe destacar las siguientes:

—Fl establecimiento de un rigido sistema de plazos preclusivos, como es inhe-
rente a toda técnica procesal impugnatoria, que juegan invariablemente a favor de
la Administracién; plazos fugaces, por otra parte {en cuanto plazos de caducidad,
no de prescripcién), en los que no cabe interrupcién alguna y cuyo mds infimo
quebrantamiento detcrmina la extincion irrevocable del recurso contencioso y la
pérdida definitiva del derecho material que en €l se ejercita.

—La grave desventaja que supone para el recurrente asumir por necesidad Ia
posicién legal de demandante, sobre el que recae cl montaje argumental de la impug-
nacién y el peso principal de la carga de la prueba; con la consiguiente distorsién y
ambigiiedad en aquellos litigios en los que dicha carga de la prueba corresponde
integramente a la Administracién, como ocurre en los procedimicntos sancionadores.

—La incapacidad del proceso contencioso para actuar como via cautelar de
-dafios o agravios futuros (como es normal en el proceso civil), por mis que la pro-
duccién de éstos sea mds que razonablemente previsible, Como ha declarado reite-
radamente nuestra doctrina jurisprudencial, el recurso es inadmisible para prevenir
agravios potenciales o futuros; lo cual, aunque sca duro decirlo, no significa otra
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cosa que los Tribunales estdn legalmente obligados a permanccer inactivos en tanto
que ia Administracién no ha hecho todo el dafic que desee. Hace tiempo, el profesor
BENVENUTI expersaba muy grificamente esta sensacién dec impotencia: “;Cudntas
veces, en nuestra actividad de profesionales o administradores, no nos ha ocurrido
tener que perder el tiempo a causa de una jlegalidad cuya existencia conocfamos
antes de que el acto fucse dictado? Hemos tenido que dcjar pasar ¢l tiempo, antes
de que el acto sc dictase, para plantear ¢l recurso jerdrquice, dejar pasar el tiempo,
para plantear ¢l requerimiento, csperar todavia dos meses y acudir después al Consejo
de Estado para oir decir, finalmente, que ¢l acto que sabfamos que era ilegitimo,
era efectivamente ilegitimo” (Arti del Primo Convegno di Studi di Scienza dell Am-
ministrazione, Milano, 1957 pig. 144).

—La inutilidad prictica del recurso para hacer frente a la mayor partc de los
supuestos dc inactividad de la Administracién, como ya demostré cxhaustivamente
hace anos el profesor Alejandro Nieto.

—Por tltimo, la limitacién de la pretensién u objeto del recurso, que queda
por asi decir congelada en el petitum o suplico plantecado en la via administrativa
previa, sin que puedan incorporarse posteriormente peticiones derivadas de situa-
ciones sobrevenidas en el propio curso del proceso, o que simplemente no pudieron
contemplarse en las fases iniciales del litigio, cuando su conocimiento por las partes
es aun imperfecto o fragmentario.

2. Estrechamente ligado al caricter revisor del proceso han de destacarse, en
scgundo lugar, la incidencia de dos fundamentales manifestaciones de la autotutela,
cuales son la ejecutoriedad del acto administrativo (con su correlato de la regla
general de su no suspension en via de recurso) y la imposicién de vias administrativas
previas para acceder al proceso contencioso.

Nada puede decirse sobre estos dos datos que no sca, por Io demads, absoluta-
mente notorio. Conjuntamente, forman ¢l primer y mayor privilegio de la Adminis-
tracién, quc le confiere una posicién de abrumadora superioridad en el marco del
proceso; una superioridad de la que, por tanto, puede abusarse, y de la que fre-
cuentemente sc abusa. Es en verdad muy fuerte la tentacién a practicar una politica
de hechos consumados: con un recurso normalmentec no suspensivo y con la ejecu-
toricdad en su mano, es légico ¥y humano que la Administracion tienda a crear
un estado de cosas irrcversible, ejecutando sus actos impugnados con tal intensidad
que prive précticamentc de contenido al ulterior recurso contencioso, por cuanto
una eventual compensacién econémica del fallo imposible de cumplir en sus propios
términos no puede sustituir en muchos casos el propio objeto del proceso.

Pero la impotencia del recurrente que ve a la Administracién caminar decidida
hacia la ejecucién de sus propios actos, no obstante la interposicidén del recurso, se
acrecienta hasta el limite cuando tal impugnacién ha de esperar obligadamente al
agotamiento de unos recursos administrativos normalmente incficaces y, por lo general,
al transcurso de los plazos de silencio administrativo para entenderlos desestimados
tacitamente. Administrando bien el tiempo, el juego de recursos previos y plazos
constituye un seguro de impunidad para la Administracién, que durante dicho tiempo
tiene manos libres para hacer llegar los hechos a auténticos puntos sin retorno. He
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pasade muchas veces por la prucba de tener que explicar esta incomprensible realidad
a recurrentes no avezados, y hay que poscer un temperamento de hierro para no
incurrir en desalicnto y en lo que ¢s a la larga el mejor alinde de la Administracion
recurrida: la resignacion.

3. Pero los quizds principales factores de desaliento de los potenciales recu-
rrentes son, desde mi punto de vista, el jormalismo, el alto coste y la lentitud del
proceso contencioso. Los dos primeros hechos van estrechamente unidos: no pocos
ciudadanos sientcn auténtica aversién por todo lo judicial, por todo tipo dc proceso,
al que identifican inconscientemente con el hecho de hallarse cncartados en una
causa criminal. D¢ lo judicial no se aprecian, desde fuera, mas que dos expresiones
amenazadoras: de un lado, el formalismo y sclemnidad de las vistas pdblicas; de
otro, ¢l guirigay de las dependencias judiciales subalternas. Y todo cllo encarece
el litigio, aun cuando cn determinados procesos, como los de personal, no sc requiere
la asistencia de Procurador ni de Letrado, pridcticamente nadie se aventura en el
mar proceloso de un recurso sin una competente direccién letrada —cara, por
16gica— sin la cual ¢l naufragio es casi seguro.

Y, por si ello fucra poco, la lentitud de los procesos contenciosos. Una lentitud
que puedc llegar a aplazar por mds de tres afos la solucién definitiva del litigio;
una lentitud que cs problema comiin de todos los pafses europeos (y de poco sirve
el consuclo de la gencralidad del mal) y ante ¢l cual se han estrellado todas las
medidas desconcentradoras (reforma francesa de 1953 y espafiola de 1973, y crea-
cién en Italia de los Tribunales Administrativos Regionales), que no han conseguido
sino recbajas minimas cn ¢l promedio de duracién de los procesos. Sies cierta —y
lo es— la frase aquella de que una justicia tardia equivale a una denegacién de
justicia, es particularmente exacta en el proceso contencioso, y sigularmente en
aquellos en que ¢l objeto es una cantidad de dinero. La inflacién galopante que
aqueja 2 todo ¢l mundo occidental desde 1974 no ha hecho sino agudizar ¢l fené-
mcno: por mas que la Administraciéon estd obligada a pagar intereses de demora,
cstos intcreses se calculan normalmente por ¢l tipo de interés bésico o legal quec
sciiala la autoridad monctaria, que estd siempre bastantes puntos por debajo de la
tasa real de inflacién.

4. Pero cl proceso contencioso adolece de otras limitaciones estructurales,
quc lc hacen inhdabil para la reselucidon de determinados tipos dec conflictos: son,
cn particular, las limitaciones derivadas de la legitimacién y del alcance de los fallos.

Es juste rcconocer que, en Espafia al menos, la jurisprudencia contenciosa ha
dado pasos de gigante en ¢l tema de Ia legitimacidn procesal, mediante una gencrosa
interpretaciéon del concepto de interés legitimo como cualquier tipo de beneficio
que pueda obtencrse de la anulacidn de un acto administrativo. Desgraciadamente,
con clio no sc puede poner punto final. La sociedad actual nos ofrece determinados
tipos de conflictos frente a la Administracién que, por su caricter abstracto y
general, no pueden ser reconducidos a proceso por cuanto nadic posee un interés
de suficiente intensidad como para ser considerado como interés legitimo habilitante
del accese al recurso. Pese a su amplitud, la legitimacidén procesal continila montada,
sobre un basamento patrimonial: los derechos o intercses no patrimoniales, sociales,
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éticos, ecoldgicos, contindan sin poder liegar a proceso. Y, claro estd, cstos conflictos
terminan desbordiandose por cauces de hecho, en ocasiones violentos. Es urgente,
pucs, la reconversién del proceso para poder asumir en su seno la resolucidn de
cstos conflictos, que es la funcién basica en todos los tiempos de la institucion
procesal. La doctrina italiana camina valicntemente por ecsta senda a través de su
construccion de los intereses difusos, pero las cxpectativas a corto plazo no son muy
esperanzadoras. )

Pero ademds, y en un imbito muy préximo, es forzoso constatar que cl proceso
contencioso es pricticamente inatil para la resolucion de conflictos generalizados.
Con todas sus limitaciones, ¢l sistema funcioma cuando el objeto del recurso es
una medida claramente individualizada (impugnacién de justiprecio de un inmueble,
de .la sancién impuesta a un funcionario), pecro fracasa estrepitosamente cuando la
adopcion por un ente publico de un reglamento o de un determinado criterio inter-
pretativo da lugar a centenares de actos administrativos idénticos. La estructura
del proceso, cntablado entre partes concretas y determinadas, y la limitacién de la
cficacia de las sentencias (que sélo surte efectos “entre las partes y respecto de las
personas afcctadas por las mismas”, art. 86, 2 LICA) obliga, en estos casos, a
un absurdo y antiecondémico montaje de docenas y aun centenares de procesos idén-
ticos, ante la resistencia de la Administracidn a acatar con cardcter general el
criterio ya sentado en las sucesivas Sentencias. Esta obligada proliferacidon de litigios
¢s disparatada y esterilizadora para los Tribunales, a quienes se sume en una rutina
indigna de su funcién, y gravemente atentatoria contra la justicia misma, al dar
lugar a diferencias sangrantes de trato entre las personas que recurrieron y las que
no recurrieron, hallindose en la misma situacién, o que, aun habiendo recurrido,
se ven sorprendidos por un cambio de criterio de la jurisprudencia en una fecha
determinada.

5. Podria continuar largo tiempo enumcrando otras muchas deficiencias béasicas
del contencioso, pero el tiempo de que dispongo es limitado; por ello, terminaré
este punto de mi exposicién aludiendo a la propia configuracién interna del proceso
¥ de su desarrollo, cuya racionalidad resulta mids que cuestionable.

Y es que, en la practica, muchos de los procesos que se ventilan ante los Tribu-
nales contenciosos tienen una tramitaciéon completamente artificial, que impide un
conocimicnto completo de los hechos y anula ¢l principio de contradiccion. En
cfecto: para comenzar, el cardcter revisor del proceso hace que la picza bdsica del
mismo sea, absurdamente, la materialidad del expediente remitido por la Adminis-
tracién, en el que sc contiene cl acto impugnado y las actuaciones previas al mismo:
un expediente que, con harta frecuencia, se ofrecc a las partes en un estado lasti-
moso. Es perfectamente habitual que ¢l citado cxpedicnte cst¢ desordenado, incom-
pleto, literalmente sucio, repleto de papeles indtiles vy sin foliacién de ningin tipo,
lo quec constituye una invitacion descarada a los recurrentes desaprensivos para
manipulario, haciendo desaparecer de ¢l los documentos inconvenientes a sus inte-
reses. Con tal fragil basamento, el hallazgo de la verdad procesal es, con frecuencia,
un milagro, algo que dcpende mas del azar que del raciocinio.
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Por otro lado, cl sistema de defensa institucional de la Administracién hace
que el principio de contradiccién brille a veces por su ausencia. La comunicacién
entre la Administracion demandada, el drgano emisor del acto recurrido, y su
representacion y defensa procesal, cs practicamente nula. El Abogado del Estado,
habitzalmente ahogado por un trabajo que excede toda capacidad humana, se ve
constrefiido a responder de forma mecdnica y més que sucinta las docenas de deman-
das quc se le trasladan, sin mis apoyo que su ingenio y su buen oficio para sacar
adelante un acto administrativo basado en un expediente desalifiado e incoherente,
relativo a un asunto de cuyas interioridades desconoce pricticamente todo. El auxilio
del cliente al Letrado director —esencial, pues nadie conoce ¢l pleito como el
recurrente— no existe casi en lo que a la Administracién se refiere, la cual queda
inerme cuando lo que se discute son bisicamente temas de hecho.

Y esta necesaria blsqueda de la verdad se ve dificultada, ademas, por los
escasos poderes inquisitivos conferidos a los Tribunales. Pese a su aparente sim-
plicidad, al proceso ordinmario le sobran algunos tramites (normalmente, el de
conclusiones), y le falta, en cambio, una fasc previa en la que el Tribunal asuma
un papel activo, fijando los hechos con ayuda de las partes, determinando concre-
tamente los puntos de controversia y requiriendo, incluso, a la propia Administracién
para que complete la documentacién con los elementos de juicio necesario para fallar
el litigio. En la situacién actual, el proceso contencioso se reduce a un intercambio
de papeles méds o menos afortunados y a una decisién final sobre la verdad aparen-
cial y convencional extraida también de estos papeles. Y asi, la justicia sélo puede
resultar del milagro.

B. La picaresca funcional

Pero estas deficicncias estructurales del proceso, que conducen tanto a Ia posible
indefensién del recurrente como —paradéjicamente— a la dificultad de defensa de
la Administracién, no son mis que un punto de partida. Si ello no deriva en una
debacle del sistema de grantias, se debe a la pasmosa indiferencia de la Administra-
cidn y sus servidores hacia la tramitacién y resultado final de los recursos inter-
puestos contra sus actos. Si la Administracién se tomase en serio los procesos, con
el empefic de un particular que defiende su carrera o su patrimonio, sus posibili-
dades de impedir el éxito del recurrente son practicamente ilimitados en la actual
situacién legal. No es exagerado afirmar que la Administracién pierde los conten-
ciosos porque quiere; o quizd por desinterés. Con un minimo conocimiento de la
mecénica del proceso y una cierta dosis de maquiavelismo, la Administracién podria
impedir, de hecho, siempre o casi siempre, que el recurrente obtuviese satisfaccién
efectiva a sus pretensiones. Instrumentos no han de faltarle; y, aun a riesgo de
descubrir a personas inocentes ciertos malos usos, no resisto la tentaciéon de describir
aqui algunos de ellos, auténticos productos de la tan estereotipada agudeza latina,
pero por los que no podemos sentirnos en modo alguno orgullosos: .

1. En primer lugar, lo que J. GONZALEZ PEREZ ha denominado, con su
habitual sentido del humor, la récrica de las notificaciones del mes de Agosto; esto
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es, el abuso de las resoluciones notificadas cn este periodo del aho en el que la
actividad profesional de Abogados y Procuradores queda reducida a cero y en ¢l
que los eventuales recurrentes no se hallan siquiera en su domicilio habitual. Es, desde
luego, una férmula burda de provocar la caducidad irremediable de los brevisimos
plazos de recurso, que pueden consumirse practicamente durante cste periodo dec
inactividad estival.

2. En éegundo lugar, el control del expediente y de los hechos. Habida cuenta
de que, dado el cardcter revisor del recurso, el proceso contencioso opera casi exclu-
sivamente sobre un expedientc cuya formacién y remisién se hallan cncomendadas
al propio 6rgano administrativo, es obvio que éste disponc de posibilidades ilimitadas
para manipularlo, haciendo desaparecer de ¢i todo documento conflictivo o todo
informe contrario al tenor del acto impugnado; asi como para “prepararlo” (o “afei-
tarlo”, en términos taurinos) adecuadamente en consideracion a los intercses de la
Administracién demandada.

Sin embargo, el que una de las partes pueda prefigurar a su medida el objeto
del proceso no es todo: de facto, los apartados 29, 39 y 4% del art. 61 de nuestra
Ley de lo Contencioso se hallan en franco desuso. No c¢onozco ningin caso en que
un Tribunal haya llegado a multar a un funcionario reticente en el envio de las
actuaciones; si sé, en cambio, que son muy frecuentes las ocasiones en que el
Tribunal ha de hacer tres o cuatro requerimicntos para que el expediente sea remi-
tido (v eso que la Ley admite sélo dos antes de imponer la multa), asi como aquellas
otras en las que la Administracién niega pertinazmente la existencia de antecedentes
que le son reclamados y cuya realidad consta indubitadamente. Como tampoco son
insolitos los casos en los que la Administracién ha llegado a paralizar durante afios
un litigio, haciendo caso omiso de los atentos oficios que las Salas le dirigian y
limitdndose a afirmar, con el mayor aplomo, que el expediente no puede enviarse
porque se ha perdido.

Y a todo ello ha de sumarse el extraordinario poder que la Administracién
posee sobre la prueba de los Hechos. Cuando tales hechos constan cxclusivamente
en un archivo del propio organismo recurrido, sus facultades para negar la evidencia
son absolutas: la Administracién certifica de su documentacién literalmente lo que
quierc; lo cual resulta de una gravedad extrema, por cjemplo, en materia de orde-
nanzas municipales (cuyo contenido no se publica ¢n Boletin Oficial alguno), en
donde la Administracién certifica como mejor le viene no los hechos, sino el mismo
contenido de las normas reglamentarias con arreglo a las cuales ha de decidirsc sobre
la legalidad o ilegalidad del acto administrativo.

3. En tercer lugar, la técnica de los actos en cascada, forma perfecta de hacer
perder los estribos al recurrentc més sereno. Y su instrumentacién es muy sencilla:
recurrido un acto administrativo, se dicta otro complementario o que lo modifique
antes de que se formalice la demanda: con ello, la partc recurrente ha de solicitar
la acumulacién, lo que suspende el curso de los autos vy obliga a recomenzar el
proceso (art. 46 LICA). Basta dictar unos cuantos actos sucesivos para retrasar el
proceso uno o dos afios.
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El sistema, por otra parte, ¢s perfecto en los recursos contra reglamentos. Una
vez tramitado todo el proceso, y cuando faltan unos pocos dias para que el Tribunal
dicte Sentencia, sc aprueba v publica un nuevo reglamento, modificando y dero-
gando el anterior, con lo que el recurso en tramitacidon deviene vacto de contenido
y obliga a ia parte a iniciar un nuevo recurso de reposicién, nuevo recurso conten-
cioso, etc., para que al cabo de otros dos o tres afios mds la Administracion pueda
repetir la operacién anterior.

4. En cuarto lugar, la técnica de los recursos miiltiples y de unidad del expe-
diente. Consistc en lo siguicnte: Ja Administracién desca paralizar un rtecurso que
sabe va a interponcrse contra un determinado acto suyo; entonces, remite el expe-
diente relativo a dicho acto (aparentando error, o acumulando) a otro Tribunal y
recurso con el que guarde una relacidn mas o menos lejana. Reclamado cl expediente,
la Administracién comunica que sc envio al Tribunal X para surtir efectos en el
recurso Y. Como los actos a que sc reficren ambos cxpedicntes pueden no guardar
la similitud necesaria para acordar su acumulacién (mdxime, si los recursos obran
en Tribunales diversos), la Sala tendri que comunicar a la parte que su Iecurso
queda cn suspenso hasta que, dictada Sentencia en ¢l otro, pucda desglosarse el
expedicnte y rcanudarse el tramite. Total, tres afios de retraso para empezar un
recurso que durard presumiblemente otros tantos.

5. Y adn un quinto procedimicnto: La provocacidn deliberada de fallos de
nulidad de actuaciones por la propia Administracién, como medio de dilatar in
aeternum el conocimiento del fondo. El esquema de esta técnica es también muy
simple; supongamos un funcionario que recurre contra una sancién disciplinaria de
separacién del servicio. Intcrpuesto el preceptivo recurso administrativo en plazo,
la Administracién lo declara inadmisible, no resolviendo sobre su contenido, por
considerarlo, por ejemple, interpuesto fuera de plazo. El funcionario acude al proceso
contencioso, y el Tribunal —supongamos que dos afos después— declara la nulidad
del acto de inadmisién, por estar el recurso efcctivamente interpuesto dentro de
plazo; pero no entra en el fondo, que no fue discutido en la via administrativa
(cardcter revisor), y lo remite a la Administracién paar que resuelva sobre el con-
tenido material del recurso. La Administracién ejecuta, cxamina el recurso ¥ nueva-
mente lo declara inadmisible, csta vez por falta de legitimacién activa, SUpONEamos:
Ouevo recurso contencioso y nuevo fallo de nulidad de actuaciones —después de
otros dos afios—. Evidentemente, hasta que laz Administracién agote todos los
posibles motivos de improcedencia formal del recurso (defecto de capacidad, acto
consentido, defecto de representacién, ctc.), el funcionario habri rebasado con creces
la edad de su jubilacidén forzosa, si es que ha dispuesto entre tanto de medios econd-
micos y resistencia psiquica suficiente para mantener una scrie de recursos sucesivos.

1IV. (CRISIS DE LAS GARANTIAS PROCESALES?

Hasta aqui, un panorama rdpido y fragmentario de los principales problemas
que ofrece la vigente regulacidn del recurso contencioso-administrativo en Espaiia.
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Pienso, por lo demis, que muchos de estos problemas son comunes a otros paises,
en cuanto consecuencia directa del modelo contencioso francés, que tamtos hemos
heredado.

El balance, desde luego, es aparentemente demoledor. St mi exposicién finali-
zara aqui, darfa la impresién de que, a mi juicio, el contencioso no tiene arreglo
posible; v justificarfa, ademds, el sentimiento de desesperanza y abandono que en
este ambito sc observa en la generalidad de los Gobiernos y de la respectiva clase
politica. El proceso contencioso es muy complicado, se dice (en verdad, se desconoce);
es muy dificil y delicado reformar la pesada mdquina judicial, enormemente apegada
a sus tradiciones rituales; hay siempre temas legislativos mas importantes o urgentes.
En conclusién: la posible reforma se aplaza resignadamente y, en su lugar, se hace
algo muy semejante a lo que hacian hace dos o tres siglos los monarcas absolutos
europeos: en lugar de refermar las instituciones que no funcionan, se crean otras
para cubrir las tareas o las necesidades que aquellas son incapaces de satisfacer.
Aqui puede encontrarse una de las causas de la asombrosa expansién de la figura del
Ombudsman, también creado muy recientemente en Espafia por nuestra Constitu-
“ciér de 1978, o de instituciones similares,

No esta en mi talante negar a priori validez a toda innovacién institucional como
la que acabo de mencionar. Personalmente, tenge dudas sobre su eficacia fuera
del singular dmbito cultural de los paises sajones o germdnices, pero admito que
su futuro puede resultar a la postre feliz. Lo que quiero decir es que me parece
de entrada una mala téenica la de lo que en Espafia llamamos albarda sobre albarda;
esto es, la superposicién de instituciones que cumplen fines semejantes, sin antes
haber intentado agotar las posibilidades funcionales de la mds antigua. Bienvenido
sea, pues, nuestro flamante Ombudsman o Defensor del Pueblo, pero entremos tam-
bién a reformar y potenciar nuestra jurisdiccién contenciosa, muchas de cuyas virtua-
lidades estan atn por descubrir.

.Y cuiles han de ser las lineas maestras de esta reforma? Sin pretender trazar
aqui una ecspecie de proyecto alternativo, como dirian los alemanes, ni disefiar
en detalle un modelo de reforma, creo que los principios bdsicos de esta reconsi-
deracién del sistema serian los siguientes:

En primer término, la atenuacion del cardcter revisor del proceso contencioso.
Es necesario reimplantar ¢l viejo modelo del contencioso de plena jurisdiccion no
impugnatorio, como procese declarativo ex anfe y limitar las consecuencias de la
asimilacién del recurso anulatorio a la apelacién procesal, configurando los plazos
de recurso como plazos de prescripcion, con una amplitud mayor que la que actual-
mente poseen. La técnica de la caducidad y del acto consentido carecen, a mi
entender, de todo justificacién sélida.

En segundo lugar, una reconsideracion global del cardcter no suspensivo del
recurso contencioso. Las soluciones son miltiples: desde conferir efecto suspensivo
ex lege al recurso en determinados supuestos a invertir en otros la carga de la
prueba, forzando a la Administracién a acreditar las razones en virtud de las cuales
la suspensién produciria un cvidente y grave trastorno en el funcionamiento de los
servicios puiblicos. Esta es la linea ya avanzada en Espafia por la Ley de 26 de
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Diciembre de 1978, sobre proteccién jurisdiccional de las libertades pdblicas, cuya
corta cxperiencia ha demostrado que la Administracion no sufre, en realidad, ningin
quebranto especial por el hecho de conferir cardcter suspensivo al recurso. Mdés ain:
fuera ya de estos supuestos espcciales, que requieren una proteccidén judicial especial-
mente enérgica, cl resto de los procesos dcberia insertar en su mismo comienzo un
tramite o incidente obligatorio en el que cl Juez, oyendo a las partes, decidiese
necesariamente sobre la conveniencia o no de suspender ¢l acto impugnado, ponde-
rando los distintos intereses en juego. '

En tercer lugar, la conversién de los recursos administrativos previos en trdmites
puramente potesiativos, a cmplear discrecionalmente por el recurrente en aquellos
supuestos en que existiesen posibilidades auténlicas de arreglo extrajudicial del con-
flicto. Es esta una medida urgente y capital, que abreviaria de modo considerable
la duracién de los procesos y que, al tiempo resolveria el insoluble problema de los
Servicios de Recursos de los Departamentos Ministeriales, hoy materialmente asfixiados
por una montana de impugnacioﬁes a las que no se puede dar contestacién, en modo
alguno, en el plazo de silencio que la Ley establece.

En cuarto lugar, la remodelacion de la legitimacién procesal, que, sin caer en el
extremo de la accién popular, proporcionase un cauce impugnatorio a los intereses
difuses a que antes me referi. Y, al propio tiempo, remodelar también ¢l tema de la
eficacia subjetiva y objetiva de las Sentencias, en el sentido de establecer una vincu-
lacién mds estrecha de la Administracién a la doctrina establecida en los fallos de los
Tribunales contenciosos, en el sentido de quedar formalmente obligada a acatar sus
criterios en todos los supuestos andlogos que sc le planteen.

Y, por dltimo, una reforma profunda de los propios tramites integrantes del
proceso y de la propia mecdnica del trabajo judicial. Esta propuesta comprenderia
un conjunto de modificaciones prolijas de la vigente Ley que, obviamente, no pueden
desarrollarse aqui. A titulo de ejemplo mencionaremos que cs preciso garantizar una
cbservancia mas rigurosa de los plazos procesales, fundamentalmente en lo que
se refiere a la actuacién procesal de los érganos administrativos: no tiene sentido
que el mero transcurse del plazo para formalizar la demanda, sin hacerlo, produzca
la caducidad irrevocable dcl recurso, v que la Administracién o su representante pro-
cesal puedan consumir meses en hacer lo propio o en remitir el expediente. Y una
segunda reforma, en este mismo orden de cosas, debe afectar, como decia, al sistema
mismo de trabajo de los Jueces. Por mas que su honestidad laboral y su espiritu
de servicio sean dignos dc toda alabanza, la figura dcl Juez que examina por si
solo las actuaciones y redacta por si su proyecto de Sentencia es hoy un anacro-
nismo historico. En los niveles superiorcs de la jurisdiccién contenciosa, el juez
integrante del Tribunal debe trabajar auxiliado por un conjunto de expertos en la mate-
ria que desbrocen su trabajo y cooperen a la formacidn de la doctrina contenida en las
Sentencias, y que, por otra parte, no tienecn por qué ser necesariamente, a su vez,
jueces. Es esta la linea que marcan todos los Tribunales internacionales, y aun
los de algunos paises (como la Corte Suprema de Estados Unidos), y es la ftnica
via que permite hacer frentc a la masificacién de los recursos sin mengua de la
calidad del’ trabajo judicial.
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7 Quizi no sean estas todas las medidas necesarias para lograr una jurisdiccidn
contencioso-administrativa que sc halle a la altura de los tiempos; de lo que no
tengo dudas es de que las enunciadas cambiarfan por completo su faz actual,
haciéndola mas asequible al ciudadano y mds eficaz en el cumplimiento de su funcién
garantizadora del principio de legalidad; algo que los poederes piblicos no deben echar
en saco roto, por cuanto clios serian los primeros beneficiarios de esta reforma. Es
incompensible ¢6mo a estas alturas del siglo XX hay afin politicos y administradores
que contemplan con hostilidad la labor de los Tribunales contenciosos, considerdn-
dolos poco menos que sus enemigos naturales, y que reputan como una ofcnsa el
hecho de interponer recursos contra sus actos y reglamentos. Es incomprensible, a
la inversa, cémo no han alcanzade a apreciar el papel capital que el contencioso-
administrativo desempefia como cauce de integracién, racionalizacién y moderacién
de los conflictos que el actuar de la Administracidn suscita, conflictos que estallan
por la via de hecho si no encuentran un sistema formalizado de planteamiento y
resolucién come es —o debe ser— cl proceso. Es hora de recordar, una vez mds,
que el contencioso no es un juguete dialéctico de profesores de Derecho adminis-
trativo ni una simple forma de vida de una clase profesional. Es una pieza politica
de impertancia esencial, el instrumento bdsico de reduccién de los conflictos quc
suscita la intervencidén del Estado en la sociedad civil. Es necesario, es urgente con-
seguir que el ciudadano termine de ver en la jurisdiccidn contenciosa lo que esta
quizd nunca ha sido del todo: la cobertura imparcial y agil a través de la cual
puede defender su status. sus libertades y su patrimonio de las acciones de una
Administracién que, por la fuerza misma de las cosas, es cada vez mds irracional y
erratica en su compoftamiento. Ello me hace recordar una frase muy divu]gaaa que
el profesor Roland DRAGO ponia como colofén a su prélogo de la tesis de Andrés
LEGRAND: “Le meilleur ombudsman c’est le Conseil d’Etat”. Més que una verdad
actual, creo que esta afirmacién sigue siendo hoy un bello objetivo. Pero creo gue
valen la pena todos los esfuerzos que los juristas hagamos por convertirlo en realidad.
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CONSIDERACIONES
SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DE “PETROLEOS DE VENEZUELA”

Isabel Boscidn de Ruesta

Profesora de Fundamentos de la Administracién Piblica
de la Universidad Central de Venezuela

I

La determinacién de la naturaleza “pdblica” o “privada” de las personas juri-
dicas es uno de los aspectos de la teoriz de la personalidad juridica que ha sufrido
cn las distintas realidades contemporineas una profunda evolucién. En efecto, el
contenido de la nocién de ente phblico habia sido tradicionalmente determinado
por la atribucién al ente del “poder de imperio” o por el fin de “interés ptblico”
perseguido; era la época en la cual el Estado limitaba su accidon a lo que clisica-
mente se designaba como sus funciones juridicas y que se concretaban fundamen-
talmente a la defensa frente al exterior, mantenimiento del orden piblico y a la
administracién de justicia. En esta etapa la accién cstatal se desarrollaba exclusi-
vamente por via de las colectividades territoriales —entre nosotros Nacidén, Estados
y Municipios—, denominadas comdnmente personas piiblicas territoriales. No exis-
tian entonces dudas sobre la naturaleza publica de estos entes porque las funciones
que desarrollaban eran aqucllas que ninguna otra persona juridica o ningdn privado
podia atribuirse puesto que condicionaban la existencia misma del Estado.

Sin embargo, cl anilisis de la eveolucién de la realidad juridico-administrativa
contempordnea demuestra que la esfera de actividad del Estado ha ido extendién-
dose hacia las llamadas funciones sociales y mas recientemente hacia las econdmicas,
con lo cual, con movimiento progresivamente acelerado el Estado ha venido asu-
miendo como propias, tareas que tradicionalmente correspondian a la iniciativa y la
actividad privadas.

Ahora bien, para el desarrollo de cstas nuevas funciones sc observa que el
Estado ha utilizado o bien a los propios entes pdblicos territoriales, cjerciéndolas
¢éstos en forma accesoria respecto a sus principales actividades politico-administra-
tivas o bicn otorgidndolas en concesidn a personas juridicas privadas. Asimismo —y
estc es c¢] caso mas frecuente— ¢l Estado deliberadamente crea entes con persona-
lidad juridica propia que hacen de la actividad encomendada su objetivo exclusivo
o, de cualquier modo, principal; sin embargo, ha sido signo caracteristico de nuestra
época que la creacién dec ecstos cntes o personas juridicas no territoriales, por lo
general no ha procedido de una voluntad coordinada v consecuente de los poderes
piablicos, sino que cllas han ido apareciendo de manera dcsordenada, en virtud de
diversas circunstancias, adoptando difcrentes formas juridicas y, en consecuencia,
conformando um universo que ofrece mucho més una idea dc diversidad que de
unidad, y en donde la deficiencia de la terminologia legal que a ellas se refiere
ha contribuido de una forma especial a oscurccer los conceptos.

Esta proliferacion de personas juridicas, creadas por el Estado para cl desarrollo
de las multiples actividades asumidas, ha provocado que hoy exista una gran difi-
cultad para calificar a muchos de los entes creados como piblicos o privados. La
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doctrina administrativa ha realizado verdaderos esfuerzos para tratar de sistematizar
y clasificar las personas juridicas y ofrecer un esquema orgdnico quc permita re-
solver muchos de los problemas de orden prictico que surgen en virtud de su
actuacién; puede observarse, sin embargo, la gran dificultad con que tropieza la
elaboracién de esta sistematizacién.

La utilizacién de formas juridicas, tante de derecho piblico como de aquellas
gestadas normalmente en el seno del derccho privado, tales como asociaciones
civiles, sociedades andnimas, fundaciones, etc., han contribuido a tornar mds com-
plejo el problema y a dificultar su caracterizacién: el patrén de lo que es “piblico”
y de lo que es “privado” ha ido cambiando hasta el extremo de que no existe hoy
un criterio preciso que pueda ser aplicado de forma general para la determinacién
de la naturaleza juridica o privada de un gran nimerc de personas juridicas.

El criterio tradicional de atribucién al cnte del poder de imperio o el criterio
del fin de interés publico perseguido. fue ya hace mucho tiempo abandonado ante
la presencia de personas juridicas publicas desprovistas del poder de imperio y ante
la evidencia de que en algunos sectores coexisten sujetos puablicos y privados para
la realizacién de un mismo fin. Al respecto se han sefialado como cjemplos tipicos
los institutos de instruceién publica v de instruccién privada, o los entes que, por
definicién legislativa y por su propia realidad, aunque sean calificados de piblicos,
desarrollan su actividad en el campo de la produccién o cualquier otra actividad
econdmica en régimen de competencia y por tanto desprovistas de poder de imperio.

Dc ahi aque otros criterios hayan ido apareciendo, tales como la “constitucién
de la persona juridica por parte del Estado”, o la “sumisién a controles estatales”,
o “la existencia de una relacién de servicio cntre la persona juridica y el Estado”,
etc., pero cada una de estas caracteristicas han resultado insuficientes, pues una
a una se han mostrado como relativas a determinadas clases de entes ¥ no suscep-
tibles de comprender el género integro de los entes piblicos.

Es por esto que la tendencia doctrinal dominante suele distinguir —para la
calificacién de “publico” de un ente— dos situaciones:

A. Que exista una calificacién legal: ésta puede ser de indole positiva y se
presenta cuando el legislador expresamente determina la naturaleza del ente en el
texto que lo crea. Puede ser también de indole negativa, cuando la ley da al
organismo una calificacién que excluye la naturaleza publica.

B. Que no exista calificacién legal: la doctrina administrativa considera que
en caso de dificultad es la intencién del poder piblico lo que debe ser investigado,
segiin todas las circunstancias del caso concreto. es decir. segin los “indices” que
puedan manifestar esta intencién o indices reveladores de la publicidad del ente.
En esa investigacién se pedrd deducir si el Estado ha querido o no introducir el
ente que se examina en su pronia organizacién. Entre estos indices se sefialan:

— iniciativa de la creacién;

— prerrogativas del poder piblico otorgadas al ente;

— grado de control ejercido por los poderes piblicos;

— procedimiento de financiamiento pablico;

— imposibilidad de extinguirse por voluntad propia, etc. .

1. Renato Alessi: Sisterna instituzionale del Diritto Amministrativo Italiano, Milan 1960, pags.
43 y ss. Guido Zanobini: Corso di Diritto Amministrativo, Milin 1958, tomo T, pdgs. 123
y ss, nota 21. Francesco Galgano: Estructura técnico-juridica del concepto de Empresario
Priblico, pig. 255. Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia. Tomo I, titulado
La Empresa Piiblica. André de Laubadére: Traité Elementaire de Droit Administratif, 2 ed.
Tomo I, pAgs. 186 y ss. J. M. Auby et Ducos-Ader, Grands Services Publics et Enterprises
Nationales, pag. 15.
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Es de destacar que la doctrina mas recientc —Ascarelli y Ferri, por cjemplo—
considera que la estructura de una sociedad andnima o de capitales, o mds gene-
ralmente la forma juridica privada, es juridicamente neutra para la determinacin
de la naturaleza piblica de las personas juridicas, puesto que de acuerdo a las
reglas generales de la mayoria de los ordenamientos juridicos, no cxiste prohibicion
de integrar un cnte pfiblico como una sociedad anénima o de capitales.

Esta calificaciéon de neutro de las formas juridicas privadas y particularmente
de la socicdad anénima, posiblemente derive también de la desnaturalizacion que
ha sufrido el concepto al ser transplantado al émbito del Derccho Pablico.

En ecfecto, la sociedad anémima e¢s una figura especialmente disefiada para
permitir a una pluralidad de sujetos el aunar esfucrzos para la persecucidn de fines
econémicos y con la responsabilidad Unica del patrimonio social. Por lo general,
cuando el Estado utiliza la forma de sociedad andénima para la creacién de sus
entes econdmices, suele imprimirle la caracteristica especial de formarlos con un
solo socio, lo cual trastoca desde luego la esencia misma de la sociedad. Esto
normalmente trae como consecuencia que gran parte del ordenado mecanismo pre-
visto para ¢l funcionamiento de la sociedad resulte précticamente inutilizable.

En este sentido, no es exagerado afirmar que la asamblea gencral de accionistas,
¢l sistema de cleccién de los directivos v una parte considerable de los cometidos
de los 6rganos aue rigen la sociedad anénima carece de utilidad en los entes eco-
ndémicos piiblicos revestidos de dicha forma juridica.

El resultado es, como lo han recalcado numerosos autores, el vaciamiento del
contenido de una gran parte de los preceptos estatutarios establecidos para las
sociedades andnimas. Al respecto Alfonso Pérez Moreno ha seftalado, en su obra
La forma juridica de las empresas piiblicas, que: “La forma de sociedad andnima
no es sino un disfraz utilizado por la Administracién para dotar algunas de sus orga-
nizaciones de una personalidad juridica privada, pcro como falta el “substratum” de
la colectividad se generan contradicciones, quedando sélo de Ia sociedad andnima
el nombre o las siglas™.

Sin embargo, la forma juridica de la sociedad anénima para la configuracién
de los entes cconémicos piiblicos no ha sido superada hasta el momento. Por lo
contrario, esti de mas actualidad que nunca v deliberadamente se acude a ¢lla para
descongestionar toda la actuacién anquilosada y pesada de la Administracién Pu-
blica Central, para agilizar los gastos y los pagos, para agilizar sus cuentas, su
contratacién, su admisién personal, etc.

Desde el punto de vista del comercio internacional, dicha forma juridica pro-
porciona al Estado grandes posibilidades para la exportacién e inversién que en
otro caso podrian verse comprometidas por ¢! recelo que los protagonistas del mundo
econdmico intcrnacional generalmente manifiestan en traficar con entidades piblicas.

En conclusién, en el estado actual de la evolucién del Derecho Administrativo,
la determinacién del cardcter ptblico de los entes o personas juridicas rcsulta emi-
nentemente casuistico, siendo necesario acudir a los indices reveladores de esa
publicidad.

1

En la realidad juridica -venezolana, la teorfa de los indices revcladores de Ia
publicidad de los entes econdmicos ecstatales se cncuentra recogida tanto a nivel
de la doctrina patria como en ¢l dmbito jurisdiccional. En este tltimo plano, nucstra
Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa, ha establecido cn sen-
tencia del 5-10-1970 ? lo siguiente:

-

2. Gaceta Forense N? 70, 22 etapa, pags. 17 y 18,
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«...conviene destacar en primer término que el criterio para clasificar las
personas juridicas (no territoriales) en piblicas v privadas, se basa en el pre-
dominio de algunas caracteristicas”. La determinacién de esas caracteristicas
ha sido en los ultimos afios uno de los problemas del derecho administrativo,
por motivos que no es del caso sefialar en este fallo, pero puede afirmarse
que los “cstablecimientos ptblicos” a que alude genéricamente el articulo 516
del Cédigo Civil se diferencian de las “otras personas juridicas” a que se re-
ficre la misma disposicién legal, porque cn aquellas concurren en forma deter-
minante algunos de los siguicntes rasgos distintivos: deben su existencia a un
acto cmanado de un 6rganc competente del Poder Piblico; tienen por obieto
un fin piblico ¥ no el beneficio de un individuo aisladamente o asociado a otro
por un vinculo contractuai; su patrimonio proviene directa o indirectamente del
erario piblico; las normas que regulan su organizacién o funcionamicnto son
dc derecho publico; sus planes v programas, al igual que su competencia terri-
torial o funcional, son fijados y trazados por alguno de los érganos del Poder
Plblico; estin obligados a someter sus presupuestos de gastos o inversiones
v a rendir cuentas de su gestion al Congreso o al Poder Ejecutivo; estan cxentos
del pago de contribuciones nacionales y pueden gozar de algunos dc los pri-
vilegios o prerrogativas que la Ley concede al Fisco Nacional; su capacidad
juridica y, en particular, su podcr de disposiciones sobre biences de su perte-
nencia, estin condicionados por los fines que les hayan sido sciialados; los
bencficios o utilidades que obtengan no aprovechan en particular a nadic vy,
gencralmente deben ser reinvertidoes en la expansidn de sus actividades, la
renovacién de sus equipos o el mejoramiento de los servicios que prestan; sus
atribuciones especificas, posibilidades de desarrollo v hasta su existencia misma,
dependen de lo que ¢l Congreso decida, en ejercicio del poder que le atribuye
la Constitucion para crear, modificar o suprimir servicios piblicos, poder que
involucra la facultad de encomendarles o asignarles algunas de las actividades
correspondicntes al sector piblico a nivel nacionals.

En cuanto a la utilizacién de formas juridicas privadas para la configuracidn

de los cntes econdmicos publicos, la misma sentencia sefiala 3:

«. .. sabido es que la multiplicacién v diversificacién de las funciones dcl Es-
tado y el grado de especializacidn técnica que reclama el cjercicio de cllas,
han hecho indispensable ampliar el radio de aplicacion del principio de la
divisién racional del trabajo en el sector pidblico, y dado origen a la creacién
de organismos que -—con rétulos y denominaciones diversas— comparten con
aquél y con los demdés entes territoriales de derecho piblice, las responsabili-
dades de administrar servicios y poner en cjecucién planes, que en otros fiem-
pos el Estado prestaba o realizaba tnicamente a través de las dependencias
ordinarias del Gobierno; y que en aquellos paiscs que han nacionalizado servi-
cios de interés publico o empresas industriales o comerciales, adquiriendo las
acciones pertenecicntes a particulares, generalmente, sc ha conservado la forma
original de las compafifas que venian actuando como representantes de los
intereses privados de sus respectivos accionistas, por razones juridicas, eco-
ndmicas v de conveniencia nacional, que cntre nosotros sblo correspondc apre-
ciar soberanamente al Congresos.

Y en el caso concreto la Corte puso cn evidencia el cardcter publico de una

empresa cstatal que tenfa la forma de sociedad andnima.

3.

Ob. cit,, pag. 16.
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En cl plano doctrinal, la Procuraduria General de la Repiblica también ha
expresado que es necesario acudir al sistema de los “indices” para determinar la
naturaleza piblica de los entes estatales *.

m

Ahora bien, ante la ausencia de una definicién legal expresa de la naturalcza
juridica de Petrdleos de Venezuela, observamos que si aplicamos los indices, sinto-
mas o clementos indicativos de la publicidad de las personas juridicas, podcmos
afirmar que dicho ente es una persona juridica piblica. En efecto, si nos atencmos
al origen de su creacidn se observa que sc trata de un ente creado por iniciativa
de los Podercs Piblicos en virtud del Decrcto Presidencial N¢ 1.123 del 30 dec
agosto de 1975, dictado en ejecucion dc la base scgunda del articulo 6 dc la Ley
Orgdnica quc Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos.

Por otra parte, y de acuerdo con su Acta Constitutiva y Estatutos, Petrdleos
de Venezuela se presenta como un “holding” piblico destinado a planificar, coordi-
nar y controlar la actividad de las socicdades operativas que estd llamado a crear
o agrupar y de las cuales deberd mantcner su paquete accionario. En este sentido
Petrdleos de Venezuela constituye una entidad intermedia entre las instancias su-
periores o gubernamentales v las inferiores o socicdades operativas dc la base, te-
niendo como funciones principales recoger las directrices gubernamentales, concre-
tarlas en programas y trasladarlas a las unidades operativas para finalmente reducir
a la unidad la actuacidén dc éstas y referirlas en tltima instancia al superior centro
de decisitn. '

Sus funciones son, en consecuecncia, eminentemente administrativas y en estc
sentido se presenta como una entidad asimilable al concepto de ente funcionalmente
descentralizado, en cuanto que ticnc a su cargo la cjecucidn de fines estatales para
los cuales goza de cierta autonomia. Su capital es enteramente de origen publico
y goza por su condicidn de ente estatal de algunas prerrogativas como la exencién
de ciertos impuestos y gravamenes .

La forma de sociedad andnima dc la que ha sido revestida Petrdleos de Ve-
nezucia, aparte de que —como ya fue sefialado— no es un signo determinante
para su calificacion de “privado”, resulta en estc caso concreto practicamente vacia-
do de todo su contenido si tomamos e¢n cuenta el significado tradicional dc este
concepto. En efecto, aparte de la singularidad de su constitucion mediante decreto
presidencial en Consejo de Ministros, los estatutos que la regulan no aparecen como
la expresion del acuerdo de sus fundadores sino un acto de imperio unilateral; no
existe el derecho o régimen de las acciones que es esencial en toda sociedad anéni-
ma, pues si bien la cliusula quinta indica que el capital social cstard representado
por cien acciones, éstas son nominales a favor de la Republica y de acuerdo con
la clausula sexta, no podrin ser enajenadas y gravadas en forma alguna. Prescntan
cntonces un caricter eminentemente simbdlico.

Aun cuando los estatutos prevén la cxistencia de una Asamblea General, ésta
cn ning(in caso pucde llegar a ser entendida como drgano deliberante puesto que,
de una parte, cxiste un solo socio y de la otra cl 6rgano cjecutivo esti cn una
situacién de subordinacién con respecto al Ejecutivo Nacional; en efecto, cl ar-
ticulo 1?2 del decreto de creacidn establece quc Petrdleos de Venezucla “cumplird
y ejecutard la politica que dicte en materia de Hidrocarburos el Ejecutivo Nacional,

4. Doctrina correspondiente al afio de 1974, pags. 193 y ss.
5. Ley que Reserva al Estado la Industrian y el Comercio de los Hidrocarburos, articule 69
base quinta y articulo 79 iltima parte.
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por drgano del Ministro de Minas ¢ Hidrocarburos, en las actividades que le scan
cncomendadas”.

En tal sentido la Asamblea no podra dispener de la existencia de Petrovén
ni modificar los fines asignados a esta empresa, ella sélo puede actuar dentro del
marco precstablecido y del modo previsto por los actos reguladores de su organi-
zacidon y actividad. Asimismo el nembramiento y revocacién de los administradores
estd sujeto a régimen peculiar y finalmente, no parcce verosimil reconocer a Pe-
tréleos de Venezuela los casos de liquidacion previstos para las sociedades anéni-
mas. Por todas estas razones puede afirmarse que la forma de sociedad .andénima
sirve al ente creado de fachada, pero no de estructura.

En conclusién, Petréleos de Venezuela es indiscutiblemente una persona juridica
de caricter publico, innominada o atipica, lo cual no cxcluve la aplicacidén al ente
de numerosas normas de derecho privado. En este sentido vale la pena transcribir
la opinién del autor italiano Francesco Galgano antes citado, cuando expresa que
la deliberada utilizacién de formas juridicas privadas para la configuracion de los
cntes estatales ha provocado una extension progresiva del dmbito de aplicacién del
derecho privado a las personas juridicas publicas «el derecho privado deja de ser
“privado” en la acepcidén tradicional del término; si hoy dia se impone el uso de
sus instrumentos a la actividad econdémica del Estado y de los entes publicos,
no dcbe hablarse ya de derecho privado sino mds bien de “derecho comiin”, comin
precisamente a los sujetos de la actividad privada como de la piblica» ©.

En este sentido, a Petréleos de Venezuela Ic son aplicables las normas comuncs
relativas a la impuiacién de situaciones juridicas activas y pasivas creadas en virtud
de su gestion y en consecuencia serd responsable de todos los actos y resultados
dec esa gestiéon frente a la generalidad de los sujetos juridicos, piblicos o privados,
con los cuales entre en relacién.

6. Ob. cir, pag. 243,
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PRELIMINAR

Seghn los términos del articulo 1.636 del Cddigo Civil: “Si en el curso de dicz
afios, a contar desde el dia en que se ha terminado la construccién. ..” Dicho texto, .
pues, concreta el momento inicial de la responsabilidad decenal en la “terminacién”
de la construccién.

No obstante, en el marce de las obras piblicas ha nacide la distincién entre
“recepcion provisional” y “recepcién definitiva®, de trascendencia prictica incues-
tionable, que justifica el estudio de la recepcién de la obra publica como presupucs-
to de Ia responsabilidad decenal.

Sin pretensiones de exhaustividad y mis bien como planteamiento general
abordamos esta problemadtica.

I. SIGNIFICACION DE LA RECEPCION DE LA OBRA

Si la recepcidn de la obra constituye presupuesto para la responsabilidad
decenal no es una cuestion pacifica 2. Pero la letra del articulo 1.637 parcce impedir
que se fije al plazo de garantia otro momento inicial distinto al dia de la termi-
nacién material de la obra. Dispone, en efecto, la norma contenida cn dicho
articulo: “Si en el curso de diez afios a countar desde el dia en que se ha terminado
la construccién...” y una autorizada opinién entiende, sin mis, que: “Es ldgico. ..
que el plazo se cuente a partir en que con toda certeza existen tales vicios o defectos
de haberlos, que no es otro que el de la terminacion de la obra”.

Ahora bien, nosotros entendemos? que c! textc no deja zanjada, sin mis, la
cuestién; y el propio Aguilar Mawdsley admite, incluso, “que es prcferible contar

1. Cf. para ampliar Corsi, L., La responsabilidad decenal. Caracas, 1979, pp. 112-114.
2. Ibidem, p. 113.
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¢l plazo a partir de la recepcion de la obra porque c¢s mds ficil probar este acto
que la terminacién™ . Tal es precisamente la argumentacidn que ha llevado a la
doctrina francesz dominante y a la doctrina italiana mas autorizada a fijar ¢l mo-
mento inicial del plazo en la recepcién de los trabajos.

Ese, sin ecmbargo, no es cl argumento decisivo y ne lo ¢s, cicrtamente, porquc
como observa atinadamente tan distinguido jurista*: ... Cuando la reccpeion
cs tacita, su prucba ofrece las mismas o mavores dificultades de¢ la conclusién de
la obra”. Sin dejar de reconocer, pucs, que la letra de nuestro articulo 1.637 hace
problemdtica las afirmaciones, nos inclinamos a no desligar el comicnzo de la res-
ponsabilidad de la efectiva ejecucidon del contrato, y subestimar ¢l tema dec [a re-
cepeibn de la obra como presupuesto de la responsabilidad decenal.

Para nosotros, en efecto, el punte de partida para el cdmputo del plazo debe
scr el momento en que el dueiio recibe sin protestas ¢l edificio, y entra ¢n posesién
del mismo ® Cicrtamente, ¢qué importa que los trabajos cstén terminados si los
constructores no los han hecho recibir o no han puesto al propictario cn mora de
recibirlos? (Cuando puede saberse si hay un vicio si no cs cn el momento de Ila
recepeién? ¢Mientras cl cdificio esté en poder del arquitecto o del constructor pucde
darse por terminada su construccién y correr el plazo de garantia? Estas interro-
gantes que nos suscita la letra del articulo 1.637, como hemos puesto dc manifiesto
cn otro lugar %, surgen, precisamente, por unas razones que deseamos cxplanar en
csta ocasidn y son las siguientes:

19} La doctrina italiana de cspecial interés para nosotros por la coincidencia

normativa, ya que el Codice de 1865 ({articulo 1.639: “...dal giorno in cui fu
compiuta la fabbricazione...”) y el Codice de 1942 (articulo 1.669: *...dieci
anni del compimento...”) que fijan el momento inicial del plazo de garantia ¢l dia

de rerminacion de la obra no es pacifica, y Chironi, entrc otros, fijaron c¢f dies a
guo, a pesar de la letra de la ley, en el momento de la entrega: “Compimento deve
valerc —dice— consegna dell’'opera”. Ademds, Vita Levi no deja de tener de
alguna manera en cuenta ¢l momento de la entrega.

29) Cabe preguntar, como con sobrada razén manificsta Cadarso Palaun 7,
si la norma habla dec “terminacién” (*... 8¢ ha terminado la construccidn...™)
cn un sentido puramente material, como circunstancia de hecho, o bien cn un
sentido juridico.

3°) Si dejamos reducido el conmcepto de “tcrminacion” a lo puramente fisico,
la imprecisidn del mismo podria conducirnos a incertidumbres ¢ inconcreciones
respecto a un dato fundamental imprescindible: el punto de partida del plazo de-
cenal de garantia. Siempre en definitiva quedaria flotando ademds de la interro-
sante planteada, la siguiente: ;Cudndo concluyd la obra realmente? s,

4%y El articulo 1.637 presupone, indudablemente, que la “entrega” ha tenido
lugar. Tal consecuencia la deducimos de los articulos 1.634 y 1.635, a pesar de
que cn estas normas se regula un estricto problema de riesgo, como sc infiere de
sus textos que transcribimos a continuacidn ?:

“Articulo 1.634. Si quien contratd la obra se obligd a poner cl material, debe
sufrir la pérdida en el casc de destruirse la obra antes de ser entregada, salvo

si hubicre habido mora en recibirla.

La responsabilidad contractual del contratista o empresario por vicios o defectos de la obra.

3.
Caracas, 1964, p. 87.
4. Ob, cir, p. 88.
5. Cf. Corsi, L. Gb. cit,, p. 114,
6. Ibidem, Loc. cit.
7. La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores. Madrid, 1976,
8. En el sentido del texto, Cf. Herrera Catena, J.:. Responsabilidades en la construccién, 1-1.

Granada 1974, p. 27. )
Para el Derecho espafiol Vid. Cadarso Palau, J. Ob. cit, p. 346.

h =]
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Si ha puesto sélo su trabajo o su industria, no ¢s responsablce sino por culpa”.
“Articulo 1.635, En el scgundo caso del articulo precedente, si la cosa percce
sin que haya culpa por parte del obrero antes de ser entregada la obra, y sin
quc el duefio csté en mora de examinarla, el obrero no tiene derecho para
cobrar su salario, a menos que la cosa haya perccido por vicio de la materia
o por causa imputable al arrendador”.

Sin pretensiones de exhaustividad ¢s nuestra opinién, por lo tanto, que para la
aplicacion del articulo 1.637 debe tenerse en cuenta la recepcion de los trabajos (ex-
presa o tdcita} y, entre las dos formas de recepcion conocidas en la practica (provi-
sional y definitiva), ha de atencrse, salvo pacto diverso dec los contratantes, a la re-
cepcién definitiva 19,

H. LA RECEPCION DE LA OBRA EN LAS “CONDICIONES GENERALES
DE CONTRATACION” DE LAS OBRAS PUBLICAS

El contrato de obra publica, celebrado por la Administracién y ¢l constructor o
empresario que sc estima contrato administrativo !, queda somctido a las “Condicio-
nes Generales de Contratacion para la Ejecucién de obras” {Gaceta Oficial N? 2.089
Extraordinaria del 28 de septiembre de 1977), que rigen “los contratos de esa natu-
raieza que cclebren los Ministerios, los Institutos Auténomos, las Empresas del Estado
y cualesquicra otros entes de la Administracién Piblica Nacional”' (articulo 19).

Pucs bien, el Titulo VII de dichas Condiciones Generales de Contratacidon sc
contrae a la “Terminacidén, Aceptacién y Recepcién de la Obra”, terminologia im-
precisa que, no obstantc, permite entender (por lo menos para nosotros y claramente),
que la recepcién de la obra comprende tres momentos i operaciones sucesivas. Estas
tres etapas son:

La verificacién o “terminacidén” en la terminologia adoptada cn las referidas
Condiciones Generales de Contratacion.

La aceptacién provisional (articulos 94 al 103); y

La recepcién definitiva (articulos 109 al 114).

1. La verificacidn

La terminacién de la obra debe constar por escrito (articulo 89) en un acta
(Acta de Terminacién) que suscribirdn el representante del contratista v ¢l Ingeniero
Inspector. :

Ahora bien, las Condiciones Generales de Contratacién aluden a la “Termina-
cién de la obra” y ¢l articulo 89, como se expresé, exige que “se deje constancia de
la “‘terminacién”. Sin embargo, segiin la norma contenida en dicho articulo, €l acta
de terminacidn se cxpide s6lo “cuando los trabajos hubieren sido rotal y satisfacto-

10, Asf, entre nosotros, Corsi, L., Ob. cit., p. 114. Las dificultades a este respecto han sido afron-
tadas por la Jurisprudencia de la Corte de Casacién francesa, cuya solucién seguimos en el
texto. Cf. Boubli, B.: La responsabilité des architectes, des entrepreneurs et autres locateurs
d’ouvraques. Paris, 1971, pp. 164-168. Peter, P.: La responsabilité décenale des architectes et
entrepreneurs, Paris, 1969, pp, 13-14, Es partidario de la recepcién provisional; SOINE, B.: La
responsabilité des architectes et entrepreneurs aprés la réception des travaux. Paris, 1969, pp.
554-547.

11. Cf. por todos Brewer-Carias, A. R., Las instituciones fundamentales del Derecho Administra-
tivo y la Jurisprudencia venezolana. Caracas, 1964, p. 162, .
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riamente terminados. ..". De ello inferimos nosotros que la “terminacidén” presuponc
¢l examen cualitative y cuantitaiivo de la obra. Dicho examen, que hard el Ingeniero
Inspector (articulo 89 citado), en efecto, no cxige solamente constatar el momento
{fecha) de la terminacién, sino que, ademas, tiene por objeto controlar el nimero y
las dimensiones de la unidad de medida de que conste ¢l trabajo hecho, para com-
probar si corresponden a las estipuladas (examen cuantitativo) y la calidad querida
por las partes o que se presumen queridas por ellas (examen cualitativo).

Segiin lo expresado, nos inclinamos, pues, a rechazar la terminologia de las “con-
diciones” y a entender que la primera c¢tapa o momento de la recepcién es la “veri-
ficacién” que, segin nuestro parecer, consiste en el examen que efectiie nornal-
mente el Ingeniero Inspector con el fin de establecer si fue construida en conformi-
dad u los términos del contrato y a las reglas del arte! :

Empero, entiéndase bien que la verificacién, en tanto en cuanto es una certifica-
¢idn; en cierto modo, una aprobacién de que la obra es tal cual fue querida por el
comitente (Ministerio, Institutos Auténomos, Empresas del Estado, etc.) no es un
acto por si mismo concluyente: es una indagacion, un recuento o control que se hace
sin gue necesariamente incluya la idea de aprobacién 1%,

2. Aceptacién provisional

La aprobacién de la obra, por el contrario, si equivale a aceptacion, porque sc
declara la obra aceptable (argwmento: articulo 99) y ocurrc en ¢l momento de la
acepracion provisional.

Segan los términos de la norma contenida en el articulo 94, la solicitud de acep-
tacién provisional debe estar acompafiada “de la medicién final y ¢l cuadro de cierre,
o sea, la demostracién de las cantidades de obra ejecutada, claborado en los formu-
larios que al efecto indique el ente publico; los planos definitivos de las partes de Ia
obra que hubieren sufrido variaciones, en hojas transparcntes, claboradas segin las
normas vigentes al respecto, y firmados por el Contratista, cl Ingeniero Residente de
la obra y el Ingeniero Inspector; la constancia conformada por los funcionarios auto-
rizados de que en la cbra no quedaron explosivos, si sc hubieren utilizado ¢éstos. En
caso de que quedaran algunos explosivos, se procederd de acuerdo con lo establecido
cn la Ley Sobre Armas y Explosivos y st Reglamento y las demds disposiciones lega-
les vigentes sobre la materia; los plancs, dibujos, catdlogos, instrucciones, manuales
y demas documentos relativos a los equipos de la obra; las constancias de las garan-
tias a que se refierc el articulo siguiente”.

Dec dicha norma y de los articulos 96 y 97, segin los cuales “el cnte piblico
procederd a una revision general” para verificar si “la obra ha sido cjecutada de
acucrdo al contrato” y si no tiene “fallas o defectos”, se infiere que todo cllo se
realiza a los efectos de determinar si la obra es o no de recibo.

Pareciera, pues, que de acuerdo a lo expresado sub a, “verificacion™ y “accpta-
cién provisional” son la misma cosa y hemos hecho una nueva distincién bizantina.
Esto es cierto a primera vista. Empero, si se tiene buen cuidado, se cntenderd clara-
mente, que si bien ambeos momentos comprenden un “juicio pericial” que abarca
aspectos cuantitativos y cualitatives, la diferencia estriba en que, como se puso de
manifiesto, la “verificacién” y el acta correspondiente es una certificacién de que la
obra es tal cual fue querida por el comitente (en tanto recuento, indagacién o con-
trol) y la “recepcién provisional” presupone una decision de si la obra es o no de
recibo, en tanto en cuanto fue construida correctamente conforme a lo estipulado ¥
a las reglas del arte; o si, por el contrario, presenta deficiencias que afectan a su

solidez o lucimiento.

12. Cf. Spota, A. G., Tratado de locacién de obra. Buenos Aires, 1976, p. 655.



ESTUDIOS 65

Una decisién “pericial” contraria al constructor, es decir, si se afirma que Ia
obra no fue construida con arreglo a lo convenido y a las reglas del arte, en otras
palabras, si “sc encontrase que la obra (no) ha sido cjecutada de acuerdo con cl
contrato” (articulo 96) o se “encontraren fallas o defectos en la obra™ (articulo 97},
conduce indefectiblemente a la exigencia de que la ejecucién de la obra se haga con-
forme al contrato y, a tal efecto, ¢l contratista, constructor o empresario, cstard
obligado “a realizar a sus expensas las rcparaciones o rcconstrucciones que fueren
necesarias” (articulo 97), las cuales debe solicitar el comitente (ente phblico), “den-
tro de los noventa (90) dias siguientes a la fecha en que el contratista hubiere pre-
sentado la solicitud de aceptacién provisional” (articulo 99).

Caso contrario o “una vez corregidas las fallas o defectos que hubieren sido
observados” ‘(articulo 100), se procederd a la aceptacidn provisional vy correrd el
lapso de garantia, o sca, “‘cl término que dcberd dejarse transcurrir para comprobar
si la obra no presenta defectos y si sus instalaciones, equipos y servicios funcionan
correctamente” (articulo 104):

3. Recepcion definitiva

Concluido el lapso de garantia —manda el articulo 109 de dichas condiciones—
el ente publico, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de la
solicitud “hard una inspeccién general de la obra” y “si en csta inspeccién se com-
probare que ha sido ejecutada conforme a lo estipulade en el Contrato, se procederd
a la Recepcidn definitiva y se levantard el Acta respectiva...” (articulo 109).

De dicha norma {articulo 109) y de los articulos 110 y 111, sc deduce, pues,
que la recepcién definitiva supone también un “juicio pericial” que igualmente abarca
los aspectos cualitativos y cuantitativos del examen. Entendemos, no obstante el tenor
literal de dichos preceptos, que tales “comprobaciones” y la susedicha “inspeccibn
general” tienden mis bien a verificar si durante ¢l plazo de garantia se advierte alguna
otra deficiencia (por ejemplo: humedades, dilataciones, imperfecciones en el ajuste
de las aberturas, etcétera) para denunciarla al contratista a fin de que las subsane
(articulos 111 y 1113) o, caso contrario, a efectuar dicha recepcién con todas las
consecuencias a que haya lugar.

III. LA RECEPCION DE LA OBRA Y LA RESPONSABILIDAD DECENAL:
VICIOS APARENTES Y VICIOS OCULTOS

La cuestién acerca de si los vicios determinantes de la “ruina” o el “cvidente
peligro de ruina” han de ser ocultos o si pueden ser también aparenies ha sido motivo
de preocupacién doctrinal '3, ya que, nada precisa al respecto el articulo 1.637.

Sin embargo, “el intérprete puede y debe distinguir aunque cl texto no distingue”
(Laurent) sobremanera cuando la postura extrema de incluir los vicios aparentes
“rejette I'effet de l'acceptation des travaux resultant de la convention de reception’ 4,
Entender, por tanto, que la recepcién no tiene ningifin valor es, ciertamente, incurrir
en un extremo inadmisible, ya que, ademds, resulta poco probable que la exclusidn
de los vicios aparentes sca contraria al espiritu del articulo 1.792 y 2.270 del Code,
equivalentes a nuestro 1.637 1%,

En tal sentido, cabria recordar que Berenger hizo observar que un cdificio
“puede tener todas las apariencias de solidez y padecer, sin embargo, vicios ocultos

13. Cf. por todos, Corsi, L., Ob. cit., p. 68 y ss.
14. Asi SOINNE, B., Ob. cit. T. 11, p. 473,
15. [Ihidem, p. 475, o

'
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que lo hagan derrumbar después de un lapso de tiempo”; que Real observé que la
recepcion no cxonera al arquitecto “de la responsabilidad que a ¢l incumbe por los
vicios ocultos, que sélo el tiempo puede poner de manifiesto; que Tronchet ex-
presé que “hay vicios que la verificacion no puede descubrir...” y que Treilhard
advirtid cémo el propietario o comitente “no pierde ¢l derecho de acciones contra el
arquitecto por los vicios ocultos de la construccién”. El pensamiento de los redacto-
res del Code conduce asi “au rejet de tout action cn rcsponsabilité pour les' viees
apparents” 1°.

Como el Codice Civile de 1865 inspiré ¢l Cédigo Civil venezolano de 1873 y ¢l
articulo 1.792 del Code, por tanto, es fuente mediata de nuestra legislacion '?, la
“intencién” de los redactores de dicho articulo y del articulo 2.270 como lo demues-
tran los trabajos preparatorios fue la de limitar la accién a los vicios ocultos. Ademds
del “elemento histdrico”, es muy digno de tencr en cuenta la circunstancia de que
actualmente tal postura goza de un més amplio predicamento, ya que, cl “vicio apa-
rente” puede hacerlo valer el comitente en cl acto de Ia recepcién 'S. Dichos vicios,
ciertamente, pueden ser reconocidos y denunciados 7.

No dejamos de reconocer, sin embargo, el caricter delicado de la cuestién y que
quizi sea util y mds justo distinguir como ¢l Consejo de Estado francés entre vicios
aparentes, cuyas consecuencias son también aparentes en el momento de la recepcidn
y vicios aparentes, cuya gravedad no puede ser todavia apreciada y que, por tanto,
como ha afirmado la “Cour de Cassation” en 22 de octubre de 1946, “los vicios apa-
rentes en el momento de la recepcién entrarian en el campo de aplicacion de la ga-
rantia decenal si la influencia de éstos sobre la solidez de las partes maestras no se
evidencia hasta después *°.

IV. CONCLUSIONES

A guisa de conclusiones consignamos al final de cstc excursus las siguientes:

1) Nuestra posicién sobre el sentido contractual (y no meramente factico) de
la conclusién de la obra como punto de partida de la responsabilidad decenal.

2) Nuestra negativa a admitir que la recepcién provisional de la “obra publica”
constituye ese “punto de partida”.

3) Nuestra posiciéon clara de que, cuando se trate de responsabilizar al “em-
presario” decenalmente, el momento de la recepcidn definitiva sea el determinante

como dies aquo.

16. Idem, p. 476.

17. Cf*Corsi, L., 0b. cit,, p. 129.

18. Ci. Rubino, D. L'appalto. Torino, 1958, p. 418.

19. Asi también, Giannattasio, C., L'appalto. Milano, 1967, p. 217.

20. Conforme con esta doctrina, entre otros, Litex-Veaux, G.: Le droit de la construction. Paris.
1978. p. 337. Cf. para la doctrina venezotana, Corsi, L., Ob. cir, p. 69,



NATURALEZA JURIDICA DE LOS DENOMINADOS
“CONSORCIOS” Y DE SU COMPORTAMIENTO
ANTE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

Mario Pesci Feltri
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

De acuerdo con la naturaleza de nuestro ordenamiento juridico, enraizado en el
Derecho Romano, todas las relaciones juridicas a las cuales dan vida las personas
que estin a él sometidas, deben considerarse reguladas por las nermas que lo inte-
gran por lo que las denominadas “atipicas”, o sea aquellas cuyos supuestos de hecho
no estén expresamente reguladas por dichas normas, deben, de tedas maneras, por
aplicacidén analdgica de las mismas, considerarse regidas por éstas.

El consorcio constituye un contrato de sociedad que no estd expresamente
regulado por los Cédigos Civil y por el de Comercio, por lo que, para entender los
efectos juridicos que su constitucién produce, deben aplicarse las normas que sobre
el contrato de sociedad conticnen los textos legales mencionados.

En el caso sometido a nuestra consideracién se trata de un consorcio para ¢je-
cutar un contrato de obra de naturaleza mercantil por ser los llamados a realizarlo
compafiias andénimas constituidas con ese fin.

Dc acuerdo con el Art. 1.649 del Cddigo Civil: “El contrato de sociedad es
aquel por el cual dos o més personas convienen ¢n contribuir, cada una con la pro-
picdad o ¢l uso de las cosas, o con su propia industria, a la realizacién de un fin
ccondmico comun”. Cuando dos personas acuerdan aunar sus esfuerzos contribuyen-
do con la propiedad de sus bienes, con sus recursos econdmicos y técnicos y con su
propia industria, para la ejecucién de un contrato dec obra, actividad ésta que cons-
tituye ¢l objeto que persiguen normalmente los socios, nos encontramos ante un con-
trato de sociedad de naturaleza mercantit.

El contrato de sociedad pucde dar origen a la creacién de una persona juridica
distinta a la de los que lo han constituido dependicndo de que dicho contrato, de ser
civil, sea protocolizado en la Oficina Subalterna de registro correspondiente y, de
ser mercantil, cumpla las formalidades exigidas por ¢l Cédigo de Comercio (articulo
1.651 y ordinal 39 del articulo 19 del Cédigo Civil).

A los efectos de este dictamen que se refierc a un consorcio de naturaleza mer-
cantil, se requiere analizar las normas contenidas en el Cédigo de Comercio que
regulan este tipo de relaciones para determinar su naturaleza juridica.

De acuerdo con el articulo 201 del Cddigo de Comercio, “Las compaiifas de
comercio son de la especie siguiente: )

1) La Compaiiia en nombre colectivo, en la cual las obligaciones sociales estin
garantizadas por la responsabilidad ilimitada y solidaria de todos los socios.

2) La Compaiila en comandita, cn la cual las obligaciones sociales estin ga-
rantizadas por la responsabilidad ilimitada y solidaria de uno o mas socios, llamados
socios solidarios o comanditantes, ¥ por la responsabilidad limitada a una suma de-
terminada de uno o mis socios llamados comanditarios. El capital de los comandita-
rios puede estar dividido en acciones. )

3) La compaiia anénima, ecn la cual las obligaciones sociales estin garanti-
zadas por un capital determinado y en la que los socios no estin obligados sino
por el monto de su accién.
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4) La compafia de responsabilidad limitada, en la cual las obligaciones socia-
les estdn garantizadas por un capital determinado, dividido en cuotas dc participacién,
las cuales no podrin estar representadas en ningun caso por acciones o titulos
negociables”.

Como puede observarse, el Cédigo de Comercio no prevé la existencia de los
denominados consorcios, por lo que, en aplicacidn a lo afirmado respecto a la natu-
ralcza de nuestro ordenamiento juridico, es necesario encajar este tipo de contrato
dentro de los que dan origen a los cuatro tipos de sociedades tipificadas en cl articulo
transcrito. .

Debe excluirse que el consorcio pueda ser asimilado a una compafiia anénima
o de responsabilidad limitada, ya que, por lo mecnos cn ¢l que ha sido somctido a
nuestro andlisis, los componentes del mismo no estin destinando una porcién de su
capital para limitar a éste la responsabilidad de los actos que realice. Por ¢l con-
trario, en este género de sociedades, creadas para la cjecucién de una obra determi-
nada, lo que interesa al comitente es que todos los integrantes de la misma se respon-
sabilicen ilimitadamente por la ejecucién de los trabajos que se les encomienda. No
seria necesario expresar en ¢l contrato que constituye el consorcio quec eflos se res-
ponsabilizan ilimitadamente por la ejecucidn de la obra ya que esta rcsponsabilidad
la prescriben las cldusulas mismas que usualmente conforman este género de ncgocios
juridicos. Tampoco seria necesario exigir una declaracién expresa acerca de la soli-
daridad de los consorciados en la ejecucién de la obra porque csta solidaridad esta
dada por la misma naturaleza del contrato que impone a todes los integrantes del
consorcic la ejecucién de la totalidad de Ja obra. Cosa distinta serfa si en el contrato
d¢ obra se atrlbuycre a cada uno de los miembros del consorcio la ejecucién dec una
parte de la misma, en cuyo caso el comitente podria cxigirle a sus integrantes Gnica-
mente responsabilidad por la realizacidén de la parte de la obra que se le ha cnco-
mendado especificamente. Esta segunda hipétesis es menos frecuente cn la e;;cucnon
de obras en las cuales el comitente impone a todos los componentes del consorcio la
ejecucion de Ia totalidad de los trabajos que ella requiere.

Asi pues, aun cuando en el anuncio de licitacién o en el contrato de obra o en
el contrato de consorcio, nada se dijerc acerca de la responsabifidad ilimitada y soli-
daria de sus participantes, ella existiria en virtud de las cldusulas que normalmente
regulan este género de contratos.

Las partes pueden, mediante acuerdos internos, regular la propia responsabilidad
respecto a la cjecucién de una parte determinada de la obra, pero ello en nada influye
cn la relacién con el comitente, ni en la naturaleza juridica del consorcio. En conse-
cuencia, el consorcio no puede ser asimilado a una compafiia andénimz ni a una
responsabiiidad limitada. Esta afirmacidn cobra aun mayor, peso si se picisa que,
normalmente, el comitente exige al consorcio, para asignarle la e¢jecucidn de los
trabajos, una declaracién expresa acerca de la responsabilidad ilimitada y solidaria
de sus componentes.

Tampoco puede asimilarse el consorcio a una sociedad en comandita simple o
por acciones, ya que en ella se limita la responsabilidad de uno o varios de los socios,
contrariamente a lo que ocurre con los consorcios en los cuales la responsabilidad de
los socios, sea subsidiaria o solidaria, es siempre ilimitada.

Deberd necesariamente asimilarse al consorcio c¢n el concepto de sociedad en
nombre colectivo en las cuales la responsabilidad de la persona juridica-compafiia
estd garantizada por la responsabilidad solidaria ilimitada de los soctos. De acuerdo
con el articulo 228 del Cddigo de Comercio, la responsabilidad ilimitada y solidaria
de los socios no puede ser limitada por ninguna cldusula del contrato, morma ésta
que acerca aun mds al consorcio a este género de sociedades.

Cabe advertir que una de las peculiaridades de las socicdades en nombre colec-
tivo respecto a los terceros es que éstos no podrin cjercer sus acciones contra los
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socios sin haberlo hecho contra la sociedad (Art. 228 del Cddigo de Comercio) lo
que significa que la solidaridad de los socios en estas compaiiias es cntrc ellos res-
pecto de las deudas que no hayan podido ser satisfechas con cl patrimonico de la com-
paiifa, por lo que dicha responsabilidad, respecto a la compaiiia, es subsidiaria. Lo
que ocurre con los consercios que normalmente sc constituyen para la ejecucidon de
una determinada obra, es que los socios omiten la creacidén de un patrimonio propio
del mismo mediante ¢l aportc de determinados bienes, o sumas de dinero, de manera
que tales bicnes salgan de su patrimonio para ingresar al del consorcio, por lo que’
sus acreedores generalmente no tienen biecnes propios de éste para ejecutar sus cré-
ditos y la aplicacién de las medidas pertinentes suclen recaer sobre los biecnes de los
socios que, al ser dados en posesidn al consorcio para la ejecucidon de la obra, suelen
ser objeto de las medidas de ejecucidn respectiva. Diferente debe ser ¢l comporta-
miento cuando dichos aportes sc verifiquen o cuando ¢l consorcio los adquiera para
su patrimonio, ya que, en cstos casos, antes de atacar al patrimonio de los socios del
consorcio es necesario ejecutar el patrimonio de éste,

Estas consideraciones pierden su valor cuando al consorcio se le adjudica la
cjecucién de obras pidblicas, y en el contrato cl cemitente cxige de sus miembros la
responsabilidad solidaria con aquél y entre los socios.

Los razonamientos aue antcceden adquieren plena vigencia cvando se cumplen
las normas que establece el Cédigo de Comercio para la adquisicién de la personeria
juridica consistentes cn la inscripeidn v registro del documento constitutivo en el
registro mercantil correspondiente y su sucesiva publicacidén. tal como lo dispone el
ordinal 3% del articulo 19 del Cédigo Civil v los articulos 212 y 219 del Cédizo de
Comercio. De no cumplirse con estas formalidades las sociedades se convierten en
sociedades de hecho o irregulares queriendo decir esto que las normas establecidas
¢n ¢l contrato de sociedad no pueden ser opucstas a terceros, y la socicdad no adquie-
rc una personeria juridica distinta a la de los socios.

El que un determinado consorcio sca calificado como sociedad de hecho o irre-
gular no denende de que los socios sean considerados solidariamente responsables de
las obligaciones que éste asume para con terceros, sine de que el contrato de sociedad
haya sido o no registrado en el registro mercantil respectivo. Al respecto la Ley de
Impuesto sobre la Renta nada puede “interpretar”. como en efecto no lo hace, sino
que parte del supuesto que una determinada sociedad sea considerada “de hecho”
para aplicar un determinado régimen impositivo. Esta circunstancia de que el con-
sorcio sea considerado o no como una sociedad de hecho, es intrascendente, ya que
a los efectos de dicha ley, tanto las sociedades de hecho como las sociedades en
nombre colectivo, tienen una manera, de tributar semejante, salvo que revistan la
forma de sociedades de capital. En ambos casos el sujeto del mismo no es ni la
sociedad de hecho ni la sociedad en nombre colectivo sino sus socios. En consecuen-
cia, cualquiera que sea la calificacion que quiera darsele al consorcio, su manera de
tributar es la misma, lo que estd ratificado por el articulo 5°, pardgrafo scgundo y
articulo 8 de la Ley de la materia, que asi lo prevé concretamente,

Nos permitimos disentir de una opinidn segin la cual: “Cuando se exige que
los miembros del consorcio sean solidariamente responsables, las obligaciones cesan
de ser mancomunadas y, per lo tanto, podria interpretarse que exista una sociedad
de hecho”. Que la responsabilidad de los socios respecto a las obligaciones gue asume
el consorcio hacia terceros sea subsidiaria o solidaria, nada tiene gque ver con las
obligaciones de los consorciados de realizar conjuntamente, en su totalidad, una obra.
La primera es una obligacién de dar o pagar una suma de dinero al acreedor en el
caso de incumplimiento de la obligacién contraida y ésta, la ejecucidn de la obra, es
una obligacién de hacer que incumplida permite al comitente imponer su ejecucidn
mediante equivalente 0 sea mediante la entrega de una suma de dinero que compense
al acreedor del dafio econémico que le ha causado el incumplimiento de la obliga-
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cidn de hacer la obra. En otras palabras, los componentes del consorcio estin siem-
pre obligados a ejecutar “mancomunadamente” la obra, prescindiendo dec que la res-
ponsabilidad econdémica de los socios por la cjecucidn de la misma sea subsidiaria o
solidaria respecto a la responsabilidad econdémica del consorcio.

Con menor razdn puede afirmarse que Ja exigencia a los socios del consorcio de
asumir solidariamente la responsabilidad econdmica respecto a la cjecucién de la
obra convierta al comsorcio en una sociedad de hecho o irregular. Lo que permite
calificar a una determinada sociedad como de hecho o irregular es el incumplimiento
de los requisitos que establece el Cadigo Civil o el Cédigo de Comercio para la cons-
titucidén regular de una sociedad destinada a adquirir una personerfa juridica distinta
de la de sus participantes, como ya hemos expuesto en los parrafos preccdentes.

Asimismo escapa a nuestra comprensidn el razonamiento del dictamen segin el
cual “En este caso la Administracién del Tmpuesto sobre la Renta es posible que
interprete que cl consorcio es una sociedad de hecho asimilada a una sociedad de
capital”. Prescindiende de los razonamientos que anteceden, para que una determi-
nada sociedad de hecho sea asimilada a una compafiia de capitales, se requiere que
la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de sociedad, lo haya sido cn el
sentido de constituir una compafifa anénima o una sociedad en comandita por accio-
nes o de responsabilidad limitada, limitando la responsabilidad de los socios al aporte
del capital de la compaiifa, creando acciones o cuotas, repartiendo las ganancias en
forma de dividendo y que dicho contrato no haya sido registrado en {a oficina de
Registro Mercantil respectiva. La existencia de la solidaridad respecto al cumplimicen-
to de una obligacién interesa tnicamente al derecho del acrcedor de cexigir ¢l cum-
plimiento de la obligacién al fiador quien no ha asumido su cumplimiento directo.
Pero esta solidaridad en nada influye sobre la naturaleza juridica del contrato o ne-
gocio juridico mediante el cual se contrae la obligacién. Concretamentc, la naturaleza
juridica del consorcio, que es la que hemos establecido en este escrito ¥ que la hace
asimilable a una sociedad de personas como es la sociedad en nombre colectivo, no
cambia por el hecho de que los sociocs se hagan solidariamente responsables de las
obligaciones que asuma dicho consorcio, Este continda siendo una socicdad de per-
sonas y lo tnico que varia es la relacién con el acreedor cl cual, en vez de tener un
solo obligado principal (el consorcio) y varios obligados subsidiarios (los socios)
tiene varios obligados principales (consorcio més socios).

Por las consideraciones expuestas debemos concluir que la administracién del
Impuesto sobre la Renta no puede asimilar el consorcio a una compaiifa de capitales
de hecho por la circunstancia de que los socios sean solidariamente responsables dc
las obligaciones que asuma el consorcio, de alli que no pueda exigir ¢l pago del
impuesto respectivo a esta sociedad de hecho y sucesivamente pechar nuevamente,
por los mismos ingresos, a los componentes del consorcio.
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RESUMEN

La idea de que deberia existir un derccho de acceso publico a los documentos
oficiales esta siendo aceptada rdpidamente en el mundo democritico. Leyes que han
establecido tales dercchos ya han sido adoptadas en varios paises democriticos. Este
derecho ha cxistido en Succia desde 1766. Otros paises donde fue establecido hace
algunos afios son Finlandia (1951), Estados Unidos (1966), Dinamarca (1970) y No-
ruega (1970). M4s recientemente, leyes que crean cse derecho han sido adoptadas
en Francia (1978), Holanda (1978) vy las provincias canadienses de Nova Scofia
(1977) y New Brunswick (1980). Tales leyes han sido oficialmente propuestas a
nivel de los gobiernos federales en Canadi y en Australia, v estdn siendo seriamente
consideradas en ¢l Reino Unido y en otras partes. Este trabajo tiene por objeto dis-
cutir las nucvas leyes y los proyectos de ley y termina con algunas ensefianzas deri-
vadas dc la cxpecriencia obtenida, incluyendo las caracteristicas principales que una
ley de acceso piblico debe tener si ha de ser cfectiva.

1. INTRODUCCION

Es de la escncia del estado de derecho en una democracia el control sobre el
poder ejccutivo y el gobierno, y vinculado a este control, ¢l acceso piblico a los
documentos oficiales. Las asambleas legislativas, los tribunales, y el puablico no po-
drian controlar al Ejecutivo a menos que sepan qué es lo que hace. En una demo-
cracia, ¢l pucblo tiene ¢l derecho de saber cémo cstd siendo gobernado.

Sin embargo, la mayoria de los paises democraticos' todavia se¢ hacen partidarios
del principio general que la informacién -administrativa debe mantenerse en secreto
a menos que el Ejecutivo dé permiso para su divulgacién. Este principio del “secreto
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discrecional” significa que el Ejecutivo tiene la discrecién de mantener en secreto
cualquier documento ¢ informacién que desee, y es libre de hacerlo para ocultar
errores ¢ para proteger sus propios intereses partidistas. Esto significa también que
Ios particulares no estin seguros de recibir la informacién que necesitan para con-
trolar al Ejecutivo o para hacer juicios pertinentes sobre los asuntos piblicos. No
tienen derecho de ver o usar Ia gran cantidad de documentos archivados y de datos
que han sido financiados con sus impuestos.

Recientemente, varios paises democraticos han llegado a la conclusién de que
este principio estd errado y debe ser modificado: toda informacién administrativa
debe estar a la disposicién del piblico excepto aquella que, expresamente, la ley
indique gue deba mantenerse en secreto. Estos paises, por consiguiente, han adopta-
do leyes que establecen ¢l principio de la apertura gubernamental y a la vez regulan
el derecho de acceso piiblico a todos los documentos e informaciones administrati-
vas, exceptuando materias especificas que estdn taxativamente definidas. Estas leyes
implican un cambio radical en el balance entre cl secreto y la apertura guberna-
mental. Por lo tanto, los gobiernos que estén contemplando un cambio hacia una
mayor apertura tienen mucho que aprender del estudio de la cxperiencia en la apli-
cacién de estas leyes y de los proyectos de ley similares en otros paises.

B

El pais que ha tenido ia m4s larga experiencia con el principio de apertura es
Suecia. Sus léyes que conceden acceso piblico a los documentos oficiales datan de
1766. Otros paises han adoptado leyes similares, pero mas recientemente. Aquellds
pafses que las han adoptado desde hace suficiente tiempo como para haber tenido
alguna experiencia respecto de su funcionamiento son: Finlandia (1951), Estados
Unidos (1966), Dinamarca (1970) y Noruega {1970). También, en 1973, Australia
concedié un derecho limitado de acceso ptiblico a informacién oficial estableciendo
Tespecto a su administracién federal un obligatorio “deber de informar”. Los paises
en los cuales se han adoptado recientemente leyes sobre el acceso piblico a docu-
mentos o en los cualés éstas pueden ser aprobadas pronto, son: Francia, Holanda,
Canadd y Australia, Debido a que existe suficiente bibliografia sobre las leyes mas
antiguas, este trabajo discutird solamente las nuevas leyes y provectos de ley y las
ensefianzas que pueden sacarse de la experiencia derivada de la aplicacién hasta el
momento de tales leyes *,

II. LAS NUEVAS LEYES

1. Francia (1978)

Antes de 1978, Francia seguia el principio tradicional del secreto discrecional
pero, como cn otros paises democraticos, éste estaba combinado con un nimero de
provisiones para la apertura gubernamental. Por ejemplo, las reuniones de los Con-
cejos Municipales deben ser abiertas, y los planes de urbanismo deben ser sometidos
a informacién piablica. También, los particulares ticnen acceso a los registros de
nacimiento y defunciones, y tienen amplios derechos de acceso a los documentos

* Este trabajo, presentado como Ponencia al Tema 1 del XVIIl Congreso Internacional de Cien-
cias Administrativas (Madrid, 1980), es una expansién y puesta al dia de la segunda parte
del trabajo del auter, “Laws on Access to Official Documents”, Indian Journal of Public Ad-
ministration XXV, 4 (Oct. Dec. 1979), 987-1015, Informacién sobre las leyes anteriores se
puede encontrar en ese trabajo y en el libro editado por el autor Adminisirative Secrecy in
Developed Countries (London, Macmillan; y New York, Columbia University Press, 1979);
y en su trabajo para la Comisién de Ontario sobre Libertad de Informacién y Privacidad Indi-
vidual, titulado Public Access to Government Documenrs (Toronto, The Commission, 1978).
La traduccién del inglés al espafiol estuvo a cargo de Josefina Leat Donzella.
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oficiales que les conciernen, tanto en los tribunales ordinarios como en los adminis-
trativos. Sin embargo, recientemente ha habido una exigencia en sectores responsa-
bles para una mayor apecrtura y un derccho general de acceso publico es regulado
formalmente.

Esta exigencia adquirié fuerza en 1973, cuando una Comisidén para la Coordi-
nacién de la Documentacién Administrativa sometié un Informe al Primer Ministro
que concluia proponiendo: “la institucién de un genuino derecho de comunicacion
para el pablico. Los principios fundamentales de este derecho deben ser cstablecidos
por la Asamblea, ya que tnicamente por la intervencién de ésta podria lograrse el
impacto necesario para la superacién de uno de los habitos administrativos mas
arraigados. La promulgacién de una lcy sobrc el derccho a informacién estaria de
acuerdo con el proceso ya iniciado en muchos paises liberales” 2.

Una vez hecha esta proposicién, el Primer Ministro establecié una Comisién de
trabajo, la cual en 1975 present6 sendos proyectos de ley v de decreto. También,
en 1976, el gobierno anuncidé que introduciria una legislacién particular para otorgar
a los ciudadanos el derecho de acceso a sus archivos personales y a ser notificados
cuando se hubiese acumulado informacién sobre ellos, asi como para establecer una
Comisién nacional para controlar los bancos de datos automatizados Esta legis-
lacién fue aprobada en enero de 1978 (N? 78-17).

En febrero de 1977, el gobierno dicté un decreto que establecié una Cornismn
encargada de favorecer la comunicacién de documentos oficiales al piblico. A esta
comisién presidida por M. Ordonneau, un miembro del Conscjo de Estado, se le
faculté para determinar reglamentariamentc Tos documentos a ser divulgados a soli-
tud de parte; para asesorar a los ministros y prefectos sobre cualquier aspecto rela-
tivo a la aplicacién del decreto, y para hacer proposiciones sobre la revision de las
leyes y regulaciones relacionadas con la divulgacién de documentos administrativos.
Se trata de una combinacién desusada de un cuerpo ejecutivo con poderes para cxi-
gir una mayor apertura, y una comisién de estudio que podia proponer enmiendas
a las leyes, as{ como un proyecto de acceso piblico si fuera el caso. Pero la Comi-
sidén, formada principalmente por funcionarios y algunos micmbros de la Asamblea,
era bastante conservadora por lo que parecia probable que favoreciera un enfoque
gencral hacia el cambio de actitudes y practicas de los empleados piiblicos en lugar
de una reforma dristica a través de una legislacidn,

Para sorpresa de la Comisién, el 17 de julio de 1978, la Asamblea francesa
sanciond una ley (N°® 78-753) que contcnia estipulaciones inspiradas en la Ley sobre
la Libertad de Tnformacién de los Estados Unidos. y ia cual establecid una nueva
comisién para vigilar el cumplimiento de la ley, denominada Comisién de Acceso a
los Documentos Administrativos, la cual también fue presidida por M. Ordonneau.
La Comisién empezd su trabajo a principios de 1979, aun cuando el Decreto nece-
sario para dar a la Ley una especificacién mas detallada no habia sido dictado.

Esta ley dard un fundamento mucho més estable al principio de acceso puablico
que ¢l que dio el decreto y la comisién que la precedieron. Como la Ley Americana,
declara y garantiza un derecho a los documentos administrativos, incluvendo docu-
mentos personales, sujetos a una lista de excepciones, vy aplicable a todas las mani-
festaciones del Estado, incluyendo las colectividades territoriales. Las previsiones
que rcquieren una respuesta a una peticion de un documento son bastante fuertes
¥ existe un recurso contencioso ante la jurisdiccién administrativa. Sin embargo, las
excepciones eran muy amplias, dando lugar a un amplio poder discrecional. Por otra

1. Citado en L. Fourgere, “Freedom of Information and Communication to Persons of Public
Documents in French Theory and Practice —Present Situation and Plans for Reform” en
Proceedings of the Colloguy of the Council of Europe on Freedom of Information (Stras-
bourg: Council y Europe, 1977}, 52.

2. John McMillan, “Making Government Accountakle”, New Zealand Law Journal (1977), 277.
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parte, las listas de documentos especificos que deben ser mantenidos en secreto de-
ben ser fijadas por regulaciones ministeriales, aun cuando éstas deban ser concebidas
después de recibir orientacién de la nueva comisién. La nueva comisién estid encar-
gada de supervisar la implementacién de la ley. Parecida a un ombudsman, la comi-
sién decbe dar su opinién a la autoridad competente cuando es requerida por un
particular que ha tenido dificultades para obtener acceso a un documento. También,
debe dar su opinién a las autoridades sobre la aplicacién de la ley, y puede proponer
cnmiendas a las leyes y regulaciones.

Teniecndo en cuenta la tradicional reserva de los funcionarios franceses, esta
nueva ley parece ser un paso gigantesco de avanzada. Sin embargo, queda por verse
hasta gué punto la nueva ley v la Comisién logrardn cambiar exitosamente las acti-
tudes y practicas oficiales existentes.

2. Holanda (1978)

Izual que en Francia, Holanda ha tenido un sistema de secreto discrecional com-
binado con disposiciones especificas hacia la apertura v acceso. En los ltimos afios,
sin embargo, ha habido una fuerte exigencia por una ley que provea un derecho
gencral de acceso piiblico a documentos.

Esta exigencia adquirié una forma oficial en 1970 con la publicacién por una
comisién de apertura gubernamental de un informe que recomendaba una ley sobre
acceso a la informacién administrativa y que contenia un proyecto de ley. Después
de una discusién piblica importante, el gobierno introdujo su propio proyecto de
ley sobre la materia en 1975. Este proyecto fue considerado por la Camara Baja del
Parlamento; y después que un comité recibié los puntos de vista de varias organiza-
ciones, fue enmendada notablemente. La Camara Baja aprobd una versién definitiva
en febrero de 1977, pero debido a ia caida del gobierno ese afio, la aprobacién del
preyecto por la Cimara Alta fue demorada. Sin embargo, fue aprobado finalmente
en noviembre de 1978, como la Ley de’ Apertura de la Administracién, la cual debia
entrar en vigor tan pronto como los reglamentos de la Ley fuesen aprobados.

Muy parecida a otras leyes de acceso, esta Ley, sin embargo, posee una carac-
teristica poco comin, ya que regula el derecho a la informacién contenida cn los
documentos administrativos en lugar de a los documentos mismos. Esto, desafortu-
nadamente, concede oportunidad para que los funcionarios interpreten el contenido
de los documentos para satisfacer sus propios intereses, en vez de permitir un acceso
directo a los documentos mismos. También. las excepciones de reserva en Ja Ley son
muy amplias. Dos de ellas son introducidas por la palabra “podrd” y son tan gene-
rales que cl gobierno v los funcionarios pueden incluir dentro de ellas. casi cual-
quier informacién que descen: Por lo tanto, “no se divulgard informacion, si ésta
puede a) comprometer la unidad de la Corona o b) dafiar la seguridad del Estado”.
Debido a esto v a otras disposiciones, los juristas holandeses se han lamentade que
csta Ley es muy débil para mejorar marcadamente las normas existentes de acceso
piiblico. Un jurista la ha comparado como “espuma y queso batido con grandes
huecos™ 8,

Sin embargo, Ta Ley tiene algunos aspectos importantes. Por ejemplo, exige la
publicacién de muchos tipos de documentos definidores de politica y su alcance se
extiende a los gobiernos locales v provinciales. Mucho mdas importante adn es que
contiene la previsién de un recurso ante la Corte Suprema Administrativa. Esta
Corte fue creada como una sala independiente y fuerte del Conscjo dc Estado en
1976, y desde su comienzo ha sido presidida por un Juez quien probablemente dé

3. Citado en una carta reciente al autor del Dr. Leo Klinders, quien escribié una disertacién
sobre acceso pitblico en Holanda.
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una interpretacién liberal a la Ley. La amplitud de las cxcepciones no s6lo les da
a los funcionarios y ministros mayor discrecién, sino que también le da a la Corte
un campo de accién mis amplio para desarrollar ya sea una interpretacion restric-
tiva o liberal de la Ley. Por consiguiente, el éxito dependerd en gran parte de la
independencia y puntos de vista de estc nuevo cuerpo de apelacidn, que tiene el
poder de tomar decisiones definitivas y de ordenar la produccién de documentos.
Una disposicién interesante de la Ley —desusada inclusive para Holanda— cs
que cl gobierno debe informar periddicamente al Parlamento sobre el funcionamien-
to de la Ley. Después de tres afios, y cada cinco afios posteriormente, ios ministros
de Asuntos Generales v del Interior deben preparar un informe que incorpore los
logros de los cuerpos gubernamentales, profesores, representantes de los medios de
comunicacién y organizaciones de servicio pablico sobre la implementacién de la Ley.

3. Las provincias del Canadd .

Una de las ventajas del sistema federal es que un pequefio Estado puede expe-
riméntar con una nueva institucién gubernamental, y si ésta tiene éxito puede enton-
ces ser copiada por otros estados y pucde ser adoptada adecuadamente a nivel federal.
Por tanto, la institucién del ombudsman ha sido introducida a nivel estatal en todas
las federaciones descentralizadas, y ha sido también adoptada a nivel federal en Aus-
tralia. Similarmente, leyes sobre acceso publico fueron en primer jugar introducidas
a nivel provincial en Canadi. Esto no debe sorprender, ya que los gobicrnos provin-
ciales al no ser responsables de las relaciones exteriores, la defensa o la seguridad
nacional, tienen menos razones para la reserva que el gobierno federal. Dos de las
provincias, Nova Scotia y New Brunswick, han aprobado ya leyes de acceso, y en la
provincia mds populosa, Ontario, una Comisién sobre la Libertad de Informacién y
Privacidad Individual probablemente recomicnde una ley semcjante. Enirc las otras
provincias que probablemente adopten una ley semejante préximamente estdn British
Columbia, Newfoundland y Saskatchewan.

A. Nova Scotia (1977)

Cuando Nova Scotia proclamé su Ley de Libertad de Informacién en noviembre
de 1977, se convirtié en la primera provincia v en la primera jurisdiccion de la Comu-
nidad Britinica de Naciones, en establecer el derecho piblico de acceso a documentos
gubcrnamentales. Una caracteristica resultante de esta Ley es que también incorpora
¢l derecho a la privacidad personal en relacién a la informacién mantenida por el
gobierno. Establece un derecho de inspeccionar, corregir y limitar la distribucién de
la informacién contenida en los archivos personales. Tal informacién no puede ser
revelada, ni siquiera a otra rama del gobicrno, sin el consentimiento de Ia persona
afectqda. La Ley ademis establece que cualquicr agencia del gobierno debe revelar
la existencia de todos los bancos de datos donde se guarda informacién, y prohibe la
venta y el alquiler del nombre de una persona o de la direccién postal, sin permiso.

Otra caracteristica desusada de la Ley es que da una lista de tipos de informa-
cién que pueden estar disponibles, asi como una lista de las catcgorias exceptuadas
respecto de las cuales el publico no puede tener acceso. En caso de conflicto entre
ambas listas, sin embargo, la lista secreta ticne prioridad. También, la mayoria de las
excepciones de reserva estan expresadas en un lenguaje muy amplio, tal como infor-
macién que “puede” (en lugar de “pudiera”) influenciar negociaciones particularcs
0 que “posiblemente podria” (en lugar de “deberia”) divulgar un tipo particular de
informacién. Por estas razones, la primera lectura de la Ley produjo un clamor por
parte de algunos grupos ciudadanos, que temicron que la informacién que en cl pasa-
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do estaba a su disposicién fuera ahora negada. La Asamblea, por lo lanto, aprobd
una cnmicnda disponiendo que la Ley no restringiera el acceso al material que habia
estado disponible “por la costumbre y la préctica” en el pasado *.

La ley, sin embargo, incluye algunas previsiones fuertes. Por ejemplo, una peti-
cidn escrita solicitando informacién debe scr contestada dentro de quince dias habiles.
Si solamente una parte de la informacién solicitada esti catalogada como reservada,
el resto puede divulgarse. Si una peticién escrita solicitando informacién es negada,
el solicitante debe ser informado por escrito sobre los motivos de esa negacidn, y
sobre ¢l procedimiento de apelacién.

El aspecto mas controversial de la Ley cs ¢l mecanismo de apelaciones. Una ape-
lacién debe primeramente ser dirigida al Director General del Departamento cen una
apelacién adicional al Ministro. Si el Ministro mantiene Ia necgativa, una apelacién
pucde ser llevada a la legislatura, dondc debe ser presentada por un miembro. La
teoria aue apoya este procedimiento es que éste se supone que preserva la responsabi-
lidad ministerial frente a la legislatura, mientras que una apelacién ante las Cortes se
dice que interficre con la responsabilidad ministerial. Pero es obvio que ¢l ministro se
inclinard a apoyar la decisién de su propic director general, pues probablementc ha-
bri tenido influencia sobre la decisién del subordinado, por lo que ¢n cierto sentido
cl ministro es juez de su propia causa. Ademis, si el gobierno estd apovado por la
mayoria en la Asamblea, una apelacién a ese cuerpo probablemente no revoque la
decisidn del ministro. Este procedimiento de apelacién vicia uno de los objetivos prin-
cipales del derecho de forzar la produccién de documentos: el evitar que un ministro
retenga informacién para ventaja personal o del partido, o para proteger a sus fun-
cionarios en vez del interés ptblico. El nuevo gobierno conservador de Nova Scotia,
decontento con este procedimiento, ha manifestado que introducird un nuevo proyec-
to de ley.

B. New Brunswick (1980)

La Ley sobre Derecho a Informacién de New Brunswick fue aprobada por la
Asamblea provincial en junio de 1978, pero no entrd en vigor hasta enero de 1980.
Una caracteristica particular de esta ley es que requiere que una solicitud de infor-
macién vaya directamente al ministro correspondiente. Una apclacién contra su de-
cisién puede ir o al ombudsman o a un juez de la Corte Suprema. Cuando la apela-
cidn va dirigida al ombudsman, éste, de acucrdo con Tos poderes usuales de un om-
budsman, podra hacer una recomendacién al ministro, quien debe revisar nuevamente
el caso, y tomar otra decisién. El solicitante, si atin cstd descontento pucde apelar a
un juez de la Corte Suprema, auien ticne poder para ordenar al ministro conceder
la peticién de informacidn.

Es de observarse que estc procedimiento tieme la esencia del escandinavo, al
permitir que las apelaciones sean dirigidas o al embudsman o las cortes. Sin embargo,
no se hace uso de las funciones normales del ombudsman para evitar que un gran nd-
mero de apelaciones vayan a fos ministros v a las cortes. El ombudsman normalmente
recibe quejas contra los funcionarios y les hace recomendaciones a ellos, a sus supe-
riores o a los ministros, antes de que el ministro sea involucrado. Con frecuencia, un
caso es resuelto sin quc sea necesaria la participacién del ministro. La exigencia que
establece que una peticién escrita para solicitar informacién deba dirigirse al ministro
es extremadamente limitante y es muy probable que recargue demasiado al ministro.
Ademads, ya que una aoelacidn al ombudsman inveluerard al ministro para tomar una
decision sobre el mismo caso dos veces, es probable que los solicitantes cviten el ca-

4. Véase Tom Riley, “Freedom of Information: The N. S. Law”, Civil Service Review, Vol. 50,
N? 30 (September 1977), 29.
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mino pesado del ombudsman y se dirijan directamente a un juez de la Corte Suprema,
donde tendrén la esperanza de recibir una determinacién final favorable y mais rapi-
damente. Si se retirara el requisito que establece que una peticién debe ser dirigida a
un ministro, se les quitaria la carga a los ministros, v el ombudsman nuevamente ten-
dria su papel normal en el manejo de las qucjas y el nimero de apelaciones dirigidas
a un juez se reducirfa notablemente,

1I. LEYES PROPUESTAS

1. El gobierno federal del Canadd

Es probable que el gobierno federal del Canadd tenga muy pronto una ley de
acceso. En diciembre de 1975 un Comité parlamentario discutid un informe que apro-
baba, en principio, ¢l sentido de tal ley. Este informe fue aprobado por la Casa de
los Comunes en febrero de 1976, y en junio de 1977 el antiguo gobicrno liberal se
comprometid a introducir algin proyecto de ley sobre la materia al publicar el Green
Paper, Legisiacién sobre Acceso Piiblico a los Documentos de Gobierno %, formulando
argumentos y diversas alternativas de regulacién en relacién al proyecto.

El caricter de la argumentacién del Green Paper, sin embargo, sugeria que era
probable que el gobicrno introdujera una iey débil. En efecto, el documento favorecia
el establecimiento de una amplia lista de cxenciones y se oponia al derccho de apela-
cién a las cortes, aun cuando un derecho semejante es partc integral de las leyes de
Escandinavia y de los Estados Unidos. Por esta razén, el Green Paper ha sido criti-
cado, fuertemente, en particular por la Asociacion de Abogados del Canada y por el
Profesor Murray Rankin ¢,

En diciembre de 1977, el Green Paper fue pasado al Comité parlamentario para
su estudio y cn junio de 1978, el comité se pronuncié a favor de una ley fuerte?.
Propuso fuertes previsiones de ejecucién comparabies a aquellas que existen en la
ley americana, y estaba en desacuerdo con la amplia lista de exenciones del Green
FPaper y su preferencia a favor de que los ministros tomaran las decisiones finales
sobre las apclaciones. Por lo tanto, se oponia a que sc introdujeran las exenciones
con la palabra “puede”. El Green Paper habia sugerido una exencién para aquellos
documentos cuya divulgacién “puede causar dafio”. El comité pensé que esta prueba
era demasiado amplia y recomendd que su formulacién fuera mas bien “pudiera ra-
zonablemente csperarse que...”.

También propuso una formulacién més restrictiva para cada una de las exencio-
nes, en dicz areas: defensa nacional, relaciones internacionales, relaciones federales-
provinciales, documentos del gabinete, recomendaciones de politica, ejecucién de’ la
ley, privacidad personal, opiniones legales, informacién comercial o financicera, y exen-
ciones estatutarias. Y recomendaba que se les diera poder a los departamentos para
divulgar un documento aunque apareciesc en categorias exentas.

En materia de apelaciones, el Comité propuso una combinacién de dos de las
alternativas discutidas en el Green Paper: un Comisionado de Informacién Yy una ape-
lacién a las cortes. El Comisionado de Informacién solamente tendria poder consulti-
Vo, como un ombudsman, pero si la recomendacién del Comisionado de que se divul-

5. Promulgada por el Hororable John Roberts, Secretario de Estado (Ottawa: Supply and Ser-
vices Canada, 1977), 39.

6. T. Murray Rankin, Freedom of Information in Canada: Will the Doors Stay Shut? (Ottawa:
Canadian Bar Association, August 1977), 155.

7. Canada, Parliament, Joint Commitee or Regulations and Other Statutory Instruments, Minufes
of Proceedings had Evidence, Issue N© 34, Third Session of the Thirtieh Parliament, 1977-78
(June 27, 1978), 3-12.
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gase un documento no fuera aceptada por un departamento o un ministro, una apela-
cién podria hacersc a las cortes para una dccision final. Lz ventaja de tener un Comi-
sionado de Informacién como un paso intermedio es que resolveria la mayoria de
los casos antes de que fueran a las cortes, ahorrando asi tiempo y dinero. En apoyo
a una apelacién final a las cortes, et Comité estuvo de acuerdo con la afirmacion del
Profesor Rankin de que:

Ningiin impedimento constitucional, legal, o prictico podria impedir una inter-
vencién judicial en el otorgamicnto de un requerimicnto sobre libertad de infor-
macién, y que cl argumento de que la responsabilidad ministerial precluye es
un dogma superado por el tiempo que colapsa al examinarse preccdentes consti-
tucionales ingleses y canadienses. Su cstudio lleva a la conclusién que para en-
tregar la decision final sobre la divulgacién de informacién a la discrecion de
un ministro “quien es dificilmente una partc desinteresada” convertiria en una
farsa cualquier sistema de acceso a documentos gubernamentales ®.

El gobierno anuncié posteriormente que planeaba introducir un proyecto de ley
de acceso en el Parlamento, pero no lo habia hecho para el momento de su derrota
en mayo dc 1979. Anteriormente, sin embargo, habia patrocinado la aprobacién de
la Ley Canadiense dec Derechos Humanos cn 1977, que entrd en vigencia en marzo
de 1978. La parte IV de esta ley concede a tode ciudadano el dereche de inspeccionar
los archivos personales que ¢l gobierno pueda mantener sobre ellos, y a introducir
una correccién o una afirmacién contraria a cualquier informacion cn archivo. Un
expediente puede ser retenido si el asunto estd rclacionado con cualquier drea de la
larga lista de exenciones; sin embargo, existe una disposicidn de apelacién a un Co-
misionado de Privacidad quien como un ombudsman, puedc hacer una recomenda-
cién. También, en abril de 1978, el gobierno introdujo una ley basada en un informe
de un comité de altos funcionarios Y, para crear un plan general de ombudsman como
los que ahora existen en todas las provincias cxcepto en Prince Edward Island. Bajo
csta ley, el Comisionado de Privacidad se hubiera convertido en asistente al ombuds-
man. Sin embargo, esta ley no habia sido aprobada cuando el gobicrno fue derrotado.

El nucvo gobierno minoritario conservativo, presidido por el Primer Ministro,
Joc Clark, no quiso patrocinar un proyecto similar, aunque se introdujo un proyecto
de ley bastante fuerte scbre libertad de informacién, el 24 de octubre de 197% (Ley
C-15). Aunque las exenciones del proyecto eran bastante amplias, establecian las ape-
laciones a un Comisionado de informacién (especie de ombudsman), y ultimamente
a la Corte Federal. En principio parecia ser aceptable a todos los partidos politicos,
pero no habia sido aprobado cuando el gobierno fue derrotado cn diciembre de 1979,
y reemplazado por un gobierno federal después de las elecciones en febrero de 1980.

2. Australia

En 1972 un nuevo gobierno laborista empezd un movimiento hacia una mayer
apertura gubernamental en Australia. Nombré un comité interdepartamental de fun-
cionarios para que estudiara los problemas de libertad de informacién; en 1974 el
informe del comité favoredia una ley sobre libertad de informacién parecida a la de
los Estados Unidos 1°,

Después de 1a derrota del gobierno laborista, algunas de las iniciativas hacia una
mayor apertura fueron abandonadas. El gobierno sucesor, sin embargo, siguid la ini-

8. Ibid, 9.

9. Government of Canada, Committee on the Concept of the Ombudsman, Report (Ottawa, July
1977}, 69.

10. Attorney-General’s Department, Report of Interdepartmental Commitiee Proposed Freedom
of Information Legislation (Camberra: Australian Government Publishing Service, 1974).
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ciativa de la mayoria de los estados australianos al crear una oficina de Ombudsman
Parlamentario en 1976. También decsigndé nuevamente el Comité interdepartamental
que publicé un segundo informe en 1976 1. Como podria esperarse de un comité de
funcionarios la proposicién formulada en su informe cra la de una ley de acceso bas-
tante débil, aunque como resultado de la discusién y critica publica, las proposiciones
del segundo informe fueron algo mas fuertes !*, Estas proposiciones fueron la base
para un proyecto presentado por el gobierno cn junio de 1978, el Provecto de Ley
sobre Libertad de Informacién de 1978. El gobierno también introdujo un proyecto
relacionado con el anterior, ¢l Proyecto de Ley de Archivos de 1978, que limita a
treinta afios la mayoria de los documentos secretos.

Mientras tanto, la Comisidn Real sobre Administracion del Gobierno Australia-
no habia comisionado un estudio sobre acceso de documentos y éste fue publicado
como un apéndice al informe de la Comision de 1976, el mismo afio dcl segundo
informe del comité interdepartamental. El apéndice tenia la forma de un informe
minoritario del Comisionado Paul Munro, y presentaba una justificaciéon bien argu-
mentada a favor de una ley mucho mds fuerte. También incluia un proyecto de ley
basado estrictamente cn la Ley sobre Libertad de Informacion de los Estados Unidos,
con ciertos ajustcs que se adaptaban al sistema parlamentario; comprendia ademds
una explicacién y justificacién cxtensas sobre cada una de las disposiciones del pro-
yecto, preparado por John Mc Millan 2,

Un argumento importante incluido en el informe de la minoria ¢ ilustrado en el
proyecto dc lcy, es que cualquier exencién amplia al secrcto basada en férmulas gene-
rales, tales como ‘“relaciones internacionales” o “cjecucion de la ley” necesariamente
comprenderdan un gran nimero de documentos que no nccesariamente tienen que ser
sccretos y deben ser divulgados. Cualguicr exencién semejante, por lo tanto, debe
estar calificada por una afirmacién de los tipos dc documentos que no incluye, como
fue hecho por la Ley Americana sobre Libertad de Informacion al enmendar dos de
las nueve exenciones en 1974, y otra en 1976. Ademas, a Jos funcionarios les debia
otorgar la posibilidad de poder dar a conocer documentos, aun cuando parecicran
estar comprendidos por una exencién amplia, cuando claramente no perjudica ningin
interés piblico o privado.

Como cn el Canadda y en el Reino Unido, los quc apoyan una ley fuerte han
formado una organizacién de presion, el Comité para una Campafia Legislativa en
pro de la Libertad de Informacion, que tiene representantes de muchos grupos im-
portantes de interés. Este comité ha presionado por un fortalecimiento del Proyecto
de Ley de Libertad de Informacién de 1978 a través de enmicndas propuestas en el
Parlamento. Sin embargo, cs probable que enmiendas de largo alcance no serdn acep-
tadas por el gobicrno.

El proyecto de 1978 contenia dos caracteristicas que se pueden considerar como
mcjoras cn relacidn o la legislacién americana. La primera se refiere a una formula-
cién mas restrictiva dc alguna de las excncioncs. Por cjemplo, la primera cxencién
comprende documentos si su divulgacion “pudiera” (en lugar de “puede’) perjudicar
la seguridad, defensa o las relaciones internacionales de la mancomunidad australiana
o sus relaciones con cualquiera de sus estados. Otros documentos son exentos solamen-
te si su divulgacién “posible y razonablemente pudiera tencr un efecto sustancialmen-

11,  Attorney General's Department, Report of Interdepartmental Committee, Policy Proposals jor
Freedom of Information Legislation (Camberra: Australian Government Publishing Service,
1976).

12. Véase John McMillan, “Freedom of Information in Australia: Issue Closed”, Federal Law
Review 8 (1977), 379-434; y “Making Government Accountable-A Comparative Analysis of
Freedom of Information Statutes”, New Zealand Law Journal (1977), 248-256, 275-280,
286-296.

13. Royal Commission on Australian Government Administration, Minority Report, Appendix
2.4, Volume 2 (Canberra: Australian Government Publishing Service, 1976).
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te adverso”, u otra formulacién parecida. La segunda caracteristica es que se hacen
previsiones para hacer una apelacién final al Tribunal de Apelaciones Administrativas
de Australia, que fue creado en 1975, en vez de hacerla a las cortes ordinarias. Esto
proporcionard la ventaja de una mayor rapidez, menos costo y mayor conocimiento
en asuntos administrativos.

A pesar de estas ventajas, los criticos del proyecto afirman que otras caracteris-
ticas de su debilidad en su conjunto virtualmente lo hacen inocuo. Por lo tanto, el
Comité para una Campaifia Legislativa en pro de la Libertad de Informacién, ha emi-
tido un documento de Informaciones Breves que incluye una lista de las diez fallas
principales del proyecto y explica algunas deficiencias adicionales, incluyendo algu-
nas omisiongs importantes, con anotaciones sobre el proyecto, clausula por cldusula.
Concluye diciendo que “todos los errores importantes (y la mayoria de los igualmente
graves bosquejados en las anotaciones anexas) son simplemente la cosecha de la timi-
dez y ¢l conservadurismo del servicio pablico” . Un comité del Senado ha comple-
tado recientemente un estudio cxhaustivo del proyecto y ha formulado 106 recomen-
daciones disefiadas para fortalecerlo *°.

Como enr el Canada, la discusién de una ley federal sobre acceso, ha estimulado
proposiciones sobre leyes simitares a nivel de los estados. Por ejemplo, en octubre de
1977, el Fiscal General de South Australia, Sr. Duncan, manifestd en una reunion
piiblica organizada por el grupo de presién para la libertad de informacién que su
gobierno estaba a favor de una legislacién sobre la materia pero que habia estado
esperando que el gobierno federal elaborara su legislacién ¥, También sc ha hecho
una proposicién oficial a favor de una ley dé acceso plblico en New South Wales.
Una comision nombrada para revisar la administracidn del estado elaberé un informe
preliminar en noviembre de 1977 ¢ insistié firmemente sobre una ley semejante *7.

3. Otras propiiestas

Se ha discutido mucho lz idea de una ley de acceso publico en el Reino Unido y
recientemente se han dado pasos significantes hacia una mayor apertura. En 1968 el
gobierno redujo el periodo para dar a conocer datos histéricos de cincuenta a treinta
afios, y en 1976 anuncié que algunas categorias serian dadas a conocer después de
quince afios.

También, los documentos sobre politica del Gabinete deben ser preparados de
tal forma que ¢l material de apoyo objetivo pueda ser dado a conocer. Se han formu-
lado también varios interrogantes oficiales en relacién a la Ley de Secretos Oficiales
v materias conexas tales como el Sistema de Informacién de Defensa (bajo el cual se
claboran advertencias a la prensa recomendindoles no publicar nada sobre una mate-
ria determinada de seguridad).

El primer reto oficial al sistema tradicional de sccreto discrecional tuvo lugar en
1968 con la publicacién de un Informe del Comité Fulton sobre el Servicio Civil
(Cmnd. 3668). Este informe afirmaba que se serviria mejor el interés puablico con
una mayor apertura y proponia que ¢l gobierno emprendiera una investigacién para
hacer recomendaciones con el fin de eliminar todo secreto innecesario. El gobierno
nombré seguidamente el Comité Franks, pero limité sus términos de referencia a
cstudiar la Ley de Secretos Oficiales, particularmente todo el alcance de la seccidn 2,

i4. Como fue publicado en Rupert Newsletter 14-16 (April-August 1978), 4-5.

15. Senate Standing Committee on Constitutional and Legal Affairs, Report: Freedom of Infor-
mation {Canberra: Australian Government Publishing Service, 1979).

16. Relatado en Advertiser, November 1, 1977,

17. Review of New South Wales Government Administration (Peter Wilenski, Commissioner),
Interim Report: Directions for Change (Sydney: N.S.W. Government Printer, 1977} Chap-

ter 21.
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v

que crea varios delitos por la comunicacidén o recibo de informacién oficial no auto-
rizada. El Informe del Comité en 1972 (Cmnd. 5104) propuso una lista de catego-
rias similar a las cxenciones previstas en una ley de acceso, pero no propuso revocar
el principio del secreto discrecionario por medio de una ley semejante. En noviembre
de 1976 el Secretario det Interior anuncid que el gobierno estaba preparado para
aceptar las proposiciones del Comité Franks; c¢ inclusive estaba dispuesto a excluir
algunos asuntos adicionales de la lista de divulgaciones que implicaban sanciones pe-
nales, tales como documentos del Gabinete que no versaran sobre seguridad nacional.
En julio de 1978, el gobiernc bosquejé sus proposiciones detalladas en un White
Paper, La Reforma de la Seccién 2 de la Ley de Secretos Oficiales de 1911, (Cmnd.
4285) 18, :

Ambos, el Informe Franks y el White Paper fueron criticados por establecer en
forma precisa las penas por divulgar informacién secreta sin, al mismo tiempo, balan-
cearlos con el derecho de acceso puiblico a informacién no secreta. La presién publica,
por lo tanto, continud a faver de una ley sobre acceso pablico. En 1976 un grupo de
miembros del parlamento formé un Comité Parlamentario de todos los Partidos para
Ia Libertad de Informacién y anuncid planes para introducir un proyecto de ley sobre
libertad de informacidn. Los partidarios han organizado una rama publica de este
Comité, llamada la Campana de Libertad de Informacidn, que tiene representantes
de grupos profesionales, sindicales y comunitarios, el cual estd movilizando activamente
apoyo publico. En 1978 la seccién britinica de la Comisién Internacional de Juristas,
llamada Justicia, publicdé un informe, Libertad de Informacién, que favorcce una ma-
yor apertura pero proponia, en vez de una ley de derecho de acceso, la adopcién de
un codigo de practica por el gobierno estableciendo que las quejas irfan directamente
al Comisionado Parlamentario (ombudsman). Por supuesto, esto dejaria la decisién
final sobre la publicacién de informacién a los ministros. Una organizacién privada
influyente para la investigacién de problemas de politica (The Outer Circle Policy
Unit), publicé en 1977 un informe breve, Una Ley de Informacién Oficial, que favo-
recia el derecho de acceso piablico v después de una conferencia sobre la materia en
junio de 1978, la organizacién publicé un Proyecto de Ley sobre Informacién Oficial
con comentarios. Este contiene los rasgos esenciales de Ia ley americana, exéepto que
prevé una apclacién ante el Comisionado Parlamentario en vez de a las Cortes; y
formulaba criticas al White Paper por no proponer semejante ley. Por otra parte, una
comision del partido laborista elaboré un proyecto sobre una ley de acceso, y otros
proyectos fueron introducidos sobre la materia en 1978 por Clement Freud y en 1979
por Michael Meacher,

Sin embargo, el gobierno, después de ordenar un estudio sobre practicas de di-
vulgacién de informacién en nueve paises 1, produjo un Green Paper en mayo de
1979, Open Government (Cmnd. 7520), que rechazaba Ia idea de una ley de acceso
y a su vez favorecia la proposicién del grupo Justicia por un Cédigo de prictica. En
octubre de 1979, el gobierno introdujo un Proyecto de Proteccién de Informacién
basado en el White Paper de 1978; pero el proyecto fue criticado por continuar la
sobreproteccién de los secretos oficiales. Por otra parte, debido a la publicidad poco
favorable derivada de haber mantenido en secreto el hecho de que el Sr. Anthony
Blunt habfa sido un espia secreto, el gobierno retiré el proyecto. Desde entonces en
el Reine Unido, el gobierno se ha negado a favorecer una ley que estipule el derecho

8. \(éase W. Birtles, “Big Brother Knows Best: The Franks Report on Section Two of the Of-
ficial Secrets: Act”, Public Law 100 (1973); v J. Jacob, “Some Reflections on Government
Secrecy”, Public Law 25 (1975).

19. Civil Service Department, Disclosure of Official Information: A Report on Overseas Practice
(London: HMSO, 1979). Los paises examinados fueron: Dinamarca, Suecia, Noruega, Esta-
dos Unidos, Canad4, Francia, Holanda, Alemania Occidental y Australia.
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publico de acceso a documentos oficiales; sin cmbargo, se sigue haciendo campana
por una ley semejante.

La idea de una ley de acceso publico esta sicndo considerada seriamente en
otros paises de Europa Occidenttal. Por ejemplo, en Suiza una comisién constitucio-
nal ha propuesto una enmienda para permitir esa ley. Y en Berlin, Alemania Occi-
dental, se ha formado un grupo llamado el Instituto de Documentacién para la Li-
bertad de Informacién. En febrero de 1979, la Asamblea Parlamentaria det Consejo
de Europa aprobd una resolucién recomendando que todos los paises miembros (22)
deberian introducir tales leyes. Esta resolucién fue sometida a la Comisién de Minis-
tros para su aprobacién y circulacién a los paises miembros. También, los miembros
del parfamento de Nueva Zelandia, influenciados por las tltimas realizaciones ¢n
Australia, han organizado una comisién de todos los partidos para presionar al go-
bierno por una legislacién, En 1979 fue creada la Comistén Internacional para la
Libertad de Informacién con su oficina principal en Londres, para suministrar datos
sobre libertad de informacién y para promover la dprobacién de leyes de acceso cn
los paises democriticos. ’

IV. CONCLUSION

En vista de estas ultimas realizaciones, parece claro que una ley que prescriba
el derecho de acceso publico a documentos oficiales ¢s una idea que ha madurado,
como parte del desarrollo gradual mundial hacia una forma mayor de democracia y
hacia controles legales mas efectivos sobre la admiristracién. La experiencia con leyes
mis antiguas en Escandinavia y en los Estados Unidos ha demostrado que es muy
posible implementar ese derecho sin que ello signifique una paralizacion del gobierno.
Esta experiencia también ha demostrado que el establecimiento total del principio de
acceso piblico requerird un cambio radical cn las leyes précticas y actitudes. Aunque
las practicas y las actitudes puedan no ser cambiadas lo suficientemente por el mero
hecho de aprobar una ley, ésta es una condicién necesaria para el cambio. Una nueva
ley que establezca claramente el cambio del principio del secreto tiene un gran valor
simbdlico y dramdtico para cambiar ambas actitudes publicas y oficiales. Pero como
se ha demostrado con el fracaso de la primera ley amecricana de 1946, y el éxito
limitado de la ley de 1966 hasta su enmienda en 1974, la ley no tendra éxito a menos
que contenga cstipulaciones para su ejecucion. Los funcionarios piblicos estin dema-
siado acostumbrados a la vieja tradicidon del secreto discrecional bajo el cual man-
ticnen informacién arbitrariamente para su propia conveniencia o por miedo a la
desaprobacién de sus superiores. No cambiardn su manera de actuar a menos que
una ley se lo exija.

La experiencia con leyes mds antiguas también demuestra que una ley fuerte y
exitosa debe tenmer cinco caracteristicas principales. Primero, debe declarar inequivo-
camente que el principio general en la administracién del gobierno es cl de la aper-
tura al acceso publico, a la informacién, siendo el secreto una excepcitn. Segundo,
debe facilitar un acceso publico, total y ficil, por ejemplo, no limitando peticioncs
de documentos especificos (como en Dinamarca y Noruecga) o a ciudadanos con
un interés personal en un caso, y exigiendo registros puablicos de todos los documen-
tos y tasas moderadas por la obtencién de copias, salvo para pcticiones con fines
piiblicos, en cuyo caso las copias deben ser gratuitas. Tercero, debe incluir una lista
donde se especifique de una forma limitada los tipos de documeéntos que pueden ser
mantenidos secretos; debe especificar por’ cuanto tiempo se mantendran en secreto;
debe permitir una divulgacién anticipada si esto mo perjudica el interés publico; y
debe exigir que las secciones no secretas de los documentos sean divulgadas. Cuarto,
debe contener estipulaciones fuertes para asegurar el acceso, como ¢l tiempo limitado
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para responder una peticién o una apelacién y exigir las razones de una negacidn,
asi como sanciones para el no cumplimiento. ¥ quinto, debe proveer una apelacién
facil a una autoridad independiente, incluyendo una apelacién final a las cortes, con
la posibilidad de recuperar los gastos, si el solicitante gana.

Ademds, si ha de existir una estipulacién completa hacia la apertura, el alcance
de la ley debe ser amplio. A menos que se promulguen Icyes separadas para este pro-
podsito, ésta debe contener estipulaciones de acceso a los expedientes personales, y
para su correccion y control; para reuniones abiertas de los cuerpos gubcrnamentales,
y para extender su alcance de manera que incluya ¢l gobiernc estatal y local. Final-
mente, debido a que tantas otras leyes incluyen estipulaciones sobre secreto, o Ia
nueva ley debe derogarlos o deben ser reformadas adecuadamente para adaptarse con
" la ley.

Una leccién obtenida de la experiencia con la adopcién o proyectada adopcién de
leyes de acceso es que en un sistema parlamentario donde el ejecutivo controla la
iniciativa legislativa, el gobierno se resistird a apoyar una ley fuerte porque esto limi-
tard sus propios poderes y porque el sistema actual de secreto discrecional es mas
favorable para su propia ventaja, Todos los gobiernos que han apoyado leyes de’ acce-
50 recientemente han producido versiones mas débiles que las de Suecia o los Estados
Unidos. Los geobiernos en sistemas parlamentarios probablemente recurririn a un
argumento falso que el derecho de apelacién a las cortes interferirda con la responsa-
bilidad ministerial ante el Parlamento. No obstante tal derecho aumenta, en lugar de
interferir, con la responsabilidad ministerial porque evita que los ministros cscondan
permanentemente informacién para su ventaja personal o del partido. Y desde un
punto de vista mds amplio, una ley de acceso fuerte los obliga a divulgar informacién
sobre todas las actividades de¢ las cuales son responsables, dando al Parlamento de
cste modo y a través de éste al piblico, una mayor base para controlar al gobierno.
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I. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
1. Administracién Central
A. Organismos de la Presidencia de la Repiiblica

—Decreto N? 1.355 de 23-12-1981, mediante el cual se crea el Consejo Nacional de
Costos, Precios y Salarios, con el objeto de lograr la reactivacién de la cconomia y
la lucha contra la inflacién de acuerdo con los lineamientos del Plan de Ia Nacién.
G.0."N? 32.385 de 4-1-1982.

—Decreto N° 1.365, de 31-12-1982, mediante el cual se crea la Comisién Perma-
nente para la Coordinacién y supervisién de los Estados y Obras del Enlace Vial
Margarita-Coche-Tierra Firme. G.0. N9 32.385 de 4-1-1982.

—Decreto N° 1.398, de 8-2-1982, mecdiante cl cual se crea el Consejo Ascsor de
Transporte Internacional por Carretera. G.0. N? 32410 de 8-2-1982.

—Decreto N? 1.444, de 18-3-1982, mediante el cual se crea con caricter permanente
la Comisién Nacional de Tierras Urbanas, la cual tendri por objeto coordinar la
obtencién de informacién relacionada con las tierras urbanizables, sistematizar y man-
tener la informacién obtenida, asesorar a los organismos competentes en la escogen-
cia de tierras aptas para el desarrollo urbano, en funcién de las oportunidades, prio-
ridades y conveniencias, de acuerdo a las politicas y planes urbanisticos existentes, y
evaluar Ias decisiones sobre escogencia de tierras, adoptadas por los organismos que
la integran. G.0. N® 32436 de 18-3-1982.

—Decreto N¢ 1.421, mediante el cual se crea la Comisién Nacional de Plaguicidas
_con caricter permanente para asesorar al Ejecutivo Nacional en materia de plaguici-
das, integrada por los funcionarios que en él sc indican. G.O. N° 32,423 de 1-3-1982.

B. Organizacién Ministerial

a. Ministerio de Hacienda

—Resolucién N? 716 del Ministerio de Hacienda de 31-12-1981, mediante la cual
s¢ dicta el Reglamento Interno de la Direccion General Sectorial de Aduanas. G.O.
N¢ 2.900 Extracrdinaria de 5-1-1982.

—Resolucion N? 739, del Ministerio de Hacienda de 11-1-1982, mediante la cual se
dicta el Reglamento Interno de la Direccién General Sectorial de Rentas. G.O. N®
2.914 Extraordinaria de 8-2-1982,

b. Ministerio de la Defensa

—Decreto N? 1.447 de 24-3-1982, mediante el cual se crea un Centro de Capacita-
cién Agropecuaria para las Fuerzas Armadas Nacionales, con sede en la isla de
Guara, Municipio Uracoa, Distrito Sotillo del Estado Monagas. G.0. N? 32.440 de
24-3-1982.

c. Ministerio de lJusticia

—Resolucidn N? 2 del Ministerioc de Justicia de 19-3-1982, por la cual se crea la
Cficina Principal de Prevencién del Delito con sede en el Territorio Federal Delta
Amacuro. G.0. N? 32,437 de 19-3-1982.
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d. Ministerio de Educacion

a'. Comisiones

—Resolucion N2 45, del Ministerio de Educacién, de 8-2-1982, mcdiante la cual se
crea una Comisidn integrada por los ciudadanos que en eila se mencionan, con el
objeto que practique una evaluacién institucional de la Zona Educativa del Estado
Zulia. G.0. N? 32410 de 8-2-1982.

—Resolucién N2 82, del Ministerio de Educacidén de 15-3-1982, por la cual se cons-
tituye un equipo de trabajo para quc estudie en sus aspectos académicos, juridicos,
econdmicos y presupuestarios, los preyectos de Contrato Colectivo presentados por
los gremios y sindicatos que representan al personal docente al servicio del Ministerio
de Educacién. G.0. N¢ 32.436 de 18-3-1982.

—Resolucion N9 23,'de1 Ministerio de Educacién dec 28-1-1982, mediante la cual sc
designa una Comisién Interventora del Niicleo de Calabozo del Instituto Universita-
rio de Tecnologia de los Llanos. G.0. N? 32,405 de 1-2-1982.

b’. Instituciones Universitarias

—Decreto N? 1.432 de 9-3-1982, mediante ¢l cual se crea la Universidad Nacional
Experimental de Guayana, que tendrd personalidad juridica y patrimonio propios.
G.0. N? 32.429 de 9-3-1982,

—Decreto N? 1.435 de 15-3-1982, mediante el cual se crea la Universidad Nacional
Experimental *Rafael Maria Baralt”, ubicada en la Costa Oriental del Lago Mara-

caibo, que tendrd personalidad juridica y patrimonio propios. G.O. N? 32.433 de
15-3-1982.

—Decreto N? 1.431 de 9-3-1982, mediante cl cual se autoriza la creacién y funcio-
namiento del Colegio Universitaric “Dr. Rafael Belloso Chacin” con sede cn la ciu-
dad de Maracaibo, Estado Zulia. G.0. N? 32.429 de 9-3-1982.

—Decreto N? 1.433 de 9-3-1982, mediante cl cual sc crea el Instituto Universitario
de la Marina Mercante, que tendrd su sede principal en la Regién Capital y podra
establecer dependencias en otras regiones del pais. G.0. N9 32.429 de 9-3-1982.

—Resolucién N? 386, del Ministerio de Educacidon de 29-12-1981, mediante la cual
sc declara en proceso de reorganizacién al Instituto Universitario de Tecnologfa de
la Regién Capital. G.G. N? 32.386 de 5-1-1982.

e. Ministerio de Sanidad y Asistencia Social

—Decreto N? 1.417 de 26-2-1982, mediante el cual se dicta el Reglamento QOrganico
del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social. G.0. N® 2923 Extraordinaria de 1-
3-1982.

—Resolucién N° 221 del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social de 12-1-1982,
mediante la cual se modifica el articulo 2, ordinal 1° de la Resolucién” N¢ 220 de
14-12-1981, en ¢l sentido de incorporar a la Regidén Capital la Direccién Subregional
del Departamento Vargas. G.0. N? 32391 de 12-1-1982.

—Resolucién N? G-241, del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social de 4-3-1982,
mediante la cual se crea con nivel jerdrquico de Divisidn dentro de la estructura fun-
cional del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, el Instituto Nacional de Oftal-
mologia. G.0. N? 32.427 de 5-3-1982.
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—Resolucion N® G-230, del Ministerio de Sanidad, de 13-1-1982, mediante 1a cual
se dicta ¢l Reglamento de las Comisiones Institucionales de Vigilancia v Control de
las Infecciones Intra-Hospitalarias. G.0. N® 32.396 de 19-1-19882.

f. Ministerio de Transporte y Comunicaciones

—Decreto N2 1.418 de 26-2-1982, mediante ¢l cual se dicta el Reglamente Orginico
del Ministerio de Transporte y Comunicaciones. G.0. N? 2923 Extraordinaria de
1-3-1982,

g. Ministerio de la Juventud

—Decreto N% 1.422 de 26-2-1982, mediante el cual se dicta el Reglamento Organico
del Ministerio de la Juventud. G.0. N® 29,323 Extraordinaria de 1-3-1982.

2. Administracién Descentralizada: Fondo de Crédito Agropecuario

—Resolucién N° 110, del Ministerio de Agricultura y Cria, de 5-2-1982, mediante
la cual se aprucban las’ Normas Operativas elaboradas por la Junta Administradora
del Fondo de Crédito Agropecuaric, de la forma que en ella se especifica. G.O. N°
2.927 Extraordinaria de 23-3-1982.

3. Organismos con Autonomia Funcional: Fiscalia General de la Repitblica

—Resolucién N2 83, de la Fiscalia General de la Repiblica, de 3-3-1982, mediante
la cual se amplia la competencia que hasta la presente fecha tiene atribuida el Fiscal
del Ministerio Piablico para actuar ante el Tribunal de Reenvio en lo Penal, asignan-
dole también competencia para actuar ante el Juzgado Superior Agrario de la Cir-
cunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda. G.0. N9 32433 de
15-3-1982.

—Resoluciones Nos. 94, 95, 96, de la Fiscalia General de la Repiblica, de 3-3-1982,
por las cuales se amplia la competencia que actualmente ticnen atribuida los Fiscales
del Ministerio Piblico que en ellas se mencionan. G.0. N? 32.436 de 18-3-1982.

—Resoluciones Nos. 99, 100, 101, de la Fiscalia General de la Repiblica, de 3-1-
1982, mediante las cuales se amplia la competencia que actualmente tienen atribuida
los Fiscales del Ministerio Piblico que en ella se mencionan. G.0. N? 32.43% de
23-3-1982.

—Resolucidon N? 97 de la Fiscalia General de la Repiiblica, de 3-3-1982, mediantc
la cual se amplia la competencia que actualmente tienen atribuida los Fiscales del
Ministerio Publico que en ellas se mencionan. G.0. N? 32.438 de 22-3-1982.

—Resolucién N° 43 de la Fiscalia General de la Republica, de 28-1-1982, mediante
la cual se amplia la competencia que hasta la presente fecha ticne atribuida el Fiscal
del Ministerio Pablico para actuar ante el Tribunal de Reenvio en lo Penal. G.O.
N? 32.409 de 5-2-1982.

~—Resolucién N¢ 310, de la Fiscalia General de la Repiblica de 29-12-1981, me-
diante la cual se cambia la denominacién de las Procuradurias de Menores que en
ella se mencionan. G.0. N® 32.386 de 5-1-1982.

—Resolucién N? 306, de Ia Fiscalia General de la Repiblica, de 23-12-1981, me-
diante la cual sc amplia la competencia que actualmente tiene atribuida la Fiscalia
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del Ministerio Piblico, ante los Tribunales de Hacienda de la Circunseripeidén Judi-
cial del Distrito Federal y Estado Miranda, haciéndose extensiva a todos los Tribu-
nales de Hacicnda existentes o que se crearen em el territorio nacional. G.0. N?
32.386 de 5-1-1982.

—Resolucién N® 305 de la Fiscalia General de la Reptiblica, de 23-12-1981, me-
diante la cual se amplia la competencia que actualmente tienc atribuida la Fiscalia
Segunda del Ministerio Piiblico de la Circunscripeion Judicial del Estado Zulia,
asignandole también competencia para actuar ante el Juzgado Nacional de Hacienda
de la Circunscripcién Judicial del Estado Zulia, en todo lo relativo a materia de
Hacienda. G.0. N? 32.386 de 5-1-1982.

1. ADMINISTRACION GENERAL

1. Sistema de Procedimientos Administrativos

—Decreto N° 1.364, de 30-12-1981, mediante el cual se dicta el Reglamento de
Registro de Presentacién de Documentos. (Reimpresion por error de copia). G.O.
N¢ 32.385 de 4-1-1982.

—Resolucién Reglamentaria N¢ 1.304, del Ministerio de Transporte y Comunicacio-
nes de 30-12-1981, sobre recepcién y remisién de documentos por correo. G.O. N?
32.385 de 4-1-1982.

—Resolucién N? 76 del Ministerio de la Secretarfa de la Presidencia, de 4-1-1982,
mediante la cual se determina que en la Consultoria Juridica de este Despacho
funcionara el Registro de Presentacién de Documentos. G.¢. N® 32,385 dc 4-1-1982.

—Resolucién N? 304, de la Fiscalia General de la Republica de 23-12-1981, median-
te la cual se crea la Oficina de Registro de Presentacién de Documentos adscrita a la
Secretaria General de este Despacho. G.O. N® 32.386 de 5-1-1982.

2. Sistema Financiero

A. Normas de Ejecucién Presupuestaria

—Resolucién N? 50 de la Oficina Central de Presupuesto de 11-2-1982, mediante
la cual se establecen las normas sobre Solicitudes de Modificaciones Presupuestarias
y las Reprogramaciones de la Ejecucién del Presupuesto Gastos de los Organismos
del Poder Nacional para el Ejercicio Fiscal de 1982. G.O. N? 32.413 de 11-2-1982.

B. Clasificacién de Partidas: Presupuesto 1982

—Resolucién N? 65 de la Oficina Central de Presupuesto de 12-1-1982, mediante la
cual se dicta el Clasificador de Partidas que regird durante el Ejercicio Fiscal de
1982. G.0. N® 2.903 Extraordinaria de 12-1-1982.

C. Normas sobre el Sistema de Informacion de la Ejecucién Financiera
del Presupuesto de Entidades Municipales

—Resolucién conjunta Nos. 853 y 86 del Ministerio de Hacienda y de la Oficina
Central de Presupuesto de 19-3-1982, mediantc la cual se cstablece ¢l Sistema de
Informacién de la Ejecucién Financiera del Presupuesto de Gastos para las Entida-
des Municipales. G.0. 32.437 de 19-3-1982.
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D. Presupuesto de Gastos de Avances

—Resclucién N? 609, del Ministerio de Relaciones Interiores de 30-12-1981, me-
diante la cual se aprueba la Estructura para la ejecucién financiera del Presupuesto
de gastos manejado mediante Avances. G.0. N9 32.385 de 4-1-1982.

—Resolucién N? 309, de la Fiscalia General de la Repiblica, de 29-12-1981, me-
diante la cual se aprueba la Estructura para la Ejecucién Financiera del Presupuesto
de Gastos manejado mediante Avances. G.Q. N° 32,386 de 5-1-1982.

—Resolucién N? 3, del Ministerio del Trabajo; de 6-1-1982, mediante la cual se i
procede a publicar la Estructura para la ejecucién financiera del Presupuesto de
Gastos 1982 manejado mediante Avances. G.Q. N? 32.387 de 6-1-1982.

—Resolucién N? 44 del Ministerio de Agricuitura v Cria de 8-1-1982, mediante la
cual se aprueba la Estructura para la Ejecucidn Financiera del Presupuesto de Gastos
manejado mediante Avances. G.0. N? 32390 de 11-1-1982.

—Resolucién N? 1 del Ministerio de Justicia de 11-2-1982 mediante la cual se
aprueba la Estructura para la Ejecucién Financiera del Presupuesto de Gastos ma-
nejado mediante Avances. G.0. N° 32.391 de 12-1-1982,

—Resolucién N? G-222 del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social de 13-1-1982,
mediante [a cual se aprueba la Estructura para la Ejecucién Financiera del Presu-
puesto de Gastos manejado mediante Avances. G.O. N?® 32,393 dc 14-1-1982.

—Resolucién N? 2.412-A del Ministerio de la Defensa de 2-7-1981 mediante la cual
se aprueba la Estructura para la Ejecucién Financiera de Gastos manejado mediante
Avances. G.0. N? 32,403 de 28-1-1982.

——Resolucién N? 154, del Ministerio de la Juventud de 30-12-1981, por la cual se
aprueba la Estructura para la Ejecucién Financiera del Presupuesto de Gastos mane-
jado mediante Avances. G.Q. N® 32,397 dc 20-1-1982.

—Resolucién N? 3.172 del Ministerio de la Defensa de 7-1-1982, mediante la cual
sc modifica el Registro de Oficina y Cuentadante de la Estructura Financicra del
Presupuesto de Gastos manejado mediante Avances. G.O. N? 32,401 de 26-1-1982.

—Resolucién N? 83 del Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de 26-1-1982,
mediante la cual se excluye a la unidad operativa Comisionaduria Nacional del
Censo, de la Estructura para la Ejecucién Financiera del Presupuesto de Gastos de
este Despacho. G.0. N® 32402 de 227-1-1982.

3. Sistema de Personal

A. Reglamento General de la Ley de Carrera Administrativa y
Disposiciones Complementarias

—Decreto N9 1.378 de 15-1-1982, mediante el cual se dicta el Reglamento General
de la Ley de Carrera Administrativa. G.0. N?® 32.395 de 18-1-1982.

—Decreto N? 1.379, mediante el cual se dictan las Especificaciones Oficiales de las
Clases de Cargos clasificados por la Oficina Central de Personal. G.O. N? 2.905 Ex-
traordinaria de 18-1-1982.

—Decreto N? 1.380, mediante el cual se dicta la Escala General de Sueldos Men-
suales, con caricter obligatorio, para todos los empleados de la Administracién Pa-
blica Nacional. G.0. N? 2.905 Extraordinaria de 18-1-1982.
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—Decreto N® 1.381, mediante el cual se dicta la Tarifa de Vidticos al interior y
exterior del pais y el monto de la asignacién fija mensual para los funcionarios que
viajen en cumplimiento de sus funciones. G.0. N2 2.905 Extraordinaria de 18-1-1982.

—Decreto N® 1.382, mediante ¢l cual se establecen las Normas para ¢l pago de horas
extraordinarias de trabajo en la Administracién Publica Nacional. G.0. N? 2.905
Extraordinaria de 18-1-1982.

B. Normas de personal de las Fuerzas Armadas

~—Decreto N® 1.415 de 26-2-1982, mediante el cual se dicta el Reglamento de Ia
Ley Organica de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas sobre Pensiones del Per-
sonal Militar y Familiares Inmediatos, G.O. N® 2,924 Extraordinaria de 1-3-1982.

C. Normas de personal de la Fiscalia General de la Repiiblica

—Resolucién N2 54, de la Fiscalia General de la Reptblica de 10-2-1982, mediante
la cual se deja sin efecto la N2 6 de este Despacho, de fecha 15-1-1982 vy, en su
lugar, se dicta el presente Reglamento Interno de Procedimiento Disciplinario para
los Funcionarios y Empleados del Ministerio Publico. G.0. N? 32.425 de 3-3-1982.

—Resolucién N? 12, de la Fiscalia General de la Rcpdblica, de 15-1-1982, mediante
ia cual se dispone pagar a los funcionarios y empleados del Ministerio Pablico con
ocasién de las vacaciones que se causen durante el afio fiscal 1982 y antes de iniciar
el respectivo periodo vacacional, una remuneracién equivalente a 30 dias de sueldo.
G.0. N% 32.403 de 28-1-1982.

—Resolucién N® 11, de la Fiscalia General de la Repiiblica de 15-1-1982, mediante
la cual sc otorga el “Distintivo de Servicio de los funcionarios y empleados profesio-
nales del Derccho del Ministerio Publico” a todos los profesionales universitarios de
las distintas disciplinas ctentificas que prestan servicio en este Organismo. G.0. N¢
32,403 de 28-1-1982.

4. Sisternas de Control Fiscal

—Decreto N? 1.443, de 18-3-1982, mediante el cual se dicta Reglamento Parcial de
la Ley Orginica de Régimen Municipal sobre Nombramiento de Contralores Muni-
cipales, G.0. N? 32,438 de 22-3-1982.

5. Sistemas de Compras

—Resolucion N® 151 del Ministerio de la Juventud, del 16-1-1982, mediante la cual
se designa la nueva Comisién de Concurso Privado y Licitacién Piblica del Despa-
cho. G.0. N¢ 32395 decl 18-1-1982,

1II. POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA

1. Régimen del Parlamento

—Reforma Parcial del Reglamento Interior y de Debates de la Camara del Senado.
G.0. N° 2907 de 20-1-1982,

—Reforma Parcial del Reglamento del Congreso. G.0. N? 2,908 Extraordinaria de
20-1-1982, : '
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2. Politica de Relaciones Exteriores

A. Convenios y Acuerdos Internacionales

—Acuerdo del Congreso de la Republica —de la Comisién Delegada—, mediante
el cual se autoriza al Ejecutivo Nacional para la ejecucidn provisional del Convenio
Constitutivo del Fondo Com(n para los Productos Basicos. G.0. N? 32419 de
16-2-1982,

—Acuerdo del Congreso de la Repiblica —de la Comisién Delegada—, mediante
el cual se autoriza al Ejecutivo Nacional para la ejecucién provisional del Tratado
de Montevideo, suscrito en Montevideo el 12-8-1980. G.0. N¢ 32.419 de 19-2-1982,

—Acuerdo del Congreso de la Repiiblica —de la Comisién Delegada—, mediante
el cual se autoriza al Ejecutivo Nacional para la cjecucién del Acuerdo enirc la
Replblica de Venezuela y el Organismo Internacional de Energia Atoémica para la
aplicacién de salvaguardias en relacion con el Tratado para la Proscripcion de
las Armas Nucleares en la América Latina y el Tratado sobre la No Proliferacién
de Armas Nucleares. G.0. N? 32.419 de 19-2-1982.

—Resolucién N? 3 del Ministerio de Relacicnes Extcriores, de 1-2-1982, por la
cual se ordena pui)licar el texto del Convenio Basico de Coopecracidén Cientifica
y Técnica entre el Gobierno de la Repiblica de Venczuela y el Gobicrno de la
Reptiblica Popular China. G.O. N® 32.422 de 26-2-1982.

—Resolucidon N° PE/TA 4, del Ministerio de Relaciones Extcriores, de 1-2-1982,
por la cual se ordena publicar el texto del Acuerdo de Ceoperacion Cultural entre
el Gobierno de la Reptblica de Venezuela y el Gobierno de Ja Repiblica Popular
China. G.0. N® 32.423 de 1-3-1982.

— Resolucidén N PE/TA 5, del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 11-3-1982,
por la cual se ordena publicar en la Gaceta Oficial el texto del Acuerdo sobre
Cooperacién Sanitaria Fronteriza, suscrito por los representantes del Gobierno de
la Repiblica de Venezuela y del Gobierno de la Repiblica Federativa del Brasil.
G.0. N°® 32.441 de 25-3-1982.

B. Representacion ante Organismos Internacionales

—Resolucion N® 3 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 4-3-1982, mediante
la cual se nombra la Delegacién que representari a Venczuela en el Undécimo
Perfodo de Sesiones de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, que se celebrard en la civdad de Nueva York, del 8 de marzo
al 30 de abril del afio en curso. G.Q. N? 32.427 de 5-3-1982.

C. Relaciones Consulares

— Resolucién N? 13 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 11-3-1982, por Ia
cual se crea un Consulado General en Bucaramanga, con circunscripcién consular
en ¢l Departamento de Santander, Republica de Colombia. G.Q. N° 32.440 de 24-
3-1982.

3. Politica de Relaciones Interiores: Régimen Electoral

—Resolucién s/n del Consejo Supremo Electoral, de 11-12-1981, mediante la cual
sc dictan las Normas para la seleccidn de candidatos a la Presidencia de la Repi-
blica. G.O, N% 32.389 de 8-1-1982.
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4. Régimen de la Defensa

—Decreto N° 1,397, de 4-2-1982, mediante ¢l cual se efectia ¢l llamamiento y
alistamicnto del contingente anual (1983) ordinario requerido por las Fuerzas Ar-
madas Nacionales. G.0. N¢® 32,408, de 4-2-1982.

5. Régimen de la Justicia y Seguridad Juridica

~Resolucion N? 13 del Ministerio de Justicia, de 8-2-1982, por la cual sc dispone
el uso del mecanismo registral basado en fotocopia de los instrumentos a protoco-
lizar en las oficinas quec en ella se mencionan. G.0. N? 32.418 de 18-2-1982.

—Resolucién s/n del Consejo de la Judicatura, de 6-1-1982, por la cual se establece
el sistema de guardia para los Tribunales Instructores con jurisdiccién en el De-
partamento Libertador de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado
Miranda, de la forma quc en ella se indica (Se rcimprime por crror de copia).
G.0. N? 2,912 Extraordinaria de 1-2-1982,

IV. DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen de las Finanzas

A. Régimen de Bancos y Otros Institutos de Crédito
a. Disposiciones generales

— Decreto N? 1.399, de 9-2-1982, mediante el cual sc dicta el Reglamento N? 4
de la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito. -G.O. N? 32.411 de
9-2-1982.

b. Regulacién de operaciones bancarias y crediticias

—Decreto N¢ 1.375, de 15-1-1982, mediante el cual se autoriza a los Bancos Hi-
potecarios y a las Sociedades Financieras para otorgar préstamos hipotccarios hasta
¢l 95% del valor del inmueble dade en garantia, segiin avallo que se¢ practique
por el instituto financiero respectivo, cuando se trate de financiamiento para la
adquisicién de viviendas sometidas al sistema de subsidio a que se refiere el De-
creto 1.134 del 16-7-1981. G.0. N¢ 32.395 de 18-1-1982.

—Resolucion N° 82-02-02 del Ministerio de Hacienda, a través del Banco Central
de Venezuela, de 25-2-1982, mediante la cual el Banco Central de Venezuela, en
su caracter rector del sistema financiero, adopta las medidas que cn la esfera
de su competencia permitan restablecer la credibilidad en el cheque como instru-
mento de pago. G.O. N? 32423 de 1-3-1982.

—Resolucion N¢ 82-03-01, del Banco Central de Venezuela, por la cual se dispone
que los bancos e institutos de crédito podran recibir depédsitos en moneda extran-
jera v a tales cfectos quedan facultados para constituir el encaje a que estin
obligados por la Ley en moneda nacional. G.0Q. N° 32.432 del 12-3-1982.

B. Régimen de los Seguros

—Decreto N? 1.377, de 15-1-1982, mediante el cual se¢ dictan las normas rclativas
a los contratos de seguros que celebren los organismos de la Administraciéon Cen-
tral. G.0. N% 32.395 de 18-1-1982 (reimpresién por crror de copia en G.0. N7
32:402 de 27-1-82).° :

I
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—Resolucién N® 839 del Ministerio de Hacienda, de 22-3-1982, mediante la cual
s¢ dispone que las empresas de seguros y rcaseguros podrdn cobrar por sus servicios
hipotecarios, por concepto de interés, comisiones y recargos de servicios, hasta un
méximo que no podrid exceder en tres puntos a la tasa de redescuento fijada por
¢l Banco Central de Venezuela, para el momento del otorgamiento del crédito. G.O.
N¢ 32.439 de 23-3-1982.

C. Fomento de Bienes de Capital

—Decreto N? 1.374, de 15-1-1982, mediante el cual los titulares de cnriquecimien-
tos derivados de la elaboracién de productos industriales, generacién y distribucion
de energia eléctrica, transporte y construccidn, gozarin de una rebaja de impuesto,
equivalente al 14% del monto de las nuevas inversiones hechas en el pais dentro
del ejercicio 'anual, representadas en activos fijos no utilizados anteriormentc en
Venezucla por otras empresas, diferentes a las que se refiere el Decreto sobre
Normas para Orientar y Estimular el Desarrollo de la Industria de Bicnes de Ca-
pital. G.Q.” N9 32.395 de 18-1-1982.

—Decreto N? 1.383, de 15-1-1982, mediante el cual se dictan las Normas para
Orientar y Estimular el Desarrollo de la Industria de Bienes de Capital. G.0. N9
32.395 de 18-1-1982.

2. Régimen del Comercio Interno
L]
A. Regulacion de articulos de primera necesidad

a. Disposiciones generales

—Decreto N° 1.416, de 26-2-1982, mediante el cual se prohibe tanto el condicio-
namiento de la venta de bienes a la adquisicién de cantidades mayores que las
requeridas o a la compra de otros bienes no exigidos, como el de la prestacion
de servicios a la prestacién de otres no solicitados. G.O. N? 32.423 de 1-3-1982.

b. Precios mdximos de venta al piiblico

—Resolucién N? 688 del Ministerio de Fomento, de 6-11-1981, mediante la cual
se modifica el articulo 1 de la Resolucidon N2 4524, de fecha 31-11-1981, relativa
al precio maximo de venta al pdblico (Bs. 6,50 ¢/u.) de las bujias, tanto nacionales
como importadas. G.O. N® 32.387 de 6-1-1982.

c. Peso y composicién

—Resolucién conjunta N2 5.347, 30, 558, de los Ministerios de Fomento, de Sa-
nidad y Asistencia Social y de Agricultura y Cria, de 30-12-1981, mediante la cual
se fija un limite de hasta un diez por ciento (10%) para la sustitucién de la harina
de trigo por harina de yuca para la elaboracién de productos panificados. G.O.
N@ 32,386 de 5-1-1982.

—Resolucién conjunta N 5.346, 29 y 557 de los Ministerios de Fomento, de
Sanidad y Asistencia Social y de Agricultura y Cria, de 30-12-1981, mediante la
cual se autoriza a los fabricantes de productos panificados para incorporar harina
de arroz cn la claboracidn de dichos productos. G.O. N?® 32.387 de 6-1-1982.

—Resolucidén N° 1.133 del Ministerio de Fomento, de 19-3-1982, mediante la cual
se dispone que las piezas de pan de trigo comin deberdn cumplir aisladamente
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con e] peso nominal de las mismas, aceptandose una tolerancia en menos del cinco
por ciento (5%). G.0. N° 32438 de 22-3-1982,

—Resolucién N9 875 del Ministerio de Fomento, de 4-3-1982, mediante la cual
se ordena la presentacién de un peso promedio minimo de ciento veinte (120)
gramos, en las arepas utilizadas en todo el territorio nacional para la claboracion
de tostadas (arepas rellenas). G.O. N% 32.426 de 4-3-1982.

B. Regulacion de Control de Calidad

—Resolucion N? 558 del Ministerio de Fomento, de 8-2-1982, mediante la cual
se declaran normas venezolanas COVENIN de cobligatorio cumplimiento a una
serie de productos derivados del petréleo, de materiales plisticos, matcriales para
frenos de uso automotriz, cascos de seguridad para motocicletas, tableros eléctricos
para uso de viviendas y planos de uso bomberil. G.0O. N® 32.414 de 12-2-1982.

—Resoluciones Nros. 556 y 557 del Ministerio de Fomento, de 8-12-1982, me-
diante las cuales se declaran normas venezolanas COVENIN de obligatorio cum-
plimiento a una serie de productos derivados del petrdleo, acumuladores cléctricos
plomo-icido, sistema fijo de extincién con agua, saichichones. G.0O. N® 32415 de
15-2-1982.

—Resolucién N? 97 del Ministerio de Fomento, de 12-1-1982, mediante la cual
se dispone que las especificaciones que se aplicardn para las barras de acero de
refuerzo para concreto armado serdn las contenidas en la norma venezolana CO-
VENIN 316-80. G.0. N? 32.391 de 12-1-1982.

3. Régimen del Comercio Exterior

—Decreto N¢ 1.376, de 15-1-1982, mediante el cual se derogan los Deccretos Nros.
374 del 26-8-1970 y 717 del 22-9-1971, contentivos, el primero de la Lista Nacional
de Venezuela y de las Listas de Ventajas no Extensivas en favor de Bolivia, Paraguay
y Uruguay; y cl segundo, de una ampliacién de la Lista Nacional de Venezuela,
de conformidad con el ordinal 9 del articulo 3 de la ley de Aduanas. G.O. N¢
32,395 de 18-1-1982. ’

—Decreto N°® 1.423, de 26-2-1982, mediante el cual se modifica el Arancel de
Aduanas dictado por Decreto N2 338 de 13-8-1974 en lo relativo a los items ni-
meros 04.02.02.01.01 y subsiguiente; y se modifica igualmente el articulo 2 del
Decreto N® 339 de 13-8-1974, segim el cual se dicté ¢l régimen arancelario para
las importaciones originarias de los Paises Miembros del Acuerdo de Cartagena,
en lo relativo a los mismos items. G.O. N® 32,423 de 1-3-1982.

—Resolucién N*® 778 del Ministeric de Hacienda, de 10-2-1982, mecdiante la cual
se establecen los precios oficiales CIF para las importaciones de los vehiculos auto-
motores, similares a las marcas y modelos producidos en el territorio nacional,
correspondientes al afio 1982, y cuyas especificaciones en ella se indican. G.O.
N® 2916 Extraordinaria de 11-2-1982.

—Resolucion N° 779 del Ministerio de Hacienda, de 10-2-1982, mediante la cual
se modifica el Arancel de Aduanas dictado segiin Decreto N9 338 de 13-8-1974
en lo relativo a vehiculos para transporte de personas. G.O. N? 2.916 Extraordinaria
de 11-2-1982.

—Resolucién del Ministerio de Hacienda, mediante la cual se establecen los precios
oficiales CIF para las importaciones de los vehiculos automotores, similares a las
marcas y modelos producidos en el territorio nacional, correspondientes al afio 1982
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y cuyas especificaciones en ella se sefialan (Reimpresion por error de copia). G.O.
Ne¢ 2922 de 26-2-1982.

—Resolucién N° 883 del Ministerio de Hacienda, de 22-3-1982, mediante la cual
sc modifica el Arancel de Aduanas dictado por Decreto N? 338 del 13-8-1974 cn
lo relativo a aerodinos (aviones, hidroaviones, plancadores, cometas, autogiros, heli-
cépteros) y paracaidas, y se modifica, en relacién a los mismos items, cl articulo 2
del Decrcto N9 339 del 13-8-1974, mediante el cual se dictd el régimen arancclario
para las importaciones originarias de los paises miembros del Acuerdo dc Carta-
gena. G.O. N° 2.926 Extraordinaria de 22-3-1982.

— Resolucién N¢ 819 del Ministerio de Hacienda, de 5-3-1982, mediante la cual
se dispone que, hasta tanto se hagan los ajustes a los precios oficiales CIF a quc
se refierc la Resolucién N2 677 del 30-11-81, se suspende su aplicacidon para las
importaciones de las mercancias originarias de los Paises Miembros del Acucrdo
de Cartagena. G.O. N® 32,427 de 5-3-1982.

—Resolucién conjunta Nros. 695 y 1.107 de los Ministerios de Hacienda v de
Energia y Minas, respectivamente, de 28-12-1981, mediante la cual se cstablceen
los valores basicos F.O.B. en puerto venczolano de embarque o en cualquicr punto
de la frontera venezolana por el cual se efectia la exportacion para los hidro-
carburos y sus derivados, exportados entre el 1-1-1981 y el 31-12-1981, ambas
fechas inclusive, de acuerdo con las normas que cm ella se especifican. G.Q. N¥
32,397 de 20-1-1982.

— Resolucién conjunta Nros. 717 y 1.122 de los Ministerios de Hacienda y de
Encrgia y Minas, de 31-12-1981, por la cual se establecen los valores F.O.B., puerto’
venezolano de embarque, por unidad de hierrc natural contenida en la tonelada
métrica, incluido ¢l peaje por la via fluvial del’ Orinoco, para los tipos de minerat
exportados entre el 1-1-1981 y el 31-12-1981, ambas fechas inclusive, de acuerdo
con las normas que se indican. G.O. N® 32,418 dc 18-2-1982.

4. Regulacidén del Desarrollo Industrial y Comercial

—Resolucién conjunta Nros. 29 y 12 de los Ministerios de Fomento y de Agricultura
y Cria, de 6-1-1982, mediante Ia cual se fijan en todo el territorio nacional los
precios para el café industrializado y procesado. G.0. N? 32.388 de 7-1-1982.

—_Resolucién N? 30 del Ministerio de Fomento, de 5-1-1982, mediante la cual sc
fijan en todo el territorio nacional los precios base en planta dc las barras dc acero
de refuerzo para concreto armado (cabilla), nacionales ¢ importadas, que en clla
se cspecifican. G.0. N? 32,386 de 5-1-1982.

5. Regulacién del Desarrollo Agropecuatio

—Resolucién conjunta N2 93 vy s/n de los Ministerios de Fomento y de Agricultura
y Cria, de 29-1-1982, mediante la cual se fija en todo el territorio nacional cl precio
de seiscientos bolivares para la tonelada métrica de melaza con destino a la ga-
naderia, para la zafra 1981-82. G.0. N? 32.405 de 1-2-1982.

—Resolucién N¢ 209 del Ministerio de Agricultura y Cria, de 25-3-1982, por la
cual se disponc que en este Ministerio, a través de la Direccién de Economia
Agricola, se llevard un Registro de Productores de Flores de Corte, plantas orna-
mentales, frutales y forestales, en el cual deberdn inscribirse quienes sc dediquen
a la produccién de dichos rubros agricolas. G.0. N? 32.441 de 25-3-1982.
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V. DESARROLLO SOCIAL: EDUCACION

— Decreto N2 1.360, de 28-12-1981, mediante el cual se dicta el Reglamento de la
Comunidad Educativa. G.0. N® 32.388 de 7-1-1982.

— Resolucién N¢ 3 decl Ministerio de Educacidén, dc 8-1-1982, mediante la cual se
incluye la asignatura Instruccién Premilitar en los planes de estudio correspondiente
al 19 y 2¢ anos de Educacién Media Diversificada y Profesional. G.0. N* 32.390
de 11-1-1982.

VI. DESARROLLO FISICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO

1. Régimen del Urbanismo
A. Plan Rector de Desarrollo Urbano

— Resolucién N° 80 del Ministerio de Desarrollo Urbano, de 30-11-1981, mediante
la cual se aprueba el Plan Rector de Desarrollo Urbano para la ciudad de La
Asuncién, Distrito Arismendi del Estado Nueva Esparta, G.0. N? 2911 Extraordi-
naria de 26-i-1982.

B. Aprobacién de Ordenanzas de Zonificacién

— Resolucién N? 92 del Ministerio de Desarrollo Urbano, de 29-1-1982, mediante
la cual se aprueba la Ordenanza de Zonificacién para cl sector Los Mariches, Dis-
trito Sucre del Estado Miranda. G.O. N® 32.404 dec 29-1-1982.

—Resolucién N® 102 del Ministerio de Desarrollo Urbano. de 25-3-1982, mediante
la cual se aprueba Ia Ordenanza de Zonificacion del Sector Sureste del Distrito
Sucre del Estado Miranda. G.0. N% 32.442 de 26-3-1982.

2. Régimen de los Recursos Naturales Renovables

A. Ordenacién Agricola

—Resolucién N? 162 del Ministerio de Agricultura v Cria, del 5-3-1982, mediante
la cual se procede al desarrollo de un Programa Integral de Reforma Agraria,
en un irea aproximada de 58.350 hectdreas que comprende el denominado Valle
de Guarapiche, ubicados en los Distritos Maturin, Cedefic y Bolivar del Estado
Monagas. G.G. N? 32.428 de 8-3-1982.

—Resolucion N° 163 del Ministerio de Agricultura y Cria, de 5-3-1982. mediante
la cual s¢ procede al desarrollo de un Programa Integral de Reforma Agraria en
¢l drca denominada “Tocuyo Medio”, comprendida por los Municipios San Miguel
y Unién de los Distritos Urdaneta y Federacién de los Estados Falcén y Lara,
respectivamente. G.0. N? 32,427 de 8-3-1982.

—Decreto N° 1.442, de 18-3-1982, mediante ¢l cual se declara Zona dc Aprovecha-
miento Agricola un 4drea conocida como “Depresion Turbio-Yaracuy”, situada en
jurisdiccidn de los Distritos San Felipe, Sucre, Bruzual, Chachiche y Yaritagua del
Estado Yaracuy y Distrito Palavicino del Estado Lara. G.0. N9 32.437 de 19-3-1982.

B. Areas de recreacidén

—Decreto N? 1.420, de 26-2-1982, mediante cl cual se dispone que las #éreas de los
embalses construidos por el Ejccutivo Nacional definidas cxpresamente para uso
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recrcacional, serin progresivamente incorporados al Sistema de Parques de Recrea-
cién a Campo Abierto, que administra el Instituto Nacional de Parques, en la medi-
da que no colida con otros usos. G.O. N? 32.423 de 1-3-1982.

C. Productos forestales

—Resolucién Conjunta Nos. 556 y 342 de los Ministerios de Agricultura y Cria v
del Ambiente v de los Recursos Naturales Renovables, de 30-2-1982, mediante la
cual sc someten a licitacién los productos forestales de valor comercial que puedan
existir en ocho parcelas que forman parte de! Area Rural de Dcsarrollo Integrado
desafectada de la Reserva Forestal de San Camilo. G.O. N? 32.433 de 15-3-1982.

D. Regulacion sobre Caceria Deportiva

—Resolucion s/n del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renova-
bles de 8-12-1981, mediante la cual se dictan Ias Regulaciones de la Caceria Depor-
tiva para 1981-1982. (Reimpresion por error de copia). G.0. N? 2.910 Extraordina-
ria de 22-1-1982.

3. Régimen de las Comunicaciones

—Resolucién N? 83 del Ministerio de Transporte y Comunicaciones de 11-2-1982,
por la cual se aprueba el Reglamento del Servicio Télex de la Compaiila Andnima
Nacional Teléfonos de Venezuela. G.0. N? 2925 Extraordinaria de 15-3-1982.

4. Régimen de los Transportes
A. Transporte y Trdnsito Maritimo

a. Marina Mercante

—Resolucién N? 117 del Ministerio de Transporte y Comunicaciones de 11-3-1982,
por la cual se designa una junta integrada por los ciudadanos que en clla se mencio-
nan, para asesorar al funcionario competcnte para decidir de los recursos jerarquicos
administrativos que se interpongan contra las decisiones dictadas con motivo de la
violacién del articulo 20 de la Ley de Proteccion y Desarrollo de la Marina Mercante
Nacional. G.0. N% 32.433 de] 15-3-1982.

b. Utilizacién de Obras de Canalizacion

—Resolucién N? 1.132 del Ministerio de Transporte y Comunicaciones de 13-10-
1981, mediante la cual se fijan las Tarifas por Ultilizacion de las Obras de Canaliza-
ci6n que habri de pagar el propietario, agente o representante de cada buque que
navegue por el Canal de Boca Grande a partir de 1-1-1982. G.O. N?® 32.386 de 5-
1-1982. .

—Resolucion N? 1.300 del Ministerio de Transporte y Comunicaciones de 29-12-
1981, mediante la cual se fijan tarifas por utilizacién de las Obras Puablicas Naciona-
les de Canalizacién en el Lago de Maracaibo v Golfo de Veneczuela, que habrda de
pagar el propietario, agente o representante de cada buque que naveguc por el canal
de Maracaibo y los canales del Lago a partir del dia 1-1-1982. G.0. N® 32.387 de
6-1-1982.
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B. Transporte y Trdnsito Aéreo

—Resolucién conjunta N? 3.454 y 135, del Ministerio de la Defensa y del Ministerio
de Transporte v Comunicaciones de 19-3-1982, mediante la cual se abre al trafico
aéreo para la aviacién civil comercial, el Aeropuerto de servicio piblico denominado
Basc Aérea “Mariscal Sucre”, ubicade en la jurisdiccidn del Distrito Girardot, Esta-
do Aragua. G.0. N? 32.440 de 2413-1982.
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I. INTRODUCCION

La situacién politica que se observé en las Camaras Legislativas con motivo de
la discusion de la Ley de Presupuesto para 1982, planted, como una de las posibili-
dades, que no se llegase a sancionar la ley durante las sesiones de esc afio. En otras
palabras, una de las alternativas planteadas cra que para el 1¢ de enero de 1982, las
Camaras Legislativas no hubieran sancionado la Ley de Presupuesto de 1982 y, por
tanto, que se iniciase el ejercicio presupucstario de 1982, sin Ley de Presupuesto san-
cionada. ;Qué sucede en estos casos? La Ley Organica de Régimen Presupucstario
(LORP) establece una solucién expresa: el Presupucsto vigente, que concluia el 31
de diciembre de 1981, se prorrogaba para 1982 o, para utilizar la terminologfa legal,
se producia la reconduccién del Presupuesto de 1981.

Las presentes notas tienen por objeto clarificar la oportunidad, vigencia e impli-
caciones, contenido, reajustes y formalidades, de una reconduccién del Presupuesto.

II. OPORTUNIDAD DE LA PRORROGA- O RECONDUCCION

De acuerdo al articulo 23 de la LORP “si para el 1° dc enero no se hubicre
sancionado el Presupuesto para el cjercicio presupuestario que se inicia ese dia, se
reconducird el presupuesto anterior”. Asi, la prérroga o reconduccién del presupuesto
anterior, ¢s la solucién legal a la falta de sancién del Presupuesto para el nuevo cjer-
cicio, para impedir la paralizacién de la Administracién Piblica.

Como de¢ acuerdo al articulo 227 de la Constitucién no se puede hacer del
Tesoro Nacional gasto alguno que no haya sido previsto en la Ley de Presupuesto, y
de¢ acuerdo al articulo 10 de ta LORP, el cjercicio presupuestario se inicia el 12 de
enero y termina el 31 de diciembre, para cl supuesto de que no se apruebe el Presu-
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pucsto para el 1% de enero, el anterior queda automaéticamente prorrogado para regir
durante el afio siguiente.

Por tanto, bastaba que la Ley de Presupuesto para 1982 no se aprobase antes
del 19 de enero de 1982, para que se produjera la reconduccién del Presupuesto
vigente para 1981.

III. DURACION Y VIGENCIA DE'LA RECONDUCCION

Por supuesto, no aprobado el Presupuesto para el 1% de encro, y reconducido el
Presupuesto del ejercicio anterior, el Congreso podria posteriormente, en principio,
sancionar el nuevo Presupuesto. Sin embargo, por razones précticas, esta potestad
del Congreso no pedria ejercerse en cualquier tiempo, por el desorden financiero que
podria producirse. Por ello, la LORP regula esta situacién estableciendo un limite
a la potestad del Congreso de sancionar el Presupuesto con posterioridad al 1° de
enero.

En efecto, el articulo 26 de la LORP establece una fecha limite para que el
Congreso sancione el Presupuesto después del 19 de enero, que se sitiia en el 31 de
marzo. Asi, aplicado ¢l supuesto al actual ejercicio de 1982, si el Presupuesto de
1981 era reconducido, hubiera podido suceder lo siguiente:

a. Si después del 1? de enero de 1982 y antes del 31 de marzo de 1982, el
Congreso sancionaba la Ley de Presupuesto de 1982, éste hubicra regido solamente
desde el 1? de abril hasta el 31 de diciembre de 1982, pero necesariamente “se daran
por aprobados los créditos presupuestarios equivalentes a los compromisos adquiri-
dos con cargo al Presupuesto reconducido” (art. 26) entre el 12 de enero y el 31 de
marzo de 1982.

b. Si para el 31 de marzo de 1982, el Congreso no hubiere sancionado la Ley
de Presupuesto de 1982, el Presupuesto de 1981 reconducido para 1982, s¢ conside-
raba definitivamente vigente hasta el término del ejercicio de 1982, es decir, hasta el
31 de diciembre de 1982.

IV. CONTENIDO DEL PRESUPUESTO RECONDUCIDO

La Ley de Presupuesto anual, conforme al articulo 11 dc la LORP, contiene tres
titulos: Disposiciones Generales, Presupuesto de Ingresos v Presupuesto de Gastos.
Por tanto, en la reconduccién de un Presupuesto de un ejercicio a otro, en principio,
debe onerarse la prérroga de los tres titulos de la Ley. Sin embargo, respecto a este
contenido del Presupuesto Reconducido, la LORP trae algunas disposiciones espe-
ciales.

En cfecto, respecto de las Disposiciones Generales de 1a Ley de Presupuesto, el
articulo 24 de la LORP establece lo siguiente:

“Durante el periodo de vigencia del Presupuesto reconducido regirin las Dispo-
siciones Generales de la Ley de Presupuesto anterior, en cuanto sean aplicables”.

Por tanto, en el caso de gue se hubiera producido la reconduccién de! Pre-
supuesto de 1981 para el ejercicio de 1982. se hubieran prorrogado las Disposiciones
Generales de la Ley de Presupuesto de 1981 “en cuanto sean aplicables”, es decir,
en cuanto no se refieran exclusivamente a situaciones agotadas en 1981.

En cuanto a los titulos sobre Presupuesto de Gastos y Presupuesto de Ingresos.
de acuerdo al articulo 23 de la LORP, “la reconduccién incluiré las modificaciones
presupuestarias acordadas en el ejercicio presupuestario anterior, con las variaciones
establecidas en esta Ley”.
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Por tanto, el Presupuesto de 1981 que se hubicra reconducido para el ejercicio
presupuestario de 1982, no hubiera sido el originalmente sancionado a finales de
1980, sino el que hubiera resultado de las modificaciones presupuestarias acordadas
durante el afio 1981.

En esta forma, las modificaciones al Presupuesto de 1981 que hubicran incidido
tanto sobre el Presupuesto de Ingresos como sobre el Presupuesto de Gastos, en
principio formarjan parte del Presupuesto Reconducido.

Por ejemplo, constituyen modificaciones al Presupuesto de Ingresos, tanto la
reduccién de ingresos a que se refiere el articulo 28 de la LORP, como el aumento
de los ingresos originado en operaciones de crédito publico. En este dltimo caso, el
articulo 34 de la LORP establece que “los ingresos no incluidos en la Ley de Presu-
puesto provenientes de operaciones de crédito publico posteriores a la aprobacién de
dicha Ley, serdn utilizados por el Ejecutivo Nacional para crear o incrcmentar los
créditos presupuestarios en los correspondientes programas, proyectos y partidas, por
la via del crédito adicional”.

Por tanto, la creacién o incremento de créditos presupuestarios que sc hubieran
realizado en virtud de operaciones de crédito pablico durante 1981, cn principio,
hubieran debido formar parte del Presupuesto Reconducido para 1982, Sin embargo,
en este caso, la LORP establece la necesidad de reajustes del Presupuesto de Ingresos
para la reconduccidén, que se anzlizan mds adelante y que exigen que csos aumentos
en los ingresos provenientes de operaciones de crédito publico, sc supriman en la
cuantia en que fueron utilizados.

Asimismo, las modificaciones al Presupuesto de 1981 efectuadas en el Presu-
puesto de Gastos, durante ese afio 1981, también hubieran dcbido formar parte
del Presupuesto reconducido para 1982, sea que esas modificaciones se hubiesen
efectuado en virtud de créditos adicionales decretados para cubrir gastos necesarios
no previstos en la Ley de Presupuesto, conforme a lo establecido en el articulo 31
de la LORP; en virtud de traspasos cntre programas, proyecctos vy partidas decretados
por el Ejecutivo conforme a lo previsto en el articulo 35 de la LORP; o en virtud
de traspasos de créditos presupuestarios que hubiecran modificado la distribucién ins-
titucional del Presupuesto de Gastos, dentro de un mismo programa, subprograma,
proyecto o partida conforme a lo establecido en el articulo de Ia LORP. En este caso
del Presupuesto de Gastos, }a LORP también prevé la necesidad de formular re-
ajustes al Presupuesto para su reconduccién que analizaremos de seguidas.

V. LOS REAJUSTES NECESARIOS AL PRESUPUESTO ANTERIOR PARA
LA RECONDUCCION

En efecto, aun cuando como queda dicho, la reconduccién del Presupuesto debe
incluir las modificaciones presupuestarias acordadas durante el ejercicio presupucs-
tario, para que se opere practicamente la reconduccién, al Presupucsto reconducido
deben efectuarsele diversos reajustes. :

A pesar de que la figura de la reconduccidn del Presupuesto estd prevista en
Venezuela desde 1918, en la legislacién reguladora de !a Hacienda Piblica Nacional,
ha sido sblo en la LORP de 1976 donde se han establecido, por primera vez, las
reglas necesarias para realizar los reajustes que deben hacerse al Presupuesto que
deba reconducirse, pues resulta evidente que no puede prorrogarse. en forma auto-
matica, un Presupuesto concebido para un aflo, para otro ejercicio presupuestario.
Por ejemplo, Ia estimacién de ingresos que se refiere a un cjercicio distinto, no pue-
de prorrogarse; asi como tampoco pueden reconducirse las autorizaciones de gastos
cuya naturaleza s6lo permite realizarlos una vez; y, al contrario, deben incluirse
nuevos créditos presupuestarios que no apareccn en el Presupuesto anterior, para
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preservar el crédito del Estado, como los relativos al pago de la deuda publica con-
traida en el ejercicio del Presupuesto que debe reconducirse.

Por cllo, la LORP fue precisa y detallada al establecer en el articulo 25 que
“El Ejecutivo Nacional, en resguardo del equilibrio presupuestario, pondrd cn vigen-
cia el Presupuesto reconducido, reajustando el Presupuesto anterior” tanto en el
Presupuesto de Ingresos, como en el Presupuesto de Gastos, como en los objetivos,
programas y metas.

Dc acuerdo a esa norma estos rcajustes deben ser los siguientes:

1. Reajustes al Presupuesto de Ingresos

Dc acuerdo al numeral 1? del articulo 25 de la LORP, ¢l Presupucsto de Ingre-
sos debe ser reajustado en la forma siguiente:

A. El Ejecutivo debe eliminar los ramos de ingresos que no pucden ser rccau-
dados nuevamente. Por ejemplo, un ingreso proveniente de una contribucidén especial
por la plusvalia derivada de la realizacidn de una obra piblica concreta, el cual se
produce una sola vez, y no es repetitivo. >

B. El Ejecutive debe suprimir los ingresos provenientes de operaciones de
crédito pablico autorizadas, en la cuantia en que fueron utilizados. Por tanto, los
ingresos no incluidos originalmente en la Ley de Presupucsto v que tienen su origen
en operaciones de crédito publico, si fueron percibidos en el ejercicio correspondiente
a la Ley y utilizados conforme a lo establecido en la Ley Organica de Crédito Publi-
co, no pueden incluirse en el Presupuesto reconducido.

C. El Ejecutivo excluird del Presupuesto de Ingresos del Presupuesto recondu-
cido, las Reservas del Tesoro correspondiente al ejercicio fiscal antericr, en caso que
cl Presupuesto que se reconduce hubiere previsto su utilizacién. Por tanto, si en Ia
Ley de Presupuesto de 1981, se previ la utilizacién de las Reservas del Tesoro, no
hubiera podido reconducirse ese ingreso para 1982,

D. Ei Ejecutivo debe estimar en el Presupuesto reconducido cada uno de los
ramos de ingresos para el nuevo ejercicio. Esto, en dcfinitiva, equivale a sefalar que
el Presupuesto de 1981 que se hubiera reconducido para 1982, hubicra debido Wevar
como estimacién de ingresos la realizada por el Ejecutivo Nacional en ¢l Proyecto
de Ley de Presuptesto para 1982 no sancionada por el Congreso, pues la recon-
duccion del Presupuesto de 1981 para 1982 no hubicra podido comprender Ia

. prorroga de una estimacién de ingresos realizada para una situacién pasada, que
no podria racionalmente aplicarse a una realidad distinta.

E. En el Presupuesto reconducido, en fin, el Ejecutivo Nacional debe incluir
en el Presupuesto de Ingresos, los recursos extraordinarios provenientes de operacio-
nes de crédito piblico, cuya percepcién deba ocurrir en el cjercicio correspondicente.
Por tanto, si en 1982 estaba prevista la percepcion de ingresos provenientes de
operaciones de crédito pablico realizadas en 1981, esas cantidades hubicran dcbido
preverse en la estimacidn de ingresos del Presupuesto reconducido.

2.  Reajustes al Presupuesto de Gastos

En relacién al Presupuesto de Gastos del Presupuesto reconducido, el articulo
25, numeral 2°, también prevé la necesidad de que el Ejecutivo Nacional formule
determinados reajustes, en la siguiente forma:

A. Ei Ejecutivo Nacional debe eliminar los créditos presupuestarios que no
dcben repetirse, por haber cumplido los fines para los cuales fueron previstos. Por
cjemplo, los créditos cstablecidos para la construccién de determinadas obras pibli-
cas, que ya fueron ejecutadas, no pueden ser reconducidos.



LEGISLACION 107

B. El Ejecutivo Nacional, ademis, debe incluir en el Presupuesto reconducido
la asignacién por concepto del Situado Constitucional correspondicente a los ingresos
ordinarios que se estimen para el nuevo ejercicio. En efecto, si para la Reconduccién
del Presupucsto, el Ejecutivo Nacional hubiera debido integrar la nueva estimacidn
de ingresos prevista para 1982 en el Proyecto de Ley no sancionado, con los rcajustes
mencionados en el Presupuesto de Gastos debe reajustar el monto de la asignacién
del Situado Constitucional, conforme a la estimacién de ingresos ordinarios que
prevea en el Presupuesto Reconducido.

C. El Ejecutivo Nacional, ademis, debe incluir en ¢l Presupuesto Reconducido,
los créditos presupuestarios indispensables para el servicio de la deuda publica y las
cuotas que el Fisco Nacional deba aportar por concepto de compromisos derivados
de la ejecucién de tratados internacionales. Se trata de una cxigencia que impone cl
resguardo del crédito piblico e internacional de la Reptiblica.

D. Por tltimo, el Ejecutivo Nacional debe incluir en ¢l Presupuesto Recon-
ducido, “los créditos presupuestarios indispensables para asegurar la continuidad v
eficiencia de la Administracién Pdblica del Estado y, en especial, de los servicios
educativos, sanitarios y asistenciales”.

Esta norma de la letra d), numeral 22 del articulo 25 de la LORP, sin duda es
de la mayor importancia, puecs pricticamente permite al chcuuvo Nacicnal, al refor-
mular ¢l Presupuesto para su reconduccioén, adoptar materialmente todas las prcw—
siones presupuestarias contcnidas en el Proyecto de Ley de Presupucsto para el afio
siguiente no sancionado.

En efecto, esta norma persiguc que la falta de sancién del Presupuesto por el
Congreso no produzca una paréilisis de la Administracién Pablica. Al contrario, se
exige que ésta debe segunr funcionando con “continuidad y eficiencia” y s hace espe-
cial mencién a los scrvicios educativos, sanitarios y asistenciales, por lo cual el
Ejecutivo en la reformulacidn del Presupuesto para su reconduccién tiene un amplio
poder discrecional para apreciar lo que estime “indispensable para ascgurar la con-
tinuidad v eficiencia de la Administracién del Estado” ¢ incluir los créditos presu-
puestarios para elio.

Por ejemplo, los créditos para obras piblicas previstas en el préximo afio. debe-
rian incluirse en el Presupuesto Reconducido, pues de lo contrario se produciria en
muchos organismos una inactividad inaceptable.

En tedo caso, debe scfialarse que en la formulacién del presupussto dc gastos
del Presupuesto Reconducido, deben respetarse todos los principios prewpucstanos
y, entre ellos. el del equilibrio presupuestario. Por tanto, si la estimacion de ingresos
para 1982 cra menor que la que existia en la Ley de Presupuesto de 1981, el Pre-
supuesto de Gastos del Presupuesto Reconducido para 1982 hubicra debido a]ustarse
a la estimacién de ingresos, v reducirse los gastos consecuencialmente.

3. Reajustes en los objetivos, programas y metas

Por dltimo, el numeral 3% del articulo 25 de la Ley Orgdnica de Régimen Pre-
supuestario establece que el Ejecutivo Nacional en el reajuste del Presupuesto Recon-
ducido, debe adaptar los objetivos, programas y metas a los ingresos y créditos pre-
supuestarios que resulten de los ajustes anteriores realizados en el Presupussto de
Ingresos v en cl Presupuesto de Gastos. Esta, sin duda, es la consecuencia légica de
lo expuesto anteriormente, en cuanto a los reajustes, principalmente en materia de
Presupuesto de Gastos.
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VI. FORMALIDAD DE LA RECONDUCCION

Tal como lo prescribe el articulo 25 de la Ley Organica de Régimen Presupues-
tario, el Ejecutivo Nacional debe poner en vigencia el Presupucsto Reconducido, lo
que implica la necesidad de un acto formal dcl Presidente de la Republica en Con-
sejo de Ministros, que Decrete la reconduccién del Presupuesto y su publicacién en
Gaceta Oficial.

Aun en caso de reconduccién presupuestaria, el principio de la publicidad del
presupuesto debe ser respetado v el texto del Presupuesto Reconducido debe ser publi-
cado, con las modificaciones y ajustes mencionados, en la Gaceta Oficial. Sin em-
bargo, en virtud del texto del articulo 23 de la Ley Orginica de Régimen Presupues-
tario, la reconduccién del Presupuesto de 198! para el cjercicio de 1982 no aparecia
tivo, y no a partir de la publicacién de su texto en la Gaccta Oficial, lo cual puede
ocurrir posteriormente.

VII. CONCLUSION

En realidad, analizadas las normas de la Ley Orginica de Régimen Presupucs-
tario, la Reconduccién del Presupuesto de 1981 para el ejercicio de 1982, no aparecia
como una situacién tan grave como pudiera pensarse.

En primer lugar, debe decirse que la Ley Orginica de Régimen Presupuestario
recoge, en su normativa, lo que ya habia sido expuesto por Ia doctrina nacional sobre
exigencias de la reconduccion, lo cual lo hace un proceso mis facil. Antes de la Ley
Orgénica de Régimen Presupuestario, ciertamente, la reconduccién era un proceso
mas dificil. en la practica, por la ausencia de normas escritas que la regularan.

En segundo lugar, en definitiva, para el caso de reconduccién del Presupuesto
de 1981 para 1982, por falta de sancién de la Ley, en la practica el proceso hubiera
sido relativamente facil, aunque hubiera exigido. por supuesto, un trabajo material
dc gran envergadura en la Oficina Central de Presupuesto.

En cfecto, la estimacién de ingresos para el Presupuesto Reconducido, hubiera
sido la establecida en el Proyecto de Ley de Presupuesto para 1982, salvo los ajustes
que debian hacerse conforme al numeral 19 del articulo 235. particularmente en
relacidn a los ingresos provenientes de operaciones de crédito piblico.

En cuanto al Presupuesto de Gastos del Presupuesto Reconducido, éste hubiera
sido basicamente ¢l proyectado en el Provecto de Tey de Presupuesto para 1982. No
debe olvidarse que en nuestro pafs, la elaboracién de los provectos de leyes de pre-
supuesto, anualmente. se realiza mediante un proceso de reajuste del Presupuesto an-
terior. Es decir, el Proyecto de Ley de Presupuesto para el afio siguiente sc elabora
partiendo del Presupuesto vigente en el afio en curso. Por tanto, el Proyecto de Ley
de Presupuesto para 1982, no sancionado por las Cémaras, en realidad era un
reajuste del Presupuesto vigente en 198]1. Lo que hubicra sido necesario realizar,
en la practica, para reconducir el Presupuesto de 1981 para 1982, en realidad, era
reajustar el Proyecto de Lev de Presupuesto para 1982 conforme a lo exigido por
el numerat 29 del articulo 25 de la Ley Organica de Régimen Presupuestario, pues
no debe olvidarse que si bien en el Presupuesto Reconducido hubieran debido climi-
narse los créditos presupuestarios que no debian repctirse en 1982, ello ya se habfa’
hecho en el Provecto de Lev de Presupuesto para 1982: v que si conforme al literal
d) del numeral 29 del articulo 25 de la Ley Organica de Régimen Presupuestario,
en el Presupucsto Reconducido deben incluirse “los créditos presupuestarios indis-
pensables para asegurar la continuidad y eficacia de la Administracion de! Estado”,
ello también se habia hecho en los nuevos créditos presupuestarios precisamente
previstos en ¢l Proyecto de Ley de Presupuesto para 1982,
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Crénica Parlamentaria

I. LA COMISION DELEGADA

Durante ¢l receso de las Camaras Legislativas la Comision Delegada realizd dos
investigaciones importantes:

1. Los expedientes de los periodistas

La prensa de Caracas revelé la existencia de expedientes elaborados por los
cucrpos de scguridad del Estado en relacion a periodistas de los medics de comu-
nicacién social.

Las investigaciones se llevaron a cabo paralelamente por la Comisién Delegada
y por la Comisién Permanente de Medios de Comunicacidén Social de la Ciamara de
Diputados que fue autorizada para funcionar durante el receso.

Se trata de establecer los siguientes puntos:

1) Si tiene el Estado venezolano derecho a recabar informacién de caracter
politico scbre la actividad de algiin ciudadano.

2) Si esa informacién puede ser entregada a la prensa.

3) ¢(Quién suministrd la informacién?

Ante la Comisiébn Declegada y ante la Comision de Medios comparecieron el
entonces Ministro de Relaciones Interiores, Rafael Andrés Montes de Oca; ¢l ex
Director General del mismo Ministerio y el Director de la DISIP, igualmente direc-
tores de periddicos y periodistas.

La investigacién ain no ha concluido.
2. La Proveeduria OCP

Fueron denunciadas ante la Comisidn Delegada algunas supuestas irregularida-
des en la constitucién de la Proveeduria OCP.

Se cuestiona:

a) El caricter privado de esa institucidn a pesar de una aparente vinculacién
con la Oficina Centrat de Personal.

b) Las exoncraciones de impuestos de que se beneficia esta Provecduria.

c) Los privilegios que disfrutan sus directivos.

La investigacién ain continda.

II. CONGRESO NACIONAL

1. Nombramiento de Comisiones Especiales

a) La Cimara de Diputados aprobé nembrar una Comisién Especial para la
elaboracién de la Ley de Amparo. La proposicién fue hecha por el diputado Gus-
tavo Tarre, quien recordd que el articulo 49 de la Constitucion establece la obligacidon
para los Tribunales de amparar a los habitantes de la Repidblica en el goce y ejercicio
de los derechos y garantias que el propio Texto Fundamental establece. Como se
sabe Ia Corte Suprema de Justicia, por via de un acuerdo interpretativo del ano 1970
descartd la posibilidad de que los Tribunales de Justicia dictaran mandamicntes de
amparo mientras no cxistiese una Ley que regule la materia.
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b) Se aprobé el nombramiento de una Comisién Especial Bicameral que cs-
tudie:

’

a’. La Reforma de la Ley Orgénica del Distrito Federal.

b, El desarrollo del aparte del articulo 11 de la Constitucién que dice que
“una Ley Especial podrad coordinar las distintas jurisdicciones cxistentes dentro ded
drea metropolitana de Caracas, sin menoscabo de la autonomia municipal”.

¢’. La presentacion de los instrumentos legales que permitan la conversién del

hoy Departamento Vargas en Estado.

2. Debate petrolero

El diputado Arturo Herndndez Grisanti (AD) solicité un derecho de palabra
para referirse a la baja de los precios del petréleo, al descenso de la produccion y la
situacién de la OPEP. Intervino en el debate el Ministro de Energia y Minas, Hum-
berto Calderéon Berti.
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{
I. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Municipios: Nombramiento de Contralores Municipales
CPCA 9-12-81

Los Contralores Municipales deben ser nombrados mediante
concurse, y sélo pueden swvstituirse por los motivos establecidos
en la ley.

* Esta recopilacién contiene las sentencias de la Corte Suprema en Sala Politico-Administrativa
(CSJ-SPA) hasta 11-2-82 y de Ia Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo (CPCA)
hasta 18-2-82.
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Se trata, pues, de resolver una cuestion de Derecho: determinar si la Cimara
actud, conforme o contraria al ordenamiento juridico cuando designd al Sr. Sixto
Diaz M., en sustitucién del Sr. Luis Gonzdlez Herrera sin mediar oira causa quc no
fuera la discrecionalidad que pretende deducir de los citados articulos.

A tal respecto caben las siguientes observaciones:
Establece cl articulo 72 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal:

.. .Los Municipios con ingresos anuales superiores a los dicz millones de boli-
vares (Bs. 10.000.000,00) tendrin una Contraloria Municipal que cjercerd por
propia autoridad, con independencia orginica y funcional, ci control, la vigilan-
cia y la fiscalizacién de los ingresos, gastos y bicnes municipales vy estard some-
tida a las leyes y ordenanzas.

La Contraloria actuard bajo la responsabilidad y direccion del Contralor,
quien serd nombrado por el Concejo en el primer trimestre siguiente a su insta-
lacién y durard en sus funciones todo el periodo municipal, pudicndo scr reele-
gido. Sélo podra ser destituido de su cargo por sentencia penal o administrativa
condenatoria. Declarado por el Juez que hay mérito suficicnte para someterlo a
juicio, el Contralor quedard de hecho suspendido en el ¢jercicio de sus funciones
mientras dure el proceso.

Las faltas temporales del Contralor serdn suplidas por el funcionario que
designe la Camara y las absolutas por un Contralor interino que nombrara el
Concejo mientras provee cl cargo...’”.

Articulo 73:

“_ .. El Contralor serd nombrado mediante concurso. En cl jurado que realice
el concurso deberd estar representada la Contraloria General de la Republica. . .”.

De aqui que el Concejo Municipal en el primer trimestre siguiente a su instala-
cién nombrard mediante concurso al Contralor que durard en sus funciones todo cl
periodo municipal. Siendo ¢l caso que la Cimara, ¢n uso de la atribucién contenida
en el parrafo final del articulo 72 transcrito, designé Contralor Interino ¢l 16 de julio
de 1981 en la persona del Dr. Luis Gonzélez Herrcra, quedaba obligada a proveer
el cargo en forma regular y ello imperativamente debia hacerlo mediante el concurse
establecido en dicha Ley.

Otra cosa sc desprende del texto de la norma cuando reza “. .. mientras provea
el cargo”, expresion que supone que la sustitucion del Interino debe hacerse mediante
concurso. Sistema adoptado por el legislador por estar intimamente relacionado con
la naturaleza del cargo y su importancia.

Cualquier otra interpretacién estaria encaminada a cambiar lo permanente y
estable por lo temporal y efimero, contrariando la finalidad legislativa, puesto que
establecido por la Ley el proveer ¢l cargo de Contralor por concurso, mal podria jus-
tificarse la destitucion del nombrado Contralor Interino Dr. Luis Gonzilez Herrera,
mediante la designacién de otro Interino sin mediar causa alguna quc respaldc tal
medida.

De todo lo expuesto sc deduce que la determinacién del Juez @ quo de tramitar
el juicio como de mero derecho, conforme con la ecvidencia que prescntaban los
autos, estuvo ajustada a derecho. Por otra parte, la posicidn abstracta del Sindico
Procurador Municipal de que podia haber hechos que comprobar, pero sin concre-
tarlos ni decir cudles eran especificamente, para que pudieran ser materia de prueba,’
descarta el que en cl proceso s hubiera cercenado su derecho a la defensa pues éste
sélo se concreté como ha quedado establecido a alegatos de derecho. Y asi sc declara,

13
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Es también de sehalar, que no se conforma con lo que aparece de autos, el sefia-
lamiento que hace el Sindico Procurador Municipal de que la apelacién que formu-
lara’ del auto de admisién de la demanda cuando se inicid cl proceso hubiese sido
materia de un recurso de hecho y asi se declara.

Y por cuanto se evidencia de los razonamientos anteriores que la Cdmara al
destituir al Contralor Interino, ciudadano Luis Gonzilez Herrera, mediante la desig-
nacién que hizo de otro Contralor Interino, ciudadano Sixto Diaz Miranda, actué
contrariamente a lo pautado en las citadas disposiciones legales, dicho acto resulta
nulo por ilegal y asi se declara.

Voto salvado del Magistrado Nelson Rodriguez G.

Y, por ultimo, en relacidn con la interpretacion que hace del Contralor inte-
rino la mayoria sentenciadora, debe advertirse que esa figura estd prevista en la Ley
Orginica de Régimen Municipal para los casos de suplencia del Contralor nombrado
mediante concurso (articulos 72, altimo aparte, y 73). La interpretacién que ha dado
la mayoria sentenciadora eqguivale a sostener que un Contralor municipal no desig-
nado por concurso podria perpetuarse eternumente en ¢l cargo hasta tanto se dicte el
Reglamento correspondiente. Si tal Reglamento no es dictado por ¢l Poder Ejecutivo
y se cfectiian las proximas elecciones municipales los Contralores municipales segui-
ran siendo los mismos, todo ello de acuerdo a la interpretacién dada por la sentencia.
Pareceria que “lo permanente y cstable” para la mayoria sentenciadora cs no el inte-
rino sefialado en la ley sino un suplente de un Contralor todavia no nombrado por
concurso.

Para quien manifiesta su inconformidad con la sentencia de esta Corte el fun-
cionario estable que sefala el articulo 72 de la Ley Orgdnica de Régimen es en prin-
cipio —puesto que lo sefalado por el articulo 73 ejusdem no ha sido desarrollado—
aquel que resulta de un procedimiento administrativo en funcidén preparatoria por
medio del cual un Jurado capaz comprueba las condiciones y evalia los méritos pre-
ferentes de varios candidatos, y en base a lo cual produce un acto, que es la condicidén
necesaria para acordar ¢l acto decisorio del Concejo Municipal, en otras palabras, el
nombramiento. Y no es ese ¢l caso discutido en la sentencia.

Por las razones cxpuestas y porque —como advierte Calamandrei— la sen-
tencia consiste, a la vez, en un juicio logico, que es un acto de inteligencia, y en
un juicio juridico —condiciones que no refine a nuestro entender la sentencia de la
cual se disiente— es que sc hace indiscutibie salvar este voto. ‘

II. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Impuesto sobre la Renta
A. Rebajas
CSJ-SPA (8) 26-1-82
Magistrado Poncnte: Julio Ramirez Borges

Para la procedencia de la rebaja de impuesto, han de cum-
plirse las condiciones que detalla la sentencia.

“Las normas legales y rteglamentarias transcritas anteriormente establecen tres
condiciones que conforman el presupuesto fictico cuyo cumplimiento hace posible el
goce de la rebaja de impuesto alli acordada, que son:
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“}? La perceptora dc dividendos o participaciones anilogas debe ser una per-
sona natural, residenciada en el pais.

29 Los dividendos o participaciones deben provenir de una sociedad o comu-
nidad, ¥

“3¢  E] sujeto generador y pagador de los dividendos o participaciones, debe
haber causado impuesto en su ejercicio gravable inmediatamente préximo a aquel cn
que sc efectud el pago o el abono en cuenta del dividendo o participacion al benefi-
ciario del mismo”. .

“Estos tres rcquisitos deben ser concurrentes. Los dos primeros no ameritan, por
su claridad expositiva, una interpretacién cxhaustiva. En cuanto al tercero se debce
observar que el sujeto productor del enriquecimiento que da lugar a la distribucién
de dividendos o participaciones andlogas, debe necesariamente haber causado algin
impuesto, por cuanto sin este hecho, es matemiticamente imposible poder determinar
¢l monto de la rebaja, cuyo porcentaje se obtiene multipiicando Ia tasa cfectiva (que
cs el resultado de dividir el impuesto correspondiente al cjercicio gravable cntre cl
_enriquecimiento neto del mismo) por el cuarenta por ciento {40% ), y cste producto
a su vez, se multiplica por el monto de los dividendos o participaciones analogas
pagadas o abomadas en cuenta, siendo el resultado de esta operacién, el monto de
la rcbaja, siempre que ésta no exceda del quéntum del impuesto, causado ca cabeza
de la persona natural receptora de dichos dividendos o participaciones. Siendo, como
se¢ ha dicho, el impuesto dc la comunidad o sociedad un factor necesariamente deter-
minante de la rebaja de impuesto prevista en el pardgrafo primero, articulo 59 de la
Ley, resulia inadmisible pretender que cuando una comunidad haya sido exoncrada
de dicho tributo, las participaciones que en sus ganancias reciban los comuneros pue-
den gozar del beneficio de tal rebaja”. ’

En el caso de autos, la participacién rccibida por el contribuyente Ramén
Abascal Alvarez fue generada y distribuida por la comunidad hereditaria cons-
tituida por la “Sucesién Carmen Alvarez de Abascal”, en su ejercicio fiscal Ol1-
07-72 al 30-06-73, y en dicho perfodo aquélla se cncontraba bajo el régimen de ex-
cepcién contemplado en el articulo 6% de la Ley de Impuesto sobre la Renta “vigente
para csa época (sujecién al impuesto previsto en el Titulo IT a partir del quinto afo,
contado desde la fecha de apertura de la sucesién) por lo cual no le tocaba o corres-
pondia ningin impuesto de acuerdo con las previsiones de la misma. Es cvidente
entonces que el apelante no cumple con el tercer supuesto condicionante previsto en
la norma del articulo 59 de la Ley de la materia, por lo cual no puede aspirar a que
se le otorgue el beneficio de la rebaja alli contemplada, y asi se declara.

B. Reduccién
CSJ-SPA (23) 11-2-82
Magistrado Ponente: Julio Ramirecz Borges

Para la determinacién del bencficio fiscal (reduccion del tri-
buto) dcbe considerarse la depreciacién de los nuevos y de los
viejos activos de los contribuyentes.

. La cuestién se reduce a la distinta interpretacion que dan el Contribuyente y la
Administracién al aparte infine del pardgrafo cuarto del articulo 38 ejusdem que
dice asi: “Para la determinacién del porcentaje de inversién, con respecto a la renta
neta global, sc deducirdn dcl costo de los nuevos activos, los retiros y depreciaciones
del ejercicio”.
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Sobre la materia, cste Supremo Tribunal ha sostenido una jurisprudencia cons-
tante y uniforme desde 1963, conforme a la cual, para la determinacién del benefi-
cio fiscal en discusién, debe considerarse la depreciacién de los nuevos y de los
viejos activos de los contribuyentes.

“Si una empresa —ha dicho la Corte— efectlia cn un cjercicio, inversiones
brutas, en un velumen igual o inferior a las amortizaciones y retiros que hace de su
capital cn el mismo cjercicio, es evidente que ningdn aporte ha realizado al desarro-
llo eccondmico del pafs, aun cuando tales inversiones desde el punto de vista particu-
lar y subjetivo dc la empresa, resulten qtiles y provechosas”. En otras palabras, que
para tener derccho a la reduccién del tributo, es necesario que las inversiones reali-
zadas en equipos, en un determinado cjercicio, sean superiores al monto de los reti-
ros, amortizaciones y depreciaciones de todo el activo fijo de la contribuyente, en
ese mismo ejercicio. Si estos descargos excedcn las inversiones brutas realizadas en
cl afio, o que hay mis bien es desinversion.

En concepto de la Corte, el legislador establecié un incentivo fiscal sdlo en be-
neficio del desarrollo econémico del pais, o sea, de la formacién neta de su capital
y equipo industrial y, en consecuencia, “la inversién neta sGlo se determina dedu-
ciendo, del monto de la inversién bruta, todos los rctiros, depreciaciones y amortiza-
ciones del ejercicio cualesquiera scan los activos —nuevos o viejos— afectados por
esos retiros, amortizaciones o depreciaciones”.

C. Intereses
a. Finalidad
CSJ-SPA 8-12-81
Presidente Ponente: René De Sola

La finalidad de los “intercses” previstos en la Ley de Impues-
to sobre la Renta, a la vez que sanciona al recurrente, es la
obtencién para cl Fisco de un resarcimiento por el retardo en
la percepcion de los créditos fiscales.

Sin entrar en disquisicicnes de tipo doctrinario acerca de_la naturaleza de la
figura juridica peculiar creada por el articulo 149 de la Ley de Impuesto sobre Ia
Renta, cuya aplicabilidad y vigencia no se discute en el caso de autfos, la Sala debe
examinar solamente ¢l campo de aplicacidén de la norma en ¢l tiempo, conforme al
dispositivo dcl articulo 227 del Reglamento de 1968. El legislador, al ticmpo que ha
fijado los lapsos dentro de los cuales deberin ser tramitados v decididos los proce-
dimientos administrativos v judiciales de cardcter tributario, establece Ia obligacién
correlativa de compensar al Fisco Nacional por el retardo cn ¢l pago de los créditos
fiscales a su favor, compensacién que, definida en la Ley como interescs —y como
costas, en cierta jurisprudencia— se fija en el uno por ciento (1%) mensual, ha
creado igualmente una presuncién de responsabilidad en los recurrentes temerarios;
o sca, €n aquellos cuyos recursos han sido declarados totalmente sin lugar.

Al reglamentar la Ley, el Ejecutivo Nacional ha puesto un limite al monto de
esc resarcimiento, para evitar que la prolongacién de la tramitacién administrativa,
no imputable al recurrente pueda, en un momento dado, causarle un gravamen des-
proporcionado, lo cual seria contrario a los fines perseguidos por la Ley. Esc limite
es el consagrado de modo expreso por el articulo 227 del Reglamento de la Ley de
la materia. Los Tribunales de Impuesto han interpretado la expresién de¢ dicho Para-
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grafo Primero: “no se computard, cualquiera que él sea, ¢l lapso transcurrido en Ia
Administracién, para la reconsideracién formulativa”, todo el que va desde la fecha
de interposicién del recurse contencioso-fiscal, hasta la fecha de decisién por el
Tribunal, con exclusién de tode el lapso transcurrido cn la Administracién, tanto
el que se requiere para ejercer la reconsideracién facultativa (15 dias, Art. 227 del
Reglamento) cuando ésta proceda, como el que transcurre en exceso desde el venci-
micnto del término que concede a dicha Administracién para la reconsideracién
administrativa (120 dias, Art. 227, Paragrafo Cuarto) hasta la fecha de consignacion
en el expediente judicial, de la boleta correspondiente a la dltima notificacidn que
de las partes se haga.

En este caso concreto de autos, en que no hubo apelacion para ante la Corte de
la decisién N® 861, dictada por el Tribunal a quo, quedando por tanto definitiva-
mente firme y ejecutoriada, el critcrio mensurador de la Administracién del Impuesto
sobre la Renta fue excesive al calcular los intereses del articulo 149 de la Ley de la
materia sobre un lapso de 1.242 dias, contados desde la fecha de interposicion dct
recurso contencioso-fiscal, hasta la fecha en que quedd definitivamente firme la alu-
dida sentencia, sin tomar en cuenta las previsiones sefialadas por el articulo 227 del
Reglamento respectivo.

Considera Ia Sala que la finalidad de los “intereses”, con cuya imposicién se
busca a Ia vez aue sancionar al recurrente temerario, es obtener para el Fisco Nacio-
nal un resarcimiento por el retardo en percibir los créditos fiscales a su faver. Por
tanto, resulta contrario al propésito del legislador hacer recaer scbre el contribuyente
los intereses por todo el tiempo no imputable a él, como lo es todo aquel en que per-
manece inerte dentro de la Administracién del impuesto, una vez vencido el lapso
reglamentario que se concede a dicha Oficina para ejercer la reconsideracion facul-
tativa, hasta la oportunidad en que las partes estén a derecho ante el Tribunal que
ha de conocer de la causa. De manera pues que la Sala comparte, acoge y ratifica
el criterio sustentado por Ia recurrida en la Sentencia N° 1.021 de fecha 10-12-80,
objcto de la presente apelacién, y asi se declara.

b. Cémputo
CSJ-SPA 18-2-82
Magistrado Ponente: Julio Ramirez Borges

Los intereses previstos en el Art. 145 de la Ley de Tmpuesto
sobre Ia Renta se computan a partir de la interposicion del
Recurso en la via judicial por ante los Tribunales de Impuesto
sobre la Renta.

Para decidir la Corte comienza por cbservar que la cuestion de derecho some-
tida a su consideracién, en el acaso sub-judice, se contrae a determinar si los intereses
previstos en el articulo 145 de la Lev de Impuesto sobre la Renta de 1966 han de
computarse a partir de la fecha de interposicién del recurso contencioso-fiscal por
ante la Administracién (27-10-66), como lo sostiene la Representacion Fiscal: o por
ante los Tribunales de Impuesto sobre la Renta (18-02-71), como lo sostiene la recu-
rrente; dejando en consecuencia fuera del cémputo todo el tiempo transcurrido en la
reconsideracién jerdrquica o administrativa, cualquiera que éste sea, de conformi-
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dad con lo previsto cn cl aparte tnico del pardgrafo primero, del articulo 227 del
Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1968.
Dichas disposiciones, en efecto, estan concebidas en los siguientes términos:
Ariiculo 145:

“Declarado totalmente sin lugar el recurso interpuesto, deberd imponerse
al recurrente por concepto de intcreses, el pago de una cantidad equivalente al
uno por ciento (1% ) mensual sobre el total de la liquidacién impugnada, com-
putable a partir de la fecha de interposicion del recurso”.

Articulo 227 (Regl. 1968). Pardgrafo Primero:

“A los efectos dcl pago de intercses a que se refiere el articulo 145 de la
Ley, no se computard cualquiera que sea el lapso transcurrido en la Adminis-
tracion para la reconsideracion facultativa”.

Ahora bien, esta Sala no encuentra en modo alguno que dichas disposiciones
estan cn conflicto, ni mucho menos que la norma reglamentaria ha excedido “el es-
piritu, propésito o razén de la norma legal correspondiente”, en violacion del ordinal
107 del articulo 190 dc la Constitucién Nacional. Todo lo contrario, juzga que aqué-
lla, que la sigue ordenadamente en fecha, desarrolla ésta, que la antccede, con toda
propiedad, tino, certeza y acendrado espiritu de justicia tributaria. En efecto, la nor-
ma legal es un tanto incompleta: establcce la sancién pecuniaria para ¢l contribu-

- yente que ha sido totalmente vencido en el litigio ¥y no tenia “motivos racionales para
litigar y determina el modo de calcular el monto de la misma. Pero no precisa muy
claramente el lapso durante el cual se cargardn dichos intereses. Apenas por lo que
respecta a dies a quo, dice “a partir de la fecha de interposicién del recurso”, sin
indicar si s¢ trata del jerdrquico o del contenciosoe fiscal y sin sefialar si es desde el
momento en que ambos se presentan a la Administracion o desde quc el segundo
llega a conocimiente de los Tribunales de Impuesto.

Pues bicn, aclarando estas dudas y llenando lagunas legales, como corresponde
al poder reglamentario, la norma de cste tipo (Art. 227, Pardgrafo Primero) precisa
quee el punto de partida es “la interposicién del recurso en la via judicial” y no en la
via administrariva, al sciialar que todo cl tiempo transcurrido en ésta, “cualguiera
que ¢l sea™, no se cuenta a los fines especificos, que el propio Reglamento schala,
del “pago de los intereses a que sc refierc el articulo 145 de la Ley”. :

La Corte debe declarar que aplaude y comparte el buen sentido de cquidad que
exhibe el poder reglamentario de 1968 en esta materia, porque no cs justo que se
hubiera cchado sobre los hombros del contribuyente un costo por defenderse del
poder tributario, que seria mds imputable a negligencia de la Administracién que a
su propia temeridad. En efecto, ésta siempre ha dispuesto de un plazo mis o menos
razonable (60 y 120 dias en las leyes de 1961 y 1966, respectivamente) para decidir
cl recurso por via administrativa; pero si no desea haccr uso de cste lapso, pucde en
horas, simplemente, remitir el recurso contencioso-fiscal a los Tribunales de Justicia
para que éstos decidan el mismo conforme a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva. 8i la Administracién no lo hace asi, es porque prefiere reconsiderarlo o es por
descuido y en ambos casos mal podria luego pretender cargar intercses al 1% men-
sual a Jos contribuyentes por todo el tiempo que ella decida retener el cxpediente en
las oficinas pablicas. No cabe ninguna duda para este Méximo Tribunal que de auto-
rizarsc la sancidn pecuniaria en tales circunstancias, se estaria comprometiendo peli-
grosamente c¢l legitimo derecho de defensa de todos los contribuyentes, frente al
enorme poder fiscal, en abierta violacién del precepto constitucional que protege esta
importante garantfa individual, (Art. 63).
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Bastaria, en tal caso, que la Administracién mantuviera engavetada Ia causa por
algo menos de cinco (5) afios para evitar la prescripcidon y asi aumentar su crédito
contra el contribuyente, casi desprevenido, en un 60% mads de la acreencia fiscal
original. :

En estas circunstancias resulta verdaderamente sorpresivo y lamentable, para
decir lo menos, que sea precisamente el mismo Poder Reglamentario que establecid
la justa norma tributaria que se interpreta, quien ahora pretenda ignorarla o sosla-
yarla en este juicio al solicitar que la Corte decida que tal disposicién reglamentaria
no cxiste, o no es aplicable al presente caso, o es en general nula por violar el ar-
ticulo 145 de la Ley de Impuesto sobre la Renta. Quizds por esto la Procuraduria
General de la Repiblica, en sus escritos de apelacién fue insistentc al expresar:
“cumpliendo instrucciones precisas del Ministerio de Hacienda”. El Fisco Nacional
es ciertamente sujeto tributario pero es también 4rgano del poder piblico. De alli
que nunca debe aparecer como temeraric ni como arbitrario en lo fiscal. ni tampoco
como violador de sus propias normas, pues pierde imagen y respetabilidad ante la
ciudadania y pasa entonces a estimular litigios tributarios de parte de contribuyentes
suspicaces.

La especie de que no es aplicable la citada norma reglamentaria porque no hubo
en este caso “reconsideracién facultativa” sefialada por el apclante como un supuesto
de hecho del articulo 227 ejusdem. carece de toda veracidad, pues al remitir la Ad-
ministracién al Tribunal ¢l expediente del recurso contencioso-fiscal, como lo hizo
cn ese caso, junto con el oficio N2 HIR-300-250 de fecha 22 de cnero de 1971, v el
cual fue recibido por el Tribunal el 18 de febrero del mismo afio, lo que en realidad
estaba haciendo la Administracién era ratificando el reparo y, por tanto, expresando
que no reconsideraba jerdrquicamente ¢l recurso contencioso-fiscal oportunamente
interpuesto. Tal conclusién resulta obligada del texto mismo del Paragrafo Tercero
dc la expresada norma reglamentaria.

En cuanto a los dies a quo y ad quem, para el computo de los intereses previstos
en el articulo 145 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966, la Corte comparte
cl criterio de la recurrida en el sentido de que el primero es el 18 de febrero de 1971,
dia en que ingres6 el expediente del recurso contencioso-fiscal al Tribunal Primero
de Impuesto sobre Ia Renta, conforme a esta jurisprudencia y que el segunde es el
20 de julio de 1971, fecha en la cual dicho juzgado ordend ejecutar su Sentencia
N? 471 de fecha 8 de junio de 1971, que debe corresponder a la audiencia siguiente
a aquélla en que vencié el lapso legal de diez (10) dias hébiles para apelar de ella
por antc esta Sala.

D. Costas-intereses en el contencioso fiscal
CSJI-SPA (9) 26-1-82
Magistrado Ponente: Luis Henrique Farias Mata

En materia de Impuesto sobre Ia Renta, cl contribuyente per-
didoso en los juicios que promueva puede ser condenado al
pago de una sancién intereses - costas, prevista_en el art. 145
de la Ley.

Por su parte, la contribuyente solicita que esta Corte decida, por via de
aclaratoria de la sentencia por ella misma dictada el 27 de mayc de 1976, el pro-
blema de la procedencia o improcedencia de los llamados intereses - costas liquidados
a su cargo por la Administracién de Impuesto sobre la Renta.

El articulo 164 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable supletoriamente
en materia fiscal, establece un término perentorio para que alguna de las partes
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pueda solicitar las aclaraciones o ampliaciones legalmente permitidas: ¢l mismo dia
de la publicacién de la sentencia, o el siguiente. Es, por tanto, manificstamente
cxtempordnea la solicitud que al respecto hace la contribuyente, v asi sc declara.

Resucltos los puntos previos planteados por la representacién fiscal y la con-
tribuyente, pasa la Corte a decidir la cuestion de fondo conirovertida en este
proceso que se refiere especificamente a la procedencia o no de la sancién, interescs
o costas, previstos en el articulo 145 de la Ley de Impueste sobre la Renta dc
1966, impuesta por la Administracién al contribuyente, en el caso sub judice, al
resultar vencida en esta alzada, no obstante haber ganado en la primecra instancia,
y que fue traida, por tanto, a la segunda, por efecto de ta apelacién del Fisco
Nacional.

La Sala reconoce que existe discrepancia en la doctrina sobre la naturaleza
de la figura juridica contenida en este dispositivo legal: quienes piensan que sc
trata de un simple sustituto de las costas procesales, calculadas en forma dc in-
tereses, porque sélo se imponen cn juicio, porque sélo las sufre el vencido total-
mente, y porquc son susceptibles de dispensa si existieren motivos racionales para
litigar; se piensa por el confrario, que se trata mds bien de intereses moratorios
calculados como todos ellos, en la forma de un porcentaje sobre el capital no
cobrado, durante un tiempo determinado, y, como todos ellos, dirigidos a resarcir
en cste caso al Fisco no. por los gastos dc! juicio, sino por la tardanza cn Ila
cobranza del crédito fiscal; y, finalmente, quicnes picnsan que se trata, simplemente,
de una sancidn contemplada, como es obligante, expresamente por la Legislacién
Tributaria, destinada a castizar al contribuyentc contumaz que retarde dolosamente
¢l pago-de sus obligaciones tributarias.

Resulta interesante ia discusién doctrinal acerca de la naturaleza juridica de la
figura regulada en la expresada norma tributaria; sin embargo juzga esta Corte
innccesario pronunciarse acerca de ella e¢n el caso sub judice, porquc observa, al
mismo tiempo, que la discrepancia doctrinaria no se extiende, obviamente, a los
supuestos de hecho ni a las consecuencias juridicas que dicha norma presupone.
En efecto, independientemente de que se trate de costas, intereses moratorios o
sancién pecuniaria, existe conformidad en que cl dispositivo legal:

1) Sélo puede imponerse al litigante vencido totalmente, que no tuve motivos
racionales para litigar;

2) Ordena realizar el célculo en base al uno por ciento (1% ) mensual sobre
el total de la liquidacién impugnada;

3) Encuenira su aplicacidn por todo el tiempo transcurrido desde fa fecha
de interposicién del recurso hasta la fecha de la sentencia definitiva, sin
contar el lapso de la tramitacidon administrativa por exclusién expresa
contenida en el articulo 227 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre
la Renta de 1966;

4) No es aplicable, en cambio, en segunda instancia al contribuvente vence-
dor en la primcra, obligado a litigar antc esta Corte por apclacién del
Fisco Nacional.

Para quicnes piensan que se trata de costas, la ultima conclusién es con-
sccuencia de que cn alzada la condenatoria no procede sino contra “quien haya
apelado de una sentencia quec se confirma en todas sus partes”, conforme al dis-
positivo del segundo aparte del articulo 172 del Cddigo de Procedimiento Civil.
Por su parte, quicnes piensan que se trata de una sancién, rcchazan también la
condenatoria en alzada, en ¢l caso de autos, porque juzgan que se trataria de la
aplicacién extensiva de una pena, por analogia, lo cual no es concebible.

Esta Sala al conocer en alzada, como cualquier Tribunal Superior, tiene juris-
diccién plena sobre ¢l fondo de la controversia sometida a su consideracién, como
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también sobre la imposicién de esta controversial figura de intcreses o costas; v,
cn consecuencia, puede imponcrla o eximir de ella —segin estima que ¢l contri-
buyente tuvo o no motivos racionales para litigar—, tanto por lo que respecta a la
instancia como por lo que toca a la alzada. En el caso sud judice, al no pronun-
ciarse sobre las de la instancia, hay que entender que se estaba conformando con
la decisién del Tribunal a quo que no las impuso.

De manera que, cn cl presente caso y por las razones cxpresadas, la contri-
buyente no estd obligada a cse pago relativo a la alzada por haber concurrido
a ésta obligada a discutir la apelacién interpuesta por el Fisco Nacional, ni tampoco
corre a su cargo el correspondiente a la primera instancia, por haber resultado cn
clla vencedor. Asi se declara.

HI. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. E! procedimiento administrativo

A. Actas fiscales: Requisitos

‘ CSJ-SPA 19-1-82

Magistrado Ponente: Luis H. Farias Mata

Es vilida el acta fiscal firmada por uno solo de los fun-
cionarios actuantes,

Firma de las actas fiscales por uno solo de los funcionarios actuantes:

En efecto la Sala, al examinar estas actuaciones administrativas, encuentra,
que, de los dos funcionarios fiscales actuantes: Edgar Rodrigucz Chirinos y Do-
mingo Carrasquero Ordaz, cuyos nombres se mencionan en ¢l encabezamicnto de
las cuatro (4) actas fiscales (folios 77, 81, 106 y 128), solo uno, cl primero, Edgar
Rodriguez Chirinos, aparece firmando con el contribuyente estas actuaciones y lo
hace no sélo en su nombre sino en el de Domingo Carrasquero Ordaz (folios 79,
85, 111 y 133), tal como si lo hiciera por poder. Como la declaré la recurrida,
Ia Sala considera que esto es realmente un exceso del fiscal actuante.

Sin embargo, c¢s necesaric reconocer que. de todos modos, se produjo una
actuacion administrativa de fiscalizacién de rentas; que la misma consta cn un acta
fiscal debidamente sellada y que firmé el contribuvente y un funcionario fiscal
competente para dar fe de dichas actuacioncs; por todo lo cual se cumplicron todas
las cxigencias formales del articulo 201 reglamentario, el cual no obliga mas que
a la firma “del funcionario competente”, no de “dos” ni de “tres” “funcionarios
competentes’.

La ratio legis de esta norma procesal-tributaria es que se hagan formalmente
del conocimiento del administrado los reparos impositivos que le formula la Fis-
calizacién en un determinado ejercicio fiscal, de modo quc pueda analizarlos y
conformarse a ellos o recurrir de cilos, en via jerirquica o contenciosa, en ¢jercicio
de su legitimo derecho de defensa, de orden constitucional. Y todos cstos extremos
quedan satisfechos si se¢ levanta un acta fiscal; si se sella con cl seilo de la Ad-
ministracién; si cn ella se formulan, con su respectiva motivacién, los reparos;
si dicha acta la firma el contribuvente; y si finalmente la suscribe un funcionario
fiscal que exprese la manifestacidn dc voluntad tributaria de la Administracion,
tratindose, como se trata, de un &rgano competente.
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Por todo ello, la Sala debe rechazar la impugnacién de nulidad de las actas
fiscales hechas por ¢l recurrente, fundamentada en la sola circunstancia de que
aquéllas estuvieron firmadas solamente por un funcionario fiscal y no por dos;
y asi se declara.

B. Notificacién
CPCA 4-6-81
Magistrado Ponente: Luis Mauri

La Corte modifica su criterio en materia de apelaciones con-
tra las decisiones cmanadas de las comisiones tripartitas de
primera instancia en el sentido de establecer la improcedencia
de Ia notificacién a los trabajadores que resulten afectados por
una medida de reducciéon de personal a los fines de que pue-
dan ejercer el recurso de alzada ante ¢l correspondiente 6rgano
de segunda instancia administrativa dentro del lapso legal res-
pectivo.

Alega cl demandante:

A) Que es extempordnea la apelacién interpuesta por los directores del Sin-
dicato Unico de Trabajadores de la Industria de la Construccién del Distrito Federal
y Estado Miranda contra la decisién dictada por cl Inspector del Trabajo del
Departamento Vargas, fecha 9 dc agosto de 1979, por haber sido interpuesta el
21 de agosto de 1979, después de transcurridos los cinco (5) dias hébiles para
hacerlo. Por lo que la Comisién Tripartita Segunda de Segunda Instancia no podia
conocer de aquella decisidn.

B) Que la Comisién Tripartita Segunda de Segunda Instancia equivocadamente
establecié como requisito una notificacién no establecida en la Ley. Que pretender,
como lo hace, que al recibir una solicitud de reduccidon de personal debe abrirse
entre la empresa y los trabajadores un debate contradictorio, es llevar mas alla
de su texto y de su intencién los postulados lcgales.

Establece el articulo 18 de la Ley contra Despidos Injustificados:

Articulo 18. “Hasta tanto se constituyan las Comisiones Tripartitas previstas
en esta Ley, la solicitud y calificacién para efectuar despidos se tramitardn
por ante la Inspectoria del Trabajo de Ia jurisdiccién conforme al procedimiento
establecido en el Capitulo 1V del Titulo VI del Reglamento dc la Ley del
Trabajo. Una vez constituidas las Comisiones, los procedimientos pendientes
continuardn su curso por ante la Inspectoria del Trabajo™.

Y el articulo 47 del Reglamento de la misma Ley:

Articulo 47. “Cuando en virtud del articulo 18 de la Ley contra Despidos
Injustificados, el Inspector del Trabajo conozea de la calificacién contemplada
en el articulo 5° de dicha Ley o de la solicitud de reducciéon de personal
prevista en el articulo 7¢ de la misma, seguird el procedimiento cstablecido
en el Capitulo IV, Titulo VI del Reglamento de la Ley del Trabajc, en cuanto
no sca contrario al articulado de la Ley contra Despidos Injustificados y de
cste Reglamento.
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Una vez constituidas las Comisiones Tripartitas, los casos pendientes continua-
ran su curso por ante las Inspectorias del Trabajo; pero la apelacién de las
decisiones seri olda por el Inspector por ante {a respectiva Comisién Tripartita
de Segunda Instancia”,

Siendo el caso que quien conocid de la solicitud de reduccién de personal
fue el Inspector del Trabajo, el procedimiento a aplicar es el contemplado en los
articulos antes transcritos.

Dicho procedimiento previsto en el Capitulo intitulado “Del fuero sindical”,
articulo 342 y siguientes del Reglamento de la Ley del Trabajo, se”refiere al despido
de trabajadores amparados de inamovilidad por gozar de esc fuero, contempla dos
situaciones: A) Cuando ¢l patrono pretende el despido; y B) cuando ¢l trabajador
pretende su reenganche.

El presente caso se concreta a reduccién de personal por iniciativa del patrono,
por lo que la tramitacién a seguir es la marcada con la letra A). Comienza esta
tramitacién con la solicitud por escrito del patrono, acompaiiada de tantas copias
cuantas sean las personas cuya autorizacién de despido se solicite a objeto de que
a cada una de cllas lc sca entregado un ejemplar en el momento de su citacidn,

El Inspector del Trabajo, dentro de los tres (3) dias hébiles de haber recibido
la solicitud, citard al trabajador para el segundo dia habil siguiente a la notificacién
a los fines de oir las razones que pueda aducir, requiriéndose la presencia del
patrono para proponer la conciliacién v si éste no comparccicre se considerard cl
acto desierto.

Si ne fuere posible la conciliacién o no compareciere el trabajador, el mismo
dia de cse acto, ¢l Inspector abrird una articulacién probatoria de ocho (8) dias
hébiles, tres (3) para premover, cinco (5) para su evacuacién. El Inspector decidird
dentro de los guince (15) dias hdabiles siguientes.

Regula también la forma de practicar la citacién. No permitc oponcr excep-
ciones dilatorias y las de inadmisibilidad se resolverdn como defensas de fondo.
Y las decisiones son inapelables.

Inapelabilidad que debe desecharse por contradecir la ley de la materia, Ia
cual en su articulo 8 establece que las decisiones de la Comisién Tripartita de
Primera Instancia, a la que debe asimilarse las del Inspector del Trabajo, son
apelables por ante la Comisidon Tripartita de Segunda Instancia.

De lo expuesto resulta evidente que el Inspector del Trabajo estaba obligado
a seguir el procedimiento antes indicado por mandato expreso de la Ley contra
Despidos Injustificados y su Reglamento.

Justifica la escogencia del procedimiento cstablecido en el Reglamento de la
Ley del Trabajo, el cual prevé la citacién e intervencién de los trabajadores afec-
tados, el que la solicitud de reduccién de personal es dirigida al Inspector del Tra-
bajo, ante el cual no tienen ios trabajadores representacién alguna de los organismos
sindicales, como ocurre por lo contrario en las Comisiones Tripartitas constituidas
con la presencia dc represcntantes laborales, asegurindose por parte de éstos el
estricto cumplimiento de las exigencias legales en defensa de los dercchos e in-
tereses de los trabajadores, quedando en este caso excluida la citacién e intervencién
de los trabajaderes en el procedimiento pautado para las solicitudes de reduccién
de personal.

En cambio cuvando quien actda ¢s ¢l Inspector del Trabajo, csti ausentc la
representacion laboral, por lo que muy sabiamente establecid el legislador, en los
transcritos articulos 18 y 47, el que se siga la tramitacién que prevé la citacion
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¢ intervencién dirccta de los trabajadores, para establecer asi aquel cquilibrio ¥y
cuidar y defender como afectados el que se dé cumplimiento a los preccptos legales
correspondientes v consccucncialmente ejercer el recurso de apelacién si la decision
le es desfavorable, para lograr nueva revision y fallo por la Comisién Tripartita
de Segunda Instancia. Todo cllo cstablecido de modo transitorio hasta tanto se
constituyan las Comisioncs Tripartitas de la Primera Instancia respectiva, ya que
constituidas éstas, es decir, cuando la solicitud de reduccién sc origina ante la
Comisién Tripartita de Primera Instancia, la misma Ley contra Despicos Injustifi-
cados tienc establecido un procedimiento diferente, el cual excluye la citacion y
consecuencialmente la intervencién de los trabajadores, trimite acorde con la segu-
ridad que deben ofrecer las mismas, constituidas con la presencia de los organismos
sindicales y los de patronos y con la representacién de un funcionario imparcial
del Estado quc, a la hora de adoptar la decisién, garantizan equilibrio entre los
sectores empresarial y de trabajadores.

Por otra parte, ademés de los dos (2) procedimientos que contempla la Ley
contra Despidos Injustificados para las solicitudes de reduccién de persongl, a saber:

a) las propuestas ante el Inspector del Trabajo, con citacién e intervencién de los
trabajadores afectados; b) las propuestas ante la Comisién Tripartita, sin citacion
ai intervencién de los trabajadores afectados, tiene establecido un tercer procedi-
miento; c¢) para utilizarse cuando el trabajador solicita la calificacién de su despi-
do, en el cual esta prevista la citacién ¢ intervencidén del patrono frente al trabajador.

En ¢l procedimiento a) se justifica la intervencién del trabajador por las
razones antcs cxpuestas y la tramsitoriedad de su vigencia.

En cambio en el b), ya constituida la correspondiente Comisién Tripartita,
no estd prevista ni tiene cabida esa intervencion de los trabajadores, porque la
misma Ley supone que éstos cstan representados y protegidos por los representantcs
de los organismos laborales que constituyen dichas comisiones, y por otra parte
por la naturaleza de esas solicitudes de reduccién de personal, las que no dependen
de la voluntad ni del quercr del patrono, como tampoco de la voluntad o conducta
de los trabajadores, sino de causas extrafas a ellos, taxativamente sefaladas en
la Ley, las que representan el limite impuesto a los patronos por el Estado para
evitar cl cierre de las empresas o la reduccién de sus actividades por su propia
voluntad. Se trata de tramitaciéon que excluye toda idea de contencién, de contro-
versia entre patrén y trabajador, asemejindose a las actuaciones cumplidas en juris-
diccién graciosa con intervencidn exclusiva del patrono, reduciéndose ja funcidn
de la Comisién Tripartita en acordar o no la reduccién, previa constatacidn de las
causas legales invocadas, hacicndo uso de los medios previstos para ello y dentro
del término de treinta (30) dias habiles. De la negativa habrd apelacién Unicamente
por parte del patrono ante la Comisién Tripartita de Segunda Instancia, quien hara
la revision y pronunciamiento que corresponda. Pero acordada que fuese la solicitud
de reduccién de personal por [a Comisién de Primera Instancia, cl procedimiento
se agota y la decisién se torna definitivamente firme procediendo su ejecucidn.
Es decir que aunque el trabajador resulte afectado por Ja medida, carece de legiti-
macién procesal para intervenir en esta tramitacién y por tanto improcedente su
citacién o notificacién previa o a posteriori, al no estar contemplado cn la Ley,
ni cn su Reglamento, quedando excluido asi como parte interviniente y consecuen-
cialmente privado del recurso de apelacién, independientemente del derecho que
le pucde asistir para impugnar aquella decisién definitivamente firme de primera
instancia, ante los Organos jurisdiccionales por ilegalidad o inconstitucionalidad y
dcrivar de ello las reparaciones y responsabilidades que correspondan al Estado
o funcionarios actuantes.
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Criterio que rectifica, en razén de los supuestos analizados, el expresado por
esta Corte en su decision del 25-11-80.

Por lo contrario, en el procedimiento ¢}, destinado a la calificacion del des-
pido, se justifica e impone la citacidn e intervencién directa del trabajador, porque
la causa del despido proviene de la voluntad del patrono o del comportamiento
del trabajador, situacidon de hecho proveniente de eilos mismos, cuya naturaleza
contenciosa resulta indiscutible. .

En el causo de autos, el Inspector se concreté a recibir la solicitud de reduccidn
de personal el 13 de julio de 1979. En la misma fecha faculté al ciudadano
Humberto Herndndez, funcionario del trabajo. para que constatara la veracidad de
los fundamentos de la solicitud vy rindiese ¢l informe respectivo, informe que fue
presentado ¢l 2 de agosto de 1979 y en el que aparece una simple mencién de
que estuvo cn compaiifa de Julidn Carabailo, Secretario del Sindicato Unico dc
Trabajadores de la Industria de la Construccion del Distrite Federal y Estado
Miranda, en la visita que cfectué al Centro de Trabajo, pero sin determinar con
qué caricter. Con fecha 9 de agosto de 1979 el Inspector del Trabajo, con fun-
damento en ¢l informe elaborado, autorizé la reduccion de personal solicitada.
Resultando evidente que no dio cumplimiento a la tramitacién a la que cstaba
obligado, cuya simple falta de citacién a los trabajadores de por si constituia
motivo suficiente para declarar la nulidad de tode lo actuado y ordenar comenzar
nuevamente la tramitacién, conforme a las disposiciones legales antes sefaladas.
Pero siendo ¢l caso que William Garcia, miembro del Conscjo Central de la C.T.V,,
y Gabricl Moreno, directivo del citado Sindicato, apelaron a la decisién que acordd
la reduccién, subicndo el expediente a la Comisién Tripartita Segunda de Segunda
Instancia del Distrito Federal y Estado Miranda, independientemente de que la
apelacién fuese extempordnea a criterio de esta Corte, la intervencién que con
fecha 20 de noviembre de 1979 hiciera el Dr. Adid Joaquin Centeno B., a nombre
de catorce (14) trabajadores afectados (folios 22, 27 y 28), cenvalida la falta de
citacién y subsana el vicio anctado, resultando indtil la nulidad y reposicion men-
cionadas. Por otra parte, siendo la primera intervencién de los trabajadores en Ia
tramitacién de solicitud de reduccién de personal, cuyos derechos de defensa habian
sido cercenados al no haber sido citados, pero ya subsanados con esta actuacidn
como se ha dicho, la misma debe cntenderse o equipararse también a que la
apelacién que dio lugar a que cl expediente subiera al conocimiento de la Comisidn
Tripartita de Segunda Instancia, sea considerada interpuesta oportunamente y en
tal virtud reconocer conforme a los preceptos legales antes sefialades la debida
competencia con que actudé la misma en el presente caso, todo lo cual asi sc declara.

En cuante al punte B), de que la Comisién Tripartita Segunda de Segunda
Instancia establecié como requisito una notificacién no establecida en la Ley, esta
Corte, independientemente de las razones que para cllo sostuvo dicha Comisidn,
observa que conforme a los textos legales citados, era necesaria la citacién de los
trabajadores afectados, lo cuat les legitimaba para intervenir en toda la tramitacion
como partes y por tanto ejercer el recurso de apelacion, razones por las que debe
rechazarse el pedimento de nulidad del Consorcio de Empresas de accionistas y asi
se declara.

Por lo que respecta a otros alegatos, como el que la Comisién Tripartita de
Segunda Instancia no ha debido establecer que el Inspector del Trabajo estaba
obligado a indagar si el General Juan Antonio Lossada Volcan tenia efectivamente
lIa representacién del Consorcio solicitante, porque este General es suficientemente
conocido por su constante trato con las autoridades laborales, esta Corte considera
que tales motivos no justifican ni eximen a quien se dice representante de otro
de producir la prueba correspondiente, por lo que considera acertada la observacién
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hecha al respecto por dicha Comisién, imponiéndose ¢l rcchazo de este alegato
y asi sc declara.

Con relacidn al alegato formulado por el Consorcio demandante de que Ia
Comisién Tripartita reconocié al Sindicato cualidad para apelar, cuando lo plan-
teado cn aquella oportunidad era que esa representacién no la puede cjercer cual-
quier sindicato, sinc concretamente aquel al cual estén afiliades los trabajadores
y quc en autos no habia constancia alguna de que aquel sindicato ejercicse la
representacién de los trabajadores afectados.

Voto salvado del Magistrado Antonio J. Angrisano N.

El Magistrado Antonio J. Angrisano N., Vicepresidentc dc esta Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo, disiente del criterio expuesto por la mayoria
sentenciadora en el fallo quec antecede y salva su voto del mismo por las razones
que s¢ cxponen a continuacién:

I

Las dccisiones de las Comisiones Tripartitas de Primera Instancia creadas por
la Ley contra Despidos Injustificados y su Reglamento son de dos (2} tipos, dc
acuerdo con la distinta naturaleza de cada uno de los dos (2) procedimientos que
se sustancian por ante esos organismos administrativos y estan contenidos en dos (2)
Rescluciones de caracteristicas y de cfectos juridicos también distintos, circunstancia
que se debe apreciar en cada una de las oportunidades en que se interpreta y aplica
la Ley en un caso concreto.

El primer procedimicnto previsto en la referida Ley es aquel que se tramita
y resuclve segin lo dispuesto en el articulo 6 de la misma en concordancia con
los articulos 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34 y 35 dec su Reglamento,
que empicza con el acto mediantc el cual el trabajador despedido solicita d¢ la
Comision Tripartita de Primera Instancia que califique su despido, y asimismo, en
el caso de que éste sca injustificado, que sc ordene su recnganche; que se contintia
cuando la Comisién cita al patrono, oyc sus alegatos de¢ descargo, y abre una
articulacién probatoria d¢ ocho (8) dias, dentro de la cual ambas partes, en situa-
cion de igualdad procesal, hacen sus respectivas alegaciones y hacen uso de los medios
probatorios que considercn apropiados y que finaliza, con un pronunciamicnto de-
claratorio de derecho, de proccdencia o improcedencia de la solicitud del trabajador
contenida cn una resolucién de la que quedan oportunamente notificadas; v en
consecuencia, quedan abiertos igualmente —tanto para el trabajador como para cl
patrono— el camino de recurribilidad dentro del propio campo administrativo por
medio de la apelacién para ante la Comision Tripartita de Scgunda Instancia, si
fuese procedente, para que sc haga revision de todo aquelle en que el fallo no
les haya sido favorable, y agotar de esa mancra la via administrativa, lo cual cons-
tituye uno dc los requisitos de admisibilidad del recurso de anulacién que posterior-
mente pudiesen intentar por ante la jurisdiccién contenciosa administrativa. En estos
casos, si por cualquicra circunstancia las partes que gozan del derecho de apelacidon
no hiciesen wso de él o lo ejercieren extemporineamente, Idgicamente tendrdn
como sancidn la sefialada en el referido ordinal 2? del articulo 124 de la Lcy
Orginica de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de que no se agotd la via
administrativa correspondiente.

El otro procedimiento previsto en la Ley contra Despidos Injustificados y su
Reglamento y dentro del cual se produce la decisién de la Comisidn Tripartita de
Primera Instancia es aquel a que se refiere el articulo 7 ejusdem, en concordancia
con los articulos 36, 37, 38 y 39 de su Reglamento, que se tramita “cuando por
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necesidades técnicas ¢ econdmicas de la Empresa, cualesquiera que sea el mimero
de sus trabajadores, se haga necesaria !a reduccién de personal”’, en cuyo case
“el patrono sc¢ dirigird a la Comisidon Tripartita exponiendo las razomes que a su
juicio justifiquen la medida a objeto de que la Comisién dictamine sobre la proce-
dencia de la solicitud en un lapso no mayor de treinta (30) dias”, y en vista de lo
cual “la Comisién, tan pronto reciba la solicitud del patrono, procederd a hacer
las averiguaciones e investigaciones conducentes, pudiendo designar uno o fres cx-
pertos que la asesoren y acopiar todos los elementos probatorios que considere
conveniente y decidird en un'lapso no mayor de treinta (30) dias”. El patrono
cstard obligado a participar a la Comisién toda informacién que ésta requiera.
Cuando la Comisién considere justificada la solicitud del patrono, autorizara la
reduccidén™; de tal disposicién sc evidencia que en esta situacidn se reglamenta
un procedimiento totalmente distinto al anterior, antes referido, pues cn cste pro-
cedimjento, una vez que el patrono presenta su solicitud por ante la Comisién
Tripartita de Primera Instancia, queda instaurada una relacién directa cntre el
érgano de la administracién piblica y el patrono solicitante, quien queda sometido
a la carga de aportar aquellos elementos probatorios que a su juicio hagan pro-
cedente la autorizacién para despedir a los trabajadores indicados en la solicitud
y todos aquellos otros que le fueren requeridos por la Comisidn. No hay disposicion
en la Ley que ordene practicar la citacién de ningin otro sujeto frente al cual
cl patrono deba confrontar y hacer valer su derecho pretendido a reducir personal,
sometido, por disponerlo asi la Ley, al conocimiento de la Comisidn Tripartita.
Por lo cual es manifiesto que, en este caso, se estd en presencia de una situacion
en la cual la administracién plblica tiene las mds amplias potestades inquisitivas
frente al Gnico sujeto —de cardcter privado— de la situacion procedimental admi-
nistrativa considerada; Unico sujeto (privado) que, tramitado y resuclto el proce-
dimiento, y por tanto dictado el fallo respectivo, estard investido de la cualidad
procesal suficiente para ejercer el recurso de alzada consagrado en el articulo 8 de
la Ley contra Despidos Injustificados, en contra de todo aquello que no lo favorezca,
y posteriormente —si este otro fallo le es adverso— el recurso de anulacion del
acto administrativo por ante el 4rgano competente de la jurisdiccién contencioso-
administrativa correspondiente, si este fuere cl caso, ¥ sometido por la ley, en esta
ultima situacién, a agotar la via administrativa, y por tanto privado de dicha cuali-
dad procesal, en los términos en que lo establece el ordinal 2° del articulo 124
de la Ley Organica dc la Corte Suprema de Justicia cuando no haya ejercide su
derecho de apelacién y haya precluido entonces el lapso que la Ley lc concede
para ejercerlo. Pero en la situacidn contraria, es decir, cuando la decisién le haya
sido favorable, y, en consccuencia, no tenga objeto su apelacion, el acto quedard
concluido con relacién a él y surtird todos sus efectos. '
Ahora bicen, es menester precisar la situacidn procesal de los trabajadores en
contra de los cuales se solicita la autorizacién para despedirlos y frente a los cuales
operaria, eventual y posteriormente, la autorizacién dada al patrono por la Comisién
Tripartita para reducir personal, es decir, para despedirlos valida y legalmente; al
respecto, del texto de la Ley se infiere que ¢uando el patrono introduce su solicitud
para que se le autorice para reducir personal, los trabajadores a su servicio —que
sean permanentes y que hayan mantenido una relacién de trabajo por mis de
tres (3) meses ¥ que no estén comprendidos en las excepciones que expresamente
¢éstablece la Ley, y por tanto proiegidos por la estabilidad que les estd conferida
por la Ley contra Despidos Injustificados— no pueden ser despedidos sin causa
justificada, es decir, sin que les sean personalmente imputables por lo menos uno
de los hechos a que se refiere el articulo 31 de la Ley del Trabajo; y para el caso
de que, a pesar de dicha prohibicién legal, el patrono los despida, tiencn el derecho
a ocurrir por ante la Comisién Tripartita de Primera Instancia para que este drgano
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administrativo califique el hecho del despido asi como también a aquellos que cl
patrono oponga como defensas, una vez citado, y en los términos en que lo establece
el articulo 6 de¢ la Ley. Cuando el despido sufrido por los trabajadores venga
calificado como injustificado, tendrin derecho a ser reenganchados y a cobrar los
salarios caidos correspondientes.

De lo anterior resulta evidente que cada uno de los trabajadores indicados ¢n la
solicitud del patrono y en relacién con los cuales se solicita la autorizacién para des-
pedirlos, y los mismos que eventualmente podrian ser despedidos en forma unilateral
y legalmente por su patrono una vez que se le conceda la mencionada autorizacién
¥, en comsecuencia, que sufririan el menoscabo de sus derechos e intercses, ticnen
interés legitimo directo y personal en el resultado del procedimiento y de la decision
que pronuncia la Comisiéon Tripartita competente, razén por fa cual, ¢l legislador
impuso al patrén solicitante, de conformidad con el literal b) dcl articulo 36 del
Reglamento de la Ley Contra Despidos Injustificados, la obligacién de indicar los
nombres de los trabajadores cuyos despidos solicita, cargos y oficio que desempefian
y salarios que devengan, para quc de csta manera quedasen suficientemente identifi-
cados en las actas del procedimicnte. Es, pues, indudable la condicién de terccros
con interés que ticnen todos los trabajadores identificados por el patrono en su soli-
citud, respecto a la estructura procedimental que se produce una vez que la Comision
Tripartita la admita, ya que es manifiesto que una vez que la primera instancia admi-
nistrativa decide, quedan investidos de una situacién tal dentro de la cual pueden cjer-
cer las facullades procesales que les corresponden en dicha condicion de ierceros con
interés y beneficiados por las garantias que la Ley les acuerda en esos cusos, por lo
que pueden producir dentro del procedimiento de segunda instancia y, como su sujeto
coadyuvante, todos los alegatos y clementos probatorios que consideren convenicntc,
asi como también hacer y pedir las aclaratorias, tanto a los miembros de la Comision
Tripartita de alzada como a sus asesores en relacidn con todo aqucilo que constituya
la causa de la reduccién invocada por cl patrono para reducir personal y acogida por
la primera instancia, pero muy especialmente pueden ejercer el derecho de apelacion
en los términos en que lo establece la ditima parte del articulo 189 del Codigo de
Procedimiento Civil aplicable —analégicamente por mandato del articulo 43 del
Reglumento de la Ley Contra Despidos Injustificados— segun el cual, “tendran dere-
cho a apelar la sentencia definitiva, no s6lo las partes, sino todo aquel que, por tener
interés inmediato cn lo que sea objeto o materia del juicio, resulte perjudicado por
Ia decision, bien porque pueda hacerse ejecutoria contra él mismo, bicn porque haga
negatorio su derecho, lo menoscabe o desmejore”. Como consecuencia de la existen-
cla de tales facultades procesales, los trabajadores ticnen ademds la garantia de que,
en proteccidn a sus derechos ¢ intereses, deben ser notificados oportunamente por la
Comisién Tripartita una vez que ésta ha dictado su decisién en prevencién de que
no habiendo tcnido conocimiento oportuno de la existencia del procedimicnto pudie-
sen por una parte, resultar afectados en algunos de los derechos que el ordenamiento
juridico les acuerda y, muy especialmente, ejercer !os recursos correspondientes por
ante la alzada respectiva; tal obligacién que tiene en estos casos la Comisién Tripar-
tita de Primera Instancia de'notificar a los trabajadores deriva de la aplicaciéon ana-
légica de ia disposicién contenida en ¢l articulo 229 del Cddigo de Procedimicnto
Civil (aplicable también por via de analogia y por mandato del ya citado articulo 43
det Reglamento de la Ley Contra Despidos Injustificados) segin el cual “Los jueces
procurardn la estabilidad de los juicios, evitando o corrigiendo las faltas que puecdan
anular cualquier acto del procedimiento. . .”, en correspondencia con ¢l cual nuestra
Jurisprudencia ha impuesto a los jueces, por via de interpretacién, la notificacién
obligatoria de los terceros con interés, bajo pena de nulidad de lo actuado en los
casos en que se¢ haya omitido tal formalidad. :
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Del derecho que tiene el terccro con interés y segin cl cual dcbe ser notificado
oportunamente por el érgano correspondiente de la decisién que los afecta se producc
la obligacién que tienc la Comisién Tripartita de notificar a los trabajadores identi-
ficados por el patrono en su escrito de reduccién de personal, habida cuenta de que
es precisamente frente a ellos que se hard efectiva la autorizacion dada por la Comi-
si6n para despedirlos. En la situacién de que tal requisito no sea cumplido por cuanto
los trabajadores sefialados en el escrito de solicitud no scan notificados, esta omision
de la Comisién Tripartita lesiona sustancialmente la situacién juridica subjetiva que,
dentro del procedimiento, tiemen los trabajadores en su condicidn de terceros con
intcrés y, al encontrarse imposibilitados dc apelar ante la Comision Tripartita de
Segunda Instancia, no pueden cjercer en tiempo Gtil —por causa quc no les ¢s impu-
table— el recurso administrativo referido, consagrindose un vicio de procedimiento
que es necesario corregir, por lo cual esta Corte, en su fallo del 25 de noviembre de
1980, cstablecié de una manera clara y precisa, que una vez que se produce la deci-
sién de la Comisién Tripartita de Primera Instancia, ambos pueden ejercer —traba-
jador y patrono—, en igualdad de condicienes, el recurso de apelacidén quc consagra
¢l articulo 8 de la Ley Contra Despidos Injustificados, segln les sca favorable o no
el contenido de la Resolucién por medio de la cual se autorizan o nicgan los despidos
solicitados, '

En relacién con el término de cinco (5) dias que concede la Ley para el cjer-
cicio de cse recurso de apelacién, dicho término es de preclusién en cl sentido de
que transcurrido el mismo, el acto decidido por la Comisidon quedard firme, si no se
ha propuesto en su contra cl respectivo recurso. Como consecuencia de esto, el acto
no recurrido quedaria firme y entraria en su etapa de ejecucion, tal como lo disponc
el primer aparte del mismo articulo 8 de la Ley Contra Despidos Injustificados.

Los trabajadores no notificados y que, por tanto, no ticnen conocimiento de la
decisiéon que los afecta y que, cn consecucncia, no pucden e¢jercer su deiccho de ape-
lacién por cuanto la decisién ha sido faverable al patrono, quedan cvidentemente
privados de la potestad procesal que les permite agotar la via administrativa, provo-
cando con su recurso la decisién de la Comisién Tripartita de Segunda Instancia, pri-
vados, no por haber hecho dejacién de su derecho sino, precisamente, a causa dc un
acto legal omitido, como es su notificacién de la decisién que los afecta ¢ imputable
a la Comisién Tripartita que sustancie el procedimiento. Es decir, que los trabajado-
res quedan imposibilitados de agotar la via administrativa —requisito para poder
posteriormente intentar el recurso de anulacién del acto por ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa— no por causa imputable a cllos sino precisamenic por incu-
rrir la Comisién Tripartita en un vicio de procedimicnio cuyo efecto inmediato y
directo es precisamente el de privar al trabajador de su potestad para ejercer los re-
cursos con los cuales se agota dicha via administrativa, por lo que teniendo dichos
trabajadores interés persenal, legitimo y directo en la anulacién de un acto adminis-
trativo cumplido por la Comisién Tripartita de Primera Instancia con violacién dc la
legalidad, cs improcedente la declaratoria de inadmisibilidad del recurso por falta de
agotamiento de la via administrativa, pues lo que procede cs la reposicion de la causa
al estado de que las Comisiones Tripartitas de Primera Instancia notifiquen las Reso-
luciones de la Comisién Tripartita de Primera Instancia que acuerden una reduccién
de personal, a los trabajadores afectados por tales Resoluciones y a partir de que se
cumplan dichas notificaciones es cuando deberd empezar a correr cl lapso dc apcla-
cién para ante la Comisién Tripartita de Segunda Instancia previsto cn cl articulo
8 de la Ley Contra Despidos Injustificados.

I

Los anteriores criterios fueron expuestos —sin voto salvado alguno— por csta
Corte en su decisidén del 25 de noviembre de 1980 en la cual fue ponente precisamen-
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te el Magistrado que cmite el presente voto salvado. Ahora bien, a escasos cinco (5)
meses de producirse la anterior sentencia se modifica totalmente, sin elemento nuevo
alguno que lo justifique, el criterio jurisprudencial alli sentado manejando Ias mismas
argumentaciones que identificaron las deliberaciones de la vez anterior. Si bien es
cierto que en nuestro ordenamiento la jurisprudencia no ¢s vinculante ni siquicra para
¢l érgano que la produjo, ya que solo la Ley nos obliga, no lo es menos que tales
cambios jurisprudenciales inmediatos y sin cxperiencia prictica —la presente es la
primera sentencia, ¢n materia de “Comisiones Tripartitas”, que se dicta después de
la que establecié el criterio contrario cn fecha 25 de noviembre de 1980— lesionan
¢l supremo principio de la seguridad juridica a que aspiran y tienen derecho las. par-
tes que acuden a los érganos de la administracidn de justicia para la defensa de sus
derechos e intereses.

IV. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

1. Inadmisibilidad del recurso contra actos derogados
CSJ-ACC 14-12-81
Presidente Ponente: Rcné De Sola

La Corte ratifica su doctrina de declarar inadmisible el
recurso .de nulidad contra leyes derogadas, al considerar que
desaparecida la vigencia de una norma juridica impugnada,
desaparece automiticamente todo interés em mantener la accién
de nulidad, careciendo el recurso de objeto y no teniendo el
Tribunal materia sobre la cual decidir.

Cumplidos como han sido todos los tramites legales, la Corte pasa a decidir
en los términos siguientes:

En el Capitulo 1V del libelo, intitulado “Los fundamentos del recurso”, el apo-
derado actor, en forma cxtensa y clara, deja establecido que el motivo que configura
la inconstitucionalidad ¢ ilegalidad de la Ordenanza y Plano dec Zonificacién im-
pugnados es el haber hecho imposible e! uso individual de la propiedad, ya que el
propictario sélo puede usar de su parcela si la integra con la de otros propietarios;
lo que implica, ¢ que debe asociarse con los otros propietarios, o que debe ven-
derles sus parcelas o que debe comprar parcelas pertenccientes a otros, posibilidades
estas que escapan a su voluntad; vale decir, que el use de la propiedad, en razén
de la mencionada Ordenanza, se halla deferido a la voluntad de terceros.

Por su parte, ¢l Sindico Procurador Municipal del Distrito Federal, en escrito
presentado cl dia 16 dc marzo de 1981, ademds de refutar los argumentos del actor
y de sostener la competencia del Concejo Municipal para promulgar la Ordenanza
parcialmente impugnada, expresa que ¢l Conccjo Municipal del Distrito Federal
sanciond el 7 de julio de 1980 la Ordenanza Modificatoria de la Ordenanza sobre
Zonificacion del Sector Sabana Grande, la cual fue publicada, con su correspondien-
te ejectitesc, en ¢l N? 16.224 dc la Gaceta Municipal del Distrito Federal, de fecha
14 de agosto de 1980, y agrega:

“Como se puede apreciar, con esta reforma se sustituyd el numeral 2 del
articulo 25 de 'a Ordenanza de Zonificacidon de Sabana Grande que cstablecia
«no se permitird el desarrollo de parcelas individuales excepto lo establecido
en el capitulo de Usos no conformess”.
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Efcctuado por la Corte el examen del articulado de la nueva Ordenanza Mo-
dificatoria y del texto refundido de la Ordenanza antigua con la incorporacién de
las reformas efcctuadas, se observa que efcctivamente ha desaparecido la norma
contenida en el inciso segundo del articulo 25 de la Ordenanza impugnada, que no
permitia el desarrollo de parcelas individuales, cxcepto lo establecido en ¢l capitulo
de Usos No Conformes, norma csta precisamente cuya existencia servia de funda-
mento de hecho a los alegatos de inconstitucionalidad e ilegalidad formulados por
la parte actora.

Ante la nueva situacién planteada, corresponde a la Corte dilucidar una cues-
tién previa: si cs admisible en la definitiva e! recurso de nulidad que habia sido
intentado contra una Ordenanza que se cncuentra actualmente derogada y sustituida
por otra modificatoria, en la gque precisamentc la norma objeto de impugnacién
ha side suprimida. .

Ha sido doctrina consistentemente mantenida por ‘la Corte desde el afio 1949
la no admisibilidad de recursos de nulidad de leyes derogadas. El mismo criterio ha
sido aplicade a Reglamentos, Decretos, Leyes Estadales, Ordenanzas o a cualquier
otra norma juridica o acto administrativo que hayan perdido vigencia. La razon cs
obvia. Desaparccida la norma juridica impugnada, desaparece automdticamente tode
interés en mantener la accién de nulidad. En consccuencia, frente a cualquiera de las
hipétesis enunciadas, la Corte, con rigor logico, ha declarado la inutilidad dec todo
pronunciamiento, ya que el recurso carecc actualmente de objeto.

En el caso de autos resulta todavia mds cvidente la necesidad de aplicar la rcfe-
rida doctrina, puesto que no sdlo ha dejado de tener vigencia la Ordenanza impug-
nada de 15 de abril de 1977 —y por tanto sélo la nueva modificatoria podria ser
objeto de un recurso de nulidad—, sino porque en ésta ha sido precisamenic supri-
mida la norma que habia sido denunciada por inconstitucionalidad e ilegalidad; esto
es, que el ordinal 29 del articulo 23 de la Ordenanza primitiva ha desaparccido en la
ahora vigente. No hay, pues, materia sobre la cual decidir, y asi se declara.

V. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA:
EL RECURSO DE ANULACION .

1. Condiciones de admisibilidad
A. Lapso de caducidad en los actos complejos

CSJ-SPA-ACC 16-12-81
Magistrado Ponente: José Luis Aguilar G.

Si se trata de un acto complejo que contenga efectos par-
ticulares ademis de efectos generales, en cuanto al lapso de
caducidad rige un régimen menos restrictivo, por lo que debe
dirsele el tratamiento de los actos de efectos generales,

En la medida en que las acciones deducidas incluyen la solicitud de anulacién
por razones de inconstitucionalidad de actos del Conecjo Municipal del Distrito Su-
cre que son de algin modo productores de efectos individuales o particulares, cabe
preguntarse si debe aplicarse o no el término de caducidad de scis (6) meses fijado
por el articulo 134 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, para intentar
las correspondientes acciones dirigidas a la anulacién de actos (con efectos) par-
ticulares.

El problema es necesario plantearlo y resolverlo debide a que el ciudadano
Italo de Tommasi Loh introdujo su demanda el dia 17 de marzo de 1978, o sea,
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mas de nueve (9) meses después de publicados la Ordenanza y su correspondiente
Plano de Zonificacién, en la respectiva Gaceta Municipal que ticne fecha 2 dc junio
de 1977.

Prescindiendo de otras consideraciones que podrian hacerse, basta en este mo-
mento recordar que, como antes se dijo, cste Alto Tribunal, en recientes decisiones
que tienen su antecedente en Ia sentencia que dictd el 10 de agosto de 1977, ya citada
en otra parte de la presente decisién, ha sostenido que “La ordenanza en si es-un acto

normativo de efectos generales...; y el plano que la acompafia es la representacion
grifica que permite apreciar, a simple vista, la zonificacién asignada a cada una de
las @reas que integran una superficie de terreno de mayor extensién, ... a la cual

han dec aplicarse las diversas regulaciones establecidas en el ordenamiento juridico
del cual el plano es parte y obligado docwmento. En consecuencia, ordenanza ¥ plano
ne son propiamente actos diferentes sino mis bien partes esenciales aunque separables
de un acto tnico y estructuralmente complejo, que marca la orientacién del futuro
urbanistico de una parte de la ciudad...™.

Tratindose, por lo tanto, de un acto Gnico, no es posible que esté sometido
simultineamente a regimencs jurfdicos distintos y, puesto que nos encontramos en
la neccsidad de someterlo a uno solo de los dos que consagra el citado articulo 134,
es evidente que, de acuerdo a los principios generales del Derecho, lo procedente es
aplicar el régimen menos restrictivo, o sea. ¢l que corresponde a los actos gcnerales
del Poder Piblico, de acuerdo con el cual, cuanda de ellos se trata, “las acciones o
recursos de nulidad. .. podrdn intentarse en cualquier tiempo...”.

El anterior pronunciamiento no hace mds que ratificar las decisiones tomadas
por el Juzgado de Sustanciacién que, en las respectivas oportunidades procesales,
admitid todas las acciones intentadas, por no haber encontrado, en ninguna de ellas,
alguno de los casos que le hubieran permitido rechazarlas con arrcglo a lo dispuesto
en los articulos 115 y 124 de 1a Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia,

B. El requisito solve ¢t repete
CSJ-SPA (32) 18-2-82
Magistrado Ponentc: Josefina Calcafio de Temeltas

La insuficiencia de la caucién constifuida a los cfectos de
intentar el recurso, puede dar Iugar a una excepcion dilatoria
pero no a la declaracién de inadmisibilidad del recurso.

La materia de la divergencia surgida c¢n la incidencia respectiva, se contrag a la
determinacién de si cxiste o no una garantia satisfactoria para el Fisco Nacional
para cjercer ¢l recurso contencioso-fiscal v si, declarada insuficiente a tales fines la
fianza constituida previamente a la interposicién del recurso, puede o no oirse libre-
mente la apelacion contra la decisién del Tribunal que, por esa causa, declard inad-
misible el recurso.

Respecto a la cuestion procesal planteada en el presente recurso de hecho, csto
es, si procedec o no la apelacién ante esta Corte contra la decisién del @ quo que la
nicga, este Supremo Tribunal la ha resuelto afirmativamente en sentencia del 9 de
marzo de 1981 (Exp. 2.980), con fundamento en que, con arreglo a las disposicio-
nes del Cddigo de Procedimiento Civil, 1a situacién de “defecto de caucién o fianza
necesarias para proceder al juicio” da lugar a la excepeidn dilatoria contemplada en
el ordinal 8° del articulo 248 de dicho Cédigo, y la procedencia de tal defensa tienc
por efecto paralizar la causa hasta que se constituya la caucién; principio éste que
acogen y desarrollan las leyes especiales v, en el caso, la de Impuesto sobre Ia Renta,
exigiendo la garantia, primero para que sea admitido el recurso v, cn caso de insu-
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ficiencia comprobada, para obtener la suspensién de la causa hasta que se¢ rcemplace
la caucidén insuficiente por otra que lo sea.

Ahora bien, para esta Corte, la defensa de defecto de caucién o fianza necesaria
para proceder al juicio, cualquiera sea el momento procesal en que es cjercida, al
inicio del juicio, o dentro de su curso, siempre podrd equipararse a una cxcepcion
dilatoria cuyos efectos son los de paralizar el proceso y, por csta razén, la decision
que sobre ella recaiga declarandola procedente es revisable cn instancia supcrior y
estid expresamente aceptada por el Cédigo de Procedimiento Civil, ya que, en criterio
de la Sala, la reparacién del grave dafio que recibe la parte contra quien obra, no
puede ser obtenida por una sentencia posterior “que no fuese la del recurso de
alzada”.

2. Decisiones previas
A. La suspensién de efectos del acto administrativo
CSJ-SPA (297) 17-2-81

No procede la solicitud de suspension de efectos del acto
administrativo basada ecn la ausencia de motivacién del acto
como argumento central, por cuanto esta ausencia no genera
_por si misma el perjuicio que deba evitarse o precaverse.

Si es cierto que el articulo 136 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia contempla la posibilidad de suspender provisionalmente los efectos de un
acto administrativo, sujeto ese ejercicio de facultad a casos excepcionales donde sea
palpable la necesidad de evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacién por la
definitiva, y tomando siempre en cuenta las circunstancias del caso. Esta proposicién
impone como requisito riguroso indispensable la presencia de un perjuicio, cuya tras-
cendencia y gravedad deja al criterio del Juez, pero permitiéndole formar juicio,
conforme a la parte final de la proposicidn, auxilidndose, en su funcién valorativa,
de las circunstancias concurrentes en el caso.

Estima la Sala que la motivacién del acto ——cuya ausencia cs argumento central
de los impugnantes— es una actividad intelectual que, por su propia sustancia en-
tendida como abstraccién juridica, no tiene virtualidad propia para generar por sl
misma el perjuicio que deba evitarse o precaverse; y que, por otra parte, la conside-
racién del alegato toca la cuestién de fondo y por lo mismo debe resolverse en la
definitiva. Tampoco el dispositivo de la Resolucidn, a juicio del Tribunal, proyecta
perjuicio de indole moral, econémica o social que resulte irreparable para los soli-
citantes.

En el supuesto de ser correcta la argumentacién planteada por los recurrentes y
que as{ lo admita la decisién definitiva, no existe entre tanto presencia de perjuicio
irreparable o de dificil reparacién que afecte gravemente a las firmas solicitantes en
ninglin aspecto de sus intercses. La perspectiva de una posible contratacién colectiva
cuando, como en el caso actual, preexiste una correcta y efectiva relacién obrero-
patronal, no c¢s anémala ni extraordinaria sino ocurrencia previsible y siempre posible.

Por otra parte, observa la Corte que, acceder a la solicitud de pronunciamiento
previo a instancia de una sola de las partes involucradas en la Resolucién cucstionada
cn esta etapa del proceso, cuando ain no esti abierta la posibilidad para las otras
numerosas empresas y organizaciones sindicales ¢ igualmente convocadas por aquélla
a fin de constituir la convencién obrero-patronal de que se trata, resultaria contrario
al principio de igualdad de las partes en el juicio y desvirtuaria el sentide de la nor-
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ma contenida cn ¢l articulo 136 de ta Ley Orginica de este Supremo Tribunal, ya
que la declaratoria solicitada por la actora podria ser favorable a ésta, pero no asi
al resto de los emplazados en el acto administrativo cuyos efectos sc pretende sus-
pender ¢n cl inicio de esta demanda de nulidad.

Considerando, pucs, que las circunstancias en que se funda la solicitud de
pronunciamiento previo nmo se ajustan a las razones excepcionales previstas en la ley
para acordar la suspensién temporal de los efcctos del acto administrativo impugnado
y por cuanto ¢s criterio de esta Corte sostenido en una situacidn similar que: “acce-
der a la solicitud para que se suspendan provisionalmente los efectos de la Resolucién
atacada de nulidad, sin previo analisis, significarfa desconocer o contrariar, por anti-
cipado.- los preceptos fundamentales relativos al ampare que en favor de los traba-
jadores consagra la Constitucién, segiin los cuales, todos ticnen derecho al trabajo,
el cual seri objeto de proteccién especial y es imperativo de la Ley favorecer cl
desarrollo de las relaciones colectivas de trabajo v establecer el ordenamiento ade-
cuado para las negociaciones colectivas y para la solucion pacifica de los conflictos”,
esta Sala Politico-Administrativa, administrando justicia en nombre de la Repiblica
y por auteridad de la Ley, declara que en el presente caso no concurren las circuns-
tancias previstas en el articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Jus-
ticia y en consecuencia no es procedente la suspensidn solicitada.

B. Asuntos de mero derecho
CPCA 9-12-81

La Corte puede dictar sentencia definitiva, sin relacién ni
informes, cuando ¢l asunto fuere de mero derecho, es decir,
cuando no se discuta ninguna circunstancia de hecho.

El articulo 135 de 1a Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia establece
en su parrafo final que “...La Corte podrd dictar sentencia definitiva, sin relacion
ni informes, cuando el asunto fuerc de mero derecho™.

Alega el actor que fue removido del cargo de Contralor Municipal procediendo
el Concejo Municipal del Distrito Federal ilegalmente a designar al ciudadano Sixto
Diaz M., como nucvo Contralor en violacidn expresa de los articulos 72 y 73 de
la Ley Orgdnica del Régimen Municipal y de los articulos 4 v 5 de 1a novisima Orde-
nanza scbre Contraloria Municipal del Distritoc Federal.

Se trata pues dc determinar si el acto de! Concejo Municipal cs o no ilegal;
siecndo de sefalar que no se discute ninguna circunstancia de hecho, los senalados
en ¢l libclo no han sido objetados en forma alguna, por lo que han sido aceptados
por las partes y ajenos a la controversia, aparte d¢ que aparccen plenamente com-
probados ¢n los autos.

Voto salvado del Magistmdb Nelson Rodriguez G.

No estd dc acuerde tampoco con la mavoria sentenciadora el Magistrado disi-
dente. En efecto, el recurso por desviacién de poder es en Francia una creacidn
exclusiva del Consejo de Estado, y éstc insiste cada vez méas en la constatacién de los
presupucstos de hecho, en el control de los hechos por el juez del recurso por exceso
de poder, bien sea mediante ¢l control de la exactitud material de los hechos bisicos
de la decisién atacada, o bien por el control de la legalidad en relacidn a las circuns-
tancias de hecho (Letourneur, Revista de Administracién Piblica N° 7).

Afirma la sentencia, al decidir los alegatos del Sindico Procurador Municipal
del Distrito Federal: *.. .Haciendo uso de la facultad que me confiere el tltimo
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aparte del Pardgrafo Primero del Articulo 98 de la Ley Orgénica de Ia Corte Supre-
ma de Justicia, en cuanto al derecho de ser oido previamente a la decisién que esta
Corte dicte ai fondo del asunto...”; que “...no se¢ discutc ninguna circunstancia
de hecho. .. y que se trata “.. .pues, de resolver una cuestién de Derecho: deter-
minar si la Camara actud, conforme o contraria al ordenamiento juridico...” y ello
cuando decide el alegato de la representacién judicial de la Municipalidad del Dis-
trito Federal de que la sentencia del Tribunal @ gue “...incurre en una grave con-
tradiccién por cuanto considera el acto administrativo objeto de la demanda incurso
en cxceso y desviacidn de poder, pero el auto de admisién habia considerado la
causa dc mero derecho sin que el actor hubiese solicitado tal determinacion...”.

Voto salvado del Magistrado Antonio J. Angrisano

Ei Magistrado Antonic J. Angrisano N., Vicepresidente de la Corte Primera
de lo Contencioso-Administrativo, disiente del criterio cxpucsto por la mayoria sen-
tenciadora cn el fallo que antecede y, en consecuencia, salva su voto por las razones
que se¢ exponen a continuacién:

El articulo 135 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia reza:

“A solicitud de parte v aun de oficio, la Corte podrd reducir los plazos
establecidos en las dos secciones anteriores. si lo exige la urgencia del caso,
v procederd a sentenciar sin mds tramites”.

“Se considerardn de urgente decisién los conflictos que se susciten entre
funcionarios u 6rganes del Poder Piiblico”.

“La Corte podrd dictar sentencia definitiva, sin relacion ni informes.
cuando el asunto fuere de mero derecho. De igual modo se procederi cn el
caso a que se refiere el ordinal 6° del articulo 42 de esta Ley”.

De la transcrita disposicién legal se infiere con meridiana claridad quc en el
procedimiento contencioso-administrativo de anulacién contra los actos administra-
tivos de efectos particulares, el juez tiene dos opciones: de una parte, declarar
la urgencia del caso —de oficio o a solicitud de parte— vy cn consecuencia ordenar
Ia reduccién de los plazos procesales regulares; y, de otra parte, declarar el asunto
de “mero derecho” y en consecuencia entrar a sentenciar sin relacién ni informes.

En cl cscrito de interposicién del recurso de nulidad, el actor querellante tex-
tualmente solicita que el Tribunal a quo declare “la presente causa de urgencia”.

- Conforme a las disposiciones de la Lev Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia, mediante auto de fecha 18 dec junio de 1981, el Juzgade Superior Primero
en lo Civil Mercantil v Contencioso-Administrativo de la Circunseripcién Judicial
de 1a Regidn Capital admitié el recurso interpuesto y en el mismo decidid, textual-
mente, lo sigujente:

“En cuanto a la tramitacién procedimental, este Juzgado considera que el
recurso en cuestidn es de mero derecho y, en consecuencia, vencido el lapso
legal que sefiala el Cartel para concurrir a darse por citados, se procederd a
dictar sentencia sin relacién ni informes de conformidad con el dltimo aparte
del articulo 135 de la Ley Orgénica de Ta Corte Suprema de Justicia. Asi se
declara”.

Al respecto, se observa que en la parte antes transcrita del auto de fecha 18 de
junio de 1981 —en la cual admitié la demanda incoada— el Juez a quo no se
pronuncié sobre el pedimento que Te formuld el impugnante relativo a la declaratoria
de urgencia de la causa, lo cual implicaba —en cl supuesto de que lo considerase
procedente— nica v exclusivamente la reduccién de los plazos procesales.

Tgualmente, se observa que en el susomentado auto, la presente causa fue
declarada de mero derecho. Una de las caracteristicas del procedimiento conten-
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cioso-administrativo lo constituycn los clementos inquisitorios que la Ley acuerda
al Juez; asi ha sido considerado por la doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo,
es claro que las posibitidades del Juez Contencioso-Administrativo, de actuar de
oficio en la conduccién del procedimiento y en la promocién y evacuacién de prue-
bas, es de derecho estricto, en el sentido de que puede hacerlo sélo cuando la ley
lo autoriza expresamente. En cfecto, en el sistema venczolano contencioso-adminis-
trativo, los 6rganos de esta jurisdiccién, conforme a lo prescrito en el articulo 82
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, “conocerdn de los asuntos
de su compctencia a instancia de parte interesada, salvo en los casos en que pueda
proceder de oficio de acuerdo con la Ley”.

La Ley Orgéanica de la Corte, en tal sentido, prevé diversas formas de actua-
cién de oficio de los Tribunales contencioso-administrativos, y entre las mdas im-
portantes se destacan:

En primer lugar, los poderes del juez de apreciar de oficio el cumplimiento
de las causales de admisibilidad del recurso, y poder declarar la inadmisibilidad
del mismo. también de oficio, conforme a lo establecido en los articulos 84. 105,
115 v 123 dec 1a Ley; en segundo lugar, ia posibilidad del juez. de decidir solicitar
0 no los antecedentes administrativos del caso. aun cuando haya o no habide soli-
citud del recurrente, conforme al articulo 123 de la Ley; en tercer lugar, la po-
testad del juez de decidir el emplazamiento de los interesados mediante carteles,
lo cual no requicre instancia de parte, conforme a los articulos 116 v 125 de Ia
Ley; cn cuarto lugar, la potestad del juez de reducir los plazos establecidos en la
Ley, si lo cxige la urgencia del caso, procediendo a sentenciar sin mis trimites.
Io cual puede ser decidido de oficio, conforme a lo establecido en el articulo 135
de 1a Ley: en quinto lugar, Ja potestad del juez de decidir de oficio la resolucidn
de cxcepciones o defensas, previamente, antes de la sentencia definitiva. conforme
a lo establecido en el articulo 130 de Ia Lev: en sexto lugar, la posibilidad del juez
de solicitar, de oficio, en cualquier estado de la causa, las informacioncs y hacer
cvacuar de oficio las prucbas que considere pertinentes conforme a lo establecido
en el articulo 129 de la Ley; en séptimo lugar, la potestad del juez de declarar
la perencién del procedimiento, de oficio, conforme a lo dispuesto en el articulo
86 de la Ley: en octavo lugar, la potestad del juez de continuar el juicio. aun en
caso de desistimiento por parte del recurrentz o de percncién, en los casos en los
cuales el acto recurrido viole normas de orden ptiblico y el Tribunal sea competente
para controlar la legalidad del acto, conforme a lo establecido en el articulo 87
de la Ley; y, por iiltimo, en noveno lugar, la potestad del juez de dcterminar,
de oficio. los efectos de la decision de anulacién en ¢l tiempo, conforme a lo
establecido en el articulo 131 de la Ley.

Salvo en los casos antes mencionados, en los cuales se manifiesta cl poder
de actuacién de oficio de los Tribunales contencioso-administrativos, por disposi-
ciébn cxpresa de 1a Ley, en todos los demids casos, deben decidir a instancia de
parte, sin que pucdan arrogarse potestades inquisitorias no previstas exprcsamente
cn la Ley.

Por tanto, el Jucz a quo ha violado la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, y particularmente, ha violado su articulo 82, al haber decidido de oficio,
sin que el recurrentc ni ningdn interesado lo haya pedido, que cl juicio dchia
tramitarse como de mero derecho, dictando sentencia, sin relacidon ni informes
conforme a lo establecido en el articule 135 de dicha Ley.

Es dc hacer notar que, en realidad, el recurrente habia solicitado al juez que
declarara el asunto de urgencia conforme a la misma disposicién, lo cual implicaba
la reduccién de los plazos cstablecidos en la Ley para las diversas etapas del
procedimiento; pero la declaracién de urgencia no implica, nunca, la eliminacion
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de algunas de dichas etapas procesales; por ejemplo, sigue habiendo pruchas, recla-
cién e informes, pero con plazos mds breves. Esto fue lo que solicitd el recurrente.

Sin embargo, el Tribunal @ quo, extralimitindose cn sus atribuciones, violando
¢l artfculo 82 de ia Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia y cercenando
el derecho a la defensa no sélo de la Municipalidad del Distrito Federal sino
también la del actor impugnante, decidid ilegalmente, de oficio, sin que nadie se
lo pidiera, declarar ¢l asunto de mcro derecho, eliminando el lapso probatorio
y los informes, colocando a las partes en situacién de indefension.

En base a lo anterior se considera que tal declaratoria no era procedente puesto
que cl punto de derccho controvertido en la presente causa lo constituye una
materia quec por su propia naturaleza estid sujeta a pruebas, pues se trata de hechos
que las partes deben demostrar mediante Tos instrumentos que la ley pone a su
disposicién, El acto impugnado esti integrado tanto por el nombramicnto de! Con-
tralor Interino —ciudadano Sixto Diaz Miranda— y la separacién del mismo
cargo del civdadano Luis Gonzalez Herrera; vy, constituye la culminacidn
de una scrie de actos complejos a su vez constituidos por un conjunto dc actos
preparatorios y de trdmites tales como son: la toma de decisidn acerca de la
sustitucion del Contralor, la proposicién de los sustitutos, el acto de eleccion de
uno de ellos, etc. Todo lo cual conduce evidentemente a la conclusion dc que
cs neccsario para la determinacidén de la validez o no del acto impugnado no sola-
mentc que tanto el recurrente —interesado en la nulidad del mismo— como la
parte quercllada —a su vez, interesada en mantener fa legalidad del acto emanado
de ella— mantengan el derecho incucstionable a probar los hechos que sirvieron
de fundamento al acto cuestionado en sede jurisdiccional, sino también que cl
presente es uno de los casos en que el juez pudo —para una mejor administracin
de justicia— hacer uso de la facultad discrecional que le conficre ¢l articulo 123
de la Lev Orginica de la Cortec Suprema de Justicia de solicitar los antecedentes
administrativos del caso. En otras palabras, por estar sujeto a prucbas no podia
el juzgador de la primera instancia proceder, como equivocadamente lo hizo,
a declarar de “mero derecho” la presentc causa. sin que tal declaratoria implicare
una flagrante violacién decl derecho constitucional a la defcnsa, en todo estado
y grado del proceso, lo cual fue reconocido en la sentencia definitiva dictada por
el Tribunal @ guo, de fecha 30 de julio de 1981, cuando declaré la nulidad del
acto impugnado por “excese v desviacién de poder” pues conforme a la mejor
doctrina de la materia ¥ a la jurisprudencia reiteradamente sentada por nucstro
mds Alto Tribunal la “desviacién de poder’ constituye una materia de hechos que
requierec ser probada para que emerja ¢l vicio que acarrec la nulidad del acto;
la desviacién de poder, como vicio de los actos administrativos, en ningin caso
puede ser apreciada de oficio por el juez; se trata de un vicio que requierc ser
alegado expresamente por ¢l recurrente, y que requicre de una prucba de situa-
ciones de hecho que lieven al juez a la conviccidn factica de que la autoridad
competente desvi§ el fin previsto en la norma al dictar el acto administrativo. Por
tanto, jaméas podria declararse nulo un acto por desviacién dc poder, en un juicio
que se considere como de mero derecho, pues este vicio es, precisamente, !a anti-
tesis dcl mero derecho.

Puede decirse que es unanime la posicién de la doctrina cn ¢l sentido sefalado.
En tal sentido, Letourneur, en su estudio sobre “La desviacidon de poder en Francia”
(Véase en Cuadernos de Derecho Francés, Instituto de Derecho Comparado, Bar-
celona, N? 14-15, 1960, pags. 7 y siguientes) asienta, por cjemplo, lo siguicnte:
“La desviacion de poder no es una cuestién de orden publico, contrariamente a Ia
incompetencia; e¢s decir, debe ser expresamente invocada por el recurrente, y por
ello no puede ser apreciada de oficio por el juez” (pig. 13).
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En igual sentido Julio A. Prat, cn su libro La Desviacidn de Poder (Monte-
video 1976) sefiala: la desviacién del poder “impone al juez administrativo apreciar
intenciones subjetivas del administrador, examinar sus méviles psicoldgicos, lo que
representa un analisis complejo en que predomina la incertidumbre”, y agrega que
“por esto, la desviacién de poder no se presume jamds; no es un vicio de orden
publico, el juez no puede examinaria de oficio; debe invocarse por la parte re-
currente a guien, en principio, le incumbe la carga de la prueba” (pdg. 77). Por
tanto, la desviacién de poder, como vicio de los actos administrativos, debe fun-
damentarse en hechos, no en meras conjeturas o apreciaciones personales del juez;
sino en hechos alegados y probados por el recurrente. -

En la sentencia apelada, al contrario, sin que nadie lo hava alegado, sin que
nadic lo haya probado, en un juicio que el juez declara como de mero derecho,
también de oficio sin que nadie se lo haya solicitado, y sin que conste en forma
alguna en el cxpediente, el juez de oficio invoca la desviacidén de poder y anula
el acto recurrido. Al hacerlo, el juez ha incurrido en una ilegalidad, por violacion
de ley, ya que la Ley Organica de !a Corte Suprema de Justicia no lo autoriza
para apreciar de oficio vicios de los actos administratives no alegados por los
recurrentes y que no son de orden piblico. Al contrario, el articulo 82 de la ley
es terminante al scfialar que la Corte Suprema (y todos los tribunales contencioso-
administrativos) “conoccrd de los asuntos de su competencia a instancia de parte
interesada, salvo en los casos en que pueda proceder de oficioc de acuerde con
la Ley”. Por tanto, los poderes inquisitivos del juez contencioso-administrativo son
de texto expreso, y s6lo existen cuando haya una norma eXpresa atributiva de
competencia, y ninguna norma atribuye al juez competencia para apreciar de oficio
el vicio de desviacion de poder de los actos administrativos.

Y es que ademds, ello no podria ser viable juridicamente, por la naturaleza
de este vicio, que requiere de prueba, siendo ésta una de las cuestiones mas
delicadas e importantes que plantea este vicio. La prueba de la desviacién de poder
debe versar sobre la intencién de la autoridad administrativa cuando hizo uso de
sus poderes, lo cual en general, no permitird llegar jamas a un grado total de
certidumbre. Como lo afirma A. Prat, “la prueba no radicari en el examen del
proceso interno de la voluntad de! administrador en el plano subjetivo. sino a través
de los elementos objetivos que se someten al andlisis del juez administrativo. Es
16gico que no le basten a éste fuertes presunciones o la conviccion personal que
pueda hacerse; lo que el juez exige es una prueba en el preciso sentido del término”
(pag. 77) vy la carga de la prueba la tiene el rccurrente (pig. 104); y en todo
caso, la desviacion de poder tiene que resultar de los elementos del expediente.

La cucstién de la desviacidn de poder, por tanto, exige necesariamente al jucz,
cuando ha sido alegado dicho vicio, apreciar situaciones de hecho.

Puede decirse que este vicio jamds se podria resolver en via jurisdiccional
como una cuestién de mero derccho. Al contrario, la desviacidn de poder da origen,
por esencia, a una cucstibn o materia dc hecho que el juez tienc que apreciar
de los elementos y prucbas que constan en el expediente, sin que pueda, en forma
alguna, presumir esos hechos. Por tanto, en los juicios en los cuales el juez decida
resolverlos como de mero derecho, jaméas podria examinarse la desviacién de poder,
pues este vicio, como se afirmd, plantca siempre una materia de hecho; por lo
tanto, al sustentar el fallo apelado que la nulidad del acto es procedente por “des-
viacién de poder”, tal criterio resulta incongruente con la declaratoria de mero
derecho que el mismo Tribunal hizo al admitir el recurso en el auto de fecha
18 de junio de 1981.

Las anteriores consideraciones imponian la revocatoria parcial del auto del
juzgador @ guo del 18-6-81 en lo concernientc a la declaratoria de mero derecho
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que el mismo contiene, con la consecuencial orden de que se pronunciara sobre
la solicitud de urgencia formulada en el.libelo de demanda respectivo.

Como las anteriores consideraciones conducen fatalmente a la situacidén procesal
de que sc ordenara la reposicién de la causa al estado de que el Tribunal de la
primera instancia corrigiera el vicio procesal anotado, la aparente incongruencia
que pudiera surgir entre ésta —la reposicibn— y la wurgencia solicitada cede ante
la aplicacién de dos supremos principios, cuales son: el del derecho a la defensa,
consagrado en el articulo €3 de la Constitucién; vy, el rector del proceso, cual es,
¢l 'de que los jueces estin obligados a mantener a las partes en igualdad procesal
y decidir con arreglo a las acciones y defensas deducidas.

Con base a las argumentaciones expuestas, el Magistrado disidente considera
que en ¢l caso sub judice esta Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
ha debido no sélo reponer la presente causa al estado de que el Tribunal a quo
se pronunciara sobre la solicitud de declaratoria'de urgencia contenida en el escrito
de impugnacién sino también revocar el auto del Tribunal de la primcra instancia
de fecha 18 de junio de 1981 en cuanto a la declaratoria de mero derecho que
dicho auto contienc por las razones antes expuestas y disponer que (en el supuesto
de que dicho 64rgano jurisdiccional considerase procedente la indicada solicitud de
urgencia) se procediera a cumplir todos los actos procesales previstos en la Seccién
Tercera del Capitulo II del Titulo V de la Ley OCrgdnica de la Corte Suprema
de Justicia —con la reduccién de plazos que estimase conveniente—.

Al no corregir los vicios procesales anotados y entrar a sentenciar al fondo
del asunto, apartindose de fundamentales principios constitucionales y procesales
—como el “inviolable” derecho a la defensa en todo estado y grado del proceso—
sc impone al Magistrado Antonio J. Angrisano N., Vicepresidente de esta Corte
Primera dc lo Contencioso Administrativo, salvar ¢l voto del fallo que antccede
por disentir del mismo, fundamentado en los términos expuestos. Caracas, fecha
ut supra.

3. Las partes en el procedimiento
A. Personeria de la Nacién: El Procurador General de la Repiiblica
CSJ-SPA (4) 22-1-82
Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas

El Procuorador General de la Repablica (como Fiscal Nacio-
nal de Hacienda) es el dnico que puede ejercer Ia personeria de
la Nacion en la defemsa y sostenimiento de sus dercchos e
intereses patrimoniales, para ante Ia Corte Suprema dec Justi-
cia. La intervencién de otros funcionarios es por delegacién o
autorizacién del Procurador y éstos estin sometidos a su jerar-
quia, vigilancia y direccién.

La presente causa ha llegado al conocimiento dec esta Sala en virtud de la
apelacion que el Abogado Fiscal, adscrito a la Administracién del Impuesto sobre
la Renta, hiciera de la sentencia interlocutoria dictada por el Tribunal Segundo de
Impuesto sobre la Renta, el dia 17-03-80, por medio de la cual declaré improce-
dente la solicitud de consulta de la Sentencia N% 521, por él mismo dictada el
07-02-80. )

Ahora bien, antes de entrar a examinar el fondo del caso sub judice, la Corte
considera necesario analizar previamentc la legitimacién activa del apelante, toman-
do en cuenta que éste actiia invocando la disposicién contenida en el articulo 96
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de la Ley- Orginica de la Hacienda Piblica Nacional y una autorizacién suscrita
por ¢l ciudadano Administrador General del Impuesto sobre la Renta, con el objeto
de¢ desenvolverse cn juicio para ante este Supremo Tribunal.

En nuestro ordenamiento juridico la Procuraduria General de la Repiblica es
una institucién de rango constitucional. Entre sus elevadas atribuciones se encuen-
tran las de representar v defender judicial o extrajudicialmente los intereses patri-
moniales de la Repiblica y, en forma de cliusula general, la de ejercer las demds
que lc atribuyan las leyes (articulo 202, numerales 1% y 4%, dc la Constitucién
Nacional)}. Por su parte, la Ley Orginica de la Hacienda Puablica Nacional, en
la Seccién Primera, Capitulo 11I, Titulo V, Administraciéon de la Hacienda Publica
Nacional, establece un conjunto de disposiciones encaminadas a fijar y regular la
conducta que deben observar los distintos personcros del Fisco cuando se trata
de los derechos e intercses que intcgran la Hacienda Puablica Nacional. Asi, en su
articulo 94, al determinar. quiénes son fiscales de la Hacienda Publica Nacional,
coloca en primer término al Procurador General de la Republica, y despuds en
los grados inmediatos de la jerarquia, en orden descendente, los Fiscales Generales
de Hacienda, Fiscales o Comisionados Especiales... Interventores de las Aduanas,
y los demis funcionarios que por las leyes y reglamentos tengan dichas atribuciones.
Luego, al referirse a ¢éstas, en su articulo 95 sefiala que “El Procurador de la
Nacidn (hoy General de la Repiiblica) en su cardcter de Fiscal de Hacienda, tendra
las siguientes atribuciones: 1°} Sostener y defender los derechos de la Nacién en
todos los asuntos de naturaleza fiscal de que conozca la Corte Suprema de Justicia.
29) Ejercer la personcria de la Nacidn en todos los asuntos de que conozcan los
demiés Tribunales o Juzgados cuando el Fisco Nacional deba comparecer cn juicio™;
y en el articulo 96, numeral 12, dice: “Los Fiscales Nacionales de Hacienda son
representantes naturales del Fisco y ejerceran las atribuciones siguientes: 1. Inter-
venir, aun de oficio, en todos los asuntos judiciales o extrajudiciales que de cual-
quier modo puedan afectar los ramos de la Hacienda cuya fiscalizacién les esté
atribuida™.

La Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, en su Titulo I,
reitera y reafirma el concepto de que tan alto funcionario es de pleno derecho,
por mandato constitucional, cl rcpresentante nato de los intereses patrimoniales
de la Repiblica; su mandatario en la defensa del patrimonio nacional, su apoderado,
en una palabra; y, por ende, es el superior jerirquico de todos los otros funcionarios
que por otras leyes tengan atribuciones relacionadas con los intereses del Fisco
Nacional.

De la lectura concatenada de estos articulos se infiere que ellos cstablecen
varios preceptos correspondientes a situaciones distintas, cntre las cuales se destacan
dos hipdtesis generales bicn definidas: la primera, Ia de aquellas actuaciones que
se realizan cn los procedimientos seguidos ante la Corte Suprema de Justicia, para
los cuales el Procurador tiene conferida una atribucién exclusiva, y la segunda,
las demis actuaciones, judiciales o extrajudiciales, en las que legalmente pueden
intervenir, por si solos, los Fiscales Nacionales de Hacienda. En efecto, si a Ia
Ley debe atribuirsele el sentido que aparcce evidente del significado propio de las
palabras, scgiin la conexidn de ellas entre si y la intencién del legislador (articulo
4% del Cédigo Civil), el verbo tener (El Procurador... tendrd... articulo 15 de
la Ley Orginica de la Hacienda Pablica Nacional), quicre expresar de modo
directo que a ese alto funcionario le corresponde: mantener, sostener; guardar,
cumplir; estar en precisién de hacer una cosa u ocuparse de ella (Diccionario
de la Lengua Espafola, Real Academia Espafiola, edicién 1970, pdgina 1.254),
o en otros términos: la Ley, por medio de ese precepto procesal, da al titular
de la Procuraduria ¢l poder-deber de realizar, con caricter de exclusividad, todas
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las actuaciones que conforman la defensa de los intereses patrimoniales de la
Republica, para ante la Corte Suprema de Justicia.

Esta exégesis gramatical y teleol6gica, que tiende a esclarecer v fijar técnica-
mente ¢l criterio de aplicacién dc Ja norma, no se menoscaba por la hipétesis
contemplada en los articulos 15 y 16 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria
General de la Republica, es decir, por la circunstancia de que puedan existir oiros
personeros de los intereses estatales, pues mdas bien, en criterio de esta Sala,’ cllos
reafirman el concepto de que el Procurador General de la Repiblica cs el superior
jerdrquico de todos los otros funcionarios a quiencs otras leyes les atribuyan
gestiones relacionadas con los intereses patrimoniales de la Rcepuiblica. Al respecto
dice la Exposicién de¢ Motivos de la mencionada Ley: “Esa orientacién se ha
considerado necesaria para evitar toda falta de coordinacién entre las gestiones que
debe cumplir la Procuraduria General de la Repiiblica en el campo dc los intereses
patrimoniales de la Repablica y las que correspondan a otros funcionarios sobre
la misma materia. Especial rigor se¢ ha puesto en la norma en cuanto a la actuacion
judicial de los funcionarios dltimamente referidos, por cuanto la expericncia de-
muestra que en algunas ocasiones la Administracién no ha actuado en juicio con
criterios juridicos disimiles, andrquicos, pues, al tiempo que algunos funcionarios
fiscales han sostenido determinados conceptos en las instancias inferiores por ante
las cuales les corresponda actuar, la Procuraduria General de la Repiblica ha
sostenido otros sobre las mismas materias, por ante 4rganos jurisdiccionalcs de
categoria ¢ instancia superiores, concretamentc por ante la Corte Suprema de Jus-
ticia”. Por eso la norma dispone que, salvo en los casos de urgencia manifiesta,
esos funcionarios deberidn informar al Procurador General de la Repiblica, con
anterioridad a toda actuacién judicial. De manera que estos dos articulos (15 v 16)
consagran la coordinacién que légicamente debe existir entre los distintos Fiscales
de Hacienda, tanto en los modos de actuacidon como en la estructutracidén de un
cuerpo de doctrina juridica concatcnada y armoniosa.

Queda, pues, muy claramente establecido que dc la interrelacién de los pre-
ceptos de las Leyes Organicas de la Hacienda Piblica Nacional y Procuraduria
General de la Republica, ya citados, asi como de las disposiciones constitucionales,
es el Procurador General de la Republica, colocado en la cispide de los Fiscales
Nacionaies de Hacienda, el tnico que puede cjercer la personeria de la Nacién
en la defensa y sostenimiento de sus derechos ¢ intcreses patrimoniales, para ante
In Corte Suprema de Justicia, ya que cuando lo hacen otros funcionarios, en estos
casos la intervencidn de éstos es por delegacidon o autorizacidn del Procurador
General y por ende, estan sometidos a su jerarquia, vigilancia y direccién. En
Derecho Publico las normas atributivas de competencia son de interpretacién res-
trictiva, por su caricter excepcional. Asi lo tiene establecido la doctrina mds orto-
doxa y la jurisprudencia de esta Corte. Fuera del Procurador o de los funcionarios
autorizados por él mismo (Capitulo Segundo de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Reptiblica) ningin otro Fiscal puede, con legitimacion activa, re-
presentar a la Nacion ante este Supremo Tribunal. La intervencién, aun de oficio,
a que alude el articulo 96 de la Ley Orgénica de la Hacienda Publica Nacional,
no puede considerarse extendida hasta los estrados de la Corte Suprema de Justicia,
sino tGnicamente ejercitable en las instancias inferiores a la de ésta. Si otra fuera
o fuese la intencién del legislador no hubiera distinguido en dos grupos, por una
parte; las atribuciones del Procurador General de la Repiblica en su caricter de
Fiscal de Hacienda, y por la otra, los deberes y facultades de los demds Fiscales
de Hacienda, como representantes naturales del Fisco Nacional.
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B. Comparecencia de la Administracién recurrida
CPCA 9-12-81

La comparecencia de Ia Administracion Municipal, recurri-
da en juicio y en lapso oportuno, es vilida aun cuando ¢l re-
presentante de ésta no formule la frase de que “se da por ci-
tado”,

Ahora bien, indcpendientemente de lo que debe entenderse por parte, concepto
que la Ley no define, considera la Corte que cs indiscutible el caricter de persona
interesada y consccuencialmente con legitimacién procesal para intervenir en cste
proceso, que asiste al Sindico Procurador Municipal, quien ademds fuera expresa-
mente autorizado (F. 120) por cl Concejo Municipal del Distrito Federal para
proceder a la defensa y representacién de los intereses municipales en cl juicio
objeto del presente recurso de hecho, cuya finalidad se concreta a la nulidad del
acto dictado por cse Cuerpo. Situacién reconocida por ¢l Tribunal a gue, como sc
desprende del oficio de notificacion (F. 107) que le dirigicra a esc funcionario
imponiéndole de la accién incoada y procedimiento fijado, por una parte, y por
otra la circunstancia de haber, el Tribunal a qguo, mediante cartel publicado en la
prensa local, ordenado ¢l emplazamicnto de todo cl.que tenga interés en ¢l citado
juicio para que concurrieran a darse por citados dentro de las 10 audicncias si-
guicntes a la fecha de publicacién, lo cual dio lugar a que con fecha 14 de julio
de 1981, dltima audiencia del indicado lapso de 10, fijado para la comparecencia
de los interesados para darse por citados, el Sindico Procurader Municipal presen-
tara cscrito constante de 6 folios utiles y dos ancxos (folios 112 al 121) mediantc
¢l cual rechaza de acuerdo con el articulo 130 de la Ley Orginica de la Corte
Suprema de Justicia, en todas y cada una de sus partes, el escrito contentivo del
recurso de nulidad en referencia y a todo evento apcla del auto de admisién del
recurso de fecha 18 de junio de 1981 “... ya que consideramos que¢ dicho pro-
. veimiento nos causa un gravamen irrcparable cn la medida en que se nos estd
ncgando el derecho de probar de acuerdo a la determinacidn del ciudadano Juez
de considerar las causas de mero derecho...”, pone de manifiesto que los términos
en que estd redactado dicho escrito lleva implicitos la voluntad del consignante de
“...darsc por citado”, a que se rcfiere el articulo 125 ejusdem, puesto que la
finalidad del llamamiento no es para la cxpresién de la simple frase sino la opor-
tunidad que la Ley le da a los interesados para hacer valer las cxcepciones o de-
fensas que consideren pertinentes y eso es precisamente lo que ¢l Sindico Procurador
Municipal hizo con la presentacién de su escrito, legitimando asi su intervencién
en dicho proceso, razones por las que sc impone el que sca oida iibremente la
apelacién quec interpusiera objeto de este recurso de hecho v asi se declara.

Voto Salvado del Magistrado Nelson Rodriguez G.

I3

Afirma la scntencia que “... independientemente de lo que debe entenderse

por parte, concepto que la Eey no define...”, y cs absolutamente necesario estar
en contra de tan absurda afirmacién. En efecto, ya cl propio Borjas expresa que
“...no hay juicio sin juez y partes...”, dice igualmente que en “...toda actua-

cidén judicial debe haber necesariamente una o mas personas que aleguen y pidan
¢l rcconocimiento de su derecho y un funcionario que las oiga y decida lo que
sea de justicia: partes y jueces. Si el asunto cs contenciose, las partes son dos,
por lo menos: la que s¢ llama a juicio, la que reclama, nombrada demandante
o actor (de agere, ab agendo), y la que es llamada a juicio, a quien sc persigue por
la cosa o por la obligacién que adeuda, y que se denomina demandado o reo (por la
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cosa demandada, a re)...” (Comentarios al Cddige de Precedimiento Civil Venc-
zolano) . De igual forma Cuenca afirma que como presupuesto relativo a la inisma
existenciq del proceso son necesarios los sujetos procesales *... 0 sea, un actor que
reclama y un demandado que resiste...” (Derccho Procesal Civil).

Y qué quicre decir la mayoria sentenciadora cuando afirma que la Ley no
define el concepto de parte? Si sc reficre a la Ley en sentido formal (articulo 162
de la Constitucion) es de advertir que el Cédigo de Procedimiento Civil tampoco
define (es decir, fijar con claridad, exactitud y precisibn la significacion de unma
palabra o la naturaleza de una cosa) “lo que debe entenderse por parte”, y sin
embargo la doctrina venezolana arriba citada considera que cxisten, cntiende lo
que son partes, y las considera como requisito indispensable para la cxistencia del
proceso. Y es que el proceso, que tampoco estd definido en la Ley, es uno de
los caracteres del Derecho que deben predicarse del ordenamiento juridico y no
analiticamente de las normas. Es por cllo que la mayoria sentenciadora no podrd
cncontrar tales “definiciones” en la Ley.

Lo contencioso-administrativo es un verdadero proceso y por ello no puede
haber dudas de que cn él existen partes, una la que interpone el recurso contencioso-
administrativo y aquella contra la cual se interpone cl recurso contencioso-adminis-
trativo, la cual normalmente es la Administracion Pidblica que dicté el acto ad-
ministrativo que da origen al proceso.

Nuestra doctrina especializada también lo afirma, y Antonio Moles Caubet dice
al respecto:

“... El contencioso-administrativo es, antc todo, lo que indica su nombre,
una contencidn o controversia con la Administracién, la cual puede suscitarse,
tanto respecto a un acto administrativo tildado de ilegal o ilegitimo, como
respecto a un derecho subjetivo lesionade o a la reparacién de un dafio. Ha
de afadirse que tal contencién o controversia csti dispuesta de¢ manera que
se produzca entre partes paritarias, aun cuando una de ellas sea la Adminis-
tracién, y decidida por un organismo del Estado, independiente y neutro,
dotado de poderes para determinar las consecuencias de ilegalidad o ilegitimi-
dad y de la lesion de los derechos subjetivos, restableciendo el orden juridico
con clio perturbado...” (“El Sistema Contencioso-Administrativo Venezolano
en el Derecho Comparado”, en la obra colectiva Contencioso-Administrativo en
Venezuela, pig. 12).

Ademas los jueces que conforman la mayoria sentenciadora cacn en con-
tradiccién en la propia sentencia; en efecto, en la pigina seis scfialan: ... Se trata
pues de determinar si el acto del Concejo Municipal es o no ilegal; siendo de
sefialar que no sc discute ninguna circunstancia de hecho, los senalados en el libelo
no han sido objetados en forma alguna, por lo quc han sido accptados por las
partes y ajenos a la controversia apartc de que aparecen plenamcnte comprobados
en los autos...”.

Tal afirmacién ileva a formular de inmediato una pregunta: si la mayoria
sentenciadora expresa que la Ley no define lo que es parte, jcémo puede calificar
a las partes en ia misma sentencia? Lo menos que puede exigirse a una sentencia
es la congruencia cn sus propios fundamentos.

Y es por tal incongruencia que el fallo nunca aclara cudl es la posicién de la
Municipalidad en ¢l juicio. ;Tiene capacidad para ser parte? ;Tendrd legitimatio ad
causam? (O sélo tendra legitimacién para ser partec acccsoria en el proceso en una
posicién subordinada a las partes principales, coadyuvando a la pretensién o a la
oposicién como sc regula en los articulos 125 y 126 de la Ley Organica dc la
Corte Suprema de Justicia? La respuesta a esta iltima pregunta es clave, pero la
sentencia lo silencia, y es clave por uma sencilla razén, si Ja Municipalidad no es
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parte, ;por qué racon la mayoria sentenciadora entra al fondo del asunto principal
cuando lo planteado por la Municipalidad es un recurso de hecho pare que se le
oiga un recurso de apelacion? Si no es parte no puede ser oido el recurso y si la
Administracién Publica no es parte, ;para qué establece el legislador el procedi-
miento de segunda instancia? ¢SSlo puede hacerlo entonces aquel que solicita la
nulidad de un acto administrativo? ;Es que entonces puede haber proceso con una
sola parte?

C. Presupuestos para el derecho a la defensa
CPCA 17-2-82
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano N.

El desconocimiento por Ia parte actora del expediente admi-
nistrativo enviado al Tribunal y no agregado a los autos, con-
tradice su derecho a la defensa, causando asi la nulidad de
todo lo actuado posteriormente al momento del envio del ex-
pediente no consignado. ’

La representacién de la Republica consigné el expediente administrativo res-
pectivo en la oportunidad de presentar su escrito de formalizacién de la apelacidn,
es decir, en tiempo itil, en fecha 15 de julio de 1981; ahora bien, como dicho
cxpediente no fue agregado a los autos —por causa no imputable a las partecs—
en el sendero procedimental a fin de que la parte querellante se enterara dc su
confenido y pudiese ejercer una defensa plena, se arriba a la conclusién de que,
por cuanto el recurrente no tuvo en ninguna etapa del juicio acceso al expediente
administrativo en el cual se fundamenta la parte apelante (la Republica) y que
menciona tanto en el escrite de formalizacién de la apelacién como ¢n el de In-
formes, es claro que a la parte actora se le cercené parcial pero csencialmente
su derecho a defenderse de las imputaciones contenidas en el susedicho expediente,
lo cual estd em contradiccién con el derecho a la defensa consagrado en el articulo
68 de la Constitucién, imponiéndose, por tanto, la nulidad de tode lo actuado
posteriormente al momento de la consignacidn. del expediente administrativo (ya
inserto a los autos) a fin de que, a partir de esa oportunidad, cl recurrentc pucda
contestar la formalizacién de la apelacién, ir al periodo probatorio, prescntar in-
formes —en fin, cumplir con toda la tramitacién proccsal respectiva— con cono-
cimiento absoluto de todo lo que obra en su contra y en consecuencia ejerza
plenamente su inviolable derecho a la defensa. Asi se declara.

En base a lo expuesto, como los jueces deben procurar “la estabilidad de los
juicios, evitando o corrigiendo las faltas que puedan anular cualquicr acto del
procedimiento” y en razén de que “ha dejado de llenarsc cn el acto” uno de
“los requisitos esenciales a su validez” (Cddigo de Procedimiento Civil, articulo
229) esta Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia
en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley, declara la nulidad del acto
procesal —y de todos los posteriores a él— contenido en el folio 42 del expediente
principal por medio del cual “en 16 de julio de 1981 comenzé la relacién en cste
juicio” y, en consecuencia, SE REPONE la presente causa al estado de que se
fije la quinta audiencia siguiente para comenzar la relacién una vez que la presente
decisién se haya notificado a ambas partes.
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4. Pruebas
A. Carga de la prueba
CSJ-SPA (301) 17-12-81
Magistrado Ponente: Domingo A. Coronil

En los casos de defensas basadas en pruebas negativas ale-
gadas por el recurrente, corresponde a la Administracién la
prueba positiva,

El segundo punto se refiere al tanto de la multa. Dice al respecto la contri-
buyente que en el supuesto negado de que proceda la sancién, invoca a los fincs
de su aplicacién las circunstancias atenuantes surgidas en el proceso de la investi-
gacién como son las correspondientes a los numerales 1, 2 y 3 del articulo 206
del Reglamento de la Ley de la materia de 1968, que el Fiscal no quiso advertir,
y que hacen aplicable en su limite inferior la sancién de referencia.

Dichos numerales textualmente establecen:

“19 Haber incurrido el contribuyente en error material excusable de tipo me-
canico, aritmético o contable, 0 en otros de indole similar”.

“39 No haber incurrido el contribuyente ¢n infraccidon a Ley alguna o regla-
mento de caracter fiscal en los cinco afios anteriores”.

“30 Haber incurrido en error excusable en la interpretacién del concepto de
costos capitalizables. . .; as{ como en errores de interpretacion de la Ley

o de este Reglamento, cuando existan motivos racionales para haber in-

currido en ellos™.

El articulo 206 del Rgglamento de la Ley de 1568, consagra tres atenuantes
especificas y una genérica. Las tres primeras son las alegadas por la recurrente
en su descargo v a este respecto la Sala, segiin sentencia del 27-1-81, en un caso
semejante al de autos, ha dicho lo siguiente: “En este juicio la Corte observa
que el recurrente efectivamente alegd las atenuantes correspondicntes, pero dcjé
transcurric el término probatorio sin probanza alguna”,

“Sin embargo, al alegar el contribuyente la atenuantc contenida en ¢l ordinal
29 arriba transcrito, no fue contradicho por la Administracidén, y por lo tanto debe
tenerse como cierta, pues en este caso especifico estaba relevado de la carga de la
pruecba por ser esta una prucba negativa; mas bien le correspondia a la Adminis-
tracién demostrar su improcedencia dado lo ficil que es para ella desvirtuar cl
alegato y lo dificil para el contribuyente probar la no infraccién de la Ley o
reglamento de cardcter fiscal”.

“Epn tal virtud, la Corte admite la atenuante especificada en cl ordinal 2%, ya
transcrito, y de conformidad con el pardgrafo Unico del articulo 206 ejusdem, re-
baja la multa a su limite inferior, o sea a la cantidad equivalente al 10% decl
impuesto. ..”.

Al ratificar en esta oportunidad el criterio anterior y admitir la atenuante
especifica del ordinal 2°, ya transcrito, la Sala, de conformidad con lo dispuesto
en el pardgrafo tnico del articulo 206 del Reglamento de la Ley aplicable, que
dice: “En los casos de las tres primeras circunstancias de que trata este articulo,
se aplicard la multa en su limite inferior”, dispone la rebaja de la multa a su
limite inferior, o sea a la cantidad equivalente al 10% del impuesto liquidado que
es la suma de Bs. 16.534,34, Asi se declara.
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CPCA 26-11-81
Presidente Ponente: Nelson Rodriguez G.

Cuando cl interesado contrarie lo afirmado por la Adminis-
tracion, si ello resulta de recaudos que solo aquélla posee, ésta
esta obligada a aportar la prueba respectiva.

No precisa la representacién judicial de la Administracién Pdblica apelante, en
el escrito que a tal efecto presentd y a su juicio de este Tribunal, las razones de
hecho y de derecho que-la ley asi exige. En efecto, en el cscrito mencionado, y que
a los efectos de esta sentencia arriba se transcribe, sélo se manificsta la administra-
¢idén inconforme con la sentencia del a quo, pero en ningin momento explana razones
de hecho o de derccho para poder revisarla en esta instancia y en los términos que
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia en su articulo 162 consagra. No
basta con mostrar disconformidad con la sentencia, sino discutir los puntos de dis-
crepancia con ésta basiandolos en'razones de derecho; es decir, argumentos juridicos
que se aducen en apoyo de esa discrepancia; o bien razones de hecho, las cuales por
apoyar el derecho requerirdn en su momento procesal la correspondiente prueba, y
ast se declara.

Por lo demds se advierte a la representacién judicial de la Administracién, que
si bien el demandante “no trajo a los autos el contrato con el Ministerio de Educa-
cién”, ha sido el demandante quien ha traido todos los elementos probatorios que en
expediente procesal reposan y que si la Administracién (Instituto Nacional de Coo-
peracién Educativa) hubiese remitido al Tribunal de la Carrera Administrativa el
expediente administrativo solicitado, como es su deber, seria mis sencillo constatar
las razones alegadas por una y otra parte. Con esto quiere sehalar la Corte que no
aporiando la Administracién clementos solicitados debe probar —en el mds preciso
sentido procesal— lo que estd contrariando en juicio al particular, pues sélo en ma-
nos de la Administracién se encuentran los respectivos recaudos administrativos,
y asi se declara.

B. Oportunidad de las pruebas
CSJ-SPA (16) 2-2-82
Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas

Las pruebas en el procedimiento contencioso-administrativo
deben versar sobre los hechos que se especifiquen formalmente
en el lapso correspondiente.

En los juicios de nulidad de los actos administrativos de efectos particulares, dis-
pone el articulo 126 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia que, du-
rante el lapso de comparecencia, tanto el recurrente como los coadyuvantes u oposi-
tores a la solicitud, que hayan atendido al emplazamiento, podrdn solicitar que la
causa se abra a prueba, indicando especificamente los hechos sobre los cuales recae-
rdn las que pretendieron promover y producir aquellas que no requieren evacuacién.
Los términos previstos a tal efecto son, segin el articulo 127 siguiente, de cinco au-
diencias para promoverlas y de quince para evacuarlas, los cuales comenzaran a correr
en la audiencia siguiente al vencimiento del lapso de comparecencia. Y en cuanto a
los medios de prueba, admisién y evacuacién de las mismas, rigen en estos procedi-
mientos las reglas del Cddigo de Procedimiento Civil, por remision de esta misma
norma.
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5. La Sentencia en lo Contencioso-Administrativo
A. Poderes del Juez respecto de vicios de orden piiblico
CSJ-SPA-ACC 16-12-81
Magistrado Ponente: José Luis Aguilar G.

La Corte puede declarar Ia nulidad de articulos de una Orde-
nanza distintos a aquellos cuya nulidad se ha pedido, si tienen
vicios de orden piblico,

Vista la anterior situacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 113
y 122 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, en principio esta decisién
deberia referirse solamente a aquellos articulos de la Ordenanza cuya nulidad ha sido
expresamente solicitada por los actores. Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 82 de la recién citada Ley, esta Corte Plena Accidental considera que
puede y debe pronunciarse, si es el caso, sobre la nulidad de otros articulos de la
Ordenanza, aunque los actores no hayan hecho solicitud expresa al respecto, si con-
sidera que los mismos incurren en violaciones que afectan el orden piblico, sobre
todo si se trata de cuestiones de orden piblico eminente.

B. Apelacion: Desistimiento
CPCA 30-11-81
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

La fundamentacion incompleta de la apelacion puede con-
ducir a considerar como desistida Ia apelacion.

Con respecto a la apelacién incoada, formalizada mediante escrito presentado
por la apelante en fecha 29-7-1981 (felio 52), se observa que dicha fundamentacion
de Ia apelacién se limitd, textualmente, a sostener gue “durante todo el proceso la
querellante en ningin momento ha demostrado que haya sido retirada del cargo que
ocupaba en el Ministerio de Justicia, o que se le haya impedido que continuara pres-
tando servicios a éste”, lo cual —en criterio de esta alzada— no concuerda con [a
realidad procesal en razén de que la parte quercliante no sélo produjo en cl expe-
diente el Acta de su declaracién de Impuesto sobre la Renta en la cual aparece reci-
biendo como su dltimo ingreso mensual el sueldo correspondiente al mes de julio
de 1979 en el Registro Mercantil, sino que, ademas, corren insertos a los autos re-
caudos tanto relativos a la solicitud de la querellante ante la Junta de Avenimiento
del Ministerio de Justicia como emanados del propio Tribunal de la Carrera Admi-
nistrativa solicitando a dicho Ministerio copia cesrtificada del expediente administra-
tivo respectivo y en ninguna ectapa del proceso ni la Junta de Avenimiento ni el
Ministerio de Justicia alegaron que la querellante no habia sido retirada del Regis-
tro. No obstante lo anterior, esta Corte observa la escueta argumentacién —antes
transcrita— expuesta en el escrito de Ja apelacidén no sélo se trata de una materia
extrafia al conocimiento de esta alzada en razén de que no fue planteada en el curso
del proceso cumplido en la primera instancia sino que ademds no retine los requisitos
exigidos al apelante en el articulo 162 de la Ley ‘Organica de la Corte Suprema de
Justicia en virtud de que en dicho escrito no se precisan las razones de hecho y de
derecho en que se funda la apelacién interpuesta por lo que procede considerar tal
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incompleta formalizacién como no presentada y en consecuencia de conformidad
con la disposicién citada —articulo 162 ejusdem— se impone considerar como de-
sistida la apelacién incoada y asi lo declara expresamente la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, administrando justicia cn nombre de la Repiblica y por
autoridad de la Ley, quedando asi confirmada en todas sus partes la sentencia del
Tribunal de la Carrera Administrativa de fecha 26 de mayo de 1981.

VI. PROPIEDAD Y EXPROPIACION
1. Limitaciones urbanisticas
CSJ-SPA-ACC 16-12-81
Magistrado Ponente: José Luis Aguilar

Los Concejos Municipales tienen competencia para imponer
restricciones a Ia propiedad por concepto de urbanismo, siem-
pre que no sean de fal naturaleza que impligquen su extincién
o vacien su contenido.

El enfoque que del problema de autos hacen los actores es el siguiente: Con el
acto complejo objeto de impugnacidn, la Municipalidad trata de lograr los efectos
de una expropiacién utilizando una via diferente a la Unica que la Ley prevé a esos
efectos que es la consagrada en el articulo 101 de la Constitucidn, cn el articulo 547
del Cédigo Civil y en el articulado de 1a Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad
Piiblica o Social, especialmente los articulos 19, 32 y 36. Al proceder de esa manera,
segiin los actores, el Concejo Municipal ha incurrido en “desviacién de procedimien-
t0” que constituye una modalidad de 1a “desviacion de poder” a que alude el articulo
206 de la Constitucién.

Como lo sostiecne este Alto Tribunal en casos similares al que constituye el
objeto del presente andlisis, como por ejemplo en sentencia dictada el 10 de agosto
de 1977: “Los recurrentes afirman que al cambiar la zonificacién a las parcelas que
a ellos pertenecen, el Concejo Municipal viold los articulos 101 y 102 de 1a Consti-
tucién en concordancia con el articulo 547 del Cédigo Civil, pues tal acto constituye
una expropiacién sin indemnizacién previa que ha sido consumada mediante un pro-
cedimiento distinto al legalmente establecido, lo cual implica una auténtica confis-
cacién o despojo. Si tal fuere exactamente el caso, las acciones aue procederian para
subsanar el dafio infringido a los propietarios por el acto gue impugnan serian las
previstas en el articulo 4° de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Piblica
o Social (acciones posesorias o petitorias) vy no el recurso contencioso de anulacidn
o “recurso de nulidad por ilegalidad” que es el intentado en este juicio por los agra-
viados, No puede, en efecto, hablarse de expropiacién, confiscacién o despejo, sino
cuando la pérdida de! dominio v de 1a posesién sobre el bien de que se trate es actual
y efectiva. Tales conceptos llevan implicita la idea de un cambio en cuanto al titular
de los derechos que son caracteristicos del derecho de propiedad, y no es ésta la
situacién a que ha dado origen el acto cuestionado™.

Sin embargo, como también sostuvo el citado fallo, aunque nadie discute la
competencia y la posibilidad legal que tienen los Concejos Municipales para imponer
restricciones y limitaciones al derecho de propiedad privada, con fines de utilidad
pliblica o de interés general, como por ejemplo las inspiradas en razones o motivos
de urbanismo, lo cierto es que las restricciones y obligaciones a las que sea sometida
la propiedad urbana no pueden ser de tal naturaleza que impliquen su extincién o
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una limitacién de un grado tal que la vacie de contenido y, por lo tanto, lcsione la
esencia misma de ese derecho y lo desnaturalice. Sobre el particular, la Corte Supre-
ma de Justicia, en la misma sentencia del 10-8-1977 expresé lo siguiente: “...el
poder de restringir la propiedad tiene también un limite, mas alld del cual las obli-
gaciones de hacer, de no hacer o de dejar de hacer en que consisten las restricciones
constitucionales antes citadas, pueden afectar en sus elementos esenciales al derecho
de propiedad y constituir para el propietario no una limitacién razonable sino un
intolerable sacrificio del interés individual al colectivo cuya reparacién cxige, por
mandato del constituyente, una justa indemnizacién. La garantia constitucional del
derecho de propiedad exige que el Estado pague una justa indemnizacién al pro-
pietario, no sélo en caso de expropiacién propiamente dicha, o sea, cuando coacti-
vamente se le obligue a ceder su propiedad, sino también cada vez que se le prive
de una utilidad, queden gravados sus bienes con una servidumbre o sufra un dafio
permanente que derive de la pérdida o disminucién de sus derechos. Asi lo disponen
expresamente los articulos 101 de la Constitucién y 36 y 37 de la Ley de Expropia-
cién por Causa de Utilidad Piblica o Social”.

2. Régimen inquilinario
CPCA 18-1-82
Magistrado Ponente: Vinicio Bracho V.

El procedimiento de derecho de preferencia ventilado por
ante la esfera administrativa conforme a lo dispuesto en Ia
legislacién especial, constituye una cuestion prejudicial en rela-
cién al juicio de desocupacién comenzado por ante la jurisdic-
cion ordinaria.

Cumplidos a cabalidad los demis actos del proceso ha legado la oportunidad
de dictar sentencia y para ello, la Corte observa:

En su referido escrito de fundamentaci6n el apelante manifiesta que la recurrida
infringié la norma prevista en el articulo 162 de! Cddigo de Procedimiento Civil por
cuanto habiéndosele planteado la existencia de una cuestién prejudicial consistente
en un juicic de resolucién de contrato de arrendamiento por ante el Juzgado Primero
de Primera Instancia en lo Civil de esta Jurisdiccién, se limité a indicar “que el
juicio de la Jurisdiccién ordinaria nada tiene que ver con el que por esta esfera juris-
diccional se¢ ventila” sin motivar ni razonar las circunstancias por las cuales resulta
improcedente la prejudicialidad denunciada y probada en autos por mi”.

Considera 1a Corte que no incurrié la recurrida en la infraccién denunciada,
fines, no sélo sefialé criterio sobre la cuestién prejudicial sino que con base al
mismo, estimé que en el caso de autos “la decisién de ese primer juicio no influiria
en la decisién que ha de dictar este Tribunal”. Por lo demds, s constante y pacifica
la jurisprudencia v la doctrina en considerar que el procedimiento de Derecho de
Preferencia ventilado por ante la esfera administrativa conforme a lo dispuesto en
la legislacién especial, constituye y envuelve una cuestién prejudicial en relacién al
juicio de desocupacién incoado por ante la Jurisdiccién ordinaria.
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3. Expropiacion
A. Afectaciones de la propiédad con fines urbanisticos
CSJ-SPA-ACC 16-12-81
Magistrado Ponente: José Luis Aguilar G.

Las Municipalidades no pueden destinar al uso piblico de-
terminados terrenos en sectores urbanizades, sin antes haberlos
adquirido del propietario por alguno de los medios ordinarios
establecidos en el Cédigo Civil o mediante la expropiacién.

Como antes se dijo, en el caso que nos ocupa no puede decirse que haya una

expropiacidn, en el sentido propio de la palabra, pero no hay duda de que se plan-
tea una situacién que, utilizando los términos empleados en la misma sentencia
recién citada, puede ser caracterizada de la siguiente manera: Desde el momento de
publicarse lIa Ordenanza, el Municipio tiene el inocultable propdsito de destinar los
inmucbles sciialados por los actores “...al uso piblico en un futuro indeterminado,
lo que equivale a una exproptacién no consumada aunque podria o no consumarse
de acuerdo a lo que decida al respecto la autoridad municipal a quien corresponda
cjecutar ¢l acto, cuando lo juzgue conveniente, pero que crea una situacién de incer-
tidumbre incompatible con la seguridad juridica de la cual debe gozar el individuo,
en relacién con la disposicién, disfrute y uso de sus bienes y que le impone ademds
la obligacién de destinar estos bienes a los usos especificamente sefialados en el citado
articulo y le impide hacer cualquier nueva construccién, reconstruccién o modifica-
cién de edificios “que no sean directamente complementarios de esta actividad”
“no hay en nuestro dereche norma alguna quc atribuya a las Municipalidades el
poder destinar a uso piiblico determinado terreno en un sector ya urbanizado de la
ciudad, sin antes haberlo adquirido del propictario por alguno de los medios ordina-
rios que establece al efecto el Cédigo Civil o siguiendo el procedimiento extraordi-
nario tegulado en la ley de la materia para lograr su expropiacion™.

Tales conceptos son integramente aplicables al caso de antos. Solamente valdria
la pena introducir una pequefia modificacion en Ta terminologfa utilizada y. en lugar
de hablar de “expropiacién no consumada”. expresién que puede inducir a la con-
fusién de conceptos, parece preferible hablar de “desconocimiento de los atributos
minimos del derecho de propiedad” o de “desconocimiento o lesién de la csencia
misma del derecho de propiedad”; pues, a través de Ja imposicion de limitaciones y
de restricciones a determinados inmuebles incompatibles con el derecho de sus pro-
pictarios tal como éstos lo tenian y ejercian, llega un momento en que, realmente,
sc afecta la esencia misma del derecho de propiedad sobre los mismos o en que éste
queda reducido en su contenido mas afld del minimo requerido parz que dicho
derccho no quede desnaturalizado y desaparezca para dar paso a algo totalmente
diferente que, como Jo establecid esta Corte en sentencia de 16 de julio de 1980,
“entrafia un sacrificio para sus propietarios, que excede de los limites de una res-
triccién no indemnizable ... y les crea una situacién de incertidumbre incompatible
con la seguridad juridica que debe gozar todo individuo en relacién con la disposi-
cién, uso y disfrute de sus bienes”.
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B. Ocupacién previa
CSJ-SPA (18) 2-2-82
Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas

La Corte estima que dada la wrgencia envuelta en las medi-
das de ocupacién previa en los juicios de expropiacién, los
defectos procesales que pudiera haber con ocasion a su decla-
ratoria, no acarrean la reposicion del procedimiento, cuando
los efectos de ésta sean inutiles.

Dispone el articulo 52 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Piblica
o Social que, “antes de procederse a la ocupacién previa, el Juez dard el correspon-
diente aviso al propietario y al ocupante y acordard por oficio que un Juez de la
jurisdiccidn, asistido de un prictico y previa notificacién del propietario, que se le
hara conjuntamente con dicho aviso, lleve a cabo una inspeccién ocular para poner
constancia de todas las circunstancias de hecho que deben tenerse en cuenta para
justipreciar total o parcialmente la finca de que se trata y las cuales pueden desapa-
recer o cambiar de situacién o estade por el hecho de la ocupacién. En el curso de
la inspeccion puede el propietario hacer las observaciones que tuviere a bien, ¥ las
que haga, por mas extensas y minuciosas que sean, se harin constar en el acta res-
pectiva. Una copia de las actuaciones de la inspeccién se enviard a la mayor breve-
dad posible y por la via mas rdpida a la Corte o Juzgado que esté conociendo de la
solicitud de expropiacidn, a fin de que se agregue a sus antccedentes y de que sus
particulares sean tenidos en cuenta para la fijacién del justo valor de la cosa”.

En el caso de autos, verificadas por este Supremo Tribunal las actuaciones
cumplidas en el tribunal de la causa, la Corte encuentra que, efectivamente, como
se asienta en el auto apelado, no consta gue se hubiera notificado al propietario del
inmueble cbjeto de expropiacién, como tampoco que se hubiera practicado la ins-
peccidén ocular prevista en el transcrito articulo 52 de la Ley de Expropiacién. a
pesar de que asi fue ordenado por el a quo cn el auto de fecha 29 dc noviembre
de 1971 a los fines de proceder a la ocupacién previa solicitada, lo cual ocurri6 el
27 de noviembre de 1972. Tal circunstancia vicia de nulidad el procedimiento se-
guido por haberse omitido formalidades sustanciales previas a la ocupacién temporal
exigidas por la ley de la materia v, apreciada en su estricta legalidad, deberia dar
lugar, como Io decidié el juez de instancia, a la reposicién de la causa al estado de
que se subsanen los vicios de procedimiento sefialados.

No obstante, en ¢l presente caso, varios elcmentos conducen a la Corte a pro-
nunciarse en sentido contrarie, a saber: en primer lugar, porque la irregularidad de
la falta de notificacion quedd cubierta posteriormente, a los efectos procesales. por
la presencia del interesado en el juicio, a través de apoderado, quien incluso fuc el
solicitante de la reposicidn y tiene la oportunidad de ejercer sus derechos en la
secnela del juicio. En segundo lugar, por el cardcter de la medida de que se trata,
¥a que la figura de la ocunacidén previa, por su misma naturaleza, lleva implicita Ia
nocién de la nrgencia en la realizacién de la obra, que constituye precisamente el
fundamento racional y necesario de esta institucién en el procedimiento expropia-
torio y el cual quedarfa desvirtuado si, en virtud de una decisién judicial como la
presente, pronunciada a mas de nueve afios de haberse practicado la ocupacién tem-
poral del inmucble objeto de expropiacién, se pretendiera destruir sus efectos ya
consumados. Y es justamente atendiendo a esta tltima consideracidén, que jurispru-
dencia larga y constante de este Supremo Tribunal ha concluido, en casos que ofre-
cen similitud con el de autos, que carecerfa de utilidad practica acordar la reposi-
cién, aun cuando sec encuentre demostrada la evidencia de que no se cumplié alguna
formalidad en el juicio expropiatorio.
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C. Avalio
a. Justo valor
CPCA 28-1-82
Magistrado Ponente: Gonzalo Salas

Al respecta acoge la Corte la opinién del Ingeniero Tasador Carlos Meyer
Monserrat, publicada en la Revista “Sotave”, Julio-Diciembre 1977, cuando ex-
presa: “...A mi juicio, la tUinica manera que existc para determinar un “justo
valor” al bien expropiado, es analizar todos los factores que normalmente entran en
juego en la tasacién del inmuecble y escoger entre ellos el mis representative del
valor fnico, ... desechando, razonablemente deformar esa rcalidad”.

b. Impugnacion del avaliio
CPCA 28-1-82
Magistrado Ponente: Gonzalo Salas

En los juicios expropiatorios la impugnacién del avalio se
regula apoyiandose en las disposiciones del Derecho comiin vy,
en especial, en los articulos 386 v 174 del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

No obstante que en la Ley que regula la materia, Ley de Expropiacién por
Causa de Utilidad Publica o, Social, no trac ninguna norma relativa a la impugna-
cion del avalio efectuado en un arregle amistoso, y solamente disponc que por su
Articulo 3, Aparte Unico, que “antes de procederse a la expropiacion se gestione
un arreglo amigable con los propietarios; pero cn todo caso, ¢l avalGo s¢ ajustard a
las normas previstas en el Decreto”, la Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, dicté la sentencia con fecha 29 de mayo de 1978, expresando
al respecto lo siguiente:

“La impugnacién del avaliio en el juicio expropiatorio es un recurso procesal
todavia no regulado en nuestro pais por las leyes sobre la materia. En particular
la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Publica o Social guarda silencio
tan absoluto sobre este aspecto del proceso. que bien podria discutirse la exis-
tencia misma del recurso; sin embargo, la Corte no solo ha admitido la posibi-
lidad de cjercicio en su prictica constante, sino también ha elaborado normas
jurisprudenciales destinadas a regularlo apoydndose en las disposiciones del de-
recho comiin v, en especial, en los Ariiculos 386 vy 174 del Cédigo de Procedi-
miento Civil. En efecto, la impugnacién del avalio es una incidencia no pre-
vista que, eventualmente, tiene lugar en el curso del procedimicnto expropiatorio,
v acontece en circunstancias de heche similares a las que concurren cuando una
de las partes impugna el avaliio en conformidad con el citado Articulo 174,
alegando que el mismo estid fuera de los limites del fallo o que es inaceptablé
la estimacién por excesiva o por minima, puesto que en el juicio expropiatorio
el justiprecio debe efectuarse después de la sentencia que declare la necesidad
de la expropiacién, y su objeto es fijar el monto de la indemnizacién que el
cxpropiante pagard al expropiado de acuerdo con el Articulo 101 de la Cons-
titucién. Se estima que la rigurosa y correcta aplicacién de las pautas estable-
cidas en el Articulo 35 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Pua-
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blica o Social, debe en principio, satisfacer el espiritu de justicia implicito en la

citada norma constitucional y, por tanto, el interés de cada una dc las partes;

y sc admite que, en caso de desacuerdo, sea el tribunal el que ponga fin a Ia

controversia después de oir a otros dos peritos de su eleccién, a menos que ¢l

avallio adolezca de vicios formales o sustanciales de tal naturaleza que acarrcen
su absoluta nulidad. Desde Tuego que, en este dltimo caso, habra que desechar
¢l avaldo impugnado v ordenar otro avalio, en el cual se corrijan o evilen los
erreres o deficiencins que hubiese determinado la nulidad anterior. Mas, como
la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Puablica o Social dispone en su

Articulo 3 que el avallo se ajustard a las disposiciones de ella aun en el caso

de que, antes de iniciarse el juicio expropiatorio, ocurra un entendimiento, la

Corte ha admitido también que el recurso de impugnacién puede ejercerse con-

tra ¢l avalio practicado en virtud de un arreglo amigable y en conformidad con

las cliusulas del mismo, a fin de asegurar por esc medio el control de la lega-
lidad de aquél. Légicamente corresponde ejercer ese control al mismo tribunal
que habria conocido de la causa si no hubiese tenido lugar ¢l arreglo amigable,,
observando al respecto las normas jurisprudenciales antes expuestas. Dado que
el procedimiento se inicia administrativamente con la declaracién formal de que
una obra es de utilidad piblica o con el decreto de la autoridad a cuya juris-
diccidn corresponda la ejecucién de la misma ordenando que se proceda a la

respectiva expropiacion, el arreglo amigable a aue se refiere el citado Articulo 3

elimina la fase del proceso que culmina con la declaracidn que debe hacer la

autoridad judicial de gue es necesario adquirir en su totalidad o en parte el
bien de cuya expropiacién se trate, al propio tiempo que adelanta los tramites
requeridos para practicar el avaliio y reduce la causa a sus dos Gltimas etapas,

o sea la impugnacién del avalto y la consignacién y pago de la indemnizacién

correspondiente, una vez que el justiprecio sea aceptado por las partes o que el

tribunal fije el monto de aquélla en conformidad con la Ley. Los efectos del
arreglo amigable son, por tanto, considerables, pues el expropiante pucde ad-
quirir de inmediato y por via convencional la propiedad del bien que pretendc
hacer suyo y entrar en posesién del mismo sin mds trimites que el acuerdo
entre las partes; el expropiado conviene en la expropiacién y, consecuencial-

mente, renuncia al derecho de oponerse a ella; y la funcién del tribunal se limi-

ta a conocer de la impugnacidén. disponer que se practique un nuevo avalio o

fijar el monto de la indemnizacién, cuando una u otra dccisién fucren prece-

dentes”.

Esta Cortc comparte plenamente los conceptos descritos anteriormentc v por
‘cuanto en la presente impugnacién el sustituto del Procurador General de Ia Repi-
blica le imputa defectos que en su concepto la hacen inaceptables, este alto Tribunal
procede en analizar los términos de dicho avaliio a fin de establecer si en su elabo-
racién se cumplié con los extremos legales sefialados por el Articulo 35 de Ia Ley,
o si procede la declaratoria de su nulidad y, como consecuencia, el levantamiento de
otro que llene dichos extremos legales.

D. Indemnizaciones derivadas
CSJI-SPA (299) ) 17-12-81
Magistrado Ponente: Joscfina Calcafio de Temeltas

Los expropiados ticnen el derecho de intentar las acciones
pertinentes por los eventuales perjuicios ocasionados en virtud
del juicio expropiatorio no consumado, aun luego de haber sido
acordado el desistimiento.



JURISPRUDENCIA 155

Finalmente es conveniente sefialar que el objeto de los juicios expropiatorios cs
la transferencia del bien expropiado mediante el pago de la indemnizacién corres-
pondiente, y no habiendo el Instituto Agrario Nacional adquirido tal dominio, ¢l de-
sistimiento fue presentado oportunamente, pucs lo fue en estado vilido del juicio
antes de su conclusién; y la homologacién acordada por el Tribunal de la Causa se
ajusta a la doctrina mantenida por esta Sala reiteradamente, no existiendo razones
que justifiquen el apartarse de ella en esta oportunidad, y asi se declara.

Tal pronunciamiento no descarta, sin embargo, cl derecho de los expropiados
a intentar las acciones pertinentes por los eventuales perjuicios ocasionados en vir-
tud del juicio cxpropiatorioc no consumado.

Por las razones precedentemente expuestas, la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico-Administrativa, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, confirma en todas sus partes la decision dictada por el Juzgado
Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, det Trénsito y del Trabajo de
fa Circunscripcién Judicial del Estado Téchira el 24 de septiembre de 1976, en virtud
de la cual se acordé la homologacién del desistimiento presentado por el Instituto
Agrario Nacional y dio por terminado el juicio ordenando el archivo del cxpediente.

4, Expropiacion agraria: Desistimiento
CSJ-SPA (299) 17-12-81
Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas

El Instituto Agrario Nacional puede desistir del procedimien-
to expropiatorio y reiniciarlo de acuerdo al interés de la Refor-
ma Agraria. '

Con fecha al desistimiento en los juicios de expropiacién y ecspecialmente en
aquellos juicios que se suscitan por aplicacién de la adquisicién de tierras para dar
cumplimicnto a los cbjetivos de la Reforma Agraria, cste Alto Tribunal ha estable-
cido en reitcrados fallos: que la Reforma Agraria, de conformidad con su propia
finalidad, declara de utilidad piblica todo lo relativo al cumplimiento dc sus objeti-
vos y de manera particular la adquisicién de tierras destinadas a la dotacién de
agricultores que carecen de ella; que el Instituto Agrario Nacional goza de las pre-
rrogativas del Fisco Nacional y, por ende, esti colocado c¢n una csfera juridica dis-
tinta a la de los particulares por lo que puede desistir del procedimiento expropia-
torio y reiniciarlo de acuerdo al interés de la Reforma Agraria; que no es aplicable
el criterio contenido cn ¢l Art. 206 del Cédigo de Procedimiento Civil segin el cual
“si el desistimiento se limita al procedimiento no pucde efectuarse sin el consenti-
miento de la parte contraria®, pues el preccpto sefialado rige las relaciones que en
cl proceso atafien a los intereses privados, intercses que corresponden a las partes
en litigio y no es aplicable tal manera de proceder cuando el que desiste es un ente
piblico regido por una Ley especial que declara de utilidad puablica todo cuanto se
refiere al cumplimiento de los objetivos y fines de la Reforma Agraria.

Esta Corte, consecuente con Ia misma doctrina, ha establecido igualmente que:
“Si ¢l Instituto Agrario Nacional esta facultado por la Ley para iniciar nucvamente
el juicio expropiatorio, carece de sentido ¢l que tenga que obtener la autorizacidn
del demandado para volver a plantear la accidn procesal y que, en el caso contra-
rio, es decir, cuando el demandado niega la autorizacién para el retiro del procedi-
miento, el Instituto Agrario Nacional queda absolutamente imposibilitado para de-
mandar otra vez la expropiacion”.
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“Por ello, el Instituto Agrario Nacional puede, a juicio de esta Corte, desistir
del procedimiento desde el momento en que el interds de la Reforma Agraria asi lo
aconseje, y puede volver a iniciarlo, si es que las circunstancias han variado y aquel
mismo interés publico y social asi lo determina” (Sentencia de 27 de junio de 1963.
Gaceta Forense N® 41). Esta misma doctrina fue sustentada en fallos posteriores,
de 12 de diciembre de 1963, 22 de enerc de 1968 y 7 de abril de 1970.

VII. FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. Ambito de aplicacién de la Ley de Carrera Administrativa
CPCA 28-1-82
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

El cargo de Consejero Comercial en el Ministerio de Rela-
ciones Exteriores se rige nor la Ley de Carrera Administrativa,

Pues bien, lo planteado en el caso de autos se limita a determinar si el cargo
que desempeiiaba el actor recurrente estaba amparado por la Ley dec Personal del
Servicio Exterior y si ese amparo le era mas favorable en cuyo caso quedaria excep-
tuado de la aplicacién de la Ley de Carrera Administrativa, a tales efectos se observa
que la Ley del Personal del Servicio Exterior establece en su articulo 19 que el servi-
cio exterior de la Repablica de Venezuela “se compone del personal de carrera, del
personal en comision y del personal téenico y auxiliar™; v en su capitulo T (articu-
los 70 al 79) se refiere al personal técnico y auxiliar, el cual segin el articulo 78,
le son aplicables algunas de las disposiciones del Capitulo T o sea “del personal de
Carrera” algunas de las cuales se refieren —en cuanto a proteccién se trata— al
derecho a vacaciones anuales, licencia de tres meses en Venezuela después de cuatro
aflos ininterrumpidos en el Extranjero, licencia extraordinaria en casos urgentes de
enfermedad o fuerza mayor, vidticos. sueldos vy asignaciones complementarias; como
s¢ ve, de manera expresa, la Ley excluye la aplicacién al personal técnico y auxiliar
de algunos clementos protectores que la Ley de Carrera Administrativa reconoce a
todos Tos funcionarios de carrera de la Administracién Puablica Nacional, como son
la destitucidn basada en causales establecidas en la Ley. prestacioncs como la de
antigiiedad y cesantia, etc.

Hecha pues la anterior determinacién la Corte observa que en el caso de autos.
el cargo de Consejero Comercial que desempefid el ciudadano José Jesis Linaje
Espinosa en el Ministerio de Relaciones Exteriores, no ecsta calificado como reser-
vado al personal de carrera en virtud de la Ley del Personal de Servicio Exterior, por
lo que la exclusién del articulo 59, ordinal 29, de la Ley de Carrera Administrativa
no cs aplicable al querellante quien no estaba cubierto por el estatuto establecido en
la Ley de Personal del Servicio Exterior, en vista de lo cual, se tige por la regla
general que protege a todos los funcionarios de la Administracion Piblica Nacional
que ¢s la Ley de Carrera Administrativa y, por lo tanto, la Corte considera improce-
dentes las razones precisadas por la representacién de la Repiiblica en el referido
escrito de formalizacién de la apelacién y asi se declara.
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2. Clases de cargos
A. Cargos de carrera
CrcAa 25-11-81
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

El cargo de Analista Central de Personal Jefe, por la natu-
raleza de las funciones inherentes al mismo, es de carrera.

Por lo demis, de acuerdo con las especificaciones contenidas en el “Manual
Descriptive de Clases de Cargos” las funciones del cargo ejercido por el recurrente
—“Analista Central de Personal Jefe”-— ticnen como caracteristicas del trabajo las
siguientes: “Bajo direccién general, realiza trabajos de dificultad considerable, siendo
responsable por programar, dirigir, coordinar y supervisar las actividades que se
realizan en una unidad dedicada al estudio, implantacién y/o inspeccién de sistemas
de una dc las ramas técnicas de Administracién de Personal para la Administracion
Piblica Nacional; y realiza tareas afines segin sea necesario”. Y, como del oficio
contentivo del acto administrativo impugnado (folio .7) no puede deducir esta Corte
ningln elemento identificador, de acuerdo a funciones atribuidas al cargoe de “Ana-
lista Central de Personal Jefe” que lo conviertan en un cargo de alto nivel, de
acuerdo a lo sehalado en la Ley de Carrera Administrativa y del Decreto N? 211,
resultando por lo demdis evidente que las funciones relativas a tal cargo se realizan
bajo direccién general, deduccidon a la cual se llega después de revisar no sélo
las indicadas “caracteristicas” sino también las “tareas tipicas” que atribuye a ese
cargo el referido Manual Descriptivo de Clases de Cargos, por lo cual es necesario
concluir que las funciones del cargo de “Analista Central de Personal Jefe” no es
de aquéllos cuyas caracteristicas, descritas en dicho Manual, lo puedan conformar
come de alto nivel, de acuerdo al citado Decreto N? 211, siendo por ende de libre
nombramiento y remocién. En el caso de autos no se evidencia pues cuiles eran
las funciones que ejercia el recurrente e¢n el cargo para que pueda ser excluido
de la carrera sino que, por el contrario, estd probado que el cargo del cual era
titular, de acuerdo a la descripcién contenida en ¢l susomentade Manual Descriptivo
de Clases de Cargos y por la naturaleza de las funciones inherentes al mismo,
es de carrera en virtud de lo cual el Decreto N° 211 no puede serle aplicable
al presente caso y asi también se declara.

CPCA 26-11-81
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano
El cargo de Jefe de Personal IV es de carrera.

Por lo demis, de acuerdo con las especificaciones contenidas en el “Manual
Descriptivo de Clases de Cargos”, las funciones ejercidas por la recurrente —Ilas
del cargo de “Jefe de Personal IV”— tienen como caracteristicas del trabajo
las siguientes: “Bajo direccidon general, realiza trabajos de dificultad considerable,
como responsable por dirigir, coordinar y supervisar los programas de Administra-
cién de Personal para un organismo grande o coordina y supervisa las labores que
se realizan en una unidad de la Oficina de Personal de un organismo grande y muy
complejo de la -Administraciéon Pablica Nacional; y realiza tareas afines segin sea
necesario”. Por lo que mal puede sostener la apelante que el fallo apelado basé
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sus apreciaciones en falso supuesto, pues, aun en el supuesto negado de que asi
fuese, el hecho de que la querellante ejerciera el cargo de Jefe de Personal 111 o IV,
no incide en el dispositivo del fallo, pues de todas maneras, esto no varia el hecho
de que no ocupaba un cargo de “alto nivel” denominacién por la cual se le removid
del cargo de catrera. Y, como de los oficios contentivos del acto administrativo
impugnado (folios 3 y 4) no pucde deducir esta Corte mingin elemento identifi-
cador, de acuerdo a funciones atribuidas al cargo de “Jefc de Personal 1V”, que
lo conviertan en un cargo de alto nivel o de confianza, de acuerdo a lo sciialado
en la Ley de Carrera Administrativa y el Decreto N® 211, resultando por lo demas
evidente que las funciones relativas a tal cargo sc realizan bajo direccion general,
deduccion a la cual se llega después de revisar no sélo las indicadas “caracteris-
ticas” sino también las “tareas tipicas” que atribuye a ese cargo el referido Manual
Descriptivo de Clases de Cargos, por lo cual es necesario concluir que las funciones
de ese cargo no son de aquélias cuyas caracteristicas, descritas en dicho Manual,
lo puedan conformar como de confianza de acuerdo al citado Decrcto N¢ 211,
siendo por ende de libre nombramiento y remocidn.

En el caso de autos no se evidencia pues cudles eran las funciones que ejercia
la recurrentc en el cargo, para que pueda ser excluido de la carrera sino que, por
el contrario, esti probado que el cargo del cual era titular “Jefe de Personal IV,
de acuerdo a la descripcién contenida en el susomentado Manual Descriptivo de
Clases de Cargos y por la naturaleza de las funciones inhcrentes al mismo, ¢s de
carrera, en virtud de lo cual el Decreto N? 211 no puede serle aplicable al presente
caso y asi se declara.

CPCA 26-11-81
Magistrado Ponente: Antonio J. Angricano
El cargo de Archivista IV es un cargo de carrera.

En el caso de autos la Administracién se limitd, en la primera instancia,
a explanar en el proceso los motivos por los cuales aplicé tedricamente a la
recurrente el Decreto 211, considerindolo al cargo de “Archivista IV” como de
confianza v al no remitir al Tribunal a gquo el expediente administrativo que le
habia sido solicitado resulta forzoso concluir en que ne comprobd en la instancia
inferior cudles eran csas funciones de confianza atribuidas al funcionario dentro
del organismo, para que se le aplicara el Decreto 211, fundado en cl numeral 1
de la letra B de su Articulo Unico, a que hace mencién el Oficio N° 2.377 del
29 de noviembre de 1979 (folio 6); por consiguiente, el fallo apclado estuvo
ajustado a derecho y asi se declara, Y, como en esta alzada la autoridad adminis-
trativa tampoco cumplié con la obligacién que le impone el paragrafo tnico del
articulo 78 de la Ley de Carrera Administrativa de enviar el expediente respectivo,
se impone el anélisis de la situacién planteada teniendo en consideracién los ele-
mentos probatorios producidos en la presente segunda y ultima instancia y, a tal
efecto, sec observa que el cargo de Archivista IV, que es el que desempeiiaba la
recurrente, segiin ¢l Movimiento de Personal FP-020 que cursa en autos al folio 5,
no aparece en ¢l Manual Descriptivo de Clases de Cargos, pues las series de Ar-
_chivista en ¢l mismo contenidas van desde el nivel I, II hasta el 1Il y después
aparece la Clase de Archivista Jefe IV.

Como el organismo observé una absoluta inactividad probatoria, pues no su-
ministré el expediente administrativo ni el Registro de Informacion del Cargo, que
permitiese conocer cudles son las funciones atribuidas al cargo, y de alli partir
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para el andlisis respectivo y concluir si esti o no justificada la aplicacion en el
presente caso del Decreto Presidencial 211 y si corresponde la calificaciéon que se
tomo6 como base para excluir el cargo de la carrera y proceder al consiguiente retiro
de la recurrente, se impone considerar nulo el acto de remocién (folio 6) y poste-
rior retiro (folio 7) que afectara a la quereliante con la consecuencial restitucién
al cargo de Archivista 1V, que ejercia en la Dircecidn de Inquilinato, Seccidn
Archivo, del Ministerio de Fomento, con el pago de los sucldos dcjados de percibir,
desde la fecha del retiro hasta que opere tal reincorporacién, ya quec en ¢l caso
de autos no sc evidencia pues cudles eran las funciones de confianza que ejercia
la recurrente en el cargo para que pucda ser cxcluido de la carrera por cuanto
estd probado que la naturaleza dec las funciones que desempefiaba la querellante
son de carrera, en virtud de lo cual el Decreto N2 211 no es aplicable al presente
caso, haciéndose procedente la solicitud contenida cn ¢l libelo de demanda de la
declaratoria de nulidad de! acto de retirc cuestionade, tal como lo decidid el
Tribunal de la primera instancia en el fallo apelado y asi también se declara.

CSJ-SPA (293) 3-12-81
Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas

El cargo de Registrador de Bienes y Materias Jefe II, no es
un cargo de confianza.

Ahora bien, en el caso de autos se observa que la Administracién (Ministerio
de Minas ¢ Hidrocarburos) procedid a remover y retirar al funcionario {(Oficios
Nos. 1024 del 30-10-74 y 5516 del 16-12-74), de acuerdo con lo previsto en ¢l
articulo 49 numeral 3?) de la Ley de Carrera Administrativa en cencordancia con
el Articulo Unico, literal B, numeral 1°) del Decrcto 211, cuya procedencia en el
supuesto que se examina fue sustemtada por la representante de la Repiblica ale-
gando que cl funcionario realizaba tareas de justiprecio y valoracidn de bicnes.

Ahora bien, la prueba de las funciones ejercidas por el recurrente para califi-
carlo como funcionario en ejercicio de un cargo de confianza se intenté hacer
a través de documentos referidos a la revisidn y localizacidn de bienes nacionales
ubicados en diferentes dependencias del Despacho (folios 182 y 183), actividades
que en modo alguno tipifican una o varias de las que el ordinal 1?) del literal B)
del Decreto mencionado cnumera como funcion principal del cargo considerado de
“confianza”. De alli que resulte necesario analizar la descripcion de la clase de
cargo contenida en c¢l Manual Descriptivo de Clases de Cargos, en vigencia, para
determinar si las labores desarrolladas principalimente por el Registrador de Bienes
y Materias Jefe II permiten incluirlo entre los cargos que contempia el Decreto
211. De cste modo corresponde al titular de la clase:

Bajo supervisién general, realizar tarcas de dificultad considerable y ser res-
ponsable por supervisar las labores que se realizan en una unidad, cncargada de
mantcner los registros y controles del movimiento de bienes v materias. de una
dependencia gubernamental grande; y realizar tareas afines segiin sea necesario.

Tareas Tipicas (solamente de tipo ilustrativo).

Supervisa y distribuye el trabajo del personal a su cargo.

Firma todas las érdenes de movilizacién de bienes y materias de Ia dependencia.

Controla los bienes y materias de la dependencia en cuanto a la ubicacién
de los mismos y por medio de la fijacién de placas de identificacién a esos bienes
y materias. )

Mantiene contactos con la Contraloria de la Repablica y la Procuraduria, a fin
de informar sobre ¢l movimiento de bienes y materias nacionales.
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Estudia y resuelve los problemas referentes a Bienes Nacionales que se pre-
sentan en la dependencia. ’

Revisa periédicamente la contabilidad de Bienmes Nacionales.

Revisa el inventario anual de la dependencia.

Redacta y firma la correspondencia de la unidad a su cargo.

Presemta informes sobre el desarrolio del trabajo y sobre el movimiento de
Bienes y Materias,

Estima esta Corte que las funciones cumplidas por el funcionario bajo super-
visidn general, esto es, sometido a un control e inspeccién superior no bastan para
considerarlo en ejercicio de un cargo de confianza por cuanto ninguna de ellas
tipifica por si misma una cualquiera de las especificas e importantes labores que
resefia el numeral 19) del literal B) del Decreto 211 y cuyo desempeho en con-
creto comporta la caracteristica- de mayor confiabilidad que se atribuye a los titu-
lares de las unidades que las asumen y permiten calificar un cargo de “confianza”.

Por lo demas, la representante de la Repiblica en su escrito de promocion
de pruebas alude a una documentacién que como ella misma cxpresa s¢ rcferia
a la localizacién y revision de bienes nacionales més que al levantamiento de un
justiprecio de ellos, labor esta Gltima que la Administracién atribuye al funcionario
de modo intermitente (folios 55 y 57) y que apenas aparece cumplida cn tres
oportunidades (31-12-73, 01-11-74 y 15-01-75) y en colaboracién con otros fun-
cionarios del Despacho (folio 57), circunstancias que dificultan la apreciacion de
que el cargo de Registrador de Bicnes y Materias Jefe II se dirija principalmente
a efectuar funciones de justiprecio, en abierta contradiccién con lo ascntado en el
Manual Descriptivo, y con la misma denominacién del cargo que supone en reali-
dad la préctica «de inventarios fisicos a los cuales precede en la mayoria de los
casos la intervencién de un avaluador.

CPCA 16-12-81
Magistrado Ponente: Gonzalo Salas
El cargo de Enfermera III no es de “confianza”.

Ei Tribunal de la Carrera Administrativa, en su sentencia recurrida, textual-
mente expresa:

“Al efecto el cargo ocupado por la actora era el de Enfermera III en el
Centro Médico de La Vega, vy la Administracidon lo calificé como de libre
nombramiento y remocién., El Tribunal cstima al efecto que a la Administra-
cién le ha sido acordada la facultad de calificar en la forma indicada a un
cargo, si ¢l mismo se encuentra en uno de los supuestos establecidos en el
articulo Uinico del Decreto 211. Este articulo Unicoe contempla dos supuestos
fundamentales: Los cargos de Alto Nivel, que son aquellos que corresponden
a las jerarquias mas altas de la organizacién; y los cargos de Confianza, a los
cuales enumera en la letra “B” y en la letra “C” Los enumecrados cn la
letra “C” son los que estan comprendidos en las dependencias dircctas de los
altos jerarcas administrativos; en cuanto que los de la letra “B” son aquellos
a los cuales el calificativo les deriva de Ia naturaleza de las funciones que
su ejercicio implica. La letra “B” estd constituida a su vez por los supucstos
que engloban una infinidad enorme de tareas desempefiadas en el seno de la
Administracién y, en consecuecncia, el calificativo que sc haga de un cargo
dentro de tal grupo no puede ser genérico, sino que debe especificamente
indicar en cuil de las previsiones del Decreto sc encuentra. En efecto, el
ordinal primero de la letra “B” sefiala a los cargos cuyas funciones compren-
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dan principalmente actividades de: Fiscalizacién e inspeccién; avaldo, justipre-
ciacién o valoracién; otorgamiento de patentes de invencion, marcas, licencias
y exoneraciones; administracién y custodia de especies fiscales y documentos
mediante los cuales el Fisco Nacional otorga privilegios o prerrogativas a los
contribuyentes; control de extranjeros y fronteras; y tripulacién de naves y
aeronaves al servicio de las autoridades de cada organismo”. A su vez, el
ordinal 2 califica como de confianza a los cargos cuyos titulares ejerzan la .
Jefatura o sean responsables de las unidades de: “Compras, suminisiros y
almacenamiento; habilitaduria, caja, tesoreria, ordenacién y control de pagos;
relaciones publicas e informacion; criptografia, informdtica y reproduccidn,
custodia y manejo de documentos y materiales de cardcter confidencial; y
procuradurfa del trabajo”. Vista la enorme extensién que las disposiciones
citadas contemplan, obviamente la mencién de que un cargo estd genérica-
mente comprendido en todas ellas resulta absurdo. La motivacién del acto no
es tal si se limita a hacer un planteamiento genérico, tal come si para calificar
como contraria a derecho una conducta, sefialara que la misma e¢s ilegal o
ilegitima. Esto no constituye razén fundada de la calificacién. En el casoc de
autos resulta evidente que la Administracién al no hacer la especificacién no
motivé debidamente el acto en razéon de lo cual ¢! mismo carece’ de un
elemento esencial, en razén de lo cual procede su nulidad y asi debe ser
declarada. Las facultades amplias de la Administracion, en efecto, sélo pucden
ser ejercidas en base al principio de racionalidad que obliga a asumir dccisiones
cénsonas con la situacién especifica a la cual se aplican, impidiendo el des-
bordamiento de las mismas, como es el caso presente”,

Al respecto, considera esta Corte, que mal puede calificarse como de “con-
fianza” un cargo cuyas funciones, como muy bien dice la scntencia del Tribunal
a quo, no encajan en ninguno de los supuestos de las disposiciones del Decreto 211
cuando diferencia cuiles son los cargos de “confianza™; por lo cual no puede haccr
una interpretacién extensiva de la norma para aplicdrsela a un caso no especifica-
mente contemplado en ella, por lo tanto, no estando como hemos dicho incluidas
las atribuciones del cargo en los supuestos de la norma, la decisién tiene que ser
negativa y, en consecuencia, no corresponde a un cargo de “confianza” y asi se
declara.

Por todas las razones expuestas, esta Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la
Ley, declara sin lugar la apelacién interpuesta por la sustituta del Procurador Gene-
ral de la Republica y confirma en todas sus partes la decision dictada por el Tribunal
de la Carrera Administrativa de fecha 27 de abril de 1981, ordenando la reincor-
poracién de la ciudadana Olga Beatriz Garcia Lépez al cargo que ejercia o a otro
de igual naturaleza y remuneracién con el pago de los salarios dejados dec percibir
desde la fecha del retiro hasta la definitiva reincorporacién.

CPCA 16-12-81
Magistrado Ponente: Luis Mauri

El cargo de Secretario Administrative V, ¢s un cargo ‘lde
carrera.,

Por demas es de sefialar que el cargo de Secretario Administrativo V es un
cargo de carrera de los previstos en el Decreto 1310, Reglamento Parcial sobre
Sistemas de Clasificacion de Cargos y de Remuneraciones, Cédigo 12.155, Grado
19. Y es asi un cargo de carrera por aparecer en sentido genérico como depen-
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diente, puesto que estd bajo direccién de superior jerdrquico, ¥ si bien pudicra
aparecer alguna de las funciones que corresponden a los cargos de confianza, para
afirmar esto ultimo seria neccsaria la comprobacién de quec las realizaba porque
en la rcalidad podrfa no hacerlo, razones por las que tampoco debe prosperar la
apclacién y ast se declara.

Es también de advertir que dicha apelacion carece de la motivacion que exige
el articulo 162 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia, como bien
lo asienta la parte actora, ya que el sustituto del Procurador sc concreté a impugnar
la sentencia expresando que:

“ .. Siendo el basamento de la remocién del quercllante el que su cargo
es .de libre nombramiento y remocién, por la especial naturaleza de sus fun-
ciones, las cuales aparecen especificadas detalladamente cn el expedicnte ad-
ministrativo, no comparte la querellada la opinién de quc ¢l acto administrativo
cucstionado carezea de motivacién y determinaci6n, lo cual lo invalida...”.

Texto que a todas luces, por su cardcter abstracto y genérico, evidencia la
mencionada omisién, lo cual también conduce al rechazo de la apelacion y asi
también se declara.

CPCA 26-11-81
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

El cargo de “Médico Veterinario Jefe” es un cargo de ca-
Irera.

El objeto de la querella es la pretensién de la parte actora de que se declare
la nulidad de los actos de remocidén y retiro que lo afectaran, ya que el primero
de dichos actos se fundé en lo dispuesto en la letra A del arficulo tGnico, ordinal 7
del Decreto 211, por considerar que dicha disposicién establece que son de alto
nivel los jefes y coordinadores de programas nacionales, regionales o subregionales
y, en su caso, no desempefiaba tales funciones. Igualmente impugna las actividades
reubicatorias efectuadas por la Administracién, sefialando quc aportard los clemen-
tos probatorios conducentes a demostrar que no fueron efectivamente realizadas.
Por lo que atafie a la calificacién del cargo ocupado por el querellante como de
aito nivel, por ser un jefe o coordinador de programas nacionales, regionales ¢ sub-
regionales, la Corte observa que la Administracién no aportd elemento alguno para
demostrar que el cargo ocupado por el actor se encontrara en cualquiera de los
supuestos de la disposicién indicada, El cxpediente administrativo nada contiene
que revele la naturaleza jerdrquica del carge o su funcién coordinadora dc pro-
gramas especificos y, por su parte, la sustituta del Procurador General de la Re-
publica se abstuvo de aportar algiin fundamento a la decision. Ahora bicn, en los
casos cn los cuales la Administracién haga uso de la amplia facultad de remover
a un funcionario de carrera de un cargo en forma discrecional, por considerar
que ¢l mismo es de libre nombramiento y remocién, debe demostrar que el destino
publico encuadra especificamente en cl supuesto concreto del Decreto 211 en el
cual lo fundamenta, sin lo cual es necesario concluir, como s¢ hace en el prescnte
caso, que el acto carece de motivacién por ausencia de elementos de juicio sobre
su basamento.

. En el caso de autos, pues, la Administracién se¢ limité a explanar en el proceso
que el Instituto querellado, para proceder a remover al recurrente del cargo de
“Médico Veterinario Jefe”, se fundamentd en lo dispuesto en el articulo 4°, ordinal
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32 de la Ley de Carrera Administrativa en concordancia con el literal “A”, ordinal
7, del Decreto 211 de fecha 2-7-74, en virtud de que la indole de sus funcioncs
se encuentra enmarcada como de “alto nivel” por cuanto s¢ trataba de un funcio-
nario de iibre nombramiento y remocién, y, en consecuencia, no le es aplicable
el régimen estatutario previsto en la Ley de Carrera Administrativa, sin precisar
ni probar que las funciones de dicho cargo son de alto nivzl, resulta forzoso, pues,
para esta alzada concluir en que no se comprobé a plenitud cuales eran las fun-
ciones que desempefiaba el funcionario dentro del organismo para que se¢ le pudiera
retirar de la funcién piblica; por consiguiente, el acto administrativo de remocién
(folio 7) del recurrente carece de motivacién, pues no han podido justificarse los
supuestos de hecho en los cuales se basé ka autoridad administrativa para decidir
como o hizo; en consecuencia, al no haber existido un andlisis de los hechos de cuya
consideracion debe partirse para incluirlos en el supuesto previsto por el dispositivo
legal, resulté imposible llegar a razonar cémo tal norma juridica impone la resolu-
cién que se adopta en la parte dispositiva del acto y de alli que el acto de retiro
del reclamante sea pasible de anulacién, tal como lo hizo el Tribunal de !a Carrera
Administrativa y confirma este drgano jurisdiccional de alzada. Asi se declara.

CPCA 14-12-81
Magistrado Ponente: Antonic J. Angrisano
El cargo de Auditor III es un cargo de carrera.

Por lo demas —y a mayor abundamiento—, de acuerdo con las especificaciones
contenidas en el “Manual Descriptivo de Clases de Cargos™”, el cargo ejercido por
¢l recurrente —“Auditor III"— tiene como caracteristicas del trabajo las siguientes:
“Bajo direccion, realiza trabajos complejos de Auditoria de dificultad promedio; v/o
supervisa un grupo mediano de Auditores de menor nivel; y realiza tarcas afines
segiin sea necesario”. 'Y, como del oficio contentivo del acto administrativo im-
pugnado (folios 4 y 5) no puede deducir esta Corte ninglin elemento identificador,
de acuerdo a funciones atribuidas al cargo de “Auditor III”, que lo conviertan en
un cargo de confianza, de acuerdo a lo sefialado en la Ley de Carrera Adminis-
trativa y ¢l Decreto N? 211, resultando por lo demds evidente que las funciones
relativas a tal cargo se realizan bajo direccion general, deduccidn a la cual sc llega
después de revisar no sélo las indicadas “caracteristicas” sino también las “tarcas
tipicas” que atribuye a ese cargo el referido Manual Descriptivo de Clases de
Cargos, por lo cual es necesario concluir que las funciones de ese cargo no son
de aquellas cuyas caracteristicas, descritas en dicho Manual, lo puedan conformar
como de confianza de acuerdo al citado Decreto N? 211, siendo por e¢nde de libre
nombramiento y remocidn; en el caso de autos no se evidencia, pues, cudles eran
las funciones que ejercia el recurrente en el cargo para que pueda ser cxcluido
de la carrera sino que, por el contrario, estd probado que el cargo del cual ecra
titular —“Auditor III"—, de acuerdo a la descripcién contenida en el susomentado
Manual Descriptivo de Clases de Cargos y por la naturaleza de las funciones
inherentes al mismo, es de carrera, en virtud de lo cual el Decrete N? 211 no pucde
serle aplicable al presente caso y asi también se declara.

CPCA 28-1-82
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

El cargo de Secretario Administrativo III es un cargo de
carrera.
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Por lo demds, a mayor abundamiento, de acuerde con las especificaciones con-
tenidas en el “Manual Descriptivo de Clases de Cargos”, las funciones del cargo
desempefado por el recurrente —Secretario Administrativo 11l— tienen como cu-
racteristicas del trabajo las siguientes: “Bajo supervision general realiza trabajos de
dificultad promedio, como secretario o como asistente adminisirativo de un jefe
de una unidad grande o supervisa las actividades de una unidad mediana, en la cual
se realizan trabajos de secretaria y oficina; y realiza tareas afines segdin sea nece-
sario”; y, como tarcas tipicas (solamente de tipo ilustrativo}, tiene las siguientes:
“Distribuye y supervisa el trabajo de un grupo de¢ empleados, gue realizan tareas
de cardcter administrativo y de secretaria; implanta métodos y procedimicntos de
trabajo; redacta correspondencia, informes, circulares y documentos diversos; atien-
de al publico que acude a la unidad en solicitud de informacién en relacién a los
servicios que presta la unidad; participa en la elaboracién del anteproyecto del
presupuesto de la unidad; coordina todo lo relativo a las audiencias de’su supervisor;
revisa y verifica 6rdenes de compra, facturas, solicitudes de pedido y cotizaciones
y tramita su cancelacidn; y asiste a su superior en actos de relaciones publicas™,
Y, como de los oficios contentivos del acto administrativo impugnado (folios 3
y 4) no puede deducir esta Corte ningin elemento identificador, de acucrdo a
funciones atribuidas al cargo de ‘‘Secretario Administrativo III”, que lo conviertan
en un cargo de alto nivel o dec confianza, de acuerdo a lo seflalado en la Ley de
Carrera Administrativa y el Decreto 211, resultando por lo demds evidente que
las funciones relativas a tal cargo se realizan bajo direccion general, deduccién
a la cual se llega después de revisar las indicadas “caracteristicas” y “tarcas tipicas”
que atribuye a ese cargo ¢l referido Manual Descriptivo de Clases de Cargos,
por lo cual es necesario concluir que las funciones de ese cargo no son de aquellas
cuyas caracteristicas, descritas en dicho Manual, lo puedan conformar como dc
confianza de acuerdo al citado Decreto 211, siendo por ende de libre nombramiento
y remocién. En el caso de autos no se evidencia, pues, cudles eran las funciones
de confianza que ejercia el recurrente en el cargo para que pueda ser excluido
de la carrera sino que, por el coatrario, estd probado que el cargo del cual cra
titular —Secretario Administrativo I11—, de acuerde a la descripcién contenida en
¢l susomentado Manual Descriptivo de Clases de Cargos y por la naturaleza de
las funciones inherentes al mismo, es de carrera, en virtud de lo cual el Decrcto
211 no puede serle aplicado al presente caso y asi también se declara.

CPCA 28-1-82
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

Al cargo de Registrador le son aplicables las causales gené-
ricas de la Ley de Carrera Administrativa, al mismo tiempo
que las especificas relativas a la Ley de Registro Piblico, refe-
ridas como causales de remocion.

Lo que caracteriza en esencia el cargo de carrera es la estabilidad, la cual se
traduce en la garantia que respecto a ella tiene el funcionario de ser destituido
con base en causales previamente determinadas. De acuerdo con lo anterior, el ca-
racter del funcionario que ocupa un cargo de Registrador es de scr de carrera,
por cuanto tiene estabilidad, en cuyo caso el régimen aplicable serd de retiro,
previsto en el articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa en general, con-
juntamente con el régimen de la Ley de Registro. En efecto, de conformidad con
el articulo 5° ejusdem, tales funcionarios no estdn excluidos de su aplicacién, por
lo tanto resulta légico que se le puedan aplicar las causales genéricas de la Ley
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de Carrera Administrativa a tales funcionarios al mismo tiempo que las especificas
relativas a la Ley de Registro Piiblico, referidas como causas de remocidn, esto es,
destitucién. Ello en base a que la Ley de Carrera Administrativa, en su articulo 58
establece una seric de sanciones independientes respecto a las previstas en otras
leyes, por lo cual, los funcionarios de la Administracién Pidblica Nacional a los
cuales se aplique la Ley de Carrera Administrativa, quedan sometidos a clla al
mismo tiempo que regulades por otras disposiciones también legales. Y ello por
cuanto el régimen de la Ley de Carrera Administrativa estd integrado por normas
generales, que hacen abstraccibén de la especialidad de la funcién o actividad que
el funcionario ejerce en el seno de la Administracién.

Con respecto al “nombramiento”, el cargo de Registrador, de conformidad con
el articulo 17 de la Ley de Registro Piblico, estd condicionado a los requisitos
que en él se sefialan. Textualmente reza dicho articulo:

“Articulo 17. Para ser Registrador Principal o Subalterno, se requiere ser
venezolano de nacimiento, mayor de veinticinco afios, de reconocida honora-
bilidad, poseer conocimientos suficientes de las materias rclacionadas con el
Registro Piblico y saber escribir correctamente el idioma castellano. No po-
dran desempefiar, ni aun eventualmente, el cargo de Registrador, los que no
estuvieren en el libre ejercicio de sus derechos civiles, los que estén sujetos
a interdiccién o a condena penal que envuelva la inhabilitacién politica, los
militares en servicio activo, y los que padezcan de defecto fisico permanente
que los imposibilite para el ejercicio de las funciones del cargo. El Ejecutivo
Federal nombrard, con preferencia, para los cargos de Registrador a las per-
sonas que estén domiciliadas o residenciadas, por mis de seis meses, en la
jurisdiccién que corresponda a la Oficina. Los cargos de Registrador Principal
se proveerdn preferentemente con abogados o procuradores”.

i

De la transcrita disposicién se infiere que no se puede decir con propiedad
que el cargo de “Registrador” es de libre nombramicnto por el Presidente de la
Reptblica. Y, como la remocién del mismo estid condicionada por la misma Ley
a las causales por ella establecida, se impone, al sentenciador de esta alzada, con-
siderar que el cargo de Registrador no es de aquellos a los cuales la Ley de Carrera
Administrativa se refiere como de libre nombramiento y remocién, por cuyo motivo
armonizando las normas que regulan dichas leyes ¢ interpretando las mismas en
sentido positivo para el funcionario, ya que los fines perseguidos por cllas no se
contrarfan sino que, al contrario, se condicicnan para alcanzar el desideratnm per-
seguido o sea la estabilidad del funcionario, es por lo que se ha considerado ¢l cargo
de Registrador como un cargo de carrera y no de libre nombramiento o remocién
como constante y reiteradamente ha decidido esta Corte en numerosos fallos ante-
riores. Las anteriores consideraciones hacen procedentes las razones de hecho v de
derecho expuestas por cl formalizante de la apelacién en el escrito que, conforme
se To impone el articulo 162 de la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia,
presenté oportunamente en fecha 9 de julio de 1981, y asi se declara.

B. Cargos de libre nombramiento y remocion: Aplicacién del Decreto 211
CSJ-SPA (29) 11-2-82
Magistrado Ponente: Domingo A. Coronil

Al efectuar el examen de cada uno de los supuestos de “alte
nivel” que define el Decreto 211 sélo compete al 6rgano juris-
diccional verificar la coincidencia entre el numeral y el cargo
que la Administracion ha considerado excluido de la carrera.
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El criterio sustentado por el Tribunal a guo para desaplicar el Decreto 211 lleva
a esta Sala a formular nuevamente su pronunciamiento sobre la legalidad del men-
cionado texto, cuya normativa reine los elementos necesarios para alcanzar su obje-
tivo como ley material, precisando que para su aplicacidn es necesario atender en
cada caso especifico, por una parte, al nivel jerdrquico y a la complejidad y dificultad
dc los deberes inherentes a las funciones del cargo y, por la otra, a la naturaleza
misma de éstas para establecer si el cargo puede ser calificado o ne de alto nivel o
de confianza.

Sustancialmente el recurso intentado por el apoderado del empleado se contrae
a atacar el acto de remocién y retiro de que éste fuera objeto por aplicacién del
literal A), numeral 6°) del Decreto de 1974, al considerar que el cargo de Jefe de
Personal 1I no es de libre nombramiento y remocién ni por su denominacién oficial
ni por sus funciones, en cuya virtud e! mencionado texto reglamentario fue aplicado
erroneamente viciando el acto de remocién. Sobre la materia v a través de varias
decisiones la Sala ha puntualizado que en la Seccién A del Decrcto 211 se enumera
una serie de cargos de rango inferior a los mencionados en los ordinales 1?) vy 29)
del articulo 49) de la Ley de Carrera Administrativa, pero suficientemente clevado
para implicar un grado de responsabilidad y de solidaridad con la Administracién
Central, suficiente para justificar la exclusién del cargo de la carrera administrativa.

Ahora bien, en el caso de autos se observa que la Administracién procedié a
remover y retirar al funcionario (Oficios Nos. 390 del 14-01-75 y 436 decl 27-01-75)
“de conformidad con lo establecido en el articulo tnico, literal “A”, ordinal 6?) del
Deccreto 2117, al calificar la posicién por él desempefiada como una Jefatura o
Coordinacion de las dependencias del Ministerio a nivel regional o subregional (fo-
lio 7). Al respecto observa la Sala que la causal que fundamenta la remocién y
posterior retiro. del querellante v los que basan principalmente la contestacién de la
querella no guardan refacion entre si. En efecto, el Oficio 390 del 14-01-75 establece
como causal de remocién la contemplada en ¢l ordinal 6%) del literal A del Decreto
211, mientras que la representante de la Repiblica, pretendiendo sustituir a poste-
riori a la autoridad administrativa que dicté la decisidn, alega que la aplicacién del
Decreto fue hecha ademas conforme al numeral 8%) del citado literal, esto e¢s, por
estimar que la Jefatura de Personal ejercida por el funcionario era una Jefatura de
Divisién o, por lo menos, de similar jerarquia a ésta (folio 78), sefialando que
“tales aseveraciones tiencn fundamento en las tareas tipicas de dicho cargo... y en
los requisitos minimos exigidos y en los conocimientos, habilidades y destrezas reque-
ridas a la persona que lo desempefia. todo ello determinado en ¢l Manual Descrip-
tivo de Clases {Denominacién de la Clase: Jefe de Perscnal If. Cédigo 15222-Grado
17) elaborado por la Oficina Central de Personal.

Advierte la Corte que en relacién a las categorias de cargos que contempla cl
literal “A™ del articulo tnico del Decreto 211, el margen que qucda a la interpreta-
¢ién del Juez es sumamente estrecho en virtud de que dicho literal enumecra catego-
rias especificas de cargos, a diferencia del literal B) que si hace alusién directa a
las funciones que los mismos comprenden. Por consiguiente, al efectuar el examen
de cada uno de los supuestos de “alto nivel” que define el Decreto sélo compcte al
érgano jurisdiccional verificar la coincidencia entre el numeral v el cargo que la
Administracién ha considerado excluide de la carrera, de donde se desprende que
entrar a establecer a partir del examen de las funciones inherentes al puesto que éste
es o no de alto nivel significarfa una- modificacion de los términos del nombrado
cucrpo normativo,

En el caso gue se examina se trata de la declaratoria de “alto nivel” del cargo
de Jefe de Personal IT del Hospital Central de Valera, de mode que corresponde
analizar si cn efecto el recurrente en calidad de tal jefaturaba o coordinaba depen-
dencias ministeriales a nivel regional.
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Observa la Cortc en estc sentido que tanto la causal que invoca el Oficio. de
remocién como la que contienc la contestacion de la querclla (numerales 6% y 89)
del literal A del Decreto 211) quedan desvirtuadas por la documentacién que aparece
en el expediente administrativo del empleado (folios 34, 37, 72 y 73), cuyos movi-
mientos de remocién y retiro (FP-06-020 5.572 del 27-12-74 y 3.145 del 27-01-75,
folios 27 y 28) revelan la ubicacién administrativa del cargo que cjercia a nivel de
“Seccién”, dependiente del Departamento de Servicios Regionales de Fomento y
Restablecimiento de la Salud, Divisién Hospital Central, Direccién General del Mi-
nisterio de Sanidad y Asistencia Social, sin que quede febacientemente demostrado
que ¢l ejercia lIa “Jefatura o Coordinacién de dependencias a nivel regional o sub-
regional del Ministerio”, objetivo que dificilmente puede cumplir el titular de un
cargo que como ¢l de Jefe de Personal I estd ubicado en niveles inferiores de la
estructura administrativa de la reparticiéon ministerial y cuya naturaleza de alto nivel
no puede derivarse, como pretende la sustituta del Procurador General de la Repu-
blica, de la descripcion de tareas tipicas que sefiala el Manual Descriptivo de Clascs
de Cargo, en vigencia.

En virtud de lo expuesto, el acto de remocién y retiro de José Waldo Zerpa
carece de motivacién, ya que no han podido justificarse normativa y ficticamente
los supuestos en los cuales se basé la autoridad administrativa para calificar el cargo
por él ejercido como de libre nombramiento y remocion.

3. Derechos
A. Sueldos
CPCA 18-1-82

Magistrado Ponente: Vinicio Bracho Vera

A los fines de la determinacion del salario no puede agre-
garse al salario promedio devengado el salario mismo estable-
cido en el Decreto N9 122.

Es completamente cicrto que el articulo 106 del Reglamento de la Ley del
Trabajo al definir el salario sefiala que el mismo comprende los pagos que s¢ hacen
al trabajader por cuotas diarias, gratificaciones, percepciones, habitacidén, primas
permanentes. . ., el equivalente a prestaciones en especies ... y comisiones. Es igual-
mente cierto que el articulo 42 de la Ley de Carrera Administrativa establece que el
sistema de remuneracién del empleado sujcto a dicha Ley comprende sueldos, vidti-
cos, asignaciones v cualesquiera otras prestaciones pecuniarias o de otra indole que
perciban los Funcionarios por sus servicios, lo aue, criterio de esta Corte, comprende
las llamadas comisiones. En el caso de los autos, los altimos salarios del reclamante
estaban representados en una comisién que devengaba por los cobros cfectuados y
conforme las disposiciones-del Reglamento antes citado, no cabe lugar a dudas en el
sentido de que las comisiones pagadas al Funcionario actor configuraban sus salarios
en el ultimo periodo de su actividad en ejercicio de su cargo en ¢l Ministerio de
Sanidad y Asistencia Social, por lo que es evidentemente errada fa cita y motivacién
de la sentencia apclada mediante la cual acogid el salario minimo de cuatrocien-
tos cincuenta bolivares (Bs. 450,00), mensuales, dispuesto por el. Decreto Presi-
dencial N® 122, puesto que sin lugar a dudas el reclamante devengd las comisio-
nes que aparecen de les autos en los Gltimos seis (6) meses de su labor ordinaria
y por ello y en conformidad tanto con las normas de la Ley de Carrera Administra-
tiva como con ¢l contenido del Reglamento de ta Ley del Trabajo, devengd un salario
mensual proporcional que caractcrizado por las comisiones que sz le pagaron cons-
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tituian el sueldo del querellante, aun cuando no era una asignacién mensual fija.
Excluir la comisién como elemento integrante del salario, es incurrir evidentemente
en un desconocimiento de los principios legales que norman la materia, y asi se
declara.

Sostiene la parte actora, que al salario promedio devengado debe adicionarsele
el salario minimo establecido en el Decreto Presidencial de fecha 31 de mayo de mil
novecientos setenta y cuatro. Ahora bien, esta Corte disiente de esa apreciacion,
puesto que del estudio que ha hecho del mencionado Decreto, llega a la conclusién
de que Ia intencién del ejecutivo al promulgarlo, fue la de proteger a la clase traba-
jadora del pais, determinando que el menor salario que podia devengar por la pres-
tacién de sus servicios a cualquier patrono, Estado o particulares, era la cantidad de
cuatrocientos cincuenta bolivares (Bs. 450,00), por mes y dado que el reclamante
devengaba una cantidad mayor, es evidente que es ésta la que debe tomarse en
consideracién a los fines de la determinacién del salario, sin aditivos ni adiciones,
por lo que resulta improcedente Ia apelacién interpuesta cuando solicita de esta
Corte que al salario promedio devengado se adicione al salario minimo acordado
por el Ejecutivo en el Decreto tantas veces mencionado, pero debe admitir, que es
conforme a derecho, el alegato sobre el salario en lo que se refiere a que el mismo
debe ser considerado con base al salario promedio devengado en los tltimos seis (6)
meses,

CPCA 20-1-82
Magistrado Ponente: Gonzalo Salas

Son parte del sueldo las remuneraciones percibidas por los
funcionarios por concepto de arancel judicial.

Esta Corte acoge en todas sus partes los argumentos expuestos por el Tribunal
a quo para considerar salario y, por consiguiente, sueldo las remuneraciones que reci-
bia el querellante por concepto de la Ley de Arancel Judicial en su articulo 29; en
efecto confunde la representante de la Procuraduria General de la Reptiblica la tasa
que obligatoriamente debe sufragar el que solicita un servicio de la Administracién
Pablica con la remuneracién que la misma Administracién Pdblica paga a sus fun-
cionarios y empleados por concepto del trabajo que ademés le prestan a dicha Ad-
ministracién,

El hecho de que directamente ordena la Ley distribuir entre los funcionarios que
prestan el servicio las cantidades percibidas por concepto de tasa, no implica que la
naturaleza de la remuneracidn sea desvirtuada y no pueda considerarse como parte
del sueldo dicha remuneracién, tanto es asf que la misma Ley Tributaria. Ley de
Impuesto sobre la Renta, las grava en cabeza de dicho funcionario Tas cantidades por
concepto de sueldo, salario, remuneracién y subvenciones, etc.; en consecuencia, esta
Corte censidera parte del sueldo la suma que por concepto de Arancel Judicial ha
devengado el querellante, y asi se declara.

B. Prestaciones sociales

a. Procedencia
CPCA 16-12-81
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

En los juicios intentados por pago de complemento de pres-
taciones sociales, el hecho que da lugar al ejercicio de la ac-
cion es el momento cuando el funcionario recibe el pago de
dichas prestaciones.



JURISPRUDENCIA 169

En cuanto al otro punto alegado por la representacién de la Republica en la
formalizacién de su apelacién sobre la improcedencia del pago de complemento de
prestaciones sociales solicitado por el querellante por haber caducado la accidn, esta
Corte observa que tal materia no fue objeto del litigio en la primera instancia pues
no fue alegado ni directa ni indirectamente para ante el Tribunal a quo, por lo cual
constituye un elemento extrafio al conocimiento de esta alzada pues éstc se haya
limitado a las razones de hecho y derecho en que se funda la apelacidén interpuesta
contra el fallo del Tribunal inferior el cual no contiene pronunciamiento alguno sobre
caducidad de la accién ejercida en virtud de que como se dijo no le fue ni solicitado
ni alegado por parte alguna. Sin embargo, como la caducidad de la accién se trata de
una materia de evidente orden piiblico esta Corte entra a analizar tal pedimento cum-
plido en la presente segunda y Gltima instancia y a tal efecto considera que como el
presente juicio se intenta por pago de complemento de prestaciones sociales, el hecho
que da lugar al ejercicio de la accién es el momento cuando el funcionario recibe el
pago de dichas prestaciones sociales y observa que el mismo es incompteto pues es
desde esa oportunidad en que se percibe que ha sido lesionado por una actitud de la
administracién y le nacc en consecuencia, a su favor, el derecho a recurrir en sede
jurisdiccional, v no, como alega la representacién de la Repiblica que es desde el
egreso del funcionario en que comicnza a correr los seis (6) meses que como lapso
Util establece la Ley de Carrera Administrativa para cjercer vilidamente cualquier
accién con base a dicho estatuto legal. Y, como desde el momento en que se produjo
el pago incompleto de prestacioncs sociales hasta 1a fecha de interposicién del recurso
no transcurrieron los referidos seis (6) meses a que alude el articulo 82 ejusdem,
resulta evidente que la accién no habia caducado por lo que se impone a esta Corte
rechazar las razones que en tal sentido alegd la representacién de la Repiblica en la
formalizacién de su apelacién y asi se declara.

b. Régimen
. CPCA 28-1-82
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

La remision que hace 1a Ley de Carrera Administrativa a la
Ley del Trahajo para el pago de las prestaciones sociales, debe
entenderse como una indicaciéon o guia para el reconocimiento
de un derecho.

En relacidon a la apelacién de la parte querellante formalizada mediante escrito
presentado oportunamente en fecha 26 de marzo de 1981 (folios 363 al 367) esta
Corte considera que en el mismo orden de ideas, antes anotado, la referida remisién
que hace la Ley de Carrera Administrativa a la Ley del Trabajo, sobre la cual se ha
querido fundar la opinién de la parte querellante. segiin la cual el reconocimicnto y
pago de la indemnizacidén por causa de retiro debe hacerse con estricta sujecién a las
disposiciones de la Gltima, sélo puede entenderse dentro de sus justos términos, dado
el espiritu e intencidén que orientan el texto de 1970. En efecto, dicha remisién ticne
un sentido referencial, pues si bien se ordena pagar prestaciones equivalentcs a la
Ley del Trabajo, ello no auiere decir que su otorgamiento en si mismo deba regu-
larse forzosamente por las disposiciones de la Ley del Trabajo: en critcrio de esta
Corte, la mencidn que hace el articulo 26 de la Ley de Carrera Administrativa a la
Ley del Trabajo, no puede entenderse sino como una indicacién o guia para ¢! reco-
nocimiento de un derecho que, en ¢l momento en que se promulga la Ley de Carrera
Administrativa, resulta sumamente novedoso cn el ambito de la funcidén publica, lo
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cual supone que las pautas de la ley laboral pueden seguirse en todo aquello que no
altere o choque con las caracteristicas tan especiales que envuelve la relacién de
servicio que vincula al funcionario con la Administracidn, es decir, con el Estado,
en definitiva, como dnico patrono. Esta argumentacidn se cncuentra reforzada, por
lo demds, en la circunstancia de cue, si la remisién hubicse sido hecha cn términos
absolutos, carcceria cntonces de sentido el desarrollo reglamentario que posterior-
mente produjo el Ejecutivo Nacional en materia de prestaciones sociales -a los fun-
cionarios pablicos de carrera (28-1-76 y 13-7-76). Lo anterior lleva a esta Corte a
considerar ajustado a derecho la apreciaciéon que hizo la primera instancia en el fallo
apelado en el sentido de negar la “prorrata de la remuneracién anual especial y la
bonificacién de fin de afio” en razén de que dichas asignaciones ticncn naturalcza
distinta a las compensaciones, ya que no estin fundamentadas en la antiglicdad ni
en el servicio eficiente, por lo que se impone rechazar las argumentacioncs que cn cl
scntido anotado formulé la parte querellante en su escrito de formalizacién de la
apelacion y asi se declara.

CPCA 16-12-81
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

Es improcedente la solicitud de pago de intereses sobre cl
monto de las prestaciones sociales.

Los apoderados del recurrente solicitan dos tipos de intcreses sobre las presta-
ciones sociales, el primero de ellos seria ¢l que presuntamente generan tales con-
ceptos, que al ser considerados derechos adquiridos forman parte del patrimonio del
empleado puhblico, pero por estar en manos de la Administracién Ptblica hasta el
momento de su cancelacién una vez rota la relacién de empleo piblico, estiman que
el Estado dcbe pagar intereses por la dctentacidn de ese dinero hasta ¢l momento
mencionado. La obligacién anterior estd perfectamente clara en la Ley del Trabajo
donde se establece la misma en el Titulo 1I, Capitulo 1T, articulo 41 al 45 ejusden.
Ahora bien, la Ley de Carrera Administrativa nada sefiala con respecto a esta obliga-
cidn, (nicamente su articulo 26 establece que los funcionarios de carrera tendrin
derecho a percibir como indemnizacién al ser retirados o renunciar a sus cargos, las
prestaciones sociales de antigiiedad y auxilio de cesantia que contempla la Ley del
Trabajo; sin embargo, no puede considerarse que csa remisién sca hecha en forma
absoluta, es decir, que todo lo relativo a los derechos de antigiiedad y cesantia dcban
regirse por la Ley del Trabajo, no fue esa la intencidn del legislader y prueba de
ello leo constituye el desarrollo reglamentario que posteriormente hizo el Ejecutivo
Nacional en esta materia. Este ha sido el criterio sustentado por la Corte Suprcma
de Justicia en su sentencia del 24 de abril de 1980, la cual sirvid de base para que el
Tribunal de la Carrera Administrativa fallara en favor del apelante de autos al reco-
nocerle como afios de servicios acreditables a la antigiledad en el servicio, los presta-
dos ininterrumpidamente en "otros organismos diferentes al Ministerio de Relaciones
Interiores. En la parte final del Capitulo 11T de la mencionada sentencia (publicada
en la Gaceta Oficial de la Replblica de Venczuela, N? 2.611 Extraordinario del
7-5-80) se establece:

“En este mismo orden de ideas, precisa la Sala que, la remision que hace la
Ley de Carrera Administrativa a la Ley del Trabajo, sobre la cual se ha querido
fundar la opinién segin la cual el reconocimiento y pago de la indemnizacidn
por causa de retiro debe hacerse con estricta sujecidén a las disposiciones de la
ultima, sélo pucde entenderse dentro de sus justos términos, dado el espiritu ¢
intencién que orientan el texto de 1970. En efecto, dicha remisién tienc un sen-
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tido referencial, pues si bien se ordena pagar prestaciones cquivalentes a las de
la Ley del Trabajo, ello no quiere decir que su otorgamiento en si mismo deba
regularse forzosamente por las disposiciones de la Ley dcl Trabajo: a juicio de
esta Sala la mencién que hace el articulo 26 de la Ley de Carrera Administrativa
a la Ley del Trabajo, no puede entenderse sino como una indicacién o guia para
¢l reconocimiento de un derecho que, cn ¢l momento en que se promulga la
Ley de Carrera Administrativa, resulta sumamente novedoso en ¢l dmbito de la
funcién publica. Lo anterior supone que las pautas de la ley laboral pucden se-
guirsc en todo aquello que no altere o choque con las caracteristicas lan espe-
ciales que envuelve la relacién de servicio que vincula al funcionario con la
Administracién, es decir, con el Estado, en definitiva, como tnico patrono. Es-
ta argumentacién se¢ encuentra reforzada, por lo demas, en la circunstancia de
que, si la remisién hubiese sido hecha cn términos absolutos, carecerfu entonces
de sentido el desarrollo reglamentario que posteriormente produjo ¢l Ejecutivo
Nacional en materia de prestaciones sociales a los funcionarios piblicos de ca-
rrera {28-1-76 y 13-7-76)".

Las anteriores argumentaciones llevan a la conclusién de que en cuanto a la
referida solicitud de pago de intereses sobre el monto dec las prestacioncs sociales
—hecha por el recurrente— es improcedente por cuanto las relaciones de! funciona-
rio plblico con el Estado estin regidas por la Ley de Carrera Administrativa, ta cual
en su articulo 26 establece que los funcionarios de carrera tendran derecho a percibir
como indemnizacién al renunciar o ser retirados, conforme a lo previsto en el articulo
53 de esta Ley, las prestaciones de antigiiedad y auxilio de cesaniia que contempla
la Ley del Trabajo, o las que puedan corresponderle segiin la Lev Espccial. si esta
ultima les fuera mais favorable, Asi se declara.

4. Sitvaciones juridicas: Traslados en el escalafén universitario
CPCA 23-11-81
Magistrado Ponente: Antonio J. Angrisano

El cscalafén del personal docente y de investigacion es uni-
forme para todas las Universidades nacionales y no se interrum-
pe con el traslado de una a otra Universidad.

El articulo 107 de la Ley de Universidades reza:

“El escalafén del personal docente y de Investigacién es uniforme para todas
las Universidades Nacionales, y no sc interrumpe con cl traslado de una a otra
Universidad”.

La resolucidn impugnada, al comentar la disposicion legal transcrita, afirma
que ella “contempla dos aspectos, uno de la uniformidad del escalafén del personal
docente y de investigacion en todas las Universidades Nacionales, v ¢l otro, que dicho
escalafén no se interrumpe con el traslado de una a otra Universidad™.

“Con respecto al primer aspecto lo que establece el legislador es que ¢l escala-
fon docente es igual en las Universidades Nacionales, serd el mismo no existiendo
sistemas distintos de escalafén entre las Universidades. En efecto, cn todas las Uni-
versidades Nacionales el cscalafén docente es el previsto en el articulo 87 de la Ley.
Esta es pues, la declaratoria evidente del legislador y mis alld no puede ir la admi-
nistracién a la cual va dirigida la norma. Ahora bien, establecido el precepto legal,
{cudl serd su aplicacién en la prdctica? Es el propio legislador en el mismo articulo
107, el que nos indica la aplicacién efectiva del cardcter uniforme del escalafén do-
cente, y es que el mismo no se interrumpe, no cambia, con cl traslado del docente
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de una a otra Universidad; es decir, que el profesor no pierde su ubicacidn en el
escalafén docente que tiene en determinada Universidad cuando obtiene su traslado
a otra distinta”,

Es criterio del Consejo Universitario, expuesto en el acto impugnado, que “el
cardcter uniforme del escalafén docente cstd referido Unica y exclusivamente a que,
en primer lugar, no puede existir entre las Universidades Nacionales sistemas de
escalafén diferente al previste en la Ley de Universidades y, en segundo término, a
que el docente o investigador no pierde su escalafén cuando se traslada a otra Uni-
versidad”.

“En el caso en estudio se trata de un profesor de la Universidad Central de
Venezuela, miembro especial de su personal docente, que ingresa luego a la Univer-
sidad Simén Bolivar, donde a través del ingreso por méritos se le incorpora al perso-
nal docente ordinario de dicha Universidad como profesor agregado: el interesado
solicita 1a homologacién de esta categoria en el escalafén para que sc le reccnozea
en la Universidad Central como miembro ordinario en la sefialada categorfa. Si tras-
ladamos este caso al marco legal del articulo 107, nos encentfamos que ¢l mismo no
cncuadra en esa referencia, puesto que s¢ trata de un profesor que ya es miembro
especial del personal docente y de investigacién de la Universidad Central de Vene-
zuela y posteriormente se incorpora a la Universidad Simén Bolivar donde obticne
el ingreso por méritos”.

En base a los razonamientos expuestos el Consejo Universitario concluyd deci-
diendo que “al caso del Profesor Tarre Bricefio no le es aplicable lo previsto en cl
articulo 107 de Ia Ley de Universidades por cuanto la homologacién en el escalafén
universitario teniendo como fundamento 1a uniformidad del mismo, sélo es aplicable
para la situacidén de traslado, como expresamente lo contempla el citado articulo, y
en su situacién lo que estd planteado es que coexisten dos hechos, por una parte es
miembro especial del personal docente de la Universidad Central de Venczuela y por
otra es miembro ordinario de la Universidad Simén Bolivar”. -

La Corte observa:

Las Pautas Reglamentarias sobre el Escalafén del Personal Docente y de Tnves-
tigacion de las Universidades Nacionales, dictadas en 18 de noviembre de 1977 por
¢l Consejo Nacional de Universidades, establecen, en su articulo 29:

13

“Tanto ¢l ingreso como el ascenso en el escalafén universitario se regird por
las disposiciones de la Ley de Universidades, los Reglamentos Ejecutivos de las
Universidades Experimentales y por las normas internas vigentes en la Univer-
sidad en la cual el profesor sirve con mayor dedicacién. Las demds Universida-
des reconocerén tanto el ingreso como el escalafon™.

Al sostener el acto impugnado que el caso del accionante “no encaja dentro del
supucsto del traslado” limité el imbito de aplicacién del antes indicado articulo 107
de Ja Ley de Universidades al supuesto contenido en la parte in fine de dicha dispo-
sicién puesto que la resolucién cuestionada en sede jurisdiccional sefiala que el actor
entré a formar parte del personal especial antes de ser clasificado en la Universidad
Simén Bolivar a la cual ingresé de acuerdo con lo previsto en su Reglamento y que
por ello el susomentado caso “no encaja dentro del supuesto del traslado”. Ahora
bien, la referencia al “traslado”, como lo asienta el quercllante, “alude a una moda-
lidad de aplicacién” de la disposicién en cuestién “que en ningin caso puede consi-
derarse como Unica”, pues el alcance del articulo 107 de Ta Ley de Universidades va
mas alld, es decir, su primera parte contiene un precepto de caricter mis general y
universal cual es el de que “el escalafén del personal docente y de la investigacién
cs uniforme para todas las Universidades Nacionales...”. La alusién al traslado que
se hace en la parte siguiente de dicha disposicién “...y no se interrumpe con el
traslado de una a otra Universidad” reafirma el indicado precepto de la uniformidad
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del escalafdén al cnfatizar tajantemente que ni siquiera un cambio de Universidad a
otra a través de la figura del “traslado™ puede violentar tal principio, La interpreta-
cién en contrario, es decir limitar —como hace el acto impugnado— el alcance de
la disposicién en comento —articulo 107, Ley de Universidades— al supuesto del
traslado conduciria a aceptar que, en el caso de autos, el actor quercllante seria
simuitineamente Profesor Agregado en la Universidad Simén Bolivar e Instructor
Suplente en la Universidad Central de Venezuela, io cual es manifiestamente ilegal
pues seria sostener el absurdo de que no haya uniformidad en ¢l escalafén aun cuan-
do la propia Ley de una manera clara y precisa consagra que cl escalafén “cs uni-
forme para todas las Universidades Nacionales”. No queriendo decir esto que la
Universidad Central de Venczuela tiene la obligacion de incorporar como personal
ordinario a quicnes tengan dicha categorfa en las otras universidades, lo que ello
significa es que si decide aceptar a detcrminado profesor dentro dc su personal, necc-
sariamente tiene que reconocerle su escalafén. Por lo demds, del texto de la resolu-
ci6n impugnada se infiere que ella interpreta la Ley de Universidades en el sentido
de que cuando ésta hace referemcia a la “uniformidad” del escalafén estd con ecllo
scfialando que no hay mds que un solo procedimiento de ingreso al personal ordina-
rio de las Universidades Nacionales, con lo cual le atribuye —tal como lo scnala
expresamente ¢l accionante— al vocablo “escalafén™ el significado de “ingreso a
escalafén” que no sélo tiemen acepciones totalmente distintas sino que con tal inter-
pretacién, la resolucién impugnada colide manifiestamente con lo dispucsto en los
articulos 84, 86 y 91 de la Ley de Universidades, ya que en éstos se establecen dis-
tintos mecanismos de incorporacién en cada Universidad por lo cual mal puede inter-
pretarse que del articulo 107 ejusdemt —al referirse a la “uniformidad”— se des-
prende que para el ingreso del personal ordinario existe un solo mecanismo.

Las anteriores consideraciones llevan a esta Corte a la conclusién de que, en
la Resolucion impugnada, el Censejo Universitario de la Universidad Central de Ve-
nezuela aplicé ecrréoneamente el articulo 107 de la Ley de Universidades al limitar
el alcance de dicha disposicién al supuesto del “traslado” que ella contiene, con lo
cual el acto administrativo cuestionado a través del presente recurso contencioso-
administrativo y deviene nulo por violacion dirccta de Ley y asi se declara.

Como la anterior declaratoria lleva consigo la nulidad de todo el acto impug-
nado, esta Corte considera innecesario e indtil entrar a analizar las demds argumcn-
taciones esgrimidas por el actor querellante y que como basamento de su recurso
expuso en el libelo de la demanda.

5. Retiro
CPCA 23-11-81
Magistrado Ponente: Gonzalo Salas D.

La Corte enuncia los requisitos necesarios para el retiro del
funcionario piblico por reduccion de personal:

“Ahora bien, de conformidad con lo previsto por el articulo 14 del <Reglamento
sobre Retiro v Pago de Prestaciones Sociales a los Funcionarios Puablicos de Carre-
ra», de fecha veinte y ocho (28) de enero de mil novecientos setenta y seis (1976),
vigente para la época del retiro, reformado el trece (13) de julio de mil novecientos
setenta y seis (1976), la solicitud de reduccidn de personal deberd estar acompanada
de un informe detallado en el cual se indiquen las razones que justifiquen la medida,
ademds de la opinidon de la Oficina Coordinadora de la Reforma Administrativa, o
de la dependencia que haga sus veces”.
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“Del andlisis del articulo 15 ejusdem. se evidencia el requerimiento no sélo de
aprobacién de la reduccidn de personal en Consejo de” Ministros, sino ademas consta
la exigencia de que a la solicitud deberd acompafarse ¢l resumen del expedicnte del
funcionario afectado por la medida de retiro™.

“En e]| proceso de reduccion de personal el informe técnico, conjuntamente con
la determinacién exacta del cargo que se excluye y del funcionario que lo ocupa,
constituyen la motivacién intrinseca del acto de retiro fundado el mismo cn la scha-
lada causal y su carencia vicia el acto”.

“El requerimiento de ambos elementos estd dirigido a justificar técnicamente,
esto es, mediante la serie de procedimientos, recursos y medios de accidén para dejar
establecida la justificacién del proceder de la administracién, al mismo tiempe deter-
minar cuil o cudles son los funcionarios que ocupan los cargos que van a ser objeto
de la modificacidn o cambio. Tal precisidn opera como una garantia de quc no se
va a proceder al retiro del funcionario cuya reduccién dentro del personal del orga-
nismo no estd planteada y asegurar al mismo tiempo que las razones que se aducen
como justificantes del acto operan en el caso concreto. Admitir lo contrario seria
consagrar la arbitrariedad bajo la férmula de la que la aprobacién pura y simple
justifica, de por si, la baja de funcionarios lo cual es contrario a disposiciones expre-
sas del referido reglamento, dictadas de conformidad con el espiritu y propdsito de
la Ley, sobre todo en lo que atafie a impedir la discrecionalidad en una de las mate-
rias que interesa el derecho fundamental protegido, como es el de la estabilidad, que
se traduce en la adecuada motivacidén legal de los actos administrativos”.

6. EI contencioso de la Carrera Administrativa
A. Decision de inadmisibilidad
CPCA 26-11-81
Magistrado Ponente: Luis Mauri C.

El articulo 82 de la Ley de Carrera Administrativa no facul-
ta al Tribunal a quo para rechazar ab initio las demandas que
se le presenten.

Por auto de fecha 20 de mayo de 1980, cl Tribunal de la Carrera Administra-
tiva declaré inadmisible el recurso interpuesto por la ciudadana Sol Tercsa Guerrera
de Septilveda, venczolana, mayor de edad, con Cédula de Identidad N9 115463, do-
miciliada en Maracaibo, contra la Republica (Ministerio de Educacion), por pago
complementario de prestaciones sociales por antigiicdad y cesantia, montante a la
cantidad de Bs. 34.665,00 (treinta y cuatro mil seiscientos sesenta y cinco bolivares)
correspondientes a (34) treinta y cuatro afios de servicio a la Administracién Pa-
blica.

Conira dicho auto la actora interpuso apelacién, la cual oida en ambos efectos
dio lugar a que los autos pasaran a csta Corte para su conocimiento, y donde cum-
plidos como han sido los tramites de rigor y siendo la oportunidad para decidir el
recurso en referencia se pasa a hacerlo en base a las siguientes consideraciones:

El auto apelado es del tenor siguiente:

“Tribunal de la Carrera Administrativa, Caracas veinte (20) de mayo de mil
novecientos ochenta (1980) 1709 y 1219”,

“Visto el recurso interpuesto por ante este Tribunal en fecha diez y siete
(17) de marzo del presente afio, por el abogado Carlos Alberto Pérez, actuando
cn su caracter de apoderado judicial de la ciudadana Sol Teresa Guerrero de
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Sepilveda, veneczelana, mayor de edad, titular de la Cédula de Identidad N¢
115463, cx-empleada decl Ministerio de Educacién donde desempefiaba el cargo
de maestra; y por cuanto dec la documecntacién aportada se cvidencia gue no
demostré estar dentro del lapso valido de seis (6) meses, de conformidad con
el articulo 82 de la Ley de Carrera Administrativa, la misma resulta inadmi-
sible y asi se declara. Notifiquese al recurrente”. La Presidente (fdo.), ilegible,
Las Jueces (fdo.), ilegibles, la Secretaria (fdo.), ilegible. La Corte observa:

La negativa contenida en cl texto transcrito estd refiida con el mds elemental
requerimicnto que debe contener toda decisién al carecer de los fundamentos cn
que se apoya. En efecto la providencia dictada por el Tribunal a quo es vaga y
oscura, pues no se determina cudl es el acto objeto de impugnacién, ni la fecha del
mismo ni cudl es el documento y su contenido quc sirve de fundamentio para colegir
que cl plazo de 6 meses estaba vencido, por lo que se impone su revocatoria y asi
se¢ declara.

Por otra parte, sc impone también la revocatoria de dicho auto, porque ¢l ar-
ticulo 82 de la Ley de Carrera Administrativa cn modo alguno faculta al Tribunal
@ quo para rechazar ab initio las demandas que sc le presenten, nccesariamente si el
término ¢s de caducidad se trata de un presupuesto de procedencia dgl derecho ale-
gado, que debera ser analizado y decidido en la sentencia definitiva que se produzca,
previo el examen de las cuestiones de hecho susceptibles de pruecba que al respecto
aporten las partes y asi se declara.

CPCA 28-1-82
Magistrado Poncnte: Antonio J. Angrisano

El Tribunal de Carrera Administrativa es competente para

- rechazar in limine litis la accién incoada siempre que en cf
momento de tomar esta decisién esté manifestado claramente

en las actas procesales la extemporaneidad de dicha accidn; en

caso contrario, la inadmisibilidad de la querella deberd ser ana-

lizada y decidida por el Tribunal de Ia Carrera Administrativa.

En virtud de la apelacidn intcrpuesta contra la anterior decisidn por la parte
quercliante, los autos subicron a esta Corte en la cual, una vez que sc cumplid el
procedimiento dc ley, se dijo “Vistos” en fecha 17 de septiembrc de 1981 y, en
consecuencia, llegada como ha sido la oportunidad de dictar sentencia la Corte pasa
a hacerlo y a tal efecto observa:

El auto apelado textualmente cxpresa:

*Visto el recurso interpuesto por ante este Tribunal en fecha 29 de abril del
afic en curso, contra la Repiblica de Venezucla, por el ciudadanc Adolfo Mo-
reno Orozco, venczolano, casado, mayor de cdad, de cste domicilie, de profe-
sién Ingeniero Civil, portador de la Cédula de Identidad N9 V-651.837, ex-
emplcado del Instituto Agraric Nacional donde desempenaba el cargo de Inge-
niero Civil Jefe IlI, asistido por el abogade Homero Romero Orozco. El Tri-
bunal observa: De la documentacién aportada se evidencia que en fecha quince
(15) de julio de 1979 le habian sido canceladas parcialmente las prestaciones
sociales, y la querella fuc incoada en fecha veintinueve (29)*de abril del pre-
sente afio, oportunidad en la cual la accién cstaba caduca por cuanto habia
transcurrido mas de secis (6) meses, desde la fecha del pago, por la cual se
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considera inadmisible la demanda y asi se declara™.
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A pesar de que la negativa contenida en el texto transcrito estd refiida con el
més elemental requerimiento que debe contener toda decisién al carccer de los fun-
damentos en que se apoya; en efecto la providencia dictada por el Tribunal a que
s vaga y oscura, pues no se determina cual es el acto objeto de impugnacion, ni la
fecha del mismo ni cuil es el documento y el contenido que le sirve de fundamento
para colegir que el plazo de 6 meses estaba vencido; esta Corte considera de que, no
obstante lo anotado, en atencidén a fundamentales principios de economia y celeridad
procesales, esta alzada debe proceder a pronunciarse en el sentido de determinar si
la accién incoada fue introducida dentro del lapso legal y a tal efecto observa que
si bien es cierto que, de una parte, el articulo 82 de Ia Ley de Carrera Administra-
tiva no otorga facultad alguna al Tribunal a quo para rechazar ab initio las acciones
que mediante demanda se intenten ante dicho 6rgno jurisdiccional y que, de otra
parte, no puede el referido Tribunal oponer cxcepciones de oficio sino que ¢llo, en
todo caso, le corresponderia a la representacidn de la Repiiblica —parte demanda-
da— oponerla ya sea como excepcién o al fendo del asunto, como medio de defensa;
no es menos verdadero gue como el término de caducidad previsto en el articuio 82
de la Ley de Carrera Administrativa es de eminente orden publico el citado Tribunal
de la primera instancia atendiendo también a los antes referidos principios de eco-
nomia y celeridad procesales, si puede rechazar in limine litis la acci6n incoada
siempre y cuando de las actas procesales de que disponga al momento de tomar la
decisién se manifieste indubitablemente la extemporaneidad de dicha accién por
haber transcurrido el lapso 1til para interponeria. En los demdés casos, o sea, en aque-
llos en que el requisito para recurricr no emerja de una manera clara y precisa o esté
sujcto a la interpretacién que sobre la legitimacion activa del demandante haga ci
juzgador, la inadmisibilidad de la querclla deberd ser analizada y decidida por el
Tribunal de la Carrera Administrativa en la sentencia dcfinitiva que se produzca
como punto previo al fondo del asunto y en base al examen de las cuestiones de
hecho susceptibles de prueba que al respecto aporten las partes.

B. Carga de la prueba
CPCA 16-12-81

Magistrado Ponente: Antonio J. Angriséno

Para la aplicacion del Decreto 211, la Administracion tiene
que probar en juicio los elementos que configuran un cargo
como de confianza,

Establecidos tanto por el Supremo Tribunal como por esta Corte en sus senten-
cias del 11-12-79 y del 6-3-80, respectivamente, los criterios bisicos para la interpre-
tacién y aplicacién del Decreto N® 211 como reglamentario que es del ordinal 39 del
articulo 42 de la Ley de Carrera Administrativa, procede este érgano jurisdiccional a
analizar 1o que de los autos se desprende en relacion con los hechos fundamentales
de la accién cjercida, y de las defensas opuestas por la parte demandada y a tal efecto
observa:

En el caso de autos la Administracién se limitd, en la primera instancia, a expla-
nar en el proceso los motivos por los cuales aplicé tedricamente a la recurrente el
Decreto 211, considerdndolo al cargo de “Jefe de Personal IV” como de alto nivel y
al no remitir al Tribunal a quo el expediente administrativo que le habia sido solici-
tado, resulta forzoso concluir en que no comprobd en la instancia inferior cudles eran
esas funciones de alto mivel atribuidas al funcionario dentro del organismo para que
sele aplicara el Decreto 211 fundado en el numeral 8 de la letra A de su Articulo



JURISPRUDENCIA 177

Unico a que hace mencién el oficio N2 1533 del 24 de mayo de 1979 (folio 7); por
consiguiente, el fallo apelado estuvo ajustado a derecho y asi se declara. Y, como
en esta alzada la autoridad administrativa si cumplié con la obligacién que le impone
el paragrafo Unico del articulo 78 de la Ley de Carrera Administrativa de enviar el
expedicnte administrativo, se impone ¢l andlisis de la situacién planteada teniendo
en consideracién tanto dicho expedientc como los demis elementos probatorios pro-
ducidos en la presente segunda y Gltima instancia y a tal efecto se obscrva que el
cargo de “Jefe de Personal IV” que es el que desempenaba la recurrente, aparece en
el Manual Descriptivo de Clases de Cargos, con las siguientes caracteristicas del tra-
bajo “Bajo direccidn general, realiza trabajos de dificultad considerable, como res-
ponsable por dirigir, coordinar y supervisar los programas de Administracién de
Personal para un organismo grande o coordina y supervisa las labores que se reali-
Zzan en una unidad de la Oficina de Personal de un organismo grande y muy comple-
jo de la Administracién Publica Nacional; y realiza tareas afines segiin sea nccesa-
rio”; y, como tareas tipicas (solamente de tipo ilustrativo) tiene las siguientes:
“Planifica y coordina las actividades de personal del organismo; coordina }as rela-
ciones de trabajo y resuelve los problemas sindicales concernientes al personal obre-
ro, conforme a lo establecido en contratos colectivos; pone en ejecucidn nuevas
normas y sistemas de trabajo, programas de adiestramiento y otros programas de
personal; clabora el proyecto de presupuesto de su unidad y calcula “los gastos de
adquisicién de equipo necesario; coordina las actividades de la unidad a su cargo
con la Oficina Central de Personal y otras dependencias de personal de los dife-
rentes Ministerios e Institutos Auténomos; participa en la discusién de los contratos
colectivos de trabajo del Ministerio; revisa y firma la correspondencia, memoranda
e informes emanados de la Unidad de Personal y rinde informes de las actividades
desarrolladas por su unidad, ante su superior inmediato. Y, como del oficio conten-
tivo del acto administrativo impugnado (folios 7 y 8) no puede deducir csta Corte
ningin elemento identificador, de acuerdo a funciones atribuidas al cargo de “lefc
de Personal 1V’, que lo conviertan en un carge de alto nivel o de confianza, de
acuerdo a lo senalado en la Ley de Carrera Administrativa y el Decreto N¢ 211,
resultando por lo demas evidente que las funciomes relativas a tal cargo se realizan
bajo direccion general, deduccién a la cual se llega después de revisar las indicadas
“caracteristicas” y “tareas tipicas” que atribuye a ese cargo el referido Manual Des-
criptivo de Clases de Cargos, por lo cual es necesario concluir que las funciones de
ese cargo no son de aquellas cuyas caracteristicas, descritas en dicho Manual, lo
puedan conformar como de confianza de acuerdo al citado Decreto N 211, siendo,
por ende, de libre nombramiento y remocién v asi se declara.

En otras palabras, como la Administracién no precisd ni probé que las funcio-
nes del cargo que desempenaba el querellante son de alto nivel, resulta forzoso, para
esta alzada, concluir pues en que mo se comprobd a plenitud cuales eran esas fun-
ciones que desempefiaba el funcicnario dentro del organismo para que sc le pudiera
retirar de la funcién pablica, por consiguiente, ¢l acto administrativo de remocidn
(folio 7) y posterior retiro (folio 8) carecen de motivacién, pucs no han podido jus-
tificarse los supuestos de hecho en los cuales se basé la autoridad administrativa para
decidir como lo hizo; en consecuencia, al no haber, existido un analisis de los hechos
de cuya consideracion debe partirse para incluirlos en el supuesto previsto por el
dispositivo legal, resulté imposible llegar a razonar cémo tal norma juridica impone
la resolucidn que se adopta en la parte dispositiva del acto y de alli que el acto de
retiro del reclamante sea posible de anulacién como lo hizo el Tribunal de la Carrera
Administrativa y confirma este 6rgano jurisdiccional de alzada y asi también se
declara.
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CPCA 28-1-82
Magistrado Ponente: Luis Mauri

En los juicios derivados de la aplicacion del Decreto 211, la
Administracién estid obligada a aportar al expediente las pruc-
bas para considerar que un funcionario ¢s de confianza.

La Corte observa que el criterio sustentado por dicha sentencia, en conclusion,
esta de acuerdo con la interpretacién dada por la Corte Suprema de Juticia (Sala
Politico-Administrativa) en sentencia de fecha 10 de agosto de 1978, reiterado por
la misma Sala en fecha 11 de diciembre de 1979 el cual esta Corte acoge en cl pre-
sente caso, como ya lo ha hecho en numerosos otros similares, imponiéndose cn
consecuencia el rechazo por improcedente de la apelacion interpuesta por cl sustituto
del Procurador, criterio que se puede resumir que para calificar como de libre nom-
bramiento y remocidn un cargo especifico, no incluido expresamentc ¢n el Art. 4 de
la Ley de Carrera Administrativa, ni en el Decreto 211, debe presumirse, en princi-
pio, que el cargo es de carrera, quedando a cargo de quien alega lo contrario (Ad-
ministracién) la obligacién procesal de comprobar la procedencia de la cxcepeidn
bien por tratarse de un cargo similar a los mencionados cn los ordinales 1?2 v 20 del
Art. 4 ejusdem, o por ser de alto nivel o de confianza segdn los términos del Decreto
211 del 2-7-74, es decir que tratdndose como en ¢l caso de autos, de retiro de fun-
cionario, en base al numeral 2 de la seccién C del articulo Unico del Decreto 211,
no basta la simple indicacién del contenido literal de la norma, ni ia sola afirmacién
de que presta sus servicios en el despacho de los funcionarios sefinlados en la misma
como de libre nombramiento y remocién, sino que debe sefialarse y comprobarse
hechos de cuya naturaleza se ponga de relieve el alto grado de confianza que com-
parte con esos directivos para que pueda incluirselc como a éstos cntrc los cargos dc
libre nombramiento y remocién que sefiala el Ordinal 2 del Art. 4 de la Ley de
Carrera Administrativa v asi se declara.

C. Poderes del juez
CPCA 9-12-81
Magistrado Ponente: Gonzalo Salas D.

El Tribunal de la Carrera Administrativa no ticne facultades
para fijar el periodo de prueba correspondiente al funcionario
para su ingreso a la Carrera Administrativa.

No comparte este Tribunal el criterio cxpuesto por cl sentenciador de primera
instancia. '

El Reglamento de Reingreso de los Funcionarios Piblicos Nacionales a la Ca-
rrera Administrativa en el articulo 12 expresa:

“La persona que reingrese a una clase de cargo igual a la del ultimo cargo de-

sempefiado no quedard sujeto a periodo de prucba”.

“Quien reingresc a clases de cargos diferentes quedaria sujcto al periodo de pruc-

ba en los términos en que establezca el Reglamento respectivo”.

El Tribunal a guo en su decisién antes transcrita, dice: “La Ley de Carrera
Administrativa ha dejado al reglamento la indicacién del lapso de duracién del
periodo de prueba; reglamento éste que atin no ha sido dictado; sin embargo, a falta
de la norma indicada se considera que dicho periodo no puede exceder de seis me-
ses, término éste tomado por analogia de la figura del nombramiento provisional
que si estd expresamente regulado por la Ley™.
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Al respecto se observa:

Que cl Tribunal de la Carrera Administrativa, a falta de normas reglamentarias,
no tienc facultades para fijar el periodo de prueba que corresponda a los funcionarios.

En efecto, el articulo 37 de la Ley de Carrera Administrativa reza:

“...Las personas que ingresen a la Carrera Administrativa quedan sujetas a un
periodo de prucba cuya duracién y modalidades fijard el Reglamento, teniendo
en cuenta las caracteristicas del cargo”.

“Paragrafo Unico.—El Reglamento podria fijar igualmentc periodos de
prucba al inicio del cjercicio de determinados cargos asi como las condiciones
del rechazo, cuando fuere el caso”.

No puede ni debe entonces presuponcr cl Tribunal de la Carrera Administrativa
cuil serd la duracién de los periodos de prueba que la Ley deja al criterio del Ejecu-
tivo Nacional destinatario constituctonalmente del poder reglamentario.

AUn mis, cuando el Reglamento de Rcingreso de los Funcionarios Publicos
citado deja a otro reglamento los términos del periodo de prueba, y asi se declara.
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I. LA SENTENCIA DE LA SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE 18 DE FEBRERCO DE 1981

Pocas veces ocurre en Venezuela que una sentencia tenga la repercusién que
ha tenido la sentencia de 18 de febrero de 1981 dictada por la Sala Poliitco-Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia, en la cual actud como ponente el Presidente
de esa Sala, doctor René de Sola. Al hecho de ser el ponente uno de nuestros més
reputados mercantilistas, profesor universitario de muy distinguida trayectoria y durante
muchos afios abogado en ejercicio con una vasta experiencia profesional, se unié la
circunstancia de que la materia habia sido objeto de una controversia de singular
importancia econdmica para la banca nacional en la cual habfan opinado contradic-
toriamente otros varios destacados profesores universitarios. Se trataba, en efecto,
de decidir si el articulo 46 de la Ley del Banco Central que autoriza a este instituto
a fijar las tasas maximas y minimas de interés que los hancos e institutos de crédito
pueden cobrar y pagar por las operaciones activas y pasivas que realicen, permitia al
Banco Central autorizar una tasa de interés convencional excedente de uno por
ciento (1%) mensnal. que una interpretacién hasta entonces pacifica del articulo
1746 del Codigo Civil v del articulo 19 del Decreto-Ley N? 247 dictado por la
Junta Revolucionaria de Gobierno el 9 de abril de 1947, entiende ser el limite maximo
de los intereses que pueden percibirse sin incurrir en el delito de usura. En favor
de esta interpretacién tradicional se habian pronunciado juristas de tanto relieve como
los doctores Gonzalo Pérez Lueiano y José Luis Aguilar, el primero administrativista
y mercantilista, el sezundo civilista, amhos abogados de instituciones bancarias pri-
vadas. al igual aue el penalista doctor José Miguel Tamayo. Por acoger en cambio
una interpretacién permisiva se habfa pronunciado el doctor Leopoldo Borjas,
mercantilista y también abogado de instituciones bancarias, al igual que algunos
otros abogados asesores del propio Banco Central de Venezuela, como los doctores
Oswaldo Padrén Amaré. Manuel Simén Egafia y Leopoldo Mérquez Afiez, también
todos ellos profesores universitarios en diversas ramas del Derecho Publico o del
Derecho Privado. .

La sentencia que comentaremos se pronuncié en favor de esta segunda opinién,
va que ¢l Banco Central de Venezuecla acogiendo la tesis de sus asesores habia
dictado una seric de resoluciones autorizando tasas de interés superiores al 12%
anual, lo que motivé el recurso de nulidad contra dichas resoluciones, apreciadas
como actos administrativos por el abogado recurrente doctor Henry Pereira. Es muy
posible que la Corte haya sido impulsada para dictar esta sentencia por un motivo
metajuridico, tal como era la necesidad de corregir la desidia de nuestras Camaras
Legislativas, que a pesar de las altas tasas de interés ofrecidas por la banca inter-
nacional v que generaban una alarmante fuga de capitales, no habian sido capaces
de promulgar instrumentos legales que dotaran al Ejecutivo Nacional de medios
idéneos para enfrentar la crisis monetaria internacional. Sc trata, sin embargo, aqui
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de enjuiciar tan sélo los aspectos puramente juridicos de esta sentencia que ha tenido
unos efectos practicos susceptibles de desbordar de sus restringidos dispositivos, por
cuanto en ella se hicieron, entre otras, las siguientes declaraciones:

a) Que la prohibicién de estipular intereses superiores al 12% anual en materia
de préstamos con garantia hipotecaria que trae ¢l filtimo aparte del articulo 1746
del Cédigo Civil se aplica exclusivamente a los préstamos de naturaleza civil garan-
tizados con hipoteca.

b} Que el tiltimo péarrafo del articulo 19 del Decreto-Ley N? 247 sobre repre-
si6n de la usura dictado el 9 de abril de 1947, al extender la prohibicién de estipular
intereses superiores al 12% maés alld de los préstamos civiles con garantia hipote-
caria, excluyé de su 4dmbito a los intereses que pudieran derivarse de actos de
naturaleza comercial.

¢) Que el articulo 6?2 de la Ley de Proteccién al Consumidor publicada el 2
de setiembre de 1974 abrogd el primer pdrafo del articulo 19 del Decreto N¢ 247
sobre represién de la usura, salvo en lo que se refierec a la sancién del delito (prisién
hasta de dos afios o multa hasta de dos mil bolivares), al definir netamente lo que
constituye “usura” em las operaciones de crédito o financiamiento (esto es: percibir
d titulo de intereses, comisiones y recargos de servicio alguna cantidad por encima
de los méximos que sean fijados por el Ejecutivo Nacional, oida la opinién del
Banco Central).

La sentencia no es explicita acerca de los efectos que tuvo esta Ley de Protec-
cién al Consumidor sobre el dltimo pdrrafo del articulo 1¢ del Decreto N® 247 que
establece la prohibicién de estipular o de obtener “de alguna manera” un interés
que exceda del 1% mensual, pero al sostenerse en ella que lo dnico que subsiste
del primer parrafo del articulo 1° del Decreto N? 247 es la sancién del delito de
usura y que con posterioridad a dicha Ley de Proteccién al Consumidor la configu-
racién del delito de usura en “operaciones de crédito o de financiamiento” sdlo
puede darse “cuando el Ejecutivo Nacional, oida la opinién del Banco Central de
Venezuela, cumpla con su deber de fijar tasas maximas de interés para operaciones
de crédito o financiamiento realizadas por particulares o entidades no regidas por
la Ley General de Bancos v otros Institutos de Crédito”, y ello sblo respecto de
“quien excediere los topes establecidos en las respectivas decisiones”, implicitamente
afirmé la abrogacién del aludido dltimo pérrafo del articulo 19 del Decreto N9 247
en o atinente a intereses derivados de “operaciones de crédito o financiamiento”.

d) Que la doble limitacién (esto es: no exceder del interés corriente en el
mercado y tampoco del 129 anual) a que estin sujetos los intereses (incluido el
supuesto de los intereses moratorios) a devengar por cualquicr clase de obligaciones
mercantiles liquidas y exigibles de naturaleza pecuniaria segin €l articulo 108 del
Cédigo de Comercio, se aplica solo al interés legal; vy ello dnicamente en el supuesto
de que no exista respecto de tal interés legal alguna morma especial en el Cédigo
de Comercio (por ej.: el 5% que, a falta de fijacién convencional, establece el
articulo 414 ejusdem para las obligaciones derivadas de una letra de cambio a la
vista 0 a cierto plazo visto).

e) Que en lo que respecta al interés convencional aplicable a obligaciones
derivadas de acto de naturaleza comercial, el principio general continda siendo el
de la libertad de las partes para estipular la tasa aplicable, principio sblo derogado
hasta ahora en lo que se refiere a las operaciones bancarias por la Ley del Banco
Central de Venezuela (art. 46) y la Ley General de Bancos y otros Institutos de
Crédito (art. 153),

f) Que fuera de estos limites especialisimos la libertad en la fijacién de tasas
de interés convencional por concepto de deudas u obligaciones mercantiles sdlo
podria limitarse por la via del articulo 89 del Cédigo de Comercio para aplicar asi
el tercer parrafo del articulo 1746 del Cédigo Civil (que establece para las obliga-
ciones civiles que las tasas del interés convencional no pueden exceder del interés
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corriente en el mercado més una cantidad que represente la mitad del mismo),
en cuanto que el aludido articulo 8° del Cédigo de Comercio permite aplicar subsi-
diariamente para “los casos que no estén cspecialmente resueltos por este Cddigo”
(por lo cual debe cntenderse la legislacién mercantil en su sentido amplio) las dispo-
siciones del Cédigo Civil, y en cuanto que, repudiando el orden piblico y las buenas
costumbres la usura y no existicndo en el Cédigo de Comercio norma especial en
lo que se refiere a definir ésta en materia de estipulacién de intereses, seria necesario
aplicar por analogia, conforme a la pauta del articulo 49 del Cédigo Civil, el criterio
de lo que es usura respecot de la fijacién convencional de intereses en un préstamo civil
no garantizado con hipoteca, o sea, estipular un interés que exceda en la mitad del
corriente en el mercado.

II. DOCTRINA SOBRE TASAS DE INTERES CONVENCIONAL
CONTENIDA EN LA SENTENCIA DE LA CORTE

La aludida sentencia de la Corte Suprema de Justicia conticne en materia de
intereses una doctrina que, libremente, podriamos resumir y glosar asi:

19) De conformidad con el principio de la autonomia de la voluntad (art.
1159 C. Civ.), las partes pueden fijar librementc la tasa de interés aplicable a las
obligaciones pecuniarias que deriven de los contratos que ellas celebren. Sin embargo,
de acuerdo con la norma del articulo 67 del Cédigo Civil, estz autonomia de las
partes resulta restringida por ¢l orden piblico, v toda norma relativa a la represién
de la usura debe reputarse de orden piblico (scgundo pérrafo del art. 96 de la
Constitucién).

29)  Las limitaciones a la libertad contractual consagrada por una norma de
rango legal como lo es el Cédigo Civil, pero que, por referirse a la reglamentacion
de las garantias ccondmicas, tienc una cvidente base constitucional (articulos 43, 96
y 98 de la Constitucién), sélo pueden ser establecidas por otras normas de idéntico
rango legal (art. 136, ord. 24 y art. 139 de la Constitucién).

39) Las normas de rango legal que en el ordenamiento positivo venezolano res-
tringen la libertad contractual para fijar ila cuantia de intereses convencionales que
puedan derivarse de negocios de naturaleza mereantil son Unicamente: de una manera
general, €l tercer pirrafo del articulo 1746 del Codigo Civil (aplicable por analogia
para determinar lo que es “usura” en materia de interses por deudas mercantiles,
por constituir esta norma del Cédigo Civil una interpretacién auténtica de lo que
es “usura” y como tal una norma cn cuya obscrvancia esti interesado cl orden publico,
tracr en cambio una laguna al respecto el Cédigo de Comercio y ordenar el articulo
8 de este dltimo Cédigo que cn lo no previsto expresamente por él se aplique el
Cédigo Civil); de manera especial, pero aplicable en general a todas las “operaciones
de crédito vy de financiamicnto”, el segundo parrafo del articulo 67 de la Ley de
Proteccién al Consumidor, al autorizar al Ejecutivo Nacional, “oida la opinién del
Banco Central de Venczuela” y “en atencién a las condiciones existentes en el mer-
cado financiero nacional”, para fijar tasas méximas de intereses (limitacién ésta que
no existiria en la actualidad, por no haber hecho uso hasta ahora el Ejecutivo
Nacional de esta potestad); v de manera especialisima para las operaciones bancarias
activas y pasivas que rcalicen los bancos ¢ institutos de crédito, el articulo 46 de
la Ley del Banco Central de Venezuela que deja al criterio discrecional del Banco
Central la fijacién de los limites maximos y minimos de las tasas de interés que
puedan convenirse en dichas operaciones. Para estas dltimas operaciones existen
ademds las limitaciones que resultan del articulo 153 de la Ley General de Bancos
y otros Institutos de Crédito.
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. 4°)  Fuera del campo de las obligaciones mercantiles, ¢l ordenamiento positivo
venezolano traeria en cambio las siguientes restricciones a la autonomia de las partes
para contratar intereses correspectivos o meratorios superiores al uno por ciento
(1% ) mensual: el Gltimo aparte del articulo 1746 del Cédigo Civil que los prohibe
cuando se trate especificamente de préstamos civiles con garantia hipotecaria (la
sentencia considera que, por tratarse de una norma civil de naturaleza excepcional,
la aplicacién de esta norma podria extenderse a lo sumo a préstamos de naturaleza
mercantil que no estén regidos por normas especificas del Cddigo de Comercic o
por alguna ley especial de naturaleza mercantil, por lo que excluye que ella pueda
aplicarse por ejemplo a los intereses a devengar por el saldo de una cuenta corriente
garantizada con hipoteca): el parrafo primero del articulo 62 de la Ley de Proteccion
al Consumidor, que al definir el delito de usura en términos incompatibles con los
del primer parrafo del articulo 12 del Decreto 247 debe entenderse que abrogé im-
plicitamente a este fltimo, v que determinaria que, en materia de intereses, comisiones
v recargos de servicio por ‘“‘operaciones de crédito y financiamiento”, la posibilidad
de incurrir en “usura” esté supeditada a la previa fijacién por el Ejecutivo Nacional
de una tasa maxima de intereses mas alld de la cual se incurriria en conducta ilicita;
y el parrafo tercero del articulo 1746 del Cddigo Civil que, mientras el Ejecutivo
Nacional no haya hecho la fijacién de tasas méximas para las operaciones de crédito
y financiamiento, podria considerarse aplicable en toda hipétesis de interés conven-
cional que no se contraiga al supuesto del Gltimo aparte de ese mismo articulo (prés-
tamo con garantia hipotecaria).

En efecto, si bien ¢l parrafo segundo del articulo 1° del Decreto N® 247 (pro-
hibicién de que el interés convencional en cualquier clase de obligaciones civiles
exceda del 1% mensual) al abrogar implicitamente el tercer parrafo del articulo
1746 del Cédigo Civil (prohibicién de que el interés convencional en cualquier obli-
gacién civil exceda en una mitad al interés corriente en el mercado al tiempo de
convencién), dejé sin embargo en vigencia este limite del tercer péarrafo del articulo
1746 del Cédigo Civil en todo lo que no fuera incompatible con dicho parrafo
segundo del citado articulo 1? del Decreto N9 247, esto es, en cuanto a la exigencia
de que el interés no fuere superior al 12% anual; al abrogar ahora el parrafo primero
de la Ley de Proteccién al Consumidor dicho parrafo segundo del articulo 19 del
Decreto N? 247 para establecer como nuevo limite el maximo que fije el Ejecutivo
Nacional, debe entenderse que continila en vigor tal limite del tercer pérrafo del
articulo 1746 en cuante no contradiga el que ilegue a fijar el Ejecutivo Nacional
y que, mientras no se haga tal fijacién, el primer limite permanezca en toda su
integridad.

III. SOBRE LA APLICABILIDAD DEL ARTICULO 1746 DEL CODIGO CIVIL
A LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

1. Razdn por la cual la sentencia niega tal aplicabilidad

La tesis sostenida en la sentencia de la Corte ({concordante con la del doctor
Leopoldo Borjas) contrasta con la opinién tradicional (reflecjada en las opiniones
de los doctores Aguilar, Pérez Luciani y Tamayo), en cuanto al dmbito de aplicacién
del articulo 1746 del Cédigo Civil y del articulo 1? del Decreto N® 247, y a la nece-
sidad de plantearse el problema a partir de la consideracién de si los principios
generales en materia de restricciones a la libertad contractual para estipular intereses,
que ésta que hemos llamado opinién tradicional postula que habrian establecido
dichas normas, han sido o no abrogados implicitamente de manera total o parcial
por leyes especiales posteriores como lo serian la Ley del Banco Central de Venezuela
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(19743, la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito (1975) y la Ley
de Proteccion al Consumidor (1976).

En efecto, el punto de partida de las opiniones de los doctores Aguilar y Pérez
Luciani es que el articulo 1746 del Cédigo Civil y el arifculo 1° del Decreto N?
247 en lo que habria abrogado al primero, comprenden dentro de su dmbito el
supuesto de las deudas mercantiles, csto es, aquellas deudas que tengan como sujeto
a un comerciante (art. 32 Céd. Com.) o en que, no siéndolo aquel, la deuda derive
para él de un acto objetivamente comercial {art. 2¢ Céd. Com.). Por el contrario,
el punto de partida de la sentencia de la Corte Suprema y de la opinién del doctor
Borjas es que entre tales normas y ‘las normas del Cédigo de Comercio que regulan
la materia de los intereses que producen las deudas mercantiles no existen necesa-
riamente incompatibilidades que permitan plantear el problema en los simples términos
de si ha habido o no abrogacién ticita de una normativa que resultaria de la combi-
nacién del articulo 1746 Céd. Civil con el Decreto N 247 por una nueva normativa
que resultarfa de lo que establecen Ia Ley del Banco Central y las resoluciones de
su Directorio fundadas en ella y la Ley General de Bancos y otros Institutos de
Crédito, sino que ¢l problema sobre cudl sea el sistema de normas abrogado por
estas ultimas leyes especiales sélo puede resolverse a partir de la idea matriz de
que los dos Cédigos, ¢l Civil y el de Comercio, no estan el uno frente al otro como
la regla frente a la excepcién, sino que cada uno regula una categoria particular de
relaciones privadas, aun si en e} Cédigo Civil sc contienen cicrtamente algunas normeaas
generales del derecho privado que se aplican tanto a las obligaciones civiles como
a las comerciales,

La sentencia de la Corte parte precisamente de postular firmemente que el
articulo 1746 del Cédigo Civil, asi coom el Decreto N? 247, no han sido jamds
directamente aplicables a las deudas mercantiles.

La sentencia de la’ Corte parte precisamente de postular firmemente que el
articulo 1746 del Cédigo Civil, asi como el Decreto N? 247, no han sido jamas
directamente aplicables a las deudas mercantiles.

2. Fundamencion de la tesis que excluye qgue el articulo 1746 Céd. Civil
constituya fuente ‘‘directa” del derecho mercantil

El articulo 1140 de nuestro Cédigo Civil dice: “Todos los contratos... estin
sometidos a las reglas generales establecidas en este Titulo (esto es, el Titulo IIL del
Libro Tercero del mismo Cédigo que trata en general “De las obligaciones™), sin
perjuicio de lo que se establezca especialimente cn los Titulos respectivos para algunos
de ellos en particular, en ¢l Cédigo de Comercio sobre las transacciones mercantiles
v en las demds leyes especiales”.

Como consecuencia de una idéntica norma que traia el art. 1103 del Céd.
Comercio italiano, asentaba Bolaffio (cfr. en ¢l Derecho Comercial de Rocco-Bolaffio-
Vivante, Tomo 1, “Parte General”, Vol. I, publicado por Ed. Aguiar, Buenos Aires,
pag. 89), antes de Ia reforma unificadora de las obligaciones civiles y mercantiles
que operd en Italia el Codige de 1942, lo siguiente:

“no deben ser considerados como elemento de Ia legislacidn especial civil,
sino como presupuestos necesarios para la validez de toda obligacion (civil y
comercial), los principios generales del derecho de las obligaciones contenidas
en el Cédigo Civil (Tit. IV del Lib. II[), cuando no estén derogados por la
Ley comercial (art. 1103)”.

En efecto, esta norma comdn (art. 1140 venez. y 1103 italiana) seiiala como leyes
especiales las distintas normas que trae el propio Cddige Civil en su subsiguientes
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Titulos v las que por su parte trac ¢! Cédigo de Comercio. La oposicién cntre el
Titulo XIV de! Libro Tercero del Cédigo Civil nominado “Del mutuo”, en el cual
se encucntra inserto el articulo 1746, y el Titulo XIV del Libro Primero del Cédigo
de Comercio que sc encabeza “Del Préstamo”, es pues una oposicién entre dos leyes
especiales —generales cada una en su especialidad— y no entre una ley general y una
norma especial.

Adelantando las consecuencias de esta constatacidn, se leia ya en la primera
parte de la exposicién de Bolaffio (pags. 52-53): “no constituyendo el derecho especial
sivil un derccho general, vy el derecho especial comercial un dereche singular, excep-
cional, un derecho de derogaciones, de ello deriva que no sc puede recurrir al civil,
ley integrantc, mientras no se hayan agotado todos los medios de interpretacién
—literal, 16gica y analdgica— de la ley comercial”.

Encontramos, pucs, en ¢! ordenamiento positivo venczolano:

19)  Una seric de normas generales a todo el derccho privado contractual, tanto
civil como comercial, p. ej.: las que se refiercn a los clementos de existencia del
contrato (conscntimiento, cbjeto, causa), a los requisitos de validez de los mismos
(capacidad, vicios del conscentimiento), a las obligaciones condicionales, a término,
solidarias, etc. A veces estas normas generales resultan “derogadas” por la ley especial
mercantil, p. ¢j.: la presuncién de no existir solidaridad entre los diversos deudores
que trae el articulo 1223 del Cédigo Civil resulta derogada por el articulo 107 del
Cddigo de Comercio en lo que respecta a las obligaciones mercantiles.

29) Una serie de normas especiales a las obligaciones mercantiles, contenidas
no sélo en el Cédigo de Comercio sino en toda la legislacién mercantil, tal como la
Ley General de Bancos v otros Institutos de Crédito en cuanto tal ley especial rige
relaciones de derecho privade mercantil; y

39) Una secric de normas especiales a las obligaciones civiles stricto sensu,
entre las cuales seglin la sentencia de la Corte se hallarian el articulo 1746 del
Cédigo Civil y el Decreto N? 247,

3. La primera aparicién de restricciones a la libertad de fijacién de intereses
convencionales en la legislacién civil

Comencemos, pues, por indagar si la norma del articulo 1746 del Cédigo Civil
debe interpretarse en el sentido de contener una norma general del derecho privado,
aplicable como tal a todas las obligaciones pecuniarias, sin distincién en cuanto a
su naturaleza civil o mercantil y en qué medida lo seria. Para ecllo juzgo ilustrativo
partir de una breve resefla histdrica.

El texto del articulo 1746 Céd. Civil fue claboracién del codificador de 1942
Hasta el Cédigo Civil de 1922 ¢l articulo correspondiente (art. 1820, equivalente
al 1820 del Cédigo de 1916, al 1728 del dc 1904, al 1728 del de 1896, al 1634
del de 1880 y al 1676 del de 1873) decia simplemente: “El interés es legal o con-
vencional. El interés lcgal es el tres por ciento anual. El interés convencional lo
fijan libremente las partes, cuando la ley no lo tase”. Principios anilogos en materia
de interés convencional trafan el Cédigo de 1867 (art. 1547) y el Codigo de 1862
(Libro Cuarto, Tit, XV, Ley II, art. 11).

Si leemos los comentarios -de nuestros civilistas a estos viejos textos anteriores
al de 1942 (Sanojo, Luis: Inustituciones de Derecho Civil Venezolano, Caracas, 1873,
Tomo 4%, p. 132 y Dominici, Anibal: Comentarios al Cédigo Civil Venezolano,
Edit. Rea, Caracas, 1962, Tomo 1V. p. 179) vercmos que ellos coinciden en celebrar
la amplia consagracién del principio de la libertad de contratacion en materia de
intereses que reinaba en nuestra legislacién. A este respecto escribia Dominici: “Como
mercancia el dinero obedece a la ley eccondmica de la oferta y la demanda: sube y
baja el precio. En los lugares donde hay maés dinero del que se necesita para las
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riamente baja: dondc hay menos sube, a pesar de todas las prohibiciones legales,
porque los interesados encuentran siempre mcdio de burlar las leyes restrictivas
con simulaciones inevitables. Esto es tan natural como lo es que baje el alquiler
de Ias casas cuando hay muchas desocupadas y pocas personas que las soliciten,
y que suba cuando sucede lo contrario, por lo que cualquicr ley que quisicra
impedir ¢l alza de los alquileres mereceria los epitetos de atentatoria y absurda’.

La dnica limitacién que ya desde 1873 venia incorporindose en todos nuestros
Cédigos Civiles era la que hoy conforma el cuarto péarrafo del actual articulo 1746
que dice asi: “El interés convencional debe comprobarse por escrito”, con el agregado
que se le hizo en la rcforma de 1880, que dice: “cuando no c¢s admisible la prueba
de testigos para comprobar la obligacién principal”.

A decir verdad, la idea de imponer restricciones a Ta libertad de fijar tasas de
interés convencional ya tenia antccedentes cn la legislacion venezolana. Después de
la famosa Ley sobre la Libertad de los Contratos de 10 de abril de 1834, se dictd
una ley correctora de los abusos a que aquella habia dado lugar que contenia
disposiciones como las siguicntes: Art. 9%: “El interés convencional escequible con
accién civil, puede ser hasta el nueve por ciento anual”. Art. 12: “No se podrd
cobrar interés de intereses”. Esta Ley fue complementada todavia por otra de 19
de junio de 1861, cuyo articulo 1? decia: “El interés legal para los casos en que
no se haya pactado, serd el de un seis por ciento anual, sirviendo esta tasa de regla
ante los tribunales, en defecto de convencién. § Gnico: El interés legal corre desde
que el deudor ha debido verificar el pago de la deuda”. Ambas leyes fueron derogadas,
sin embargo, por el Cédigo de 1862 (Disposicion Final), y desde entonces, segiin
ya lo vimos, reiné la mas absoluta libertad en la materia del interés convencional.

Obsérvese todavia, para completar el cuadro historico, que en el dmbito mer-
cantil existe desde 1873 una norma equivalente a la de nuestro vigente articulo 529
del Cédigo de Comercio, que dice: “El préstamo mercantil devenga intereses, salvo
convencién cn contrario. Debe hacerse por escrito la estipulaciéon de un interés dis-
tinto del corriente en la plaza, y la que exonere de intereses al deudor... “En 1904,
copiandolo del articulo 41 del Cédigo de Comercio italiano de 1882, se agregd la
primera proposicién del actual articulo 108 de nuestro Cédigo de Comercio, que dice:
“Las deudas mercantiles de sumas de dinero liquidas y exigibles devengan de pleno
derecho el interés corrientc en ¢l mercado”; y en la reforma de 1919 se agregd
a este Gltimo texto su parte final, a saber: “siempre que éste no exceda del doce por
ciento anual”.

4. FEl tratamiento de la usura antes de 1942

;Quicre decir esto acaso que nuestro legislador ignoraba totalmente la prohibi-
cién de la usura hasta la reforma del Cddigo Civil en 19427
Desde 1897 hasta la reforma de 1964 la situacién de nuestros Coédigos Penales
era la misma del viejo Cédige Penal italiano (llamado de Zanardelli), ya que se
venfa reproduciendo en todos ellos el articulo 415 de este dltimo, que en la versién
venezolana de 1897 (art. 422) se traducia asi: “Todo el que abusando en provecho
propio o de otro, de las necesidades, pasiones o inexpericncia de un menor, de un
entredicho o de un incapaz, le haya hecho suscribir un acto cualquiera que produzca
algtn efecto juridico perjudicial al mismo menor o a un tercero, a pesar de la nulidad
resultante de su incapacidad, sera castigado con... “Este articulo fue sucesivamente
el 419 del Cédigo de 1904, el 412 del 1919, el 446 del de 1915 y el 466 del de 1926.
Como se evidencia de la letra del citado texto legal, la disposicidon sdlo podia
utilizarse para reprimir la usura en el caso de que el prestamista conociera la nece-
sidad de dinero por parte de quien lo solicita y de¢ ser este iltimo una persona
incapaz (cfr. José Rafael Mendoza: “De los dclitos contra la propiedad”, Curso de
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Derecho Penal Venezolano, Tomo 5%, Empresa El Cojo, Caracas, 1956, p. 270). Ello
hace que hasta 1946, en que se dicta el Decreto-Ley N? 247, pueda decirse, como lo
afirma de Ttalia Luciano Violante (voz “Usura, Delitto di”, en el Novissimo Digesto
Italiano, Tomo XX, p. 381), que no existia entre nosotros una norma que reprimiera
directamente la usura.

Hasta la reforma del Cédigo Civil en 1942 tampoco podia valerse el intérprete
de una norma que le permitiese calificar de “efecto juridico perjudicial”, la acepta-
cién por el sujeto pasivo del delito (menor, entredicho o inhabilitado} de una tasa
de interés con una determinada cuantia. Nuestro legislador no habia llegado a tasar
el interés convencional en ningiin concreto supuesto. La primera norma existente
en este sentido fue, como va dijimos, la del articulo 1746 del Cédigo Civil de 1942,
la cual estipuld en su tercer parrafo lo siguiente: “El interés convencional no tiene
mas limite que los que fueren designados por la Ley especial, salvo que no limi-
tandolo la Ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido interés corriente
al tiempo de la convencién. caso en el cual serd reducido por el Juez a dicho interés
corriente, si lo solicita el deudor”; y en su tltimo pdrrafo lo siguiente: “El interés
del dinero prestado con garantia hjpotecaria no podrid exceder en ningin caso del
uno por ciento”.

5. Historia del articulo 1746 del Cédige Civil

Las concretas motivaciones que privaron en el dnimo de los legisladores para
introducir estas dos limitaciones han sido tesumidas por el doctor Antonio Pulido
Villafafie en sendas notas estampadas por él al articulo 1746 del Cddigo Civil, en la
edicién autorizada de la “Compilacién Legislativa de Venezuela” que publicara la
Editorial “Andrés Bello”, asi:

—por lo que se refiere al aludido tercer aparte— se lee alli:

“Difiere notablemente, en el punto, de lo dispuesto en el art. 1820 del
Céd. ant. La regulacién por el Estado del interés cn los préstamos, para tratar
de aminorar las consecucncias exageradamente onerosas de éste, s¢ remonta a
los primeros tiempos de las sociedades civilizadas, y es hoy mds necesaria con
motivo de los mayores abusos que se cometen. '

El principio de una limitacién general supeditada a las fluctuaciones del
mercado debe al mismo tiempo prever que disposiciones legales establezcan, en
circunstancias que la aconsejen, una reglamentacién especial de la materia.

La pauta que sobre ella trac el Cdd. colembiano (art. 2231}, tiene su ante-
cedente cn ¢l gran P. de Don Andrés Bello (art. 2353) que dejé previstas a
la vez reglas de cardcter especial. Conveniente es tal limitacién dentro de un
maximum marginado al tipo medio corriente de interés. La intervencién que
esta medida supone no llega a perturbar el libre juego de las leyes econémicas,
si bien reduce a lo justo la retribucién que el duefio del capital puede exigir
por el empleo de éste, v asi se evita en muchos casos la explotacién desconsi-
derada de quienes se ven en una situacién de inferioridad econdmica, moral e
intelectual. Tal criterio privd en la reforma introducida en 1929 a la sabia dis-
posicién del Céd. chileno, inspirado en aquel proyecto, al ser adoptado, comple-
mentariamente, ¢l interés corriente bancario como elemento referencial preciso
para la recta aplicacién del precepto, en atencién al hecho de que su sancién
se habia eludido de diversos modos y ofrecia dificultades en la prictica. “Por
una parte —expresaba la motivacién de la reforma— no es ficil muchas veces
establecer cudl es e] interés corriente, porque la variedad de actos comerciales
y de documentos que motivan el pago de intereses, y la diversidad de éstos
segin las circunstancias especiales que rodean cada acte, hacen dificil deter-
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minar con precisién cudl ha sido en un momento tal el interés corriente. Los
Tribunales en algunos casos han hecho certificar éste por los Bancos, y en otros
han admitido prueba testimonial al respecto. Se ha burlado, por otra parte,
esta limitacién agregando el interés estipulado en el pago de comisiones, hono-
rarios, etc. (Interv. D. D. Caldera, Angulo Ariza, Lara Pefia, Santos y otros,
Sn. 26-5-42, D. de D. N*® 25),

Se observa que si bien la base referencial no qued$ establecida como en
Chile, es de esperar que no faltardn organismos de funcién técnica, autorizados
probablemente en forma oficial, para informar al publico el aludido interés
corriente en las principales plazas del pais”.

La aludida ley chilena de 1929 (Ley N° 4694 de 19-11-29) que determind la
reforma del articulo 2206 del Cddigo Civil chileno, en el cual se inspiré la del art.
2231 Cobdigo Civil colombiano y la del comentado tercer aparte del art, 1746 de
nuestro Cédigo Civil, traia las siguientes disposiciones:

“Articulo 19. En los contratos de mutuo de dinero o de depbfsitos del
mismo en que haya derecho a emplearlo, con arreglo al articulo 2221 del Cédigo
Civil, el interés convencional no podra exceder en mas de una mitad al término
medio del interés corriente bancario cn el semestre anterior.

La Superintendencia de Bancos, dard a conccer este término medio, por
publicaciones que debera hacer en el Diario Oficial en la primera quincena de
enero y julio de cada afio.

Articulo 2°. En caso de contravencién a lo dispuesto en el articulo anterior,
sc¢ reducird el interés convenido al interés legal. Este derecho es irrenunciable
y serd nula toda estipulacidén en contrario.

Articulo 3°.  Para los efectos de los articulos precedentes, se considerarin
intereses los que en forma directa se estipulen como tales y cualesquiera co-
misién, honorarios, costas, y en general toda otra prestacién estipulada que
tienda a aumentar la cantidad que debe pagar el deudor, sin perjuicio del derecho
del acreedor para exigir el pago de las costas procesales y personales que fijare
el Juez de la causa en la forma ordinaria.

Articulo 4°. Declarada la nulidad de la estipulacién de intereses, en con-
formidad a las reglas precedentes, el acredor sélo podrd cxigir la devolucién
del capital entregado realmente, con mds el interés legal. Sin embargo recibido por
intereses mas de lo que corresponde, estari obligado a resittuir el exceso.

Articulo 5%. La presente Ley no se aplicara a las instituciones y contratos
que en cuanto a los intereses que se permita estipular, se rijan por disposiciones
o leyes especiales”. :

—por lo que se refiere al aparte final del art. 1746 escribe el doctor Pulido
Villafafie:

“Aun cuando el limite, que se supuso general, previsto en la reforma de
que trata la nota precedente para el interés corriente, es variable de acuerdo
con las necesidades del mercado y con el mayer o menor volumen de numerario
disponible en cada localidad, se ha conceptuado de razdn y equidad tasar fija-
mente el miximum de aquel cuando se trata de préstamos con garantia hipote-
caria, a fin de proteger en lo posible a los pequefios presattarios, especialmente
del interior del pais, que por causa de excesivos tipos de interés, se exponen a
ser privados facilmente de su propiedad inmobiliaria. (Interv. D. D. Navarro
Méndez y Santos, Sn. 3-6-42, D. de D. N 31). Por conceptudrsela sensata, como
también a tono con las modernas orientaciones de justicia social, la disposicién
comentada fue restablecida en la dltima discusién que el P. sufrié en el Senado,
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quicn la habfa suprimido en su scgundo dcbate. (Interv. SS. Benitez y Rivas
Viasquez. So. 3-7-42, D. de D. N? 44).

Hasta el momento en que se aprobaron tales reformas at Cddigo Civil, no podia
dudarse de que el Cédigo de Comercio no establecia ninguna restriccién a la libertad
de fijacion de intereses convencionales. Las disposiciones que €¢I trafa en cuanto a
concreta fijacién de tasas, que son las mismas que todavia trac hoy (articulos 108,
414 ap. 2°, 456, ord. 29 457 ord. 2°, 529), se referfan siempre al supuesto del
interés legal.

Al establecer el articulo 1746 del Cédigo Civil de 1942 unos precisos limites para
el interés convencional en ¢l supucsto de que no existieren limites designados por
Ley especial, la situacién, segin lo dicho, era la no cxistencia en el ordenamiento
legal vigente en 1942 de ninguna norma especial de la que pudiera predicarse que
“derogara” la nueva norma general.

5. Conceptos técnicos de derogacién y abrogacion.
Aplicacién al punto en cuestion

Al emplear Ia expresién “derogacién” lo hacemos cn su sentido técnico: norma
ordenada respecto de la otra en forma tal que la eficacia de la norma derogada
se cxtiende hasta donde los concretos supuestos de hecho no entren en las previ-
siones de la norma derogante. Fn efecto, lo que decimos es que al entrar en vigor el
articulo 1746 Cod. Civil y prever que él no se aplicaria donde existiera una ley
especial limitante de su 4mbito de aplicacién, ésta habria debido entenderse como
la norma derogante y aplicarse sélo a las hipdtesis especificas y limitadas que ella
contemplara, mientras que las normas restrictivas contenidas ahora en el articulo 1746
habrian debido entenderse norma derogada valida en lo general.

Es claro, en cambio, que ¢l articulo 1746 del Cddigo Civil de 1942 venia a
“abrogar” la norma general del articulo 1820 del Cédigo Civil de 1922 que precep-
tuaba la mas absoluta libertad de contratacién de la tasa de intereses, en cuanto
que las restricciones impuestas por los apartes tercero y iltimo del nuevo texto
conformado por cl articulo 1746 del Cdédigo de 1942 resultaban incompatibles con
el viejo texto del correspondiente art. 1820 del Cddigo de 1922. La “abrogacién”
se define, en verdad, como “el efecto que un acto legislativo produce respecto a
un acto lgislativo preexistente, a cuya eficacia pone fin”.

Usando, pues, los términos en el sentido técnico que ha definido con tanta
precisién la doctrina italiana (cfr. voz “Abrogazione” por Salvatore Pugliatti y voz
“Deroga” por Giuseppe Ugo Rescingno, en la Enciclopedia del Diritto, Giuffré, Vola-
menes 1 y 12), y que el doctor Pérez Luciani asume con todo rigor en su opinibn,
diremos que el problema que plantea Ia introducciéon cn el Cddigo Civil de 1942
de la nucva normativa contenida en el articulo 1746 no es el de si ella resultaba
derogada por alguna norma preexistente aplicable a las obligaciones mercantiles,
pucs ya sabemos que no existia tal, sino si ella venia a “abrogar” junto con la libertad
de contratacion de las tasas de interés que establecia el art. 1820 del Cédigo Civil
de 1922 en materia civil, la libertad de contratacion que parejamente se reconocia
existir en materia mercantil en cuanto a la tasa de interés convencional.

6. Posicidn que niega toda aplicabilidad del art. 1746 Cdd. Civil a las
obligaciones mercantiles

En su ya citado estudio, el doctor Leopoldo Borjas se¢ ha pronunciado por la
negativa, pucs entiende que la regla del art. 1746 Céd. Civil se aplica s6lo al préstamo
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civil, ya que teniendo el Cddigo de Comercio igual rango que el Cédigo Civil y
habiendo reiterado aquel expresamente para ¢l préstamo mercantil (art. 527 Céd.
Com.) la regla general de la libertad de contratacién en su articulo 529, estaria
excluida la aplicacién de normas del Cddigo Civil a esta idltima materia, en razén
del mismo principio del articulo 8? del Cddigo de Comercio que solo permite acudir
al Cédigo Civil “cn los casos quc no cstén cxpresamcnte resueltos” en el Codigo
de Comercio. Esto es, quc el doctor Borjas piersa que el articulo 1746 no “abrogd”
el principio general cn derecho mercantil de la libre fijacién por las partes de la tasa
convencional, ¥ que tampoco este principio resulta “derogado” por ninguna norma
mercantil proveniente de la aplicacidn del articulo 8% del Codigo de Comercio.

7. Posicién de la sentencia de la Corte que admite una aplicacion en via
subsidiaria

La sentencia de la Sala Politica que comentamos parte de la idea de que el
articulo 1746 Co6d. Civil cs esencialmente una rcgla aplicable a las obligaciones civiles,
pero luego de constatar que la represién de la usura ¢s materia en la que estin inte-
resados cl orden piblico y las buenas costumbres, guiada por la idea de que cxiste en
el Codigo de omercio y cn la legislacion mercantil una “laguna” en lo que respecta
al tratamiento de la usura en estc campo, razona asi:

“mientras no cxista una norma especial que limite el interés convencional
en todo ¢l campo mercantil o en alguno de sus sectores (el bancario, por
¢jemplo), o micntras las normas abstractas de alguna ley no hayan sido com-
plementadas mediante los actos administrativos de los drganos competentes que
ellas mismas scfialen, ¢l vacio quc representa la carencia de una norma mer-
cantil que pueda poner coto a la estipulacidn abusiva o usuraria de intereses
debe ser llenado con la norma del Cédigo Civil. Esta norma subsidiaria no
es otra que la contenida en ¢l tercer aparte del articulo 1746 arriba transcrito,
que penaliza a quien incurra en el acto doloso de estipular intcreses que excedan
en la mitad al corrientc en el mercado al ticmpo de la convencidén...”.

Como sc¢ ve, ¢l razonamiento de la Corte se basa c¢n la idea de la necesidad de
hallar una norma represiva de la usura cn materia mercantil y en la insuficiencia de
los preccptos dc la interpretacién autdnema quc debe regir la aplicacién de la ley
mercantil para resolver la cuestién, lo cual la lleva aplantearse un tipico problema
de investigacién del derecho, asi:

“La jerarquia de Jas fuentes legales en el derecho mercantil venezolano
s6lo permite recurrir subsidiariamente al Cdédige Civil cuando ¢l Cédigo de
Comercio v demaés leyes especiales de caricter mercantil no resuelvan en forma
precisa el caso sub judice (articulo 8° del Cédigo de Comercio en concordancia
con el articulo 14 del Cédigo Civil)™.

Sentado esto, la sentencia concluye en ¢l sentido de hallar aplicable el tercer
pirrafo del articulo 1746 sélo cuando no haya una norma especial del auténomo
ordenamiento mercantil que resuelva expresamente la cuestién —como lo seria segin
la Corte la legislacidn bancaria especial que lo hace en materia de tasas méximas
de intercses aplicables a las operaciones bancarias. La sentencia se eXpresa en estos
términos:

“¢Quiere decir esto que fuera del scctor bancario donde rigen limitaciones
legales, no existe en materia mercantil ningina norma que ampare al ciudadano
de un cobre abusivo de intereses? Si bien es cierto que el ordenamiento juri-
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dico mercantil no establece limitacién alguna en cuanto a la estipulacién con-
vencional de intereses, el orden piblico y las buenas costumbres que repudian
la usura, imponen suplir esta laguna por la via establecida en cl articulo 8° del
Cédigo de Comercio, el cual ordena aplicar las disposiciones del Cédigo Civil
en los casos en que aquel mismo no resuelve especialmente. En consecuencia,
es perfectamente aplicable en materia mercantil la regla expresada en ¢l tercer
aparte del articulo 1746 del Cédigo Civil que, aunque se refiere especificamente
al contrato de¢ préstamo, debe extenderse por analogia a cualquier otra con-
vencidn en la que se estipule el pago de intereses”.

Pero, por lo mismo que el articulo 1746 Co6d. Civil seria una norma esencial-
mente civil, no podrid acudirse a sus pautas cuando lo normado por clla esté ecn
contradiccién con alguna norma expresa de la legislaciéon mercantil especial. Por
ello aclara la sentencia:

“En cuanto al ambito de aplicacién del tGitimo aparte del mismo articulo
1746, es necesario admitir que, como toda norma exccpcional, es de estricta
aplicacién a la hipétesis en elia contemplada (...} La excepcién exige la pre-
sencia de dos elementos primero, que se tratc especificamente de un contrato
de préstamo, y segundo, que ese préstamo esté garantizado con hipoteca. Si
asi fuere el caso el interés no podra exceder del doce por ciento (12%) anual.
La referida excepcidon dictada para la contratacién civil, sélo podria tener
aplicacién en el campo mercantil cuando nos encontremos con un contrato
de préstamo, garantizado con hipoteca, perteneciente a un sector que no esté
regido por alguna regla especial de cardcter mercantil. En cambio, seria abusiva
su aplicacién a cualquier otro contrato mercantil productor de intereses, no
obstante que sus resultas estén garantizadas con hipoteca”.

8. La antecedente jurisprudencia de casacién sobre la aplicabilidad del articulo
1746 Céd. Civil a las obligaciones mercantiles

Es de observar que la aplicacién del articulo 1746 a la materia mercantil ha
sido siempre admitida por nuestra jurisprudencia, aunque no hallemos explicacién
alguna de si lo_hace en razén de considerar tal articulo una ley general aplicable
tanto en lo civil como en lo mercantil, o en razén de la aplicacién subsidiaria de
una norma puramente civil. Asi, en sentencia de 7-11-45 (Memoria de 1946, Tomo
II, p. 221) que tuvo como ponente al doctor Pedro Arismendi Lairet, decia ya la
extinguida Corte Federal y de Casacién, en Sala de Casacidn:

“Y de conformidad con la parte final del articulo 435 del Cédigo de
Procedimiento Civil, y solo para conservar la integridad de la legislacion y la
uniformidad de la jurisprudencia, esta Sala de Casacién advierte a los Jueces de
Instancia que, por no haber revisado cuidadosamente los calculos de esa
demanda, contradicha por el otro litigante; y consecuencialmente, por haber
protegido en este caso, la conversién en interés compuesto, de un interés simple
v a la rata del uno por ciento mensual, infringieron también, cuanto a los
intereses posteriores al actual Cddigo Civil de 1942, el articulo 1746 de éste,
precepto rigurosamente obligatorio y aplicable también en materia mercantil, y
segiin el cual la rata de interés de los préstamos hipotecarios no puede exceder
del uno por ciento mensual”.

En una sentencia muy anterior, de 8-5-30, que tuvo como ponente al doctor
Miguel A. Mirquez (Memoria de 1931, p. 309), esa misma Sala parece excluir sin
embargo que el texto que hoy forma el articulo 1746 —en cl vibente Cédigo de
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1922 tenia el nimero 1820 y no establecia restricciones a la libertad de fijacién de
tasas de interés convencional-—, configurara mis que una norma puramente civil.
Dice asi dicha sentencia:

“También se denuncia la infraccién del articulo 1820 del Cédigo Civil, por-
que segin la recurrida, los Vales acompafiados a la demanda son civiles, y no
teniendo ellos estipulacién de intereses, no pueden devengar sino el interés legal
de tres por ciento (3% ) anual fijado por el dicho articulo —La Corte observa:
Que la recurrida no establece que las obligaciones reclamadas por Dib sean
civiles, vy si es cierto que no dice expresamente que son mercantiles, tal caracter
se desprende claramente de sus pronunciamientos en general, notindose que
en la parte dispositiva se asienta que tanto Dib como Ramia, son comerciantes
por cuya razén no era de aplicarse el referido articulo 1820 del Cédigo Civil
vy asi se declara”.

Por contraerse puramente a la cuestion del interés legal, que como se sabe en
materia mercantil estd ciertamente regido por una norma especial, el articulo 108 del
Cddigo de Comercio, dicha sentencia es en verdad de muy poca utilidad para Ia
cuestién que aqui se discute.

IV. SOBRE LA APLICABILIDAD O NO DEL DECRETO N°? 247
A LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

1. Tesis que sostiene que el Decreto N® 247 se aplica sélo a las obligaciones
civiles

Este Decreto N? 247 cred el delito de usura, que como sabemos no existia hasta
entonces en nuestra jurisprudencia penal. En materia que toca precisamente a la
comision del delito de usura por la via de la fijacién de tasas de interés convencio-
nal, el parrafo segundo del articulo 1° del Decreto caracterizd la accién delictuosa
por el hecho de “estipular” o “de alguna manera obtener” en un préstamo de
dinero “un interés que exceda del uno por ciento (1% ) mensual”. Sujeto activo del
delito podria ser segin ese mismo texto “cualquier” persona imputable y sujeto
pasivo también “cualquier” persona, siempre que no fuere incapaz, pues en este caso
se estaria ya en la hipdtesis del ya aludido delito de “fraude a incapaces”, que hoy
tipifica el ordinal 8% del articulo 465 del vigente Cddigo Penal.

Al respecto de esta norma se han planteado tanto en la sentencia de la Corte
que comentamos como en diversos dictimenes emitidos por otros juristas consultados
antes de la emision de dicha sentencia, una diversidad de cuestiones atinentes a la
aplicabilidad de la norma a los intereses convencionales devengandos por obliga-
ciones mercantiles, asi como a la cuestion de si ella resultaria hoy abrogada por
otras leyes especiales posteriores. Haciendo por ahora abstraccion de esta titima
cuestién, comencemos por examinar el postulado que se asienta en la citada sen-
tencia de la Corte —una vez mis concordante en ¢l punto con la tesis del doctor
Borjas y contrapuesta a la opinién de los doctores Aguilar y Pérez Luciani— de que
la limitacion del interés convencional a la tasa del uno por ciento (1%) anual no
es aplicable a las obligaciones mercantiles.

La Corte da los siguientes argumentos:

1?)  Los sujetos de una relacién mercantil —al menos cuando ambos son pro-
fesionales del comercio y cuando se trata de sujetos que intervienen en operaciones
bancarias— no son sujetos que pertenezcan a las clases desposeidas y débiles econd-
micamente, por le que aludiendo a estos Gltimos los considerandos del Decreto cla-
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rimente sefialaron que el mismo no era una norma general aplicable a-todas las obli-
gaciones, cualquiera que fuera su especie, sino que limitaron su dmbito de aplicacién.

29) El hecho de que hubiera cxistido un anteccedente de esc Decreto N¢ 247
(el Decreto N? 230, que no llegé a regir por alegarse equivocacién en su publicacién)
en el cual se contenian normas referentes a operaciones nectamente mercantiles,
pormas éstas que no sc incluyeron en cambio en el Decrcto N? 247, revela que la
intencién del legislacion fue la de “circunscribir sus cfectos exclusivamente al sector
de la legislacién civil”.

39) La referencia directa y exclusiva que hace el articulo 1% del Decreto Ne¢
247 al Cédigo Civil (“Sin perjuicio de la limitacién que cstablece el articulo 1746
del Cédigo Civil...”), “es prucba evidente de que el scctor cometcial no es el
contemplado ¢n ese supuesto legal”. Refucrza csta conviccién el que cl articulo 22
del Decreto, para tipificar el delito de usura presunta o habitual, sefiale como carac-
terizacion del sujeto activo la nota de que no tenga um negocio de crédito legalmente
establecido.

r

2.  Tesis que sostiene que el Decreto N9 247 se aplica tanto a las obligaciones
civiles como a las comerciales :

En contraposicién a los expuestos argumentos de la sentencia de la Corte,
quienes consideran que-el Decreto N? 247 contiene una' norma -general calificadora
de 1o que es usura en materia de fijacién de tasas de interés convencional y que
como tal estuvo dirigida a regir igualmente tanto en materia civil como ¢n materia
comercial, observan: )

1%)  Que si bien es cierto que en’la primera parte del art. 1° det Decreto N°
247 se incluye como elemento fundamental del tipo delictivo llamado por algunos
“usura propia” el elemento psiquico de aprovecharsc del estado de necesidad de
cocontratante, lo que sugiere ¢l requerimiento de que el sujeto pasivo del delito sea
un desposeido o débil econdmico, tal como resultaria del segundo considerando de
dicho Decreto; sin embargo, cs también cierto que el scgundo parrafo de ese mismo
articulo, que tipifica el llamado delito de “usura simple” por el simple hecho objetivo
dec haber est_ipuladb o de alguna manera obtenido como compensacion del uso del
capital un interés superior al 1% mensual, y que como tal no hacc referencia alguna
al aprovechamicnto del estado de necesidad del sujeto pasivo, se coordina perfecta-
mente con cl primer censiderando del Decreto que de mancra enfdtica asienta que
“la usura en todas sus manifestacioites ‘es contraria al orden piblico y por ello debe
considerarse ilicita y perseguirse penalmente”.

29) Que, por esa misma razén, mal pucde decirse del pérrafo scgundo del
articulo 1° del Decreto, que es el que contienc especificamente la norma de cuya
aplicacién a la materia mercantil se trata, que dicha norma esté limitada a un supuesto
en que cl sujeto pasivo de la usura sea un desposeido o débil econdémico, por lo que
mas bien debe entendérsela aplicable sin diferenciacién alguna de. las caracteristicas
del sujeto_ pasive de esta manifestacién de la usura (estipular u obtener “de alguna
manera” un interés que exceda del 1% mensual).

' 39) Que si el argumento de no ser por lo general “desposeidos” o “débiles”
juridicos” los sujetos de la actividad comercial tuviera alguna eficacia para excluir
la aplicabilidad del Decreto N® 247, por tender cste instrumento a proteger a sujetos
cualificables como débiles juridicos, deberia también “excluirse de toda normativa
tendiente a la proteccién de los Ilamados-“débiles juridicos” a los sujetos de la acti-
vidad mercantil, p. ¢j.: de la legislacién inquilinaria, cosa que nadie ha pretendido
jamas. o - ‘ PR - o
49) Que en-las leyes de caricter econdmico; por vincularse la intencién del
legistador més con los hechos que con las puras formas juridicas, aquellas palabras
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que -pudieran” entendersc restrictivamente en su acepcién técnico-juridica, pero que
tienen’ en Ia realidad de la vida econdémica una acepcidon mds amplia, deben enten-
derse mis bien en estc dltimo sentido. Que ello ocurre en particular con la expresién
“préstamo’ que se utiliza en el parrafo segundo del articulo 1? del Decreto N¢ 247,

3. La sancién de-la usura desde el punto de vista del derecho privado

Si prescindimos ahora de los aspectos penales de la usura y nos limitamos a
considerar la usura —elevacién de la tasa de interés por encima de un mdximo to-
lerado— en su exclusivo aspecto. cicvil, el convenio que la establezca debe reputarse
ilicito,. y como tal, frente al mismo pucde invocarse como sancién la nulidad absoluta
por infraccién de una norma de orden publico (articulos 6°, 1141 ord. 29 y 1155
Céd. Civil), aunque en razdn de los principios relativos a la conservacién del con-
trato tal nulidad sélo afccte al excedente de la tasa legalmente permitida y el contrato
deba reputarse subsistente por todo lo restante. Por ser éste el efecto tipico de la
accién de rescision, en aquellos ordenamientos positivos que admiten la lesién entre
los vicios del consentimiento, sucle invocarse mds bien cste remedio, refiriendo la
usura a la idca del aprovechamiento del estado de nccesidad de la otra parte (cfr.
respecto de Italia, la voz “Interessi” por Mario Libertini, en Ia Enciclopedia del Diri-
tto, en especial el mimero 24, pag. 130). No es este el caso del ordenamiento positivo
venezolano, donde el remedio civil parece ser, como hemos dlChO, la nulidad absoluta
de la estipulacién que exceda del 1% mensual y la concesién contra el sujeto activo
de la usura, como agente que serfa éste de un hecho ilicito dafioso, de una accidn
civil por rcsponsablhdad extracontractual, independientemente de las acciones penales
a que se refiere el Decreto N® 247,

4. Critica de la sentencia de la Corte al respecto del cardcter puramente civil
del Decreto N° 247

Puntualizado esto, nos atrevemos a decir que encontramos m4s ajustada a una
sana légica interpretativa la tesis de quiencs ven en el dnico aparte del articulo 19
del Decreto N® 247 una nerma de alcance general, que abarca por ignal a las obli-
gaciones civiles y a las mercantiles,

El tunico argumento cfectista en que se apoya la sentencia de la Corte para
tratar de dar visos de verosimilitud a su aseveracién de que el propésito del Decreto
N? 247 fue circunscribirse al sector de la contratacién civil, es ¢l referente a que en
el primitivo proyecto de ese Decreto se contenian algunos articulos claramente atinen-
tes a operaciones mercantiles, que sin embargo no se incluyeron en el Decreto defini-
tivo. Pero este es un argumento que no prueba nada; pues a-lo sumo permitiria
inferir que aquellas concretas operaciones netamente mercantiles que se resolvié
excluir del Decreto y que no pedrian considerarse subsumidas en los supuestos mas
generales que éste contempld efectivamente, no constituyen casos de usura. Por otra
parte, Ia rcferencia que hace el Decreto a que la prohibicidn general de exceder
la tasa maxima del 1% anual debe entenderse “sin perjuicio de la limitacién que
establece el Cédigo Civil en su articulo 1746”, es susceptible de otras interpretacio-
nes, tal como la de quienes sefalan que ella sélo va dirigida a preservar la aplica-
bilidad del otro limite que establece el aludido articulo 1746, a saber: prohibicién
de exceder en mds de una mitad al que se probare ser interés corriente en el mercado,
limite éste cuya excedencia, aun si se rcspetara el del 1% mensual, lmpllcarla sin em-
bargo incursién en el delito- de usura. » .

Es’ més, esta réferencia- del Decreto N? 247 'se ‘concilia perfectamente con la
conviccién general que-ya 'vimos que’ reflejé-Ta citada sentencia de nuestra casacién
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de 1946 de que el articulo 1746 era “un precepto obligatorio y aplicable también en
materia mercantil”, sea que se lo tenga por una regla general del derecho privado,
sea que se lo considere aplicable tan solo por la via subsidiaria del articulo 8% del
Cédigo de Comercio como lo ha hecho la propia scntencia comentada.

La postulada inadmisibilidad del Deccreto N® 247 a la materia comercial no
estd, pucs, comprobada. Tratando dicho Decreto de la configuracién de un delito
econémico como lo es la “usura”, no puede concebirse racionalmente que ¢l hubiera,
entendide substraer a sus efectos precisamente el sector mds importante de la eco-
nomia, que cs ¢l comercial. La forma categérica cn que declara la usura como algo
contrario al orden publico ¢ ilicito “en todas sus manifestaciones’, ¥ el hecho de
que de una caracterizacién puramente objetiva de ella como la que se hace cn el
dltimo parrafo del articulo 19 del Decreto, no parece siquiera permitir que se ponga
en duda que el propdsito del legislador era abarcar también la represién de cualquier
forma de usura en el comercio.

5. Consecuencias de postular que el pdrrafo segundo del articulo 1° del
Decreto N® 247 es una norma de aplicacion general 0 qun una norma civil
aplicable sélo subsidiariamente a lo mercantil

De admitirse, como creemos que debe hacerse, la aplicabilidad general del pérrafo
segundo de! art. 1% del Decreto N? 247, estaria fuera de duda que a partir de 1946,
cualquiera quc fuera la naturaleza del préstamo, civil o mercantil, y con indepen-
dencia de que ¢l mismo estuviera o no garantizado con hipoteca, estaria prohibido
estipular o de cualquier manera obtener un interés superior al uno por ciento (1%)
mensual. Sélo cuando se comprobase la existencia de una ley especial que “derogase”
esta norma general o si se comprobase la existencia de una ley posterior que “abro-
gase” esta normativa general, podria dejar de aplicarse la misma, Ambas cosas han
sido alegadas, pero para examinar con orden estas cuestiones comenzaremos por el
primer supuesto.

Se ha pretendido, en efecto, que por existir en el sector de la actividad bancaria
(materia objetivamente mercantil segun el ordinal 14 del articulo 2? del Cddigo
de Comercio) leyes especiales, como el art. 46 de la Ley del Banco Central y el
art. 153 de la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito, que regulan el
modo de fijacién de la tasa médxima de interés convencional, debe excluirse que
pueda aplicarse a esta materia la normativa general del Decreto N% 247, La Ley
del Banco Central ciertamente expresa que este Instituto estd “facultado” para fijar
las tasas maximas y minimas de interés que los bancos e institutos de crédito pueden
cobrar y pagar por las diferentes operaciones activas y pasivas que realicen. La
cuestion cstriba en la interpretacién de lo que pueda ser tal “facultad”. En opinién
del doctor Pérez Luciani no es posible ver en ella un “poder juridico” o “derecho
subjetivo” a la fijacidn de “tasas maximas”, sino mas un “deber” impuesto al Banco
Central de Venezuela para la satisfaccion de un interés pablico, como lo seria la
regulacién det crédito privado; agregando el Dr. Pérez Luciani, sin embargo, que la
discrecionalidad del Banco no seria una “discrecionalidad administrativa”, sino a lo
sumo una “discrecionalidad técnica”. Corolario de esto serfa, segin él, la exclusién
del caracter de “acto normativo” a las resoluciones dc! Banco Central, las cuales
serian inidéneas para innovar el derecho objetivo en la materia de los poderes propios
de ia autonomia privada, quc en cuanto tales y como manifestacién de una garantia
constitucional habria que reputar materia de la “reserva legal”. La sentencia de
la Corte parte del mas opuesto punto de vista. Dice alli:

“ningiin limite establece la disposicién transcrita (art. 46 de la Ley del
Banco Central) a la facultad que atribuye al Banco Central de Venezuela para
fijar las tasas méaximas y minimas de interés que los bancos e institutos de
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crédito podrin cobrar y pagar por las distintas opcraciones activas y pasivas
que realicen, asi como las comisiones o recargos midximos o minimos causados
por las operaciones accesorias y los distintos servicios a los cuales califique
como relacionados, directa o indirectamente con las mencionadas operaciones
activas v pasivas. Y no podria ser de otro modo. Si se hubiera puesto limite a
su facultad, el Banco Central no podria cumplir algunas de sus finalidades esen-
ciales, como lo es la de crear y mantener condiciones monetarias, crediticias y
cambiarias favorables a la estabilidad de¢ la moneda, al equilibrio econémico y
al desarrollo ordenado de la cconomia, tal como le estd sefialado en el articulo
2 dc la ley respectiva. Esta facultad discrecional abarca toda la zona de opera-
ciones bancarias, aun aquellas de los institutos hipotecarios, en forma tal que
respecto a los intereses que estos puedan cobrar por sus préstamos garantizados
con hipoteca no rige la tasa mixima dci doce por ciento (12%) anual que
para las operaciones civiles fij6 el articulo 1746 del Cédigo Civil, sino aquella
que de tiempo en tiempo fije el Banco Central de Venezuela de acuerdo a
las fluctuaciones del mercado”.

Si la sentencia no sc deticne en la cuestién de la “derogatoria” del Decreto N¢
247 por la legislacién especial bancaria es porque ella parte del supuesto de que
el Decreto N? 247 no cs aplicable en absoluto a la materia mercantil y, por lo mismo,
de que tal legislacion bancaria seria a lo sumo derogatoria de las normas generales
de la legislacién mercantil en materia de préstamo, respecto de la cual, como vimos,
considera que las normas civiles apenas podrian encontrar aplicacién subsidiaria
para resolver la laguna cxistente sobre la necsidad de reprimir la usura.

De hecho la sentencia se expresa asi:

“Aplicando —como antes se sefiald su posibilidad legal— el tercer aparte
del articulo 1746 a los contratos mercantiles, el limite del interés convencional
es el del interés corriente en ¢l mercado mas una cantidad que represente la
mitad del mismo. Entonces, en la hipdtesis inadmisible de que el Decreto 247
fuerc aplicable a los contratos comerciales; sélo podria configurarse el delito
de usura si se llegare a demostrar que cl interés estipulado sobrepasa el limite
seflalado por el tercer aparte de la norma civil, de modo que el case pueda
quedar subsumido en la previsién contenida en el primer aparte del articulo
1¢ del Decreto”.

Y ¢por qué no, preguntamos, cn ¢l #ltimo aparte de ese mismo articulo 19?
La sentencia no responde a esta cuestién.

Si sc insiste cn ver cn el Decreto N? 247 una normativa “derogatoria” del art.
1746 y en este Gltimo una norma de naturaleza estrictamente civil, serd neccesario
ver en el filtimo aparte del articulo 1? dcl Decreto N? 247 (norma derogantc) una
regla destinada a comprimir méas atn el dmbito de aplicacién del tercer aparte del
articulo 1746 (norma derogada), lo que implica admitir la aplicacién del Decreto
N 247 aunque sea dentro del limitado ambito de aplicacién subsidiaria que la sen-
tencia de la Corte acepta para el tercer aparte edl articulo 1746 Céd. Civil. La
relacidn entre la ley derogante y la ley derogada que se estableceria entre estas dos
normativas impone admitir que, puesto que esta ditima continla extendiendo su
eficacia s6lo hasta donde el caso no esté comprendido en el supuesto de ley dero-
gante, Ia norma que limita la tasa del interés convencional al 1% mensual debe
reputarsc haber suplantado a la morma derogada en su funcién de norma subsidiaria
del Cddigo Civil, esto es, que esta funcidn sélo continuaria absolviéndola la norma
del tercer aparte del art. 1746 en la medida en que el interés corriente en el mercado
sea un interés que, excedido cn mas de su mitad, no llegare todavia al 1% mensual.
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" La simple atribucién de competencia al Banco Central de Venezuela para fijar
tasas maximas y minimas de interés en aras de una correcta regulacién de la estabi-
lidad de la moneda y de la economia, no demuestra en verdad que la mens legis
de los redactores del art. 46 de la Ley del Banco Central haya sido excluir a este
Instituto del deber de respetar los limites sefialados por la necesidad de no incurrir
en usura. Tanto mcnos cuanto que el articulo 96 de la Constitucién, a la que la
misma sentencia comentada hace honor cuando sefiala que la represion de la usura
es materia de orden puiblico, es tan enftico en expresar: “La Ley dictardi pormas
para impedir la usura...”. Para predecar, pues, que la mens legis de los redactores
del citado articulo 46 haya sido abrogar esa necesidad de llenar la indicada laguna
de la legislacién mercantil con la aplicacién subsidiaria de la normativa civil, haria
falta demostrar la existencia de una real incompatibilidad en la aphcacnon simultinca
de ambas normativas, cosa que no se hace en la sentencia.

V. SOBRE LOS SUPUESTOS EFECTOS ABROGATORIOS DE LA LEY
DE PROTECCION AL CONSUMIDOR SOBRE EL DECRETO N¢ 247

1. Acerca de la postulada abrogacion parczal que segiin la sentencia habrta
sufrido el Decreto-N° 247

Las incongruencias de la sentencia de la Corte en cuanto a la absoluta inapli-
cabilidad del Decreto N? 247 a la materia mercantil ha pasado inadvertida por el
hecho de mo haber intentado dicha sentencia acudir en cl caso concreto- por ella
decidido a una aplicacién subsidiaria del Cédigo Civil, sino haberlo mds bien excluido
radicalmente con el argumento de que, siendo objetivamente mercantileés®las opera-
ciones bancarias (ord. 149 del art. 29 del Céd. Com.), con independencia de que
ellas sean realizadas por un comerciante o por un no comerciante (articulos 109 y
1090 ord. 1? ejusdem), ¥y establecnendo normas especiales la legislacién mercantil
para la materia de las tasas convencrona]es de intereses en este sector (Ley del Banco
Central de Venezuela y Ley General de Bancos y otros Institutos de  Crédito), s
s6lo estas ultimas normas las que deben aplicarse.

En lo que podriamos reputar asi la parte dispositiva de la sentencia, no se plantea
pues la abrogacidén de la normativa del articulo 1746, Decreto N¢ 247 por la legisla-
cién especial bancaria, sino la existencia de una normativa mercantil de igual rango
general que la que corresponderfa en el campo civil a la sefialada combinacién art.
1746, Decreto N® 247, la cual seria de aplicacién preferente en virtud de que el
articulo 8% del Cédigo de Comercio sélo permite acudir para la integracién de la
norma mercantil aplicable al Cédigo Civil “en los casos que no estén especialmente
resueltos por este -Coédigo” (léase por la legislacién mercantil).

Pero a pesar de e¢sta perspectiva adoptada por la sentencia, ella considerd con-
veniente pronunciarse sobre el actual grado de vigencia de la sefialada normativa del
art, 1746, Decreto N? 247, afirmando al respectc de modo categdrico que la misma
habfa resultado abrogada parcialmente por la Ley de Protectién al Consumidor.

La sentencia sefiala, cn efecto, que la Ley de Proteccién al Consumidor “tiene,
aunque en un campo més amplio, la misma finalidad que el ya comentado Decreto
247: la defensa 'de la parte supuestamente mas débil en toda relacién econdémica”, y
luego agrega que la primera parte del art. 6° de esta Ley ofrece una caracterizacién
del delito de usura que es incompatible con la supervivencia de su antigua tipificacién
en la primera parte del art. 19 del Decreto 247, por lo cual lo inico que quedaria
vigente de este ultimo seria la sancién o penalidad alli prescrita.
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2. Los supuestos efectos abrogatorios de la Ley de Proteccién al Consumidor
sobre el Decreto N9 247.

Concuerda el doctor Borjas con la sentencia comentada en que el Decreto 247
no regula sino el préstamo civil, pero, en contraste con dicha sentencia, considera
que todavia -hoy en Ta materia mercantil regiria la mas absoluta libertad dec contra-
tacidn en cuanto a tasas de intereses. sin que tenga por qué aplicarse subsidiariamente
ninguna norma civil. Sin embargo, al plantearse &l el efecto de la publicacién de
la Ley de Proteccién al Consumidor sobre ¢l Decreto N¢ 247 y concluir recono-
ciendo que su articulo 62 habria abrogado totalmente el articulo 12 del Decreto 247,
termina postulando implicitamente que dicho articulo 62 de la Ley de Proteccion
al Consumidor seria de aplicacién general, tanto a la materia civil como a la comer-
cial. Ahora bien, al interrogarse sobre los efcctos de la nueva porma de aplicacién
general en materia de usura, v constatar que ¢! Ejccutivo Nacional no habria hecho
uso dc la potestad que en ella se le conficre de fijar tasas méximas de intereses sino
en el restringido ambito de las ventas a crédito de bienes y servicios (Decreto N? 58
de 28-4-74, G.O. N? 30385 de 29-4-74), concluye pronunciandose por la superviven-
cia en los restantes dmbitos de la actividad mercantil de la mas absoluta libertad
contractual en materia de fijacidon de tasas de intereses convencionales, con la tnica
cxcepcién de las resultantes de operaciones bancarias que expresamente estarian
reguladas por la legislacién bancaria especial.

3. Tesis que niega tal abrogacién.

Este comtn postulado de la sentencia de la Corte v de la opinién del doctor
Borjas de que la Ley de Protéceién al Consumidor habria producrdo la abrogacién
implicita del Decrcto N? 247 cstid cn franca oposicién con las opinones de los docto-
res Aguilar y Pérez Luciani, quicnes como hemos dicho, ademds de partir del supues-
to de que tanto el Decrcto N? 247 como la Ley de Proteccién al Consumidor rigen
toda opcracién de préstamo, c¢n sentido restringido o Ilato vy en cualquiera de sus
formas, sin distincién entrc operaciones civiles o mercantiles, observaron ya antes
de producirse la aludida séntencia de la Corte:

19)  Que no podrfa hablarsc en ningtin caso de “abrogacién total” del Decreto
N® 247 por el articulo 6° dc la Ley de Proteccién al Consumidor, pues el ltimo
parrafo de este articulo dice literalmente: “En estos casos se aplicara la pena prevista
en la legislacion respectiva para el delito de usura”, y siendo asi que esa legislacion
respectiva no es otra que el Decreto N® 247, cllo solo pondria ya en evidencia que
el propio legislador al dictar la nueva norma consideré que al menos parcialmente
‘quedaba en vigencia el Decreto N? 247 .

29)  Que no hubo tampoco una “abrogacidén parcial expresa” de las disposicio-
nes del Decreto 247 por parte de la Ley de Proteccion al Consumidor.

.3%) Que por todo ello sélo podria tratarse de una “abrogacién parcial impli-
cita”, pero que la misma debe excluirse cuando se verifica que no existe ninguna
incompatibilidad real entre ambos instrumentes, puesto que la norma de Ia segunda
parte del articulo 1° del Deereto N? 247 (no peder estipular u obtener de. alguna
manera un mteres que exceda del 1% mensual) puede aplicarse simultineamente con
la norma de la segurda parte del articulo 6° de la Ley de Proteccion al Consumidor
(no poder obtenerse a titulo de interés, comisién ¢ recargo por Servicics una cantidad
que exceda de los maximos que llegue a fijar el Ejecutivo Nacional, oida Ia oplmon
del Bance Central, cn atencién a las condiciones del mercado financiero).

La posicién del doctor Aguilar parece ser la de que el aparte final del art. 12
del Decreto N? 247 es la lex specialis (en cuanto que seria una tipificacién del delito
de usura de menor extensién conceptual: préstamo de dinero en que se estipulen o de
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alguna manera se obtenga un interés superior al 1% mensual) mientras que la segun-
da parte del articulo 62 de Ia Ley de Proteccién al Consumidor seria la lex generalis
(en cuanto que se tipifica alli un delito de usura de alcance mas general: obtencién
de sumas superiores al méximo que fije el Ejecutivo Nacional, a través de cualquier
operacién- de crédito o de financiamiento, a titulo de intereses, comisiones o recargos
de servicio). De donde aplicando el principio lex posteriori generalis non derogat
priori speciali, llega a la conclusién de que ambos preceptos pueden ser aplicados
acumulativamente: el Ejecutivo Nacional tendria la potestad de establecer més alla
de los préstamos stricto sensu limites maximos por intereses, comisiones o recargos
en toda clase de operaciones de crédito o financiamiento de bienes, pero no exce-
diendo nunca el 1% mensual al que estaria sometido en cuanto a intereses por la lex
specialis.

La explicacién del doctor Pérez Luciani es algo diferente, pues para €l el aparte
final del articulo 6° de la Ley de Proteccién al Consumidor (seria la lex specialis
en este sentido: se aplicaria s6lo a las operaciones de crédito o financiamiento) mien-
tras que la norma del dltimo aparte del art. 19 del Decreto N? 247 tendria una
mayor extensién (seria lex generalis en este sentido: se aplicaria a todo préstamo en
cualquier forma en que se lo presente), con la consecuencia de que sefialando Ia ley
general una tasa maxima de interés del 1% mensual, la ley especial o Ley de Pro-
teccién al Consumidor permitiria al Ejecutivo Nacional fijar “un interés méximo,
para las hipétesis previstas en esta Ley, igual o menor al sefialado por las normas
anteriores” (las del titimo aparte del articulo 1° del Decreto N? 247).

De la forma como enfoca el problema el doctor Borjas se evidencia que éste
comparte la visién del doctor Aguilar antes que la del Dr. Pérez Luciani. Ley general
serfa para él la de Proteccién al Consumidor y ley especial el Decreto N9 247, pero
el doctor Borjas discrepa del Dr. Aguilar en cuanto a considerar que la ley general
en este caso concreto si abrogé (o derogé, que para el casc es igual) la ley especial.

Dice él:

“La ley posterior (la de Protecciéon al Consumidor) derogd tacitamente a
la anterior estableciendo nuevos elementos constitutivos del delito de usura.
Los nueves elementos fueron los siguientes:

Se extiende el concepto de préstamo de dinero, a que estaba restringida la
segunda forma auténoma en el Decreto sobre usura, a toda clase de operacion
de crédito o financiamiento.

Se extiende el concepto de interés, a que estaba restringida también la
segunda forma auténoma prevista en el Decreto sobre usura, a intereses, comi-
siones y recargos de servicio.

Se deja en libertad al Ejecutivo Nacional, la fijacién de los miximos que
pueden cobrarse, con lo que se libera el doce por ciento (12%) establecido en
el Decreto sobre usura.

También en este caso, per lo tanto, la derogatoria es total y absoluta.

Pero como el Ejecutivo Nacional, todavia hoy, no ha fijado los méximos
que pueden cobrarse esta segunda forma auténoma no es factible de concebirse”.

La verdad a nuestro juicio es que a partir de la pura consideracién abstracta de
las maximas tradicionales sobre la abrogacién de una ley especial por una general o
a la inversa, no parece posible resolver el problema planteado, que se traduce exclu-
sivamente en una cuestién de interpretacidn.
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4. Sobre la aplicacién concurrente del iiltimo pdrrafo del articuio 19 del De-
creto N® 247 y del wltimo pdrrafo del articulo 6° de la Ley de Proteccion
al Consurnidor.

Todos estan de acuerdo en que, como lo expresan sus propios considerandos, el
Decreto N° 247 habria tenido como propésito proteger a los “desposeidos” y a los
“débiles econémica o moralmente”. También lo estdn en que la voluntad de! legislador
al dictar la Ley de Proteccidén al Consumidor, segln se expresa en su Exposicién de
Motivos, fue “procurar una proteccién mds general y completa” a la poblacion
consumidora que la que le proporcionaba ya la legislacién existente hasta 1973. Se
acepta ademis que en lo que se reficre al precio del dinero —a los intereses ¥y cual-
quier otro costo accesorio de la obtencién de un crédito o financiamiento— la ex-
presién “consumidor” alude a esos mismos sujetos pasivos a que en 1946 habia alu-
dido el Decreto N® 247 con las expresioncs de “clase desposeida y todo aquel que
llegue a encontrarse en condicion de inferioridad econémica o moral para defenderse
contra la indebida explotacién”. La mayor generalidad y plenitud de proteccion de
estos sujetos pasivos que la Ley de Proteccion al Consumidor se proponia alcanzar
impone concluir, pues, que el articulo 6% pretendia hacer menos oneroso el precio
del dinero que lo que lo era con el Decreto N? 247 al establecer que “no podran
obtenerse a titulo de intercses, comisiones y recargos de servicio, ninguna cantidad
por encima de los méximos que sean fijados por el Ejecutivo Nacional...”. Cuando
el dictamen del doctor Borjas, al postular que el aparte final del articulo 6° la Ley de
Proteccién al Consumidor deroga el aparte final del articulo 12 del Decreto N 247,
afirma entre otros puntos que aquél dejé en libertad al Ejecutivo Nacional para fijar
los méaximos que pueden cobrarse por intereses, liberindolo del limite del doce por
ciento (12%) establecido en el Decreto sobre usura, afirma algo que ya a simple
vista contrarfa esa explicita voluntas legis de hacer mds general y plena la protec-
cién del “consumidor” de dinero.

Si como ha sido considerado por algunos la expresion “préstamo” que utilizaba
el Decreto N 247 era mias extensa que la de “operaciones de crédito o de financia-
miento” que utiliza la Ley de Proteccién al Consumidor, para que se realice esa mas
general y plena proteccién, debe entendersc que esta ltima sometia los intereses en
las operaciones de crédito y financiamiente a un nuevo limite adicional, pero no
abrogatorio del limite general que ya establecia el Decreto para todo préstamo. Si
al contrario, la expresién “préstamo” usada por el primero cra més reducida en su
extensién que la de “operaciones de crédito o de financiamiento™, bien porque aquella
suponga un mutuo civil o en caso de abarcar tanto ¢l civil como ¢l comercial pre-
suponga un concepto restringido del mismo, entonces el viejo limite debia conside-
rarse subsistente dentro de sus estrechos contornos, y a ¢l se agregaria, para las “ope-
raciones de crédito y financiamicnto” que no pudieran calificarse como ‘“préstamo”,
la limitacién que se prevefa ahora que deberia fijar el Ejecutivo Nacional. Ahora
bien, esta segunda hipétesis, después de lo que se ha sefialado mds arriba acerca de
lo poco probable que resulta que los autores del Decreto N? 247 hayan entendido
restringirlo a los solos préstamos civiles (I1.4) es apenas admisible.

No hay, pues, necesidad logica de excluir que se aplique el limite del 1% men-
sual a operaciones de crédito o de financiamiento que no puedan tipificarse como un
“préstamo” de naturaleza civil porque se haya establecido por una ley posterior otro
limite dejado al criterio del Ejecutivo Nacional. Ahora bien, en ausencia de tal incom-
patibilidad, no puede afirmarse con seguridad que haya habido abrogacién del De-
creto N9 247 por la Ley de Proteccién al Consumidor y que en esta forma, mientras
el Ejecutivo Nacional no fije el limite méaximo de intereses en materia de operaciones
de crédito y de financiamiento, exista hoy de nuevo, aunque sea de hecho y transi-
toriamente, un régimen absolutamente liberal en materia de observaciones de crédito
o de financiamiento.



202 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 9 / 1982

5. Critica de la sentencia de la Corte.

La sentencia de la Sala Politico-Administrativa ha partido de la idea contraria.
Aparcntcmente elia considera que no puede incurrirse en “usura” en cua]quier clase
de, operaciones de crédito o financiamiento (que no constituyan opraciones bancarias
regidas por su legislacidn especial), mientras el Ejecutivo Nacional no haya fijado
las tasas maximas de interés convencional.

Dice asi la sentencia de la Corte:

“Ahora bien, para la configuracién del delito tipificado en la nueva norma

(cl art, 62 dc la Ley de Proteccion al Consumidor) es de especial importancia
To que ella misma establece en su segundo aparte. Tan pronto como el Ejecutivo
.Nacional, otda la opinién del Banco Central de Venezuela, cumpla con su deber
. de fijar las tasas mdximas de interés para las operaciones de crédito o de finan-
ciamiento realizadas por particulares o entidades no regidas por la Ley de Ban-
cos y otros Institutos de Crédito, el delito de usura podria impuiarse a quien
excediere los topes establecidos en las respectivas decisiones” (subrayado nuestro).

La sentencia no dice claramcnte si el limite del 1% mensual cstablecido en la
segunda parte del art. 19 del Decreto 247 contindia vigente en algin grado, pues se
limita a aseverar que “el Decreto 247 ha sido parcialmente derogado por la Ley de
Proteccién al Consumidor en todo cuanto sea incompatible aquél con las nuevas nor-
mas que éste contiene”, pero por lo que en otras de sus partes afirma parece no ad-
vertir incompatibilidad entre la existencia de esa potestad que confiere al Ejecutivo
Nacional el art. 67 de la Ley de Proteccién al Consumidor y la aplicacién transitoria
del tercer aparte del articulo 1746 mientras el Ejecutivo Nacional no haya hecho
uso de tal potestad. Dice asi la sentencia en su pdgina 19:

“Como antes fue sefialado, el Cédigo de Comercio (entendemos: la legis-
laciéon mercantil) establece sus propias reglas en materia de préstamo e inte-
reses. Sin embargo, mientras no exista norma legal que limite el interés con-
vencional en todo el campo mercantil o en alguno de sus sectores (el bancario,
por ejemplo), o mieniras las normas abstractas de alguna ley no hayan sido
complementadas mediante los acros administrativos de los drganos competenies
qgite ellas misimas seflalen, el vacio que representa la carencia de una norma
mercantil que pueda poner coto a la estipulacién abusiva o usuraria de intereses
debe- ser llenada por la norma subsidiaria del Cédigo Civil. Esta norma subsi-
diaria no es otra que la contenida en el tercer aparte del articulo 1746...” (sub-
rayado nuestro).

Ahora bien, si como yva lo hicimos notar la aseveracién de la aplicacién subsi-
diaria de este texto deja abierta la cucstién de su derogacién parcial por el Gliimo
aparte del art. 19 del Decreto N? 247 y de la consiguiente aplicacion de esta Gltima
norma civil subsidiaria, se capta la incongruencia de la sentencia cuando afirma que
solo podria imputarse cl delito de usura a quicn excediere los cventuales topes que
llegue a fijar el Ejecutivo Nacional. Para armonizar la scntencia con sus propios
postulados seria necesario admitir que mientras “los actos administrativos de los or-
ganos competentes” que sefiala la Ley de Proteccidn al Consumidor (el, Ejecutivo,
Nacional) no hayan complementado las normas abstractas de dicha ley, el respectivo
vacio tendri que ser llenado por la normativa subsidiaria que forman el complejo
articulo 19 Decreto 247 aparte tercero del art. 1746 Céd. Civil, esto es, que fuera
del estricto campo de las operaciones bancarias donde se. habrfan producide por
efceto de las Resoluciones del Banco Central los actos administrativos complementa-
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rios, la rata del interés convencional en todas las demds operaciones de crédito o
de financiamiento no podran exceder por ahora del 1% mensual.

Ahora bien, dado que esa categoria de “contratos de crédito o de financiamiento”
es una categoria econémica, que no puede reducirse 4 una categoria juridica unitaria
mas que por la nota comdn a todos elios de la correspectividad entre la obligacion
dé pagar intercses a cargo de .una de.las partes y la obligacion a cargo de la otra
de diferir en el tiempo cl requerimiento de la devolucién de un criterio capital
(Cfr, Libertini, locus cir., p. 109, nota 61), juzgo que tal conclusién es plenamentc
aplicable a todos. los supucstos susceptibles de cntrar en tal categoria genérica.

También aqui, como lo advertimos ya, la Unica manera dc escapar a dicha con-
clusién seria predicar la absoluta inaplicabilidad de la legislacién civil como norma
subsidiaria, como lo hace ‘el doctor Borjas. Hemos visto, sin embargo, que esta opi-
nién del doctor Borjas no concuerda con la conviccién que tenia en cambio nuestra
casacién ya antes de la emisidn del Decreto N° 247 (I11.8).

VI. OBSERVACIONES CONCLUSIVAS

La sentencia comentada y la practica bancaria desatada después de las resolu-
ciones del Banco Central de Venezucla cuya legalidad ella confirmd, no constituyen
indicios suficientes para pronosticar que los tribunales interpretaran como lo hizo
la Sala Politico-Administrativa de la Corte el articulo 1746 del Cédigo Civil y el
Decreto N? 247 como fuentes de derecho aplicables a la sola materia civil ademds
parcialmente abrogadas por la Ley de Proteccién al Consumidor, y mucho menos
aun que interpretardn el parrafo segundo del articulo 6° de esta tltima que confiere
competencia al Ejecutivo Nacional para establecer los méximos que podran obtenerse
a titulo de intereses, comisiones y recargos de servicio, en operaciones de crédito
y financiamiento, como absolutamente incompatible y en inconciliable antinomia con
el parrafo scgundo del articulo 1? del Decreto N? 247 que prohibe 1ncond1c1ona1—
mente en todo préstamo de dinero que se estipulen u obtengan “de cualquier manera”

Por el contrario, tal como lo hemos mostrado, la propia sentencia comentada,
al enfatizar la necesidad de_impedir la usura y la posibilidad de acudir aun a normas
de naturaleza presuntamente sélo destinadas a regular obligaciones de caracter civil,
para colmar las lagunas que al respecto se manifestaren en la legislacién cspecml
mercantil, hace pronosticable una jurisdiccién restrictiva del amplio campo de juego
a la libertad de fijacién” de tasas de intercses convencionales que parece haber abierto
dicha sentencia. La prudencia mas clemental aconseja, pues, a los particulares no
considerar abrogadas las normas del articulo 1746 del Cddigo Civil y del parrafo
final del articulo 1° del Decretc N? 247, asi como parece haber aconsejado hasta
ahora el propio Ejecutivo Nacional para no haber intentado exceder dichos limites
mediantc la emisién de ninguna norma reglamentaria al efecto.

-



LIMITES CUANTITATIVOS DE LOS INTERESES

(Apostillas a la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia,
en Sala Politico-Administrativa, el 19 de febrero de 1981)

José Muci-Abraham

Profesor Titular en la Facultad de Derecho
de la Universidad Central de Venezuela

SUMARIO
1. LOS INTERESES EN EL MARCO DE LA ECONOMIA

1. Efectos de la inflacidn en la tasa de interés. 2. El mecanismo defensivo de los intcreses altos.
3. La jurisprudencia rompe lanzas.

II. LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL 19 DE FEBRERO DE
1981.
1. Resena de antecedentes. 2. La significacion juridica del articulo 108 del Codigo de Comercio.
3. Los alcances del articudo 1.746 del Cédigo Civil. 4. Lo que queda del articulo 19 del De-
creto-Ley N¢ 247, 5, Sobre el articulo 69 de la Ley de Proteccion al Consumidor. 6, Los inte-
reses bancarios sélo los gobierna el Banco Central. 1, Conclusiones.

I. LOS INTERESES EN EL MARCO DE LA ECONOMIA

1. Efectos de la inflacion en la tasa de interés

Trataré de ofrecer unos lineamientos generales sobre el régimen de los intereses
en la legislacién venezolana actual. Mas, no voy a abordar todos los posibles aspectos
juridicos de los intereses, sino tan sdlo los atinentes a sus eventuales topes o ifmites.
Dicho de otra manera, la pregunta que me propongo responder es la siguiente: (Hay
limitaciones legales cuantitativas'a los intereses y, en su caso, cudles son?

Para mejor comprender el ordenamiento juridico vigente sobre la matcria, es
preciso aludir a ciertos hechos econémicos, porque el concepto dc “interés” tiene su
génesis no en ¢l marco de lo juridico, sino en el dmbito de la economia, en ¢! cual
posce la significacién de lucro producide por el capital, esto es, de caudal o patrimo-
nio que de mancra periddica o accidental rinde o produce frutos o rentas.

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, los pueblos se dedican empefiosamente
a la reconstruccién de sus economias., A las ansias de destruccién de csa universal
contienda sucede un largo periodo caracterizado por la calma y la tranquilidad. Po-
dria decirse que desde 1946 hasta 1970 no se produce, en cl herizonte econdmico de
la humanidad, ningin hecho significativo que la conmueva bruscamente: la inflacidén
es escasa y, por ello, no se la advierte, ni se alude a ella, como no sea en las exposi-
cioncs académicas y cn los circulos altamente especializados en los aconteceres dcl
devenir econémico mundial. En estos tiempos, probablemente, la inflacién no sobre-
pasa cl dos por ciento anual. Y, como contrapartida, los intereses se mantienen a
niveles francamente reducidos: durante mucho tiempo, por ejemplo, en los Estados
Unidos de América, los intereses pasivos no sobrepasaron ¢l seis por ciento anual,
ni los activos el ocho por ciento. La humanidad vivia casi en un parafso econdmico,
sin inflacion y con bajas tasas de interés.
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Pero a partir de 1970 la economia mundial comienza a sufrir hondos desajustes.
El fenémeno inflacionario empieza a adquirir singular relieve y dramatismo. Las
gentes se van dando cuenta, de manera creciente, que la moneda se halla cnferma
y que con el transcurrir del tiempo va decayendo su poder adquisitivo. Y el fendmeno
inflacionario sacude a las tasas de intereses, lanto activas como pasivas, que sufren
alzas que jamds fucron previstas.

Veneczuela tiene la suerte de escapar a la tolvanera inflacionaria hasta 1973.
Hasta entonces, el indice inflacionario fue muy exiguo, al punto de pasar inadvertido;
se consideraba inadmisible que la tasa de interés pudiera, en ninglin caso, sobrepasar
el doce por ciento anual; en nuestras mentes asocidbamos la excedencia del doce por
ciento anual con el delito de usura, y al anatocismo lo juzgidbamos una operacidn
expoliadora y ruinosa para el deudor. En esta situacién sosegada nos hallibamos
para 1973.

En 1974, como es de todos sabido, experimentaron sibito y espectacular aumen-
.to los precios del petréleo, nuestro principal producto de exportacion. Como eilo
hacifa presagiar -——con acierto— que un verdadero alud de dincro se precipitaria sobre
¢l pais, y rebasaria nuestras capacidades para absorberlo ¢ invertirlo utilmente, quic-
nes ejercian el poder a la sazdn, crearon en 1975 —con innegable buen juicio— esa
inmensa represa monetaria que fue en sus comienzos ¢l Fondo de Inversiones dc
Venezucla. El Fondo haria el papel de un dique: contendria el torrente monetario e
impediria su desbordamiento. S6lo se abririan las esclusas para permitir el ingreso
del dinero sanamente asimilable por la nacidn.

Lamentablemente, tanto como un suspiro duré la temperancia de los arquitectos
del Fondo, pues en 1976 sus mecanismos fueron desarmados, para permitir lo que
¢l precisamente habia impedido hasta entonces; se dio al traste con la fugaz pruden-
cia que se mostrara poco antes; sufrié polifracturas el apotegma, inspirador de la
creacion del Fondo, “a la abundancia hay que administrarla con criterio de escasez”.
Quienes cn 1975 desmantelaron al Fondo, a fin de hacer permisible lo que primero
se considerd vedado, tuvieron buen cuidado de guardar las apariencias, para simular
que no habian hecho dejacidn de sus buenas intenciones primigenias y conservaron
Ia engaiiifa del Fondo, cuyo entramado existe todavia. Era la mentira disfrazada con
artificio, porque el Fondo ya habia dejado de ser el dique que represaba el torrente
del dinero petrolero, Se habian hecho polvo las reglas de sana administracién procla-
madas cn un comicnzo.

Los autores del desaguisado pensaron acelerar el desarrollo econdmico, primero
con los cuantiosos recursos propios del pais y, luego, ademis, con los obtenidos a
través del endcudamicnto. Se dejaron llevar por la idea —valida en principio— dc
que cuando hay inflacidn vale la pena invertir en términos reales, si la tasa de infla-
cién sobrepasa la del interés que se paga. Pero no advirtieron que esto es cierto,
Ginicamente, cuando los recursos del crédito se aplican a inversioncs reproductivas y
no a financiar el gasto corriente, y cuando en el pais existe la infraestructura necesa-
ria para realizar los proyectos de inversién. Menos pensaron aun —;es que realmente
meditaron lo que hacian?— que los términos del negocio petrolero pedrian variar:
que la produccién podria-estabilizarse o descender, y que los precios podian aumen-
tar, no sufrir alteracién o disminuir. ;Y <¢émo ensamblar estas previsibles contin-
gencias con la obligacion futura, pero rigurosamente cierta, de redimir la deuda
contraida?

Las gentes de este pais, inundado de recursos propios y ajenos, cambiaron su
manera sencilla de ser. Cada quien agarrd lo que pudo en la gran rebatifia de oro
amonedado. Perdimos la disciplina del trabajo. Se descoyunté la economia. Y la
corrupcién ha venido haciendo de las suyas, sin que haya sido posible atrapar a sus
autores, que siempre se esfuman como desaparecidos o duendes.
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2. E! mecanismo defensivo de los intereses altos

La inundacién monetaria del pais gemeré un proceso inflacionario violento
y dificil de controlar. La inflacién se manifiesta, como cs sabido, en un aumento
general de precios. El dinero disminuye de valor, porque se reduce su capacidad
adquisitiva. La causa ultima y radical de la inflacién c¢s el aumento indebido del
dinero en circulacién, y ese aumento indebido se produjo en Venezuela cuando
se desmanteld el Fondo de Inversiones en 1976, Hubo un incremento despropor-
cionado de la oferta monetaria, de poder adquisitivo en manos del publico, en
relacién al volumen real de.bienes y servicios disponibles. Y este fcnémeno re-
percutié sobre las tasas de interés, porque los intereses son causados por cl uso
del capital durante el transcurso del tiempo, y como en [as situaciones inflacionarias
el poder adquisitivo del dinero sufre mengua, el interés pasa a ser no sélo una
retribucién compensatoria del uso del dinero, sino también reparadora de la pérdida
crecientc de su poder adquisitivo. Quicn presta un capital aspira, al recobrarlo,
poder adquirir los mismos bicnes y servicios que con esé capital podia lograr en el
momento en que se desprendié de ¢l v, adicionalmente, obtener un estipendio por
el uso que el prestatario ha hecho de ese’ capital. El interés juega toda esta gran
funcién compensatoria del acreedor, en ¢l sentido de que no es s6lo algo que sc
paga por el uso del dinero, sino también algo que compensa la pérdida de poder
adquisitivo del capital prestado, desde el momento én que el acreedor sc desprende
de él hasta cl instante en el cual lo recupera. Por eso, la tasa de interés tiene
que ser mds elcvada en las situaciones inflacionarias que en aquellas en las cuales
la moneda no se halla afectada por ese empobrecedor flagelo, que pugna con
el valor cstable del dinero, que cs el estimulo mids podercso ¢ inigualable para
trabajar, ahorrar y organizar cficientemente los recursos disponibles, La inflacion
es un gran dxsparador de las tasas de interés.

Venezuela, come se ha dicho, ha sufrido un proceso inflacionario ostensible
y sostenido a partir de 1974, al cual ha marchado paralcla una tendencia persistente
al alza de los intercses. Esta tendencia sc ha visto acentuada por Ia subida de los
intcreses cn el mercado monctario internacional. No somos un pais aislado, sino
que formamos parte de la Comunidad Internacional, y el perfeccionamicnto de los
medios de informacién ticne ¢l efecto de que los hechos ccondmicos que acontecen
cn otras latitudes forzosamente repercuten cn -Venezucla, Cuando cn el exterior los
bancos pagan méis que en Venczuela por los depdsitos que reciben, inmediatamente
tiecnde a producirse una fuga de divisas:  los dep051lantcs remesan sus dineros
a ultramar, en procuré de mayores rendimientos. Y la tUnica manera de cvitar
la marcha de esta riqueza es pagar mayores infereses, para evitar que los mercados
financieros internacionales succionen’ los recursos monetarios de nuestra economia.
La fijacién de los topes o limites cuantitativos a los intercses ha decjado de ser un
problema meramente domdéstico, para convertirse eh un asunto que c¢s menester
resolver dentro de un marco econdmico internacianal.

La inflacién padecida por Venezuela desde 1974, que durantc varios afos
ha sobrepasado ¢l veinte por ciento anual, y la presién al alza de los intereses
en los mercados financieros intcrnacionales nos han .obligade a no seguir rindiéndole
culto supersticioso a dos fetiches de otros tlempos a la limitacién de la tasa de
interés anclada para siempre en cl doce por ciento anual y a la concepcién de que
quien pcrc1be un interés superlor a esa tasa incurre en cl delito de usura. Los
hechos econdmicos, ton su’ peso avasallante, obligan a la révisién de los vicjos
conceptos: el doce por ciento era un mtcres optime en un mundo sin ‘inflacién,
pero no lo es mas en un umverso economlco en el cual la moncda se dcterlora de
manera paulatina. . : :

S N - o e e -
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3. La jurisprudencia rompe lanzas

El respcto a Iz olrora sacrosanta limitacién del doce por ciento anual y el
temor a incurrir en el delito dc usura nos obligan, frente a la realidad innegable
del alza de las tasas de intereses -—presionada por la inflacién vy por las repercu-
siones sobre In cconomia venezelana de la subida de los intereses cn los mercados
internacionales—, a fracturar la limitacién . del doce por ciento anual, bajo la
aparicncia de que la respetabamos. Para no decir que estibamos cobrando mis del
doce por ciento anual —porque otra cosa no podiamos hacer—, encontramos la
féormula migica de las “comisiones”. El temperamento,_latino cs dado a tratar de
modificar la realidad con meras palabras: se cobraba cl doce por cicnto anual
y, adicienalmente, una “comisién”, pero una “comisiéon” que en muchos casos no
correspondia a ningln scrvicio prestada por el prestamista al prestataric, una “co-
misiébn” que no era otra cosa que un interés cnmascarado, que un interés re-
cubicrto con ¢l término. de “comisidn”. Esta situacién artificial vy cngafiosa tenfa
que scr sincerada cn algin ‘momento, mediante alguna interpretacién .razonable
de Ia lcgislacion existente en Venczucta sobre las limitaciones a las tasas de intereses.
Esa fuc la labor importante cumplida por la jurisprudencia venczolana, a travis
de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Adminis-
trativa el dia 19 de febrero de 1981, a la cual nos referiremos detalladamente
en el curso de la presente exposicién.

Las leyes, cspecialmente cuando versan sobre asuntos econdmicos, deben inter-
pretarsc en funcidn de la rcalidad existenlc en un momento dado; esta fue la labor
cumplida por la jurisprudencia venezolana cn la sentencia aludida anteriormente,
con -la cual sc pretendié construir —con bastante acierto—, con las disposiciones
legales que nucstra. legislacién ofrece, un sistema articulado, congruente y a tono
con la realidad actual sobre ios topes o limites de los intereses. En dicha sentencia
el més Alto Tribunal -de la Repiblica, como si se tratara dc ordenar un rompe-
cabezas desarmado, hace referencia a las diversas disposiciones legales que en nues-
tro ordenamiento juridico sefialan topes o limites a los intcreses, con el objeto
de demarcar su dmbito propio de aplicacién. La Corte Suprema hace referencia
a los articulos 1.746 del Cédigo Civil: 108 decl Cédigo de Comercio; 1¢ del
Dccreto-Ley N? 247; 6° de la Ley de Proteccién al Consumidor; 46 de Ia Ley del
Banco Central de Venczuela; y 153, ordinal 12, de la Ley General de Bancos y
Otros Institutos de Crédito, con la finalidad de interpretar cada uno de ellos y de
limitar sus respectivos alcances. La interpretacién que de esa normativa hace la
Corte tienc la virtud —a mi mancra de ver las cosas— de no ignorar todo ese
panorama econémico —que hemos descrito—, caracterizado por la inflacién v la
subida dc los intercses a nivel mundial, v la neccesidad de proteger a Venezuela
de la potencial succién de .su riqueza frentec a las ofertas de clevadas tasas de
intereses en el mcrcado internacional.

-La sentencia mencionada, aunque pasé un tanto desapercibida, es una impor-
tantisima decisién que debe ser tenida muy en cuenta para determinar los topes
o limites cuantitativos a los interescs. He juzgado conveniente, por eso, que el
centro de gravedad de mi exposicidn debe localizarse en el contenido de csa sen-
tencia y en la doctrina que ella establece, para que los abogados, a quicnes csta
exposicion esti dirigida, se hagan de una UGtil herramienta que les habilite para
cumplir mejor la funcién de asesoramiento y de patrocinio de intereses ajenos que
les estd confinda. El conocimiento de la sentencia ayuda a moverse clasticamente
en esc terrcno, hasta ahora -minado de dudas, de cudles son los topes o limites
legales al interés cn Venezuela. Voy, primero, a rescfiar los antecedentes. que con-
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dujeron al citado pronunciamiento judicial y, a renglén seguido, a destacar los
diversos puntos que componen la doctrina sentada por ¢l mas alto Tribunal de Ila
Republica.

. LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DEL 19 DE FEBRERC DE 1981 ’

1. Reseia de antecedentes

En fecha 24 de noviembre de 1980 un distinguido abogado, procediendo
por sus propios derechos y alegando el interés que le confiere su profesién de
abogado, la cual le impone —segin adujo— la “obligacién moral y civica de la
defensa especifica de las instituciones juridicas sobre las que descansan la organi-
zacién democratica y legal del Estado venezolano”, demandé la nulidad, por ilega-
lidad. de seis Resoluciones del Banco Central de Venezuela, dos dc ellas del 11 de
noviembre de 1980 y cuatro de ellas del 17 de noviembre del mismo afio. Sostuvo
el demandante que, de acuerdo a la legislacién vigente en Venezuela, la tasa
maxima de interés permitida en caso de préstamo no puede exceder en ninguna
forma del doce por ciento anual, ya que a cllo se oponen las disposiciones de los
articulos 1.746 del Cédigo Civil, 108 del Cédigo de Comercio y 17 del Decreto-Ley
Ne 247, del 9 de abril de 1946, “sobre represién de la usura”; v que las facultades
que otras disposiciones legales, como la Ley del Banco Central de Venezuela y la
Ley de Proteccion al Consumidor, otorgan a determinados organismos para fijar
limites a las tasas de interés, deben cntendersc conferidas deniro del contexto general
de Ia legislacién, y sujetas a los limites en ella previstos. Aduce luego el impugnante
que las Resoluciones atacadas facuitan a los bancos y sociedades financieras para
cobrar intereses hasta del doce por ciento anual, y, ademds, para cobrar comisiones
por todos los servicios y operaciones accesorias, relacionadas directa o indirecta-
mente con los créditos o préstamos que conceden, y que tales Resoluciones son
ilegales, al autorizar el cobro de intereses excedentes del doce por ciento anual,
pues aunque en dichas Resoluciones se alude a “comisiones”, éstas no son tales,
sino verdaderos intereses disfrazados con el nombre de “comisiones”, porque ¢éstas
ticnen forzosamente que constituir pagos retributivos de servicios prestados por los
institutos de crédito a sus clientes. El demandante solicité la declaratoria de nulidad
de todas las mencionadas Resoluciones, por ser violatorias de las disposiciones
legales mencionadas. Por auto de 2 de diciembre de 1980, el Juzgado de Sustan-
ciacién de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia declaré
que la competencia para conocer del recurso de nulidad intentade correspondia
a la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, pero, al propio tiempo, dada
la importancia de la materia, se permitié recomendar a la Sala que, cn uso de la
facultad que le confiere el ordinal 29 del articulo 42 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, se¢ abocara al conocimiento de la accidén. Por auto del 4 de
diciembre de 1980, la Sala acogié la recomendacién del Juzgado de Sustanciacion
y declaré la cuestién suscitada de urgente resolucién. La Corte dicté sentencia en
¢l caso de la especie ¢l dia 19 de febrero de 1981, declarando sin lugar la accién
intentada. Este pronunciamiento se halla precedido de un estudio sobre cl contenido
y alcance de todas y cada una de las disposiciones legales, relativas a los topes
o limites de intereses, que ¢l demandante denuncié como quebrantudas por las
Resolucioncs objeto de impugnacién. Vamos a hacer referencia, seguidamente, a
cada una de esas disposiciones legales y a la doctrina sentada por la Corte en
relacién a las mismas.
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2. La significacién juridica del ariiculo 108 del Cédigo de Comercio

La primera disposicién analizada por la Corte es el articulo 108 del Cddigo
de Comercio, ¢l cual fue promulgado en el afo 1919. Como el examen realizado
por el mas alto Tribunal de la Republica es cronoldgico, se explica gue esta sea
la primera disposicion legal objeto de su estudio.

El articulo 108 del Codigo de Comercio dispone que “las decudas mercantiies
de sumas de dinero liquidas y exigibles devengan dc pleno derecho el interés
corriente en ¢l mercado, siempre que éste no exceda del doce por ciento anual”.
La Corte estima pertinente hacerse dos rcflexiones e¢n torno a esta disposicion lcgal.
La primera, que la misma no se refiere especificamente al contrato de préstamo
mercantil sino que se trata de un precepto de caricter gencral que abarca todo
género de obligaciones mercantiles que puedan originar una deuda liquida y exigible.
La disposiciéon legal en comento puede referirse asi a la deuda originada en un
préstamo, como también en una compra-venta, o en el flete insoluto de una nave,
0 en los cdnones de arrendamiento de un local comercial.

La segunda observacidn consiste en que el articulo 108 del Cédigo de Comercio
se refiere a intereses legales y no a intereses convencionales;, es una disposicién
supletoria de la voluntad de las partes, que contempla un interés ope legis en los
casos de sumas de dinero liquidas y exigibles. Las partes podrian, mediante acuer-
dos, estipular una tasa de interés difcrentc a la contemplada en ¢l articulo 108.
Si no la contemplan, y si se trata de una suma de dinero liquida y cxigible, ésta
devenga de pleno derecho el interés corriente en el mercado, siempre que ¢éste no
exceda del doce por ciento anual.

Estos intereses legales contemplados en el articulo 108 del Cédigo de Comercio
dificren de los previstos en materia civil por el articulo 1,277 del Coédigo Civil,
el cual limita al interés del tres por ciento anual la indemnizacion exigible al deudor
por el retardo en el cumplimiento de una obligacién dineraria. Mientras ¢l interés
legal, en materia mercantil, es el del mercado, siempre que éste no sobrepase
el doce por ciento anual; en materia civil el interés legal, es decir, cl interés que
rige a falta de acuerdo ecs el tres por ciento anual, y nada madas. El interés legal
mercantil es variable, porque es el del mercado, en tanto que el interés legal civil
es fijo: el tres por ciento anual.

Distinto es el régimen del interés convencional. En materia civil, el interés
convencional sélo ticne tres limitaciones: primero, las cstablecidas en leyes espe-
ciales; scgundo, en defecto de limitaciones contempladas en leyes cspeciales, el
interés no puede exceder en una mitad al que se probare haber sido interés corrientc
al tiempo de la convencién; si el interés pactado excede en una mitad al interés
corriente, el Juez lo reducird a dicho interés corriente, si asi lo solicita el deudor;
tercero, el interés del dinero prestado con garantia hipotecaria no pucde cxceder
en ningln caso del doce por ciento anual.

El interés convencional en materia mercantil podria decirse que, en principio,
noe cstd sujeto a limitaciones. Este es el espiritu que anima al legislador mercantil
y ¢ que fluye con diafanidad de varias disposiciones del Cédigo de Comercio;
asf, en el articulo 414 del Cédigo de Comercio, s¢ contempla la posibilidad de
estipular intereses en las letras de cambio a la vista y a cierto ticmpo vista; ¢l tipo
dc interés debe indicarse en la letra y a falta de indicacidn es del cinco por ciento
anual. Esta tasa, como sc¢ obscrva, sélo rige para el caso de falta de indicacién,
lo que quicre decir que el librador puede indicar la tasa a voluntad. El articulo 529
del Cédigo de Comercio, referente al préstamo mercantil, autoriza expresamente
la estipulacion de intereses distintos a los corrientes en plaza. El articulo 530,
también referente al préstamo mercantil, permite, en determinadas hipOtesis, el
anatocismo, es decir, el cobro de intereses sobre intereses. El articulo 524 del
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Cédigo de Comercio contempla la capitalizacion ape flegis de intereses en la cuenta
corriente bancaria. El articulo 525 del Cédigo de Comercio, virtualmente derogado
hoy por las especialisimas normas de la Ley de Banco Central de Venezucla y de
la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito, permitia cn el contrato
de cuenta corriente bancaria que las partes fijaran la tasa de interés, las comisioncs
y todas las demas estipulaciones que definieran el arrcglo econdémico de intercses
cntre el banco y el cliente. Es meridiano, de consiguicnte, que en materia mercantil
el interés convencional carece, en principio, de las limitaciones a que estd sujeto
el interés civil. Sin embargo, no seria lGgico afirmar que en materia mercantil
no existe limitacién alguna a la cuantia de los intereses, porque cllo equivaldria
a consagrar la posibilidad del cobro abusivo de intereses, lo que resulta inadmisible
si se considera que el orden piblico y las buenas costumbres repudian la usura.
Se justifica sostener por ello, con base en la disposicién del articulo 8 del Codigo
de Comercio —que en los casos no contemplados por éste dispone la aplicacion
de las normas del Cédigo Civil—, que en materia mercantil también rige ia limi-
tacién contemplada en el articulo 1.746 del Cédigo Civil, en el sentido de que
¢l interés conmvencional no puede exceder en mas de la mitad al interés corriente;
y esta limitacién, asi en materia civil como cn materia mercantil, no sdlo rige
para el préstamo, que es el contrato al cual de mancra frontal y dirccta sc refierc
la limitacién, sino que rige para cualquier otra especie de convencién, a la cual
debe aplicarsele por analogia. '

De la sentencia de la Corte deriva quc las Resoluciones del Banco Central
de Venezuela cuya nulidad fue demandada, no vulneran la dispesicion del articulo
108 del Cédigo de Comercio, perque ella se refiere al interés que por ministerio de
la ley devengan las sumas de dinero liquidas y exigibles, y las susodichas Resolu-
ciones se limitan, lisa y llanamente, a fijar limites a los interescs activos y pasivos
que las instituciones de crédito pucden cobrar o pagar a sus clientes, con motivo
de las operaciones que realicen; no se trata dc intereses legales, sino de intercscs
convencionales, que las institucioncs de crédito pactardn con sus clientes, dentro
de las limitaciones establecidas. La normativa del articulo 108 del Cédigo de Co-
mercio, a juicio de la Corte, no ha sido lastimada, pues, por las Resoluciones
atacadas.

3. Alcances del articulo 1.746 del Cddigo Civil

El segundo articulo al cual pasa revista la Corte, ¢l segundo en edad de los
que ¢l demandante denuncia que han sido violados, cs el articulo 1.746 dcl Cédigo
Civil, mencionado con precedencia. Conforme a esta disposicién, *“cl intcrés cs
legal o convencional. El interés lcgal es el 3% anual. El interés convencional
no tiene mds limite que los que fueren designados por ley cspecial; salvo que,
no limitdndolo la ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido interés
corriente a! tiempo de la convencién, caso en el cual serd reducido por cl Jucz
a dicho interés corriente, si lo solicita el deudor. El interés convencional debe
comprobarse por escrito cuando no es admisible la prueba de testigos para com-
probar la obligacién principal. El interés del dinero prestado con garantia hipotecaria
no podri exceder en ningin caso del uno por ciento mensual®.

El contenido de esta disposicién ha sido comentado ampliamente al hacer
referencia a la normativa del articulo 108 del Cddigo de Comercio. Sélo resta
llamar la atencién sobre el (ltimo aparte del precepto legal transcrito, scgin cl
cual “el interés del dinero prestado con garantia hipotecaria no puede exceder cn
ningdn caso del uno por ciento mensual”. Interesa pomer de relicve esta preceptiva
porque quien demandd la nulidad de las Resoluciones del Banco Central pretende
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gue éstas la han violado, al sobrepasar -—seguin dice— el limite del doce por ciento
anual.

La Corte destaca, en primer término, que esta normativa ha sido dictada para
la contratacién civil y que las operaciones realizadas por las instituciones banca-
rias siempre tienen cardcter mercantil, porque segin el ordinal 14 del articulo 2¢
del Cédigo de Comercio, son actos objetivos de comercio “las opcraciones de Banco
y las de cambio”. Si la esfera de aplicacién del articulo 1.746 es la civil, mal pudo
esta disposicidn ser quebrantada por las Resoluciones del Banco Central, que sc
reficren a operaciones de la banca, esto es, a operaciones mercantiles.

Observa la Corte, de otro lado, que el ultimo aparte del articulo 1.746 del
Cédigo Civil se refiere al préstamo, y al préstamo con garantia hipotecaria, y que
sélo en tal hipStesis seria €l aplicable, ya que tratandose de una disposicién limi-
tativa su interpretacién debe ser estricta, vale decir, restringida a la hipStesis con-
creta gue ella contempla. Por manera, pues, que c¢n el ncgado supuecsto de que
esa normativa fuera aplicable a las operaciones bancarias habria que restringir su
vigencia solamcnte a los préstamos garantizados con hipoteca concedidos por los
bancos, ¥ no todas las operaciomes bancarias son préstamos, ni todos los préstamos
estan garantizados con hipoteca, ni las Resoluciones atacadas aluden al supuesto
de hecho de la norma que se dice quebrantada.

El tltimo aparte del articulo 1.746 del Cédigo Civil, cn opinién dc la Cortc,
no serfa aplicable, a guisa de ejemplo, a la cuenta corriente garantizada con hipo-
tcca, mencionada c¢n el articulo 516 del Cddigo de Comercio, Tampoco seria
aplicable, afiadimos nosotros, a las operacioncs de descuento, ni a cualcsquicra
otras que no encuadraran exactamentc dentro del molde del préstamo.

La limitacién contenida en cl dltimo aparte del articulo 1.746 del Cdédigo Civil
resulta inaplicable, por lo tanto, cen el scctor de la contratacién bancaria y por cllo
mal pudo ser violada por las Resoluciones impugnadas.

4. Lo que queda del articulo 19 del Decreto-Ley N9 247

Pasa la Corte cn su fallo, acto continuo, a referirse al articulo 1? del Deereto-
Ley N° 247, sobre “represién de la usura”, del 9 de abril de 1946, el cual, copiado
a la letra, dice asi: “Cualquicra que intencicnalmente se valga de las necesidades
apremiantes de otro para obtener para si o para un tercero una prestacién, cesidn,
garantfa o algo anilogo que implique una ventaja o beneficio quec tomando cn
cuenta las circunstancias concomitantes, resuitarc notoriamente desproporcionada a
la contraprestacion o entrega que por su parte verificare, seri castigado con prisién
hasta de dos afios o con multa hasta de diez mil bolivares (Bs. 10.000,00). Sin
perjuicio de la limitacién que establece el Céddigo Civil en su articuio 1.746, se
considera constitutivo del delito de usura ¢l préstamo de dinero en el cual sc
estipule o de alguna manera sc obtenga un interés que exceda del uno por ciento
(1% ) mensual”.

Los puntos fundamentales de la doctrina de la Corte que merecen ser destaca-
dos, en relacién con la normativa copiada, son los siguientés:

1) El prop6sitc del Decreto-Ley N¢ 247 fue combatir la usura y proteger
a las clases desposeidas y a todo aquel que llegare a encontrarse en condicién de
inferioridad econémica y moral para defendersc contra la indebida explotacién. Asi
resulta dc los “considerandos™ que preceden a la normativa del Decreto. Al ser
esto asi, resulta cvidente que estc Decrcto sdlo es aplicable en el campo de la
contratacion civil y no en ¢l campo de la contratacién mercantil; quiencs frecuentan
las instituciones bancarias no son precisamentc los desposeidos. De alli deriva que
normas dictadas para la contratacion bancaria, como las contenidas e¢n las Resolu-
ciones atacadas, que son normas de caricter mercantil, jamds pucdan haber violado
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la preceptiva del Decreto-Ley N2 247. Vigoriza esta interpretacién el hecho de que
en el tnico aparte del articulo 12 del Decreto-Ley N° 247 se dice que “sin perjuicio
de la limitacién que establece el Codigo Civil en su articulo 1.746...7, lo que
revela claramente que el legislador, al dictar el referido Decreto-Ley, tuvo en mente
la esfera de las relaciones gobernadas por el Cddigo Civil, es decir, el dmbito
de la contratacién civil Gnicamente.

2) El delito de usura tipificado en el encabezamiento del articulo 19 del
Decreto-Ley N® 247 ha cesado em su vigencia, porque la Ley de Proteccién al
Consumidor, promulgada el 2 de septiembre de 1974, en su articulo 69, definid
de otra manera el delito de usura. Por ser la Ley de Proteccién al Consumidor
posterior al Decreto-Ley N¢ 247, la definicién del delito de usura contenida en
aquélla sustituye a la prevista en el Decreto comentado, en virtud del principio
lex posterior derogat priori. Aunque las diferencias entre ambas definiciones son de
matices, no cabe duda que entre ellas median diferencias, y que a la definicion
mis reciente (a la contenida en la Ley de Proteccién al Consumidor) debe otor-
garsele primacia.

3) Finalmente, en concepto de la Coste, alin sobrevive la sancién para el
delitc de usura prevista en el articulo 19 del Decreto-Ley N® 247, toda vez que
para ese delito no se contempla ninguna otra sancién en el resto del ordenamiento
juridico.

Comoquiera que, segiin la doctrina del mas Alto Tribunal de la Repiblica,
la esfera de aplicacién del Decreto-Ley N9 247 sobre “represion de la usura” es
fGnicamente civil, las Resoluciones atacadas en ningin caso pudieron quebrantar su
normativa,

5. Sobre el articulo 6% de la Ley de Proteccion al Consumidor

La tercera disposicion legal a la cual alude la Corte, entre las que el deman-
dantc sefiala como infringidas por las Resoluciones del Bance Central, es el articulo
62 de la Ley de Proteccion al Consumidor, €l cual dispone:

“Constituye delito de usura tode acuerdo o convemio, cualquicra que sea
su naturaleza, por el cual una de las partes obtenga para si o para un tercero,
directa o indirectamente, una prestacién que implique una ventaja o beneficio
notoriamente desproporcionado a la contraprestacién que por su parte verifica,
en atencién a las circunstancias en que se realice la operacién.

En las operaciones de crédito o de financiamiento no podri obtenerse a tftulo
de intercses, comisiones y recargos de servicio, ninguna cantidad por ecncima
de los méximos que scan fijados por el Ejecutivo Nacional, oida la opinidn
del Banco Central de Venezuela, en atencidon a las condiciones existentes en
el mercado financiero nacional. Los infractores de esta disposicidn incurririn
también en delito de usura.

En estos casos se aplicard la pena prevista en la legislacidén respectiva para
el delito de usura™

La doctrina sentada por el mas Alto Tribunal de la Repablica, en relacién
con la disposicién copiada, ya ha sido expuesta con anterioridad. Baste agregar,
apenas, que, segin la Corte, tan pronto como el Ejecutivo Nacional, oida la opinién
del Banco Central de Venezuela, cumpla con el deber de fijar las tasas maximas
de interés para las operaciones de crédito o financiamiento realizadas por particu-
lares o entidades no regidas por la Ley General de Bancos y Otros Institutos de
Crédito, incurre en el delito de usura quien sobrepase los topes establecidos,
de lo que deriva que el primer aparte del articulo 6% de la Ley de Proteccidén al

T
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Consumidor no le es aplicable a las instituciones regidas por la Ley General de
Bancos y Otros Institutos de Crédito; es obligado concluir, pues, que las Resolu-
ciones del Banco Central de Venezucela que fucron impugnadas, nunca pudicron
quebrantar la referida disposicién.

6. Los intereses bancarios sélo los gobierna el Banco Central

Pasa la Corte, finalmente, a hacer referencia a la normativa que le atribuye
al Banco Central de Venezuela la facultad de fijar las tasas méiximas y minimas
de interés que los bancos e institutos de crédito, privados y ptblicos, regidos por
la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito, y por otras leyes, podran
cobrar y pagar por las distintas operaciones activas y pasivas que realicen. La Corte
alude directamente a la disposicién inserta cn el articulo 46 de la Lev del Banco
Central de Venczuela, en consonancia con la del ordinal 12 del articulo 153 de
la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito, y destaca la circunstancia
de que en esas disposiciones no se le fijan limites al Banco Central de Venezuela
para fijar.las tasas mdximas y minimas de intereses, y que el legislador no podia
haber obrado de modo distinto, va que si hubiera puesto limites a tal facultad,
el Banco Central no podria cumplir algunas de sus finalidades ecsenciales, como
crear y mantener condiciones monetarias, crediticias y cambiarias favorables a la
estabilidad de la moneda, al equilibrio cconémico y al desarrolle ordenado de la
economia.

Las facultades del Banco Central de Vcnezuela —en el sentir de la Corte—
no estén limitadas por las disposiciones establecedoras de la tasa méxima del doce
por ciento anual, en parte porque las operaciones bancarias son operaciones mer-
cantiles, y los intecreses comvencionales mercantiles no se hallan afectados por esa
limitacidn, y en parte también, porque el sector bancario es especial dentro del
dmbito de Io comercial, y en él sdlo rigen las normas que facultan al Banco Central
de Venezuela para fijar las tasas miximas y minimas de interés.

La Corte subraya que “es un hecho pablico y notorio que las tasas de interés
han subido en todos los mercados del mundo”; que “Venezuela no podia perma-
necer como una isla en este universo interdependiente e inflacionario sin exponerse
al riesgo de graves dafios en su economia y en su moneda”, v finalmente, que
“a prevenirlos han estado encaminadas sin duda las Resoluciones del Banco Central
de Venczuela impugnadas por ¢l demandante”. Concluye la Corte estableciendo que
“por las razones expuestas, aun admitiendo la afirmacién del actor de que las
comisiones fijadas por el Banco Central de Venezucla no serian sino intereses
adicionales disfrazados, ha quedado claramente establecido que aquéllas no violan
ninguna disposicién legal que les sea aplicable, v, por tanto, no estin viciadas
de nulidad las Resoluciones impugnadas por la presente accin”.

La facultad atribuida al Banco Central para fijar las tasas de interés es, segin
la Corte, dadas las finalidades de la vpotestad atribuida al Banco Central, “una
facultad discrecional que no podria ser interferida por ningfin otro poder de la
Repiiblica, sin desnaturalizar y dejar sin efecto las finalidades esenciales del primer
instituto bancario del pafs vy sin sentido las facultades que se le han otorgado para
el cumplimiento de las mismas”.

7. Conclusiones

De Io sentado por el més Alto Tribunal de la Republica, en su resefiada
sentencia del 19 de febrero de 1981, derivan las siguientes conclusiones:

1) Los intereses son legales o convencionales;
2) Los intereses son civiles o mercantiles;
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3) El interés legal civil es el tres por cicnte anual;

4) El interés legal mercantil es el corricnte en el mercado, siempre que éste no
exceda del doce por ciento anual;

5) El interés convencional en materia civil ticne como limites los que establezcan
leyes especiales; si la ley no los limita, no pucden exceder en una mitad al
que sc probare haber sido interés corriente al tiempo de la convencidn, ¥ en
los casos de dinero prestado con garantia hipotecaria, el interés no puede
exceder del uno por ciento mensual;

6) Fl interés convencional en materia mercantil tiene una sola limitacién, con-
templada en el articulo 1.746 del Cédigo Civil, aplicable a la materia co-
mercial con base en la disposicién del articulo 8 del Cddigo de Comercio,
el cual ordena aplicar los preceptos del Cédigo Civil en los casos no resueltos
por él expresamente. Esa limitacién consiste en que ¢! interés no puede exce-
der en una mitad al que sc probare haber side interés corriente al ‘ticmpo
de la convencidn;

7) Aunque la limitacién antes mencionada del articulo 1.746 del Cadigo Civil
se refiere especificamente al contrato dec préstamo, “debe extenderse por
analogia a cualquicr otra convencién en la que se estipule ¢l pago de in-
tereses”;

8) El Decreto-Ley N 247, sobre “rcpresién de la usura®, sélo e¢s aplicable cn
materia civil;

9) La definicién del delito de usura no cs ya mds la que figura en el Decreto-
Ley N? 247, sino la que aparecié posteriormente en el articulo 6° de la Ley
de Proteccién al Consumidor;

10) Adn sobrevive la pena para el delito de usura, contemplada en el Decreto-Ley
Ne 247;

11) Incurren en el delito de usura: a) quienes en materia civil presten dinero

‘ a un interés excedente del uno por ciento mensual; y b) quiencs cn las ope-
raciones de crédito o de financiamiento obtengan a titulo de intereses, comi-
siones y recargos de servicio, cantidades que sobrepasen las méaximas quc sean
fijadas por el Ejecutivo Nacional, ofda la opinion del Banco Central de
Venczuela; y .

12) Aungue la materia bancaria cs mercantil, en clla no rizen las limitaciones
generales sobre intereses que imperan en los dominios de lo comercial. sino
Ginicamente lo que disponga ¢l Banco Central de Venezuela, en ejercicio de
las facultades que le estdn atribuidas para fijar las tasas activas y pasivas de
intcreses. En materia bancaria no rigen ni la limitacién del doce por cicnto
anual, ni limitacién alguna diferentc a las que pucda establccer el Banco
Central de Venezuela,

Hemos destacado, en la forma que precede, los aspectos mdas importantes de
la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia en su sentencia del 19 de
febrero de 1981. Esa doctrina es fundamental para determinar cudles son los topes
o limites cuantitativos del interés en la legislacién venczolana actual. Se puede dis-
crepar sobre aspectos de la referida doctrina, pero hay que aceptar que clla cons-
tituye un intento serio, y por tanto laudable, dc interpretar la legislacién venezolana
en concordancia con la realidad econdémica de hoy, caracterizada por la existencia
de un proceso inflacionario y por lIa cxigencia de clevadas tasas de interés. Si la
Corte hubicra interpretado las disposiciones legales de manera distinta a como lo
hizo, hubiera procedido a espaldas del diario acontecer. .

Conocer los lincamientos de esta doctrina se hace necesario para no seguir
insinceramente llamando “comisiones” a los pagos no retributivos de servicio alguno,
a fin de no sobrepasar el otrora sacrosanto doce por ciento anual. Este lenguaje
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era antes absolutamente initil, en un mundo donde los candidos ya desaparccieron,
y es hoy una solemnc bobada, en presencia de la doctrina del mas Alto Tribunal
de la Republica. : .

La doctrina de la Corte Suprema vino, pocos meses mdis tarde, a apuntalar,
y a servir de soporte y fundamento, a la Resolucion N% 81-08-01 de! Banco Central
de Venezuela, de fecha 25 de agosto de 1981, que dejoé en libertad a los bancos
para determinar las tasas de interés, tanto activas como pasivas, de las operaciones
que realicen. ’ ,

Lo deseable seria, en el futuro, poseer una legislacién que sistematice todo
lo concerniente a las limitacioncs del interés, en los diversos campos de la actividad
humana, y que coloque al intérprete, en la materia, al abrigo de dudas e incertezas.
La doctrina de la Corte Suprema de Justicia, en el entretanto, cumple la funcién
de un tragaluz, en un 4rea hasta ahora pcnumbrosa, que ya casi nos resignibamos
a aceptar como cubierta para siempre por un denso follaje de confusidn,

Ciertamente, la sentencia circunscribe sus efectos —materiales y procesales— al
caso sub iudice, pero cuando la doctrina en ella sentada emana del mdis alto Tri-
bunal de la Repiblica, sus proyecciones, en la practica, exceden este reducido
marco, por el respeto que ella inspira a los Tribunales de Instancia. Ademés,
parece incontestable que dificilmente podria calificarse de ilicito penal una conducta
que de acuerdo a esa doctrina —mientras persista— no seria incriminable.






BIBLIOGRAFIA






Libros

Hans-Joachim LEU, Introduccién al Derecho Internacional Penal. Ministerio de
Relaciones Exteriores - Investigaciones del Instituto de Asuntos Internacionales. -
Caracas, 1982.

El profcsor Hans-Joachim Leu, de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Central de Venezuela, actualmente Sccretario Ejecutivo del Ins-
tituto de Asuntos Internacionales del Ministerto de Relaciones Exteriores, acaba de
publicar un valioso e intcresante libro de 174 paginas, titulado Introduccion al De-
recho Internacional Penal, con una presentacion del Dr. José Alberto Zambrano
Velasco, Ministro de Relaciones Exteriorcs.

Dice ¢l Dr. Zambrano Velasco que “el trabajo del profesor Hans-Joachim Leu

constituye la primera publicacién de Investigaciones del Instituto de Asuntos Inter-
nacionales”, y agrega: “El excelente cstudio de Hans-Joachim ILeu, quicn es un
brillante especialista dcl Derecho Internacional y quien afios atrds fue mi colabo-
rador en la Universidad Central de Venezuela, cuando me correspondid ejercer el
cargo de Deccano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, se vincula,, pese
a que su titulo no lo pucda indicar, a uno de los objetivos asignados reglamentaria-
mente al Instituto de Asuntos Internacionales, esto cs, el anilisis de problemas
relevantes para las relaciones exteriores de Venczuela”. '

El profesor Leu ha realizado un excelente trabajo en el cual ha unido sus
vastos conocimicntos en la rama del Derecho Internacional Piblico, con los que
atafien al Derecho Penal, disciplina csta a Ia cual también ha consagrado desde
su paso por las aulas universitarins como estudiante y posteriormente como inves-
tigador en ¢l Instituto de Estudios Politicos de la Universidad Central de Vcnezuela,
especial estudio que lo ha capacitado en forma excepcional para entrarse en los
problemas que presenta la concepcién certera del Derecho Internacional Penal.

El libro del profesor Leu ostenta un claro métedo y una excelente precisidn
en los conceptos. Este trabajo es la culminacién de sus investigaciones en la fiso-
nomia penal del Derecho Internacional Pidblico, pues con anterioridad habia reali-
zado y publicado importantes trabajos, entre ellos, “La Ley de Delitos Internacionales
de Bangladesh”, 1976; “El Derecho Internacional Penal: origen, desarrollo y con-
troversia en torno a su conceptualizacidon”, 1979; “La Tortura como Delito de
Derccho Internacional”, 1980; “El Terrorismo como Delito de Derecho Internacio-
nal”, en Libro Homenajc al profesor Antonio Moles Caubet, 1981, y otros impor-
tantes trabajos.

Al rcpasar cl indice de puntos esbozados y tratados por el autor, sc aprecia
la importancia de la obra que servird a profesores y a estudiantes para orientar
sus conocimientos en esta importante rama de las disciplinas juridicas.

El libro estd divido cn seis partes. La primera es la Introduccidn, en la cual
se tratan puntos rclacionados con la sobcrania estatal, la responsabilidad internacio-
nal. y conceptos generales sobre crimenes y delitos contra el derecho internacional.
En la segunda parte estudia lo referente a la definicién del Derecho Internacional
Penal, anteccdentes, origenes y Ia ubicacién de éstos en el Tratado de Versalles
y el enjuicianmiento por crimenes de guerra del Emperador dec Alemania Guiller-
mo II de Hohcnzollern, asi como el proceso de Nuremberg contra los jerarcas
nazis, proceso este cuya juridicidad ha sido muy discutida por las condenatorias
contra el principio nullum delictum sine lege, nulla poena sine lege, aunque el autor
se inclina a su lcgalidad por la existencia de los Tabestaenden, pucs “los delitos
penados alli eran tales en virtud del Derecho Internacional Piblico, vigente para
¢l momento de su comisién” (pag. 46).
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En la tercera parte trata de los delitos contra el Derecho Internacional, como
la pirateria, actos de hostilidad, actos de quebrantamiento de principios internacio-
nales, atentados a los jefes de naciones extranjeras y el decoro de las mismas.
En la cuarta parte hace una exposicion sobre los delicta juris gentium, con refe-
rencia al Derecho Penal venezolano. En la quinta parte se refiere a la’ Jurisdiccion
Penal Internacional, punto este muy debatido y que para algunos es fundamental
para cl enjuiciamiento de los delitos contra la humanidad y en general los Ilamados
contra el Derecho Internacional. En concepto del autor, “cl Derecho Internacional
Penal no requiere, como condicién de existencia, de una jurisdiccién penal inter-
nacional para posibilitar el enjuiciamiento de los que hayan cometido delitos esta-
blecidos como tales por aquél. El mismo hecho de que los delitos de Derecho
Internacional incuestionablemente existentes quedan vinculados para su debida san-
cién, a las distintas jurisdicciones penales nacionales, ademis de otros pronuncia-
mientos de la norma juridico-internacional respectiva, sobre ciertos aspectos juris-
diccionales, confirma esta afirmacién” (pag. 150).

La sexta parte la destina a algunos “apéndices”, como el “Proyecto de Cddigo
de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad” y “Cédigo Refundido
de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad”.

Aunque, como es natural, podamos tener en algunos puntos criterios disimiles
con el autor, tal circunstancia no impide que consideremos la obra del profesor Leu
como dec suma importancia por los diversos aspectos en que se fundamenta la
existencia del Derecho Internacional Penal. Consideramos que todavia faltan orien-
taciones firmes que consoliden tal existencia, como serfan las que se refieren a la
formacién de un Cédigo Penal de obligatoria observancia y aplicacién internacional.
Posiblemente los tratados parciales sobre determinados delitos que obliguen a los
paises que los hayan suscrito y ratificado a incluir dichos delitos en sus Cédigos
Penales, como ha sucedido con la convencién sobre el delito de genocidio, podrin
dar un aspecto universal a la represién de los hechos delictuosos contra la huma-
nidad y los dercchos humanos,

Felicitamos cordialmente al profesor Hans Joachim Leu por esta cxcclente
aportacion a los estudios juridicos, y nos sentimos intimamente complacidos al
hacer la presente rtesciia de su obra que habriamos deseado extenderla a todos
los puntos y problemas en ella tratados, los cuales, por su precisién y originalidad,
requerirfan una completa revision a fin de proporcionar a los lectores y personas
interesadas en estos problemas una amplia visidn de sus componentes histéricos
y juridicos asi como las interesantes proyecciones del pemnsamiento de su autor.

Tulioc Chiossone
Individuo de Niimero de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales
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- PACTUALITE JURIDIQUE-DROIT ADMINISTRATIF, Moniteur S. A., Paris,
N¢ 10, octubre 1981.

Maric-Jos¢ GUEDON, Régularité interne de Tl'acte administratif et pouvoir de sub-
stirution du juge, pp. 443-451.

En virtud de su poder de sustitucidon, el jucz administrativo en Francia puede
reformar ciertos elementos de la legalidad intcrna (concretamente, base legal vy
motivos) de una decisién administrativa objetivamente valida pero mal fundamen-
tada por la Administracion. Tal facultad representa un interesante aspecto del tema
relativo al alcance del control jurisdiccional, en un pais en donde el juez nunca se
ha reconocido un poder de mando sobre la Administracién y que, ¢n principio,
no controla la oportunidad para no hacer obra de administrador.

Luego de comparar esta sustitucibn con otras técnicas de “convalidacién”
usadas por los jucces (entre otras, la de las causas de impugnacién inoperantes,
la de la pluralidad de motivos y la correccion de errores materiales), la autora
analiza su campo de¢ aplicacién, lo que la obliga a abordar algunas nociones par-
ticularmente delicadas ¢ imprecisas en la docirina, tales como la base legal en tanto
que elemento del acto administrativo, la distincién entre potestad discrecional y
reglada y la distincién entre base legal y motivos. Finalmente examina las moda-
lidades de ejercicio de este poder de sustitucién (caricter facultativo u obligatorio),
asi como sus consecuencias.

Piotr DMCHOWSKI, Les aspects juridigues du probléme de Ienregistrement du
syndicat “Solidarité”, pp. 452-458.

El registro del sindicato polaco “Solidaridad”, luego de su creacién a partir
del acuerdo de Gdansk, dio lugar a una &spera batalla politico-juridica, en donde
ciertamente lo politico privaba sobre lo juridice. El autor presenta aqui los aspectos
juridicos del debate, haciendo un analisis muy interesante del régimen aplicable
en Polonia a los sindicatos y de los mecanismos juridicos por los cuales el Partido
Obrero Unificado Polaco pretendia salvaguardar su primacia v el sindicato “Soli-
daridad” intentaba garantizar su independencia.

Jurisprudencia

En la seccién “Crémnica general de jurisprudencia administrativa francesa”, Fré-
déric TIBERGHIEN y Bruno LASSERRE hacen comentarlos jurisprudenciales sobre
los siguientes temas:

— Alcance de la condicién de reciprocidad en los acuerdos internacionales
prevista en la Constitucion, pp. 459-464.
— Alcance de la obligacion de motivar los actos administrativos, pp. 464-465.

— Prolongacién hacia el mar del terriforio de municipios costeros y delimita-
cién entre dos municipios vecinos, pp. 465-467.

— Control del juez administrativo sobre los actos del Mediador, pp. 467-470.
— Responsabilidad y reparacién del dafio, pp. 470-471.

Gustavo Urdaneta Troconis
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CIVITAS - REVISTA ESPANOLA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Edit.
Civitas S. A., Madrid, N° 27, octubre-diciembre 1980.

Ramén MARTIN MATEO, La promocién de la invesiigacién y el desarrollo, pp.
545-552.

En este breve trabajo (el cual, en realidad, no es mds que un avance de Ia
monografia en curso de publicacidon sobre La Adminisiracion de la Ciencia) sc
ofrece una descripcién sistematica de las diferentes manifestaciones de los estimulos
utilizados por la Administracién para incentivar la investigacién cientifica y tecno-
16gica, clasificindoselos segin el cardcter de las ventajas concedidas y segin ¢l tipo
de relacién producida.

Javier SALAS, Proteccion judicial ordinaria y recurso de amparo frenfe a violacio-
nes de libertades piiblicas, pp. 553-562.

A pesar de lo amplio del titulo de este trabajo, cl propio autor reconocc que
en ¢l mismo sélo se abordan algunas de las muchas cuestiones que plantea la
doble proteccién jurisdiccional que brinda el ordenamicnto espafiol en materia de
derechos fundamentales y libertades piblicas: la suministrada por jueces y tribuna-
les ordinarios (penales, civiles o contencioso-administrativos), con basc a uno dc
los procedimientos regulados en la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona, de 1978, que conmstituyc lo que algunos denominan
“amparo ordinario”; y la del recurso de amparo (denominado, por contraposicioén,
“amparo constitucional”), regulado en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
y ejercitable ante éste.

Dentro de las cuestiones abordadas estd la de la justificacién y funcionalidad
de tal duplicaci6n, llegdndose a la conclusién de que las circunstancias del momento
histérico actual en ese pais justifican plenamente el que se haya asignado la pro-
teccién de los dercchos fundamentales al Tribunal Constitucional, elegido cn su
mayor parte por procedimientos democriticos, frente a un Poder Judicial del que
se puede dudar que haya asimilado completamente la transformacién politica re-
ciente de ese pafs y de que, en consecuencia, sepa reaccionar debidamente frente
a las violaciones de las libertades piblicas.

José Vicente GIMENO SENDRA, Alternativas a la disfuncionalidad del procedi-
miento de ejecucion de sentencias contencioso-administrativas, pp. 563-576.

El sistema de ejecucién de las” sentencias contencioso-administrativas vigente
actualmente en Espafia, ademds de presentar algunos privilegios excepcionales en
favor de la Administracién (principalmente, la atribucién a ésta de autocjecutarsc
clla misma las sentencias condenatorias dictadas por los tribunales y la facultad
que tiene de suspender la ejecucién de la sentencia), adolece de una serie de¢
deficiencias practicas que llegan “a poner en entredicho no s6lo la santidad de la
cosa juzgada, sino también la efectiva sumision de la Administracién al imperio
del Derecho”. Luego de describir esta problemitica, con profusién de citas 2 la
abundante doctrina espafiola sobre la materia, el autor esboza las posibles alterna-
tivas, sistematizindolas en torno a los 2 grandes modelos del proceso contencioso-
administrativo: el administrativista (que es el vigente en Espafia), pero mejorado,
y el judicialista, tomanlo como ejemplo el sistema alemén.

Alberto VERA FERNANDEZ-SANZ, La ordenacidn de playas y otros espacios
costeros, pp. 577-603.

En estc trabajo se hace un examen cronolégico de los diferentes instrumentos
normatives que en Espadia han venido a regular de alguna manera la ordenacién



BIBLIOGRAFIA 223

de las playas y otros sectores o espacios costeros: desde la ley urbanistica de 1956
(Ley del Suelo) hasta su reforma de 1975, pasando por la Ley de Centros y Zonas
de Interés Turistico, la de Puertos Deportivos y la de Costas, que pretendié armo-
nizar la regulacién dispersa sobre la zona maritimo-terrestre.

Antoni MILIAN MASSANA, Extension de la competencia material de los drganos
jurisdiccionales radicados en Cataluiia en el orden contencioso- aa’muustrauvo
pp. 605-612.

La doctrina espafiola coincide en afirmar la necesidad urgeate de reformar la
actual organizacién territorial de la jurisdiccién contencioso-administrativa, a fin de
corregir inconvenientes que sélo pueden evitarse con una redistribucién material de
las competencias en sentido decididamente desconcentrader. La Constitucién de 1978,
al prever que un Tribunal Superior de Justicia puede culminar la organizacidén judicial
en cl dmbito territorial de cada Comunidad Auténoma, pone de nuevo en actuwalidad
el tema. En estc breve estudio se hace una serie de reflexiones en torno al conjunto
de problemas planteados a partir de la atribucidn de competencias que ¢l Estatuto de
autonomia de Catalufia dispone en favor.de los drganos contencioso-administrativos
radicados c¢n esta Comunidad Auténoma, siguiendo la previsidon constitucional.

Jurisprudencia

Esta seccidn contiene varios comentarios sobre sentencias dictadas en diferentes
matcerias:

~— El quérum para la aprobacién o modificacion de los planes de urbanismo
por Francisco SOSA WAGNER (pp. 615-617).

— Hacia una nueva interpretacion del cdmputo del plazo de prescripcion de las
acciones de responsabliidad patrimonial de la Administracién, por F. SANCHEZ DE
VELASCO (pp. 618-625).

— Las iltimas consecuencias de la depuracién de funcionarios. El pago de pen-
siones, por F. LOPEZ RAMON (pp. 626-636).

— La constacion de la realidad juridica del hecho autonémico, por J. M. CAS-
TELLS ARTECHE (pp. 637-640).

— Sobre la autonomia de las Universidades para la sel’eccmn de su profesorado,
por J. PRIETO DE PEDRO (pp. 641-648).

— La naturaleza juridica de los planes de urbanismo y los recursos administra-
tivos admisibles contra el acto de aprobacion, por P. GONZALEZ SALINAS (pp.
649-653).

Gustavo Urdaneta Troconis

REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL, Instituto de Estudios dec Admi-
nistracion Local, Madrid, N9 209, enero-marzo 1981, afio XL.

José-Maria BOQUERA OLIVER, La suspension de las licencias de obras, pp. 9-28.

La regulacién por la legislacién urbanistica espafiola de la suspensién de los
efectos de las licencias de obras (permisos de construccnon) suscita variados proble-
mas de interpretacién. En este articulo se comienza por un rdpido pero interesante
esbozo de la suspensién de los efectos de los actos administrativos en general, en
tanto que excepcidén al principio de la ejecucién inmediata de éstos, a fin de tomar
la suficiente perspectiva en el anélisis de dichos problemas: supuestos en que puede
darsc, plazos para hacerlo, autoridades cempetentes para decidirlo y, sobre todo, el
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delicado aspecto de la responsabilidad administrativa por los dafios que ocasione Ia
suspension.

José-Luis MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, Provincia-Entidad local y Comunidades
Auténomas uniprovinciales, pp. 29-90.

La regién ha sido generalmente concebida como un nuevo escalén territorial
mas amplio que el tradicional nivel intermedio (tipo Provincia, Departamento o, en-
tre nosotros, Estado), considerado menos apto y adecuado para cumplir con las fun-
ciones que la realidad actual exige. La Constitucion cspafiola de 1978, al prever la
posibilidad de que se constituyan Comunidades Auténomas de dmbito uniprovincial,
plantea un.problema crucial: jtal cosa implicara la desaparicion o conversidén de la
actual entidad provincial?; o, el contrario, jcoexistiran la Provincia y la Comunidad
Auténoma sobre una misma poblacién asentada sobre un mismo territorio?; en este
caso, jcomo se articulardn las relaciones entre ambas?

Para dar respuesta a tales interrogantes, el autor hace un amplio analisis, pri-
meramente, de la naturaleza de la Provincia en el ordenamiento constitucional espa-
fiol y, en una segunda parte, de la razén de ser de una Comunidad Auténoma uni-
provincial, especificando las difcrentes ventajas politicas, juridicas y econdmicas que
pueden justificar que una Provincia se constituya cn Comunidad Auténoma. El inte-
rés de este trabajo no es puramente tedrico ya que en el mismo s¢ aplican las conse-
cuencias del analisis a casos concretos, como son ¢l del Principado de Asturias (Pro-
vincia de Oviedo), Navarra, Murcia y Baleares.

Juan-Francisco RODRIGUEZ NEILA, Magistraturas municipales y funciones reli-
giosas en la Hispania Romana, pp. 91-118.

La organizacién del culto sagrado entre los romanos se caracterizd por su ads-
cripeidn al poder politico, en cuyas manos quedaron concentradas, tanto a nivel esta-
tal como local, las potestades publicas y religiosas. El objetivo dc esta investigacién
histérica cs fijar algunas ideas gencrales sobre el modo de integracién de las funcio-
nes sacras en los diversos tipos de cursus honorum municipales: en las comunidades
hispanas, en una época de plena Iatinizacién y desarrollo de sus estatutos locales.-

Gumersindo GUERRA-LIBRERO Y ARROYO, Andorra y la necesidad de reforma
de sus instituciones, pp. 121-142.

En esta cronica se da cuenta de la reciente visita a Andorra, por primera vez
después de 7 siglos, de sus 2 Coprincipes: el Obispo de Urgell y el Presidente de
Francia, y de lo que este hecho presagia en cuanto a las reformas politicas ¢ institu-
cionales que requiere el desarrolio alcanzado por este pafs de Constitucién no escrita.
Esto se complementa con una breve resefia histérica y algunos datos de la actualidad

de este pequefio y mal conocido pais.

Jurisprudencia

En la seccién de comentarios monogrificos se incluye uno sobre La declaracion
de ruina de edificios en caso de sufrir daiios no reparables por medios normales, de
Nemesio RODRIGUEZ MORO (pp. 163-166).

En la seccién de resefias de sentencias, se incluyen extractos jurisprudenciales
sobre:

— Actos administrativos: declaracion de lesividad v de nulidad (p. 168).

— Bienes: facultades municipales sobre cambio de ocupacién de terrenos pu-
blicos; recuperacién administrativa (pp. 169-170).
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— Contratos administrativos: sometimiento a arbitraje (p. 170).

— Expropiacién: precio de afeccién; expropiacién y municipalizacién (pp. 170-
171).

- — Hacicnda local: donacién y sucesién en el arbitrio de plusvalia; base impo-
sitiva en la licencia de obras (pp. 171-173).

— Policia municipal: actividades molestas, insalubres, nocivas y.peligrosas; revo-
cacién de licencias; cardcter reglado de éstas; obras contrarias a la licencia; sujecidn
de ente autdénomo a la licencia; destino no especifico de la construccién autorizada
(pp- 173-179).

— Reglamentos municipales: facultades derogatorias del Avyuntamiento y los
derechos adquiridos (pp..180-181). ’
— Responsabilidad de la Administracién: doctrina general (pp. 181-182).

— Urbanismo: exceso de edificacién que no puede perjudicar ¢l derccho de
otros propietarios; informacién sobre régimen urbanistico aplicable a un terrenc;
otorgamicnto de licencia sin que exista plan parcial; competencia para otorgar licen-
cias de obras en zona maritimo-terrestre (pp. 182-184).

Gustavo Urdaneta Troconis
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