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I.  EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico
A. Principio de Legalidad: Reserva legal en materia sancionatoria
TSJ-SC (834) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) y RCTV,
C.A. vs. Articulos 171 cardinal 6; 183, paragrafo tinico; 208 cardinales 1
y &,y 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y otra normativa.

La Sala Constitucional determina que la estipulacion efectuada
por el articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no re-
viste inconstitucionalidad alguna, al haber establecido por razones
de transicion una remision al ordenamiento sublegal que estuviese
vigente y que venia aplicandose durante la permanencia de la ley an-
terior, por lo que el sistema empleado por el legislador, dentro de la
potestad que éste posee para considerar y valorar las razones por las
cuales decidio mantener con caracter temporal el sistema reglamen-
tario en materia de emisiones de contenidos, no puede calificarse de
inconstitucional, dado que esta dentro del ambito de la potestad le-
gislativa confirma la permanencia de las disposiciones anteriores, y
hace remision efectiva de las mismas en caso de asi considerarlo ne-
cesario.

Establecidas las consideraciones de las partes, esta Sala transcribe el contenido de la
disposicién normativa impugnada, el cual, es el siguiente:

Articulo 208. Hasta tanto se dicte la ley que regule el contenido de las transmisiones y co-
municaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicacion, el Ejecutivo
Nacional, mediante reglamento, podra seguir estableciendo las regulaciones que considere
necesarias. Se mantendran en vigencia, salvo lo que disponga la Asamblea Nacional o el Eje-
cutivo Nacional, segtin el caso, todas las disposiciones legales y reglamentarias y cualquier
otra de caracter normativo que regulen, limiten o restrinjan, el contenido de dichas transmi-
siones 0 comunicaciones y, en especial, aquellas contenidas en:

1. Decreto N° 2427 de fecha 1 de febrero de 1984, mediante el cual se establece el Regla-

mento de Radiocomunicaciones, publicado en la Gaceta Oficial N° 3.336 de fecha 1 de fe-
brero de 1984.
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(omissis)

8. Reglamento Parcial sobre Transmisiones de Television publicado mediante Decreto N°
2.625 del 5 de noviembre de 1992, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Vene-
zuela N° 35.996, del 20 de noviembre de 1992.

Corresponde a la Sala analizar si el medio empleado por el legislador para mantener la
regulacién normativa sobre los mensajes emitidos por los medios de comunicacion resulta
acorde con el principio de legalidad en materia de regulacion de los derechos constitucionales
y de la reserva legal en materia sancionatoria; por lo que debe considerarse si la técnica em-
pleada, referente a la remisién efectuada por la ley a los reglamentos dictados durante la
vigencia de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, resulta violatoria de los derechos consti-
tucionales invocados.

La disposicién en cuestion preservo la vigencia de los instrumentos normativos que ve-
nian regulando la emision de contenidos de expresion e informacién por los operadores de
telecomunicaciones, permitiendo mantener la vigencia del Reglamento de Radiodifusion y
del Reglamento Parcial de Television. En el presente caso existe una evidente remision nor-
mativa la cual se estipuld con el objeto de preservar, dentro del margen de las disposiciones
transitorias de la ley, un régimen temporal que regulase los mensajes emitidos través de las
telecomunicaciones hasta tanto se dictase el respectivo instrumento legal aplicable.

En este caso se entiende que al haberse confirmado la vigencia de los reglamentos, aun
con la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, obedece al hecho de
que al momento de dictarse la nueva ley, ésta se concibié como el cuerpo legal que delimita-
ria inicamente los aspectos especificos del medio de las telecomunicaciones, tales como: el
uso del espectro radioeléctrico, la sustitucién de la nocién del servicio publico por la activi-
dad de interés general; y el efecto de esta declaratoria sobre la participacion de los particula-
res en ese sector; su régimen de concesiones y habilitaciones, sistema impositivo, de servicio
universal, sancionatorio, penal, entre otros, especificamente relacionados al ambito técnico,
estableciendo en lo concerniente a la emision de contenidos una disposicion de tipo especial
para la preservacion de las reglamentaciones existentes, hasta tanto fuese el mismo Poder
Legislativo el que legislase sobre la materia.

Al respecto, dada la remision que establece la norma, la Sala ha interrelacionado la limi-
tacion de los derechos constitucionales, su vinculacion con la reserva legal y la técnica de la
habilitacién que realiza el legislador en prosecucion del desarrollo normativo a través del
reglamento.

En lo que corresponde al principio de legalidad y su vinculacién con la potestad sancio-
natoria en materia administrativa, el articulo 49.6 de la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela establece que los entes u 6rganos con potestad en el ejercicio de la fun-
ciéon administrativa no pueden aplicar su potestad coactiva sin fundamento en normas de
rango legal. Este principio establece una doble connotacion: por un lado, impone el deber
para el Estado de legislar en materia sancionatoria, como restriccién o delimitacioén de los
derechos constitucionales; y, por el otro, comporta una garantia para la ciudadania de que
solamente tendran comprometida su responsabilidad cuando asi se encuentre prevista legal-
mente.

En el ambito administrativo, los principios aludidos exigen que las actividades sancio-
natoria y disciplinaria estén sujetas al marco de la legalidad; sin embargo, es de destacar que
la legalidad no detenta la misma rigurosidad en la materia penal que en la administrativa.
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En materia administrativa y, especificamente, en el régimen sancionatorio, el principio
de legalidad no puede entenderse de manera absoluta, considerando a la ley como el tnico
medio llamado a establecer de forma exhaustiva los tipos y las sanciones correspondientes al
marco regulatorio. En tal sentido, la interpretacion de este sistema histéricamente ha venido
desarrollandose desde la entonces Corte Suprema de Justicia, quien, en consideracién al
modelo empleado por el legislador en esta materia, habia declarado que cabe la remisién al
reglamento si la ley delimita de manera suficiente cual es la conducta antijuridica y los limi-
tes que se deben imponer a las sanciones, sin que ello valga a establecer, una formulaciéon
vaga de éstas. Asi, la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, en
fallo del 5 de junio de 1985 (caso: Difemer), sefialo, lo siguiente:

...las sanciones de caracter administrativo, segun la intencién y voluntad del legislador, pue-
den establecerse tanto en una ley como en un reglamento, pero, en este segundo caso, es ne-
cesario que la propia ley establezca que, por via reglamentaria, se determinaran las sancio-
nes. Ese ha sido el camino escogido por el legislador en numerosos casos, al autorizar o de-
legar al Poder Ejecutivo la determinacién de las penas y de las sanciones a las infracciones
de los administrados a la normativa legal y, en tal supuesto, se cumple con el precepto consti-
tucional, pues el particular conoce, con antelacioén, cudles son concretamente las sanciones
aplicables a determinadas infracciones, y el poder administrador ejerce su accién dentro de
cauces que no permiten posibles arbitrariedades y abusos de poder.

El caracter de las normas administrativas permite que la tipicidad delimitada en la pro-
posicion pueda basarse en clausulas generales, las cuales permiten que se apliquen conceptos
juridicos indeterminados o lista de actos sancionados. Esta modalidad de aplicacién normati-
va permite que el tipo no sea completamente delimitado en la ley, sino que exige la conjun-
cién de otra norma, como lo seria el dispositivo que implementa el mandato de prohibicién y
el que indica que el incumplimiento de dicho mandato acarrea una infraccion susceptible de
sancion.

Esta Sala ha establecido con anterioridad (s.S.C. 1422 del 30 de junio de 2005), la pro-
cedencia en derecho de que exista habilitacién hacia el reglamento de las materias que sean
de la reserva legal, indicando, a tal efecto, que:

La practica de esta modalidad es de vieja data en nuestro pais y ha dado lugar a discu-
siones sobre si el reglamentista puede interferir en el ambito de materias que la Constitucion
asigna a la ley. Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia (v.gr. s.S.C. N°
333/2004, del 9 de marzo, y N° 1613/2004, del 17 de agosto) se ha inclinado a aceptar que el
reglamento delimite materias propias de la prevision legal, siempre y cuando la ley establezca
los criterios y las materias a regular, es decir, la existencia previa de una autorizacién que
exprese de forma especifica, laconica y con parametros delimitados, el ambito que la Admi-
nistracién debe normar, supuesto que no implica que el reglamentista quede atrapado en el
simple hecho de copiar la norma legal, pues la habilitacién, por si misma, debe entenderse
como la obligacién de complementar técnicamente y con base en el conocimiento que la
Administracién tenga sobre la materia.

En definitiva, nuestro sistema juridico es consecuente en aplicar para los sistemas regu-
latorios, la habilitacion de las materias que el legislador permite por via reglamentaria, siem-
pre que se establezca de manera precisa los términos en que se efectie la delegacion.

Por otra parte, la correlacion que puede implementarse entre la autorizacién y delimita-
cién que acuerde la ley; asi como su desarrollo por el reglamento, puede tener un mayor
margen de amplitud cuando se establecen leyes especiales en razén de la especificidad de la
materia, lo cual amerita un régimen especial de disciplina, supervisioén y control de un sector
fundamental en la actividad social o econémica, entre los cuales se encuentran comprendidas
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las telecomunicaciones. La importancia de ciertos sectores econdémicos para el desarrollo del
pais y las actividades que despliegan es la que permite la implementacién de ordenamientos
especiales que establezcan la posibilidad de tipificar modalidades de regulacién normativas
que sean mas efectivas que las modalidades tradicionales y que abarquen, en relacién a la
eficacia que se requiriere por la seguridad juridica, la completa ordenacién de las areas en
que se desenvuelven los operadores.

Esto permite, como ha ocurrido en el supuesto de lo que se ha entendido como ordena-
mientos juridicos sectoriales, que pueda haber una amplitud por razones del interés ptblico
que extienda la modalidad de los medios sobre los cuales el Estado establece sus regulaciones
y directrices normativas sobre ciertas areas, teniendo una mayor libertad en la manera como
implementa los mecanismos de normativizacion.

Muestra de lo anterior se encuentra determinada precisamente en la modalidad bajo la
cual la Ley de Telecomunicaciones complementé su marco regulador mediante remisiones
reglamentarias, luego de considerar que el sector exigia la reduccién de los rigorismos en
virtud del ambito especifico en que se implementa el sistema y por la condicién particular de
los actores que intervienen en ¢l, dandose una modificacién de la vinculaciéon que puede tener
la Administraciéon con el resto de los administrados, a cambio de lo que se conoce como
relaciones de sujecion especial, siendo viable que se permitan cambios en la regulacion.

Precisamente, esta ha sido la consideracion dada por la entonces Corte Suprema de Jus-
ticia en Pleno, mediante sentencia dictada el 13 de febrero de 1997, cuando determiné la
particularidad existente entre los actos de rango sub legal promulgados con ocasion a la Ley
de Telecomunicaciones de 1940, a saber:

...de esta forma, si bien puede sostenerse que en materia de sanciones administrativas rige
como principio general el de la exigencia de una reserva legal, en los términos antes expues-
tos y como garantia general a la libertad dentro del marco de las relaciones ordinarias entre
Administracién y los administrados, no puede desatenderse la circunstancia de que, ain de-
ntro de dicho régimen general y en esa clase de relaciones existe excepcionalmente la posibi-
lidad de dar cabida o participacién a los actos de rango sublegal para que desarrollen una la-
bor de colaboracién o complemento de la ley, no obstante tratarse de una materia como la
sancionatoria, para la que rige la reserva de ley.

(.)

En efecto, todas las evidentes razones de orden publico antes descritas condicionan precisa-
mente la operatividad de un régimen muy distinto al que rige normalmente para cualquier
ciudadano, régimen destinado a ofrecer plena satisfaccién a la necesidad de que el servicio
en cuestion y el derecho fundamental a él vinculado —la libre expresion del pensamiento- se
presten y ejerzan dentro de los estrictos limites aludidos en el presente fallo justificandose en
esa misma medida imprimir una matizacién en el rigor o grado con que de ordinario opera la
exigencia de las garantias contempladas en nuestro ordenamiento al ejercicio de derechos,
entre ellas la de reserva legal de tipificacion aducida como vulnerada, mas atin cuando ya es-
ta posibilidad es admitida sin discusién, aunque excepcionalmente, en el régimen general y
dentro del marco de las relaciones ordinarias entre Administracién y los administrados, como
se dejo establecido al comentar el contenido del articulo 10 de la Ley Orgénica de Procedi-
mientos Administrativos, conforme al cual se deja abierta la posibilidad para que, justamente
en una materia como la sancionatoria sujeta indiscutiblemente a reserva legal, tenga cabida la
produccién de actos sublegales que desarrollen labores de colaboraciéon o complemento de la
ley, claro estd, dentro de los limites que ella fije.

(.)

En consecuencia y atendiendo a las anteriores consideraciones estima esta Corte que, en la
medida en que constituyen normas conformadoras de un régimen juridico especial, regulador



136 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

de la prestacién por particulares de un servicio publico bajo la figura de la concesion o el
permiso y, por tanto, propias de la relacion de sujecion especial que los vincula a la Adminis-
traciéon concedente, los articulo (sic) 24 de la Ley de Telecomunicaciones; 199 y 201 del Re-
glamento de Radiocomunicaciones; 2 del Decreto N° 849; 26 de la Resolucion 1029y S dela
Resolucion N° 65, y consecuentemente, la Resolucion N° 327 que en ella se funda, no pue-
den estimarse violatorias de la garantias de la reserva legal de tipificacion contemplada por el
articulo 60, ordinal 2° de la Constitucion de la Republica, por lo que resulta improcedente la
impugnacién que de los mismos hace la accionante por tal motivo, y asi se declara.

Atendiendo al régimen particular de las habilitaciones o delegaciones, y su correlacion
con la especialidad normativa del régimen de las telecomunicaciones; nada obsta para que
una ley de caracter especial establezca al momento de su promulgacion, una remision expresa
a las normas sublegales que hayan sido promulgadas durante la vigencia del marco normativo
anterior, con ¢l objeto no sélo de mantener expresamente por razones de seguridad juridica el
resto del ordenamiento juridico que se ha encontrado vigente y que no fue objeto de modifi-
cacion por parte del legislador; sino también ante la transitoriedad que la misma ley previé y
que delimito6 la continuidad de su vigencia de estos reglamentos hasta tanto se promulgase la
ley destinada a regular esta materia. De hecho, en nuestra historia legislativa hemos tenido
ejemplo de ello en la Ley Organica del Trabajo (1970) y su Reglamento (1936).

En consideracién al modelo empleado por la norma impugnada, la Sala determina que la
estipulacion efectuada por el articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no
reviste inconstitucionalidad alguna, al haber establecido por razones de transicion una remi-
sion al ordenamiento sublegal que estuviese vigente y que venia aplicandose durante la per-
manencia de la ley anterior, por lo que el sistema empleado por el legislador, dentro de la
potestad que éste posee para considerar y valorar las razones por las cuales decidié mantener
con caracter temporal el sistema reglamentario en materia de emisiones de contenidos, no
puede calificarse de inconstitucional, dado que estad dentro del ambito de la potestad legislati-
va confirmar la permanencia de las disposiciones anteriores, y hacer remision efectiva de las
mismas en caso de asi considerarlo necesario.

No obstante, el planteamiento de las demandantes se ha circunscrito a su vez, no sélo a
la disposicion del articulo 208, cardinales 1 y 8 de la Ley Organica de Telecomunicaciones;
sino también a la estructura en si de los actos remitidos, contenido en los reglamentos ya
mencionados, dictados con ocasiéon de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, cuya constitu-
cionalidad han cuestionado por implementar una regulaciéon independiente y ajena al control
legislativo.

Sobre el particular, esta Sala reitera la posicién expuesta en su decisién por la otrora
Corte Suprema de Justicia en Pleno cuando refirid, con fundamento en la especialidad de la
norma inclinada hacia los ordenamientos juridicos sectoriales y su correlacion con las rela-
ciones de sujecion especial que puedan suscitarse entre la Administracion y un grupo de
particulares relacionados en un area determinada, que por razones de necesidad de control y
de seguridad juridica se establezcan marcos de regulaciéon que delimiten el ambito de la acti-
vidad a desarrollar; por lo que dicha interpretacion, en razén del tiempo, valida durante la
vigencia de la ley anterior, es también valedera para mantener el interregno normativo, en
virtud de la necesidad de reiterar el régimen referente a las disposiciones transitorias previsto
en la Ley Organica de Telecomunicaciones y, particularmente, en el articulo 208, hasta tanto,
como expresamente lo estipulé la norma, se dictase la ley especial destinada a regular los
mensajes transmitidos por los medios de radiodifusién sonora y de television abierta.

En efecto, el articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones determiné la vi-
gencia temporal de los reglamentos reguladores de los contenidos de las emisiones de medios
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de comunicacién hasta tanto el legislador dictase la ley que delimitaria las modalidades de los
mensajes expresados a través de las comunicaciones emitidas mediante los medios de difu-
sidon masiva en el areas de las telecomunicaciones, condicién que se ha cumplido en virtud de
la promulgacién de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television.

La entrada en vigencia de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Televisiéon mate-
rializa la prevision del articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones; y en cuyo
caracter delimita la libertad de difundir contenidos y la responsabilidad ulterior, dandose
culminacién a la transitoriedad que en su momento previé la Ley Organica de Telecomunica-
ciones.

En razén de ello, determina la Sala, considerando el tiempo en que se solicit6 la nulidad,
y su denuncia respecto de la impugnacién de una norma de efectos temporales, que la moda-
lidad empleada por el legislador con la finalidad de mantener un régimen transitorio resultd
valida, por lo que se considera que no hubo quebrantamiento de los derechos denunciados;
razén por la cual esta Sala concluye que dicha disposiciéon no contravino los principios y
derechos constitucionales denunciados como vulnerados. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La mayoria sentenciadora declar6 sin lugar la demanda de nulidad, por razones de in-
constitucionalidad, que Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION) y RCTV
incoaron contra los articulos 171, cardinal 6, 183, paragrafo unico, 208, cardinales 1y 8, y
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (L.O.T.E.L.) y los Decretos Presidenciales
numeros 2.427 del 1° de febrero de 1984 (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.336) y el
2.625 del 5 de noviembre de 1992 (Gaceta Oficial N° 35.996), que contienen el Reglamento
de Radiocomunicaciones y el Reglamento parcial sobre Transmisiones de Television, respec-
tivamente.

Por cuanto este disidente no comparte los motivos por los cuales se desestimaron las
denuncias de nulidad que las demandantes alegaron, a continuacién, expone las razones de su
disidencia en el mismo orden en que fueron analizadas las pretensiones de nulidad.

1. Articulo 208,1y 8 L.O.T.E.L.

Hasta tanto se dicte la ley que regule el contenido de las transmisiones y comunicaciones
cursadas a través de los distintos medios de telecomunicacion, el Ejecutivo Nacional, me-
diante reglamento, podra seguir estableciendo las regulaciones que considere necesarias. Se
mantendran en vigencia, salvo lo que disponga la Asamblea Nacional o el Ejecutivo Nacio-
nal, segun el caso, todas las disposiciones legales y reglamentarias y cualquier otra de carac-
ter normativo que regulen, limiten o restrinjan, el contenido de dichas transmisiones o comu-
nicaciones y, en especial, aquellas contenidas en:

1. Decreto N° 2427 de fecha 1 de febrero de 1984, mediante el cual se establece el Regla-
mento de Radiocomunicaciones (...)

(..
8. Reglamento Parcial sobre Transmisiones de Television (...).
Las demandantes fundaron su pretensiéon de nulidad de la norma en referencia porque

ésta vulneraria: 1) el principio de la reserva legal en materia de derechos constitucionales, ii)
la reserva legal en materia sancionatoria y iii) el derecho a la libertad de expresion.
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En relacién con la violacién a la reserva legal en materia de derechos constitucionales,
delataron que los Reglamento de Radiocomunicaciones y parcial sobre Trasmisiones de
Television que indica el articulo 208, 1 y §, L.O.T.E.L. son normas sublegales que limitan
derechos constitucionales, entre otros, el derecho a la libertad de expresion.

Sobre la violaciéon a la reserva legal en materia sancionatoria, expusieron que el régimen
sancionatorio lo regulan los reglamentos que se citaron y no la ley.

Finalmente, también alegaron la violacién al derecho a la libertad de expresion, pues la
norma que sirve de base a la emision de los reglamentos permite la creacion de restricciones
y prohibiciones respecto a la transmision de mensajes.

Por su parte, la mayoria sentenciadora desestimé la denuncia de nulidad, por cuanto:

i) [E]xiste una remision normativa del Legislador al Reglamentista. Técnica valida y
comun para la regulacién de materias especificas, como las telecomunicaciones.

i) “[Eln materia administrativa sancionatoria, el principio de legalidad no puede en-
tenderse de manera absoluta, considerando a la ley como el unico llamado a establecer de
Jorma exhaustiva los tipos y las sanciones correspondientes al marco regulatorio. En tal
sentido, la interpretacion de este sistema historicamente ha venido desarrollandose desde la
entonces Corte Suprema de Justicia, quien, en consideracion al modelo empleado por el
legislador en esta materia, habia declarado que cabe la remision si la ley delimita de mane-
ra suficiente cudl es la conducta antijuridica y los limites que se deben imponer a las san-
ciones, sin que ello valga a establecer, una formulacion vaga de éstas.” (Resaltado afiadido).

iii) “[Elsta modalidad de aplicacion normativa permite que el tipo no sea completamen-
te delimitado en la ley, sino que exige la conjuncion de otra norma, como lo seria el disposi-
tivo que implementa el mandato de prohibicion y el que indica que el incumplimiento de
dicho mandato acarrea una infraccion susceptible de sancion.”

iv) La Sala, en sentencia N° 1422/05, establecié “la procedencia en derecho de que
exista habilitacion hacia el reglamento de las materias que sean de la reserva legal, indican-
do: tanto la doctrina como la jurisprudencia (...) se ha inclinado a aceptar que el reglamen-
to delimite materias propias de la prevision legal, siempre y cuando la ley establezca los
criterios y las materias a regular, es decir, la existencia previa de una autorizacion que
exprese de forma especifica, laconica y con parametros delimitados, el ambito que la Ad-
ministracion debe normar, supuesto que no implica que el reglamentista quede atrapado en
el simple hecho de copiar la norma legal, pues la habilitacion, por si misma, debe entender-
se como la obligacion de complementar técnicamente y con base en el conocimiento que la
Administracion tenga sobre la materia.” (Resaltado afiadido).

v) La Sala Plena de la entonces Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 13 de febre-
ro de 1997, se pronuncié sobre los reglamentos y sostuvo “si bien puede sostenerse que en
materia de sanciones administrativas rige como principio general el de la exigencia de una
reserva legal (...) en esa clase de relaciones existe excepcionalmente la posibilidad de dar
cabida o participacion a los actos de rango sublegal para que desarrollen una labor de
colaboracion o complemento de la ley.” (Resaltado anadido).

Con base en lo precedente, la mayoria concluyé que el articulo 208 de la Ley de Tele-
comunicaciones “no reviste inconstitucionalidad alguna, al haber establecido por razones de
transicion una remision al ordenamiento sublegal que estuviese subyacente y que venia apli-
candose durante la permanencia de la ley anterior.”

Quien disiente, en primer término, considera que la Sala no debié entrar al conocimiento
del fondo de la denuncia, por cuanto la Ley de Responsabilidad Social en Radio Television
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hizo cesar la vigencia de las regulaciones provisorias objeto de la pretensién de nulidad; por
tanto, lo que correspondia era la determinacion de la vigencia de esas reglas y la actualidad
del interés de las demandantes, ya que ahora la materia cuya “deslegalizacién™ delataron
como inconstitucional, esta regulada por normas de rango legal; asi, la pretension, que fue de
nulidad, ya no podia ser satisfecha porque las normas ya no estan vigentes.

No obstante lo anterior, en virtud de que la Sala se pronuncié acerca de la validez de la
disposicién que se impugno, quien disiente deja constancia de que considera que la misma,
como fue alegado por la parte actora, era inconstitucionalidad porque injuriaba el principio de
legalidad en materia sancionadora y, en concreto, el principio de tipicidad de las infracciones
y sanciones administrativas, por las siguientes razones:

El principio de tipicidad esta preceptuado en el articulo 49.6 constitucional de manera
tan clara que a su respecto no cabe interpretacion (in claris non fit interpretatio): “Ninguna
persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos,
faltas o infracciones en leyes preexistentes”. En palabras de la doctrina, este principio consis-
te en “la exigencia de descripcion especifica y precisa, por la norma creadora de las infrac-
ciones y sanciones, de las conductas concretas que pueden ser sancionadas, y del contenido
material de las sanciones que puede imponerse por la comision de cada conducta, asi como
la correlacion entre unas y otras” (cfr. Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principios de Dere-
cho Administrativo, tomo II, Madrid, 2001, p. 385).

Este principio, que consigue su origen en el Derecho Penal, se aplica ciertamente, como
se afirma en la decisién, con ciertas matizaciones, en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador, pero siempre con respeto al nucleo esencial del derecho fundamental al debido
proceso, uno de cuyos atributos es precisamente la garantia de tipificacion legal de las faltas
y sanciones, que consigue afincamiento en el articulo 49, cardinal 6, de la Constituciéon de
1999. Asi, la matizacién que se acepta respecto de la aplicacion de este principio, para que
mantenga el respeto de ese nucleo esencial, es la técnica de la delegacién normativa que
consiste en que la Ley acuda a descripciones genéricas de las conductas censurables y remita
a la Administracion la determinacion de ciertos aspectos de las mismas (labor de complenta-
cién o detalle). La descripcion genérica de los ilicitos tiene, necesariamente, que figurar en la
Ley, es decir, que sea la norma de rango legal la que establezca el tipo sancionable, pues, de
lo contrario, se incurriria en agravio al principio de tipicidad. En consecuencia, las normas
sublegales lo que pueden es complementar o dar mayor precision al supuesto de hecho que
debe, siempre, derivar suficientemente de la Ley.

La regla que se impugnoé no describia, ni siquiera de manera genérica, cudles eran los
ilicitos administrativos que podian dar lugar a sanciones administrativas, ni cuéles eran ,
concretamente, las normas cuya violacién comportaba una infraccion; dejaba al arbitrio de la
Administracién, por completo, la determinacién del contenido de las conductas como hechos
generadores de responsabilidad administrativa. Con ello, es evidente que se trataba de una
norma sancionadora en blanco que no respeta el nicleo esencial de la garantia fundamental,
que dimana del principio de legalidad, de la tipicidad de las infracciones y sanciones admi-
nistrativas que preceptia la norma constitucional y, por tanto, durante su vigencia, fue in-
constitucional.

En abundancia, este voto salvante advierte que, en este caso, la Sala se apart6 de su pro-
pia jurisprudencia en relaciéon con el principio de legalidad y de tipicidad de las sanciones
administrativas. Asi, en sentencia n.° 1260 de 11-6-02 (caso Ley para Promover y Proteger
el Ejercicio de la Libre Competencia) la Sala anulé el articulo 52 de esa Ley, porque no se
adecuaba al principio constitucional de tipicidad de las sanciones administrativas y era una
norma en blanco. En esa oportunidad, la Sala establecio:
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(...) si bien el Derecho Sancionatorio se nutre de los principios basicos del Derecho Penal
que regula el ius puniendi del Estado contra las infracciones al orden juridico cuyo ejercicio
implica la imposiciéon de penas corporales y que se efectia a través de la jurisdiccion penal;
sin embargo, tales principios no tienen la misma rigidez que presentan en su fuente origina-
ria, por cuanto estan adaptados a las actividades de la Administraciéon. Asi, el principio de
tipicidad de los delitos y las penas que se consustancia con el principio general de la le-
galidad, admite en el Derecho Sancionatorio la delegacion que haga el legislador en
normas de rango sublegal, de algunos de los elementos que configuran el ilicito adminis-
trativo y, asimismo, éste, puede configurarse con contornos menos rigidos que los que
rigen en el campo del Derecho Penal. Sin embargo, existe una gran dificultad para delimi-
tar las diferencias sustentadas por gran parte de la doctrina, entre el derecho penal y el dere-
cho administrativo sancionador.

()

Considera esta Sala que poco provecho se obtendria al pretender generar la discusién con ba-
se al 6rgano que ejecuta el ius puniendi (judicial o administrativo), ya que las diferencias
existentes entre el derecho penal y el derecho sancionador son sélo relevantes en cuanto
se refieren a su ambito de aplicacion, siendo en consecuencia necesario entrar a analizar la
finalidad de las mismas, pues las diferencias que pudiesen existir en ese orden, seran las que
permitan establecer los parametros de interpretacion de tales ramas del derecho.

()

En este orden de ideas, la discrecionalidad de la Administracién sélo es admitida en la es-
fera del ejercicio de la potestad sancionatoria para determinar la gravedad de los
hechos a los fines de la sancion, y siempre sometido a las reglas de la racionalidad y
proporcionalidad. No _abarca la discrecionalidad, en consecuencia, la posibilidad de ti-
pificar el hecho ilicito, ni de desprender de una circunstancia determinados efectos en
relacion con los sujetos sometidos a un ordenamiento en el cual no exista una relacion
fija de supremacia especial. En consecuencia, importa destacar que la facultad genérica
otorgada a la administraciéon mediante una norma que la autoriza a establecer caso por
caso los elementos constitutivos de un ilicito sancionable, configura lo que se denomina
norma en blanco, situacion ésta, que ha sido objeto del total rechazo por parte de la ju-
risprudencia. (Resaltado y subrayado afiadido).

Con fundamento en esas consideraciones, la Sala anulé el articulo 52 de la Ley Para
Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, que disponia lo siguiente: 7oda
infraccion a esta ley v a sus reglamentos no castigado expresamente serd castigado con
multa de hasta tres millones de bolivares segun la gravedad de la falta a juicio de la Super-
intendencia”.

En relacién con el alcance de ese precepto normativo, la Sala agregé:

La modalidad de remisién adoptada por el legislador en el articulo 52 de la Ley Para Promo-
ver y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, el cual ha sido impugnado en autos, ex-
cede de los métodos de técnica legislativa mencionadas supra, pues la identificacién de los
supuestos de hecho sancionables no se hacen mencionando a ninguno de los articulos, sec-
ciones o capitulos en los que estan contendidos, sino utilizando una formula residual.

()

Analizado lo anterior, observa esta Sala que el sistema de remision residual otorga una po-
testad sancionatoria tan amplia que el administrado podria quedar sometido a la multa
contemplada en el articulo por cualquier conducta que se juzgue como “infraccion” a la
Ley, esto es, como violatoria de una exigencia contenida en la Ley.

A las consideraciones que anteceden ha de agregarse la relativa a la amplitud de la facultad
que el articulo le otorga a la Administracion, al incluir como sancionables no sélo a las
infracciones de la ley, sino a las infracciones del reglamento, lo cual permite una aper-
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tura indefinida de los supuestos ilicitos administrativos, ya que cualquier conducta exi-
gida por via reglamentaria que es incumplida por el administrado daria lugar a la san-
cion que la norma prevé.

Analizada la situacion en la forma que antecede, no puede menos que estimarse que el ar-
ticulo 52 contempla una norma en blanco, esto es, facultativa en forma total y completa
a la Superintendencia para crear el supuesto de hecho constitutive del acto ilicito y por
ello violatoria del principio de tipicidad, lo cual implica su nulidad por inconstituciona-
lidad. Asi se declara. (Resaltado afiadido).

En el caso de autos, llaman la atencion de este disidente las citas parciales que se hicie-
ron en el acto decisorio que antecede para la justificacién de la validez de la norma que se
impugnd, toda vez que las mismas, en vez de que fundamenten la posicién de la mayoria
juzgadora, la debilitan juridicamente.

En efecto, de la lectura de todas y cada una de las referencias jurisprudenciales que se
incluyeron sobre la posibilidad de que la Administracion ejerza su potestad reglamentaria en
materia sancionatoria, se obtiene como conclusién primaria y basica que, para que no se
violente la reserva legal, la conducta tipo y la sancién tienen que establecerse en la ley y la
tarea del reglamentista se reduce a la complementacién y detalle de las mismas. Asi, los
precedentes jurisprudenciales que la Sala invocd, en lugar de que sostengan la argumentacion
a favor de la constitucionalidad de la norma, delatan su inconstitucionalidad, pues el disposi-
tivo legal no cumplié con la exigencia de que se recogiesen, en su texto, las conductas antiju-
ridicas, que acarreaban sanciones administrativas.

Ademas, para quien discrepa, constituye una muestra inequivoca de la violacién a la re-
serva legal sancionadora, por parte del articulo legal en cuestion, el hecho de que los Regla-
mentos de Radiocomunicacion y parcial de Television se emitieron durante la vigencia de la
Ley Organica de Telecomunicaciones de 1940 (actualmente derogada) y la Sala no expuso,
en su decision, cudles articulos de la ley derogada fueron incluidos en la ley vigente para que
la reglamentacién tuviera un soporte y anclaje legal vigente. Como se preciso antes, el articu-
lo 208 (derogado por la Ley Resorte) no contiene ningtin supuesto de hecho que permita, en
Derecho, una regulacién reglamentaria; en cambio, se trata de una norma en blanco que con-
trariaba el ordenamiento constitucional.

En conclusién, por cuanto la norma que se impugné no establece ninguna conducta tipo
(infracciones administrativas) y tampoco sus correlativas sanciones (multa, revocacion de la
concesion, incautacion de equipos), sino que tanto los ilicitos como las sanciones fueron
regulados, durante su vigencia, por la Administracion, en ejercicio de la potestad reglamenta-
ria, el articulo 208 de la Ley de Telecomunicaciones fue inconstitucional, porque es contrario
a lo que preceptua el dispositivo 49.6 de la Constitucion y, por via de consecuencia, los Re-
glamentos de Radiocomunicaciéon y Parcial de Transmisiones de Television resultaban,
igualmente, inconstitucionales, por cuanto violaban la reserva legal sancionadora y asi ha
debido ser reconocido y declarado, si se consideraba que persistia el interés de las demandan-
tes en ese pronunciamiento.

TSJ-SPA (0417) 1-4-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Sindico Procurador Municipal del Municipio San Diego del Estado
Carabobo. Decreto Presidencia de la Republica.
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La Sala considera que el Decreto que regulé la solvencia laboral,
al establecer la responsabilidad de los funcionarios que pudiera deri-
varse del incumplimiento del decreto en cuestion, por contratar o ce-
lebrar convenios con patronos o patronas sin requerir la solvencia
laboral obligatoria, no viola el principio de reserva legal ni el princi-
pio de tipificacion.

...Alega también el accionante la violacion del articulo 156, numeral 32 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 87 de la Ley Organica de la
Administracioén Publica, pues en su opinidn, el decreto impugnado establece responsabili-
dades administrativas, penales y civiles e impone a los funcionarios publicos y funciona-
rias publicas sanciones no previstas en la ley, siendo entonces éste un acto ilegal ¢ incons-
titucional.

Con relacién a esta denuncia resulta pertinente precisar que en efecto, del contenido de
los mencionados articulos deriva la reserva constitucional para legislar sobre determinadas
materias, cuya competencia corresponde con exclusividad al Poder Legislativo y a su vez, la
prohibicién expresa contemplada en el mencionado articulo 87 de la Ley Organica de la
Administracién Publica, para que el Poder Ejecutivo en ejercicio de la potestad reglamentaria
no exceda los limites impuestos por dicha reserva leal, proscribiendo asi, cualquier intento de
tipificar delitos o faltas por via reglamentaria.

En este sentido, se ha pronunciado esta Sala, concretamente el referirse a la reserva le-
gal en materia sancionatoria en sentencia N° 01441 del 6 de junio del 2006, sehalando lo
siguiente:

“(...) debe examinarse en primer lugar lo referente a la presunta violacion del principio de
reserva legal, y en tal sentido vale destacar que en casos como el de autos, lo que se alude es
al requerimiento de definicion en una norma de rango legal, suficiente para su identifica-
cion, del ilicito y de su consecuencia sancionatoria, por lo que es conveniente efectuar algu-
nas referencias acerca del principio de legalidad.

Asi, doctrinariamente se ha venido admitiendo que el referido principio comporta un doble
significado, a saber: la sumision de los actos estatales a las disposiciones emanadas de los
cuerpos legislativos en forma de ley; ademads, el sometimiento de todos los actos singula-
res, individuales y concretos, provenientes de una autoridad puiblica, a las normas genera-
les y abstractas, previamente establecidas, sean o no de origen legislativo, ¢ inclusive pro-
venientes de esa misma autoridad.

...Omissis...

Al analizarse detenidamente el contenido del principio tratado, se evidencia la existencia de
dos intereses considerados como contrapuestos en el desarrollo de la actividad administrati-
va: por una parte, la necesidad de salvaguardar los derechos de los administrados contra
los eventuales abusos de la Administracion; y por la otra, la exigencia de dotar a ésta de un
margen de libertad de accion.

En este sentido, si bien es cierto que se debe evitar la posibilidad que se produzcan actua-
ciones arbitrarias por parte de la autoridad administrativa, siendo para ello preciso que és-
ta se encuentre supeditada a una serie de reglas juridicas, no es menos cierto que tal suje-
cion no debe ser excesiva, al punto que se impida un normal desenvolvimiento de la activi-
dad administrativa, lo que de igual forma causaria graves perjuicios a los administrados.
Asi las cosas, es entendido que la oportunidad de adoptar determinadas medidas, por parte
de la Administracion, no siempre puede precisarse por via general anticipadamente, sino en
el momento especifico en que cada caso concreto se presente...”. (Sent. N° 01970 de la SPA
de fecha 5 de diciembre de 2007, que reitera el criterio expuesto en sentencia de la misma
Sala N° 01441 del 6 de junio del 2006). (Negrillas de esta decision).
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Conforme a lo senalado en la sentencia parcialmente transcrita y sin detrimento de dicha
competencia exclusiva del Legislador Nacional para legislar en materias reservadas, la Ad-
ministracién puede dictar ciertas medidas y actos individuales con fundamento a estas nor-
mas generales sin desbordar los limites de la legalidad, mas atin tratdndose como en el pre-
sente caso, de un acto dictado por el Ejecutivo Nacional de naturaleza reglamentaria y por
ende, de efectos generales, que tiene su fundamento en disposiciones constitucionales y lega-
les, cuya ejecucion y aplicacion se persigue a través del contenido del decreto en referencia.

Asi, con respecto la supuesta violacién de los articulos 156, numeral 32 de la Constitu-
ciéon de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela y el articulo 87 de la Ley Organica de la
Administracién Publica, alegada por la parte accionante, observa la Sala que de la lectura del
articulo 7 (impugnado) del Decreto N° 4.248 se evidencia que el Ejecutivo Nacional, no
violé dicho principio de reserva legal ni el principio de tipificacion, ya que el referido articu-
lo tan so6lo establece la responsabilidad de los funcionarios que pudiera derivarse del incum-
plimiento del decreto en cuestion, al contratar o celebrar convenios con patronos o patronas
sin requerir la solvencia laboral obligatoria, de donde se originaria un perjuicio en contra de
los trabajadores y trabajadoras cuyos derechos irrenunciables se pretenden garantizar y cuya
obligacion compete a todos los niveles politicos-territoriales, esto es, al nacional, estadal y
municipal.

La mencionada responsabilidad administrativa de los funcionarios ptiblicos y de las fun-
cionarias publicas, contrariamente a lo afirmado por la parte recurrente, se encuentra prevista
expresamente en los articulos 25 y 39 de Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 25. Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los
derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es mulo; y los funcionarios publicos y
Jfuncionarias publicas que lo ordenen o ejecute incurriran responsabilidad penal, civil y ad-
ministrativa, segun los casos, sin que le sirva de excusa ordenes superiores..”

“..Articulo 39. El ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso
de poder o por violacion de esta Constitucion o de la ley...".

Conforme al contenido de los indicados articulos constitucionales, la eventual responsabili-
dad de los funcionarios publicos y funcionarias publicas, en ¢l presente caso, derivaria de la
violacion de los derechos de proteccién social de los trabajadores y las trabajadoras, consa-
grados en el articulo 87 y siguientes del Texto Fundamental y del sistema de derechos labora-
les desarrollado en la Ley Organica del Trabajo y otros textos normativos cuyo contenido,
como fue sefalado en la citada sentencia de la Sala Constitucional, es irrenunciable y reviste
caracter de orden publico. Por ello, todo funcionario ptblico o funcionaria publica que al
celebrar cualquier tipo de negociacidn, contrato o convenio, no requiera al patrono o patrona
la solvencia laboral, en detrimento de los derechos laborales, incurre en responsabilidad
individual, la cual puede ser de naturaleza administrativa, civil o penal, en cuyo caso, segun
el texto del articulo 7 impugnado, puede ser objeto de las sanciones establecidas en la Ley
Contra la Corrupciodn, por ser éste el instrumento juridico idéneo para regular dichas mate-
rias, de cuya ejecucion solo se encarga el Poder Ejecutivo a través de instrumentos como el
que se analiza de contenido reglamentario, sin crear sanciones ni faltas.

Conforme a lo anterior se desecha el alegato expuesto por la parte actora, referido a la su-
puesta violacién del articulo 156, numeral 32 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela y del articulo 87 de la Ley Organica de la Administracién Pablica. Asi se de-
clara.
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2. Responsabilidad Patrimonial del Estado: Prueba de los daiios
TSJ-SC (888) 17-6-2009
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Alba Marina Rodriguez de Montilla vs. Reptblica de Venezuela

No bastara que un bien sea de uso limitado o restringido con oca-
sion de una afectacion por un Plan de Ordenacion del Territorio, pa-
ra que su propietario tenga derecho a indemnizacion, ya que el per-
juicio sufrido debera ser cierto, efectivo, individualizado, actual y
cuantificable econémicamente.

...Corresponde pronunciarse sobre el fondo de la controversia planteada, la cual se cir-
cunscribe a determinar si, en virtud de la declaratoria de Parque Nacional “Cerro Saroche”
efectuada por el Ejecutivo Nacional, la demandante tiene derecho a una reclamacién por
dafos y perjuicios materiales y morales, al presuntamente haber quedado comprendido un
terreno de su propiedad dentro de esa declaratoria de Parque Nacional.

En este sentido, ha sido jurisprudencia pacifica aquella conforme a la cual la responsabi-
lidad patrimonial del Estado Venezolano emana directamente de la Constitucion, constitu-
yéndose al Estado Venezolano en responsable patrimonialmente por los dafios que cause su
actividad publica.

Sobre el particular, ha dispuesto esta Sala que:

“En la vigente Constitucion, el ambito de responsabilidad patrimonial de la Administracion
se extiende, de acuerdo con su articulo 140, ‘a todo dafio sufrido por los particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento
de la Administracion Publica’, consagrando en definitiva y sin margen de dudas, la respon-
sabilidad objetiva, patrimonial e integral de la Administracion, cuando con motivo de su ac-
tividad ocasione daiios a los particulares, no importando si el funcionamiento dafioso de la
Administracion ha sido normal o anormal, a los fines de su deber resarcitorio.

De tal manera que tanto la Constitucion de 1961, vigente al momento de producirse el si-
niestro, como la de 1999, establecen el sistema de la responsabilidad patrimonial del Estado
en el campo que le es propio al conocimiento y competencia de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, sin que sea necesario recurrir en todo caso a las fuentes del derecho civil
sobre el hecho ilicito, para determinar dicha especial responsabilidad. Tal precision se
hace pertinente por cuanto en la evolucion historica de la responsabilidad extracontractual
de la Administracion, no siempre el Estado resulto ante los administrados responsable por
los hechos dafiosos que causaba, pues durante mucho tiempo se le dispensé de responsabili-
dad por parte de los tribunales de justicia, al considerarse que los ciudadanos debian sopor-
tar sin reclamo una actividad que por estar destinada a la satisfaccion del interés general,
suponia un riesgo que los particulares debian afrontar por si mismos.” (Sentencia N° 00593
del 10 de abril de 2002, Exp. 11.107).

De conformidad con lo dispuesto en el fallo anteriormente transcrito, mediante una in-
terpretacion sistematica e integradora de los postulados constitucionales relativos a la entidad
del Estado Venezolano, se ha establecido que los elementos constitutivos concurrentes para
que sea declarada la procedencia de la responsabilidad de la Administracién son:

1.- Que se haya producido un dafio o perjuicio en la esfera de los derechos o intereses de
un particular;

2.- Que ¢l dano inferido sea imputable al funcionamiento de la Administracién Publica;
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3.- Que exista una relacioén de causalidad entre el dafo o perjuicio causado y la activi-
dad administrativa (vid. sentencia de esta Sala del 7 de julio de 2005, caso: Jaime Antonio
Urdaneta Galban).

Conforme al aludido criterio jurisprudencial, el demandante de dafios y perjuicios tiene
sobre si la carga de alegar suficiente y particularizadamente tanto los dafios que alega haber
sufrido, como la accién estatal que denuncia como hecho causal de los dafos, y ademas de-
mostrar que dichos danos son imputables directamente a la actividad administrativa denun-
ciada como perjudicial.

En el caso concreto, la representacion judicial de la actora sostiene que aun cuando la
declaratoria de Parque Nacional en si misma no tiene efectos traslativos de propiedad a favor
de la Administracion, ello comporta “un cardacter limitativo de los atributos esenciales de su
derecho de propiedad”, por lo que su representada no esta en el deber de soportar esa situa-
cién sin compensacion alguna, surgiendo entonces un derecho “a indemnizacion”.

Asimismo, sefala que ademas del dafio material ocasionado por la Republica, se le ha
generado a su mandante un dafio moral “derivados de la frustracion, impotencia y dolor al
ver transcurrir aproximadamente 8 afios buscando una solucion conciliadora (...) y sin nin-
gun tipo de respuesta satisfactoria (...) causandole angustia y desesperacion lo le obligé a
contratar los servicios de abogados para reclamar su derecho a ser indemnizada.” (Sic).

En atencién a lo expuesto, resulta importante traer a colacion lo dispuesto por esta Sala
en la decision n. 1515 de fecha 8 de octubre de 2003, en la cual se pronuncié sobre el régi-
men juridico aplicable a la declaratoria de Parques Nacionales, la cual es del tenor siguiente:

“La politica de conservacion de los Parques Nacionales se inicia con la Convencion de
Washington o Convencion para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Es-
cenicas Naturales de los Paises de América suscrita por Venezuela el 12 de octubre de 1940.
No obstante, encuentra su regulacion expresa en el pais en la Ley Forestal de Suelos y
Aguas, publicada en la Gaceta Oficial N° 1.004 Extraordinario, del 26 de enero de 1966. En
efecto, en la norma contenida en su articulo 2 se declara como de utilidad publica tanto a
los Parques Nacionales, como a los monumentos naturales y zonas protectoras.

Asimismo, la norma prevista en el articulo 10 de la prenombrada Ley al referirse a la figura
de los Parques Nacionales, establece:

‘Articulo 10.- Seran declarados Parques Nacionales aquellas regiones que por su belleza
escenica natural o que por la flora y fauna de su importancia nacional que en ellas se en-
cuentren asi lo ameriten.’

De acuerdo a lo anterior, solo puede ser declarado Parque Nacional, aquella region que
represente una importancia nacional por su flora o fauna, debiendo para ello cumplir con
algunos requisitos previstos en las normas legales y reglamentarias, dadas las consecuen-
cias que trae la declaratoria de una region determinada como Parque Nacional.

En consecuencia, toda declaratoria de una region como Parque Nacional, debe hacerse en
Consejo de Ministros, tal como lo obliga la norma dispuesta en el articulo 11 de la Ley co-
mentada.

Lo anterior, fue previsto posteriormente en la Ley Orgdnica para la Ordenacion del Territo-
rio, publicada en la Gaceta Oficial N° 3.238 Extraordinario, de fecha 11 de agosto de 1983.
En efecto, dispone el articulo 15 de dicha ley, lo siguiente:

‘Articulo 15.- Constituyen dreas bajo régimen de administracion especial, las areas del te-
rritorio nacional que se encuentren sometidas a un régimen especial de manejo conforme a
leyes especiales, las cuales, en particular, son las siguientes:
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1) Parques Nacionales;

()’
Asimismo, prevé la norma dispuesta en el articulo 17 eiusdem lo siguiente:

‘Articulo 17.- Las dareas bajo régimen de administracion deberan establecerse por Decreto
adoptado por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, en el cual deberd de-
terminarse, con la mayor exactitud, los linderos de la misma; y los organismos responsables
de su administracion o manejo, deberdn demarcarlas dentro del plazo que se establezca en
el correspondiente Decreto.

En el respectivo Decreto se ordenard la elaboracion del Plan respectivo, en el cual se esta-
bleceran los lineamientos, directrices y politicas para la administracion de la correspon-
diente area, asi como la orientacion para la asignacion de usos y actividades permitidas.

En todo caso, los usos previstos en los planes de las dreas bajo régimen de Administracion
Especial deben ser objeto de un Reglamento Especial, sin cuya publicacion aquéllos no sur-
tirdn efectos.

Pardgrafo Primero: No se considerard incompatible someter a un mismo espacio del terri-
. r 7 . 7. s .7 . .

torio a dos o mas figuras de Areas Bajo Régimen de Administracion Especial, siempre y

cuando ellas sean complementarias.

Paragrafo Segundo: La desafectacion parcial o total de las dreas se podra realizar cum-
pliendose los mismos tramites y requisitos establecidos en este articulo, previo conocimiento
de la Comision Nacional de Ordenacion del Territorio.’

De acuerdo a lo precedentemente expuesto puede precisarse que para que un drea del terri-
torio nacional sea calificada como Parque Nacional, por considerarse que debe permanecer
bajo régimen de administracion especial, es necesario que se cumpla con lo siguiente:

1) Establecimiento del drea que serd considerado como Parque Nacional, mediante Decreto
adoptado en Consejo de Ministros.

2) Elaboracion del Plan de ordenamiento correspondiente a los fines de establecer los li-
neamientos y politicas para la administracion del Parque Nacional.

3) Prevision de los usos permitidos en los planes mediante un Reglamento Especial.

4) A los fines de desafectar el drea, es necesario el conocimiento previo de la Comision Na-
cional de Ordenacion del Territorio.

Posteriormente a la promulgacion de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio y
con el fin de cumplir con lo sefialado anteriormente en el punto 3 y delinear el procedimien-
to para la determinacion de un drea determinada como Parque Nacional, en fecha 9 de junio
de 1989, mediante el Decreto N° 276, el Presidente de la Republica dicta el ‘Reglamento
Parcial de la Ley Orgdnica para la Ordenacion del Territorio sobre Administracion y Mane-
Jjo de Parques Nacionales y Monumentos Naturales’, el cual tiene como objeto de conformi-
dad con la norma prevista en el articulo 1: “...establecer las normas generales por las cuales
se regird la administracion y manejo de los parques nacionales y monumentos naturales, en
cuanto a la asignacion de los usos permitidos; la regulacion de las actividades y las modali-
dades de administracion propiamente dicha para asegurar que tales espacios terriforiales
permitan el disfrute del pueblo venezolano, respetando los principios de conservacion, de-
fensa y mejoramiento del ambiente.’

En la normativa prevista en el Capitulo II del mencionado Reglamento, se establece el ‘pro-
cedimiento para la creacion de parques nacionales y monumentos naturales.” En efecto, dis-
ponen los articulos 5 y 6 lo siguiente:

Articulo 5: La declaratoria de un parque nacional o monumento natural procederd previo
estudio técnico que la justifique plenamente. Dichos estudios podran ser realizados:
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1- A iniciativa del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables.
2- A iniciativa del Instituto Nacional de Parques.

3- A solicitud de un grupo de ciudadanos representativo de una comunidad vinculada al
drea donde se localiza el espacio de cuyo estudio se trate.

4- A solicitud de una o varias organizaciones de cardcter privado de tipo conservacionista.
5- A4 solicitud de una o varias entidades oficiales nacionales municipales o estadales.

Pardgrafo Unico: las solicitudes a que se refiera este articulo se dirigirdn al Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, el cual dard apertura al procedimiento
establecido en este Reglamento.’

‘Articulo 6: Recibida la solicitud, el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales
Renovables la remitivda al Instituto Nacional de Parques quien realizard el estudio técnico de
la zona propuesta para determinar si la naturaleza de los recursos alli contenidos justifican
tal declaratoria. En dicho estudio se especificara la clase, calidad, situacion, utilizacion y
posible produccion de las tierras de la zona, su catastro fisico y condicion legal, ast como
sus caracteristicas geogrdficas, geologicas, biologicas o historicas y otras circunstancias
que influyan para decidir sobre la declaratoria de parque nacional o monumento natural.

Paragrafo Primero: Solo podran ser declarados parques nacionales, aquellas superficies
del territorio relativamente extensas, en las cuales estén representados uno o mds ecosiste-
mas de los mas importantes del pais o dreas naturales o escénicas, de relevancia nacional o
internacional, que no hayan sido esencialmente alteradas por la accion humana y en donde
las especies vegetales y animales, las condiciones geomorfologicas y los habitats sean de es-
pecial interés para la ciencia, la educacion y la recreacion.

Paragrafo Segundo: Para ser declarados monumentos naturales se requiere la existencia
de un rasgo continental, natural o marino, de interés nacional que presente por lo menos
una caracteristica sobresaliente, tales como accidentes geogrdficos o sitios de belleza o
rareza excepcionales, que merecen recibir proteccion absoluta y a perpetuidad, en su es-
tado natural.

Paragrafo Tercero: Si una vez realizado el estudio se concluye que la declaratoria es facti-
ble, por cumplir con las caracteristicas o condiciones indicadas en este articulo, se elabora-
rd el correspondiente Proyecto de Decreto, con las exigencias legales pertinentes, para ser
sometido a la consideracion del ciudadano Presidente de la Republica en Consejo de Minis-
fros”.

Adicionalmente a la normativa anteriormente resefiada, debe sefialarse que el articulo 3
del Reglamento de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio sobre Administracion y
Manejo de Parques Nacionales y Monumentos Naturales, también denominado Decreto N°®
276 del 07 de junio de 1989, dispone que:

“Las actividades que podran desarrollarse dentro de un parque nacional o monumento natu-
ral, estan sometidas al régimen de aprobaciones y autorizaciones establecido en la Ley Or-
ganica para la Ordenacion del Territorio. Dichas aprobaciones o autorizaciones serdn otor-
gadas por el Instituto Nacional de Parques conforme a lo previsto en este Reglamento y en
los planes de ordenacion y reglamento de uso correspondiente.”

Por su parte, el articulo 77 ibidem, es del tenor siguiente:

“Los sectores o espacios que con anterioridad a la declaratoria de Parque Nacional o Mo-
numento Natural, estén ocupados por asentamientos humanos o actividades incompatibles
con los objetivos de la misma, se someterdn a una regulacion temporal que se establecerd en
Jforma expresa en el plan de ordenacion y manejo y en el correspondiente reglamento de uso,
con indicacion de la fecha cierta en que deberdn ajustar sus actividades a las permitidas
dentro del darea o la desocupardn, por aplicacion del régimen que en cada caso sea legal-
mente procedente”.
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Ciertamente, tal como lo apunta la demandante, observa la Sala que el régimen legal
aplicable a los Parques Nacionales implica una limitacién de su derecho de propiedad, lo cual
se traduce en que cualquier actividad que se pretenda llevar a cabo en estos espacios debera
contar con la previa autorizacion del Director General Sectorial de Planificacién y Ordena-
cién del Ambiente de dicho Ministerio, por mandato expreso del articulo 75 del Reglamento
de la Ley Organica para la Ordenacién del Territorio sobre Administraciéon y Manejo de
Parques Nacionales y Monumentos Naturales.

De igual forma, si bien no existe restriccion para la enajenacion del inmueble, resulta
factible, dada la posibilidad limitada de su uso y aprovechamiento, que eventualmente el
valor del bien merme en el mercado.

No obstante lo expuesto, lo anterior no implica per se que la Republica Bolivariana de
Venezuela, por érgano del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, deba indemnizar a
la reclamante, ya que ésta debera, de conformidad con lo previsto en el articulo 506 del Co-
digo de Procedimiento Civil, sustentar sus afirmaciones facticas con elementos probatorios
idéneos y suficientes que permitan al Juzgador apreciar, sin lugar a dudas, los hechos que se
alegan.

Lo anterior tiene su sustento en el articulo 63 de la Ley Organica para la Ordenacion del
Territorio aplicable ratione temporis al caso de autos, el cual es del tenor siguiente:

“Articulo 63

Los usos regulados y permitidos por los planes de ordenacion del territorio, se consideran
limitaciones legales a la propiedad y, en consecuencia, no originan, por si solos, derechos
a indemnizar. Esta solo podrd ser reclamada por los propietarios en los casos de limitacio-
nes que desnaturalicen las facultades del derecho de propiedad, siempre que produzcan un
daiio cierto, efectivo, individualizado, actual y cuantificable econémicamente.

En estos casos, a los efectos de determinar la indemnizacion, se seguiran los criterios esta-
blecidos en la Ley de Expropiacion por causa de Utilidad Publica o Social.”’(Negrillas y sub-
rayado de la Sala).

De conformidad con lo anteriormente expuesto, para situaciones como las de autos, la
ley califica con exactitud cudles son los elementos del dafio para que éste pueda ser indemni-
zable, puesto que no bastara que un bien sea de uso limitado o restringido con ocasién de una
afectacion por un Plan de Ordenacion del Territorio (en el presente caso la declaratoria de un
area bajo régimen de administracion especial “Parque Nacional Cerro Saroche™), para que su
propietario o propietaria tenga derecho a indemnizacién, ya que el perjuicio sufrido debera
ser cierto, efectivo, individualizado, actual y cuantificable econémicamente.

En este sentido, de los elementos probatorios aportados a los autos por la accionante,
concretamente, de la copia certificada de documento aclaratorio inscrito ante la Oficina Sub-
alterna de Registro del Municipio Torres del Estado Lara en fecha 20 de marzo de 1991, bajo
el nimero 7, folios 1 al 3, Tomo Siete del Protocolo Primero y de la copia certificada de
certificacion de gravamenes sobre el terreno propiedad de la parte demandante, expedida por
la Oficina Subalterna de Registro del Municipio Torres del Estado Lara el 3 de abril de 2001,
documentos que son valorados como instrumentos publicos, de conformidad con lo previsto
en el articulo 1.357 del Coédigo Civil en concordancia con lo dispuesto en el articulo 429 del
Codigo de Procedimiento Civil, se desprende que, efectivamente, la demandante es propieta-
ria de un terreno.

De igual forma, es un hecho no controvertido en el presente proceso, que dicho terreno
se encuentra parcialmente ubicado dentro del area declarada como Parque Nacional por el
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Ejecutivo Nacional, ya que esa circunstancia fue reconocida por la representacion de la Pro-
curaduria General de la Reptiblica, asi como también se desprende del informe remitido por
el Instituto Nacional de Parques (INPARQUES).

Sin embargo, no existen en autos pruebas que le permitan a esta Sala apreciar el supues-
to dano ocasionado, ya que la prueba de experticia promovida por la demandante nunca fue
evacuada, carga que no puede suplir este 6rgano jurisdiccional.

Adicionalmente, aprecia la Sala que la parte actora pretende que se le indemnice un da-
fio eventual, no actual ni efectivo. Esto se desprende del propio escrito libelar, cuando realiza
las siguientes afirmaciones:

“En efecto, si bien la ciudadana Alba Marina Rodriguez de Montilla, anteriormente identifi-
cada, conserva todos los poderes de disposicion y aun de disfrute del mismo, se encuentra
privada de las facultades inherentes al dominio que le impiden cambiar o alterar el bien en
su materialidad en el ejercicio de su derecho de uso goce y disfirute...

()

En efecto, los tres elementos constitutivos de la propiedad uso, goce y disfrute quedan radi-
calmente afectados sobre la extension de terreno de aproximadamente 3.000 hectdareas de
los cuales es propietaria mi mandante que se encuentran comprendidos en el ‘Parque Na-
cional Cerro Saroche’, es asi como el uso (ius utendi) queda reducido a su minima expresion
va que no podria cambiar o alterar o modificar de alguna forma el bien de manera que no
afecte la materialidad fisica del Parque Nacional o la existencia del mismo.

Sin embargo, las actividades que pudieran ser ejercidas en dicha extension, quedan sujetas a
un régimen autorizatorio quedando alterado y muchas veces impedidas en su ejercicio lo
cual evidentemente supone una lesion. Al igual que si bien es cierto conserva el goce y dis-
frute del bien (ius fruendi) este se encuentra considerablemente reducido, por el manteni-
miento que comporta la existencia fisica del Parque Nacional, es decir puede gozar y disfru-
tar del bien siempre y cuando las actividades que realice no puedan afectar la existencia del
Parque nacional ‘Cerro Saroche’, lo cual supone una lesion antijuridica que no debe sopor-
tar, sin indemnizacion, y por ultimo el derecho a la disposicion del bien, el mas esencial y
atractivo de los elementos constitutivos del derecho a la propiedad, es indiscutiblemente el
mds afectado con la declaratoria de Parque Nacional, en razon de que aun cuando la exten-
sion de las 3.000 hectareas y el resto de la propiedad sobre la cual se establecié el acceso a
dicho Parque, no existird particulares que deseen adquirirlo por las limitaciones que conlle-
va dicha extension de terreno al ser parte del Parque Nacional ‘Cerro Saroche’.” (sic)

Como puede observarse, no efectiia el apoderado actor un reclamo cierto y directo, sino
que por el contrario, se limita a indicar que la declaratoria de Parque Nacional afecta el usoy
las posibilidades de aprovechamiento del terreno propiedad de su mandante, 1o cual no esta
en discusion, porque toda area declarada Parque Nacional tendra un uso controlado sometido
a la actividad autorizatoria de la Administracion.

Ahora bien, tal y como se ha expresado precedentemente, esa sola limitacion no le otor-
ga al particular derecho a indemnizacién, debiendo alegar y probar el dano causado, el cual,
se reitera, debera ser cierto, efectivo, individualizado, actual y cuantificable econémicamente.

De esta manera, a falta de pruebas suficientes que permitan apreciar la existencia del
supuesto dano sufrido, debe la Sala declarar que no cumplié la accionante con la carga de
argumentar y probar fehacientemente los extremos concurrentes para la procedencia de la
demanda por dafos y perjuicios materiales y morales incoada. Asi se decide.
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II. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Garantias Constitucionales
A.  La garantia de igualdad ante la Ley
TSJ-SPA (932) 25-6-2009
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Cerveceria Polar, C.A. vs. Directorio de Responsabilidad Social
adscrito a la Comisiéon Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

Respecto a la violacion del derecho a la igualdad normativa, la
Sala Constitucional reitera que se produce la misma cuando los suje-
tos de la norma se encuentren en similar situacion juridica y que les
sean aplicados supuestos de hecho y consecuencias juridicas disimi-
les.

Denuncia la actora, que el articulo 10 de la Providencia Administrativa N° 10 del 22 de
diciembre de 2005, establece una discriminacién al promulgar un régimen normativo en el
cual las empresas extranjeras de bebidas alcohdlicas, pueden realizar publicidad por empla-
zamiento en eventos deportivos, lo cual estd vedado a empresas nacionales del mismo ramo.
Afirma, que tal situacién en favor de las empresas extranjeras implica una violaciéon a la
prohibicién constitucional para establecer regimenes mas benignos a empresas extranjeras.

Por su parte, la representacion judicial del Directorio de Responsabilidad Social rechaza
la denuncia presentada por la recurrente y, al efecto, sefiala que no puede hablarse de discri-
minacioén, toda vez que las empresas extranjeras de bebidas alcohdlicas no se encuentran en
la misma situacién juridica que las nacionales en el patrocinio de equipos deportivos. De
igual manera, sostiene que la aparicion de marcas extranjeras de estos productos sucederia
Unicamente en forma eventual en eventos internacionales realizados en el pais, lo cual se
realiza de manera temporal y definida, a diferencia de las marcas nacionales, que aparecerian
por periodos largos de tiempo. Al respecto, la representacion judicial del Ministerio Publico
indica que la denuncia sobre el particular es infundada, pues la situacién juridica de las em-
presas venezolanas de bebidas alcohdlicas no es la misma frente a empresas de otros paises
del mismo ramo en cuanto al patrocinio de equipos deportivos que pudieran presentarse en
nuestro pais.

Expone, que la normativa promulgada tiene su justificacioén en la preservacion de la sa-
Iud y el bienestar de la poblaciéon venezolana, con la restriccion de la publicidad a productos
cuyo consumo es considerado potencialmente dafiino.

Ahora bien, esta Sala observa que la denuncia planteada por la parte actora versa sobre
la existencia de una discriminacién de origen normativo de rango sub-legal, especificamente,
de un presunto tratamiento desigual a empresas nacionales y extranjeras de bebidas alcoholi-
cas, para realizar publicidad por emplazamiento en eventos deportivos internacionales.

En este contexto, considera oportuno la Sala hacer referencia al contenido de los articu-
los 21 y 301 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, segiin los cuales:

“Articulo 21. Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion
social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades
de toda persona.
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2. La ley garantizard las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante
la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que pue-
dan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegerd especialmente a aquellas per-
sonas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

3. S6lo se dara el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo las formulas diplomaticas.
4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias”.

“Articulo 301. El Estado se reserva el uso de la politica comercial para defender las activi-
dades economicas de las empresas nacionales publicas y privadas. No se podra otorgar a
personas, empresas u organismos extranjeros regimenes mds beneficiosos que los estable-
cidos para los nacionales. La inversion extranjera estd sujeta a las mismas condiciones
que la inversion nacional . (Enfasis de la Sala).

Con relacion al articulo antes transcrito, esta Sala ha sostenido que una denuncia de vio-
lacion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion, requiere que la parte presuntamente
afectada demuestre frente a circunstancias similares y en igualdad de condiciones respecto a
otros, que ha recibido un tratamiento desigual (Vid. sentencias de esta Sala N° 1.450, publi-
cada el 7 de junio de 2006, caso: Refrigeracion Master Metropolitana, C.A. vs. Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales, y N° 526 de fecha 11 de abril de 2007, caso: Miguel
FEduardo Salas Lopez vs. Ministro de la Defensa).

Asimismo, respecto a la violacién del derecho a la igualdad normativa, este Alto Tribu-
nal se ha pronunciado en varias oportunidades sehalando las condiciones que deben cumplir-
se para verificar dicha violacion; esto es, que los sujetos de la norma se encuentren en similar
situacion juridica y que les sean aplicados supuestos de hecho y consecuencias juridicas
disimiles. En este sentido véase sentencia de ésta Sala Politico Administrativa del 3 de mayo
de 2000, caso Francisco Javier Hurtado Ledn vs. Consejo de la Facultad de Ciencias Eco-
nomicas y Sociales de la Universidad de Carabobo; y sentencia de la Sala Constitucional del
17 de febrero de 2006, caso: José Ramon Mendoza Rios vs. Juzgado Octavo de Primera
Instancia en Funciones de Ejecucién del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de
Caracas, criterio posteriormente acogido por esta Sala en sentencia N°® 2790 del 12 de di-
ciembre de 2000).

Ahora bien, cabe destacar que en la sentencia N° 2.790 publicada el 12 de diciembre de
2006, esta Sala declaré improcedente el amparo constitucional interpuesto conjuntamente con
el recurso contencioso administrativo de autos, de la siguiente manera:

“(...) el principio de igualdad normativa constituye una prohibicion contra discriminacio-
nes que tengan su origen directo en las normas juridicas, como un mecanismo de defensa
al alcance del ciudadano frente al érgano creador de la norma, quedando éste tiltimo obli-
gado a respetar la igualdad entre iguales, equiparacion esta que no implica necesariamen-
te identidad.

Ahora bien, en atencion al criterio jurisprudencial de esta Sala, en concordancia con el de
la Sala Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia, se observa que para denunciar
la violacion del derecho de igualdad ante la Ley por un acto normativo, es fundamental
demostrar como los sujetos pasivos de la regulacion han sido tratados de manera desigual
sin justificacion legitima.

Esta exigencia comporta que, en el caso bajo examen, la parte recurrente demostrase que
las empresas nacionales comercializadoras de productos cuya publicidad esti regulada por
la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television, se encuentran en la misma situa-
cion juridica que sus homdologas extranjeras, de manera tal que una regulacion diferente
no tendria asidero juridico legitimo.
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En efecto, la posicion igualitaria que sostiene la recurrente respecto a las sociedades mer-
cantiles extranjeras de su mismo ramo implicaba una argumentacion suficiente de su par-
te que creara en el juzgador la conviccion de que estas ultimas se encuentran en una si-
tuacion juridica asimilable a la que comporta la quejosa, no obstante su cualidad de ex-
tranjeras, cardcter este ultimo que, prima facie, justificaria un tratamiento normativo dife-
rente. Aunado a lo expuesto, observa la Sala que las afirmaciones referentes a la discrimi-
nacion normativa que denuncia la parte accionante, implicaba la sustentacion de tales ar-
gumentos con pruebas que permitieran evidenciar la alegada discriminacion o la falta de
Justificacion de una regulacion que estableciere diferenciaciones entre iguales, carga esta
que no fue satisfecha en forma alguna por la recurrente.

Por otra parte, observa la Sala que la situacion denunciada por la sociedad mercantil re-
currente no implica un tratamiento normativo desigual frente a hipotéticas empresas ex-
tranjeras de su mismo ramo, sino, mds bien, la situacion de mérito denunciada comporta la
no aplicacion de la normativa establecida a la difision en nuestro pais de publicidad por pa-
trocinio deportivo que dichas empresas extranjeras convengan con equipos deportivos inter-
nacionales que se presenten en nuestro pais de una manera temporal y definida, y cuyos
eventos sean difundidos por los medios de comunicacion social.

Dicha situacion contrasta de manera importante a la situacion juridica en la cual se en-
cuentra la recurrente, conforme a la cual la publicidad por patrocinio que convenga con
equipos deportivos nacionales seria de difusion reiterada y extendida en el tiempo por los
medios de comunicacion social, sin importar si se trata de un evento netamente nacional o
internacional, de lo cual se deriva que la norma impugnada configura una regulacion dife-
rente a supuestos de hecho que en efecto son disimiles, lo cual justificaria el tratamiento
heterogéneo”’. (Resaltado de esta Sala).

Asi, en la decision parcialmente transcrita, esta Sala determiné que la situacién denun-
ciada por la sociedad mercantil recurrente no implicaba en forma alguna un tratamiento nor-
mativo desigual frente a empresas extranjeras de su mismo ramo.

En efecto, en esa oportunidad se aprecié que la denuncia planteada comporta una ex-
cepcidn a la aplicacion de la norma impugnada a empresas extranjeras de bebidas alcohdlicas
y otros productos de comercializacion regulada, que hayan convenido con equipos deportivos
internacionales a presentarse en nuestro pais; situacion esta que se presenta de manera con-
tingente en eventos difundidos por los medios de comunicacién social venezolanos de mane-
ra temporal y limitada, lo cual contrasta significativamente con la situacién en que se encon-
trarian las empresas nacionales de bebidas alcohdlicas respecto a sus contratos de publicidad
por emplazamiento con equipos deportivos o atletas nacionales.

De esta manera, la Sala establecid en el citado fallo que la situacién en la que se colocd
a la accionante es totalmente diferente a la de las empresas extranjeras de bebidas alcohdlicas
patrocinantes de equipos internacionales, cuyos productos pueden o no ser comercializados
en el pais.

Por ello, constatada esa distincion entre las empresas nacionales y extranjeras de bebi-
das alcohdlicas, se considerd que no se referia el caso a un tratamiento desigual entre iguales,
sino del establecimiento de consecuencias juridicas diferentes aplicables a sujetos que se
encontraban en circunstancias juridicas disimiles.

Cabe agregar, que un tratamiento discriminatorio entre iguales podria devenir de la po-
sibilidad que se ofreciera a empresas internacionales de bebidas alcohodlicas de contratar, bajo
la modalidad de publicidad por emplazamiento, con organizaciones deportivas nacionales
que se presentasen en el pais de manera permanente y continua; mientras se le deniega dicha
oportunidad a las empresas nacionales, situacién discriminatoria esta que no se configura en
el caso de autos.
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Vistas las anteriores consideraciones, esta Sala estima que en el caso bajo analisis, es
aplicable el criterio expuesto en la sentencia N° 2.790 del 12 de diciembre de 2006, respecto
a la violacion al derecho a la no discriminacion, antes referida. En consecuencia, desestima la
denuncia. Asi se declara.

Con relacion a la violacién a la prohibiciéon de acordar a empresas extranjeras regimenes
comerciales mas beneficiosos, previsto en el articulo 301 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela; considera la Sala que no puede argumentarse validamente que se
establecié un régimen mas ventajoso a las empresas extrajeras de bebidas alcohdlicas que a
las nacionales del mismo ramo, toda vez que €stas se encuentran en supuestos juridicos dife-
rentes, tal como fue expuesto.

En efecto, el articulo 10 de las Normas Técnicas sobre Definiciones, Tiempo y Condi-
ciones de la Publicidad, Propaganda y Promociones en los Servicios de Radio, Television y
Difusion por Suscripcion, no dispone politicas comerciales mas beneficiosas para empresas
extranjeras de bebidas alcohdlicas, respecto a las establecidas en los mismos supuestos para
las empresas nacionales, pues -se insiste- ambas industrias se encuentran en situaciones juri-
dicas diferentes que justifican el tratamiento distinto, sin crear ventajas comerciales para un
sector a expensas del otro.

Lo anterior se hace evidente, habida cuenta que la norma sub-legal impugnada no esta-
blece politicas comerciales para beneficiar a empresas de bebidas alcohdlicas extranjeras que
pretendan comercializar productos en el pais, sino que dicha norma pretende mas bien limitar
la exposicion de la poblacioén venezolana a estos productos, potencialmente riesgosos para la
salud.

Ciertamente, la exposicion de la sociedad venezolana a la publicidad de bebidas alcohé-
licas extranjeras, que pudieran o no comercializarse en el territorio venezolano, se ve reduci-
da tinicamente al emplazamiento de signos distintivos en eventos internacionales que, espo-
radicamente, se celebrasen en el pais. Esta situacion contrasta significativamente con la ma-
yor exposicion de la poblacién venezolana a las marcas nacionales de bebidas alcohdlicas
mediante la publicidad por emplazamiento, lo que implicaria un mayor despliegue publicita-
rio de bebidas alcohdlicas en relacién con sus homodlogos extranjeros.

Conforme a lo precedentemente expuesto, demostrada la inexistencia del establecimien-
to de politicas comerciales mas beneficiosas a empresas extranjeras respecto a las nacionales
en la misma situacion juridica, debe esta Sala desechar la denuncia presentada sobre este
particular. Asi se declara.

CSCA 14-4-2009
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Del Sur Banco Universal, C.A. vs. Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras (SUDEBAN).

El principio de igunaldad impone al Estado el deber de tratar a los
individuos de manera igual, de tal modo que las cargas y las ventajas
sociales se distribuyan equitativamente entre ellos.

Ahora bien, también observa esta Corte que el apoderado judicial de la sociedad mer-
cantil arguy6 que “[igualmente], se hizo valer que se vulneraria el principio de igualdad de la
ley, pues se estaria imponiendo una sancién a [esa] institucion, en desigualdad de condicio-
nes, con relacion a las oportunidades que han sido conferidas al resto de las instituciones que
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integran el sistema financiero, que han contado con mayores lapsos para adaptarse a las (sic)
cumplimiento de lo exigido, antes de ser sancionado por primera vez”.

Sobre este particular, a los fines de resolver la denuncia planteada por el representante
judicial de la sociedad mercantil recurrente, debe esta Corte sefialar que el principio de
igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad bien organizada y de todo Estado
constitucional. Asi, este principio impone al Estado el deber de tratar a los individuos de
manera igual, de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan equitativa-
mente entre ellos.

De esta forma, este deber se concreta en cuatro mandatos correlativos, a saber: i) un
mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas; ii) un
mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comportan
ningiin elemento comun; iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes que las diferen-
cias (trato igual a pesar de la diferencia); y iv) un mandato de trato diferenciado a destinata-
rios que se encuentren también en una posicién en parte similar y en parte diversa, pero en
cuyo caso, las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la
similitud).

Estos cuatro mandatos tienen una dimension objetiva, a partir de la cual se define el
principio de igualdad, y una dimension subjetiva: que se configura como el derecho a la
igualdad. Como derecho, la igualdad atribuye al individuo (el sujeto activo) el deber de exigir
del Estado (el sujeto pasivo) el cumplimiento de los mandatos que se derivan del principio de
igualdad. En estos casos, el principio y el derecho a la igualdad se proyectan en dos niveles
distintos: la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. El primer nivel se refiere al caracter
vinculante de los mandatos de la igualdad en la aplicacién administrativa y jurisdiccional de
laley y en las relaciones entre particulares, es decir, el principio de la igualdad como parame-
tro en la aplicaciéon de la ley. El segundo nivel, en cambio, alude a su eficacia vinculante de
los mandatos que se desprenden del principio de la igualdad pero, esta vez, frente al Legisla-
dor (Vid. BERNAL PULIDO, Carlos. “El Juicio de la Igualdad en la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana”. /EN/ Instrumentos de Tutela y Justicia Constitucional.
Memorias del VI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, Instituto de
Investigaciones Juridica, UNAM, 2002, p. 51 y sig).

En este sentido, tal como lo ha interpretado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, el derecho a la igualdad proclama, entre otras cosas, que toda persona sea tratada
ante la Ley en forma igualitaria lo cual conlleva inexorablemente a rechazar todo tipo de
discriminacién, pero si bien ello es asi, tal circunstancia no implica que en determinados
casos la aplicacion de una disposicion legal puede estipular tratos diferentes, siempre y cuan-
do estos no sean arbitrarios y encuentren justificacion en la particular situacién en que pue-
dan encontrarse los individuos.

Asi, la mencionada Sala Constitucional en sentencia Ntimero 1.197 de fecha 17 de octu-
bre de 2000, precis6é que no todo trato desigual es discriminatorio pues, solo lo sera el que no
esté basado en causas objetivas y razonables, pero en la aplicaciéon de la ley puede existir
diferencias de trato cuando las mismas no sean arbitrarias, esto es, cuando estan justificadas
por la situacion real de los individuos o grupos, es por ello, que el derecho a la igualdad sélo
se vulnera cuando se trata desigualmente a los iguales, en consecuencia lo constitucionalmen-
te prohibido es el trato desigual frente a situaciones idénticas.

De manera que, de los argumentos esgrimidos por la representacion judicial de la parte
actora, asi como también de los documentos que cursan en autos esta Corte pudo observar
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que no se evidencia con claridad, con hechos concretos, en qué aspectos la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras, con la Resolucion ntimero 324.05 de fecha 23 de
junio de 2005, y la Resolucién 097.05 de fecha 30 de marzo de 2005, vulner6 el principio de
igualdad ante la ley.

Asimismo, tampoco se desprende que el recurrente haya consignado a titulo ilustrativo o
a modo referencial, a que otras empresas del Sector Bancario en situaciones similares o ana-
logas, se les haya dado un trato distinto o preferencial, al compararlo con la actividad desple-
gada por la entidad financiera Del Sur Banco Universal, C.A., permitiéndole de esta manera a
este Organo Jurisdiccional constatar con un simple cotejo, la existencia de un trato injusto,
distinto o discriminatorio.

De manera que, en atencién a los argumentos anteriormente esbozados, esta Instancia
Sentenciadora desestima el alegato esgrimido por la representacién judicial de la parte actora,
sobre la vulneracién del principio de igualdad y equidad, asi se declara.

B. La garantia de acceso a la justicia: Pérdida del interés procesal
TSJ-SC (416) 28-4-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio

Caso: Carlos Vecchio y otros vs. Decreto N° 5.161 con Rango, Valor y
Fuerza de Ley sobre la Condecoracion “Orden 4 de Febrero™, publicado
enla G.O.N°38.617 del 1 -2- 2007.

La presuncion de pérdida del interés procesal puede darse en dos casos de inactividad:
antes de la admision de la demanda o después de que la causa ha entrado en estado de senten-
cia. En el resto de los casos, es decir, entre la admisién y la oportunidad en que se dice “vis-
tos” y comienza el lapso para decidir la causa, la inactividad produciria la perencién de la
instancia.

Luego del analisis de las actas procesales, esta Sala observa que en esta causa, desde el
7 de febrero de 2008, oportunidad en la que la abogada Adriana Vigilanza requirié pronun-
ciamiento de la Sala, no se ha realizado alguna otra actuaciéon procesal hasta la presente deci-
sion.

El derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia, previsto en el articulo
26 de la Constitucion, se ejerce mediante la accidon cuyo ejercicio se concreta en la proposi-
cion de la demanda y la realizacion de los actos necesarios para el debido impulso del proce-
so. El requisito del interés procesal como elemento de la accién deviene de la esfera del dere-
cho individual que ostenta el solicitante, que le permite la elevacion de la infraccion constitu-
cional o legal ante los 6rganos de administraciéon de justicia. No es una abstraccion para el
particular que lo invoca mientras que puede ser una abstraccion para el resto de la colectivi-
dad. Tal presupuesto procesal se entiende como requisito de un acto procesal cuya ausencia
imposibilita el examen de la pretension.

El interés procesal surge asi de la necesidad que tiene una persona, por una circunstan-
cia o situacion real en que se encuentra, de acudir a la via judicial para que se le reconozca un
derecho y se le evite un dafio injusto, personal o colectivo (Cfi. Sentencia N° 686 del 2 de
abril de 2002, caso: “MT1 (Arv) Carlos José Moncada™).

El interés procesal ha de manifestarse en la demanda o solicitud y mantenerse a lo largo
del proceso, ya que la pérdida del interés procesal se traduce en el decaimiento y extincion de
la accion. Como un requisito que es de la accién, ante la constatacion de esa falta de interés,



156 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

ella puede ser declarada de oficio, ya que no hay razén para que se movilice el 6rgano juris-
diccional, si la accidon no existe. (vid. Sentencia de esta Sala N° 256 del 1 de junio de 2001,
caso: “Fran Valero Gonzdlez y Milena Portillo Manosalva de Valero™).

En tal sentido, la Sala ha dejado sentado que la presuncion de pérdida del interés proce-
sal puede darse en dos casos de inactividad: antes de la admisién de la demanda o después de
que la causa ha entrado en estado de sentencia. En el resto de los casos, es decir, entre la
admision y la oportunidad en que se dice “vistos” y comienza el lapso para decidir la causa,
la inactividad produciria la perencién de la instancia.

Dicho criterio fue asentado en el fallo N° 2.673 del 14 de diciembre de 2001 (caso: “DHL
Fletes Aéreos, C.A.”), en el que se senald lo siguiente:

“(...) En tal sentido, tomando en cuenta la circunstancia de que el interés procesal subyace
en la pretension inicial del actor y debe subsistir en el curso del proceso, la Sala considero
que la inactividad que denota desinterés procesal, el cual se manifiesta por la falta de aspi-
racion en que se le sentencie, surgia en dos oportunidades procesales:

a) Cuando habiéndose interpuesto la accion, sin que el juez haya admitido o negado la de-
manda, se deja inactivo el juicio, por un tiempo suficiente que hace presumir al juez que el
actor realmente no tiene interés procesal, que no tiene interes en que se le administre justi-
cia, debido a que deja de instar al tribunal a tal fin.

b) Cuando la causa se paraliza en estado de sentencia, lo cual no produce la perencion,
pero si ella rebasa los términos de prescripcion del derecho objeto de la pretension, sin
que el actor pida o busque que se sentencie, lo que clara y objetivamente surge es una
pérdida del interés en la sentencia, en que se componga el proceso, en que se declare el
derecho deducido”.

En el presente caso se esta claramente en presencia de la primera de las situaciones: no
hubo pronunciamiento respecto de la admisién de la demanda y, sin embargo, los demandan-
tes dejaron de instar para que ello se produjese.

De este modo, siendo que a partir del el 7 de febrero de 2008, los recurrentes dejaron de
manifestar interés, la Sala en atencién a su propia jurisprudencia, declara la pérdida del inte-
rés. Asi se decide.

C. Las garantias del debido proceso: Derecho a la Defensa
TSJ-SC (607) 19-5-2009
Magistrado Ponente: Marco Tulio Dugarte Padrén

Caso: Olga del Carmen Garcia Ceballos vs. Decision Juzgado Superior
Tercero en lo Civil, Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccion de
Nifos y Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del Estado Tachira.

La preclusion de los lapsos es clave para el mantenimiento del
derecho a la defensa, ya que estos estan concebidos en aras de confe-
rir seguridad juridica a las partes y estabilidad al juez al momento
de emitir algin tipo de pronunciamiento, por lo que el procedimiento
no es relajable ni atin por consentimiento entre las partes pues su es-
tructura secuencial y desarrollo esta plenamente establecido en la
ley.

Corresponde a esta Sala proceder a plasmar mediante este fallo la decisién emitida en la
audiencia constitucional celebrada el 16 de abril de 2009 y, a tal efecto, observa:
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De lo precedente, se colige que, mediante sentencia del 11 de abril de 2008, el Juzgado
Superior Tercero en lo Civil, Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccién de Nifios y
Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del Estado Tachira, en el expediente N© 08-3079,
relativo al juicio de cobro de bolivares por intimacién llevado por la hoy accionante en ampa-
ro contra José Rafael Tortosa, considerd que “(...) por cuanto en la contestacion se tacho el
documento fundamental de la demanda se deben dejar trascurrir integramente los cinco dias
por tratarse de un lapso y obedeciendo lo establecido en el articulo 203 ejusdem (sic) (...),”
para poder formalizar de la tacha, considerando tempestiva la formalizacion efectuada y
declarando con lugar la apelacion ejercida contra el auto del 14 de diciembre de 2007, dicta-
do por el Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Tachira.

En este sentido, la Sala Constitucional ha de acotar que es acertado el razonamiento
efectuado por el tribunal ad quem y conforme a la jurisprudencia de esta Sala, en cuanto a
que la defensa es un derecho inviolable en todo estado y grado del proceso, tal como lo reco-
noce el articulo 49 de la Constitucidon, encontrandose dentro de los elementos del debido
proceso, teniendo importancia los términos procesales previstos por el legislador para que se
actiie dentro de ellos, los cuales deben dejarse correr integros, a menos que la ley sefiale
expresamente que la actuacion agota el lapso al momento en que ella ocurra. Todo esto, para
otorgar seguridad de las actuaciones, donde la preclusion de los lapsos es clave para el man-
tenimiento del derecho a la defensa, ya que estos estan concebidos en aras de conferir seguri-
dad juridica a las partes y estabilidad al juez al momento de emitir algiin tipo de pronuncia-
miento, por lo que el procedimiento no es relajable ni atin por consentimiento entre las partes
pues su estructura secuencial y desarrollo esta plenamente establecido en la ley.

Asi, los lapsos consagrados, tienen como finalidad la correcta administracion de justicia,
al permitir a las partes prepararse para todos los actos procesales y ejercer sus correspondien-
tes defensas, siendo que son obligaciones de estricto cumplimiento por parte del tribunal
como rector del proceso, por lo que, conservar y acatar el principio de la preclusividad de los
lapsos y la prohibicién de prérroga, reapertura y abreviacion de los términos y lapsos proce-
sales -articulos 202 y 203 del Cédigo de Procedimiento Civil- es de obligatorio cumplimiento
ya que la parte ha tenido la oportunidad de utilizar el lapso legal; pensar lo contrario quebra-
ria el principio de la igualdad si quedase beneficiada alguna de las partes con la extension del
plazo, y por ello es que los lapsos del proceso deben trascurrir integramente en aras de la
seguridad juridica y el principio de igualdad entre las partes.

Por ello, es que los lapsos procesales no pueden abreviarse ni prorrogarse ni aun por
acuerdo entre las partes, ya que las formas procesales no fueron consagradas de manera ca-
prichosa por el legislador, ni persiguen entorpecer el procedimiento en detrimento de las
partes, estan establecidas a los fines de garantizar el equilibrio de las partes y el derecho de
defensa, ligado a las condiciones de modo, tiempo y espacio fijados en la ley, pero siempre
teniendo en cuenta que la justicia no puede ser sacrificada por la omisién de formalidades no
esenciales, sin formalismos ni reposiciones inttiles, aplicando esos principios sin desconocer
las formas procesales.

Sin embargo, en el caso de autos se debe apreciar que se trata de una incidencia de un
procedimiento de tacha documental, que se produjo en el juicio principal relativo al juicio de
cobro de bolivares por intimacién llevado por la hoy accionante en amparo contra José Rafael
Tortosa. A tal efecto, se observa que el documento impugnado se trata de una prueba que fue
traida junto con el libelo de la demanda y que constituye el instrumento fundamental de ésta,
el cual fue tachado en la oportunidad legal establecida -articulo 443 Cédigo de Procedimiento
Civil-.
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No obstante, no se puede olvidar que con la tacha surge un procedimiento paralelo € in-
cidental, que tiene sus lapsos independientes del juicio principal, corriendo ambos lapsos sin
depender el uno del otro de forma paralela, tal como ocurre con el procedimiento incidental
respecto a las medidas preventivas - articulo 602 del Cédigo de Procedimiento Civil-, y no
como ocurre con la oposicioén de cuestiones previas -articulo 346 del Codigo de Procedimien-
to Civil-, sobre todo cuando observamos que en este Ultimo caso dicho articulo senala “De-
ntro del lapso fijado para la contestacién de la demanda (...)”, mientras que para la tacha el
articulo 440 eiusdem dice “(...) el demandante expondra en su libelo los motivos en que
funde la tacha, expresando pormenorizadamente los hechos que le sirvan de apoyo y que se
proponga probar; y el demandado, en su contestacion a la demanda (...)”, con lo que se evi-
dencia de la redaccion, que no se supedita la incidencia al transcurso integro del lapso de
contestacion, como lo senalara el juzgado superior, sino que son lapsos y términos que corren
por separados e independientes uno del otro, tal como se senalara, por ello que el articulo 439
eiusdem, se indica que la tacha incidental se puede proponer en cualquier estado o grado de la
causa, siendo cuando ocurre en ¢l lapso de pruebas o incluso en informes no se dejan transcu-
rrir estos lapsos y términos para comenzar con la incidencia de tacha.

Por 1o tanto, el computar los lapsos del juicio principal y de la incidencia de manera se-
parada, no se trata de una abreviacién de términos o lapsos procesales fuera de los casos
previstos por la ley -articulo 203 del Coédigo de Procedimiento Civil-, por el contrario se
observa, de acuerdo a las tablillas de despacho del a quo, que el demandado se dio por inti-
mado el dia 30 de julio de 2007, siendo asi se tiene que el lapso para formular oposicién al
decreto intimatorio comenzé el dia 31 de julio hasta el dia 17 de septiembre de 2007, ambas
fechas inclusive; que el lapso para contestar la demanda, de conformidad con el articulo 652
del Cédigo de Procedimiento Civil, de cinco dias, trascurrié desde el dia 18 de Septiembre
hasta el dia 24 de Septiembre de 2007, siendo que se dio la contestacion en el cuarto de los
cinco dias del lapso para contestar la demanda y por cuanto en la contestacion se taché el
documento fundamental de la demanda, tomando en cuenta que se trata de un procedimiento
paralelo e incidental con sus lapsos independientes del juicio principal, corriendo ambos
lapsos sin depender el uno del otro, no se debe dejar trascurrir integramente los cinco dias y,
obedeciendo a lo establecido en el articulo 203 eiusdem, se ha de contar de manera auténoma
e independiente los lapsos y términos del proceso de tacha del juicio principal, por lo que se
tiene que para el tachante nace la carga de formalizar la tacha al quinto dia -articulo 440 del
Codigo de Procedimiento Civil-, esto es el dia 28 de septiembre de 2007, y visto que asi no lo
hizo el tachante se tiene que la formalizacién de la tacha fue extemporanea y por tanto se
debe considerar desistida la impugnacion -articulo 442.1 eiusdem-. Asi se decide.

En consecuencia, la decision del 11 de abril del mismo afio, dictada por el Juzgado Su-
perior Tercero en lo Civil, Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccion de Ninos y Ado-
lescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Téchira, que declard con lugar la apela-
cién interpuesta por José Rafael Tortosa Contreras, en el juicio de cobro de bolivares por
intimacién llevado por la hoy accionante en amparo contra €ste, viold los derechos constitu-
cionales a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y al derecho a la defensa, al no seguir
el proceso establecido en la ley adjetiva civil, por cuanto el articulo 430 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, es claro al decir que respecto a los instrumentos privados se observaran las
disposiciones sobre tacha y reconocimiento de instrumentos privados, realizdndose el proce-
dimiento de tacha como una incidencia -articulos 438 y 440 eiusdem-, y de conformidad con
lo establecido en el Libro Segundo “Del procedimiento ordinario”, Titulo II De la instruccién
de la causa, Capitulo V De la prueba por escrito, Secciéon 3°, De la tacha de los instrumentos,
del Cédigo de Procedimiento Civil, que como ya se dijo, se efectlia de manera paralela e
incidental con sus lapsos independientes del juicio principal, corriendo ambos lapsos sin



JURISPRUDENCIA 159

depender el uno del otro, por lo que con ello se viold el orden publico procesal y los derechos
constitucionales antes mencionados. Asi se decide.

D. Imputabilidad penal de las personas juridicas
TSJ-SC (834) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) y RCTV,
C.A. vs. Articulos 171 cardinal 6; 183, paragrafo tnico; 208 cardinales 1
y &,y 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y otra normativa.

Las personas juridicas ostentan la capacidad de culpabilidad pe-
nal -imputabilidad-, puesto que la culpabilidad ya no se concibe co-
mo un juicio de reproche eminentemente personal sino como un jui-
cio que -en tanto funcion social- protege preventivamente los bienes
juridicos, siendo que la tutela penal abarca a todas las personas, ya
sean estas naturales o juridicas.

En cuanto a la violacién del principio de intrascendencia de las penas, previsto en el ar-
ticulo 44.3 constitucional, por cuanto las personas juridicas, en concepto de los solicitantes
no son susceptibles de ser imputadas penalmente, esta Sala debe referir lo siguiente:

En la dogmatica penal el juicio de imputacién tiene un contenido axioldgico, en el sen-
tido de que a través del mismo se coloca en relevancia el significado de la relacion de causa-
lidad en el ordenamiento juridico, pues efectlia la verificacién de una relacion juridica espe-
cial entre la acciéon y el resultado, prescindiendo de la constatacion de la relacion causal. Asi,
en los procesos penales que conducen a un resultado lo que se trata de comprobar es la valo-
racién de la relacion causal, libre de razones filosoficas.

Asi entonces, la teoria de la adecuacion tipica se resuelve a través de la teoria de la im-
putaciéon y no a través de la teoria de la relacion causal; ubicandola en el plano valorativo y
atendiendo a un concepto moderno y social de la accién, llamado también teoria objetivo-
final de la accién. Seglin esta concepcion los hechos o acciones deben concebirse como
fenémenos naturales de la vida social y la responsabilidad penal debe ser entendida -en su
funcién social- como atribucién de pena de acuerdo a los parametros constitucionales de
proteccion preventiva de bienes juridicos. Ello significa que la discusién dogmatica cede ante
los problemas sociales, siendo el resultado de un cambio de paradigma cuya legitimidad
viene dada por la capacidad de resolver los problemas que se plantean espacio-tiempo.

Tal postura, de cara a una concepcion laxa de la responsabilidad penal, permite reorien-
tar el concepto de imputacion en la teoria del delito fracturando las estructuras ontologicas
del Derecho Penal para concluir que las personas juridicas ostentan la capacidad de culpabili-
dad penal -imputabilidad-, puesto que la culpabilidad ya no se concibe como un juicio de
reproche eminentemente personal sino como un juicio que -en tanto funcién social- protege
preventivamente los bienes juridicos, siendo que la tutela penal abarca a todas las personas,
ya sean estas naturales o juridicas; aceptar lo contrario y aferrarse al principio tradicional
societas delinquere non potest implicaria -frente a novedosas formas de criminalidad- dotar
de impunidad a los entes colectivos y convertirlos asi en gérmenes para la sociedad.

A esa nueva dimension de la responsabilidad penal apunta el Derecho Comunitario de la
Unién Europea, que estipula la responsabilidad de las personas juridicas, entendidas como
una unidad econdmica. Asi merece destacar las siguientes sentencias del Tribunal de la Co-
munidad Europea, recaidas en los casos: Christiani & Nielsen del 18 de junio de 1969,
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Farbstoffe del 24 de julio de 1969; Johnson & Johnson del 25 de noviembre de 1980; Moet
& Chandon del 27 de noviembre de 1987; AEG del 6 de enero de 1982 y Zinc Producer
Group del 6 de agosto de 1984.

En cuanto al principio de intrascendencia de las penas debe precisarse que el mismo
dispone que la pena no se transfiere, no comprende a terceros; de esta manera las penas son
personales e intransferibles; excluyendo asi la responsabilidad penal por acciones u omisio-
nes de otros y hechos cometidos sin los presupuestos subjetivos de la responsabilidad penal;
de alli que la Sala observa que la disposicién normativa impugnada no consagra en su texto
ni tampoco puede inferirse la imposicion de penas a terceros ajenos a la actividad o servicio
propio de las telecomunicaciones, pues la sancion esta destinada al prestador del servicio de
telecomunicaciones una vez que se ha comprobado la infraccién administrativa o penal segin
sea el caso.

Colofén de 1o dicho, la Sala concluye que, tal como lo refiere expresamente la represen-
tacion de la Procuraduria General de la Republica, el articulo 171, cardinal 6 de la Ley Orga-
nica de Telecomunicaciones no adolece de los vicios de inconstitucionalidad alegados por los
solicitantes de la nulidad relativos a que la posibilidad de imputacién de las personas juridi-
cas vulnere el principio de intrascendencia de las penas, consagrado en el articulo 44. 3 de la
Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La mayoria sentenciadora declar6 sin lugar la demanda de nulidad, por razones de in-
constitucionalidad, que Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION) y RCTV
incoaron contra los articulos 171, cardinal 6, 183, paragrafo unico, 208, cardinales 1 y 8, y
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (L.O.T.E.L.) y los Decretos Presidenciales
numeros 2.427 del 1° de febrero de 1984 (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.336) y el
2.625 del 5 de noviembre de 1992 (Gaceta Oficial N° 35.996), que contienen el Reglamento
de Radiocomunicaciones y el Reglamento parcial sobre Transmisiones de Television, respec-
tivamente.

Por cuanto este disidente no comparte los motivos por los cuales se desestimaron las
denuncias de nulidad que las demandantes alegaron, a continuacién, expone las razones de su
disidencia en el mismo orden en que fueron analizadas las pretensiones de nulidad.

(..
3. Articulo 171.6 L.O.T.E.L.
Sin perjuicio de las multas que corresponda aplicar de conformidad con lo previsto en esta

Ley, sera sancionado con la revocatoria de la habilitacién administrativa o concesion, segun
el caso:

6. El que utilice o permita el uso de los servicios de telecomunicaciones para los cuales esta
habilitado, como medios para coadyuvar en la comision de delitos.

En su contra, la parte actora denuncié el vicio de usurpacion de funciones, pues se per-
mite que una autoridad administrativa califique la actuacién del operador como un hecho
punible, cuando ello es propio de un tribunal penal.
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Asimismo, delaté la violacion al derecho a la presuncion de inocencia y al juez natural,
pues permite que el Ministro de Infraestructura sancione a los operadores sin que exista
sentencia pasada por autoridad de cosa juzgada donde quede establecida la coparticipacion
y responsabilidad del operador en la comisién de un hecho punible. Por tltimo, alegé la
violacion al principio de personalidad o intrascendencia de las penas, por cuanto los opera-
dores son personas juridicas, mientras que la responsabilidad penal se aplica a las personas
naturales. Por su parte, la mayoria sentenciadora rechazé la pretensién de nulidad con base
en que no existe violacion al Juez Natural porque: i) C.O.N.A.T.E.L. tiene expresa compe-
tencia para la regulacion de los operadores, ii) su Director tiene competencia para el inicio y
decision de los procedimientos administrativos, y iii) el Ministro de Infraestructura ejerce el
control de tutela sobre aquel instituto auténomo.

En relacién con el vicio de usurpacion de funciones, el veredicto lo estimé inexistente,
por cuanto la revocacién de la habilitacion administrativa supone la existencia de un proce-
dimiento sancionatorio previo en el que se verifique la infraccién a la Ley de Telecomunica-
ciones. Esa competencia es propia del Director de C.O.N.A.T.E.L. y, por tanto, la sancién
emanaria de una autoridad legitima.

Finalmente, el acto jurisdiccional del que se discrepa sefialé que no se viola el principio
de personalidad de la pena, por cuanto “... una concepcion laxa de la responsabilidad penal,
permite reorientar el concepto de imputacion en la teoria del delito fracturando las estructu-
ras ontoldgicas del Derecho Penal para concluir que las personas juridicas ostentan la
capacidad de culpabilidad penal —imputabilidad-, puesto que la culpabilidad ya no se conci-
be como un juicio de reproche eminentemente personal sino como un juicio que —en tanto
funcion social- protege preventivamente los bienes juridicos, siendo que la tutela penal
abarca a todas las personas, ya sean estas naturales o juridicas; aceptar lo contrario y afe-
rrarse al principio tradicional societas delinquere non potest implicaria —frente a novedosas
Jormas de criminalidad- dotar de impunidad a los entes colectivos y convertirlos asi en gér-
menes para la sociedad.”

Este disidente considera que la interpretacion del precepto legal que se impugnd, para
que no se configure su inconstitucionalidad, es la de que tanto la comisién de un delito por
alguien distinto del operador como la colaboraciéon en dicha comisiéon por parte del operador,
a que alude la norma, tienen que ser previamente declaradas mediante sentencia definitiva-
mente firme por un tribunal penal, el Gnico juez natural para ello segtin la Constitucién de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela; de otra manera, se verificaria el vicio de usurpacion de
funciones que se denuncid, al igual que se injuriarian el debido proceso, el juez natural, el
derecho a la defensa y la presuncién de inocencia, aun cuando la sancién administrativa
estuviese precedida por un procedimiento administrativo. Asi, la Administracion sélo podria
revocar la habilitacién administrativa por la causal del cardinal 6 del articulo 171 de la Ley
de Telecomunicaciones con apoyo en una sentencia definitivamente firme en materia penal
que haya determinado la colaboraciéon en la comisién de un hecho punible, que es la tinica
manera como se configure el supuesto de hecho de la norma sancionatoria en forma ajustada
a la Constitucion.

En el caso de autos, la mayoria sentenciadora rechazé la pretension de nulidad con el
empleo de un erréneo enfoque de la denuncia. En efecto, lo que se discute no es si
C.ON.A.T.E.L., en tanto que ente regulador del sector de las telecomunicaciones, tiene o no
competencias sancionadoras, asi como tampoco cuéles de sus funcionarios tienen la compe-
tencia para que dé inicio y terminacién a los procedimientos sancionatorios. El punto, que no
resolvid la mayoria juzgadora, es que la autoridad competente no puede calificar una conduc-
ta como “hecho punible”, pues ello es de la exclusiva competencia del Poder Judicial, a tra-
vés de los tribunales penales.
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Por tanto, lo que debid hacer la Sala, en el marco de una interpretacion de la norma con-
forme con la Constitucion, es la fijacion, la que se explicd, como regla de interpretacion y
aplicacion del precepto legal que estd contenido en el articulo 171.6 cuya declaratoria de
nulidad se pretendia

2. Derechos Constitucionales
A. Derechos Individuales
a.  Libertad Personal: Pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad
TSJ-SC (389) 2- 4-2009
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: David Eduardo Azuaje

La Sala Constitucional reitera que la pena de sujecion a la vigi-
lancia de la autoridad resulta una pena excesiva, al extender de
hecho el tiempo de toda condena privativa de libertad.

Conoce la Sala del presente caso en virtud de la desaplicacién por control difuso de la
constitucionalidad que realizara el Juzgado Sexto de Primera Instancia en Funciones de Eje-
cucién del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia, respecto a los articulos 13, numeral 3, y
22 ambos del Cédigo Penal, mediante decision del 10 de junio de 2008, la cual se encuentra
definitivamente firme tal como lo expresé dicho 6rgano judicial, mediante auto de fecha 3 de
noviembre de 2008.

En tal sentido, expreso el referido érgano judicial que los articulos desaplicados vulne-
ran el articulo 44 de la Constitucion de las Reptiblica Bolivariana de Venezuela, pues restrin-
gen el derecho a la libertad del penado por un tiempo mayor al establecido en la pena princi-
pal, lo cual perjudica la reinsercion del penado a la sociedad, aunado al hecho de que no
existe un mecanismo eficaz que permita supervisar el cumplimiento efectivo de la pena acce-
soria establecida en los articulos desaplicados.

Ahora bien, respecto a la desaplicacion de los referidos articulos, la Sala habia sostenido
inicialmente que la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad prevista en los
articulos 13 y 16 del Cdédigo Penal y regulada en el articulo 22 eiusdem, no lesiona el derecho
al honor y a la proteccién de la honra, por cuanto dicha pena lo que materializa es una forma
de control por un periodo determinado; aunado a que dicha pena accesoria no tiene caracter
denigrante o infamante, sino que la misma evita que los reos cometan nuevos delitos, conclu-
yendo; por lo tanto, que la sujecién a la vigilancia de la autoridad no vulnera derecho consti-
tucional alguno. (Vid. Sentencias N° 3268/2003, 424/2004 y 952/2004, entre otras).

Sin embargo, en sentencia N° 940 del 21 de mayo de 2007 (caso: “Asdrubal Celestino
Sevilla”) esta Sala reinterpretd, tal como lo sostuvo el Tribunal Sexto de Ejecucion del Cir-
cuito Judicial Penal del Estado Zulia, el criterio que se venia manteniendo respecto a la des-
aplicacion de los articulos 13.3 y 22 del Cédigo Penal, con ocasién del control difuso de la
constitucionalidad realizado por el Tribunal Primero de Ejecucion del Circuito Judicial Penal
del Area Metropolitana de Caracas, concluyéndose en la misma que la referida pena acceso-
ria era contraria a lo previsto en el articulo 44 de la Carta Magna. En efecto, en dicho fallo se
establecio:

“De acuerdo al contenido del articulo 44 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela, la libertad es un derecho inviolable; asimismo, consagra dicha norma que toda
persona tiene derecho a estar en libertad, a menos que exista una decision judicial que provea
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lo contrario o sea capturada in fraganti en la comisiéon de un delito. Ese derecho a la libertad
personal, es un derecho intrinseco de la persona y se puede concluir, que es el derecho mas
importante después del derecho a la vida.

Sin embargo, el derecho a la libertad, no es un derecho absoluto, toda vez que el mismo pue-
de ser restringido. Esa restriccion resulta cuando una persona comete un hecho delictivo y,
por disposicioén legal, debe cumplir una pena privativa de libertad.

Mediante la pena, el Estado le impone a una persona determinada la carga de soportar una
privacién o disminucién de bienes juridicos que, de otra manera permanecerian intangibles
frente a la accion estatal. Ello ocurre, desde luego, con las limitaciones que sefialen la Consti-
tucion, la dignidad de la persona humana y el respeto a los derechos humanos; a pesar de que
la pena en si equivale a la restriccién de las libertades publicas que debe soportar el ser
humano que es declarado responsable de un injusto punible.

De acuerdo con el contenido del nuestro Codigo Penal, las penas se clasifican en corporales y
no corporales; principales y accesorias.

Las penas corporales son aquellas que restringen la libertad personal de un individuo; y las
no corporales restringen otros derechos que no se corresponden con la libertad individual.
Por su lado, las penas principales, son aquellas que la ley aplica directamente al castigo del
delito, y las accesorias se refieren a las que la ley trae como adherentes a la principal, ya sea
en forma necesaria o imprescindible, o en forma accidental.

Entre las penas no corporales encontramos, las siguientes: sujecion a la vigilancia de la auto-
ridad publica, interdiccion civil, inhabilitacién politica, inhabilitaciéon para ejercer alguna
profesion, industria o cargo, multa, entre otras. Estas penas accesorias, que se encuentran
contempladas en el Codigo Penal, asi como en otros textos penales sustantivos, deben nece-
sariamente ser impuestas conjuntamente con las principales. El juez de Control o de Juicio
las aplicara, dependiendo del caso en concreto, velando que las penas accesorias sean las que
el legislador penal establecid para cada delito en concreto, como seria la sujecion a la vigi-
lancia de la autoridad, en el caso de que el responsable sea condenado a cumplir la pena prin-
cipal de presidio o de prision, dependiendo del delito que se la haya atribuido al responsable
de su comision.

Asi pues, encontramos que la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad data
del ordenamiento juridico penal de 1863, manteniéndose incélume en los Codigos Penales de
1915 y sus reformas, asi como las de 1926, 1964, 2000 y 2005. Dicha pena accesoria se en-
cuentra prevista en los articulos 13, 16 y 22 del Cédigo Penal, los cuales textualmente pres-
criben:

Articulo 13 (...)
Articulo 16 (...)
Articulo 22 (...)

De modo que, la pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad es una pena no corporal, de
caracter accesorio, que es complementaria de la pena de presidio y de prisién y persigue un
objetivo preventivo, el cual consiste, en teoria, en reinsertar socialmente al individuo. Con-
siste, como lo establece el articulo 22 anteriormente transcrito, en la obligacion para el pena-
do de dar cuenta a los respectivos Jefes Civiles de Municipio donde resida o por donde tran-
site de su salida y llegada a éstos. Sin embargo, esta pena de sujecion a vigilancia de la auto-
ridad, comienza cuando se ha cumplido la pena principal de presidio o de prision.

Ahora bien, toda pena, ya sea principal, no principal, corporal y no corporal, va a constituir
un control social negativo, por cuanto a través de un castigo se sustrae a un sujeto de aquellas
conductas que no son aceptadas por la totalidad de los individuos. Asi pues, si bien es verdad
que la sociedad en el estado actual de su desarrollo acude a las penas como medio de control
social, también lo es que a ella sélo puede acudirse in extremis, pues la pena privativa de li-
bertad en un Estado democratico y social de derecho y de justicia s6lo tiene justificacién co-
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mo la ultima ratio que se ponga en actividad para garantizar la pacifica convivencia de los
asociados, previa evaluacién de la gravedad del delito, cuya valoraciéon es cambiante con-
forme a la evolucién de las circunstancias sociales, politicas, econdémicas y culturales impe-
rantes en la sociedad en un momento determinado.

Para el derecho penal moderno, es importante que toda pena no sea excesiva, es decir, que no
sea abusiva y desmesurada; y ello responde a una exigencia de la justicia, asi como de la po-
litica criminal. Esa exigencia, no sdlo comprende a las penas principales o corporales, sino
también debe incluir a las penas accesorias y no corporales, toda vez que todas ellas son con-
secuencias juridicas del delito.

Ahora bien, la Sala observa que la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad
es excesiva de la pena que causa el delito. La sujecién a la vigilancia de la autoridad, a pesar
de que no es una pena principal, restringe la libertad plena a la que tiene derecho el penado
luego de cumplida la pena principal, por lo que la misma, a juicio de esta Sala, se convierte
en excesiva.

En efecto, la consecuencia natural del cumplimiento de la pena corporal es que se acuerde la
libertad plena. Sin embargo, esta plenitud no es alcanzada por el ciudadano que cumplié su
pena principal, por cuanto debe sujetarse a una pena accesoria que, en fin, se trata de una ex-
tension de hecho de la condena privativa de libertad, pudiendo exceder con creces la privati-
va de libertad a la pena méaxima establecida constitucionalmente en el articulo 44.3 in fine de
la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela; ya que en efecto, con la sujecion a
la vigilancia de la autoridad, se subordina a un ciudadano, que ya ha cumplido su pena priva-
tiva de libertad, a una libertad condicionada, que es una especie de restriccion de la libertad,
contraria a la libertad plena a la cual tiene derecho el penado una vez cumplida la pena de
presidio o prision.

En efecto, a juicio de la Sala, la sujecién de vigilancia a la libertad (sic) obliga al penado a
dar cuenta a los respectivos Jefes Civiles de Municipio sobre el lugar donde resida o por
donde transite, lo que equivale a un régimen de presentacién que limita, a todas luces, la li-
bertad individual.

Para la Sala, basta el cumplimiento de la pena de presidio o de prisiéon para justificar la pri-
vacion de libertad de una persona, el que se restrinja por extension la libertad plena a través
de la sujecién a la vigilancia de la autoridad, es contrario al espiritu del articulo 44 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Se insiste, esa extension de hecho, podria ir mas alla de lo establecido en la Carta Magna,
respecto al limite que debe tener toda pena que prive, de algin modo, la libertad plena del
individuo. En efecto, de acuerdo con el articulo 44.3 in fine constitucional las penas privati-
vas de libertad no excederan de treinta afios, por lo que, verbigracia, si una persona es con-
denada a cumplir la pena de presidio por treinta afios, no deberia -por existir esa limitante y
por tratarse de una especie de restriccion de libertad-, estar sujeta a un cuarto de la pena bajo
la sujecion a la vigilancia de la autoridad, ya que ello se convertiria en una extralimitacion de
lo senalado en la Carta Magna. Lo anterior demuestra que la sujecion a la vigilancia de la au-
toridad es una pena excesiva, por lo que no cumple con las exigencias del derecho penal mo-
derno.

Ademés, cabe acotar que el Tribunal Primero de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del
Area Metropolitana de Caracas desaplico los articulos 13.3 y 22 del Cédigo Penal, los cuales
prevén la pena de la sujecion a la vigilancia de la autoridad, al considerar que dicha figura
penal ‘...ademas de estar completamente en desuso, es violatoria a los derechos humanos mas
intrinsecos del penado’. Adicionalmente, vale otra reflexion.

En la practica la pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad siendo una pena de auto eje-
cucién su eficacia depende de la persona sujeta a la misma; ahora bien, toda vez que su efi-
cacia depende de la propia presentacion del penado ante la autoridad publica, aunado a lo
cual debe tomarse en cuenta, tal como lo sostuvo el Tribunal Primero de Ejecucién del Cir-
cuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, que las condiciones geograficas de
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las ciudades venezolanas han cambiado sustancialmente en los ultimos afios, convirtiéndose
en grandes urbes cosmopolitas en las cuales existen varios Jefes Civiles, resultando imposi-
ble, por lo tanto, que dichos funcionarios pudiesen ejercer alglin tipo de control sobre los pe-
nados que estan sometidos a esa pena accesoria, es 16gico concluir que con ella no se hace
efectiva la reinsercion social del penado.

Esa inutilidad ya ha sido advertida por la Sala, al darse cuenta sobre la inconveniencia de la
pena accesoria de sujecion a la vigilancia a la autoridad, respecto a la figura de los Jefes Ci-
viles, en sentencia N° 424 del 6 de abril de 2005 (caso: Miguel Angel Gémez Oramas). La
Sala estableci6 que:

(.)

No obstante, esta Sala considera que, a pesar de que la funciéon que establecié el Codigo Pe-
nal a los Jefes Civiles fue absorbida jurisprudencialmente por los delegados de prueba, esa
solucién no ha sido definitiva, en virtud de que ello no ha resuelto la ineficacia de la pena de
la sujecion a la vigilancia de la autoridad, por cuanto queda a responsabilidad del penado,
que ya cumpli6é su pena privativa de libertad, acudir a los delegados de prueba, en aquellos
casos que transite por varios lugares; resultando iluso el quebrantamiento de la condena pre-
visto en el articulo 262 del Cdédigo Penal, que establece una sancién para el incumplimiento
de la pena accesoria de la sujecion a la vigilancia de la autoridad; al no existir un mecanismo
de control que permita supervisar el cumplimiento de la sujecion a la vigilancia de la autori-
dad. Por lo tanto, al no existir ese mecanismo, la pena accesoria deviene, ademas de excesi-
va, en ineficaz”.

Como puede apreciarse, esta Sala Constitucional introdujo un cambio de criterio en re-
lacién a la doctrina asentada respecto a la desaplicacion de las normas contentivas de la pena
de sujecion a la vigilancia de la autoridad, estimandose, con la argumentacién transcrita, que
la misma resulta una pena excesiva, al extender de hecho el tiempo de toda condena privativa
de libertad.

Asimismo, se apunt6 en dicho fallo que la sujecion a la vigilancia de la autoridad es una
pena ineficaz, toda vez que no existe un mecanismo de control que permita supervisar el
cumplimiento de la ejecucion de esa pena accesoria, resultando iluso el quebrantamiento de
la condena previsto en el articulo 262 del Codigo Penal (Vid. p.ej. sentencias nums. 2264 y
2286/07).

En este orden de ideas, visto que el cambio de criterio establecido por la Sala es anterior
al fallo sometido a consulta y, como quiera que el presente caso se encuentra inmerso en el
mismo supuesto de la decisién anteriormente transcrita, toda vez que se desaplicaron los
articulos 13, numeral 3, y 22 del Cddigo Penal por considerar que los mismos vulneran el
derecho a la libertad, previsto en el articulo 44 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, la Sala considera ajustada a derecho la desaplicacion que efectuara el Juzgado
Sexto de Primera Instancia en Funciones de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del Estado
Zulia de los articulos 13, numeral 3, y 22 del Cédigo Penal, en lo que respecta a la sujecion
de la vigilancia de la autoridad del ciudadano DAVID EDUARDO AZUAIJE. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Arcadio Delgado Rosales

Quien suscribe, Magistrado Arcadio Delgado Rosales, disiente de la mayoria sentencia-
dora por las razones que a continuacién se exponen:

El fallo del cual se discrepa, declaré conforme a derecho la sentencia dictada el 10 de
junio de 2008 por el Juzgado Sexto de Primera Instancia en Funciones de Ejecucion del Cir-
cuito Judicial Penal del Estado Zulia, en la causa seguida al ciudadano David Eduardo Azua-
je, mediante la cual desaplic6 por control difuso de la constitucionalidad, el contenido de los
articulos 13 cardinal 3 y 22 del Cédigo Penal, con relacién a la pena accesoria de sujecion a
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la vigilancia de la autoridad y, en consecuencia, decret6 la extincién de la responsabilidad
penal por cumplimiento total de la condena y la cosa juzgada conforme lo previsto en el
articulo 105 del Cédigo Penal, en concordancia con el cardinal 1 del articulo 479 del Cédigo
Organico Procesal Penal.

Ahora bien, considera quien suscribe el presente voto salvado que, en el caso de autos,
no debié confirmarse la desaplicacion de las normas in commento, ya que la pena accesoria
de “sujecién a la vigilancia de la autoridad”, no constituye, en forma alguna una penalidad de
caracter denigrante o infamante y mucho menos excesiva; antes por el contrario, se presenta
como un mecanismo dirigido a cumplir una doble finalidad, ya que, por una parte, persigue
un fin preventivo que consiste en reinsertar socialmente al individuo y, por la otra, un fin de
control dirigido a evitar que el sujeto que hubiese cumplido la pena de presidio o de prisiéon
cometa nuevos delitos.

La pena accesoria de sujecion a la vigilancia trata simplemente del cumplimiento de
una pena accesoria que deviene de una sentencia condenatoria, por haberse cometido un
hecho punible, que nada altera los derechos constitucionales, tal como se ha expresado en las
sentencias nimeros 3268/03, 424/04, 578/04, 952/04 y 855/06, entre otras, en las cuales se
resolvieron casos semejantes al que se conoce en el presente asunto.

En efecto, en sentencia N° 424 del 6 de abril de 2005 (caso: Miguel Angel Gémez Ora-
mas), establecié que:

“..En el caso especifico de la sujecion a la vigilancia de la autoridad competente, segiin la
interpretacion que antecede, dicha medida constituye una herramienta de control adecuada
a las tendencias mds aceptadas, posterior al cese de la pena corporal de presidio o prision
que, como principal, haya sido impuesta al infractor.

Asi las cosas, estima que queda afirmada la aplicabilidad, aun coactiva de la pena en exa-
men, lo cual, junto a lo que quedo establecido ut supra, en relacion con la vigencia actual de
la misma y las consecuencias que derivan de su quebrantamiento, conducen a la conclusion
de que no existe obstaculo constitucional ni legal alguno, para la vigencia actual y eficaz de
la referida pena accesoria y que, por consiguiente, son carentes de validez los fundamentos
de ilegitimidad e ilegalidad en los cuales se baso la decision que es objeto de la actual revi-
sion, para la desaplicacion de la antes referida sancion. Asi se declara...”. (Subrayado de
esta Sala).

Con base en las consideraciones expuestas, estima quien disidente que no debid introdu-
cirse un cambio de criterio, con relacion a la doctrina asentada respecto de la aplicacion de
los articulos 13 cardinal 3 y 22 del Cédigo Penal, ello -se insiste- en atenciéon a que la pena
accesoria de sujecion a la vigilancia posee plena justificacion constitucional, al establecer el
articulo 272 del Texto Fundamental que el Estado garantizara un sistema penitenciario que
asegure no solo la rehabilitacioén del interno o interna sino también la reinsercioén social de
quienes hayan cumplido condena. Queda asi expuesto el criterio del Magistrado disidente.

b.  Derecho a la libre expresion del pensamiento y el derecho a la informa-
cion
TSJ-SC (834) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) y RCTV,
C.A. vs. Articulos 171 cardinal 6; 183, paragrafo tinico; 208 cardinales 1
y &,y 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y otra normativa.
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La norma contenida en el articulo 209 de la Ley Organica de Te-
lecomunicaciones no desconoce el derecho constitucional a informar,
sino que pondera los dos bienes juridicos constitucionales en juego
delimitando el alcance del derecho a trasmitir comunicaciones cur-
sadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones cuando
se afecte los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden
publico o la seguridad. Si ello no fuera asi, las consecuencias inde-
seables o perjudiciales de las comunicaciones se harian irreparables
juridica y socialmente.

Setialan los accionantes que el articulo en referencia establece la posibilidad de que el
Ejecutivo Nacional suspenda “...la transmision de comunicaciones...”, sin necesidad de
tener que articular un procedimiento administrativo previo en el que se les notifique a los
interesados cuéles son los supuestos de hecho que hacen procedente la referida “sancion”, y
en el que tengan la oportunidad de defenderse, aportando alegatos y probanzas para la mejor
defensa de sus intereses; lo cual constituye, a su decir, una trasgresion del derecho a la defen-
sa y al debido proceso.

Que dicha suspensién también implica una trasgresion a la libertad de expresion, conte-
nido en el articulo 57 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, pues no
se trata de una simple delimitacién del mencionado derecho sino de una “total y absoluta
eliminacion” del mismo, pues las plantas televisivas “se verian impedidas de difundir infor-
maciones a la colectividad y de expresar sus opiniones a través de sus seiiales, asi como
también se verian impedidas de seguir siendo mecanismo o instrumento de difitsion de opi-
niones e ideas de terceros”. Al igual que se lesionaria el derecho de los ciudadanos de acce-
der a la informacion.

Finalmente, cuestionan las accionantes como el Ejecutivo Nacional pueda restringir el
derecho a la informacién al suspender la transmision de las comunicaciones en ciertas cir-
cunstancias, si con base en lo dispuesto en el articulo 337 constitucional el derecho a la in-
formacién no puede ser restringido ni siquiera en estado de excepcion.

Por su parte la representacion de la Procuraduria General de la Republica alega que el
articulo 209 de la Ley en referencia no estipula una sancién, sino una mera facultad del Eje-
cutivo Nacional para proteger determinados valores de Estado, desvinculada, y esto lo alega
la representacion de la Comision Nacional de Telecomunicaciones, de la conducta del opera-
dor televisivo. Que, ciertamente, la instrumentacion de esta facultad requiere la valoracion de
conceptos juridicos indeterminados; pero no por ello desprovisto de control jurisdiccional,
siendo en definitiva a los 6rganos jurisdiccionales a los que les correspondera juzgar acerca
de la validez del actuar del Ejecutivo.

El precepto en referencia es del siguiente tenor:

ARTICULO 209.- Hasta tanto se dicte la ley correspondiente, el Ejecutivo Nacional podra,
cuando lo juzgue conveniente a los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden
publico o la seguridad, suspender la transmision de comunicaciones cursadas a fravés de
los distintos medios de telecomunicaciones, todo ello de conformidad con la Constitucion de
la Repuiblica Bolivariana de Venezuela (resaltado y cursivas afiadidos).

El articulo trascrito, aunque incardinado en el capitulo correspondiente a las disposicio-
nes transitorias, estipula la facultad del Ejecutivo Nacional de suspender “la transmision de
comunicaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones”, ello hasta
tanto se dicte la ley correspondiente. En contra de esta norma las accionantes alegan en pri-
mer lugar que es una sancién, y como tal que requiere de un procedimiento administrativo
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previo; la Procuraduria General de la Reptblica y la Comisién Nacional de Telecomunica-
ciones, por su parte, estiman que es una facultad para proteger valores del Estado, desarraiga-
da de cualquier naturaleza sancionatoria, lo que le permite al Ejecutivo dictarla sin necesidad
de procedimiento previo. A su entender, visto el bien juridico en juego, el control estipulado
para este acto es el control a posteriori efectuado por los érganos jurisdiccionales.

De los argumentos expuestos por las accionantes observa la Sala que éstas dan por des-
contadas que los destinatarios de la medida de suspension son los medios de telecomunica-
ciones, y que aquella abarca toda la actividad divulgativa del medio correspondiente. Al
respecto, cabe precisar que lo que es objeto de suspension es la transmision de comunicacio-
nes, entiéndase cursadas o divulgadas a través de los medios de telecomunicaciones. Esta
precision da cuenta de dos cosas: la primera, que no se trata de una sancién, al no existir
conducta antijuridica; y la segunda, que la suspensiéon estd dirigida a las comunicaciones
(comunicados), s6lo que como éstas cursan, se divulgan a través de los medios de telecomu-
nicaciones, toca suspender la trasmision que el medio de telecomunicacion realiza de ese
comunicado.

Efectivamente, la sancién es una conducta antijuridica concreta que se le atribuye a una
persona, lo que no se verifica en el articulo 209 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones.
El supuesto de hecho estipulado por el articulo en referencia es la trasmision de los medios de
telecomunicacién de un comunicado, que no necesariamente tiene que ser antijuridico (objeto
de sancién o de pena); lo importante es que su divulgacion pueda llegar a afectar los intereses
de 1a Nacién, el orden publico o la seguridad y de defensa del pais. De ese modo, antes que
una sancion, se trata de una medida anticipativa a los posibles efectos negativos que pudiera
causar la masificacion del contenido del comunicado.

Es la necesidad y urgencia de paliar los potenciales efectos negativos lo que justifica
que la medida sea dictada inaudita parte; sin embargo, ello no implica que sea un acto caren-
te de control, sino que el control opera a posteriori, no sélo por el fin de la medida, sino
también por las propias caracteristicas de la suspension, que se contrae especificamente, se
insiste, a impedir la divulgacion extendida del comunicado. Por ello, no son comparables los
supuestos normativos entendidos en el articulo 209 de la Ley Orgéanica de Telecomunicacio-
nes y el articulo 337 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

Es en este aspecto, que se diferencia la suspension que estipula el articulo 209 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones de la prohibicion de suspender las garantias al derecho a la
informacién contemplada en el articulo 337 constitucional, pues, mientras que en el articulo
constitucional se prohibe suspender las garantias a la totalidad de la labor informativa de los
medios de telecomunicaciones (para cenirnos al supuesto en discusion); el articulo 209 sus-
pende la trasmision tinica de comunicados cursados a través de medios de telecomunicacion.

Asi, la norma constitucional garantiza el rol informativo de los medios de comunica-
cién; y por su parte la norma legal habilita suspender la trasmision de comunicados realiza-
dos por agentes distintos al medio de telecomunicacién como un accidente del hecho de que
cursa en ese medio, a fin de garantizar los intereses de la Nacion, el orden publico o la segu-
ridad.

De ese modo, aunque resulta cierto que tal medida afecta la labor divulgativa de los me-
dios de telecomunicacioén, debe recordarse que, de conformidad con el articulo 322 constitu-
cional, “La seguridad de la Nacién es competencia esencial y responsabilidad del Estado...”
y su defensa igualmente atafie a “...las personas naturales y juridicas, tanto de derecho
publico como de derecho privado...”, de 1o cual se desprende que el manejo de informacion
sensible a los intereses de la Nacion, al orden putblico o a la seguridad es un bien juridico
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constitucional al igual que el derecho a informar, que se fundamenta en la corresponsabilidad
entre el Estado y la sociedad civil a los efectos de dar cumplimiento a los principios estipula-
dos en el articulo 326 de la Carta Magna.

Siendo ello asi, a diferencia de lo sostenido por las accionantes, la norma contenida en
el articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no desconoce el derecho constitu-
cional a informar, sino que pondera los dos bienes juridicos constitucionales en juego delimi-
tando el alcance del derecho a trasmitir comunicaciones cursadas a través de los distintos
medios de telecomunicaciones cuando se afecte los intereses de la Nacidn, o cuando asi lo
exigiere el orden ptiblico o la seguridad. Si ello no fuera asi, las consecuencias indeseables o
perjudiciales de las comunicaciones se harian irreparables juridica y socialmente.

Se trata de una medida de gobernabilidad que se toma en atencién a la evidente facilidad
para la articulacion de agentes desestabilizadores que puede generar la divulgacion de un
comunicado en contra de los intereses de la Nacion, el orden ptiblico o la seguridad, mer-
mando la capacidad de respuesta de los érganos estatales en ese sentido. En efecto, es un
hecho comprobado que en momentos coyunturales la masificacion de comunicaciones, a
través de los medios de telecomunicacion, sirve por igual en esta sociedad de desinformacion
tanto como medio informativo como efecto desencadenante o catalizador de actuaciones
desestabilizadores (no sélo en aspectos relativos a la seguridad de la Nacidn, sino ademas en
lo social, tal como ocurrié en el uso de las ondas de radio en los casos de los “medios de
comunicaciéon del odio”, en Ruanda, que ya cuenta con sentencia condenatoria por parte del
Tribunal Penal Internacional.

El hecho es que aunque conforme con el articulo 57 constitucional toda persona tiene
derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u opiniones y de hacer uso para
ello de cualquier medio de comunicacién o difusion, sin que pueda establecerse censura, el
aludido articulo no permite “...el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes
discriminatorios, ni los que promuevan la intolerancia religiosa”. Es dentro de este contexto
que la suspension de la transmision de comunicaciones cursadas a través de los distintos
medios de telecomunicaciones delimita la libertad de expresién, mas atin cuando, conforme
con el articulo 58 constitucional, la comunicacién aunque libre y plural comporta las respon-
sabilidades que indique la ley. Asi se declara.

De ese modo, la suspension a que alude el articulo 209 de la Ley Organica de Teleco-
municaciones no es un acto arbitrario, aunque si discrecional, que esta limitado por la prohi-
bicién que realiza el articulo 57 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
del anonimato, la propaganda de guerra, los mensajes discriminatorios y los que promuevan
la intolerancia religiosa. Asi como también responde a la competencia asignada al Estado por
el articulo 322 constitucional de velar por la seguridad de la Nacion, lo que implica, segtn lo
dispuesto en el articulo 326 eiusdem, la tutela de los “...principios de independencia, demo-
cracia, igualdad, paz, libertad, justicia, promocion y conservacion ambiental y afirmacion de
los derechos humanos, asi como en la satisfaccion progresiva de las necesidades individua-
les y colectivas de los venezolanos y venezolanas...”.

La transgresion de estos limites y valores acarreara la responsabilidad del 6rgano estatal
correspondiente por cuanto todo acto del Poder Publico esta sujeto al control judicial; pero en
primera instancia, el Ejecutivo y sus respectivos 6rganos estan obligados a salvaguardar los
intereses de la Naciodn, el orden ptblico y la seguridad del pais, asi haya sido respecto de
comunicaciones erroneamente valoradas. Por tanto, esta Sala estima que el precepto conteni-
do en el articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no contraria precepto consti-
tucional alguno. Asi se decide.
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Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondoén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La mayoria sentenciadora declar6 sin lugar la demanda de nulidad, por razones de in-
constitucionalidad, que Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION) y RCTV
incoaron contra los articulos 171, cardinal 6, 183, paragrafo tnico, 208, cardinales 1y 8, y
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (L.O.T.E.L.) y los Decretos Presidenciales
numeros 2.427 del 1° de febrero de 1984 (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.336) y el
2.625 del 5 de noviembre de 1992 (Gaceta Oficial N° 35.996), que contienen el Reglamento
de Radiocomunicaciones y el Reglamento parcial sobre Transmisiones de Television, respec-
tivamente.

Por cuanto este disidente no comparte los motivos por los cuales se desestimaron las
denuncias de nulidad que las demandantes alegaron, a continuacién, expone las razones de su
disidencia en el mismo orden en que fueron analizadas las pretensiones de nulidad.

(.)
2. Articulo 209 L.O.T.E.L.

Hasta tanto se dicte la ley correspondiente, el Ejecutivo Nacional podra, cuando lo juzgue
conveniente a los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden publico o la segu-
ridad, suspender la transmision de comunicaciones cursadas a través de los distintos medios
de telecomunicaciones, todo ello de conformidad con la Constitucién de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela. (Subrayado afiadido)

La parte actora imputd, a esa norma, la violacion al articulo 49 de la Constitucion, pues
permitiria que se aplique una sancioén (suspension de transmision) sin la posibilidad de que el
afectado alegue y pruebe algo en su defensa, y la violacién al articulo 57 de la Carta Magna
que recoge el derecho a la libertad de expresion.

La mayoria sentenciadora negé la pretension de nulidad de la regla con la consideracion
de que la misma no contiene una sancién, como la parte actora lo denuncid, sino que estable-
ce una potestad del Ejecutivo en legitimo resguardo de la “gobernabilidad”.

Ahora bien, en opinién de quien discrepa, en relacién con el articulo 209, caben las
mismas observaciones que se hicieron en el primer punto acerca de la falta de vigencia del
precepto y correspondiente ausencia de interés actual de la parte actora, asi como sobre la
ausencia de tipificacion y remision genérica que permite que se concluya que se trata de una
norma en blanco y, por tanto, durante su vigencia, fue violatoria de la reserva legal.

En efecto, el precepto, cuando dispone que el Ejecutivo podra suspender la transmision
de comunicaciones “cuando lo juzgue conveniente a los intereses de la Nacion, o cuando asi
lo exigiere[n] el orden piublico o la seguridad’, sin duda, regula de manera tan amplia el
supuesto de hecho que dejo su determinacion a la absoluta escogencia de la Administracién,
sin parametros suficientes para el ejercicio de la potestad que permitiesen darle cobertura a
través de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados.

Quien se aparta de la mayoria, y aun bajo el entendido de que la suspension no reviste
caracter sancionatorio, considera que la norma es tan ambigua que no salvaguarda las mini-
mas reglas de seguridad y certeza juridica propios de un Estado de Derecho, que imponen
irrestricta sujecion al principio de legalidad.
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B.  Derechos Sociales
a. Proteccion de los nifios y adolescentes
TSJ-SC (850) 19-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Violeta Josefina Franco de Van Dertahg vs. Decision Del Juzgado
Segundo de Primera Instancia de Mediacion y Sustanciacion de la Cir-
cunscripeion Judicial del Estado Nueva Esparta.

Los Estados Partes suscribientes de la Convencion sobre los As-
pectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores proyecta-
ron a través de su contenido hacer efectivo e inmediato el retorno del
nifio, nifia o adolescente para evadirse de los inconvenientes que
producen en éstos un cambio arbitrario de su entorno, de su ambien-
te habitual. Por ello, no es posible requerir el exequatur para la apli-
cacion de la referida Convencion, pues tal exigencia es incompatible
con la finalidad y propésito del mismo, pues con éste se persigue la
restitucion inmediata, es decir, expedita, del nifio, nifia o adolescente
que haya sido trasladado o retenido ilicitamente.

En este orden de ideas, se precisa establecer que no es posible requerir el exequatur para
la aplicacion de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, pues tal exigencia es incompatible con la finalidad y propésito del mismo, pues con
éste se persigue la restitucion inmediata, es decir, expedita, del nifio, nifia o adolescente que
haya sido trasladado o retenido ilicitamente.

Los Estados Partes suscribientes de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sus-
traccion Internacional de Menores proyectaron a través de su contenido hacer efectivo e
inmediato el retorno del nifio, nifa o adolescente para evadirse de los inconvenientes que
producen en éstos un cambio arbitrario de su entorno, de su ambiente habitual. Es por ello
que el articulo 2 de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores establece: “Los Estados Contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del Convenio.
Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispongan”.

Considerado lo anterior, para decidir, advierte la Sala de la lectura del expediente que la
causa que dio origen a la actuacién judicial supuestamente lesiva consiste en una solicitud de
restitucion internacional iniciada con fundamento en el Convenio Internacional de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional Menores, instrumento internacio-
nal suscrito y ratificado por Venezuela, el cual establece una reglamentacion especial a los
fines de asegurar la restitucion inmediata de los ninos, nihas o adolescentes que hayan sido
trasladados o retenidos ilicitamente, en cualesquiera de los paises contratantes; y también
asegurar que los derechos de custodia y de visita vigentes en dichos paises sean respetados en
los demas Estados contratantes.

Observa la Sala que la causa en cuestion se inicié con motivo de una solicitud efectuada
por la Direccién de Servicio Consular Extranjero del Ministerio del Poder Popular para Rela-
ciones Exteriores al Tribunal de Proteccién del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Nueva Esparta, que a su vez habia sido requerido por la Autoridad Central
de la Republica Francesa (Ministerio de Justicia), en virtud de la solicitud planteada ante ese
organismo por el ciudadano Rafael Andrés Paiva Mata, con la finalidad de peticionar la resti-
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tucién internacional de su hijo, quien habria sido presuntamente sustraido, ilicitamente, por
su progenitora, la ciudadana venezolana Sophia Franco Montcourt y, presuntamente se en-
contrarian residenciados en Boca de Rio, Peninsula de Macanao, Estado Nueva Esparta.

Tal solicitud dio lugar a que el Tribunal al que se le asigné el conocimiento del asunto,
esto es, el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Sustanciacion y Mediacién de Protec-
cion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Espar-
ta, dictara auto, el 8 de agosto de 2008, por el que admiti6é el mismo, de conformidad con el
articulo 457 de la Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifas y Adolescentes, en con-
cordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, y de
acuerdo con lo establecido en la Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional Menores y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989,
senalando al efecto la decisién judicial lo siguiente:
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...y por cuanto establecen las mismas [las Convenciones citadas] la importancia primordial
que los intereses del nifio y del adolescente tienen en todas las cuestiones relativas a su cus-
todia, asi como que sea escuchada su opinién como sujetos de derecho, de conformidad con
el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y ante la falta de normas proce-
dimentales para tratar este asunto, y por cuanto en el presente escrito se sefiala que el nifio
(...omissis...), actualmente se encuentra ubicado en (...omissis...) Estado Nueva Esparta. En
tal sentido este Juzgado, a los fines de garantizar el derecho al debido proceso, previsto en el
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ordena citar a la
ciudadana SOPHIA ELENA MONTCOURT FRANCO, (...omissis...) madre del nifio antes
mencionado, para el Tercer (sic) (3er) dia de Despacho (sic) siguiente a su citacion,
(...omissis...) con la finalidad de que de por enterada del presente asunto, debidamente asis-
tida de abogado y proceda a dar contestacién a la demanda. Igualmente debera comparecer
acompaifiada de su hijo el nifio en mencidn, a los fines de garantizarle su derecho a opinary a
ser escuchado, de conformidad con los articulos 80 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi
como las Directrices emanadas de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de fecha
doce de junio de dos mil siete (12-06-2007)”.

En esa misma oportunidad el Tribunal dicté6 medida de prohibicién de salida del pais al
nifio y a la madre del nifio.

Posteriormente, el ciudadano Rafael Paiva Mata, consigné diligencia y, seguidamente,
el 12 de agosto de 2008, el referido Tribunal de Primera Instancia dict6 auto por el que resol-
vid:

“...PRIMERO: En sentencia dictada en fecha veintinueve de mayo del afio dos mil ocho (29-
05-2008), el Tribunal de Primera Instancia de Pontoise en Asunto de Familia del Departa-
mento de Val d” Oise, Francia, dispuso que la patria potestad a favor del nifio (...), serd ejer-
cida por el padre y que la residencia del nifio en mencién se fija en el domicilio del padre, el
cual es en la siguiente direccion: 9, rue de la Destinée Bat. A-appto. 40, 95800 CERGY,
Francia. SEGUNDO: Establece la norma del Articulo 390 de la Ley Organica para la Protec-
cién de Nifios, Niflas y  Adolescentes, que el padre y la madre, que sustraiga o retenga inde-
bidamente a un hijo cuya Custodia (sic) haya sido otorgada al otro o a un tercero, deber ser
conminado judicialmente a restituirla a la persona que ejerce la custodia y responde por los
dafos y perjuicios que su conducta ocasiones al hijo o hija. En razén de lo expuesto ante-
riormente, esta Juzgadora en ocasion a la urgencia del caso y conforme a lo dispuesto en el
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de La Haya
(...) en concordancia con nuestra Ley Adjetiva especial en su articulo 390, ordena la Restitu-
cién Inmediata del Nifio (...) a su padre (...). En tal virtud, oficiese al Consejo de Protecciéon
de Nifos, Nifias y Adolescentes del Municipio Peninsula de Macanao de este Estado, con el
objeto de acompaiiar al referido ciudadano, a los fines de dar cumplimiento al presente auto.
Asimismo, se le hace saber al precitado ciudadano que deberd comparecer al dia siguiente a
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que se haga efectiva dicha restitucion, a las 9:00 de la mafiana, acompanado de su hijo a fin
de constatar el estado actual del mismo. Igualmente déjese sin efecto la boleta librada en fe-
cha 08-08-08 y librese nueva boleta, con el objeto de que la parte demandada, ciudadana
SOPHIA HELANA MONTCOURT FRANCO (...), comparezca el Primer (1°) dia de Des-
pacho siguiente a que se haga efectiva la restitucién del nifio en mencioén, a las 9:00 de la
mafiana, y proceda a dar contestacion a la presente demanda de Restitucion de Custodia In-
ternacional...”.

Contra esta dltima decisioén se ejerciod la acciéon de amparo constitucional a la que se
hizo referencia. Ahora bien, la Sala procede a pronunciarse acerca de los siguientes aspectos:

La sentencia dictada por el Tribunal de Primera Instancia de Pontoise en Asunto de Fa-
milia del Departamento de Val d’ Oise, Francia, el 29 de mayo de 2008, fue proferida con
motivo de la demanda interpuesta por el ciudadano Rafael Paiva Mata, contra la ciudadana
Sophia Montcort Franco, bajo el alegato de que la referida ciudadana no habia dado cumpli-
miento a la decisién previamente dictada entre las partes por el Juez de Asuntos Familiares
del Tribunal de Primera Instancia de Pontoise, el 27 de febrero de 2008, tal decisiéon habia
establecido cuanto sigue:

«
Ordenamos una encuesta social.

...OMmissis. ..

Decimos que los padres ejerceran conjuntamente la patria potestad.

Recordamos que en el marco del ejercicio conjunto de la patria potestad, corresponde a los
padres tomas juntos las decisiones importantes de la vida del nifio, relativas a la escolaridad,
la salud y las elecciones religiosas eventuales.

Ordenamos la inscripcion en el pasaporte de los padres la prohibicion de salida del nifio del
territorio francés sin la autorizaciéon de ambos padres.

Decimos que la residencia del nifio se establece en el domicilio de la madre.

Decimos que el padre recibird al nifio en su domicilio, libremente, de acuerdo entre los pa-
dres o bajo reserva de un mejor acuerdo de la siguiente manera:

*durante los periodos escolares:

...OmISSis. ..

*durante las vacaciones escolares (cortas y largas):
...OmISSis. ..

Fijamos en la cantidad de 300 euros por mes la pensioén alimenticia a cargo del padre para el
mantenimiento y la educacion del nifio, pagadera en el domicilio de la Sefiora Montcourt,
mensualmente, por adelantado, doce meses sobre doce y ademas de las prestaciones familia-
res y sociales, y esto a partir de la presente decision, y lo condena a ello como de necesidad.

...OMISSIS. ..

Decimos que las partes deberan acudir al juez del fondo después de depositar el informe de
encuesta social.

Denegamos a las partes el excedente de su demanda;

Recordamos a la parte requirente que le corresponde hacer notificar por medio de alguacil de
justicia la presente decision.
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Recordamos que la presente decision es de derecho ejecutorio desde el momento de su noti-
ficacién.

...omissis...”

Ahora bien, la decision del 29 de mayo de 2008, a que se hizo referencia supra, dictada
con posterioridad, y que sirve de fundamento a las actuaciones judiciales referidas, fue con-
signada a los autos debidamente traducida al castellano por intérprete publico y apostillada,
conforme a la Convencién de La Haya de 1961 Para Suprimir la Exigencia de la Legalizacion
de los Documentos Publicos Extranjeros, senalando lo siguiente:

“Disponer que la patria potestad seré ejercida por el padre;

Recordar que el padre que no ejerce la patria potestad conserva el derecho de vigilar la ma-
nutencién y la educacién del hijo y debe estar informado, en consecuencia, de las opciones
importantes relativas a la vida de este tltimo;

Disponer que la madre no podra sacar al nifio del territorio francés sin autorizacion escrita
del padre;

Disponer que la residencia del nifio se fija en el domicilio del padre,

Disponer que la madre ejercera un simple derecho de visita a su hijo, un sabado sobre dos, de
10 horas a 18 horas, en presencia del padre o de un tercero digno de contianza, quedando en
reserva su derecho de alojamiento;

Poner a cargo de la madre ir a buscar y llevar al nifio al domicilio del padre o de hacerlo bus-
car y hacerlo llevar por una persona digna de confianza.

Fijar en la suma de 200 euros por mes la pension alimenticia puesta a cargo de la madre para
la manutencién y educacién del niflo, que serd pagada en el domicilio del Sr. Paiva Mata,
mensualmente, por adelantado, doce meses sobre doce, ademas de las prestaciones familiares
y sociales, esto a contar desde la presente decision y condenarla al pago si fuese necesario,

... omissis...”

La parcialmente transcrita decision sirvié entonces de fundamento para que las autori-
dades francesas requiriesen a Venezuela, como Estado contratante, la restitucién del nifio,
conforme a la Convencién sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Me-
nores.

En este estado, es preciso para la Sala sefalar que de los hechos acontecidos, que cons-
tan en las actas procesales, se evidencia que con el asunto planteado ante los 6rganos judicia-
les venezolanos, lo que realmente se pretende es la ejecucion de una sentencia proferida por
un juez extranjero que es una situacion juridica distinta a la contemplada en la Convenciéon
sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. En efecto, ha exami-
nado la Sala los términos del conflicto y ha observado que la custodia (denominada anterior-
mente guarda) del nifo, cuya restitucion se pretende, estaba asignada a la madre, si bien en
un pasado proximo la tenian ambos, por convivir todos juntos. Cabe destacar, en este sentido,
que es la sentencia del Tribunal francés —que pretende ejecutarse- la que establece una nueva
situacion, y modifica el status quo del nifio (de cinco afios de edad para entonces), de la ma-
dre y del padre, al ordenar no s6lo que la custodia esté a cargo del padre, sino ademas la que
decide que sea éste quien en soledad ejerza la patria potestad del nifio, estableciéndose un
régimen de convivencia o visitas “simple” a favor de la madre, ello se evidencia de la lectura
de la transcripcion antes anotada de la sentencia francesa, cuando senala:

“Vistos los documentos traidos a juicio, resulta que la Sra. Montcourt no ha respetado en
ningun momento los términos de la decisién pronunciada y no ha permitido nunca que el pa-
dre ejerciera de su derecho de visita y de alojamiento.
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Ademas, decidié6 menospreciando la Ordenanza del 27 de febrero, irse a vivir a Venezuela,
privando asi, totalmente al nifio de la presencia de su padre.

La actitud de la Sra Montcourt, que tiende a eliminar totalmente al nifio de la presencia del
padre.

La actitud de la Sra. Montcourt, que tiende a eliminar totalmente al Sr. PAIVA MATA de la
vida de su hijo, es manifiestamente contraria al interés del nifio: Su comportamiento justifica
que la patria potestad sea ejercida por el padre, en casa del cual también sera fijada la resi-
dencia del nifio. El Sr. PAIVA MATA podra, de esta manera, escolarizar de nuevo al nifio en
su antigua escuela infantil.

Habida cuenta del riesgo de un nuevo rapto del nifio, la madre solamente gozara de un simple
derecho de visita, un sabado sobre dos de 10 horas 18 horas, en presencia del padre o de un
tercero digno de su confianza, su derecho de alojamiento queda reservado™.

En este orden de ideas, se observa que durante el proceso judicial se hizo constar la cir-
cunstancia de que la madre tenia consigo al nifio, de hecho cambié varias veces su domicilio
en territorio francés y fue luego de pronunciada la primera de las decisiones emitidas por el
tribunal francés, que le habia conferido la custodia del niho a ésta, y antes de producirse la
sentencia parcialmente transcrita dictada el 29 de mayo de 2008, cuya ejecucion se pretende,
que supuestamente la madre, ciudadana Sophia Montcourt abandona Francia para venir a
Venezuela. De alli entonces que sea indiscutible que el padre no tenia antes del supuesto e
ilicito traslado, la guarda del nifio, mucho menos ejercia sin la madre la patria potestad; es
s6lo con la sentencia referida que nace esta nueva situacion juridica, cuyo mérito no corres-
ponde a esta Sala juzgar.

Cabe destacar que la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Interna-
cional de Menores, cuya Ley Aprobatoria dictada por el entonces Congreso de la Republica,
aparece publicada en la Gaceta Oficial de la Repiublica de Venezuela N° 295385, del 19 de
julio de 1996, y de la cual también Francia es signataria, establece que el traslado o la reten-
cién de un menor se consideraran ilicitos (articulo 3):
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a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada
0 conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo
al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencion; y

b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el mo-
mento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse producido dicho tras-
lado o retencién.

2

De donde se colige entonces que no puede considerarse como ilicito el traslado realiza-
do por la ciudadana Sophia Montcourt a Venezuela en compaiiia de su hijo menor de edad,
por cuanto no se configura el supuesto normativo exigido por la norma juridica; ciertamente,
se modifico la residencia habitual del nifio, pues su madre lo trasladé de Francia a Venezuela;
empero tal circunstancia, por si sola, sin considerar otras circunstancias que distinguen al
caso, y a pesar de la medida de prohibicion de salida del pais, no hace posible la aplicaciéon
de la referida Convenciéon de La Haya. Aunado ello a la circunstancia de que la decision
dictada por el Tribunal francés el 27 de febrero de 2008, le habia conferido inicialmente la
custodia de su hijo a la madre, y fue luego de dicha fecha y antes que se produjera la decision
que pretende ejecutarse —seglin consta en autos- que €sta se trasladé a Venezuela con el nifio.
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En el caso de autos, es evidente que con la solicitud que dio origen al caso no se trata
simplemente de agotar la aplicacién del Convenio, es decir, la restitucién internacional, sino
que se pretende mas que ello: la ejecucion de una sentencia, con la modificacién absoluta de
la situacién familiar que la misma conlleva.

Observa la Sala que se esta tratando de dar eficacia a la decisién de un juez extranjero, a
través de la errénea aplicacion de la Convencidén Internacional sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, sin advertirse que el fallo que se trata de ejecutar
consiste en una sentencia constitutiva, que cred, modificé y extinguié derechos y obligacio-
nes; y que crea una situacioén ex novo, por lo que requiere, para que surta efectos en Venezue-
la, y pueda ser ejecutada, del pase del exequatur.

En vista de lo anterior, considera la Sala que el fallo del Tribunal de Primera Instancia
de Pontoise en Asuntos de Familia del Departamento de Val d” Oise, Francia, no debid ejecu-
tarse a través del mecanismo solicitado, esto es, a través del cumplimiento de la Convenciéon
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, antes por el contrario
al tratarse de la ejecucion de una sentencia extranjera en Venezuela, la misma debe cumplir
con la normativa contenida en la Ley de Derecho Internacional Privado, en cuyo articulo 1
establece: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros
se regularan, por las normas de Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particu-
lar, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela, en su defecto, se
aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de ellas, se
utilizara la analogia y, finalmente, se regiran por los principios de Derecho Internacional
Privado generalmente aceptados”. Tal disposicién obliga aplicar, en primer término, las
normas de Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particular las establecidas en
los tratados internacionales vigentes en Venezuela, pero como quiera que Venezuela y Fran-
cia no han suscrito tratados internacionales en materia de reconocimiento y ejecucién de
sentencias, debe seguirse el orden de prelacion de las fuentes en la materia, razoén por la que
debe aplicarse las normas de Derecho Internacional Privado Venezolano, a saber: las conte-
nidas en el referido instrumento normativo que establece cuanto sigue:

“Articulo 53. Las sentencias extranjeras tendran efecto en Venezuela siempre que reunan los
siguientes requisitos:

1. Que hayan sido dictadas en materia civil o mercantil o, en general, en materia de relacio-
nes juridicas privadas;

2. Que tengan fuerza de cosa juzgada de acuerdo con la ley del Estado en el cual han sido
pronunciadas;

3. Que no versen sobre derechos reales respecto a bienes inmuebles situados en la Repuiblica
0 que no se haya arrebatado a Venezuela la jurisdiccién exclusiva que le correspondiere para
conocer del negocio;

4. Que los tribunales del Estado sentenciador tengan jurisdiccion para conocer de la causa de
acuerdo con los principios generales de jurisdiccién consagrados en el Capitulo IX de esta
Ley;

5. Que el demandado haya sido debidamente citado, con tiempo suficiente para comparecer,
y que se le hayan otorgado en general, las garantias procesales que aseguren una razonable
posibilidad de defensa;

6. Que no sean incompatibles con sentencia anterior que tenga autoridad de cosa juzgada; y
que no se encuentre pendiente, ante los tribunales venezolanos, un juicio sobre el mismo ob-
jeto y entre las mismas partes, iniciado antes que se hubiere dictado la sentencia extranjera.
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Articulo 55. Para proceder a la ejecucion de una sentencia extranjera debera ser declarada
gjecutoria de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley y previa comprobacién de
que en ella concurren los requisitos consagrados en el articulo 53 de esta Ley”. (Destacado
de este fallo)

De tal modo que, para que tuviera eficacia el fallo dictado por el Tribunal francés y po-
der ejecutar las 6rdenes contenidas en el mismo, era preciso, y aun lo es, la aplicacion de las
aludidas disposiciones juridicas, relativas al exequatur. Ello es asi, no porque sea indispensa-
ble para la aplicacion del aludido Acuerdo Internacional la exigencia del exequatur, sino por
cuanto en realidad el mismo no resulta aplicable a la situaciéon controvertida, al no obedecer a
una restitucion del nifio sino a la constitucién de una nueva situacién respecto al ejercicio de
la custodia y patria potestad del nifio. Debe dejar sentado la Sala que se exige el exequatur, es
decir, la aplicacién de las antes sehaladas disposiciones juridicas de la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 del Cddigo de Procedi-
miento Civil, a falta —como se dijo- de un tratado internacional suscrito entre Francia y Vene-
zuela que regule de manera especifica la materia, pues si bien ambos Estados son parte de la
Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en este
caso, se esta discutiendo la eficacia de una sentencia extranjera en Venezuela, circunstancia
que amerita de otro tratamiento juridico, como quedd igualmente expuesto.

De tal modo que, quiere precisar la Sala: la exigencia del exequatur deriva de la preten-
sion de ejecucion del fallo judicial del Tribunal francés que cred una situacion distinta a la
que existia para el momento en que se produjo el supuesto ¢ ilicito traslado del niho; de alli
que estime esta Sala que existe una inadecuada tramitacion del asunto controvertido.

Es importante ademas advertir, tal como se anot6 anteriormente que la Convencién so-
bre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores no requiere la exigencia
o el pase del exequatur de Ley. A través de la Convencién los Estados contratantes se propu-
sieron, de acuerdo con su articulo 1°: a) garantizar la restitucion inmediata de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante; y b) velar por que
los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en
los demés Estados contratantes. “Es decir, tiende a restablecer la situacion anterior al tras-
lado o retencion ilicita mediante la restitucion inmediata del menor a su residencia habitual,
impidiendo que los individuos unilateralmente puedan cambiar la jurisdiccion a su criterio
para obtener una decision judicial que los favorezca”. DUHALDE, Carlos Maria, Conven-
cion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Derechos
Humanos, Consejero del Departamento de Derechos Humanos de la Embajada Argentina en
Espafia. (Véase: http://www.portalargentino.net/derechos/?p=20.).

En este orden de ideas, se precisa establecer que no es posible requerir el exequatur para
la aplicacion de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, pues tal exigencia es incompatible con la finalidad y propésito del mismo, pues con
éste se persigue la restitucion inmediata, es decir, expedita, del nifio, nifia o adolescente que
haya sido trasladado o retenido ilicitamente.

Los Estados Partes suscribientes de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sus-
traccion Internacional de Menores proyectaron a través de su contenido hacer efectivo e
inmediato el retorno del nifio, nifa o adolescente para evadirse de los inconvenientes que
producen en éstos un cambio arbitrario de su entorno, de su ambiente habitual. Es por ello
que el articulo 2 de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores establece: “Los Estados Contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del Convenio.
Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispongan”.
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Asimismo, de los articulos 11, 12, 14 y 23 eiusdem se desprende tal aserto, cuando esta-
blece:

“Articulo 11. Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes actua-
ran con urgencia en los procedimientos para la restitucion de los menores. Si la autoridad ju-
dicial o administrativa competente no hubiera llegado a una decisiéon en el plazo de seis se-
manas a partir de la fecha de iniciaciéon de los procedimientos, el solicitante o la autoridad
central del Estado requerido, por iniciativa propia o a instancia de la Autoridad Central del
Estado requirente tendra derecho a pedir una declaracion sobre las razones de la demora. ...”

“Articulo 14. Para determinar la existencia de un traslado o de una retencién ilicitos en el
sentido del articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del Estado requerido podra
tener en cuenta directamente la legislacion y las decisiones judiciales o administrativas, ya
estén reconocidas formalmente o no en el Estado de la residencia habitual del menor, sin te-
ner que recurrir a procedimientos concretos para probar la vigencia de esa legislacién o para
el reconocimiento de las decisiones extranjeras que de lo contrario serian aplicables”.

“Articulo 23 No se exigird, en el contexto del presente Convenio, legalizacién ni otras forma-
lidades andlogas™

La doctrina patria precisa cuéles son los objetivos fundamentales del citado Convenio
de La Haya sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, a saber:
“(i) proteger al menor, en el plano internacional, de los efectos perjudiciales que podria
ocasionarle un traslado o una retencién ilicita en los términos del articulo 3 de ese Conve-
nio; y (ii) establecer los procedimientos que permitan garantizar la restitucion inmediata del
menor a un Estado en el que tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la protec-
cion del derecho de visita”. “Es por ello -agrega-, que una de las finalidades del Convenio de
La Haya es velar porque los derechos de custodia (guarda) y de visitas vigentes en uno de
los Estados Contratantes, ya estén establecidos o no por una decision judicial, sean respeta-
dos en los demdas Estados Contratantes (articulo 1, literal b) del Convenio de La Haya). A los
efectos del Convenio de La Haya, el derecho de custodia comprende el derecho relativo al
cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia
(articulo 5, literal a) del Convenio de La Haya)”. (Ley de Derecho Internacional Privado.
Libro Homenaje a GONZALO PARRA ARANGUREN, Tribunal Supremo de Justicia, Colec-
cion Libros Homenajes N° 1, Caracas, Venezuela, 2001, p. 425).

Exigir entonces para la aplicacion de la Convencién sobre los aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, la tramitacién del exequatur con su correspondiente
dilacién, tendria el inconveniente de que podria verse frustrado el mandato judicial, no solo
porque le reduciria rapidez sino porque ademas podria prevenir al sujeto activo del traslado
para movilizarse a otro Estado, evadiendo o burlando las gestiones procesales, a la vez que, el
desarraigo del nino, nifia o adolescente se haria cada vez mas intenso y prolongado por la
larga separacion de su hogar. Considerar entonces que se requiere el exequatur para la aplica-
cion del acuerdo internacional que analizamos haria nugatorio el referido instrumento inter-
nacional, y la mas de las veces, ineficaz el tratado. Por ello, es en principio correcta la resolu-
cion de la apelada cuando resolvié la improcedencia del exequatur en aquellos casos sujetos a
la Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Sin
embargo, la Sala insiste en que en el caso de autos no era aplicable la referida Convencién, y
se requeria el pase del exequatur para su ejecutabilidad en territorio nacional.

Ello asi, considera la Sala que la solicitud de restitucion internacional a que se refiere el
caso de autos no retne los requisitos de procedencia establecidos en la Convencién sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores; por tanto, juzga la Sala que
errd el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Mediacion y Sustanciacion de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, al dictar la decisiéon impugnada, procediendo
como lo hizo, sin previamente constatar las condiciones de aplicabilidad del aludido Conve-
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nio de la Haya, toda vez que el traslado realizado no era ilicito y, debido a que lo que se
pretendia realmente era la ejecucion en Venezuela de un fallo extranjero y de que, como tal,
requeria para su ejecucion del exequatur, a tenor de lo dispuesto en la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado.

No debe la Sala dejar de advertir, por otra parte, que de haberse pretendido hacer valer
en Venezuela la primigenia decisién dictada por el Tribunal de Gran Instancia de Pontoise,
Francia de fecha 27 de febrero de 2008, luego revocada, que ordend, entre otras cosas: una
encuesta social; que los padres ejercieran conjuntamente la patria potestad; que en ese senti-
do, correspondia a los padres tomar juntos las decisiones importantes de la vida del nifio,
relativas a la escolaridad, la salud y las elecciones religiosas eventuales; la inscripcién en el
pasaporte de los padres de la prohibicion de salida del nino del territorio francés sin la autori-
zacion de ambos padres; que la residencia del nifio se establecia en el domicilio de la madre;
que el padre recibiria al nifio en su domicilio, libremente, de acuerdo entre los padres o bajo
reserva de un mejor acuerdo de la manera que la misma decision dispuso y fijé en la cantidad
de 300 euros la pension alimenticia a cargo del padre para el mantenimiento y la educacion
del nifo, pagadera en el domicilio de la Sefiora Montcourt, mensualmente, por adelantado,
estima la Sala, que en este supuesto, si hubiese sido aplicable la Convencién sobre los Aspec-
tos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, toda vez que, ciertamente el traslado
del nino del territorio francés, luego de tal decision, hubiese impedido la permanencia del
nifio dentro de su entorno y hubiese impedido que se cumpliese el régimen de visitas que
habia sido acordado a favor del padre. Sin embargo, no fue ésta la decisiéon que provoco la
solicitud de aplicacién de la aludida Convencién sino, como antes se dijo, una nueva decision
dictada el 29 de mayo de 2008, que la revocd y que pretendié modificar absolutamente la
situacion factica de los sujetos involucrados y que comportaba el cambio de residencia, cus-
todia y por ende el régimen de convivencia y la obligacién de manutencion, desde la fecha en
que dicha decision se produjo, es decir, desde el 29 de mayo de 2008, oportunidad para la
cual la madre, seglin se desprende de autos, ya habia abandonado Francia.

Estima la Sala importante, ademas, indicar no obstante la falta de procedencia de la
Convencién que, de cualquier modo, la actuacion del referido Juzgado de Primera Instancia
desconoci6 la doctrina de la Sala respecto a la importancia de la observancia al debido proce-
so y al derecho de la defensa de las partes, frente a la aplicaciéon de la aludida Convencidon
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

En este sentido, debe sefialarse que esta Sala establecié desde su sentencia nimero 579
del 20 de junio de 2000, la necesidad de garantizar tales derechos. A tal efecto, sostuvo:

“La defensa en juicio consiste en la garantia que ofrece el ordenamiento juridico a aquéllos
que participan u ostentan algin interés en participar en un proceso judicial, de alegar las ra-
zones en que fundamenten sus pretensiones o ejercer los medios disponibles para enervar las
decisiones de los juzgadores. Es asi como la garantia a la defensa efectiva cobija a todos
aquellos ciudadanos que de alguna u otra manera, sea como actores, demandados o terceros,
se vean afectados de manera directa o refleja por lo que resulte del desarrollo de un proceso
judicial.

Pero, con precedencia temporal y 16gica a la verificacion de esta garantia, la sociedad politica
ha impuesto, como medio insoslayable de composicién pacifica de las controversias, el de-
nominado proceso judicial, de tal suerte, que la expresion de la funcién jurisdiccional en que
consiste la sentencia sobre el fondo debe suponer la verificacion de una serie de actos a tra-
vés de los cuales los beneficiados o perjudicados por ella se hubieren enterado del objeto liti-
gi0s0, se les haya permitido alegar las defensas que consideraren pertinentes, asi como pro-
bar sus respectivas afirmaciones de hecho.
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En el caso de autos es evidente, que el Juzgado Superior Primero de Familia y Menores de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcioén Inter-
nacional, al ordenar la restitucién de las menores (...), es decir, al emitir una decisién sobre
el fondo de la solicitud del ciudadano (...) sin que mediase la debida notificacién a la madre
de las menores ciudadana (...), sin permitir ademas que la citada ciudadana disfrutara de un
procedimiento de cogniciéon mediante el cual alegara sus respectivas afirmaciones y defensas,
cometi6 una violacion ostensible y clara al principio del debido proceso, consagrado en el ar-
ticulo 49 de la Constitucion.

Tal negacidén de los principios procesales mas elementales luce atin con mayor claridad si se
contrapone con el propio texto de la Convencion, del cual podemos extraer ciertos elementos
que aseguran el respeto a los derechos al debido proceso y a la defensa, como cuando se exi-
ge que el pais requerido deba ‘recurrir a los procedimientos de urgencia’ (articulo 2) —la ur-
gencia no niega que se abra un debate, como tampoco lo niega la sumariedad o la inmediatez
con que deban conducirse los tribunales de acuerdo al caso-; ‘El convenio se aplicard a todo
menor que tuviera su residencia habitual en un Estado contratante...” (articulo 4), de suerte
que la conviccién del juez requerido acerca de si el menor tenia su residencia habitual en un
Estado determinado, amerita la actividad probatoria de las partes.

La necesidad de un proceso cognitivo que garantice a las partes una decisiéon fundada en las
alegaciones y probanzas de las partes también se resume del parrafo segundo del articulo 12
de la Convencién, pues contempla que frente al supuesto de haber transcurrido un afio del
traslado o retencidn ilicitos la autoridad judicial o administrativa del pais requerido podra or-
denar la restitucion del menor ‘salvo que gquede demostrado que el menor ha quedado inte-
grado en su nuevo ambiente’ (subrayado de la Sala).

Con un sentido procesal similar, ha sido perfilado el segundo pérrafo del articulo 13 de dicho
instrumento normativo, cuando expresa que: ‘La autoridad judicial o administrativa podra
asimismo negarse a ovdenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se
opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en
que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones’. De otro lado, pero en atencidén a prin-
cipios que interesan a la materia debatida, pero que no dejan de tener incidencia en el proce-
s0, la Convencién anima a que la autoridad competente procure la ‘restifucion voluntaria del
menor o (facilite) una solucion amigable’ (literal ¢ del articulo 7).

Por tanto, y visto que la decision del Juzgado Superior Primero de Familia y Menores de la
Circunscripeion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcién Inter-
nacional apelada se pronuncié correctamente sobre la violacion al debido proceso en que in-
curri6 el Juzgado Noveno de Primera Instancia de Familia y Menores de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas corresponde a esta Sala confirmar, en lo que toca
a este punto, la sentencia apelada, y asi se declara.

Por otra parte, considera la Sala que, en el presente caso, el principio al debido proceso revis-
te un sentido de justicia que excede el mero aspecto subjetivo o particularizado con que se
acostumbra rodear este tipo de pretensiones; sin duda alguna, la garantia al debido proceso
en el caso que ocupa a este Alto Tribunal, guarda una conexién existencial con el interés ge-
neral de tuicidén consagrado en la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores (publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°
36.004 de fecha 19 de julio de 1996), y que consiste, entre otras cosas, en permitir que se
proteja a los menores de los perjuicios derivados de un traslado o retencion ilicita.

Precisamente, es respecto a una presunta retencion ilicita el asunto que estd pendiente de de-
bate en esta oportunidad, y al cual, por cierto, no parece merecerle mayor atencion la deci-
sién apelada. Recuerda esta Sala que existe una solicitud de restitucion de las menores (...)
formulada por el ciudadano (...), y que, a pesar de la violaciéon constitucional cometida por el
Juzgado Noveno de Primera Instancia de Familia y Menores en contra de la madre de las
mismas, estima esta Sala que, en razén del alegado principio del interés superior del nifio, tal
solicitud clama por una respuesta, no sélo en interés de las menores involucradas, sea cual
fuere la decisién que se tome, sino también por el deber que tiene el Estado venezolano de
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dar curso y repudiar —en caso de llevar razén el solicitante- aquellos hechos cometidos en
perjuicio de los menores, como lo seria el apartamiento ilicito de los menores o adolescentes
del lado de las personas o instituciones que tuvieren el deber de guardarlos.

El interés superior del menor no sélo se entiende desde la posicion del interesado que exige
una determinada conducta de un sujeto obligado, es menester en estos caso (sic) prestar aten-
cién al interés general de la sociedad en hacer respetar los instrumentos normativos de pro-
teccion, no solo para asegurar su eficacia, sino también para prevenir con una ejemplar apli-
cacion la actuacion de potenciales agresores. En fin, debe el juzgador integrar el principio de
libertad subyacente a toda pretension particularizada con el principio de justicia que imprime
los objetivos planteados por la Convencidn sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores, y de los cuales se hace eco este decisor.

En otro sentido, la decision del juez de amparo debe apuntar a restituir al agraviado en la si-
tuacién previa a la violacién de su derecho o garantia constitucionales. En el presente caso, la
ciudadana (...) denuncié la violacién de su derecho al debido proceso y a la defensa cometi-
da por el Juzgado Noveno de Primera Instancia de Familia y Menores al no actuar la solici-
tud interpuesta por el ciudadano (...) a través del proceso judicial; dicho lo cual, toca a esta
Sala reponer el status juridico de la accionante a la situacion previa a la violacion o a ‘Ia si-
tuacion que mds se asemeje a ella’ (articulos 27 de la Constitucién y 1 de la Ley Orgéanica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales)”.

Debe advertirse, no obstante, que luego de la entrada en vigencia de la Ley Organica pa-
ra la Proteccién de Nifos, Ninas y Adolescentes, el procedimiento pautado por la Sala en la
transcrita decisiéon ya no resulta aplicable; sin embargo, siguen vigentes las afirmaciones
realizadas por esta Sala en el citado fallo N° 579/00 en cuanto a la necesidad de garantizar los
derechos y garantias en la tramitaciéon o sustanciacion del proceso de restitucion internacio-
nal, toda vez que definitivamente estos procesos llevados conforme a la Convencion sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores deben tramitarse con urgencia;
en tal sentido, acierta el Juzgado Superior de Proteccion de Nifos, Ninas y Adolescentes de
la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, que conocié de la acciéon de amparo en
primera instancia, cuando dispuso que el tramite para la solicitud de restitucién internacional,
debid ser el contemplado en la Ley Organica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adoles-
centes, con la respectiva reduccion de lapsos, pues su tramitacion debe hacerse compatible
con la naturaleza breve y expedita de la solicitud de restitucién internacional. Reconocimien-
to que esta Sala hace a pesar de no compartir otras afirmaciones y criterios con el referido
Juzgado Superior. Asi se decide.

En virtud de todos los razonamientos expuestos, es forzoso para esta Sala Constitucional
declarar la nulidad de la actuacién practicada por el Juzgado Segundo de Primera Instancia de
Mediacién y Sustanciacion de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, el 12 de
agosto de 2008, con motivo de la solicitud de restitucién internacional, que habia sido objeto
de la presente accién de amparo constitucional. Asimismo, se anula la decision dictada el 5
de noviembre de 2008 por el Juzgado Superior de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes
de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, que conocid de la acciéon de amparo
incoada por la ciudadana Violeta Josefina Franco de Van Dertahg (actualmente fallecida),
que dieran origen al presente caso, por cuanto si bien acerté en muchas de sus afirmaciones
no se percatd de la inadmisibilidad de la misma, ademas de la improcedencia de la aplicacion
para el caso de autos de la Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Interna-
cional de Menores y la necesidad de tramitar el exequatur a la sentencia extranjera cuya
aplicacion se solicitod. Asi se decide.

Ahora bien, debe esta Sala indicar que por diligencias del 17 de marzo y ¢l 12 de mayo
de 2009, la representacion del ciudadano Rafael Andrés Paiva Mata, consignd copias certifi-
cas relativas a la audiencia preliminar de la fase de mediacion; decreto de medida preventiva,
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consistente en la restitucion de la custodia del nifio a su padre; audiencia preliminar de la fase
de sustanciacién; del poder que lo acredita para actuar; audiencia de juicio del 21 de abril de
2009, dictadas y celebradas por el Juzgado Primero de Primera Instancia de Mediacién y
Sustanciacién de Proteccion de Ninos, Niflas y Adolescentes, que conocid de la solicitud de
restitucion, luego de la decisioén dictada por el Juzgado Superior de Proteccion de Nifos,
Ninas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, el 5 de no-
viembre de 2008. Asimismo, consigné copia certificada de la sentencia emitida por el men-
cionado Juzgado de Primera Instancia, el 24 de abril de 2009, por medio de la cual se declard
con lugar la solicitud de restitucion internacional tramitada por la Autoridad Central, Ministe-
rio de Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de Venezuela, procedente de la
Autoridad Central de la Republica Francesa y en consecuencia ordené a la ciudadana Sophia
Helena Montcourt Franco la restitucion inmediata del nifio, cuya identificacién se omite de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley Organica para la Proteccién de
Nifos, Nifias y Adolescentes, a su padre, el ciudadano Rafael Paiva Mata, acordandose, entre
otras cosas que el nifio sea trasladado a Francia.

Por cuanto tal como quedd expuesto en el presente fallo, la restitucion del niho no es
procedente, con fundamento en las disposiciones de la Convencién sobre los Aspectos Civi-
les de la Sustraccion Internacional de Menores y por cuanto se trata de ejecutar una sentencia
extranjera que requiere el exequatur, es forzoso declarar la nulidad igualmente de todas las
actuaciones cumplidas por el Juzgado Primero de Primera Instancia de Mediacién y Sustan-
ciaciéon de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del
Estado Nueva Esparta, con ocasién de lo ordenado por la sentencia dictada, el 5 de noviem-
bre de 2008, por el Juzgado Superior de Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes de la
Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, revisada por la Sala, incluyendo el fallo
definitivo, dictado el 24 de abril de 2009. Asi se declara.-

Por tltimo, la Sala censura la conducta asumida por la ciudadana Sophia Helena Mont-
court Franco, suficientemente identificada en autos; quien evadi6 la decisién del referido
Juzgado Superior de Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes, acordada el 20 de octubre
de 2008, para que hiciera comparecer al nifio, a los fines de oir su opinién, transgrediendo el
derecho constitucional de éste a expresar su opinién. En tal sentido, debe esta Sala destacar la
obligacion en que se encuentran las personas, naturales o juridicas, publicas o privadas de dar
cumplimiento a los mandatos judiciales, cuyo caracter coercitivo les obliga a someterse a la
orden decretada legitimamente por el juez y no les estd permitido discutirlas, sino por las vias
procesales regulares previstas por el ordenamiento juridico. En tal sentido, quiere esta Sala
manifestar su rechazo a ese tipo de actitudes que en nada contribuyen a una sana administra-
cion de justicia, y asi se decide.

En virtud de los razonamientos expuestos esta Sala declara inadmisible la accién de am-
paro constitucional incoada por la ciudadana Violeta Josefina Franco de Van Dertahg (ac-
tualmente fallecida), ejercida en su propio nombre y en defensa de su nieto, cuya identifica-
cioén se omite conforme al articulo 65 de la Ley Organica para la Proteccion de Ninos, Nifas
y Adolescentes, contra el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Mediacion y Sustancia-
cion de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta; y, conoce y se pronuncia de
oficio acerca de las actuaciones emitidas por dicho Tribunal con motivo de la solicitud de
restitucion internacional, en consecuencia, se declaran nulas todas las actuaciones practicadas
por los Juzgados Primero y Segundo de Primera Instancia de Mediacién y Sustanciacion de la
Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, con motivo de dicha solicitud, y asi se
decide finalmente.



JURISPRUDENCIA 183

b.  Derecho a la vivienda
TSJ-SC (835) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Arcadio de Jestis Delgado Rosales
Caso: Alianza Nacional de Usuarios y Consumidores Anauco

La Sala Constitucional sefiala, en atencion al principio de progre-
sividad de los derechos, que los contratos a que hace referencia el ar-
ticulo 23 de la Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de
Vivienda (que solo se pueden otorgar en bolivares), son todos aque-
llos sefialados en la norma y no sélo los contratos de crédito hipote-
cario para adquisicion de vivienda.

A partir de esta prevision constitucional, debe senialarse que el derecho a la vivienda es
un derecho humano, adoptado por la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) en
su articulo 25 y previsto en el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1976), ratificado por Venezuela el 28 de enero de 1978, entre otros
instrumentos internacionales, pasando a formar parte del conjunto de normas juridicas inter-
nacionales sobre derechos humanos universalmente aplicables, por lo que puede afirmarse
que es un derecho fundamental reconocido y reafirmado por un gran niimero de instrumentos
de derechos humanos y por los ordenamientos juridicos de muchos Estados, entre los cuales
se encuentra el Estado venezolano.

Dentro de este marco, cabe destacar que el parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, senala que “foda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independien-
tes de su voluntad”.

Resulta claro que el derecho a una vivienda digna es un derecho fundamental intrinseco
a la dignidad humana que atiende a la necesidad del hombre de habitar una vivienda que
permita su desarrollo y crecimiento personal como condiciéon esencial para la existencia y
proteccién del nticleo familiar y, por ende, de la misma sociedad, por lo que es pertinente que
el Estado, como manifiesta evolucién natural, garantice la protecciéon progresiva de este
derecho, tal como lo prevé el Texto Fundamental en su articulo 19, al disponer que “El Esta-
do garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacion
alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos...”.

Consciente de la proteccion del Estado al derecho a la vivienda, materializada en las le-
yes y demas actos normativos dictados para asegurar el efectivo ejercicio y goce de este
derecho —entre las cuales se ubica la Ley de Protecciéon al Deudor Hipotecario de Vivienda-,
esta Sala Constitucional se ha pronunciado en sentencias N° 2403, dictada el 27 de noviem-
bre de 2001 y N° 85 del 24 de enero de 2002, al senalar lo siguiente:

“La proteccion que brinda el Estado Social de Derecho, varia desde la defensa de intereses
econdmicos de las clases o grupos que la ley considera se encuentran en una situacion de
desequilibrio que los perjudica, hasta la defensa de valores espirituales de esas personas o
grupos, tales como la educacion (que es deber social fundamental conforme al articulo 102
constitucional), o la salud (derecho social fundamental segun el articulo 83 constitucional),
o la proteccion del trabajo, la seguridad social y el derecho a la vivienda (articulos 82, 86 y



184 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

87 constitucionales), por lo que el interés social gravita sobre actividades tanto del Estado
como de los particulares, porque con él se trata de evitar un desequilibrio que atente co-
ntra el orden publico, la dignidad humana y la justicia social’. (Resaltado de este fallo).

En todo caso, el derecho a la vivienda es un derecho de indudable naturaleza social que
persigue la satisfaccion de una necesidad basica del ser humano de habitar en un recinto
adecuado y digno, que permita su crecimiento y desarrollo personal y familiar, respecto del
cual, tanto el Estado como el ciudadano y el sector privado, se encuentran comprometidos.

Sobre este aspecto, esta Sala sefialo:

“A juicio de esta Sala, cualquier actividad sistemdtica publica o privada, dirigida, en cual-
quier forma a proveer de vivienda a quien carece de ella, permitiendo que se cumpla el de-
recho que concede a toda persona el articulo 82 constitucional, y debido a la obligacion
compartida que dicha norma establece entre los ciudadanos y ciudadanas y el Estado, para
que se satisfaga ese derecho social, convierte a los préstamos para adquirir viviendas, se-
guras, comodas, higiénicas, con los servicios bdsicos esenciales, en materia de interés so-
cial, atinentes al desarrollo del Estado Social de Derecho y de Justicia.

Ahora bien, una cosa es pertenecer al subsistema de vivienda y politica habitacional, y otra
es ejercer el derecho a la vivienda fitera del sistema, pero esto ultimo no quita la connota-
cion de derecho social al que pretende obtener una vivienda de la cual carece, ni el cardcter
de interés social de las operaciones destinadas a la adquisicion de la vivienda que reuna las
condiciones del articulo 82 Constitucional, lo que implica no destruir o minimizar al débil
Juridico (quien carece de vivienda o quiere mejorarla y ante esa necesidad se encuentra
compelido a obtener préstamos)” (resaltado propio).

Siguiendo este criterio, esta Sala puntualizé lo siguiente:

“Agrega esta Sala, que siendo de naturaleza constitucional el derecho a la adquisicion de
la vivienda, y al crédito para ello, la existencia de créditos de este tipo, que estructuralmente
perjudican al deudor, debido a que los cambios convenidos son de tal magnitud que el deu-
dor para afrontarlos tendria que sufrir graves perjuicios tanto en lo personal como en lo
Jamiliar, se convierten en violatorios del articulo 82 constitucional”’.

De lo anterior se colige claramente que las normas contenidas en la Ley Especial de
Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda, deben ser interpretadas bajo la premisa del
derecho fundamental a la vivienda y el compromiso y el fin del Estado de proteger el pleno
gjercicio de este derecho, por cuanto constituye un mecanismo dirigido a equilibrar las pres-
taciones, de forma tal que el préstamo recibido sea proporcional a lo adeudado y al valor del
inmueble objeto del crédito hipotecario o del financiamiento otorgado, a fin de evitar que el
riesgo asumido en el contrato por el deudor afecte sélo a éste en beneficio del acreedor e
impida en definitiva el cumplimiento de las obligaciones dinerarias contraidas y la conserva-
cién de la vivienda.

De alli que, esta Sala estima que la ley referida recoge, en cierta forma, el criterio plas-
mado en sentencia N° 85 del 24 de enero de 2002, que es del tenor siguiente:

“De allt que la Sala considera que el riesgo del deudor previsto en los contratos, de que le
sea muy oneroso honrar su compromiso, desproporcionado con lo que recibio originalmen-
te, tambien lo debe correr el prestamista, en cuanto no exista equivalencia entre su ventaja y
la del prestatario (...).

...Omissis...

La Sala reputa que cuando en materia de interés social el contrato se hizo lesivo para el
deudor, el mismo debe ser reestructurado a fin que las prestaciones equivalentes se equili-
bren, o pueda darse por cumplido el contrato en un término superior al pactado, quedando
lo pagado en exceso a favor del acreedor.
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Los contratos de crédito hipotecario y contrataciones u operacio-
nes de compraventa con financiamientos dirigidos a la adquisicion,
construccion, autoconstruccion, ampliacion o remodelacion de vi-
vienda, pactadas en moneda extranjera, que hayan sido celebradas
con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la Ley Especial
de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda y que tengan un
saldo deudor para esa fecha, deben reponerse a su estado original y
ser calculados en bolivares al tipo de cambio vigente para la fecha de
la celebracion del contrato, pues lo contrario seria anular el avance
que ha dado el Estado en el desarrollo del derecho fundamental a
una vivienda digna.

Por otra parte, la sentencia objeto de revision, en interpretacion del articulo 23 de la Ley
Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda senald que:

“...el monto del contrato de crédito hipotecario para adquisicion de vivienda deberd ser
objeto de reposicion en moneda nacional, menos las cuotas mensuales y/o especiales pa-
gadas por el deudor hipotecario antes del 3 de enero de 2005; el saldo deudor vigente serd
objeto de reposicion considerando el valor de la moneda extranjera para el momento en que
se suscribio el contrato de crédito hipotecario para adquisicion de vivienda”. (Resaltado de
esta Sala).

Sobre este aspecto, observa la Sala que el segundo parrafo del referido articulo 23, pre-
vé textualmente lo siguiente:

“La contratacion realizada en moneda extranjera es ilegal. En consecuencia, se proscriben
los créditos hipotecarios para vivienda en moneda extranjera, y quienes hayan otorgado
créditos en moneda extranjera deberdn reponer a su estado original en bolivares al tipo de
cambio de referencia vigente para la fecha del contrato, publicado por el Banco Central de
Venezuela”. (Resaltado de esta Sala).

En atencion al contenido de este parrafo, el cual no puede ser interpretado fuera del con-
texto y espiritu del primero, esta Sala estima oportuno destacar que no puede el intérprete
limitar la reposicién en moneda nacional sélo a las cuotas no pagadas para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley especial, excluyendo las cuotas o pagos realizados antes de esa fecha,
pues el legislador en el articulo 23 aludido no prevé diferenciaciéon alguna respecto de las
cuotas pagadas o pendientes, tal como se evidencia del segundo parrafo de dicha norma, el
cual sefiala:

“y quienes hayan otorgado créditos en moneda extranjera deberan reponer a su estado ori-
ginal en boltvares al tipo de cambio de referencia vigente para la fecha del contrato”.

Por lo que esta Sala aprecia que no existe discriminacioén que permita la aplicacion de la
referida reposicion a un tipo de contrato pactado en moneda extranjera con exclusion de otros
y, menos aun, exceptuar “las cuotas mensuales y/o especiales pagadas por el deudor hipote-
cario antes del 3 de enero de 2005, lo que evidentemente estaria condicionando o creando
una limitacién no prevista en la norma comentada.

De tal manera, que ¢l precepto normativo citado prevé un supuesto de hecho general en
tiempo pasado, pues al sefalar “quienes hayan otorgado créditos”, engloba a todos los tipos
de créditos que fueron otorgados, en moneda extranjera, con anterioridad a la fecha de entra-
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da en vigencia de la ley en mencién, por lo que todos, sin excepcion ni discriminacién, debe-
ran reponerse a su estado original, es decir, al momento de la celebracion de la contratacion,
en bolivares al tipo de cambio vigente para esa fecha, como un beneficio que se concede a los
deudores hipotecarios y a aquellos que hayan contratado en moneda extranjera un financia-
miento, sea cual fuere la modalidad contractual y si esta consta en instrumento publico o
privado, con el propésito de adquirir, construir, autoconstruir, ampliar o remodelar una vi-
vienda, a los fines de proteger su derecho a una vivienda digna, previsto en el articulo 82 de
la Carta Magna, ante el incremento que habia venido experimentando el valor de la moneda
extranjera respecto de la nacional, lo que se ha reflejado en el aumento del saldo deudor que
deben pagar por su vivienda; lo contrario, seria cambiar el espiritu de la norma y desconocer
la correcta interpretacion de las normas constitucionales que prevén el derecho a la vivienda
cuya proteccion esta implicita en la norma en comento.

De alli pues, esta Sala aprecia que, en atencion a la irretroactividad de la Ley, la senten-
cia objeto de revision cuando interpretd el articulo 23 de la Ley de Proteccion al Deudor
Hipotecario de Vivienda discriminé varias supuestos de aplicacion a partir de la entrada en
vigencia de la referida ley, negando la posibilidad de recalcular en bolivares las cuotas paga-
das antes de la entrada en vigencia de la referida regulacion legal.

Al respecto, esta Sala aprecia que el derecho fundamental a la vivienda, contenido en el
articulo 82 constitucional, es un derecho vinculado directamente a la dignidad humana, que
es un derecho sin condicionamientos, en virtud de lo cual puede afirmarse que es precisamen-
te ese vinculo lo que le otorga el caracter fundamental por conexidad y, a su vez, constituye
su micleo duro que lo hace indisponible para el legislador y, mas alin para el intérprete, de
forma tal que no puede ser eliminado o desconocido, ya que lesionar el derecho a la vivienda
conllevaria ademas afectar directamente el derecho a la dignidad humana y poner en peligro
el desarrollo individual, familiar y social en detrimento de la existencia humana.

Por otra parte, el derecho a la irretroactividad de la ley se encuentra previsto en el articulo 24
del Texto Fundamental, que senala: “ninguna disposicion legislativa tendra efecto retroacti-
vo, excepto cuando imponga menor pena”’. En este caso, el bien juridico tutelado por esta
norma es la seguridad juridica que, como se advierte de la disposicién transcrita, admite
excepciones.

Luego de analizar cada disposicion, esta Sala observa que el derecho a la vivienda cons-
tituye un derecho fundamental intrinseco a la dignidad humana, que atiende al valor superior
del Estado de preeminencia de los derechos humanos plasmado en la Carta Magna, especifi-
camente en su articulo 2. Por otra parte, el principio de irretroactividad, que como indicamos
admite excepciones no seria aplicable en el presente caso, pues como se indico supra los
contratos de opcién de compraventa u otros preliminares, previos o complementarios del
contrato definitivo de compraventa conforman una misma negociacién juridica. Es decir, que
la aplicacién del articulo 23 de la Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vi-
vienda a los contratos suscritos con anterioridad al ano 2005 no obedece a una excepcién al
principio de irretroactividad de la ley de cara a tutelar el derecho constitucional a la vivienda.
Dicha aplicacién se explica por el hecho de que se tratan de relaciones juridicas no consuma-
das y que, como tales, transitan de un régimen normativo a otro. En palabras de Joaquin
Sanchez Covisa se esta en presencia de una ley que afecta o regula las consecuencias juridi-
cas futuras de un supuesto de hecho que se produjo antes de su vigencia.

Asimismo, aprecia esta Sala que la aplicacion del recalculo previsto en el articulo 23
ejusdem, es inocuo para quienes otorgaron dicho crédito, por cuanto la deuda sera recalculada
a la tasa de cambio vigente para el momento en ¢l cual se firmé el contrato de crédito hipote-
cario o se acordaron las primeras obligaciones relativas o preparatorias del referido contrato
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de crédito si este no se habia firmado para el momento de la entrada en vigencia de dicha ley,
garantizandose a los acreedores el retorno de su capital deslastrado del incremento producido
por los cambios monetarios sucedidos con posterioridad, sin perjudicar el derecho de los
deudores de conservar, adquirir, construir o remodelar su vivienda y preservar el respeto a la
dignidad humana. Asi se decide.

Ahora bien, observa la Sala que la sentencia sometida a revision sefial6:

“Que los contratos de promesa bilateral u opciones de compraventa y/o las promesas uni-
laterales de compra, suscritas antes de la entrada en vigencia de la Ley Especial de Protec-
cion al Deudor Hipotecario de Vivienda, no resultan alteradas por la citada Ley Especial,
debido a que no son los contratos a que se refiere el articulo 23 eiusdem, por lo que al mo-
mento de suscribir los contratos de créditos hipotecarios para adquisicion de vivienda con
posterioridad a la referida Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda,
estos deberdan estar apegados a las estipulaciones previstas en la referida Ley Especial”
(Resaltado de esta Sala).

Con relacién a este punto y en atencién a lo expuesto, aprecia esta Sala que en el marco
de las operaciones para el otorgamiento de un crédito hipotecario o bien de un financiamiento
para la adquisicidén o construccién de viviendas, se realizan contrataciones -como requisito
para optar a alguna de las anteriores modalidades- en las cuales se hace constar el precio con
fines preparatorios y de aseguramiento de la operacion de compraventa del inmueble, que
anteceden a la firma del contrato definitivo de compraventa, por lo que si algunos de esos
contratos llamados “opciones de compraventa” fueron pactados en moneda extranjera ¢ invo-
lucran ademas de la promesa bilateral de comprar y vender, el pago en cuotas programadas
del precio de la venta, los mismos formarian parte de la operaciéon de compraventa definitiva,
de perfeccionarse, siendo que la denominacién del contrato no es determinante de su natura-
leza y tipo, lo que deberia considerarse a los efectos de evitar exclusiones que pudieran lesio-
nar ¢l derecho la vivienda y cambiar el sentido y alcance de la norma interpretada, como ya
se explico en lineas anteriores.

Con base en esta fundamentacion, estima la Sala que las cuotas pactadas en moneda ex-
tranjera en el marco de un contrato llamado “opcién a compra”, celebrado antes de la entrada
en vigencia de la ley especial aludida, como requisito para el otorgamiento del crédito hipo-
tecario o bien como inicio de la operaciéon de financiamiento que culmina con la firma del
contrato de compraventa o construcciéon de la vivienda, se encuentran sometidas a dicha ley
y, en consecuencia, dicho financiamiento debe reponerse a su estado original en bolivares al
tipo de cambio vigente para la fecha de su celebracion. Ello aplicaria para los deudores que,
bajo esa modalidad, han asumido el pago de un financiamiento y, en funcién de ello, pagaron
cuotas consecutivas por concepto de pago del precio en moneda extranjera de la venta del
inmueble, y que para el momento de la entrada en vigencia atin no habian suscrito el contrato
de compraventa, pues, como se menciond, forman parte de la misma operacién para la adqui-
sicion de una vivienda o bien se trata de una sola operaciéon a mediano y largo plazo con dos
financiamientos, primero, el que se pacta en el contrato de opciéon a compra y se acredita
como pago inicial parte del precio de la venta y, segundo, el crédito hipotecario que se acuer-
da en el contrato de compraventa definitivo y se acredita al pago del saldo del precio de la
venta, pactado en la opcidén a compra. Asi se declara.

En virtud de lo anterior, es preciso destacar que la interpretacion legal debe atender a la
preeminencia de los derechos humanos, garantias y principios previstos en el Texto Funda-
mental, en sintonia siempre con los valores superiores del Estado democratico y social de
derecho y de justicia presentes en el ordenamiento juridico venezolano para asegurar que
tanto la legislacién como la jurisprudencia, fuentes del derecho, sean reflejo de los valores,
objetivos y fines del Estado como pacto social.
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A partir de este analisis, aprecia esta Sala que, en atencién al principio de progresividad
del derecho fundamental a la vivienda y, por cuanto constituye una proteccién que atiende a
un valor constitucional, el referido parrafo segundo del articulo 23 de la Ley Especial de
Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda plantea la aplicaciéon -no condicionada- de esta
norma a los contratos de crédito hipotecario y contrataciones u operaciones de compraventa
con financiamientos dirigidos a la adquisicion, construccion, autoconstruccion, ampliacién o
remodelacion de vivienda, pactadas en moneda extranjera, que hayan sido celebradas con
anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la ley referida y que tengan un saldo deudor
para esa fecha, por lo que todos los créditos otorgados y los intereses que de estos se generen
deben reponerse a su estado original y ser calculados en bolivares al tipo de cambio vigente
para la fecha de la celebracion del contrato, pues lo contrario seria anular el avance que ha
dado el Estado en el desarrollo del derecho fundamental a una vivienda digna que constituye,
sin dudas, una garantia para los deudores de créditos pactados en moneda extranjera, quienes
podrian encontrarse amenazados de perder su vivienda y ser menoscabados en su derecho,
por lo que se estima que, en este caso, la satisfaccion del derecho a la vivienda se encuentra
justificada, siendo idénea y necesaria la norma legal que asegura dicha proteccion; y asi se
decide.

Este criterio ha sido acogido por el legislador en el articulo 23 de la Ley de Reforma
Parcial de la Ley Especial de Proteccién al Deudor Hipotecario de Vivienda, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 38.756 del 28 de agosto de 2007, el cual
dispone lo siguiente:

“Articulo 23. Las opciones de compra para la adquisicion de viviendas, los créditos hipote-
carios, los contratos de ventas con financiamientos u operaciones de compraventa, destina-
dos a la construccion, autoconstruccion, adquisicion, ampliacion o remodelacion de vivien-
da, sélo se otorgaran en bolivares, conforme a lo previsto en el articulo 318 de la Constitu-
cion de la Republica bolivariana de Venezuela.

La contratacion celebrada o referenciada en moneda extranjera es inconstitucional e ilegal.
En consecuencia, se prohiben todo tipo de contratos de venta con financiamientos, créditos
hipotecarios, operaciones de compraventa y opciones de compra, para la adquisicion de vi-
vienda en moneda extranjera, y quienes hayan celebrado contratos constituidos o referen-
ciados en moneda extranjera, deberdn reponer a su estado original en bolivares, tomando
como referencia el precio de la venta establecido en el primer documento de opcion de com-
pra, o el documento de compra venta si este fite el primero, al tipo de cambio vigente para la
fecha del contrato, publicado por el Banco Central de Venezuela. Salvo que las partes
hubieren convenido una mejor tasa de cambio para el opcionante o comprador, en cuyo ca-
so ésta serd aplicable”.

En atencién de los razonamientos y doctrina jurisprudencial expuestos, esta Sala con-
cluye que, en el presente caso, la sentencia objeto de revision no realizé una interpretacion
acorde con la doctrina de esta Sala y con la norma que prevé el derecho fundamental a la
vivienda, asi como con los principios y valores constitucionales expuestos, por lo que la
presuncién de adecuacion al Texto Fundamental quedd desvirtuada y, en consecuencia, la
solicitud de revision de la sentencia N° “Redl:01032”, dictada por la Sala de Casacion Civil
el 18 de diciembre de 2006 debe ser declarada que ha lugar, anulada la sentencia revisada y,
en atencion a ello, se ordena a dicha Sala que dicte nueva sentencia en estricto apego a lo
expuesto en el presente fallo. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento de la decision
que antecede, que declard la inadmision de la pretension de Inversiones PPO1 C.A., y difiere
de la motivacién mediante la que se declard con lugar la revision:
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1. La mayoria sentenciadora declaré inadmisible pretension de Inversiones PPO1 C.A.,
pues en este proceso no “fienen lugar las pretensiones de las partes y los terceros adhesivos,
por lo que dicha empresa carece de cualidad para intervenir en esta causa’.

Al respecto el disidente observa que si bien, en virtud de la naturaleza objetiva de la re-
vision, esta Sala no estd obligada al establecimiento de un contradictorio para que pueda
pronunciarse sobre la solicitud, ello no impide que se acepte la intervenciéon de las partes o
los terceros en el juicio que dio origen al fallo objeto de revision, cuando éstos expresen su
deseo de defender el veredicto que recayd en un proceso en el que participaron. El discrepan-
te recuerda que la participacién en un proceso, incluso aquellos de jurisdiccioén voluntaria,
solo requiere que se pruebe un interés en la decision que en definitiva se tomara. En ese sen-
tido, el salvante trae colacién que, respecto del proceso de revision constitucional, esta Sala
estableci6 en la sentencia N° 1078 09-05-03 que:

...para la interposicién de la solicitud de revision constitucional es necesario que el solicitan-
te esgrima un interés personal y directo respecto a la pretension de revision, derivado de su
condicion de demandante, demandado o tercero en el juicio que dio lugar al pronunciamiento
que se impugna.

En vista de las consideraciones efectuadas, y visto que los solicitantes no afirman un interés
atendible en sede de revision constitucional, la pretension de revision de la decisién dictada
por la Sala Plena que fuera propuesta en esta oportunidad, es inadmisible por falta de legiti-
macidn procesal. Asi se declara.

Ese criterio ha sido ratificado mas recientemente en el acto decisorio N° 1555 del 20-07-
07, donde se expreso:

Evidencia la Sala, contrariamente a lo indicado por los representantes del solicitante, que el
procedimiento de amparo que motivo la sentencia hoy objeto de revision, no fue intentado
contra el Municipio Chacao del Estado Miranda, es decir, que el referido Municipio solicita
la revision de una decision dictada en una causa que no les es propia, al no ser parte de la
misma, ni de la cual es destinatario, sino contra un fallo dirigido a uno de sus organismos
adscritos, como lo es el Instituto Auténomo de Policia Municipal de la Alcaldia del Munici-
pio Chacao del Estado Miranda, el cual ostenta personalidad juridica distinta al referido Mu-
nicipio y es el destinatario directo del mandato de amparo.

En este sentido, el Instituto Auténomo de Policia Municipal de la Alcaldia del Municipio
Chacao, por ser un instituto auténomo que posee personalidad juridica propia distinta a la del
érgano de adscripcién —municipio-, detenta capacidad juridica suficiente para defender y re-
presentar sus intereses ante los drganos jurisdiccionales.

En este orden de ideas, la Sala en relacion a la legitimacion para acudir y requerir la revision,
en sentencia N° 1129 del 22 de junio de 2007 (caso: Rodolfo Luis Quijada Marval ) asentd
que: “(...) el sefialado articulo 19.5 prevé que “(...) Se declarard inadmisible la demanda,
solicitud o recurso cuando asi lo disponga la ley; o si el conocimiento de la accion o recurso
compete a otro tribunal; o si fuere evidente la caducidad o prescripcion de la accion o re-
curso intentado; o cuando se acumulen acciones o recursos que se excluyan mutuamente o
cuyos procedimientos sean incompatibles; o cuando no se acomparien los documentos indis-
pensables para verificar si la accion o recursos es admisible; o cuando no se haya cumplido
el procedimiento administrativo previo a las demandas contra la Republica, de conformidad
con la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica; o si contiene conceptos
ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo ininteligible que resulte imposible su tramita-
cion; o cuando sea manifiesta la falta de representacion o legitimidad que se atribuya al
demandante, recurrente o accionante; o en la cosa juzgada (...) (Negrillas de la Sala”™).

En el caso de autos, los abogados José Antonio Maes Aponte, Maria Beatriz Araujo Salas,
José Luis Duran, Maria Meide Rodriguez, Martha Bellas Yafiez, Emma Vanesa Amundarain
Sertal y Dorelis Le6én Garcia, actuando el primero de los nombrados como Sindico Procura-
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dor Municipal de Chacao y los ultimos como apoderados judiciales del Municipio Chacao
del Estado Miranda, acudieron ante esta Sala “de acuerdo con el dispositivo contenido tanto
en el numeral 10 del articulo 336 de la Constitucioén de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, como el articulo 5, numeral 4 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia”, a fin
de solicitar la revision de la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo el 16 de septiembre de 2005; sin embargo, no sefialaron, mucho menos se deduce
de su pretension, cudl es el interés directo que posee el Municipio Chacao del Estado Miran-
da en el proceso de revisién que pretenden iniciar, toda vez que en el proceso de amparo que
dio lugar a la sentencia impugnada por via de revision constitucional, no actudé ni como de-
mandante, demandado o tercero.

Por tanto, en esta oportunidad, reitera esta Sala lo asentado al respecto en la sentencia
ntmero 2862 del 20 de noviembre de 2002:

“(...) Como punto previo al andlisis de procedencia de la presente solicitud, debe la Sala
pronunciarse acerca de la legitimacion del solicitante. En este sentido, se observa que el
abogado (...) dijo que actiia ‘en representacion de (sus) propios derechos e intereses y en
representacion de los intereses difusos de todos los ciudadanos y abogados litigantes del pa-
is, lo cual encuentra su motivacion en que la uniforme y correcta aplicacion de los princi-
pios y valores contenidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela es
una cuestion que interesa a todos, especialmente a los abogados en ejercicio...”. En abun-
dancia, indico que es especialista en Derecho Administrativo y, como tal, tiene especial inte-
rés en que exista seguridad juridica respecto del criterio de la jurisprudencia relativo a la
determinacion de los tribunales con competencia en el orden contencioso administrativo.
Considera la Sala que la condicion de litigante y especialista que alegé el actor, no le otor-
ga facultad suficiente para el planteamiento de la pretension objeto de la presente solicitud
de revision, esto es, que se proceda a la unificacion de los criterios jurisprudenciales que se
denunciaron como contradictorios y se establezca con precision, con fundamento en la co-
rrecta interpretacion del Texto Constitucional, a cudles Tribunales corresponde el conoci-
miento de los juicios que sean incoados contra los actos que emanen de las Inspectorias del
Trabajo. Siguiendo el criterio sentado en la decision de esta Sala de 6 de febrero de 2001
(caso CORPOTURISMO), debe declararse la falta de legitimacion del solicitante, ya que no
alegé la existencia de un derecho o interés juridico-subjetivo determinado como sustento de
su solicitud de revision. Asi se decide”.

Asimismo, en acto de juzgamiento N°® 2815 del 14-11-02 la Sala, con ocasion de la revi-
sién que pidi6 Oleg Alberto Oropeza Mufioz actuando “como ciudadano de la Republica
Bolivariana de Venezuela y en (su) cardacter de agraviado por los sucesos acaecidos los dias
11, 12 y 13 de abril de 20027, respecto de la sentencia del 14 de agosto de 2002, que emitio
la Sala Plena Accidental del Tribunal Supremo de Justicia que “declaré la inexistencia del
mérito para el enjuiciamiento” de los ciudadanos Efrain Vasquez Velasco, Héctor Ramirez
Pérez, Pedro Pereira Olivares y Daniel Lino José Comisso Urdaneta, aseverd que:

Ahora bien, en sentencia de 6 de febrero de 2001, caso Corporacién de Turismo de Venezue-
la (Corpoturismo), esta Sala, cuando interpretéd el alcance de la atribucién que le confiere el
numeral 10 del sefialado articulo 336 de la Constitucidn, establecié en cuanto a la forma de
iniciacion de una demanda de esta naturaleza, que la misma puede tramitarse : ““...de oficio o
a solicitud de la parte afectada por una decision de alguna otra Sala del Tribunal Supremo
de Justicia; o de algun Tribunal o Juzgado de la Republica”.

En efecto, en dicho fallo se reconocid no sélo la legitimacion de la demandante sino también
de su opositora, porque considerd que la misma “posee interés directo en el presente proce-
so por haber sido parte demandante en el juicio ordinario que resulto en el fallo que se im-
pugna’.

Las limitaciones establecidas por la Sala en esta materia devienen del caracter extraordinario
de la solicitud de revisioén lo cual obliga “a ser excesivamente prudente en cuanto a la ad-
mision y procedencia de recursos que pretendan la revision de sentencias que han adqui-
rido dicho cardcter de cosa juzgada judicial”.
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En consecuencia, para la interposicion de la solicitud de revision constitucional es necesario
que el solicitante posea interés directo y personal en el proceso que pretende iniciar, por
haber sido demandante, demandado o tercero en el juicio que dé lugar al pronunciamiento
que se impugna.

Al respecto, esta Sala Constitucional ha sentado de manera constante que el requisito del in-
terés procesal, como elemento de la accién, proviene de la esfera del derecho individual que
ostente el solicitante le permite la elevacioén de la infraccion constitucional o legal ante los
6rganos de administracion de justicia. Tal presupuesto procesal es entendido como simple
requisito o circunstancia de un acto procesal cuya carencia imposibilita el examen de la pre-
tension.

El interés surge asi de la necesidad que tiene una persona, por la situacién juridica real en
que se encuentra, de acudir a la via judicial para que se le reconozca un derecho y evitar un
dafo injusto, personal o colectivo. El interés personal y directo ha de manifestarse de la de-
manda o solicitud y mantenerse a lo largo del proceso y, mas aun, frente al caracter extraor-
dinario, excepcional y estrictamente limitado que ostenta la revision constitucional.

En este contexto debe sefialarse que en los procedimientos de revision no es posible in-
vocar un derecho o interés difuso o colectivo, tal y como lo pretenden el solicitante y los
diversos ciudadanos que se adhirieron a la presente solicitud. En efecto, ya esta Sala en sen-
tencia del 30 de junio de 2000 (Caso: Dilia Parra Guillén), sefiald que tales derechos se
determinan:

“..porque se difunde entre todos los individuos de la comunidad, aunque a veces la lesion a
la calidad de la vida puede restringirse a grupos de perjudicados individualizables como
sectores que sufren como entes sociales, como pueden serlo los habitantes de una misma zo-
na, o los pertenecientes a una misma categoria, o los miembros de gremios profesionales,
efc. Sin embargo, los afectados no seran individuos particularizados, sino una totalidad o
grupo de personas naturales o juridicas, ya que los bienes lesionados, no son susceptibles de
apropiacion exclusiva por un sujeto. Se trata de intereses indiferenciados, como los llamo el
profesor Denti, citado por Maria Isabel Gonzdalez Cano (La Proteccion de los Intereses Legi-
timos en el Proceso Administrativo. Tirant. Monografias. Valencia-Espafia 1997). Como de-
recho otorgado a la ciudadania en general, para su proteccion y defensa, es un derecho in-
divisible (asi la accion para ejercerlo no lo sea), que corresponde en conjunto a toda la po-
blacion del pais o a un sector de ella. Esta indivisibilidad ha contribuido a que en muchas
legislaciones se otorgute la accion para ejercerlos a una sola persona, como pueden serlo los
entes publicos o privados que representan por mandato legal a la poblacion en general, o a
sus sectores, impidiendo su ejercicio individual. ...(Omissis)... De la idea anterior surge otro
de los elementos esenciales para calificar la existencia de un derecho o interés difitso o co-
lectivo, cual es que el obligado (estado o particular) debe una prestacion indeterminada,
que puede hacerse concreta debido a la intervencion judicial. Desde este punto de vista, lo
importante es que el objeto juridico que se exija al obligado es de cardcter general, opuesto
a las prestaciones concretas sefialadas por la ley”.

Como consecuencia de las anteriores consideraciones en cuanto a la admisibilidad de la soli-
citud extraordinaria de revision y a la exigencia formal y sustantiva del interés, derivada del
caracter de parte en el juicio que da lugar a la sentencia cuya revision se solicita, se concluye
que en el presente caso no se dan los supuestos necesarios para que esta Sala pueda conocer
de la revision de una sentencia que ha adquirido el caracter de cosa juzgada, puesto que no se
evidencia el interés de los demandantes para la impugnacion de la decisiéon que pretenden sea
revisada, por cuanto el fallo recurrido no condené en ningiin momento a los recurrentes a
cumplir lo que dispuso, ni causd una lesioén a su esfera particular, por lo que, aun cuando la
misma adoleciere de algtin vicio, no ha sido capaz de producirle agravio constitucional algu-
no, lo que determina, forzosamente, su inadmisibilidad, por falta de legitimacién procesal.
Asi se declara.
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De las opiniones que fueron transcritas se deduce, claramente, que los interesados en la
revision serian: 1) en los casos donde no haya intereses difusos y colectivos implicados, s6lo
las partes y los terceros en el juicio objeto de revision; y ii) cuando hubiere intereses colecti-
vos y difusos involucrados, ademas de las partes y los tercero en el juicio en cuestion, todos
aquellos que demuestren que son afectados en su esfera particular de intereses.

Si bien los anteriores precedentes se refieren al interés para la solicitud de revision, ella
sirve para la determinacion de en qué casos seria valida la participacion de otro de los intere-
sados en el fallo pues, de lo contrario, la Sala podria encontrarse en una situacioén atentatoria
contra de la economia procesal, ya que, ante la negacion de la participacion de otros interesa-
dos en una revision, éstos podrian intentarla cada uno por separado, como Unica via para que
sean escuchados sus argumentos.

En conclusién, el voto salvante considera que la mayoria debié haber considerado los
argumentos de Inversiones PPO01 C.A.

2.- En relacién con la argumentacion para la declaratoria con lugar la revision, quien di-
siente aprecio:

2.1. La mayoria considera que la regulaciéon que contiene el articulo 23 de la Ley de
Proteccion Especial al Deudor Hipotecario de Vivienda no puede limitarse a:

...la reposicién en moneda nacional s6lo a las cuotas no pagadas para la fecha de entrada en
vigencia de la ley especial, excluyendo las cuotas o pagos realizados antes de esa fecha, pues
el legislador en el articulo 23 aludido, no prevé diferenciacion alguna respecto de las cuotas
pagadas o pendientes...

El disidente considera que esta Sala revis6 una parte de la decision de la Sala de Casa-
cion Civil que ajustd el texto de la norma como garantia de la irretroactividad de las leyes;
interpretacion de la Sala de Casacion Civil que no resultaba contraria a la constitucion y que
se ajusto a los precedentes que esta Sala ha establecido respecto de la irretroactividad.

En este sentido el disidente cité los precedentes de la Sala, segin los cuales las leyes
nuevas s6lo pueden aplicarse a los contratos en curso, en la parte que es posterior al cambio
de legislacion. Concretamente se hizo referencia al fallo N° 818 del 05-05-04 (que fue ratifi-
cado en sentencia N° 2718 del 12-08-05: donde se expreso:

Al respecto, la Sala advierte que para verificar los hechos denunciados debe precisarse la fe-
cha en la que se efectud la venta del inmueble arrendado y su notificacion, porque ello de-
terminara la aplicaciéon o no del mencionado Decreto. En este sentido, de la sentencia del a
quo y del ad quem se desprende que la venta se efectué el 30 de julio de 1999, por lo tanto, el
arrendatario, segin reiterada jurisprudencia (c¢fi. Sala de Casacién Civil, sentencias N°
55/2000 del 21 de marzo de 2000, N° 179/2003 del 25 de abril), tiene un lapso de cuarenta
dias para ejercer la accion de retracto legal, esto es, tenia hasta el 8 de septiembre de 1999.

De lo anterior se verifica que los hechos debatidos en el juicio para reclamar el derecho de
retracto legal arrendaticio ocurrieron en 1999, por lo tanto, debian ser regulados por la nor-
mativa vigente para ese momento, es decir, por el Decreto Legislativo sobre Desalojo de Vi-
viendas, publicado en la Gaceta Oficial N° 29.727 el 5 de febrero de 1972,y el hecho de que
la demanda se interpusiera, el 27 de junio de 2000, en nada afecta lo antes dicho, porque la
aplicacion inmediata de las leyes procesales (articulo 24 de la Constitucién) no debe contun-
dirse con su aplicacion retroactiva.

En el articulo 24 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, se hace
esta distincién en los siguientes términos:
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“Articulo 24. Ninguna disposicién legislativa tendra efecto retroactivo, excepto cuando im-
ponga menor pena. Las leyes de procedimiento se aplicaran desde el momento mismo de en-
trar en vigencia aun en los procesos que se hallaren en curso; pero en los procesos penales,
las pruebas ya evacuadas se estimaran en cuanto beneficien al reo o rea, conforme a la ley
vigente para la fecha en que se promovieron” (Subrayado de la Sala)

Del precepto antes transcrito se destaca el hecho de que el legislador, en consonancia con la
doctrina moderna que trata el problema de la aplicacion de la ley en el tiempo, distingue en-
tre retroactividad y efecto inmediato de la ley. En este sentido, debe sefialarse que Roubier
en su momento indico que la ley tiene efectos retroactivos “cuando se aplique a hechos con-
sumados (facta praeterita) o a situaciones en curso (facta pendentia) en la parte que es ante-
rior al cambio de legislacion, mds no tendrd efecto retroactivo sino efecto inmediato, cuando
se aplique a hechos futuros (facta futura) o a situaciones en curso (facta pendentia) en la
parte que es posterior al cambio de legislacion” (tesis desarrollada por Paul Roubier en su
obra Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivite des lois) y expli-
cada por Joaquin Sanchez-Covisa, “La Vigencia Temporal de la Ley en el Ordenamiento Ju-
ridico Venezolano”, en Obra Juridica, Ediciones de la Contraloria General de la Republica,
1976, p. 234).

De lo anterior se deduce que la ley tendra efectos retroactivos cuando se aplique a hechos
consumados y hechos en curso anteriores a su entrada en vigencia, mientras que la ley tendra
efectos inmediatos cuando se aplique a hechos futuros y a situaciones juridicas todavia en
curso luego de su entrada en vigencia. En el presente caso, los hechos debatidos en juicio se
consumaron en 1999, por lo tanto, al decidir con fundamento en una ley que entrd en vigen-
cia el 1° de enero de 2000, se aplicod de forma retroactiva la misma.

Visto lo anterior, esta Sala confirma la sentencia dictada el 15 de septiembre de 2003 por el
Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil del Transito y Familia de la Circunscripeién
Judicial del Area Metropolitana de Caracas y declara resuelta en los términos expuestas la
presente consulta. Asi se decide.

De acuerdo con este criterio la aplicaciéon de la Ley Especial de Proteccién al Deudor
Hipotecario de Vivienda a la parte no vencida de los contratos, si bien es lo que la Ley
especial propugna, debe adaptarse al principio constitucional de irretroactividad de la Ley
cuya Unica excepcion es el establecimiento de menores sanciones y no cede ante el estable-
cimiento de mayores beneficios por el Estado, que es lo que implica el texto que aprobd la
mayoria cuando afirma que el bien juridico tutelado por el articulo 24 constitucional es la
seguridad juridica, “...que admite la excepcion de aplicacion retroactiva en razon del princi-
pio de la progresividad.”

El salvante advierte que el resultado de esa interpretacion es, en la practica, la declarato-
ria de ilegalidad de contratos que estaban ajustados a las previsiones normativas en su mo-
mento, los que s6lo deberian ser ajustados a las normas generales desde del momento cuando
fue publicado el articulo que fue objeto de interpretacion.

Una situacién diferente seria que, luego de la revision de la modalidad de los contratos
en moneda extranjera, en la parte que no estaria sujeta a la Ley Especial Hipotecaria, se de-
termine que esos acuerdos son usurarios, tal como fue el caso con el analisis de la modalidad
de los créditos indexados.

2.2. En opinién del voto salvante, en el criterio de la mayoria subyace la afirmacion de
que el principio de progresividad de los derechos humanos se opone o constituye una excep-
cion a la irretroactividad, aseveracion con la que no se esta de acuerdo por cuanto, en prece-
dentes de esta Sala, se ha establecido que la progresividad de los derechos no puede utilizarse
en desmedro los derechos constitucionales. Tal es el caso del fallo N° 1709 del 07-08-07 en
el que se establecio, respecto de la progresividad, lo siguiente:
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El articulo 19 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece el de-
ber del Estado de garantizar “a foda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de
los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los organos del Poder
Publico de conformidad con esta Constitucion, con los tratados sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que los desarrollen”.

Como se aprecia, el propio texto constitucional reconoce expresamente el principio de pro-
gresividad en la proteccion de los derechos humanos, segtin el cual, el Estado se encuentra en
el deber de garantizar a toda persona natural o juridica, sin discriminaciéon de ninguna espe-
cie, el goce y gjercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de tales derechos.

Dicho principio se concreta en el desarrollo consecutivo de la esencia de los derechos fun-

damentales, en tres aspectos fundamentales: ampliacién de su nimero, desarrollo de su con-

tenido y fortalecimiento de los mecanismos institucionales para su proteccioén. En este con-
texto surge la necesidad de que la creacion, interpretacion y aplicacion de las diversas nor-

mas que componen el ordenamiento juridico, se realice respetando el contenido de los dere-
chos fundamentales.

Abhora bien, el sefalado articulo 19 constitucional no puede ser visto de manera aislada, por
el contrario, debe ser interpretado sistematicamente con los articulos 22 y 23 de la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela, los cuales completan el contenido de aquél,
enunciandose de esta forma la base para la proteccion de los derechos humanos.

Asi, en el articulo 22 se inserta la cldusula abierta de los derechos humanos, segin la cual la
enunciaciéon de los derechos y garantias consagrados en el texto constitucional y en los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos, no debe entenderse como la negativa a
aceptar la existencia y la aplicacion de otros derechos y garantias constitucionales, que sien-
do inherentes a la persona, no se encuentren establecidos expresamente en el texto constitu-
cional o en dichos tratados; mientras que en el articulo 23 se reconocen como fuentes en la
proteccién de los derechos humanos, a la Constitucion, a los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica, y a las leyes que los des-
arrollen. De igual forma, en dicha norma se establece, a los efectos de robustecer la protec-
cién de los derechos humanos, que los tratados, pactos y convenciones en materia de dere-
chos humanos, que hayan sido suscritos y ratificados por Venezuela, predominaran en el or-
den juridico interno en la medida en que contengan normas referidas al goce y ejercicio de
los derechos humanos mas favorables que las contenidas en la Constituciéon y en las leyes de
la Republica, es decir, cuando tales tratados reconozcan y garanticen un derecho o una garan-
tia de forma mas amplia y favorable que la Constituciéon —u otra normativa nacional-, dichos
instrumentos internacionales se aplicaran inmediata y directamente por todos los érganos del
Poder Publico, especialmente cuando se trate de operadores de justicia.

Referente a este principio, reitera esta Sala la doctrina sefialada en la sentencia mimero 1.654
del 13 de julio de 2005, conforme la cual:

“la progresividad de los derechos humanos se refiere a la tendencia general de mejorar ca-
da vez mdas la proteccion y el tratamiento de estos derechos, sin embargo, la progresividad
de los derechos humanos de los imputados, no puede ir en detrimento de los derechos huma-
nos del resto de las personas, incluso de las victimas de esos delitos, por lo que en ningiin
caso se autoriza la desproporcionalidad de las penas aplicables conforme a la gravedad del
delito, ni un tratamiento igualitario respecto de quienes cometen delitos menos graves, pues
seria contradictorio con el verdadero sentido de la justicia y la equidad.

Aunado a lo anterior, considera la Sala que en atencion a la progresividad de los dere-
chos humanos, mal podria aplicarse por razones de conveniencia una norma que fue de-
rogada hace mds de cuatro aiios, con preferencia a la norma vigente para el momento de
la comision del delito en cuestion, pues eso aplicaria sélo cuando la derogatoria de la
norma_mdas favorable v consecuente entrada en vigencia de la nueva, ocurriese durante el
Juicio penal al cual se pretende aplicar la mas benévola, lo cual no es el caso de autos”.
(Subrayado afiadido)
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En consonancia con ese acto jurisdiccional el disidente opina que el principio de progre-
sividad, respecto del derecho a la vivienda impone al estado el desarrollo de su contenido, lo
que se ha venido haciendo cuando se han preceptuado los beneficios que hoy van mas alla de
los créditos dentro del Régimen Prestacional de Vivienda, hasta llegar, por ejemplo, a la
regulacion de los créditos hipotecarios otorgados con recursos propios de la banca , la am-
pliacién de los beneficios para los deudores hipotecarios, el fortalecimiento de los mecanis-
mos institucionales para su proteccion y el eficaz reconocimiento de que ese derecho va mas
alla de la condiciones de la vivienda en si, sino que comprende a todo su entorno (habitat),
concediendo oportunidades para las mejoras de los espacios. La progresividad también impo-
ne la necesidad del fortalecimiento de los mecanismos institucionales para su proteccion, lo
que ha garantizado el Estado, por ejemplo, cuando estableci6 cuotas en las carteras de crédi-
tos hipotecarios, la férrea regulacion de tasa de interés aplicable a los créditos y la disposi-
cioén de condiciones generales para los contratos de créditos hipotecarios.

Sin embargo, esas mejoras en los derechos no pueden, tal como se expresé en el fallo N°
1.654 que fue citado supra, convertirse en una desmedro de otros derechos, lo que ocurriria si
se pretendiere la extension de los mayores beneficios de la nueva normativa a la parte de los
contratos que se ejecutd antes de la vigencia de la Ley Especial de Protecciéon al Deudor
Hipotecario de Vivienda, pues las nuevas medidas de proteccién al adquirente de vivienda,
no pueden aplicarse en perjuicio de otros derechos constitucionales, como el de la seguridad
juridica o el principio de irretroactividad, ya que, tal como reconoce el articulo 19 de la
CRBY los derechos constitucionales se reconocen a toda persona, incluso a quienes vendie-
ron bajo las condiciones legales vigentes antes de la promulgacion de las Ley Especial de
Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda, y hasta cuando no se determine lo contrario,
actuaron dentro del marco legal para la época.

2.3. En cuanto a la interpretacion de la Sala de Casacion Civil de que los contratos suje-
tos a recalculo, son sélo los de crédito hipotecario, el salvante concuerda en la revision de esa
parte del fallo, pero aprecia que, ademas de que se ignor6 las premisas del derecho funda-
mental a la vivienda, incurrié en el error de no haber aplicado un principio basico de interpre-
tacion “A la ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de
las palabras” (articulo 4 del Cédigo Civil), en el sentido que “operaciones” y “contrato” de
venta, no son voces equivalentes y, por ello, arribé a una conclusién que atenta contra el
derecho de las personas a la vivienda pues, excluy6 un componente significativo en la opera-
cién de compra-venta de un inmueble, como lo es la opcidén de compra.

En conclusion, el disidente considera que la Sala ha debido admitir la participacién de
Inversiones PPO1 C.A. y limitarse a la revision del fallo s6lo en el punto referido a los contra-
tos sujetos a la reestructuracion.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado que rinde este voto salvado.
c.  Derechos Laborales: Proteccion (solvencia laboral)
TSJ-SPA (0417) 1-4-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Sindico Procurador Municipal del Municipio San Diego del Estado
Carabobo vs. Articulos 2, 3 y 7 del Decreto N° 4.248 del 30 de enero de
2006, emanado del Presidente de la Republica.

Mediante la obligatoriedad de la solvencia laboral no se limita
potestad alguna al Municipio ni al sector privado, pues su contenido
esta dirigido al perfeccionamiento y ejecucion de los derechos labo-
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rales de caracter irrenunciable, cuya labor de proteccion y garantia
no solo le compete a la Administracion, sino a todos los érganos que
ejercen el Poder Publico.

2.- A su vez, la parte accionante denuncié que con la emisién del acto impugnado se
violan los articulos 112 y 299 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y
el articulo 88, numeral 6 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal y en tal sentido
indic6 que la limitacién al derecho de las personas a participar en condiciones de igualdad en
ciertos y determinados procesos de seleccion de contratistas, en virtud de la exclusion con-
templada en el mencionado decreto, “...conlleva a que todas aquellas empresas no solventes
se les niegue la posibilidad, de participar en esos especificos procesos de seleccion de con-
tratistas hasta tanto obtengan la solvencia aludida, por lo que la iniciativa privada se ve
parcialmente truncada para el libre ejercicio econdmico, pero lo que es mas grave aun y
objeto de esta impugnacion es la limitacion que se le impone a la potestad de la Administra-
cion Publica Municipal de contratar, como esta previsto en el articulo 88, numeral 6°, de la
Ley Organica del Poder Publico Municipal...”.

En relacién a dicha denuncia agregd que la exclusién temporal de cierta categoria de
contratistas, ademas de violar la Ley de Licitaciones, la cual no contempla entre sus exigen-
cias la aludida solvencia laboral, “...impide que la Administracion Publica Municipal pueda
optar por la mejor oferta ya que debera circunscribirse a aquella que presente la empresa o
empresas que presentan solvencia laboral...”.

A los efectos de analizar la denuncia anterior, estima la Sala conveniente reproducir el
contenido del articulo 112 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que
consagra el derecho a la libertad econdmica, en el sentido siguiente:

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

La norma transcrita consagra las mas amplias facultades conferidas por el Constituyente
a todos los habitantes de la Reptblica para dedicarse a las actividades econdmicas de su
preferencia. No obstante, el citado precepto admite la posibilidad de que el Estado fije direc-
trices en esta materia y también limite el alcance de dicha libertad en beneficio del interés
general. De alli que ha sido criterio de la Sala sefalar que el derecho a la libertad econémica
no es un derecho absoluto puesto que su ejercicio puede estar restringido en beneficio del
interés general, en tal sentido fue expuesto por ejemplo, en sentencia de esta Sala N° 00286
de fecha 5 de marzo de 2008, caso.: Imosa Tuboacero Fabricacion, C.A., vs. Ministro de la
Produccion y el Comercio, de 1la manera siguiente:

“...Conforme se aprecia de la citada disposicion, el Texto Constitucional no sélo consagra el
derecho de los particulares a dedicarse a la actividad economica de su predileccion, sino
que garantiza que ese derecho podra ser restringido unicamente por otras disposiciones de
la misma Constitucion o de la Ley; de manera que el derecho econémiceo in commento no se
encuentra establecido en forma absoluta e ilimitada en su contenido o en la posibilidad de
su disfirute, sino que, por el contrario, estd expresamente condicionado por razones de de-
sarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion al ambiente o interés social, en los térmi-
nos que se establezcan en la propia Constitucion o en las leyes.
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Lo que interesa destacar con esto es que los organos del Poder Piiblico estan habilitados,
dentro del ambito de sus respectivas competencias, para regular el ejercicio de la libertad
economica, con el fin primordial y niltimo de alcanzar determinados propdsitos de “interés
social”.

De esa manera, y ast lo ha expresado este Maximo Tribunal en reiteradas oportunidades, el
reconocimiento del derecho en referencia debe concertarse con otras normas elementales
que justifican la intervencion del Estado en la economia, por cuanto la Constitucion de nues-
tro pais reconoce el cardcter mixto de la economia venezolana, esto es, la existencia de un
sistema socioeconémico intermedio entre la economia de libre mercado (en la que el Estado
funge como simple programador de aquélla, dependiendo ésta de la oferta y la demanda de
bienes y servicios) y la economia interventora (en la que el Estado interviene activamente
como una suerte de “empresario superior”)...”’(Negrillas de esta decision).

Asimismo, el articulo 299 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela,
se refiere, entre otros aspectos, a los fundamentos del régimen socio-econémico de la Repu-
blica y establece que el Estado conjuntamente con la iniciativa privada, “promoverda el desa-
rrollo arménico de la economia nacional con el fin de generar fuentes de trabajo, alto valor
agregado nacional, elevar el nivel de vida de la poblacion y fortalecer la soberania econé-
mica del pais, garantizando la seguridad juridica, solidez, dinamismo, sustentabilidad, per-
manencia y equidad del crecimiento de la economia (...)".

Ahora bien, hechas las precedentes consideraciones en torno al contenido esencial del
derecho a la libertad econdémica y su regulacion en nuestro ordenamiento juridico, y aprecia-
das como han sido las disposiciones constitucionales aludidas, observa la Sala lo siguiente:

En el presente caso, la parte accionante alega que el decreto impugnado es un acto de
rango sublegal, mediante el cual se limita el derecho de las personas a participar en condicio-
nes de igualdad en ciertos y determinados procesos de seleccién de contratistas y que en
virtud de la exclusién que hace el referido decreto de todas las empresas no solventes, la
iniciativa privada y por ende, el libre ejercicio econémico se encuentra vulnerados.

Adicionalmente fundament6 las mencionadas violaciones a la libertad econémica y al
sistema socioeconémico argumentando que también el acto recurrido “...impide que la Ad-
ministracién Publica Municipal pueda optar por la mejor oferta ya que debera circunscribirse
a aquella que presente la empresa o empresas que presenten solvencia laboral...”

Analizadas las normas impugnadas contenidas en los articulos 2 y 3 del Decreto Presi-
dencial N° 4.248, se observa, que la solvencia laboral se define como un documento adminis-
trativo emanado del Ministerio del Trabajo mediante el cual dicho funcionario certifica que el
patrono o patrona respeta efectivamente los derechos humanos laborales y sindicales de sus
trabajadores y trabajadoras y que dicho documento debe ser solicitado con caracter obligato-
rio por los 6rganos y empresas del Estado al momento de celebrar cualquier tipo de contrato
o convenio con sociedades de comercio privadas.

De 1o expuesto se colige en primer término, que los destinatarios de la obligacién de ob-
tener la solvencia laboral en referencia, son aquellas empresas que deseen contratar con el
Estado, en virtud que con esta certificacion la Administracién pretende asegurar el cumpli-
miento y efectividad de la normativa laboral y mas concretamente, de los derechos laborales
consagrados por el Constituyente en los articulos 87 y siguientes de la Constitucién de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela y en la ley organica que rige la materia.
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Asi, se observa por ejemplo que entre los considerandos del decreto impugnado se
enuncian algunos de estos derechos, tales como los relativos a la jornada de trabajo, vacacio-
nes, salario minimo digno y vital entre otros, los cuales deben ser respetados por los patronos
y patronas y es por ello, que los mencionados derechos laborales, los cuales tienen un carac-
ter preferente, por ser de proteccion social, constituyen en si mismos la limitacion del ejerci-
cio de cualquier otro derecho de naturaleza individual, como es el caso, del derecho a la
libertad econdmica alegado como conculcado.

Dicho caracter social de los derechos laborales cuya proteccion y progresividad persigue
el Ejecutivo Nacional a través del mencionado Decreto, se dej6 en principio, establecido por
esta Sala en sentencia N° 02878 del 13 de diciembre de 2006, al pronunciarse acerca de la
medida cautelar solicitada por CONINDUSTRIA contra el Decreto N° 4.248; en el sentido
siguiente:

“...Del examen preliminar del dispositivo impugnado, y luego de ponderar los intereses en
conflicto en el caso sub iudice, de un lado, la aplicacion de un instrumento normativo diri-
gido a proteger el ejercicio de “derechos humanos laborales”, y por el otro, la pretension
de la recurrente de suspender provisionalmente sus efectos, con base en argumentos que es-
tan dirigidos fundamentalmente a demostrar la presunta vulneracion de derechos atinentes
al desarrollo de las actividades econémicas desplegadas por las empresas afiliadas al gre-
mio representado por la asociacion civil Confederacion Venezolana de Industriales “CO-
NINDUSTRIA; se observa que en el presente caso no existen indicios que justifiquen la
suspension del Decreto N° 4.248 toda vez que de su contenido no se constata la transgresion
de derechos constitucionales esenciales a la naturaleza humana, circunstancia frente a la
cual esta Sala se encontraria en la obligacion de resguardarlos a fin de evitar los eventuales
perjuicios que podrian ocasionarse a todas las personas que, durante la tramitacion de este
proceso, se vieran afectadas por su aplicacion...” (Negrillas de esta decision).

Ahora bien, no deja de advertir la Sala que la parte accionante pretende sostener y ar-
gumentar la supuesta violacién a la libertad econdémica y a la autonomia del Municipio para
contratar, en virtud que considera que el referido decreto impide o violenta la potestad muni-
cipal para optar por la ‘mejor oferta’. Al respecto, vale la pena destacar que es ajeno a los
intereses del Municipio, de cualquier de las entidades politico-territoriales, empresas del
Estado u otro organismo de caracter publico, ejercer sus potestades en contra de los intereses
generales o del interés publico que representan, los cuales estan obligados a garantizar. Por
ello, resulta inaceptable considerar a aquellas empresas que incumplen o se encuentran al
margen de la legalidad, por no acatar los compromisos laborales derivados de la normativa
consagrada en la Ley Organica del Trabajo, como la mejor opcién para la celebracion de
contratos y convenios.

En consecuencia, mediante la obligatoriedad de la solvencia laboral no se limita potes-
tad alguna al Municipio ni al sector privado, pues su contenido esta dirigido al perfecciona-
miento y ejecucion de los derechos laborales de cardcter irrenunciable, cuya labor de pro-
teccion y garantia no sélo le compete a la Administracion, sino a todos los érganos que ejer-
cen el Poder Publico. En este orden de ideas, la Sala Constitucional en sentencia N° 1854 de
fecha 28 de noviembre de 2008, se refirié concretamente a la responsabilidad que recae sobre
los o6rganos jurisdiccionales de garantizar el cardcter de orden publico de la legislacion labo-
ral y en consecuencia, la naturaleza irrenunciable de esta categoria de derechos.

“...En efecto, constata esta Sala como en la decision objeto de revision se establecio contra-
riamente a lo sefialado en las normas transcritas ut supra, que, al inicio de la relacion labo-
ral, por voluntad de la partes y de forma tdcita, se podian derogar normas de orden publico,
dictadas precisamente para proteger los derechos constitucionales de trabajadores y traba-
Jadoras y el trabajo como hecho social.
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En tal sentido, esta Sala considera importante destacar que los principios que informan el
Derecho del Trabajo, entre los que se encuentra el principio de irrenunciabilidad de las
normas que beneficien al trabajador, son directrices dirigidas al juez para asegurar la
consecucion del objeto propio del Derecho del Trabajo y, evitar ast que se frustre la inten-
cion del legislador en perjuicio de los trabajadores, razon por la cual carecen de validez las
estipulaciones mediante las cuales el trabajador admite prestar servicio en condiciones me-
nos favorables a las establecidas en la normativa vigente, no entendiendo, esta Sala por con-
siguiente, como en la decision objeto de revision se admitio el supuesto de que el trabajador
renuncio de forma tdcita a sus derechos laborales de orden publico y constitucionalmente
irrenunciable maxime cuando “[e]s nula toda accion, acuerdo o convenio que implique re-
nuncia o menoscabo de estos derechos”, por mandato constitucional....”. (Negrillas de esta
sentencia).

Como se expone en la sentencia anterior, derechos como los tutelados en la normativa
que ha sido impugnada en el presente caso, deben ser garantizados por los érganos jurisdic-
cionales, ya que su contenido se encuentra dirigido a desarrollar la progresividad de los dere-
chos laborales, razén por la cual esta Sala desestima la alegada violacién de los articulos 112
y 299 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 88, numeral
6 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, referido a las facultades del Alcalde o
Alcaldesa para suscribir contratos. Asi se declara.

C. Los Derechos Culturales y Educativos: El derecho al deporte
TSJ-SPA (932) 25-6-2009
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Cerveceria Polar, C.A. vs. Directorio de Responsabilidad Social,
adscrito a la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

La Ley del Deporte se encuentra a tono con las disposiciones
constitucionales al prever la importancia del fomento, la promocion,
el desarrollo y la practica del deporte como una obligacién compar-
tida entre el Estado venezolano y el sector privado.

Aducen los apoderados judiciales de la empresa recurrente, que el articulo 10 de las
Normas Técnicas sobre Definiciones, Tiempo y Condiciones de la Publicidad, Propaganda y
Promociones en los Servicios de Radio, Television y Difusion por Suscripcion desestimula el
apoyo del sector privado a las actividades deportivas, por restringir el patrocinio deportivo en
contravencion los preceptos constitucionales y legales que establecen la responsabilidad del
Estado y las entidades privadas para el fomento y apoyo del deporte.

La representacién judicial del Directorio de Responsabilidad Social niega que la men-
cionada norma impida la contrataciéon de patrocinio por parte de empresas con organizaciones
deportivas o deportistas, pues no se proscribe el apoyo, fomento e inversién en actividades
deportivas, siempre y cuando se respeten las regulaciones y prohibiciones contenidas en la
Ley y las referidas Normas Técnicas.

Igualmente, la representacion del Ministerio Publico afirma que la norma sub-legal im-
pugnada no obstaculiza la asistencia, fomento o patrocinio de las actividades deportivas en el
pais, lo cual se evidencia en la posibilidad que tiene la recurrente para realizar el patrocinio
deportivo con cualquier otra de sus marcas comerciales que no implique publicidad de bebi-
das alcoholicas.

Asi las cosas, debe la Sala senalar que el articulo 111 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, establece lo siguiente:
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“Articulo 111. Todas las personas tienen derecho al deporte y a la recreacion como activi-
dades que benefician la calidad de vida individual y colectiva. El Estado asumira el deporte
v la recreacion como politica de educacion y salud publica y garantizard los recursos para
su promocion. La educacion fisica y el deporte cumplen un papel fundamental en la forma-
cion integral de la nifiez y adolescencia. Su ensefianza es obligatoria en todos los niveles de
la educacion publica y privada hasta el ciclo diversificado, con las excepciones que esta-
blezca la ley. El Estado garantizard la atencion integral de los y las deportistas sin discrimi-
nacion alguna, ast como el apoyo al deporte de alta competencia y la evaluacion y regula-
cion de las entidades deportivas del sector publico y del privado, de conformidad con la ley.

La ley establecerd incentivos y estimulos a las personas, instituciones y comunidades que
promuevan a los y las atletas y desarrollen o financien planes, programas y actividades de-
portivas en el pais.”

Por su parte, los articulos 4 y 11 de la Ley del Deporte, publicada en la Gaceta Oficial
de la Repiblica de Venezuela N° 4.975 Extraordinario de fecha 25 de septiembre de 1995,
prevén:

“Articulo 4°.- Se declara de utilidad publica el fomento, la promocion, el desarrollo y la
practica del deporte, asi como la construccion, dotacion, mantenimiento y proteccion de la
infraestructura deportiva nacional.”

“Articulo 11.- Los organismos nacionales, estadales, municipales y parroquiales, asi como
los organismos privados, prestaran asistencia y proteccion a las actividades deportivas pu-
blicas y privadas, y conjuntamente con los particulares velardan por su fomento y desarrollo
en conformidad con los propositos definidos en esta Ley.”

Conforme a la normativa precedentemente transcrita, ¢l Estado venezolano ha estableci-
do como un valor constitucional fundamental el incentivo y el estimulo al deporte, los atletas
y la actividad deportiva en el pais, conjuntamente con el derecho a la salud y a la calidad de
vida individual y colectiva de todos los venezolanos.

En este sentido, la Ley del Deporte se encuentra a tono con las disposiciones constitu-
cionales al prever la importancia del fomento, la promocién, el desarrollo y la practica del
deporte como una obligacion compartida entre el Estado venezolano y el sector privado.

Al respecto, el Estado realiza una labor rectora en la planificacién de politicas relativas
al fomento y promocién deportiva, especialmente, con el fin de concatenarlas a las politicas
educativas, de salud y de proteccion a nifos y adolescentes, de manera que dichas politicas
no sean tratadas de forma aislada, sino armonizadas en su propoésito y fin ultimo: su utilidad
publica al servicio de los atletas e instituciones deportivas.

En ese orden de ideas, la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television en su
articulo 9, prohibe la difusién por radio y television de ciertos productos y servicios que
potencialmente pudieran considerarse danosos a la salud fisica y mental del venezolano,
como una politica sustentada en “motivos de salud publica, orden publico y respeto a la
persona humana”.

De igual manera, en la aludida norma se prevé la posibilidad de realizar publicidad por
emplazamiento solamente en eventos deportivos, excluyendo la propaganda de bebidas alco-
hoélicas y otros productos alli nominados. Asi, el legislador patrio establecié una excepcion a
la politica de prohibir la publicidad por emplazamiento, con el fin de fomentar y apuntalar el
patrocinio deportivo sin contradecir las razones de salud publica, orden publico y respeto a la
persona humana por las cuales se establecié la mencionada prohibicién.

Ahora bien, las Normas Técnicas sobre Definiciones, Tiempo y Condiciones de la Pu-
blicidad, Propaganda y Promociones en los Servicios de Radio, Television y Difusion por
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Suscripcidn desarrollan esa politica de proteccion a la sociedad venezolana contra la publici-
dad de los referidos productos, al establecer como una excepcién a la prohibicién a la publi-
cidad por emplazamiento de bebidas alcohdlicas, cuando se trate de eventos deportivos inter-
nacionales y que la publicidad a ser difundida en ellos sea contratada en el exterior por per-
sonas u organizaciones no domiciliadas en Venezuela.

Por lo anterior, a juicio de esta Sala la norma recurrida facilita a atletas y organizaciones
deportivas internacionales su presentacion en eventos realizados en el pais, en vista de la
obligacion que tiene la Republica de fomentar el deporte conjuntamente con el sector privado
y preservar la salud y la calidad de vida de la poblacién, armonizando los valores normativos
consagrados en la Ley del Deporte y la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television,
por lo que debe desecharse la denuncia formulada por la parte actora. Asi se declara.

D. Derechos Ambientales: Derecho al ambiente y desarrollo urbanistico
TSJ-SC (601) 18-5-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio

Caso: Enrique Marquez y otros vs. Fondo Nacional de Investigaciones
Agricolas y Pecuarias (FONAIAP) y otros.

Permitir el ejercicio ilimitado de una actividad econémica, el de-
recho de propiedad o de acceder a una vivienda, sin atender o some-
terse a las restricciones de caracter constitucional o legal que el or-
denamiento juridico establece, convertiria tales derechos y su tutela
judicial, en instrumentos de desigualdad e injusticia y no de garan-
tias fundamentales, en la medida que se obtendria una defensa de
derechos particulares, en desmedro del interés general en la preser-
vacion de un ambiente ecologicamente equilibrado, circunstancia
que el constituyente y el legislador considera contraria a los intereses
de la sociedad en contar con medio ambiente seguro y sano.

En el presente caso, el punto controvertido se encuentra constituido respecto a las “con-
ductas (sic) omisiva (sic) el Fondo Nacional de Investigaciones Agricolas y Pecuarias (FO-
NAIAP); en conducta omisiva y amenaza inminente (sic) la Direccion de Planeamiento Ur-
bano de la Alcaldia del Municipio Mario Briceiio Iragorry del Estado Aragua; y en amenaza
de violacion latente e inminente, (sic) el Comité Pro-vivienda de FONAIAP-MARACAY
(OCV. MARQUES DEL TORO) (...), para desarrollar parte del Complejo Habitacional de la
OCYV de los Trabajadores de FONAIAP, pues consideran (sic) la parte agraviada que el
hecho que quieran talar ochocientos catorce arboles (...) es suficiente quebrantamiento de
violacion de normas legales como las establecidas en la Ley Forestal de Suelos y Aguas [y la
Constitucion]”; fundamentando su accién en los articulos 26, 127, 129, 151 y 159 de la Cons-
titucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en concordancia con la Ley de Bosques y
Gestion Forestal y la Ley de Aguas.

La representacion judicial del Comité Pro-vivienda de FONAIAP-MARACAY (OCV.
MARQUES DEL TORO), alegb que los informes, estudios y documentos anexos en el expe-
diente, evidencian a su juicio que el referido Comité cuenta con los requerimientos legales
necesarios para la tala o “limpieza del terreno de la Urbanizacion El Marqués del Toro ubi-
cado en la Avenida 100, Sector el Paseo [del Municipio Mario Briceiio Iragorry del Estado
Aragual para la remocion de la capa vegetal y bote” (anexo 2).
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En tal sentido, advirti6 la parte presuntamente agraviante que el correspondiente desa-
rrollo habitacional cuenta con los permisos municipales, referidos al cumplimiento de varia-
bles urbanas, permiso de contracciéon mayor (anexo 2; A); limpieza del terreno (anexo 2; C) y
el establecimiento de restricciones por seguridad o proteccion ambiental emanado de la Di-
reccion Estadal Ambiental del Estado Aragua del Ministerio del Poder Popular para el Am-
biente (anexo 2; G), por lo que al verificarse en principio el cumplimiento de las condiciones
legales para el desarrollo habitacional, el amparo debe ser declarado sin lugar, ya que la
intervencién de un terreno para su afectacion y destinacioén a una planificacion urbana siem-
pre genera un perjuicio ambiental que el ordenamiento juridico tolera y permite en la medida
que esta sea formulada con anticipacion, implementada oportunamente y ejecutada conforme
al ordenamiento juridico aplicable. En tales situaciones, el particular o la sociedad no podria
en principio, oponer la preexistencia de situaciones juridico-subjetivas que serian modifica-
das o extinguidas como la existencia de una capa vegetal o su intervencion en la conserva-
cién de la misma aduciendo una violacion al derecho fundamental a un ambiente sano o a la
biodiversidad, en la medida que derechos como la libertad de empresa, acceso al mercado o a
la vivienda, deben ser igualmente tutelados.

Por su parte la representacion judicial del Ministerio del Poder Popular para el Ambien-
te, afirmé que la accioén de amparo debia ser declarada improcedente por no existir ni siquiera
la amenaza de violacién a derecho constitucional alguno, toda vez que considerd, que el
“Comité Pro-vivienda de FONAIAP-MARACAY (OCV. MARQUES DEL TORO)”, cuenta con
los requerimientos legales necesarios para el desarrollo de la Urbanizacién El Marqués del
Toro ubicado en la Avenida 100, Sector el Paseo del Municipio Mario Briceno Iragorry del
Estado Aragua, los cuales no se encuentran sometidos a ningtin régimen estatutario de dere-
cho publico.

Al respecto, la Sala advierte de las actas procesales que consta autorizacion de la Direc-
cién de Planeamiento Urbano del Municipio Mario Bricefio Iragorry del Estado Aragua del
23 de mayo de 2007, a favor del “Comité Pro-vivienda de FONAIAP (...) [para] la limpieza
del terreno, remocion carga y bote de la capa vegetal en terrenos de la Urb. El Mdarquez del
Toro, ubicado en la Avenida 100, Sector el Paseo” (anexo 2; C) y que “la franja de terreno
objeto del presente amparo constitucional (...) tal como se evidencia del plano reducido del
proyecto, en gran parte es darea verde dentro del proyecto urbanistico, es zona destinada a
caminerias, barrilleras, parques infantiles” (Cfr. Escrito del 18 de junio de 2008, presentado
por la representacion judicial del Comité Pro-vivienda de FONAIAP y ratificado en la au-
diencia constitucional del 30 de abril de 2009).

Asi, a los fines de resolver el fondo del asunto planteado resulta imprescindible deter-
minar si el ejercicio de los derechos de propiedad, a la libertad econdémica y a la vivienda en
los términos expuestos por los presuntos agraviantes y autorizados por el mencionado acto
administrativo contenido en el permiso de la Direccién de Planeamiento Urbano del Munici-
pio Mario Bricefio Iragorry del Estado Aragua del 23 de mayo de 2007, constituye una viola-
cién de los denominados derechos ambientales, conforme al articulo 127 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Entonces, es de resaltar que los derechos ambientales a la par del derecho a la seguridad
alimentaria se caracteriza en que su tutela se dirige fundamentalmente a la proteccién de
generaciones futuras -vgr. Explotacion sustentable de los recursos naturales-, lo que necesa-
riamente comporta la posibilidad de determinar la incidencia de cualquier medida sobre el
interés general, ya que el equilibrio ecoldgico y los bienes juridicos ambientales son conside-
rados por la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, como patrimonio comun
e irrenunciable de la humanidad -Cfi. Articulo 127 y Preambulo de la Constitucion- y, en ese
contexto, no basta sostener en materias de especial sensibilidad por el interés comtn inserto,
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contraponer la posibilidad de que se generen perjuicios de caracter econémico -derecho a la
libertad econdémica o a la propiedad-, sin vincular esa supuesta afectacion particular a dafios
de caracter colectivo o general actuales y futuros.

Ello, es consecuencia inmediata del contenido de los articulos 127 y 129 de la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya que es un derecho y un deber de cada
generacion proteger y mantener el ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro, en
la medida que toda persona tiene derecho individual y colectivamente a disfrutar de una vida
y de un ambiente seguro, sano y ecoldgicamente equilibrado, por lo que el desarrollo econd-
mico y social y el aprovechamiento de los recursos naturales deberan realizarse a través de
una gestion apropiada del ambiente de manera tal que no comprometa las posibilidades de las
generaciones presentes y futuras.

Existe entonces desde el punto de vista constitucional, un parametro interpretativo que
se traduce en la obligacion del juez de determinar qué actividades econdémicas comportan una
gestion del patrimonio ambiental que comprometa las posibilidades de las generaciones pre-
sentes y futuras; teniendo presenten en todo caso, que la afectacién al medio ambiente mu-
chas veces se concreta en actividades que provocan por su mera consumacion, un deterioro
cierto e irreversible del mismo.

En tal sentido, la Sala ha sefialado que “se observa desde una perspectiva ecolégica,
que la degradacion del medio ambiente ha tenido un efecto desproporcionado, pues muchas
veces las presiones comerciales impiden la proteccion y la utilizacion colectiva de la biodi-
versidad de los ecosistemas y la existencia de sistemas justos y equitativos de distribucion de
los beneficios obtenidos de los recursos naturales, limitando la dimension ambiental a
acuerdos economicos, y no a las reales necesidades sociales y medioambientales de la
humanidad” -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 1.515/06-.

Desde esa perspectiva, permitir el ejercicio ilimitado de una actividad econdémica, el de-
recho de propiedad o de acceder a una vivienda, mediante el desarrollo de un “Complejo
Habitacional de la OCV de los Trabajadores de FONAIAP”, sin atender o someterse a las
restricciones de caracter constitucional o legal que el ordenamiento juridico establece, con-
vertiria tales derechos y su tutela judicial, en instrumentos de desigualdad e injusticia y no de
garantias fundamentales, en la medida que se obtendria una defensa de derechos particulares,
en desmedro del interés general en la preservacion de un ambiente ecolégicamente equilibra-
do, circunstancia que el constituyente y el legislador considera contraria a los intereses de la
sociedad en contar con medio ambiente seguro y sano.

Por ello, en anteriores oportunidades la Sala ha sehalado que el contenido normativo del
articulo 112 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, permite a todos los
particulares desarrollar libremente su iniciativa econdmica, a través del acceso a la actividad
de su preferencia, la explotacién de la empresa que hubieren iniciado y el cese en el ejercicio
de tal actividad, todo ello, sin perjuicio de las restricciones que impone la Constituciéon y la
ley. Asi lo senal6 esta Sala en sentencia N° 462/01, en la que se estableci6 lo siguiente:

“respecto a la pretendida violacion del derecho a la libertad de empresa, debe anotarse que
tal derecho tiene como contenido esencial, no la dedicacion por los particulares a una acti-
vidad cualquiera y en las condiciones mds favorables a sus personales intereses; por el con-
trario, el fin del derecho a la libertad de empresa constituye una garantia institucional frente
a la cual los poderes constituidos deben abstenerse de dictar normas que priven de todo sen-
tido a la posibilidad de iniciar y mantener una actividad economica sujeta al cumplimiento
de determinados requisitos. Asi, pues, su minimo constitucional viene referido al ejercicio de
aquella actividad de su preferencia en las condiciones o bajo las exigencias que el propio
ordenamiento juridico tenga establecidas .
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En desarrollo del criterio jurisprudencial parcialmente transcrito, la Sala precisé que en
el contexto del principio de libertad -articulo 20 de la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela- que informa como valor fundamental al ordenamiento juridico venezola-
no, se desarrollé el derecho a la libertad econdémica, igualmente denominado derecho a la
libertad de empresa, como una situacién juridica bifronte, en tanto se materializa, en una
situacion de poder, que faculta a los sujetos de derecho a realizar cualquier actividad econd-
mica, siempre que €sta no esté expresamente prohibida o que en el caso de estar regulada, se
cumplan las condiciones legalmente establecidas para su desarrollo y, en una prohibicién
general de perturbacion de las posibilidades de desarrollo de una actividad econdémica, mien-
tras el sistema normativo no prescriba lo contrario -Cfi. Sentencia de esta Sala N° 1.444/08-,
respecto de lo cual se consider6 que:

“se reconoce de igual manera, el principio de regulacion, como uno de los aspectos esencia-
les del Estado social de derecho a que se refiere el articulo 2 del Texto Fundamental.

Ambos valores esenciales -libertad de empresa y regulacion economica-, se encuentran en la
base del sistema politico instaurado, sin que ninguno pueda erigirse como un valor absoluto,
propenso a avasallar a cualquier otro que se le interponga. Antes bien, se impone la maxima
del equilibrio segun la cual, los valores estan llamados a convivir armoniosamente, median-
te la produccion de mutuas concesiones y ello implica, que las exigencias de cada uno de
ellos, no sean asumidas con cardcter rigido o dogmadtico, sino con la suficiente flexibilidad
para posibilitar su concordancia.

De este modo, las colisiones o conflictos entre valores o derechos, que lleva inherente el ca-
rdcter mixto de la denominada Constitucion economica, permite mantener la armonia del
sistema, no mediante la sumision total de unos valores sustentada en alguna pretendida pre-
valencia abstracta u ontologica de uno sobre otro, sino mediante el aseguramiento, en la
mayor medida posible, de la observancia de cada valor, fijando el punto de equilibrio en
atencion a las circunstancias del caso y a los principios del ordenamiento.

El comentado punto de equilibrio, se logra a través del principio de compatibilidad con el
sistema democrdtico, que impera en materia de limitacion de derechos fundamentales y de
acuerdo al cual, las citadas restricciones deben responder al contexto constitucional en el
que habran de ser dictadas. Asi, a través del denominado control democrdtico, que no es
mds que un andlisis de la vigencia del principio de racionalidad, debe constatarse que la ac-
tuacion del Estado sea idonea, necesaria y proporcional al objetivo perseguido, es decir, que
sea apta para los fines que se buscan, requerida ante la inexistencia de una medida menos
gravosa para el derecho y finalmente, que la intervencion no resulte lesiva, sino suficiente-
mente significativa, pues de lo contrario se plantea una limitacion injustificada. De esta
Jforma, si el ejercicio del derecho se ve limitado excesivamente, la medida devendra en des-
proporcionada y por ende, inconstitucional, con lo cual no es suficiente su idoneidad, sino la
valoracion de un propésito donde deben preponderar los requerimientos sociales del pleno
goce de los derechos involucrados, sin trascender de lo estrictamente necesario, pues tal
como se desprende del articulo 3 del Texto Fundamental vigente, el Estado venezolano tiene
una vocacion instrumental que como todo Estado constitucional de derecho, propende al go-
ce y salvaguarda de los derechos fundamentales en un contexto social.

En el referido marco constitucional, la injerencia publica sobre el principio general de liber-
tad de empresa, debe basarse en la salvaguarda del desarrollo humano, la seguridad, sani-
dad, proteccion del ambiente u otras de interés social y someterse al comentado principio de
racionalidad o test democrdtico” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 2.152/07-.

Afin a los anteriores asertos, es el criterio jurisprudencial de esta Sala en relacion con el
derecho de propiedad, segun el cual efectivamente la Constitucion garantiza categéricamente
el derecho de propiedad, sin que ello comporte que “como casi todo derecho -a excepcion de
los derechos a la vida y a la integridad- conocen excepciones o limitaciones. En primer
lugar, la propiedad puede ser limitada por la ley, si existen razones de utilidad publica o
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interés general, tal como lo establece el articulo 115 del Texto Fundamental, segun el cual:
‘Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y
disposicion de sus bienes. La propiedad estard sometida a las contribuciones, restricciones y
obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad piblica o de interés general. Sélo por
causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa
indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes’. Existe
abundante jurisprudencia acerca de la posibilidad de que se limite la propiedad si hay razo-
nes que lo justifiquen” -Cfi. Sentencia de esta Sala N° 3.537/05-.

En este contexto, se aprecia que la Constitucion reconoce un derecho a la propiedad pri-
vada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre
las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o intereses de la colectividad, es
decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté
llamada a cumplir. Por ello, “la fijacién del contenido esencial de la propiedad privada no
puede hacerse desde la exclusiva perspectiva subjetiva del derecho o de los intereses indivi-
duales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la
Jfuncion social, entendida no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio, sino
como parte integrante del derecho mismo. La incorporacion de exigencias sociales, con
Sfundamento en la utilidad individual y funcion social al contenido del devecho a la propiedad
privada, que se traduce en la prevision legal de intervenciones publicas no meramente abla-
torias en la esfera de las facultades y responsabilidades del propietario, es un hecho hoy
generalmente admitido, ya que, en efecto, esa dimension social de la propiedad privada, en
cuanto institucion llamada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con la
imagen que de aquel derecho se ha formado la sociedad contemporanea y, por ende, debe
ser rechazada la idea de que la prevision legal de restricciones a las tendencialmente ilimi-
tadas facultades de uso, disfrute, consumo y disposicion o la imposicion de deberes positivos
al propietario, hagan irreconocible el derecho de propiedad como perteneciente al tipo
constitucionalmente descrito, en este sentido, cabe destacar que la incorporacion de tales
exigencias a la definicion misma del derecho de propiedad responde a principios estableci-
dos e intereses tutelados por la propia Constitucion” -Cfi. Sentencia de esta Sala N° 403/06-.

Iguales consideraciones, deben formularse respecto a lo dispuesto en el articulo 82 del
Texto Constitucional, segun el cual toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada,
segura, comoda, higiénica, con servicios basicos esenciales que incluyan un habitat que
humanice las relaciones familiares, vecinales y comunitarias, siendo la satisfaccién progresi-
va de ese derecho obligacién compartida entre los ciudadanos y ciudadanas y el Estado en
todos sus ambitos; ya que la consagracion de tal derecho, comporta una necesaria interrela-
cién del mismo con otros derechos constitucionales, que no admite efectuar un examen aisla-
do de dicha norma, que no permita atender a su contexto normativo (Constitucion) -siguiendo
los diversos métodos interpretativos del Texto Constitucional-, como un todo integrado e
interrelacionado que lo dota de un valor conceptual y ejecutivo -Cfi. Sentencia de esta Sala
N° 314/09-.

Las restricciones que impone la Constitucién conforme a sus articulos 127 y 129, son
desarrolladas por la ley, por lo que resulta conveniente precisar, que la Sala en reiteradas
oportunidades ha sefialado que es posible que proceda la accién de amparo contra violaciones
de normas legales o sublegales en los supuestos en los cuales el desconocimiento, la mala
praxis, o la errada interpretacion de las mismas enerve el goce y ejercicio pleno de un dere-
cho constitucional o lo haga nugatorio -Cfi. Sentencias de esta Sala Nros. 828/2000,
237/2001, 1.897/2001, 2.656/2001, 1.564/2002, entre otras-.
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Ciertamente, se debe convenir en que la accién de amparo constitucional ha sido consa-
grada, a tenor del articulo 1 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Cons-
titucionales, con ¢l fin de restablecer la situacién juridica lesionada por el desconocimiento
de un derecho positivizado a nivel constitucional; debe reiterarse que el juez en esta sede, se
ve compelido interpretar, si bien de manera casuistica pero con fundamento en los limites
internos y externos que perfilan toda actividad hermenéutica, el ntcleo esencial de los dere-
chos fundamentales, los cuales se encuentran contenidos en normas de diversos instrumentos
juridicos, lo que origina que la antijuridicidad constitucional respecto a ellos involucre diver-
sos planos normativos, sean legales o sublegales; u opere en la ejecucion de diversos tipos de
relaciones juridicas en cuyos elementos subjetivos intervengan tanto personas juridicas indi-
viduales, colectivas, publicas o privadas.

Asi, la Sala “estd consciente de que esta postura controvierte el sentido expresado en la
concepcion segun la cual el amparo persigue sélo tutelar ante violaciones directas de la
Constitucion y que, cuando la infraccion se refiere a las leyes que la desarrollan, se estd
frente a una transgresion indirecta que no motiva un amparo. Sin embargo, debe quedar
claro que la lesion directa debe entenderse en la linea en que fue explicado anteriormente, es
decir, respecto a los conceptos de micleo esencial y supuestos distintos al micleo esencial del
derecho de que se trate. La lesion serd directa cuando toque ese nucleo, sea que la situacion
en que se origine la lesién acontezca con ocasion de una relacion juridica privada, adminis-
trativa, estatutaria o legal, o del desconocimiento, erronea aplicacion o falsa interpretacion
de la ley, reglamento, resolucion o contrato, que atente directamente contra el nicleo del
derecho o garantia constitucional. No se trata del rango del acto, sino del efecto que sobre
los derechos y garantias fundamentales ejerce la violacion del acto, en relacion con la situa-
cion juridica de las personas y la necesidad de restablecerla de inmediato si ella fuere lesio-
nada” -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 1.853/03-. Conforme a las consideraciones antes ex-
puestas, por imperativo de la norma contenida en los articulos 127 y 129 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Estado esta en la obligacién de proteger el
ambiente, la diversidad biolégica, los recursos genéticos, los procesos ecoldgicos, los parques
nacionales y monumentos naturales y demas areas de especial importancia ecoldgica, para
lograr el aprovechamiento sustentable del patrimonio forestal y de las aguas.

Ese reconocimiento constitucional respecto a la protecciéon al ambiente, ha sido en el
ambito internacional recogido en instrumentos que tienen por objeto procurar el interés gene-
ral, representado por el derecho de toda la poblaciéon y de la humanidad al goce de un am-
biente seguro y sano, surgiendo asi una serie de Acuerdos Internacionales -que en muchos
casos Venezuela es parte- encaminados a poner en marcha un plan de preservaciéon mundial,
que mantenga y eleve la calidad de vida mediante un alto grado de proteccion de nuestros
recursos naturales, la determinacion y aplicacion de gestiones eficaces para contrarrestar los
riesgos contra la seguridad ambiental y garantizar que las politicas en el ambito ambiental se
basen en un planeamiento multisectorial y multinacional, que permita afrontar el creciente
deterioro que ha experimentado el ecosistema mundial durante las ultimas décadas, en gran
parte como consecuencia de la actividad humana.

En el marco normativo venezolano, frente a normas de contenido ambiental dictadas
desde hace mas de veinte anos, tiempo en el cual el Derecho Ambiental ha experimentado un
desarrollo acelerado, la conciencia respecto al progresivo deterioro del entorno y el temor e
inquietud provocados en todo el planeta por el uso incontrolado de la naturaleza y su impacto
en la seguridad y salud de la vida humana y de toda forma de vida en general, ha llevado a la
busqueda de soluciones, entre las cuales se ha optado por la revisién y modificacién del or-
denamiento estatutario de derecho ptiblico vigente en la materia, tales como la Ley de Bos-
ques y Gestion Forestal.
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Ahora bien, para el momento en el cual ocurren los hechos lesivos, se interpone y admi-
te la presente accioén de amparo, se encontraba en plena vigencia la Ley Forestal de Suelos y
Aguas publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.004 Extraordinario
del 26 de enero de 1.966, la cual conforme a la Disposicion Derogatoria Primera de la Ley de
Bosques y Gestion Forestal (Gaceta Oficial N° 38.946 del 5 de junio de 2008), quedd par-
cialmente derogada en lo que respecta a “los articulo 1° al articulo 21, ambos inclusive; del
articulo 26 al articulo 81, ambos inclusive, del articulo 96 al articulo 121, ambos inclusive,
del articulo 123 al articulo 130, ambos inclusive”.

En ese sentido, se advierte del contenido del articulo 7 de la Ley Forestal de Suelos y
Aguas, que “La deforestacion, la tala de vegetacion alta o mediana, las rozas y quemas,
desmontes y cualquier otra actividad que implique destruccion de la vegetacion, asi como
también la explotacion de productos forestales en terrenos ejidos o de propiedad privada, no
podran efectuarse sin previa autorizacion de los funcionarios del ramo, quienes la imparti-
ran de conformidad con los requisitos que al efecto establezca el Reglamento. Esta autoriza-
cion podra ser negada o revocada cuando existan o surjan impedimentos técnicos o regla-
mentarios que lo determinen. La revocatoria procederd también cuando hiciere oposicion un
tercero y compruebe que es propietario u ocupante de los terrenos objeto de la solicitud”; 1o
cual comportaba que para la tala o “limpieza del terreno de la Urbanizacion El Marqués del
Toro ubicado en la Avenida 100, Sector el Paseo [del Municipio Mario Bricefio Iragorry del
Estado Aragua] para la remocion de la capa vegetal y bote”, el “Comité Pro-vivienda de
FONAIAP-MARACAY (OCV. MARQUES DEL TORO)” requeria ademas de la obtencion de
la permisologia municipal para el correspondiente desarrollo urbanistico, la autorizaciéon
otorgada por el Ministerio del Poder Popular para el Ambiente para tales fines, situacion que
no se verifico en el presente caso.

Empero, verificada la situacién juridica subjetiva “Comité Pro-vivienda de FONAIAP-
MARACAY (OCV. MARQUES DEL TORO)”, debe esta Sala precisar que al no contar éste
con la permisologia necesaria para la “limpieza del terreno de la Urbanizacion El Marqués
del Toro ubicado en la Avenida 100, Sector el Paseo [del Municipio Mario Bricefio Iragorry
del Estado Aragua] para la remocion de la capa vegetal y bote”, la posibilidad de acceder a
tal permisologia, se trata de una verdadera situacién en curso, a la cual es aplicable la legisla-
cién vigente como es la mencionada Ley de Bosques y Gestion Forestal (Gaceta Oficial N°
38.946 del 5 de junio de 2008).

En este sentido, basta reiterar que el criterio del Constituyente coincide con Roubier,
quien en su momento indicé que la ley tiene efectos retroactivos “cuando se aplique a hechos
consumados (facta praeterita) o a situaciones en curso (facta pendentia) en la parte que es
anterior al cambio de legislacion, mas no tendra efecto retroactivo sino efecto inmediato,
cuando se aplique a hechos futuros (facta futura) o a situaciones en curso (facta pendentia)
en la parte que es posterior al cambio de legislacion -tesis desarrollada por Paul Roubier en
su obra Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois) y
explicada por Joaquin Sanchez-Covisa, La Vigencia Temporal de la Ley en el Ordenamiento
Juridico Venezolano, en Obra Juridica, Ediciones de la Contraloria General de la Republi-
ca, 1976, p. 234- (...)” -Vid. Sentencia de esta Sala N°® 818/04-, mas atin cuando esta Sala en
decision N° 654/2007, senald lo siguiente:

“como afirma Joaquin Sanchez-Covisa, la nocion de retroactividad se encuentra intrinseca-
mente relacionada con la nocion de derecho adquirido, si se entiende por tal ‘aquel que no
pueda ser afectado por una ley sin dar a la misma aplicacion retroactiva’-, por lo que ambos
son ‘el aspecto objetivo y el aspecto subjetivo de un mismo fendmeno’, expresion que esta
Sala ha hecho suya en sentencias nos 389/2000 (Caso Didgenes Santiago Celta) y 104/2002
(Caso Douglas Rafael Gil), entre otras.
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En consecuencia, esta Sala considera que ha de partirse de la premisa de que ‘una ley serd
retroactiva cuando vulnere derechos adquiridos’ (Sanchez-Covisa Hernando, Joaquin, La
vigencia temporal de la Ley en el ordenamiento juridico venezolano, 1943, pp. 149y 237).

Asunto por demds complejo es la determinacion de en qué casos una norma juridica es re-
troactiva y, en consecuencia, cuando lesiona un derecho adquirido. Para ello, la autorizada
doctrina que se cito delimita cuatro supuestos hipotéticos: (i) cuando la nueva Ley afecta la
existencia misma de un supuesto de hecho verificado antes de su entrada en vigencia, y afec-
ta también las consecuencias juridicas subsiguientes de tal supuesto; (ii) cuando la nueva
ley afecta la existencia misma de un supuesto de hecho que se verifico antes de su entrada en
vigencia; (iii) cuando la nueva ley afecta las consecuencias juridicas pasadas de un supuesto
Juridico que se consolido antes de su entrada en vigencia; y (iv) cuando la nueva ley solo
afecta o regula las consecuencias juridicas futuras de un supuesto de hecho que se produjo
antes de su vigencia.

En los tres primeros supuestos, no hay duda de que la nueva Ley fendrd auténticos efectos
retroactivos, pues afecta la existencia misma de supuestos de hecho (Actos, hechos o nego-
cios juridicos) o bien las consecuencias juridicas ya consolidadas de tales supuestos de
hecho que se verificaron antes de la vigencia de esa nueva Ley, en contradiccion con el
principio ‘tempus regit actum’ y, en consecuencia, con el precepto del articulo 24 constitu-
cional. En el caso de la cuarta hipotesis, la solucion no es tan facil, ante lo cual Sanchez-
Covisa propone —postura que comparte esta Sala- que habra de analizarse el cardcter de
orden publico o no de la norma juridica que recién sea dictada, para determinar si su apli-
cacion no puede renunciarse o relajarse por voluntad de las partes (Ob. cit., pp. 166y ss.) ¥,
en caso afirmativo, la nueva legislacion puede validamente y sin ser retroactiva regular las
consecuencias futuras de las relaciones existentes, siempre que se respeten los hechos y efec-
tos pasados (...)".

En ese contexto, se advierte de las actas del expediente (folios 45 al 73) y particular-
mente de la inspeccién judicial solicitada por la representacion judicial del “Comité Pro-
vivienda de FONAIAP-MARACAY (OCV. MARQUES DEL TORO)” y del “informe técnico
presentado”, que el terreno no es un area natural protegida o de uso especial, “conforme a la
Ley Organica para la Planificacion y Gestion del Territorio”, observandose igualmente que
“en la franja de terreno objeto de la presente inspeccion judicial se encuentra sembrado de
plantas de diversas especies: mangos, aguacates, paraparas, cocos, samdan, cambures, onoto,
guasimo, guama de castilla, naranja, tamarindo, merey, entre otros, asi como también hay
presencia en este ecosistema de malezas de porte bajo, sobresaliendo gramineas, en este
grupo se pueden mencionar la yaragua, hyparrhenia rufa, gamelote, panicum maximun, esta
maleza se caracteriza de que es perenne y se observa que han adaptado su vida a las condi-
ciones propias del terreno, pero sin ningun valor de aprovechamiento. Las plantas sembra-
das alli por la mano del hombre, presentan crecimiento intermedio, presumiendo con esto
que su siembra es reciente, su edad no arroja mas de 10 afios, y su niimero no es superior a
ochocientos arboles. Se recomienda realizar un inventario, con el marcaje de los darboles
para asi determinar la cantidad exacta y especie”.

Por otra parte, en la audiencia constitucional celebrada el 30 de abril de 2009, el ciuda-
dano Alfredo Campero, quien se identificé como ingeniero agronomo 11, adscrito al Ministe-
rio del Popular para el Ambiente, dejé constancia que la mencionada franja de area verde,
que colinda con el canal de drenaje de agua de lluvia, puede considerarse como arboles fuera
del bosque conforme a la Ley de Bosques y Gestion Forestal.

Por lo tanto, no resulta un hecho controvertido la existencia de un conjunto de arboles
de diversas especies que colindan con un drenaje de aguas servidas, que pueden considerarse
como arboles fuera del bosque conforme a la Ley de Bosques y Gestion Forestal.
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Asi, dado que en materia de conservacion y uso sustentable de los bosques y demas
componentes del patrimonio forestal, en beneficio de las generaciones actuales y futuras,
atendiendo al interés social, ambiental y econdémico de la Nacion, se dictd la Ley de Bosques
y Gestion Forestal (Gaceta Oficial N° 38.946 del 5 de junio de 2008), cuyo ambito de aplica-
cioén son los ecosistemas y recursos naturales que integran el patrimonio forestal del pais y
los bienes y servicios que de éste se deriven, asi como a la gestién orientada a su conserva-
cion y al desarrollo forestal sustentable, la misma es plenamente aplicable al presente caso.
En tanto, que el articulo 3 de la Ley de Bosques y Gestioén Forestal considera que el patrimo-
nio forestal del pais abarca la totalidad de los ecosistemas y recursos forestales comprendidos
en el territorio nacional, incluidos los bosques nativos, plantaciones forestales, arboles fuera
del bosque, asi como también las tierras forestales y las formas de vegetacién no arbérea
asociadas o no al bosque.

Segun el articulo 36 eiusdem, los arboles fuera del bosque comprenden “los individuos
arboreos que se encuentran en forma aislada o agrupados sin llegar a pertenecer a la cate-
goria de bosque, en areas rurales o urbanas”, siendo el Ministerio del Poder Popular para el
Ambiente el responsable de dirigir y coordinar las acciones orientadas a la conservacion de
los arboles fuera del bosque localizados en el territorio nacional, y a la preservacion de los
valores ecoldgicos y culturales que representan.

Esta potestad de policia administrativa a cargo del mencionado Ministerio, es regulada
particularmente en los articulos 62 al 65 eiusdem, conforme a los cuales existe un control
previo ambiental que impone que el uso del patrimonio forestal esta sujeto al otorgamiento de
los instrumentos previstos en la Ley de Bosques y Gestién Forestal, tales como las “Autori-
zaciones para el uso y aprovechamiento de bosques y darboles fuera del bosque, y para la
afectacion de vegetacion con fines diversos, cuando se trate de terrenos de propiedad priva-
da, o bajo concesiones forestales otorgadas previamente por la Republica”, sin perjuicio de
la aprobacion del estudio de impacto ambiental y socio-cultural correspondiente -y el tramite
del procedimiento administrativo ordinario regulado en la mencionada ley- (Cfi. Articulos
63.2 y 65 eiusdem).

No puede pasar por alto esta Sala, que existe una extensa legislacion, doctrina y juris-
prudencia respecto a bosques, su papel y funciones ecoldgicas y socioeconémicas, asi como
en relacion a las estimaciones del area boscosa, deforestacion y degradacion de los bosques
de una regién, pais o el planeta. Asi, la Sala ha sefalado que “(...) ‘la tierra y su biosfera
conforma una gran sintesis de sistemas complejos interactivos, incluidos en otros sistemas,
organicos e inorganicos, animados e inanimados. El Mundo (en cambio) es la manera que la
humanidad ha comprendido y organizado su propia ocupacion de la Tierra: una expresion
de la imaginacion y fines materializados a través de la exploracion, la invencion, el trabajo y
la violencia. Los océanos, las islas, las especies y los ecosistemas son partes integrales de la
Tierra, pero el Mundo no se encuentra integrado - sus culturas y valores no conforman una
unidad. Todo ser humano es parte de una especie, pero sus valores son diversos’ (Vid.
CALDWELL, Lynton Keith. International Environmental Policy, Emergence and Dimen-
sions; Duke Press Policy Studies;, Durham, North Carolina, 1984). Ello asi, se observa desde
una perspectiva ecoldgica, que la degradacion del medio ambiente ha tenido un efecto des-
proporcionado, pues muchas veces las presiones comerciales impiden la proteccion y la
utilizacion colectiva de la biodiversidad de los ecosistemas y la existencia de sistemas justos
y equitativos de distribucion de los beneficios obtenidos de los recursos naturales, limitando
la dimension ambiental a acuerdos econdmicos, y no a las reales necesidades sociales y
medioambientales de la humanidad” -Cfi. Sentencia de esta Sala N° 1.853/03-.
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Pero respecto al tema de los arboles fuera del bosque, si bien no existe tal informacién
de forma amplia y sistematizada -tal vez porque como concepto es un neologismo aparecido
a mediados de los afios noventa-, el Departamento Forestal de la Organizaciéon de las Nacio-
nes Unidas para la Agricultura y la Alimentacién entre otras organizaciones internacionales,
ha sefialado que “la promocion de los arboles fuera del bosque es un elemento estratégico de
los esfuerzos que realiza la FAO para aumentar la contribucion de la silvicultura para el
desarrollo sostenible y la consecucion de los medios de subsistencia (...). Un paisaje urbano
bello con arboles estimula el comercio, la inversion, el empleo vy los valores de la propiedad.
Los productos aprovechados para el consumo familiar y los ingresos y trabajos creados
mediante la silvicultura urbana son resultados economicos tangibles. Cuando las especies se
seleccionan de manera apropiada y los sistemas estan bien ordenados, las repercusiones
negativas, como los daiios causados por raices, por la humedad que favorece la malaria y
los refugios para la delincuencia son controladas” -Cfr. Pagina Web, consultada el 4 de
mayo de 2009, en el vinculo identificado http://www.fao.org/ forestry/foris/pdf/infonotes/
infofaospanish-losarbolesfueradelbosque.pdf.

Con base a las disposiciones normativas vigentes y, al conocimiento de esta Sala sobre
la materia, la tutela de los arboles fuera del bosque trasciende el mero interés ecoldgico, ya
que representan para la colectividad y los animales una fuente alimentaria importante, contri-
buyen al equilibrio nutricional, forman parte de los tratamientos tradicionales o autéctonos de
la salud, o constituyen fuente de lefia y madera para la construccion o generacion de energia,
ademas de ser materia prima para actividades artesanales, entre otras actividades asociadas a
los mismos. Asi, aunado a los multiples usos de los arboles fuera del bosque, en la construc-
cién y la artesania, los mismos contribuyen con la diversidad bioldgica, el control del clima y
en la preservacion de los ecosistemas, necesarios en la conservacion de suelos y aguas.

Mas alla de la enumeracion de los bienes y servicios que puede proporcionar la conser-
vacion de los arboles fuera del bosque, lo fundamental es que la Constitucion al someter la
totalidad de las actividades econémicas privadas y publicas -produccion, distribucion o
comercializacion- a limitaciones de caracter ambiental, tales como el logro de un desa-
rrollo sustentable, erige un principio tutelable judicialmente, en la medida que se consti-
tuye en un valor o estandar que propone un objetivo a ser alcanzado, no sélo por asegu-
rar la concepcion politica, econéomica y social que la Constitucion establece expresamen-
te -articulos 2, 82, 99, 112, 115, 127 y 129-, sino como consecuencia de una verdadera
exigencia racional, derivada de la necesaria preservacion del medio ambiente para la
subsistencia del hombre, la civilizacion y las futuras generaciones.

En ese marco conceptual, los arboles y en general los espacios verdes “actitan como fil-
tros naturales y como factores de absorcion del ruido; ademas, mejoran el microclima y
sirven para proteger y elevar la calidad de los recursos naturales: suelo, agua, vegetacion y
Jauna. Los arboles contribuyen en medida considerable al atractivo estético de las ciudades,
ayudando de tal modo a mantener la salud psiquica de sus habitantes”, 1o que en definitiva
materializa la real y efectiva tutela del derecho individual y colectivo a disfrutar de una vida
y de un ambiente seguro, sano y ecolégicamente equilibrado. El valor estético y recreativo de
los arboles fuera del bosque, satisface ciertas necesidades psicoldgicas, sociales y culturales
de la poblacién urbana o periurbana, “desde el punto de vista social juegan un papel muy
importante al aliviar las tensiones y mejorar la salud psiquica de la poblacion; la gente,
sencillamente, se siente mejor cuando vive en zonas arboladas” -Cfir. G. Kuchelmeister y S.
Braatz. “Una Nueva Visién de la Silvicultura”. En la Revista Internacional de Silvicultura e
Industrias Forestales (FAQO), Unasylva, No. 173, La Silvicultura Urbana y Periurbana,
1993/2 y Dwyer, J.F., Schroeder, H.-W. y Gobster, P.H. The Significance of Urban Trees and
Forests: Toward a Deeper Understanding of Values. J. Arboriculture, 17(10): 276-284, 1991-.
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Por ello, la intervencién de un terreno para su afectacion y destinaciéon a una planifica-
cién urbana -en la medida que siempre genera un perjuicio ambiental- debe someterse a las
regulaciones urbanisticas y ambientales que el ordenamiento juridico establece, para que
dicha actividad no genere violaciones de orden constitucional o legal tutelables por los 6rga-
nos administrativos y jurisdiccionales competentes. De ello resulta pues, que al no constar en
las actas del expediente que el “Comité Pro-vivienda de FONAIAP-MARACAY (OCV. MAR-
QUES DEL TORO)”, haya dado cabal cumplimiento al contenido de los extremos compren-
didos en la Ley Forestal de Suelos y Aguas y en la vigente Ley de Bosques y Gestion Fores-
tal, se produjo la violacién del derecho a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro, sano
y ecoldgicamente equilibrado, de conformidad con el articulo 127 de la Constituciéon de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

Aunado a las anteriores consideraciones, la Sala advierte de las actas del expediente que
en el terreno en cuestion existe un canal de agua intermitente que igualmente se encontraba
tutelado por el ordenamiento juridico estatutario vigente, particularmente por la Ley de
Aguas (Gaceta Oficial N° 38.595 del 2 de enero de 2007), al considerarse como un canal de
aguas superficiales, definido por la mencionada ley como aquellos cuerpos de aguas naturales
y artificiales que incluyen los cauces de corrientes naturales continuos y discontinuos, asi
como los lechos de los lagos, lagunas y embalses (articulo 2 eiusdem), los cuales forman
parte del ecosistema antes mencionado y cuya intervencion debe adecuarse a las previsiones
contenidas en la referida Ley de Aguas, circunstancias que no se comprobaron en el presente
caso.

Asi, dado que no se verific el cabal cumplimiento al contenido de los extremos com-
prendidos en la Ley Forestal de Suelos y Aguas, en la vigente Ley de Bosques y Gestion
Forestal y la Ley de Aguas, la Sala estima que se produjo la violacion del derecho a disfrutar
de una vida y de un ambiente seguro, sano y ecologicamente equilibrado, de conformidad con
el articulo 127 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en los términos
expuestos ut supra. En consecuencia, la Sala declara con lugar la accién de amparo interpues-
ta y ordena la proteccion del canal intermitente de agua de lluvia y el area de arboles fuera
del bosque sobre €l establecido, sin que se afecte el desarrollo del proyecto habitacional El
Marqués del Toro. Asi se decide.

Ahora bien, la Sala advierte que las presentes consideraciones en forma alguna compor-
tan una negacién o menoscabo del nicleo esencial del derecho a la vivienda, el cual se en-
cuentra plenamente garantizado en la presente decision, en tanto que el desarrollo del corres-
pondiente complejo habitacional, puede ejecutarse en la medida que se someta a los limites
formulados en el presente fallo y que el ordenamiento juridico aplicable establece. Asi se
declara.

Finalmente, se deja sin efecto la medida cautelar acordada mediante sentencia de esta
Sala N° 866/08.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Dr. Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento de parte de la
motivacion del fallo que antecede, mas no de la dispositiva, razén por la cual, de conformi-
dad con el articulo 20 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, emite su voto
concurrente en los siguientes términos:

El veredicto en cuestiéon declard con lugar la demanda de amparo porque “se produjo la
violacion del derecho a disfrutar de una vida y de un ambiente seguro, sano y ecologicamen-
te equilibrado, de conformidad con el articulo 127 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela.”
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Ahora bien, para el arribo a esa conclusion, la mayoria sentenciadora se inclind por una
posicién estrictamente ambientalista. En efecto, la Sala analizé el derecho al medio ambiente
desde una visién intensamente ecologista que no resulta acorde con las exigencias de creci-
miento de la poblacién y la correlativa garantia del principio del desarrollo sustentable que se
predica en estos tiempos.

Actualmente, debido a los innegables crecimientos y expansiones de las necesidades ur-
banas, se impone la tesis del desarrollo sustentable, segiin la cual las posiciones ambientalis-
tas y materialistas no resultan incompatibles, pues lo importante es la biisqueda del equilibrio
entre las dos que permita la convivencia de ambas posiciones, en apariencia antagénicas. En
el caso de autos, por una parte se encuentra la idea de no penetracion o alteracion de un area
ocupada por distintas especies de arboles y, por la otra, la pretensioén de construirse el “Com-
plejo Habitacional de la OCYV de los Trabajadores de FONAIAP”.

En opinién de quien concurre, estas dos situaciones no son excluyentes, pues en un Es-
tado Social y de Derecho no puede desconocerse o vaciarse de contenido los derechos a la
propiedad y libertad econémica, que permite al promotor la construccién del complejo habi-
tacional y tampoco puede desmejorarse la calidad de vida y derecho al medio ambiente del
colectivo que vive en el entorno del lugar donde se ejecutara esa obra. La idea es que se
encuentre el equilibrio y las autoridades ambientales exijan al promotor el cumplimiento con
estrictas medidas de prevencion, mitigacion y control, con direccidon a la minimizacién del
impacto ambiental.

En un asunto de mucha mayor trascendencia e incidencia ambiental, como lo fue el caso
que se conocidé como el Tendido Eléctrico Venezuela-Brasil, 1a Sala desarrolld la tesis del
desarrollo sustentable y consiguié la armonia entre los derechos de las comunidades indige-
nas con ¢l derecho al progreso de los habitantes de la zona. Sin duda, la ejecucion del proyec-
to causaba un importante impacto ambiental, mas atlin, si se toma en cuenta que el tendido
eléctrico se instalaria sobre terrenos altamente protegidos por tratarse de Parques Nacionales
y Reservorios Naturales: Canaima, Gran Sabana y Sierra del Imataca. No obstante, aun bajo
las minimas condiciones de penetracién que permitian esas zonas protegidas, la Sala, en ese
momento, ponderd los intereses en juego y juzgd la viabilidad del proyecto eléctrico. (s.S.C.
N° 1600/00).

La posicién preponderantemente ambientalista y ecologista que la Sala adoptd en la
hipétesis de autos, en opinidén de quien suscribe, la condujo a conclusiones incongruentes. Se
destacan: (i) la afirmacién de que “no resulta un hecho controvertido la existencia de un
conjunto de arboles de diversas especies que colindan con un drenaje de aguas servidas, que
pueden considerarse como drboles fuera del bosque conforme a la Ley de Bosques y Gestion
Forestal.” Precedentemente, el fallo recogid la intervencion del Ingeniero Agrénomo, con
adscripcion al Ministerio del Poder Popular para el Ambiente en el acto oral y ptblico, en la
que informé que tales arboles no podian considerarse dentro de la categoria de “bosque” que
la Ley de Bosques y Gestion Forestal regula.

No obstante, pese a que el propio técnico en la materia hizo ese sefialamiento, la Sala
concluyd, sin explicacion alguna, que el Comité Pro-vivienda de FONAIAP-MARACAY
habia violado la Ley de Bosques y Gestién Forestal; y (ii) la afirmacion de que el proyecto
habitacional no cumple con los permisos necesarios. En este aspecto, el veredicto recoge una
serie de autorizaciones que las autoridades municipales expidieron para la intervencion de la
zona y la afectacién de recursos naturales con la remocién de la capa vegetal. Incluso, el
desarrollo habitacional cuenta con el pronunciamiento de la autoridad ambiental nacional
(Ministerio del Poder Popular para el Ambiente).
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Al respecto, el acto decisorio sefiala:

La representacion judicial del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente sehal6é que ese
despacho no otorgd la autorizacion para la afectacién de recursos naturales pero si el estable-
cimiento de "variables ambientales, referidas a las restricciones por seguridad o proteccién
ambiental, que regirian los trabajos de afectacioén de recursos naturales para el proyecto...

De lo precedente, en opinion de quien suscribe, se observa que el promotor no actud al
margen del orden legal y constitucional, sino con participacion de las autoridades. Por tanto,
la Sala debid, como una labor de reforzamiento de los derechos e intereses en juego, mas que
ordenar la no afectacion del area de arboles fuera del bosque, por parte del proyecto habita-
cional, exigir el cumplimiento cabal con las variables urbanas ambientales que fueron defini-
das, asi como también el estricto cumplimiento con las medidas de mitigacién del impacto
ambiental que produciria la construccion del desarrollo. De esa forma, ambos derechos cons-
titucionales (medio ambiente y vivienda) quedarian salvaguardados.

Queda expresado, en los términos precedentes, el motivo del Magistrado para la emision
del presente voto concurrente.

III. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Publico Nacional
A. Régimen de la Administracion Publica: Potestad sancionatoria. Prescripcion
TSJ-SPA (0642) 20-5-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: David Uzcategui Campins vs. Contralor General de la Republica.

En virtud de que la Ley Organica de la Contraloria General de la
Reptblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal no prevé expre-
samente un lapso de prescripcion para la declaratoria de las sancio-
nes accesorias contempladas en su articulo 105, luego de declarada la
responsabilidad administrativa del funcionario de que se trate, la Sa-
la aplica el lapso general de prescripcion previsto en el articulo 114
ejusdem (5 aios).

5. Denunci6 también el accionante que el Contralor General de la Republica tard6é 195
dias en imponerle la sancién accesoria de inhabilitacién, luego de que haber quedado firme el
auto decisorio mediante el cual fue declarada su responsabilidad administrativa, lo cual, en su
criterio, atenta contra los principios de seguridad juridica, tutela judicial efectiva, confianza
legitima y en definitiva, el debido proceso.

Al respecto juzga la Sala, que ante la ausencia de un lapso expreso para que el Contralor
General de la Republica imponga las sanciones accesorias a las que alude el articulo 105 de
la Contraloria General de la Republica, debe aplicarse de forma analoga un lapso general de
prescripcion; asi, es menester destacar que la prescripcion es una forma de extincién de la
responsabilidad disciplinaria, de conformidad con la cual el transcurso de un tiempo contado
a partir de la comisién de la falta sin que se iniciara la correspondiente averiguacion, imposi-
bilita al Estado para sancionar, en ese caso, la conducta prevista como infracciéon al ordena-
miento.

La doctrina y la jurisprudencia han justificado de diversas maneras la utilizacion de esta
figura, invocando en algunos casos razones de seguridad juridica, en virtud de la necesidad



214 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

de que no se prolonguen indefinidamente en el tiempo situaciones de posible sancion, asi
como también razones de oportunidad, por cuanto el transcurso del tiempo podria vaciar de
contenido el ejercicio de la potestad disciplinaria, entendida como medio para optimizar la
actividad de la Administracién. (vid. Sentencia 00681, del 07 de mayo de 2003)

Ahora bien, como quedé anotado supra, la Ley Organica de la Contraloria General de la
Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal no prevé expresamente un lapso de pres-
cripcion para la declaratoria de las sanciones accesorias contempladas en su articulo 105,
luego de declarada la responsabilidad administrativa del funcionario de que se trate.

Por tanto, estima la Sala procedente en estos casos, dada la especialidad de la materia,
aplicar el lapso general de prescripcion previsto en el articulo 114 de la Ley Orgénica de la
Contraloria General de la Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, contando el
término alli previsto a partir de la fecha de la declaratoria de responsabilidad; dicha norma es
del tenor siguiente:

“114. Las acciones administrativas sancionatorias o resarcitorias derivadas de la presente
Ley, prescribiran el término de cinco (5) afios, salvo que en Leyes especiales se establezcan
plazos diferentes.

Dicho término se comenzard a contar desde la fecha de ocurrencia del hecho, acto u omi-
sion que origine la responsabilidad administrativa, la imposicion de la multa o la formula-
cion del reparo; sin embargo cuando el infractor fuere funcionario publico, la prescrip-
cion comenzard a contarse desde la fecha de cesacion en el cargo ostentado para la época
de ocurrencia de la irregularidad. Si se tratare de funcionarios que gocen de inmunidad,
se contard a partir del momento en que ésta hubiere cesado o haya sido allanada. Si du-
rante el lapso de prescripcion el infractor llegare a gozar de inmunidad, se continuardn los
procedimientos que pudieran dar lugar a las acciones administrativas, sancionatorias o re-
sarcitorias que correspondan.

En casos de reparos tributarios, la prescripcion se regird por lo establecido en el Cédigo
Organico Tributario.”

En atencién al criterio antes expuesto, no operé la prescripcion de la accion disciplinaria
en el presente caso, toda vez que el 26 de octubre de 2004 fue dictado por el Director Encar-
gado de la Direccién de Determinacion de Responsabilidades de la Direccion Especial de
Procedimientos Especiales, el auto mediante el cual se declar6é responsable administrativa-
mente al actor, y la sancién de inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas, fue
impuesta el 30 de marzo de 2005, esto es apenas cinco (5) meses después de declarada la
responsabilidad del accionante, con lo cual queda evidenciado que no transcurrié el lapso
previsto en la citada norma. Asi se declara.

B. El Poder Judicial
a.  Tribunal Supremo de Justicia: Facultad de Avocamiento
TSJ-SC (462) 29-4-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio

Caso: Venezolana de Exportaciones e Importaciones, C.A. (VEXIMCA)
vs. Decisién de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Jus-
ticia.

En materia de avocamiento, y en los supuestos en los cuales es posible que la causa

pueda ser objeto de revision por los tribunales de instancia nuevamente, las Salas deben
garantizar el doble grado de jurisdiccion, absteniéndose de no emitir pronunciamientos de
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fondo del asunto planteado que haga nugatoria o inttil el tramite procesal que se produzca
como consecuencia de la reposicién ordenada.

Ahora bien, respecto al fondo del asunto planteado, la Sala advierte que la decisiéon N°
806 del 24 de abril de 2002 (caso: “Sintracemento”™), establecid respecto a la figura procesal
del avocamiento que:

“(...) El objeto del avocamiento es, en palabras de los proyectistas de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, traer al mas Alto Tribunal de la Republica ‘cualquier asunto que
por su gravedad y por las consecuencias que pudiera producir un fallo desatinado, amerite
un tratamiento de excepcion con el fin de prevenir antes de que se produzca una situacion de
caos, desquiciamiento, anarquia o cualesquiera otfros inconvenientes a los altos intereses de
la Nacion y que pudiera perturbar el normal desenvolvimiento de las actividades politicas,
econdmicas y sociales consagradas en nuestra carta fundamental’ (cita recogida en el
Acuerdo de la Sala Politico Administrativa del 10-08-82, con ponencia del Magistrado Do-
mingo A. Coronil).

Ademds de los referidos motivos esbozados por los proyectistas de la Ley, la jurisprudencia
a que se ha hecho referencia en este fallo, justifico el ejercicio de esta institucion ante casos
de manifiesta injusticia, denegacion de justicia, amenaza en grado superlativo al interés pu-
blico y social o necesidad de restablecer el orden en algin proceso judicial que ast lo ameri-
te en razon de su trascendencia e importancia. En efecto, la figura procesal en comento, exi-
ge tal tratamiento en virtud de su naturaleza excepcional, que permite excluir del conoci-
miento de una causa al juez que esté llamado ordinariamente a hacerlo y con ello limita los
recursos que la Ley le otorga a las partes para impugnar las decisiones que de este ultimo
emanen (...)".

Asimismo, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, vigente desde el 20 de
mayo de 2004, delimité los lineamientos bajo los cuales las distintas Salas de este Tribunal
deben estimar la pertinencia de modificar extraordinariamente la competencia en una causa
determinada. Ademas, tanto el articulo 5.48 concatenado con su primer aparte, como los
cuatro dltimos apartes del articulo 18 de la Ley, establecen la procedencia del ejercicio del
avocamiento con respecto a casos graves o de escandalosas violaciones al ordenamiento
juridico que justifiquen modificar la competencia hacia la maxima instancia en la materia
para que sea a este nivel que se decida la causa controvertida. La normativa determinada en la
Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia que consagra dicha figura, textualmente reza:

“(...) Articulo 5. Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mas alto Tri-
bunal de la Republica:

()

48. Solicitar de oficio, o a peticion de parte, algun expediente que curse ante otro tribunal, y
avocarse al conocimiento del asunto cuando lo estime conveniente.

()

El Tribunal conocerd en Sala Plena los asuntos a que se refiere este articulo en sus numera-
les 1 al 2. En Sala Constitucional los asuntos previstos en los numerales 3 al 23. En Sala Po-
litico Administrativa los asuntos previstos en los numerales 24 al 37. En Sala de Casacion
Penal los asuntos previstos en los numerales 38 al 40. En Sala de Casacion Civil el asunto
previsto en los numerales 41 al 42.

En Sala de Casacion Social los asuntos previstos en los numerales 43 al 44. En Sala Electo-
ral los asuntos previstos en los numerales 45 y 46. En los casos previstos en los numerales
47 al 52 su conocimiento corresponderd a la Sala afin con la materia debatida.

()
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Articulo 18. El proceso establecido en la presente Ley constituye el instrumento fundamental
para la realizacion de la justicia, y se regird por los principios de simplicidad, eficacia, ce-
leridad, economia, uniformidad, mediacion y oralidad. No se sacrificara la justicia por la
omision de formalidad no esencial.

()

Cualesquiera de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia en las materias de su respectiva
competencia, de oficio o a instancia de parte, con conocimiento sumario de la situacion, po-
dra recabar de cualquier tribunal de instancia, en el estado en que se encuentre, cualquier
expediente o causa, para resolver si se avoca, y directamente asume el conocimiento el asun-
to, o, en su defecto lo asigna a otro tribunal.

Esta atribucion deberad ser ejercida con suma prudencia y sélo en caso grave, o de escanda-
losas violaciones al ordenamiento juridico que perjudique ostensiblemente la imagen del
Poder Judicial, la paz publica, la decencia o la institucionalidad democrdtica venezolana, y
se hayan desatendido o mal tramitado los recursos ordinarios o extraordinarios que los inte-
resados hubieren ejercido.

La Sala requerida examinara las condiciones concurrentes de procedencia del avocamiento,
en cuanto que el asunto curse ante algun tribunal de la Republica, independiente de su je-
rarquia y especialidad, que la materia vinculada sea de la competencia de la Sala, sin im-
portar la etapa o fase procesal en que éste se encuentre, asi como las irregularidades que se
alegan hayan sido oportunamente reclamadas sin éxito en la instancia a través de los recur-
sos ordinarios. Al admitir la solicitud de avocamiento, la Sala oficiara al tribunal de instan-
cia, requiriendo el expediente respectivo, y podra ordenar la suspension inmediata del curso
de la causa y la prohibicion de realizar cualquier clase de actuacion. Serdan nulos los actos y
las diligencias que se dicten en desacuerdo por el mandamiento de prohibicion.

La sentencia sobre el avocamiento la dictara la Sala competente, la cual podra decretar la
nulidad y subsiguiente reposicion del juicio al estado que tiene pertinencia, o decretar la nu-
lidad de alguno o algunos de los actos de los procesos, u ordenar la remision del expediente
para la continuacion del proceso o de los procesos en otro tribunal competente por la mate-
ria, asi como adoptar cualquier medida legal que estime idonea para restablecer el orden
Juridico infiringido (...)"".

Efectivamente, la figura del avocamiento reviste un caracter sumamente extraordinario
por cuanto afecta las garantias del juez natural y del doble grado de jurisdiccion y de alli
deriva que las Salas de este Maximo Tribunal, cuando ejerzan la misma, deberan cefirse
estrictamente al contenido de la precitada norma, que regula las condiciones de procedencia
de las solicitudes al respecto. Ese especial trato que el legislador y la jurisprudencia exige en
el ejercicio de la potestad de avocamiento, es consecuencia necesaria de su naturaleza excep-
cional, que permite excluir del conocimiento de una causa al juez que esté llamado ordina-
riamente a hacerlo, por lo que limita los recursos que la ley le otorga a las partes para impug-
nar las decisiones que de este ultimo emanen.

Al constituirse en una excepcion a un principio juridico fundamental con jerarquia cons-
titucional (ex articulo 23 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela) que
guarda intima relacién con los derechos a la defensa, al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva, como lo es el del doble grado de conocimiento, el legislador circunscribié su ejerci-
cio a la posibilidad de (i) “asumfir] el conocimiento del asunto”, con lo cual la respectiva
Sala decide el fondo del asunto planteado o, (ii) “decretar la nulidad y subsiguiente reposi-
cion del juicio al estado que tiene pertinencia, o decretar la nulidad de alguno o algunos de
los actos de los procesos, u ordenar la remision del expediente para la continuacion del
proceso o de los procesos en otro tribunal competente por la materia, asi como adoptar
cualquier medida legal que estime idonea para restablecer el orden juridico infringido”,
supuestos en los cuales es posible que la causa pueda ser objeto de revision por los tribunales
de instancia nuevamente.
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En estos ultimos casos, las Salas deben garantizar el doble grado de jurisdiccion, abste-
nié¢ndose de no emitir pronunciamientos de fondo del asunto planteado que haga nugatoria o
inttil el tramite procesal que se produzca como consecuencia de la reposicion ordenada.

Al anterior aserto, podria objetarse que los jueces de instancia al serle remitida nueva-
mente la causa objeto de un pronunciamiento de avocamiento, asumen el pleno conocimiento
de la misma, por lo que podrian -salvo el caso de las decisiones vinculantes- apartarse del
contenido del fallo que resuelve el respectivo avocamiento; no obstante, ello desconoceria
que en algunos casos los asertos contenidos en las decisiones que resuelven el avocamiento,
constituyen declaraciones que afectan la conformidad a derecho de las pretensiones de las
partes o del proceso judicial en su totalidad, haciendo materialmente imposible una resolu-
cion distinta a la resolucion planteada por la Sala que conoce del avocamiento.

Ciertamente, en supuestos como las declaratorias de fraude procesal respecto a la totali-
dad del proceso que reconocen el derecho de una de las partes respecto al objeto del litigio, la
decision que resuelve el avocamiento al ordenar la reposicion de la causa, podria generar una
violacién de los principios y garantias consagrados en el Texto Fundamental, tales como el
derecho a una tutela judicial efectiva y a la prohibicién de no decretar reposiciones inttiles,
lo cual debe determinarse en cada caso.

En ese sentido, esta Sala ha reconocido que “(...) en la redaccion del articulo 257 cons-
titucional un verdadero derecho subjetivo fundamental al proceso, el cual exigiria, desde un
punto de vista negativo, que solo a través de éste se tramiten pretensiones cuyas peticiones
consistan en la obtencion del goce de un bien escaso, cuyo disfrute se alcance necesariamen-
te a costa del sacrificio en su disfrute por parte de otra persona; y desde un punto de vista
positivo, que el Estado tenga a disposicion de quien lo requiera, los medios materiales e
intelectuales en medida suficiente para que dicho derecho pueda ser ejercido (...). Un tal
derecho al proceso complementa los derechos fundamentales en el proceso que han sido
establecidos en los articulos 26 y 49 de la Constitucion, este wltimo grupo atiende a las rela-
ciones procesales una vez constituidas; en cambio, el derecho al proceso, lo que prohibe es
que los derechos o intereses de las personas sean afectados sin proceso (...). Este derecho
subjetivo fundamental al proceso, impondria, pues, a los érganos de justicia, abstenerse de
tomar decisiones en aquellos casos en que, y luego de un tramite que asegure el debate de
las posturas encontradas, se advierta la utilizacion del proceso como un instrumento para la
obtencion de ciertos resultados que, si se escogieran las vias que garantizaran el derecho a
la tutela judicial efectiva, no se alcanzarian con la misma economia de tiempo y recursos, o
simplemente no se lograrian (...)” -Cfi. Sentencia de esta Sala N° 1.141/06-.

Seguin sentencia de esta Sala N° 286/07, las normas constitucionales antes mencionadas,
expresan la clara voluntad del constituyente de preservar a toda costa la justicia, por encima
de cualquier formalidad no esencial en el proceso y la necesidad de que ésta se imparta sin
dilaciones o reposiciones que en nada contribuyan al alcance de tal fin. En efecto, el mencio-
nado articulo 26 desarrolla lo que la doctrina y la jurisprudencia ha denominado el derecho a
la tutela judicial efectiva que consiste, entre otras cosas, en ¢l derecho de los ciudadanos a
obtener un pronunciamiento oportuno y eficaz sobre el asunto planteado a los érganos judi-
ciales; derecho constitucional intimamente relacionado con la garantia de la seguridad juridi-
ca. Lo cual encuentra a su vez asidero en distintos instrumentos internacionales como los
articulos 8 y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; parte II del articulo 2 e
inciso 1y 3 literales a, b, ¢ y siguientes del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; los articulos 18 y 26 de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; y los articulos 1, 8 y 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.
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Por ello, es claro que la Constitucién acorde con las tendencias mundiales en las que las
democracias propenden en la mayor proteccion de los derechos fundamentales, consagré el
derecho a una justicia accesible, imparcial, oportuna, auténoma ¢ independiente, que en mo-
do alguno puede ser sacrificada por la omisién de formalidades no esenciales, sino por el
contrario dejé establecido que el proceso debe ser un instrumento fundamental para su reali-
zacion, lo cual pone de manifiesto que la Republica Bolivariana de Venezuela constituye un
Estado social de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucién), cuyo ordena-
miento juridico garantiza un debido proceso expedito, sin dilaciones indebidas y sin forma-
lismos o reposiciones inutiles (articulo 26 y 257 eiusdem), en ¢l que la justicia no debe ser
sacrificada por formas procesales, cuyo incumplimiento no impidan alcanzar la finalidad
prevista en la ley.

Razoén por la cual, aunado a la naturaleza instrumental simple, uniforme y eficaz que
debe observar todo proceso judicial llevado a cabo ante los Tribunales de la Republica, ade-
mas se reconoce de manera clara y precisa que el fin primordial de éste, es garantizar a las
partes y a todos los interesados en una determinada contencién, que la tramitacioén de la mis-
ma y las decisiones que se dicten a los efectos de resolverla no sélo estén fundadas en el
Derecho, en atencién a lo alegado y probado en autos, sino también en criterios de justicia y
razonabilidad que aseguren la tutela efectiva de quien haya demostrado su legitima preten-
sion en el asunto a resolver.

Desde tal perspectiva, el debido proceso mas que un conjunto de formas esenciales para
el ejercicio del derecho a la defensa, tal y como se desprende de las disposiciones consagra-
das en el articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y en el
articulo 8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, deviene, conforme al
citado articulo 257, en derecho sustantivo, regulador de las actuaciones y decisiones de los
organos jurisdiccionales en su mision constitucional de otorgar tutela efectiva a toda persona
que vea amenazados o desconocidos sus derechos o intereses, sean €stos individuales o colec-
tivos.

De una revision de las actas que conforman el presente expediente, esta Sala observa a
su folio 93, que la sentencia objeto de revision formuld un pronunciamiento de fondo, respec-
to de la titularidad de los bienes objeto de litigio, al sefialar que “(...) con tal actitud que
hubo manipulacion de la funcion jurisdiccional para conseguir la ejecucion forzosa inmedia-
ta de la carta intencion objeto de la accion de cumplimiento de contrato y, por esta via,
entrar en posesion de los bienes de las Empresas Transgar pertenecientes al ciudadano
Ernesto Garcia Garcia, quien es el hoy solicitante del avocamiento” (Destacado de esta
Sala).

Asimismo, se sostuvo que “asi pues, es evidente que en el sub iudice, se utilizé el pro-
ceso para fines contrarios a los que le son propios, pues lo que se logré con el mismo fie el
despojo rapido y violento de las propiedades ya mencionadas, lo que sumado al ciumulo de
evidencias antes mencionadas que llevan a la certeza de que el procedimiento se intento de
manera fraudulenta, con el propésito del logro de un efecto que, de otra manera, seria impo-
sible. Todo ello lleva hace presumir a esta Sala que la demanda que incoo el ciudadano
Walid Makled Garcia en contra del ciudadano Ernesto Garcia Garcia, es producto de un
concierto entre la Jueza Isabel Cristina Cabrera de Urbano y la parte actora Walid Makled
Garcia, quienes emplearon la causa como una ficcion juridica en perjuicio de derechos del
demandado, con lo cual se desnaturalizo la realizacion de la justicia como esencia del
proceso, infringiendo con tal proceder los articulos 17 y 170 del Cédigo de Procedimiento
Civil’ (Destacado de esta Sala) y, se ordend la “reposicién de la causa al estado en que el
Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas se pronuncie sobre la admisién de la demanda”.
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Con este proceder, la sentencia objeto de revisioén entrd en contradiccion con la prohibi-
cién constitucional contenida en el articulo 26 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana
de Venezuela que veda las reposiciones inutiles y erige al proceso como un medio para la
resolucion del conflicto de fondo, de manera imparcial, idonea, transparente, independiente,
expedita y sin formalismos, ya que no es posible concluir en el marco conceptual que informa
la reticula normativa contenida en los articulos 2, 26 y 257 de la Constitucion que se ordene
la tramitaciéon de un proceso considerado como un fraude contra la administracion de justicia
y en resguardo del orden publico constitucional, en el cual por lo demas existe un pronun-
ciamiento de fondo, respecto de la titularidad de los bienes objeto de litigio.

Ahora bien, las consideraciones antes expuestas no afirman la imposibilidad de decretar
reposiciones en el marco de los procesos de avocamiento -asi como de otros recursos, accio-
nes o solicitudes- cuando se determina la existencia de fraude procesal, pero si comportan
que al declararse la existencia de un fraude procesal y ordenarse la reposicion de la causa, el
contenido de los fundamentos de la respectiva decision, no pueden ser de tal entidad respecto
de las pretensiones deducidas, que desconozcan o hagan nugatoria la garantia de las partes y
a todos los interesados en una determinada contencion, que la tramitacién de un proceso y las
decisiones que se dicten estén ademas de fundadas en el Derecho, en atencién a lo alegado y
probado en autos, reflejen criterios de justicia y razonabilidad que aseguren la tutela efectiva
de quien haya demostrado su legitima pretension en el asunto a resolver.

Asi, resulta claro entonces que no seria posible la garantia de los derechos consagrados
en los articulos 2, 26, 49 y 257 de la Constitucion, en la medida que reconociéndose la ilega-
lidad o contrariedad a derecho de un proceso y de la pretension del accionante en el mismo,
se ordenara su tramitacion o la movilizacién del aparato jurisdiccional para la consecucion de
“una apariencia parcial o total de proceso” -Cfi. Sentencia de esta Sala N° 908/2000-, en el
cual la resolucién del fondo del asunto planteado, se encuentra condicionada directamente
por la declaratoria de ilegalidad del proceso y la desestimacion previa de la pretension de la
parte demandante sobre los bienes en litigio.

Por 1o tanto, la lesién de los derechos al debido proceso y a una tutela judicial efectiva
se encuentra presente desde el momento en que la Sala de Casacion Civil se avoco al cono-
cimiento de una causa y tras haber declarado fraude procesal en la totalidad del juicio inicia-
do por “la demanda que incoé el ciudadano Walid Makled Garcia en contra del ciudadano
Ernesto Garcia Garcia, es producto de un concierto entre la Jueza Isabel Cristina Cabrera
de Urbano y la parte actora Walid Makled Garcia, quienes emplearon la causa como una
ficcion juridica en perjuicio de derechos del demandado, con lo cual se desnaturalizé la
realizacion de la justicia como esencia del proceso, infringiendo con tal proceder los articu-
los 17y 170 del Cédigo de Procedimiento Civil”, ordend la “reposicion de la causa al estado
en que el Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscrip-
cion Judicial del Area Metropolitana de Caracas se pronuncie sobre la admision de la de-
manda”, formulando un pronunciamiento de fondo, respecto de la titularidad de los bienes
objeto de litigio, al sehalar que “(...) con tal actitud que hubo manipulacion de la funcion
Jjurisdiccional para conseguir la ejecucion forzosa inmediata de la carta intencion objeto de
la accion de cumplimiento de contrato y, por esta via, entrar en posesion de los bienes de las
Empresas Transgar pertenecientes al ciudadano Ernesto Garcia Garcia, quien es el hoy
solicitante del avocamiento”, desconociendo la jurisprudencia vinculante de esta Sala en
relacion al fraude procesal y a la garantia del debido proceso y a una tutela judicial efectiva.

De ello resulta pues, que esta Sala concluya ha lugar la revision del fallo N° 58 dictado
por la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia el 19 de febrero de 2009,
debido a que el mismo generd una violacién constitucional tutelable mediante la presente
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solicitud, conforme el criterio expuesto (Vid. Sentencia de esta Sala N° 325/05, caso: “Alcido
Pedro Ferreira™), por lo cual resulta inoficioso entrar a pronunciarse con respecto a la medi-
da cautelar innominada solicitada, dado su caracter accesorio respecto de la accion principal.
Asi se declara.

En consecuencia, se anula la sentencia N° 58 dictada por la Sala de Casacién Civil del
Tribunal Supremo de Justicia el 19 de febrero de 2009 y, ordena remitir copia de la presente
decision a la mencionada Sala, a los fines de que dicte un nuevo pronunciamiento, en acata-
miento a la doctrina establecida en este fallo (Vid. Sentencias de esta Sala Nros. 93/01 y
325/05, casos: “Corpoturismo” y “Alcido Pedro Ferreira’, respectivamente). Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento de la motivaciéon
del fallo que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organi-
ca del Tribunal Supremo de Justicia, expresa su desacuerdo con la motivacién en los siguien-
tes términos:

1. La discrepancia de la referida motivacion atane al alcance de la revision ya que, en
criterio de quien disiente, la revision debié hacerse también respecto de algunas de las razo-
nes de la Sala de Casacion Civil para la toma de la medida extraordinaria del avocamiento,
pues éstas carecen de fundamento legal y causan una violacién al derecho de las partes a la
derogacién de la competencia por el territorio en los casos en que ella es admisible.

La Sala de Casacion Civil establecio la necesidad del avocamiento en que el Juzgado de
la causa, con fundamento en que el Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercan-
til y del Transito de la Circunscripcion Judicial del estado Carabobo no declard, de oficio, su
incompetencia por el territorio, su razonamiento al respecto fue el siguiente:

Una vez realizado el recuento de los actos procesales relevantes del presente juicio, la Sala
pasa a expresar sus consideraciones, y en tal sentido observa:

La presente controversia surge por la demanda de cumplimiento de contrato incoada por
el ciudadano Walid Makled Garcia, en contra del ciudadano Ernesto Garcia Garcia, cuyo
alegato fundamental es el incumplimiento de las obligaciones contraidas en la “CARTA
INTENCION” suscrita entre ambos, cuyo contenido establece las pautas de negociacién de
venta de las acciones de las empresas TRANSGAR pertenecientes al ciudadano Ernesto
Garcia Garcia.

Del examen del expediente esta Sala constatd la existencia de ciertas irregularidades, las cua-
les de seguidas se enumeran:

1) Incompetencia territorial del tribunal que admitié la demanda y acordé las medidas.
(..
Asi pues, enumeradas tales irregularidades esta Sala pasa a desarrollarlas:

De lo observado en las actas se desprende que la parte actora en el libelo de demanda sefiald
el domicilio del demandado el cual corresponde a la ciudad de Caracas, sin embargo, la Juez
Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judi-
cial del estado Carabobo, Isabel Cristina Cabrera, admitié la demanda y acordé medidas, aun
siendo tal Juez incompetente por el territorio para el conocimiento de tal causa, pues la regla
general en materia de competencia territorial es que la demanda que se proponga debe ser
conocida por el tribunal del lugar donde la parte demandada tenga su domicilio, de confor-
midad al articulo 40 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De modo que, la jueza ya mencionada en modo alguno debié admitir la demanda y menos
aun decretar tales medidas innominadas, pues el hecho de haber sefialado la parte actora el




JURISPRUDENCIA 221

domicilio del demandado en el libelo de demanda, al expresar “ 4 los fines de citar, notificar
o intimar al ciudadano ERNESTO GARCIA GARCIA, pido se hace (sic) en la Avenida Simon
Planas, Quinta Delier, Urbanizacion Santa Monica, Caracas, Distrito Capital”, atribuia la
competencia al tribunal del lugar del domicilio determinado en dicho libelo para el conoci-
miento de la presente accidn.

Asi pues, son abundantes en nuestro ordenamiento juridico las disposiciones legales tanto ad-
jetivas como sustantivas que regulan la materia de la competencia en razén del territorio, a
los efectos de determinar el domicilio procesal y, consecuentemente, los tribunales a los cua-
les corresponde la competencia para conocer de las controversias surgidas en determinados
actos o asuntos. (Sentencia Sala Civil del 6-12-2007, Caso Carlos Alberto José Acosta co-
ntra Cooperativa de Proteccion Automotriz (Coproauto))

Al respecto, el Codigo de Procedimiento Civil establece lo siguiente:

Articulo 47. “La competencia por el territorio puede derogarse por convenio de las partes,
caso en el cual la demanda podra proponerse ante la autoridad judicial del lugar que se haya
elegido como domicilio. La derogacion no podra efectuarse cuando se trate de causas en las
que debe intervenir el Ministerio Piblico, ni en cualquier otro en que la ley expresamente lo
determine.

Articulo 40. “Las demandas relativas a derechos personales y las relativas a derechos reales
sobre bienes muebles se propondran ante la autoridad judicial del lugar donde el demandado
tenga su domicilio, o en defecto de éste su residencia. Si el demandado no tuviere ni domi-
cilio ni residencia conocidos, la demanda se propondra en cualquier lugar donde él se en-
cuentre”.

Por lo que no logra entender esta Sala, como la referida jueza que se presume conocedora del
derecho, dejé pasar desapercibida tal situaciéon y se pronuncidé sobre la admisién de la de-
manda y decreté medidas sin tener competencia para ello.

En relacién a la Garantia del Juez Natural, la Sala Constitucional mediante decision de 7
de junio de 2000 (Caso: Mercantil International C.A., Exp. n.° 00-0520), estableciod, 1o si-
guiente:

“...El derecho al juez natural consiste, basicamente, en la necesidad de que el proceso sea
decidido por el juez ordinario predeterminado en la ley...(omissis)...Esto supone, en primer
lugar, que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica; en segundo
lugar, que ésta lo haya investido de autoridad con anterioridad al hecho motivador de la ac-
tuacién y proceso judicial; en tercer lugar, que su régimen orgéanico y procesal no permita ca-
lificarlo de 6rgano especial o excepcional para el caso; y en cuarto lugar, que la composicion
del 6rgano jurisdiccional sea determinado en la Ley...En sintesis, la garantia del juez na-
tural puede expresarse diciéndose que es la garantia de que la causa sea resuelta por el
juez competente o por quien funcionalmente haga sus veces...”. (Resaltado de la Sala)

Conforme a lo anterior, toda causa debe ser resuelta por el juez competente o por quien fun-
cionalmente haga sus veces pues ello constituye la garantia del juez natural, por lo que al
haber la Jueza, en el presente caso, admitido la demanda y acordado medidas siendo incom-
petente, viold tal garantia. (subrayado afiadido)

1.1 La Sala de Casacién Civil objeta la actuacién del Juzgado Cuarto de Primera Instan-
cia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Estado Carabobo
por cuanto admitié la demanda, pese a que no era competente por el territorio.

Esa afirmacion implica que, por un lado, la incompetencia por el territorio debe decre-
tarse de oficio en todos los casos y, por el otro, que la incompetencia por ese motivo es causa
para la negativa de la admision de la pretension, afirmaciones que en criterio de quien discre-
pa carecen de sustento juridico.
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1.2 Respecto de la primera aseveracion, el disidente observa que la norma que contiene
el articulo 47 del Cédigo de procedimiento Civil deja a las partes en libertad para la determi-
naciéon de lugar en que debe demandarse (puede derogarse por convenio de las partes), ese
convenio puede ser expreso, cuando las partes eligen formalmente lo que se conoce como un
domicilio especial, cuando el demandado no objete la eleccion del demandante. S6lo en los
casos en que debe intervenir el Ministerio Publico o donde la ley expresamente prohibe la
derogatoria quedan fuera de ese principio.

1.3 En cuanto a que la incompetencia territorial impide la admision de la demanda el di-
sidente cita el articulo el articulo 60 del Cédigo de Procedimiento Civil que, tal como se
infiere de la regulacién que contiene el articulo 47 eiusdem, establece que “...la incompeten-
cia por el territorio con excepcion de los casos previstos en la ultima parte del articulo 47,
puede oponerse sélo como cuestion previa, como se indica en el articulo 346.”; lo que impli-
ca que la demanda debe ser admitida aunque no hubiere sido propuesta en el domicilio o
residencia del demando y s6lo habria lugar al pronunciamiento judicial, cuando aquel plan-
tease la incompetencia.

En consecuencia, la Juez actud apegada a derecho cuando tramit6 la demanda pese a que fue
propuesta fuera del domicilio del deudor.

2. El magistrado que rinde este voto concurrente objeta que no hubiere sido objeto de
revision la asercion de la Sala de Casacion Civil de que, en el juicio objeto de avocamiento,
las denuncias sobre irregularidades no obtuvieron respuesta, afirmacioén que resulta falsa en
lo que se refiere a la competencia territorial, pues, en el acto jurisdiccional objeto de revision
se resefd que la parte demandada promovid, oportunamente, la cuestién previa respectiva y
esta fue declarada con lugar por el juez que conocid de la causa luego de la recusacion de que
fue objeto la titular del Juzgado Cuarto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo.

3. Por ultimo, el voto salvante apoy6 su opinion disidente en que los conceptos, que se
expresan en la decision objeto de la solicitud sobre la competencia territorial, contravienen el
criterio que esta Sala expreso en el fallo N° 117 del 29 de enero de 2002 en el caso: Manuel
Fernandez Rodriguez y Gladys Yolanda Delgado.

En conclusién la motivacion debié incluir la revision de los conceptos sobre la prorro-
gabilidad de la competencia territorial y las obligaciones del juez ante la seleccion de la mis-
ma por las partes. Quedan expresados, en los términos precedentes, los motivos del disenti-
miento del Magistrado que expide el presente voto concurrente.

b.  Regulacion de Jurisdiccion. Falta de jurisdiccion. Arbitraje
TSJ-SPA (0687) 21-5-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A. vs. Oceanlink Offshore
IIT AS.

Corresponde a esta Sala pronunciarse acerca de la regulacion de jurisdiccion interpuesta
en fecha 20 de febrero de 2009, por la representacion judicial de la sociedad mercantil AS-
TIVENCA Astilleros de Venezuela, C.A., contra la decisién dictada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia Maritimo con competencia Nacional en fecha 17 de febrero de 2009, en la cual se
declar6 con lugar la cuestion previa de falta de jurisdiccion opuesta por el apoderado judicial
de las sociedades mercantiles Oceanlink Offshore III AS y Oceanlink Offshore.
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En tal sentido, debe atenderse a lo alegado por la parte demandada al oponer la cuestion
previa, respecto a que los tribunales venezolanos carecen de jurisdiccion por haberse incluido
dentro del Memorando de Entendimiento suscrito entre las partes, una clausula de arbitraje y
que en virtud de la existencia de elementos de extranjeria, resulta aplicable el orden de prela-
cion de las normas previsto en el articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, lo
que hace aplicable, a su decir, la Ley Aprobatoria de la Convencién sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, asi como la Ley de Arbitraje Comercial
y la Ley de Comercio Maritimo.

Por su parte la actora, al interponer la regulacién de jurisdiccién, indica que en el caso
de autos se evidencia que “la sociedad mercantil ‘OCEANLINK’ se sometié tacitamente a la
Jjurisdiccion de los Tribunales venezolanos”, toda vez que “la primera actuacion de la de-
mandada ejecutada en fecha 9 de diciembre de 2008, fite la de oponerse a la medida de
embargo decretada por el Tribunal Maritimo de Primera Instancia y simultaneamente, en el
cuaderno principal, oponer la defensa de falta de legitimidad del citado”; ademas sefiala que
“el articulo 11 de la Ley de Comercio Maritimo no permite la derogatoria voluntaria de la
Jjurisdiccion venezolana en el presente caso” y que “los tribunales venezolanos tienen juris-
diccion exclusiva para decidir esta controversia por cuanto el bugque objeto de la presente
accion se encuentra en aguas venezolanas”.

Ahora bien, se observa que el caso de autos ciertamente presenta elementos de extranje-
ria relevantes, como el domicilio de la parte demandada (Ciudad de Oslo —Noruega-), el
objeto del contrato de compra venta contenido en el Memorando de Entendimiento es el
buque “Nobleman”, el cual se encuentra registrado en Douglas —capital de la Isla de Man-;
por lo que resultarian aplicables las disposiciones contenidas en los articulos 39 y siguientes
de la Ley de Derecho Internacional Privado, las cuales regulan los supuestos en los que los
tribunales venezolanos tienen jurisdiccion. No obstante, visto que lo invocado por la parte
demandada es la existencia de una clausula de arbitraje que impide a la jurisdiccion venezo-
lana conocer de la demanda incoada, debe atenderse a lo previsto en el Memorandum de
Entendimiento suscrito el 22 de marzo de 2008, entre Oceanlink Offshore AS y Oceanlink
Mangment AS (vendedoras) y la empresa Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A. (compra-
dora del Buque “Nobleman™) (folio 165 al 178 de la primera pieza), debidamente traducido
por intérprete publico, en cuya Clausula 16 se dispuso lo siguiente:

“16. Arbitraje

a) * Este acuerdo serd regido e interpretado de acuerdo con la ley inglesa y cualquier dispu-
ta originada por este Acuerdo serd referida a arbitraje en Londres.

* 16 a), 16 b) y 16 c) son alternativas; se suprime cualquiera que no sea aplicable. En au-
sencia de supresiones, se aplica la alternativa 16 a)”.

La clausula anteriormente transcrita establece que las partes contratantes sometan a arbi-
traje la resolucién de las diferencias que se pudieran originar con ocasién del Memorando; en
efecto, el articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial consagra expresamente la posibilidad de
que las partes sometan a arbitraje la resolucién de controversias o disputas, mediante un
acuerdo denominado “acuerdo de arbitraje”; dicha norma reza:

“Articulo 5: El "acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el cual las partes deciden someterse
a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una relacion juridica contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
puede consistir en una cldusula incluida en un contrato, o en un acuerdo independiente.

En virtud del acuerdo de arbitraje las partes se obligcan a someter sus controversias a la de-
cision de drbitros y renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El acuerdo de
arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria”. (Subrayado de la Sala).
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Asi, al estar el acuerdo de arbitraje contemplado en una clausula contractual, el mismo
adquiere caracter vinculante para las partes que han suscrito el contrato, quienes por dicha
disposicién renuncian a acudir ante los 6rganos jurisdiccionales ordinarios a someter sus
conflictos.

Por su parte, dispone el articulo 6 eiusdem, lo siguiente:

“Articulo 6.- El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito en cualquier documento o
conjunto de documentos que dejen constancia de la voluntad de las partes de someterse a
arbitraje. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula
arbitral, constituird un acuerdo de arbitraje siempre que dicho contrato conste por escrito y
la referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

(omissis)”.

Con fundamento en las normas supra transcritas, se observa que en ¢l caso de autos la
voluntad de las partes fue la de incluir una clausula arbitral con el propédsito de que en el
supuesto de existir diferencias, ellas acudieran a la figura del arbitraje institucional, previen-
do excluir con ello a los 6rganos jurisdiccionales del conocimiento de cualquier disputa rela-
cionada con el contrato de compra venta del buque. De igual forma, observa la Sala que la
controversia suscitada en el presente caso, va referida a diferencias surgidas con ocasion del
presunto incumplimiento de un contrato, por lo que al no tratarse de ningtin conflicto que
excluya al arbitraje, de los indicados en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial, si es
posible que las partes sometan sus disputas a la figura del arbitraje.

Asimismo, conviene invocar la Ley Aprobatoria de la “Convencion sobre el Reconoci-
miento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras”, publicada en Gaceta Oficial
N° 4.832 Extraordinario del 29 de diciembre de 1994, convencién ratificada por Venezuela y
Noruega, la cual si bien se aplica, tal como su nombre lo indica, “al reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquel
en que se pide el reconocimiento y la ejecucion de dichas sentencias, y que tengan su origen
en diferencias entre personas naturales o juridicas; asi como a las sentencias arbitrales que no
sean consideradas como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su reconoci-
miento y ejecucion”; no es menos cierto que en ella se regula en el Articulo II, lo siguiente:

“ARTICULO IT

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al
cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridi-
ca, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por ar-
bitraje.

2. La expresion ‘acuerdo por escrito’ denotard una clausula compromisoria incluida en un

contrato o un compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o te-
legramas.

3. El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del
cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitird a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo
es nulo, ineficaz o inaplicable.”. (Resaltado de la Sala)

La disposicién antes transcrita obliga a los Estados que hayan suscrito la convencidn,
a remitir las disputas suscitadas entre las partes que han establecido un acuerdo de arbitraje
en un contrato, al arbitraje; salvo que se compruebe que el acuerdo es nulo, ineficaz o
inaplicable.
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En este sentido, ha sido criterio reiterado de esta Sala que para la procedencia de la ex-
cepcion del acuerdo o pacto arbitral frente a la jurisdiccion ordinaria, el juez debe valorar los
siguientes elementos fundamentales, a saber:

“(a) La validez y eficacia del acuerdo, pacto o clausula compromisoria, esto es, el apego y
respeto de los requisitos y extremos que la legislacion exige para que tales acuerdos surtan
plenos efectos juridicos, tanto en el campo sustantivo como el adjetivo y, por tanto, resulte
enervado el conocimiento que por mandato constitucional detentan los tribunales ordinarios
de la Republica para dirimir conflictos y controversias entre los ciudadanos. Entre los re-
quisitos se encuentran, tanto los atinentes a las estipulaciones contenidas en la clausula o
acuerdo arbitral (sin vacilaciones o contradicciones en cuanto a someterse o no en drbitros),
como también, los referentes a la capacidad suficiente de quienes, mediante la celebracion
del pacto o negocio que le contenga, procedan a comprometer en arbitros.

(b).- La existencia de conductas procesales de las partes en disputa, todas orientadas a una
inequivoca, indiscutible y no fraudulenta intencion de someterse en arbitraje. Conductas és-
tas calificables como demostrativas de una incuestionable voluntad de no sometimiento al
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria y, en su lugar, al Laudo Arbitral que los arbitros
designados lleguen a emitir.

LElementos éstos, de necesario examen, a los fines de determinar si la excepcion de arbitraje
es o no valida y procedente frente al conocimiento de la jurisdiccion ovdinaria, para lo cual
seria perentorio, a su vez, el andlisis de dos situaciones que de forma comun, serdn decisivas
para el aludido examen a que se hace referencia:

b’1) La denominada “Renuncia Tacita al Arbitraje”’, cuando habiéndose demandado en via
Judicial, la otra parte una vez apersonada en juicio no haya opuesto en “forma: ex ordinal
1° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil ", la clausula de arbitraje y se someta
al conocimiento del tribunal ordinario, bien solicitando la declaratoria sin lugar de la de-
manda (contestando el fondo de la misma), bien reconviniendo (mutua peticion) o habiendo
quedado confeso (confesion ficta). También, se considerard como renuncia tdcita, aun y
cuando, habiéndose opuesto la existencia de una clausula de arbitraje, dicha advertencia u
oposicion no haya sido interpuesta en “forma” esto es, mediante el mecanismo procesal
adecuado segin la legislacion especial adjetiva (en nuestro régimen la cuestion previa del
ordinal 1° del articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil). (Véanse, entre otras, senten-
cias numeros 1209 y 832, de fechas 20 de junio de 2001 y 12 de junio de 2002, casos: Hote-
les Doral C.A. e Inversiones San Ciprian, C.A., respectivamente).

El fallo parcialmente transcrito, consagra dos supuestos en los que se considera que ha
operado “la renuncia tacita al arbitraje”; el primero se refiere al caso en el que el demandado,
una vez apersonado en juicio, no haya opuesto la cuestion previa de falta de jurisdiccion, sino
que, por ¢l contrario, haya ejercido defensas de fondo, bien contestando la demanda, bien
reconviniendo. El segundo supuesto, va referido al caso en que el demandado, apersonado en
juicio, haya opuesto la existencia de la clausula de arbitraje, pero no mediante el mecanismo
procesal idéneo, cual es el ejercicio de la cuestion previa relativa a la falta de jurisdiccion.

En cuanto al primer supuesto, referido a que el demandado una vez apersonado en juicio
haya ejercido defensas de fondo y no haya opuesto la cuestion previa de falta de jurisdiccion,
se observa que la representacion judicial del ciudadano Marko Vukosa, Capitan del buque
M/N Nobleman y de la sociedad mercantil Oceanlink Offshore III AS, en la primera oportu-
nidad en la que actud en el expediente, esto es, el 9 de diciembre de 2008, se dio por citado
en nombre de sus representados, y alegd que la citacién de la mencionada empresa estaba
viciada, por cuanto se practicé en la persona del agente naviero OCAMAR designado por
ASTIVENCA, dado el caracter de fletador del citado buque; al mismo tiempo, en el cuaderno
separado, se opuso a la medida cautelar de prohibicién de zarpe dictada el 7 de octubre de
2008, y solicitod subsidiariamente el levantamiento de la misma por medio de la constitucién
de una caucion.
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Dichas actuaciones, a criterio de la demandante, son evidencia de la voluntad por parte
de la demandada de someterse a la jurisdiccion de los tribunales venezolanos, por cuanto en
la primera oportunidad en la que se dio por citada no opuso la cuestion previa de falta de
jurisdiccion; al respecto debe esta Sala precisar que si bien la primera actuacion de la repre-
sentacion judicial de la demandada no fue la de oponer la cuestioén previa de falta de jurisdic-
cién, sus actuaciones no estaban dirigidas en forma alguna a ejercer defensas de fondo, como
seria por ejemplo el haber dado contestacion a la demanda o haber incoado una reconvencion.
Por el contrario, su primera actuaciéon fue la de darse por citado y denunciar el error en la
practica de la citacién de la parte demandada, error que fue reconocido por el Tribunal de
Primera Instancia Maritimo en decision dictada el 22 de enero de 2009, al acordar la reposi-
cion de la causa a los fines de que transcurriera el término de la comparecencia de la empresa
Oceanlik Offshore III AS, asi como el término de distancia [denuncia esta que, contrariamen-
te a lo indicado por la parte demandante, no fue opuesta como cuestion previa —ordinal 4° del
articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Civil-], luego de lo cual en fecha 12 de febrero de
2009, presentd las defensas previas y de fondo, en atencién a lo previsto en el articulo 865
del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable de conformidad con el articulo 8 del Decreto
con Fuerza de Ley de Procedimiento Maritimo.

Asimismo se precisa, que la oposicion a la medida cautelar de prohibicién de zarpe
efectuada por la parte demandada en la misma fecha 9 de diciembre de 2008, no configura
una renuncia tacita a la clausula de arbitraje, toda vez que lo que perseguia era simplemente
enervar los efectos que la medida podia ocasionar sobre el buque objeto del contrato y en
ningtin momento puede entenderse dicha actuaciéon como una defensa de fondo.

Lo anterior tiene fundamento juridico en la disposicién contenida en el articulo 45 de la
Ley de Derecho Internacional Privado, que sefiala: “La sumision tdacita resultard, por parte
del demandante, del hecho de interponer la demanda y, por parte del demandado, del hecho
de realizar en el juicio, personalmente o por medio de apoderado, cualquier acto que no
sea proponer la declinatoria de jurisdiccion u oponerse a una medida preventiva”.

De otra parte, en cuanto al segundo supuesto en el que opera la renuncia tacita del arbi-
traje, es decir, referido al caso en que el demandado, una vez apersonado en juicio, no haya
hecho uso del mecanismo procesal idoéneo para oponer la existencia de la clausula de arbitra-
je; se observa que en el caso de autos el apoderado judicial de la parte demandada opuso
oportunamente la cuestion previa de falta de jurisdiccién, medio procesal apropiado para
alegar la existencia de la clausula de arbitraje; de lo cual se concluye que no hay evidencia
que, en ¢l caso de autos, la parte demandada haya querido renunciar, ni tacita ni expresamen-
te, al empleo de este medio alternativo de resolucion de conflictos.

A mayor abundamiento, de las actas procesales que conforman el expediente se observa
que la parte demandada, al oponer la cuestion previa de falta de jurisdiccion, sehald:

“En ejecucion del referido acuerdo de arbitraje, en fecha 1° de diciembre de 2008 (su) repre-
sentada a traves de sus representantes legales Nordisk Legal Services, procedié a informar a
ASTIVENCA’ que con arreglo a la Clausula 16 del MOA validamente suscrito entre las
partes llamaba a ARBITRAJE, con ocasion del reclamo de aquélla por las pérdidas sufridas
como resultado del incumplimiento por parte de ‘ASTIVENCA’ respecto del pago de US$
2.500.000 {(....) invitandole en consecuencia, al nombramiento conjunto de un arbitro para
tratar sobre la disputa (...). Seguidamente (su) representada procedié con la presentacion
formal de la Demanda de Arbitraje (Claims submissions) de fecha 30-01-09, en la que re-
clama a ‘ASTIVENCA’ una cifra superior a los US$ 15.000.000,00, y cuya recepcion fue
conformada por los drbitros de ambas partes, esto es, Robert Gaisford y Alec J. Kazantzis

.y



JURISPRUDENCIA 227

En efecto, consta en autos comunicaciones debidamente traducidas por intérprete publi-
co, en las cuales los representantes judiciales de las empresas en conflicto se encuentran
efectuando las gestiones necesarias a los fines de designar los arbitros que llevaran a cabo el
procedimiento de arbitraje en Londres, en cumplimiento al Memorando de Entendimiento;
sehalamiento que no fue rechazado por la contraparte al ejercer la regulacion de jurisdiccion,
de todo lo cual puede inferirse que, efectivamente, ya las partes han decidido someterse al
arbitraje.

Setiala por otro lado la representacion judicial de la parte accionante, que en el presente
caso se evidencia que hubo una “sumision expresa a la jurisdiccion de los tribunales venezo-
lanos” por parte de la demandada, al haber indicado que “en la oportunidad procesal corres-
pondiente presentard ciertas pruebas [manifestando] su acuerdo con que el juicio siga ante
el Tribunal de la causa”; respecto de este argumento debe precisar la Sala que la actuacién en
la que se fundamenta la accionante es la diligencia presentada por la representacion judicial
de la parte demandada el 9 de diciembre de 2008, en la que expuso lo siguiente:

“Por cuanto OCEAN LINK OFFSHORE III AS; en su condicion de propietario de la M/N
NOBLEMAN, de conformidad con el articulo 32 de la Ley de Comercio Maritimo, y con an-
telacion a la presunta citacion, designo como agente naviero a la sociedad mercantil ANTI-
LLANA DE TRANSPORTE, C.A., para atender al buque en referencia en la Circunscripcion
Acudtica de Guanta-Puerto La Cruz, teniendo en consecuencia dicho agente naviero la re-
presentacion activa y pasiva, en virtud de lo cual acreditaremos su nominacion en la opor-
tunidad procesal pertinente (...)".

De 1la anterior transcripcion, en forma alguna evidencia la Sala que se haya pretendido
someter expresamente a la jurisdiccion de los tribunales venezolanos el conocimiento de la
disputa suscitada, mas aun cuando dicha sumisién [expresa] debe constar por escrito, en
atencion a lo previsto en el articulo 44 de la Ley de Derecho Internacional Privado; por el
contrario, lo que si se constata de las actuaciones efectuadas por la representacion judicial de
la parte demandada, es la voluntad de someterse al arbitraje y de sustraer el conflicto de la
jurisdiccion. Otro aspecto que requiere un analisis, es el relativo al argumento formulado por
la parte demandante en el escrito de regulacion de jurisdiccion, referido a la presunta invali-
dez que tendria la clausula de arbitraje “por ser de fecha anterior al incumplimiento por
parte de la demandada y a la accion interpuesta por (su) representada”; al respecto debe
aclararse que el arbitraje como medio de autocomposicién procesal, puede estar previsto en
una clausula de arbitraje contenida en un contrato, acuerdo en el que las partes convienen en
forma anticipada en sustraer del conocimiento del Poder Judicial, las controversias que se
susciten entre ellas, por lo que su prevision anticipada en ninguna forma invalida la clausula
de arbitraje. (Vid. sentencia de esta Sala N° 01356 del 31 de julio de 2007 caso: SAFEC
SANTANDER). Asimismo, en cuanto al alegato relativo a que los tribunales venezolanos
tienen jurisdiccion exclusiva “por cuanto el buque objeto de la presente accion se encuentra
en aguas venezolanas”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley de Co-
mercio Maritimo, se observa que dicha norma prevé lo siguiente:

“Articulo 12. Ademas de la jurisdiccion que atribuye la Ley de Derecho Internacional Priva-
do en sus articulos 39 y 40, deberdn someterse al conocimiento de la Jurisdiccion Especial
Acudtica, las acciones que se intenten con motivo de las disposiciones que regulan el comer-
cio maritimo, la navegacion por agua, la exploracion y la explotacion de recursos ubicados
en el espacio acudtico nacional, asi como las acciones sobre buques inscritos en el Registro
Naval Venezolano, independientemente de la jurisdiccion de las aguas donde se encuentran
vy sobre los buques extranjeros que se encuentren en aguas en las que la Republica ejerza de-
rechos exclusivos de soberania y jurisdiccion, las operaciones que tengan lugar en las zonas
portuarias y cualquier otra actividad que se desarrolle en el espacio acudtico nacional.”
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La norma antes transcrita atribuye a la llamada Jurisdiccion Especial Acuatica, el cono-
cimiento de las acciones alli indicadas, relacionadas con buques extranjeros que se encuen-
tren en aguas en las que la Republica ejerza derechos exclusivos de soberania; en el caso de
autos se trata de un buque que si bien se encontraba en aguas venezolanas respecto de las que
la Republica ejerce derechos exclusivos de soberania, lo que pudiera implicar, en principio,
que el conocimiento de los autos si corresponde a la jurisdiccién venezolana y especifica-
mente a la llamada Jurisdiccién Especial Acuatica, no es menos cierto que con la estipulacion
de la clausula de arbitraje las partes previeron someter sus disputas al arbitraje y, que en todo
caso, no se ve afectado el orden publico venezolano.

De igual forma, debe precisarse en cuanto a lo indicado por el recurrente, en el sentido
de que los tribunales venezolanos tienen jurisdiccion exclusiva para conocer de los autos, que
el articulo 47 de la Ley de Derecho Internacional Privado, consagra el principio de inderoga-
bilidad de jurisdiccién o jurisdiccion exclusiva; dicha norma establece que:

“Articulo 47. La jurisdiccion que corresponde a los Tribunales venezolanos, segun las dispo-
siciones anteriores, no podra ser derogada convencionalmente a favor de Tribunales extran-
Jeros, o de arbitros que resuelvan en el extranjero, en aquellos casos en que el asunto se re-
fiera a controversias relativas a derechos reales sobre bienes inmuebles situados en el terri-
torio de la Republica, o se trate de materias respecto de las cuales no cabe transaccion o
que afecten los principios esenciales del orden publico venezolano.”

El presente caso no esté referido a ninguno de los supuestos contenidos en dicha norma,
respecto de los cuales no es posible que las partes convencionalmente se sometan al arbitraje.

En cuanto al alegato formulado por la parte demandante referido a que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Comercio Maritimo, no existe norma alguna
que “admita” la derogatoria convencional de la jurisdiccion de los tribunales venezolanos en
el supuesto de hecho que genera la controversia planteada; debe atenderse, en primer lugar, a
lo establecido en la norma, la cual reza:

“Articulo 11. En los casos en los que se admita, una vez producido el hecho generador de la
accion, la jurisdiccion que corresponda a los tribunales venezolanos, podra declinarse a fa-
vor de tribunales o al procedimiento de arbitraje.”

Dicha norma viene a ratificar los argumentos expuestos en el presente fallo, en el senti-
do de que cuando algtn tribunal de la llamada Jurisdiccion Especial Acuatica esté conocien-
do de una controversia planteada, podra declinarse el asunto al procedimiento de arbitraje,
siempre que ello sea permitido (“se admita™), esto es, en aquellos casos en los que no se trate
por ejemplo de jurisdiccion exclusiva, lo cual, como se explicd, no se da en el caso de autos y
que la clausula de arbitraje sea valida (que como se indicé supra si lo es), por lo que carece
de sentido el razonamiento empleado por la parte demandante, para pretender restar validez a
la clausula de arbitraje, pues es la misma norma (articulo 11) la que faculta la derogatoria de
jurisdiccion en los procedimientos de arbitraje.

Finalmente, en lo que respecta a las incidencias surgidas en el presente caso, esta Sala
declara el decaimiento del objeto de las mismas, al carecer el Poder Judicial venezolano de
jurisdiccién para conocer de la demanda interpuesta.

En consecuencia, resulta forzoso para esta Sala declarar improcedente la regulacién de
jurisdiccion planteada por la representacion judicial de la demandante y, en consecuencia, se
declara que el Poder Judicial venezolano no tiene jurisdiccion para conocer del caso de autos,
razén por la cual se confirma la decision dictada por el Juzgado de Primera Instancia Mariti-
mo en fecha 17 de febrero de 2009, que declard con lugar la cuestion previa de falta de juris-
diccién opuesta por el apoderado judicial de las empresas Oceanlink Offshore III AS y Oce-
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anlink Offshore; asimismo, se confirma la decisiéon del 19 del mismo mes y afio, en la que se
amplio la decision del 17 de febrero de 2009, dejando sin efecto la medida cautelar de prohi-
bicién de zarpe del buque M/N Nobleman. Asi se decide.

IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Libertad Econémica: Limites
TSJ-SC (601) 18-5-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio

Caso: Enrique Marquez y otros vs. Fondo Nacional de Investigaciones
Agricolas y Pecuarias (FONAIAP) y otros.

En el contexto del principio de libertad -articulo 20 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela- que informa como
valor fundamental al ordenamiento juridico venezolano, se desarro-
116 el derecho a la libertad econémica, igualmente denominado dere-
cho a la libertad de empresa, como una situacién juridica bifronte,
en tanto se materializa, en una situacion de poder, que faculta a los
sujetos de derecho a realizar cualquier actividad econéomica, siempre
que ésta no esté expresamente prohibida o que en el caso de estar re-
gulada, se cumplan las condiciones legalmente establecidas para su
desarrollo y, en una prohibicion general de perturbacion de las posi-
bilidades de desarrollo de una actividad econémica, mientras el sis-
tema normativo no prescriba lo contrario.

TSJ-SPA (0619) 13-5-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Corporacion Betapetrol, S.A. vs. Ministerio de Energia y Petroleo.

No toda medida que incida en la libertad de empresa es, per se,
contraria al derecho a la libertad econémica, salvo que persiga -por
un mero voluntarismo- obstaculizar el ejercicio de tal derecho o dé
lugar a rémoras que no guarden relacion alguna con el fin constitu-
cionalmente perseguido.

4.-Alega también la recurrente la violaciéon del derecho a la libertad econdmica, indi-
cando en relacién a este alegato que la “...imposicion de esa medida sancionatoria por via de
la decision revocatoria de la licencia obtenida contenida en la Resolucion N° 476 confirma-
da mediante la Resolucion N° 220, ambas del Ministerio de Energia y Petréleo, impide a
Corporacion Betapetrol, S.A., ejercer las actividades de refinacion de hidrocarburos y
comercializacion de los productos devivados, para lo cual habia obtenido las autorizaciones
de ley y cumplido con las exigencias que le correspondia observar, lesiondndose flagrante-
mente su derecho a dedicarse a la actividad lucrativa propia de su giro comercial, sin que
exista un justificacion legitima para ello, lo cual vicia semejante decision de nulidad abso-
luta, a tenor de lo previsto en el ordinal 1° del articulo 19 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, en concordancia con los articulos 25 v 49, ordinal 6° de la Consti-
tucion...”. (Negrillas del escrito).

En casos similares al de autos se ha referido la Sala respecto al contenido y alcance del
derecho a la libertad econdémica, estableciendo lo siguiente:
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“...Sostienen los apoderados actores que la Resolucion N° 453 viola, igualmente, el derecho
a la libertad econémica de Imosa Tuboacero Fabricacion, C.A., por cuanto implica el “cie-
rre’ de su negocio “en lo que se refiere a su intervencion en el mercado petrolero venezola-
no, fuente primordial de sus ingresos”, y prohibe la fabricacion de tubos con costura longi-
tudinal para la industria petrolera nacional.

Asimismo, indica que su mandante es una empresa de capital venezolano, con empleados
venezolanos y que fabrica su producto en Venezuela desde 1960, a lo que agrega que el pa-
go de la materia prima que importa de Brasil se efectua a través del Convenio de Pago Re-
ciproco de ALADI, por lo que dicha retribucion, sefiala, no genera salida de divisas del pais.

Al respecto, se impone sefialar que el derecho a la libertad econdmica previsto en el articulo
112 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, constifuye una manifesta-
cion especifica de la libertad general de los ciudadanos, proyectada en su ambito o aspecto
econdmico, y consiste en la posibilidad legitima de emprender y mantener en libertad la ac-
tividad empresarial, esto es, de entrar, permanecer y rvetirarse del mercado de su preferen-
cia.

El indicado precepto consagra en los siguientes términos el derecho en referencia:

“Articulo 112. Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad economica
de su preferencia, sin mds limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que es-
tablezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del
ambiente u otras de interés social.

El Estado promoverd la iniciativa privada, garantizando la creacion y justa distribucion
de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las necesidades
de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su
Jacultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e impul-
sar el desarrollo integral del pais.”

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

Por cuanto la Constitucion de nuestro pais reconoce el cardcter mixto de la economia vene-
zolana, esto es, la existencia de un sistema socioeconomico intermedio entre la economia de
libre mercado (en la que el Estado funge como simple programador de aquélla, dependiendo
ésta de la oferta y la demanda de bienes y servicios) y la economia interventora (en la que el
Estado interviene activamente como una suerte de “empresario superior”).

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

Conforme a lo alegado por la parte accionante en su libelo, en el presente caso, con la

Resolucién impugnada se le estd vulnerando el citado derecho a la libertad econémica pues
en su opinién, al haber dado cumplimiento a las obligaciones derivadas de la Resolucién N°
332 (Licencia) y de acuerdo a lo estipulado en el Decreto con Fuerza de Ley Organica de
Hidrocarburos, dicha decisién del Ministerio de Energia y Petréleo de revocar la Licencia
otorgada, no persigue un fin publico.
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En primer término, en relacion a este alegato cabe destacar lo expuesto por la Procura-
duria General de la Reptiblica en su escrito de conclusiones a los Informes orales, en el cual
refiere que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 y 9 del citado Decreto con
Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos, en concordancia con lo establecido en el articulo
302 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, “...que establece la reserva
del Estado de las actividades petroleras por razones estratégicas y de conveniencia nacional,
mal puede la parte recurrente alegar el menoscabo en el ejercicio de su derecho a la libertad
econdmica, cuando el Estado ya se ha reservado la actividad en cuestion, es decir, sélo la
Licencia u autorizacién ‘permiten’ en cierta medida la intervencién de particulares...”.

Adicionalmente, la Sala debe aclarar que en virtud del sistema de economia mixto imperante
en Venezuela, en el articulo 299 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela
se establece que el Estado conjuntamente con la iniciativa privada, “...promoverda el desarro-
llo arménico de la economia nacional con el fin de generar fuentes de trabajo, alto valor
agregado nacional, elevar el nivel de vida de la poblacion y fortalecer la soberania econé-
mica del pais, garantizando la seguridad juridica, solidez, dinamismo, sustentabilidad, per-
manencia y equidad del crecimiento de la economia...”. No obstante, el ejercicio de dichas
actividades se encuentran bajo la rectoria del Estado.

Ahora bien, hechas las precedentes consideraciones en torno al contenido esencial del
derecho a la libertad econdémica y de conformidad con las disposiciones constitucionales
antes aludidas, observa la Sala lo siguiente:

La Resolucion N°© 476 de fecha 27 de diciembre de 2005 emanada del Ministro de Ener-
gia y Petréleo, cuyo contenido es confirmado mediante Resolucién N° 220 del 18 de julio de
2006 (acto impugnado), dictada por la misma autoridad, incide, ciertamente, en el ejercicio
de lo que a decir de la accionante constituye la principal actividad econémica de la empresa
recurrente, toda vez que por aplicacion de dicho acto se le impide dedicarse a la actividad
lucrativa propia de su giro comercial.

Sin embargo, en criterio de este Maximo Tribunal, contrariamente a lo alegado por la
empresa accionante, la mencionada revocatoria de la Licencia en cuestion, ademas de estar
sustentada en los términos expuestos, en la tantas veces referida Resolucion N° 332 y con
base a lo preceptuado en los citados articulos 4, 9, 15, 17 y 19 del Decreto con Fuerza de Ley
Organica de Hidrocarburos, tiene una vinculacién con el interés general, especificamente en
el ambito socio-econdémico que el Estado esta llamado a promover y satisfacer y por conse-
cuencia justifica su intervencion en materias tan sensibles como las siguientes:

-Lo relativo al régimen de gravamenes de los activos, lo concerniente a las limitaciones
al comercio exterior derivadas del desarrollo endégeno como politica del Estado venezolano,
con la finalidad de fortalecer el mercado interno y las industrias nacionales, de lo cual deriva
por ejemplo, la improcedencia de la solicitud de Corporacién Betapetrol, S.A., del pago en
divisa extranjera (dolares) por los productos que tenga que comercializar en el mercado inter-
no, en razon del principio constitucional de la unidad monetaria.

-Lo referente al Régimen Fiscal y la competencia atribuida en dicha materia al Ministe-
rio de Energia y Minas para fiscalizar las operaciones que causen impuestos, por lo que con-
forme a las observaciones planteadas por la Consultoria Juridica contenida en el mencionado
Oficio N° DITH/139 del 7 de octubre de 2003, no se podia autorizar la cesién parcial de la
licencia, a empresas afiliadas a la licenciataria (Betapetrol), para separar las actividades que
realizan, con el Unico fin de evitar, impedir o disminuir el impacto del hecho imponible,
reduciendo de esta forma la carga fiscal o tributo a pagar.
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En definitiva, considera la Sala que todas las observaciones de caracter técnico y juridi-
co efectuadas por el Ministerio de Energia y Petroleo dirigidas a la empresa Corporacion
Betapetrol, S.A, a través de la Consultoria Juridica y la Direccion de Industrializacion y
Tecnologia de Hidrocarburos, para que reformulara el estudio de prefactiblidad técnico eco-
némico presentado en fecha 29 de mayo de 2003, y cuya inobservancia e incumplimiento
determiné la decision de revocar la Licencia por no ser factible el proyecto, constituyen limi-
taciones de orden publico y estricto interés nacional y por tanto, restricciones legitimas, con-
sonas con la finalidad de la normativa que sirvi6é de base a la Resolucién objeto de impugna-
cioén y con los lineamientos que establece la Constitucion respecto al contenido esencial de tal
derecho. Conforme a lo anterior, se desestima la alegada violacién del derecho constitucional
a la libertad econdmica. Asi se declara.

2. Régimen de la Moneda: Poder adquisitivo (indexacion)
TSJ-SC (438) 28-4-2009
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz
Caso: Giancarlo Virtoli Billi

Salvo que la ley diga lo contrario, quien pretende cobrar una
acreencia y no recibe el pago al momento del vencimiento de la obli-
gacion, tiene derecho a recibir el pago en proporcion al poder adqui-
sitivo que tiene la moneda para la fecha del mismo. La Sala ratifica
su criterio respecto al cual sélo la obligacion principal es susceptible
de indexacion y el monto resultante de la indexacion no tiene ningu-
na influencia en la determinacion de los dafios y perjuicios que pue-
dan atribuirse al retardo en el pago.

En el caso sub iudice, el peticionario persigue que se revise el acto jurisdiccional que
emiti6 el Juzgado Quinto de Primera Instancia Civil, Mercantil y Transito de la Circunscrip-
ci6n Judicial del Area Metropolitana de Caracas el 26 de julio de 2006, con el alegato de que
no acogié la interpretacion constitucional de esta Sala que indica que la indexacion, en cier-
tos casos, es necesaria para la realizacion de los fines de la justicia.

La sentencia de esta Sala cuyo criterio no habria sido acogido establecio:

El poder adquisitivo de la moneda es algo inherente o intrinseco a ella, representa su real va-
lor y como tal no tiene que ver ni con dafios y perjuicios, ni con intereses devengados o por
vencerse, ya que la indemnizacién de dafos y perjuicios se calcula para la fecha de su liqui-
dacién judicial, con el valor que tenga para esa fecha, y la tasa de interés -con sus posibles
fluctuaciones- nada tiene que ver con el valor real de 1a moneda.

En consecuencia, y salvo que la ley diga lo contrario, quien pretende cobrar una acreencia y
no recibe el pago al momento del vencimiento de la obligacién, tiene derecho a recibir el pa-

go en proporcidn al poder adquisitivo que tiene la moneda para la fecha del mismo. Sélo asi,
recupera lo que le correspondia recibir cuando se vencié la obligacioén y ella se hizo exigible.

Esta realidad referida al poder adquisitivo de la moneda, sélo tiene lugar cuando existe en un
pais una tendencia continua, acelerada v generalizada al incremento del nivel general de pre-
cios (que abarca todos los precios v los costos de los servicios), por lo que ante el alza de los
precios, el poder adquisitivo de la moneda cae. A esta situacion se la llama inflacién y ella
atiende a un concepto econémico y no juridico. Por lo tanto, su existencia debe ser reconoci-
da oficialmente por los entes que legalmente monitorean la actividad econémica, como lo
hace en Venezuela, el Banco Central de Venezuela.

A juicio de esta Sala, la inflacién per se como fendmeno econémico, no es un hecho notorio,
ni una maxima de experiencia; ella a su vez difiere de los estados especulativos, o de los vai-
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venes transitorios de los precios, y, repite la Sala, su existencia debe ser reconocida por los
organismos econdémicos oficiales competentes para ello, y cuando ello sucede es que la infla-
cién se considera un hecho notorio.

Una vez determinada la existencia del estado inflacionario, conocer su indice es también un
problema técnico que debe ser sehalado por los organismos que manejan las variables eco-
némicas y que por tanto puedan precisarlo. No se trata de un problema empirico que puede
ser reconocido aduciendo que se trata de un hecho notorio, 1o que no es cierto, ya que atiende
aun concepto econdmico; ni que se conoce como maxima de experiencia comun, ya que su
reconocimiento y alcance es una cuestion técnica.

Por ello, a juicio de esta Sala, los jueces no pueden, sin base alguna, declarar y reconocer que
se estd ante un estado inflacionario, cuando econémicamente los organismos técnicos no lo
han declarado, asi como sus alcances y los indices generales de inflacién por zonas geografi-
cas. Conforme al articulo 318 Constitucional, corresponde al Banco Central de Venezuela
lograr la estabilidad de precios y preservar el valor interno y externo de la unidad monetaria,
por lo que coordina con el Ejecutivo el balance de la inflacion (articulo 320 Constitucional),
lo que unido a los articulos 50 y 90 de la Ley del Banco Central de Venezuela, corresponde a
este ente establecer legalmente el manejo, y por tanto la determinacién, de las tendencias in-
flacionarias. Reconocido oficialmente por los 6rganos competentes y autdnomos del Estado
(Banco Central de Venezuela), la situacién inflacionaria, aunado a que el fendmeno lo sufre
toda la poblacién, éste se convierte en un hecho notorio, mas no la extensién y caracteristi-
cas del proceso inflacionario. Por ello, los indices inflacionarios variables deben ser deter-
minados.

A juicio de la Sala, no pueden los érganos jurisdiccionales, sin declaratoria previa de los en-
tes especializados, reconocer un estado inflacionario y sus consecuencias, sin conocer si se
estaba ante un ajuste coyuntural de precios, un desequilibrio temporal en los mercados espe-
cificos (determinados productos), un brote especulativo, o un pasajero efecto de la relaciéon
del bolivar con monedas extranjeras. Ahora bien, reconocida la inflacion, tal reconocimiento
se convierte en un hecho notorio, ya que el mismo se incorpora a la cultura de la sociedad,
pero no toda inflacién desestabiliza econémicamente v atenta contra el valor del dinero,
siendo necesario —v ello a criterio del juez- que se concrete un daflo econdémico, un deterioro
del dinero, lo que puede ocurrir cuando el indice inflacionario supera el cinco por ciento

(5%) anual.

El efecto inflacionario radica en que la moneda pierde su poder adquisitivo, lo que como ya
lo apunté la Sala, es un valor intrinseco de ella, y por tanto surge la pregunta si quien preten-
de el pago de una acreencia debe invocar o no expresamente se le indexe judicialmente la
suma reclamada o si ello opera de oficio; dando por sentado que en un Estado social de dere-
cho y de justicia (articulo 2 Constitucional) resulta lesivo que durante la época inflacionaria
impere el articulo 1.737 del Cédigo Civil, el cual establece la entrega de valor monetario
numéricamente expresado para la acreencia, antes que el pago en dinero del valor ajustado
(justo) que resulte de la inflacion existente para el momento del pago.

Ante la anterior declaracion, la Sala debe distinguir entre las obligaciones que atienden a ra-
zones de interés social y que responden a la necesidad de manutencién y calidad de vida
de la gente, como son los sueldos, salarios, honorarios, pensiones, comisiones, etc, que
responden al trabajo o al ejercicio profesional, de aquellas otras que pertenecen al comer-
cio juridico.

Por motivos de orden publico e interés social, dentro de un Estado Social de Derecho, la pro-
teccion de la calidad de la vida también corresponde al juez, y ante la desmejora de las con-
diciones basicas provenientes de la privacién a tiempo del salario, de los honorarios, pensio-
nes alimentarias, o de cualquier tipo de prestacion del cual depende la manutencién v las ne-
cesidades basicas, el juez de oficio —sin duda en este tipo de acreencias- debe acordar la in-
dexacion (figura distinta a la correccién monetaria).
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Este contenido social lo ha reconocido la Constitucion articulo 92 en cierta forma la Sala de
Casacion Civil, cuando en sentencia de 2 de julio de 1996, considerd que el reconocimiento
de la indexacion era consono con “una elemental nocion de justicia™.

Sin embargo, cuando las prestaciones demandadas no estan interrelacionadas con nociones
de orden publico o de interés social, sino que la pretension versa sobre derechos subjetivos
de los accionantes, a quienes la ley (el Codigo de Procedimiento Civil), les exige sefiale los
limites de la litis tanto en lo factico como en el objeto de la pretension, considera la Sala que
la indexacion debe ser solicitada por quien incoa el cobro, ya que como disposicion de un de-
recho subjetivo, podria el accionante contentarse en recibir la misma cantidad a que tenia de-
recho para la fecha del vencimiento de la obligacion insoluta o para antes de la demanda.

En sentencia del 3 de agosto de 1994 (Caso: Extebandes vs. Carlos Sotillo Luna), 1a Sala de
Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia establecié que la inflacion debia ser
alegada por el demandante en el libelo o en el escrito de la reconvencion para tener derecho a
la indexacién, pero este criterio fue posteriormente abandonado por dicha Sala, precisandose
que podia la indexacién de lo demandado solicitarse en los informes del proceso escrito. A
juicio de esta Sala, tal peticion s6lo puede tener lugar en el proceso donde se exige el recono-
cimiento de la acreencia y no fuera de él.

Para determinar en qué oportunidad el acreedor debe solicitar la indexacidn, la Sala observa:

Dentro del proceso civil, y en los procedimientos en los que él es supletorio, el derecho de
defensa de ambas partes, se ejerce en cuanto al fondo de lo controvertido, en la demanda vy en
la contestacién, formandose en estos actos el thema decidendum, el cual conforme al articulo
12 del Cédigo de Procedimiento Civil, vincula al juez sobre los alcances de su fallo, ya que
s6lo podra decidir sobre lo alegado por las partes, no pudiendo suplir excepciones o defensas
no interpuestas.

Este es el principio, con raices constitucionales, que informa al proceso civil regido por el
principio dispositivo, y que no sufre distincién alguna en el supuesto que el demandado no
conteste la demanda en el juicio ordinario, ya que el thema decidendum en este caso estd
conformado por los hechos de la pretension y la negativa de su existencia, que nace como
producto de la ausencia de contestacion.

El principio expuesto es congruente con otras normas del Coédigo de Procedimiento Civil, ta-
les como el articulo 340, el cual en sus numerales 4 y 7 exige que el actor en su demanda se-
fiale el objeto de la pretension, mientras que el articulo 364 eiusdem, expresa que terminada
la contestacién o precluido el plazo para realizarla, no podria admitirse la alegacién de nue-
vos hechos, lo que involucra el alegato de nuevos petitorios, ya que éstos se fundan en
hechos que han debido ser afirmados en sus oportunidades legales.

Este sistema, con efecto preclusivo para las alegaciones de las partes (pretension y contrapre-
tension), es a su vez acogido por el articulo 243 ordinal 5° del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, el cual exige que la sentencia contenga decision expresa, positiva y precisa con arreglo a
la pretensién deducida (es decir, la contenida en la demanda) y a las excepciones o defensas
opuestas (las esgrimidas en la contestacion por el demandado).

Por lo tanto, fuera de la demanda y la contestacion, o de la ficcion de que se dio por contes-
tada la demanda por los efectos que produce la falta de contestacion oportuna, no pueden las
partes alegar nuevos hechos y solicitar sus consecuencias de derecho.

Sin embargo, la Casacién Civil ha venido aceptando que en el acto de informes, fuera de las
oportunidades preclusivas para alegar, se puedan interponer otras peticiones, entre las que se
encuentran la solicitud de indexacién de las sumas demandadas “si el fenémeno inflacionario
surge con posterioridad a la interposicion de la demanda, criterio que responde a una elemen-
tal nocién de justicia, pues no puede el demandante cargar con el perjuicio que a su preten-
sidn, se causaria, por hechos econémicos cuyas causas le son ajenas” (Sentencia de la Sala de
Casacién Civil del 2 de julio de 1996, antes citada en este fallo).
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La Casacion Civil ha contrapuesto el valor justicia al Derecho de Defensa, desarrollado en el
proceso civil por las oportunidades preclusivas que tienen las partes para alegar y pedir, y
en ese sentido —para los casos que conoce la Sala de Casacion Civil- se trata de una inter-
pretacion de normas y principios constitucionales, que adelanta dicha Sala en razén del ar-
ticulo 334 constitucional, lo que, en principio, obedece a una facultad de dicha Sala, y asi
se declara.

Debido a esta interpretacion, la indexacion podra ser solicitada por el demandante en oportu-
nidad diferente a la demanda (sentencia aludida del 2 de julio de 1996), pero siempre dentro
del proceso donde se demanda la acreencia principal, y nunca fuera de é1.

A juicio de esta Sala, quien pretende que su contraparte sea condenada, tomando en cuenta la
indexacion, debe pedirlo en autos expresamente, ya que a pesar de que puede en ciertas ma-
terias operar de pleno derecho (asuntos de orden publico o interés social), tal ajuste responde
a un derecho subjetivo de quien lo pretende, el cual no puede ser suplido por el juez, maxime
cuando la ley (como luego se apunta en este fallo) trae un régimen de condenas que no es
uniforme, y que por tanto exige peticiones para su aplicacion.

Resulta injusto, que el acreedor reciba afios después del vencimiento, el monto exigible de la
acreencia en dinero devaluado, lo que lo empobrece y enriquece al deudor; a menos que exis-
ta por parte del acreedor una renuncia a tal ajuste indexado, la cual puede ser tacita o expre-
sa, cuando la convencién no contiene una clausula escalatoria de valor.

En un sistema de derecho y de justicia, resulta un efecto de derecho, que el acreedor deman-
dante esta pidiendo se le resarza su acreencia, con el poder adquisitivo de la moneda para la
fecha del pago real, que a los fines de la ejecucién no es otro que el de fijacion o liquidaciéon
de la condena.

Sin embargo, tal efecto de derecho, implicito en cada cobro, no puede ser pedido en cual-
quier oportunidad del juicio por el demandante, ya que el mismo atiende a sus derechos sub-
jetivos, renunciables, en las materias donde no estd interesado el orden publico y el interés
social, y por ello debe ser solicitado expresamente por el accionante.

Esa necesidad de pedir, invariable, sin embargo en un Estado social de derecho y de justicia,
puede sufrir excepciones, en materia de interés social y de orden publico, donde el valor jus-
ticia y el de proteccién de la calidad de vida impera, y por ello en materia laboral y de expro-
piacién -por ejemplo- se aplica de oficio la indexacién, sin necesidad de alegacioén, aunque lo
que se litiga son derechos subjetivos.

La Sala, sin entrar en las disquisiciones doctrinarias que distinguen equidad de justicia consi-
dera que de poder aplicarse de oficio, por equidad, la indexacién, sin que medie para ello pe-
ticidén de parte, lo seria s6lo en los casos de interés social y de orden publico, donde priva la
solucién socialmente justa que debe imperar en esas materias, conforme a los principios
constitucionales y la realidad social, que hay que ponderarlas.

El Estado social de derecho, implica que la interpretacion y aplicacion del derecho tenga en
cuenta la realidad social a fin de no agravar mas la condicién de vulnerabilidad en que se en-
cuentran algunos sectores de la sociedad en relacion a otros, o a su calidad de vida.

El Estado social de derecho exige una vision del derecho compenetrada con la sociedad (el
derecho socioldgico), a fin de minimizar en lo posible y mediante la interpretacién juridica,
los desajustes sociales; pero ello no puede atentar contra la seguridad juridica, ni contra los
principios claves que conducen a esa seguridad. De alli que la interpretacién en cuanto a sus
alcances debe ser en cierta forma restringida, ajustada a los principios procesales.

Consecuencia de lo expuesto es, que en materia que no afecta el orden publico, ni el interés
social, sino a los derechos e intereses particulares de los ciudadanos, las normas deben apli-
carse en el sentido que exige el articulo 4 del Codigo Civil, que en el caso del Cédigo de
Procedimiento Civil, es claro con respecto a lo que debe contener la demanda, la contesta-
cién y la sentencia, y que carga al demandante a pedir en su libelo y no en cualquier momen-
to del proceso cognoscitivo, la indexacion, y claro esta, el monto de la misma como acreen-
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cia autdbnoma, no podra ser pedido en otro proceso distinto a aquel donde se demanda la
acreencia. Siendo un hecho notorio, no hay ninguna razén para que no se incluya, con carac-
ter preclusivo, dentro de la pretension, la peticiéon de indexacion; y por ello permitir que en
oportunidad distinta a la demanda y a la reconvencion, se pida la indexacion, es violar el de-
recho de defensa del demandado o del reconvenido, quien ajustard su defensa a la situacién
alegaday no a otra.

Una solucién contraria es en la actualidad una violacién del articulo 12 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, ya que el juez estaria supliendo argumentos al accionante.

Cuando el fendémeno inflacionario comenzaba, v aparecia como sobrevenido, era aceptable
que por razones de justicia —v hasta de orden publico- se permitiera que la indexacién se so-
licitare hasta en informes; pero en la actualidad —siendo notoria- en un proceso dispositivo,

destinado a ventilar derechos subjetivos, es inconcebible que fuera de las demandas de inte-
rés social, se acuerde de oficio, o se acepte que se solicite fuera de la pretensién.

El legislador (articulo 38 de Cddigo de Procedimiento Civil), exige al demandante estime la
demanda, cuando la cosa demandada no conste, pero sea apreciable en dinero, con el fin de
fijar la competencia por la cuantia.

Dicha fijacion no limita la condena al monto estimado en el libelo, y por ello el articulo 249
del Cédigo de Procedimiento Civil, establece la experticia complementaria del fallo, para el
caso que no se determine en la sentencia la cantidad de la condena por frutos, intereses o da-
fios, o cuando el juez no pueda hacer la estimacién o liquidacién de la indemnizacién de
cualquier especie o la restitucién de frutos.

Tal disposicion, al igual que los articulos 527, 528, 529 y 530 del Cédigo de Procedimiento
Civil, demuestran a las claras, que la estimacion que se hace en el libelo no pone topes a la
condena, y que no es el fallo necesariamente, quien determine el monto de los frutos, inter-
eses o dafios, pudiendo éstos, al igual que otras sumas (articulos 528 o 529 del Cédigo de
Procedimiento Civil), ser establecidas incluso después del fallo, mediante los mecanismos
procesales sefalados en dichas normas.

Con este acotamiento quiere la Sala resaltar, que la liquidacion de los montos de la condena
pueden, y en algunos casos deben, hacerse en un complemento de la sentencia, por lo que lo
estimado en la demanda no es mas que un indicativo, y siendo asi en relacién con los inter-
eses, los dafios y perjuicios, los frutos, etc, nada obsta para que el monto de lo indexado sea
liquidado después del fallo; y para constatar que la peticion de indexacion, que se basara en
parametros no determinados con exactitud para la fecha de la peticidn, atiende a una posibi-
lidad que existe en toda demanda, cual es que el monto de la condena se liquide en un com-
plemento de la sentencia por la via de la experticia complementaria del fallo contemplada en
los articulos 249 y 527 del Cédigo de Procedimiento Civil, si es que el juez no pudiera hacer-
lo en la sentencia.

Por esas razones, la Sala debe puntualizar cudles son las obligaciones indexables, 1o que vie-
ne dado por una situacién procesal ligada al alcance de la condena, v a la oportunidad legal

de su liquidacién.

Las condenas tienen diversos regimenes en las leyes. Hay casos en que la indexacion no es
posible, va que la propia ley sefiala en cual época debe ser liguidado el valor de la demanda.
Asi los articulos 1457, 1507, 1514, 1521, 1523 y 1744 del Cédigo Civil, por ejemplo, sefa-
lan que las cantidades a condenarse deben ser calculadas antes de la fecha de la demanda, por
lo que seria imposible indexarlas o corregirlas para que den un resultado diferente, ya que
ello violaria la ley. Otras normas, como la de los articulos 1466, 1469 v 1584 del Cédigo Ci-
vil, ponen como hito del monto condenable, el valor al momento de la introduccién del libe-
lo. En supuestos como estos no es posible adaptar las condenas al valor actual de la moneda,
en base a su poder adquisitivo, va que el legislador, considerd que el resarcimiento justo se
lograba mediante los valores atribuibles a los bienes resarcibles (incluso dinero) en esas
oportunidades, v por tanto cualquier peticién contraria seria ilegal.
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En las materias donde la condena puede referirse a cantidades cuyo monto se determina para
la fecha de la sentencia o que se pueden liquidar en la fase de su ejecucidn, ya que es en ese

momento cuando se puede determinar la base efectiva del resarcimiento o condena, hay que
distinguir si se trata de asuntos contractuales o extra contractuales. Si son de los primeros, en
una situacién inflacionaria, la pérdida del valor de 1a moneda equivale a un dafo previsible, a
tenor del articulo 1274 del Cdédigo Civil, y la jurisprudencia venezolana ha dejado atras el
principio nominalistico expresado en el articulo 1737 del Cédigo Civil, procediendo el juez a
ordenar la entrega en dinero del valor equivalente al numéricamente expresado en el contra-
to, por lo que la condena del deudor no es a pagar una suma idéntica a la convenida en el
contrato, sino en la de pagar una cantidad equivalente al valor de la suma prestada original-
mente a la fecha del pago, cuando debido a su mora se hace necesario demandarlo. Lo impor-
tante es el valor real de la moneda para la época judicial del pago, no siendo posible preten-
der lo mismo, cuando las partes del contrato pacten lo contrario, o cuando judicial o extraju-
dicialmente se cumpla la obligacién.

Fundado en la esencia constitucional, de que Venezuela es un Estado democratico y social de
derecho y de justicia (articulo 2 constitucional); y que el Estado garantiza una justicia idénea
y equitativa (articulo 26 constitucional); que la justicia es un principio en el cual se funda-
menta incluso la seguridad de la nacién (articulo 326 eiusdem); que el Estado administra jus-
ticia (articulo 257 constitucional); los tribunales de la Republica, y en particular las Salas de
Casacién Civil y Social del Tribunal Supremo de Justicia, han indexado el pago de las deu-
das, reconocidas en la sentencia, al valor del dinero para el momento del pago, que no es otro
que el que determine la ejecucion del fallo.

Sin estar autorizado explicitamente por la ley, pero siempre como un resultado de la aplica-
ciéon del principio constitucional de justicia, se ha ajustado la deuda contractual de sumas de
dinero al valor real de la moneda al momento del pago, que no es otro que el momento de la
ejecucion.

La situacién en materia de dafios v perjuicios contractuales o extracontractuales, tiene otro
cariz, va que los dafios (emergente v lucro cesante) se liquidan efectivamente para el momen-
to del pago, por lo que es a los precios para esa oportunidad, que se calculan, v siendo asi,
tedricamente la indexacién no puede tener lugar; como tampoco puede tener lugar con rela-
cién a los dafios morales, ya que ellos los determina el juez también para el momento del fa-
llo, sefialando el monto de los mismos. Se trata de sumas que se calculan para la fecha del fa-
llo, sin tomar en cuenta los valores anteriores.

Con relacién a los gastos demandados atin no pagados a la victima (accionante), si en ambos

casos (contractual o extracontractual) los dafios han quedado probados, pero no se conoce su
monto v deban ser resarcidos; la experticia complementaria del fallo se hace obligatoria, v el
calculo de los expertos necesariamente se hard con base en los precios para la época de dicha
experticia, por lo que no hay realmente una indexacién, a pesar que se ha venido usando ese
vocablo para identificar este resarcimiento. Tampoco la habra, como ya lo apunté la Sala, en
materia de dafios morales o especiales del articulo 1196 del Codigo Civil, ya que ellos que-
dan al arbitrio del Juez dentro de ciertos parametros, y éste al establecerlos los determina to-
mando en cuenta la realidad para el momento de la decision.

El problema radica en los dafios cancelados a la victima (accionante) antes de la demanda o
durante el proceso, que se pagan con la moneda (y su poder adquisitivo) vigente para la fecha
de la cancelacién. ;Podran recuperarse indexados para la fecha del pago por el demandado?.

Se trata de una suma que se pagd con el valor de la moneda para esa fecha y que no se cono-
cia si se recuperaria o no, ya que ni siquiera mediaba demanda al respecto, y que -en materia
extracontractual- ni siquiera existia un vinculo entre acreedor y deudor. En relacion a esto, la
Sala considera que con respecto a lo pagado se extinguié la obligacioén, y mal puede producir
efecto posterior la obligacion extinta. Por otra parte, a juicio de esta Sala, el retardo en el
cumplimiento incide, y es la clave en la indexacion judicial. Este retardo no necesariamente
corresponde al deudor, sino que puede ser inducido por el acreedor cuando abusando de su
derecho no demanda en tiempo prudencial, sino que persigue “engordar” su acreencia.
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Debe quedar a criterio del juez, ponderar si el acreedor esta o no abusando de sus derechos, y
si no lo estd, ordenar el ajuste monetario de las cantidades ya pagadas, en vista de que en ma-
teria de dafios y perjuicios, éstos se liquidan para el momento del pago, por el valor real que
en esa época tiene, y que es lo que verdaderamente indemniza.

No es que la Sala acoja irrestrictamente la tesis del “mayor dafio”, ya que el valorismo lo
aplica el juez independientemente de la culpa del deudor, sino que en un Estado social de de-
recho y de justicia, asi como se reconoce un ajuste en la prestacion del deudor, el abuso de
derecho no puede alentarse.

Apunta la Sala, que ademas existen las llamadas obligaciones de valor, donde el accionante
pretende se le indemnice en base a un valor de referencia o se le reponga el valor de un bien,
vy donde el monto en dinero se fija con base en el valor real del bien para el momento de la
condena, hasta el punto que muchas veces -si fuera posible- se puede reponer la cosa, entre-
gandose una igual para la fecha de la condena, independientemente de su valor para ese mo-
mento en relacioén del que tenia para la fecha de la demanda. A estas obligaciones no les es
aplicable indexacién alguna, sino el valor del bien para la época de la condena o de la ejecu-

cién.

Establecido lo anterior, debe la Sala puntualizar qué se entiende por fecha o lugar del pago.
Pero antes, la Sala apunta, que si la deuda se pagd y el derecho por tanto se extinguid, el de-
recho del acreedor de que se le indexe el monto debido, ya pagado, se pierde, ya que el dere-
cho extinguido no produce ningtin otro efecto, siendo esto aplicable incluso a las acreencias
que surjan en materias donde esté interesado el orden publico o el interés social. Tomando en
cuenta, que el Coédigo de Procedimiento Civil desarrolla una etapa procesal de ejecucion de
la sentencia, y que la ejecucion con el remate de los bienes del deudor equivale procesalmen-
te al pago, la Sala reputa que el monto del pago se encuentra determinado por el monto de la
gjecucion, y que por lo tanto la indexacion debe ser anterior a tal determinacion, de manera
que la ejecucion de la sentencia la abarque.

La fase ejecutiva no se encuentra abierta indefinidamente para que dentro de ella se vayan ar-
ticulando cobros. En esta fase se fija el monto a pagar, que es el del monto de la ejecucion, el
cual estara contenido en el decreto de ejecucion (articulo 524 del Cédigo de Procedimiento
Civil), por lo que la indexacién debe ser practicada v liquidada en su monto antes de que se
ordene el cumplimiento voluntario. En consecuencia después de este auto no puede existir
indexacién, siendo a juicio de esta Sala, una falta de técnica procesal, el que existiendo va en
autos los montos del cumplimiento, se reabran lapsos para indexarlos.

Corresponde a la sentencia determinar el monto liquido de la condena, de alli que si el juez
considera procedente la indexacion, debera sefialar en su fallo tal situacién, no fuera de él (ya
que ello no esta previsto en el Codigo de Procedimiento Civil), y ordenar conforme a los ar-
ticulos 249 del Coédigo de Procedimiento Civil si fuera el caso, 6 527 eiusdem, liquidar el
monto ejecutable. S6lo después de estas operaciones dentro del proceso donde surgié la con-
dena con los respectivos dictamenes es que la sentencia ha quedado definitivamente firme y
se decretara su ejecucion si no hay recursos pendientes.

Si el juez considera que la experticia complementaria (articulo 249 del Cédigo de Procedi-
miento Civil) del fallo, nada aportara, o practicada ésta se convence que es imposible probar
el nimero o valor de las cosas demandadas o el importe de los dafios y perjuicios, procedera
a deferir el juramento al actor (articulo 1419 del Cédigo Civil), y lo que éste jure se tendra
como monto en la condena, salvo la taxatio o el derecho del juez de moderar lo jurado, con-
forme al articulo 1420 del Cédigo Civil; sobre estas sumas, montos de condena, no hay in-
dexacion alguna, y si se decretase se violaria el debido proceso.

Este principio, que gobierna la ejecucion del fallo, sufre excepciones -previstas expresamente
por la ley- cuando la orden de ejecucioén no se refiere a cantidades liquidas de dinero, sino a
la entrega por el condenado de alguna cosa mueble o inmueble, o al cumplimiento de una
obligacion de hacer o de no hacer (articulos 528 y 529 del Cédigo de Procedimiento Civil),
casos en que si no pudiere ser habida la cosa mueble o no fuere posible la ejecucion en espe-
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cie de la obligacion de hacer o no hacer, o ella resultase muy onerosa para el ejecutante, se
procedera a estimar el valor de la cosa o a determinarlo mediante una experticia, procedién-
dose a la ejecucion de una deuda liquida dineraria, la cual esta referida al valor actual de los
bienes o al costo actual de la obligacién de hacer o de no hacer.

Ahora bien, estas excepciones refuerzan la estructura de que el monto de la ejecucion, es el
establecido para el cumplimiento voluntario, y que es sélo dentro de la fase ejecutiva de un
proceso donde se pueden plantear estas situaciones que se desprenden de lo litigado en él, y
nunca mediante una pretension autdbnoma referida a lo subsidiario.

Comenzada la ejecucion, por una cantidad ya fijada, esta no puede ir variandose por motivo
de nuevas indexaciones, siendo lo tnico posible afiadir la tasacién de costas prevista en el ar-
ticulo 33 de la Ley de Arancel Judicial, cuando ella proceda en la actualidad, bajo la vigencia
del principio de gratuidad de la justicia.

La Sala considera que no cefirse a estas disposiciones, significa infringir el derecho de de-
fensa y el debido proceso del ejecutado. (s. S.C. N° 576 del 20 de marzo de 2003, caso: Teo-
doro de Jesus Colasante Segovia)

En el caso de autos, el juicio por cobro de bolivares fue tramitado conforme al procedi-
miento civil de intimacién que preceptian los articulos 640 y siguientes del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil; de manera que se requeria que la demandante pidiera la indexacién en su
demanda, lo que, seglin se expresé en la sentencia objeto de la solicitud, ocurrié efectivamen-
te, de manera que se cumplié en el primero de los requisitos para la indexacion.

En segundo lugar, la Sala observa que la condena se refiere a una cantidad de dinero que
fue determinada en los instrumentos cambiarios, con lo que el juez debid “ordenar la entrega
en dinero del valor equivalente al numéricamente expresado en el contrato”, tal como se
expreso en el precedente de esta Sala; y al no hacerlo, el Juzgado Quinto de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripeién Judicial del Area Metropolitana de
Caracas atentd contra el criterio de interpretacion constitucional que se establecié en la sen-

tencia N° 576 que antes se reseno.

La Sala cree necesario un estudio de la apreciacion que se acogio6 en el fallo objeto de la
solicitud, seglin la que la indexacion “comprende a la suma que resultaria de los intereses
moratorios”, 1o que motivé que declarara sin lugar la peticién de indexacion de la solicitante.
La Sala aprecia que esta autorizada a la evaluacion de tal afirmacién, en tanto que ella impide
la aplicacion de la actualizaciéon monetaria. Ademas, dicha afirmacién contradice el criterio
que se expreso en el caso Teodoro de Jestis Colasante Segovia en el sentido de que “el poder
adquisitivo de la moneda es algo inherente o intrinseco a ella, representa su real valor y
como tal no tiene que ver ni con daiios y perjuicios, ni con intereses devengados o por ven-
cerse, ya que la indemnizacion de dafios y perjuicios se calcula para la fecha de su liquida-
cion judicial, con el valor que tenga para esa fecha, y la tasa de interés -con sus posibles
Sluctuaciones- nada tiene que ver con el valor real de la moneda”. La anterior valoraciéon de
la Sala implica que s6lo la obligacién principal es susceptible de indexacién, y el monto
resultante de la indexacién no tiene ninguna influencia en la determinacién de los dafios y
perjuicios que puedan atribuirse al retardo en el pago.

En este sentido, se aprecia que, segtn el articulo 1.277 del Codigo Civil, los intereses
moratorios son un medio supletorio para establecer el monto de los danos y perjuicios que
genera al acreedor el retardo en el cumplimiento de aquellas obligaciones que tienen por
objeto una suma de dinero.

Ademas de ese medio para la determinacion de los dafios, las partes podrian acordar la
clausula penal, las arras o establecer una cantidad determinada. Sea cual fuere el medio para
la determinacion, el deudor sélo esta obligado, en principio, al pago de lo que pueda pactarse
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al tiempo de la celebracion del contrato que, en el caso de las deudas de una suma de dinero
sujetas a intereses moratorios, seria la suma que, diariamente, resulte de calcular los intereses
a la tasa que corresponda, tomando como base la cantidad nominal de dinero objeto de la
obligacion.

Asi, no puede pretenderse el calculo de los intereses tomando como capital el valor in-
dexado de la obligacién principal, pues el monto que alcanzaria la deuda al momento de su
cancelacion resultaria imprevisible, en tanto que al momento de haberse perfeccionado la
obligacion, no podia saberse que habria retardo en su ejecucion y, mucho menos, la oportuni-
dad cuando la deuda se pagaria, luego de la ocurrencia del atraso. Debe afiadirse que, segiin
el articulo 532 del Cédigo Civil, los intereses, en tanto que frutos civiles, se adquieren dia a
dia, de tal manera que sélo podrian calcularse sobre la base del capital que constituia la deuda
liquida y exigible cuando hubiere sido demandado el pago, pues la indexacién s6lo se produ-
ce luego de la decision judicial que la acuerde y fije su monto, momento cuando los intereses
moratorios ya habrian sido adquiridos por el acreedor. En el caso de las letras de cambio, el
articulo 456 del Cédigo de Comercio permite al portador la reclamacién de los intereses
moratorios a la tasa de cinco por ciento anual a partir del vencimiento de la letra, y ello fue
pedido por la parte demandante, de manera que no habia motivo para que se considerase que
la indexacién impedia la condena al pago de los intereses o viceversa, pues ambas condenas
son compatibles y ninguna forma parte ni afecta a la otra.

De manera que la sentencia objeto de revision no se adecud a los valores que inspiran
nuestro Estado Social de Derecho y Justicia, pues no resulta ajustado que en un “Estado
social de derecho y de justicia (articulo 2 Constitucional) durante la época inflacionaria
impere el articulo 1.737 del Cédigo Civil, el cual establece la entrega de valor monetario
numéricamente expresado para la acreencia, antes que el pago en dinero del valor ajustado
(justo) que resulte de la inflacion existente para el momento del pago.”

Como consecuencia de todo lo antes expuesto y, en virtud de que esta Sala considera
que la decision que emano del Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y
Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, el 26 de julio de
2006, contraria los criterios jurisprudenciales de esta Sala con respecto a la interpretacion de
principios constitucionales, declara que ha lugar a la revision de autos. Asi se decide.
V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. El Procedimiento Administrativo
A. Derecho de los administrados: Derecho a la defensa y debido proceso
TSJ-SPA (0619) 13-5-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Corporacion Betapetrol, S.A. vs. Ministerio de Energia y Petroleo.

La concepcion del procedimiento como cauce formal de la serie
de actos conducentes a la adopcion de una determinada decision de
la Administracion, es una formalidad que no resulta aplicable al
ejercicio de la actividad inspectora, ya que ésta no debe sujetarse ne-
cesariamente a un procedimiento formalizado en el sentido expuesto.

3.- Violacion de la garantia al debido proceso:

a) Alegaron que con la emisién del acto administrativo recurrido se viol6 el derecho a
la presuncion de inocencia de Corporacion Betapetrol, S.A., ya que sostienen que, “...En el
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procedimiento administrativo sustanciado por la Direccion de Industrializacion y Tecnologia
de dicho Ministerio, no se demostré el incumplimiento de las obligaciones a cargo de [su]
representada y, por tanto, no se demostré que su conducta la hacia merecedora de la san-
cion de revocatoria de la licencia impuesta mediante la decision de esa entidad administrati-
va, por lo que la misma era y es improcedente...”.

En concreto, respecto a la supuesta violacion del derecho a la presuncién de inocencia
de su representada adujeron que a ésta se le impuso la sancién de revocatoria de la Licencia
en ausencia de pruebas que evidenciaran el incumplimiento de las obligaciones a su cargo, de
acuerdo con lo estipulado en el texto de la Licencia y lo dispuesto en el Decreto con Fuerza
de Ley Orgéanica de Hidrocarburos.

En relacién al derecho al debido proceso, esta Sala ha dejado sentado que el contenido
esencial de dicha garantia entrana la necesidad de que todo procedimiento administrativo o
jurisdiccional cumpla diversas exigencias, tendentes a mantener al particular en el ejercicio
mas amplio de los mecanismos y herramientas juridicas a su alcance, con el fin de defenderse
debidamente contra aquello que se le imputa.

En efecto, dichas condiciones y exigencias comportan, conforme se establece en los
numerales 1 y 3 del articulo 49 de la Carta Magna, la necesidad de notificar al interesado del
inicio de un procedimiento en su contra, tener acceso al expediente, a ser oido, a estar asisti-
do legalmente, a disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa, a
obtener una decision motivada, a ser informado de los recursos pertinentes y a impugnar las
decisiones que se tomen en el procedimiento.

Asimismo, el derecho al debido proceso implica ademas, conforme lo prevé el numeral
2 del articulo 49 de la Carta Magna, el derecho que tiene toda persona a ser considerada
inocente mientras no se pruebe lo contrario, cuya importancia trasciende en aquellos proce-
dimientos administrativos que aluden a un régimen sancionatorio, concretizado en la necesa-
ria existencia de un procedimiento previo a la imposiciéon de la sancién, que ofrezca las ga-
rantias minimas al sujeto investigado y permita, sobre todo, comprobar su culpabilidad (Vid.
sentencia de esta Sala N° 1.102 del 3 de mayo de 20006).

Al respecto, se debe precisar que una vez determinada como ha sido la improcedencia
del alegato anterior, referido al vicio por falso supuesto de hecho, esta Sala estima inoficioso
analizar la denuncia de violacién a la presuncién de inocencia bajo el mismo argumento de
ausencia de pruebas que evidenciaran el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la
accionante, de conformidad con lo estipulado en el texto de la Licencia y lo dispuesto en las
disposiciones del Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de Hidrocarburos, ya que ello quedo
evidenciado para este Maximo Tribunal al analizar los hechos que sirvieron de fundamento a
la Administracién para considerar incumplidas las obligaciones a cargo de la Licenciataria
relativas a la primera fase del proyecto asociado a la Refineria de Caripito. Asi se declara.

b) Alegaron también la violacién al derecho la defensa de su representada argumen-
tando que en el presente caso, “...del expediente administrativo levantado con ocasion del
procedimiento que culminé mediante la decision revocatoria de la licencia otorgada a Cor-
poracion Betapetrol, S.A., (...) se evidencia que en fecha 30 de marzo de 2005 se habria
llevado a cabo una inspeccion, quedando recogidas sus resultas en Acta levantada con oca-
sion de la misma...”. Respecto a lo anterior denunciaron que “...no se cumplio con las forma-
lidades inherentes a la evacuacion de ese tipo de medios probatorios, incorporandose dicha
prueba de manera ilegitima al procedimiento administrativo, y lesiondandose, en consecuen-
cia, el derecho constitucional a la defensa de [su] representada...”.
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En el mismo orden de ideas anadieron que si tal y como se afirma “...en el Acta levanta-
da en fecha 30 de marzo de 2005, la inspeccion que se realizo, se llevo a cabo en ejercicio de
la atribucion que otorgaria el articulo 8 de la LOH al Ministerio, para fiscalizar actividades
en materia de hidrocarburos, la misma habria debido llevarse a cabo por el Viceministro de
Hidrocarburos, quien es el titular de la unidad administrativa con competencia del segundo
nivel jerarquico del Ministerio de Energia y Petréleo...”. (Sic).

Sobre el mencionado alegato se ha referido con anterioridad la Sala aludiendo concre-
tamente a la competencia atribuida a la Direccién de Industrializacién y Tecnologia de
Hidrocarburos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 del Decreto con Fuerza de
Ley Orgéanica de Hidrocarburos, estableciendo lo siguiente:

“...De la normativa anteriormente transcrita se desprende que la Direccion de Industrializa-
cion y Tecnologia de Hidrocarburos, ejerciendo una competencia legalmente atribuida, pro-
cedio los dias 29 de octubre y 21 de noviembre de 2003 -hecho no controvertido en el pre-
sente proceso- a realizar inspecciones para verificar el estado de las instalaciones propie-
dad de la recurrente, para desarrollar las actividades previstas en la Ley.

Como producto de esas inspecciones, los funcionarios actuantes constataron una serie de
aspectos que fiteron recogidos en el informe rendido en fecha 19 de mayo de 2004, que corre
inserto en el expediente administrativo, donde recomendaron que, ante el cumulo de irregu-
laridades observadas, se le abriera a la empresa el correspondiente procedimiento adminis-
trativo...”. (Sent. N° 01446 de fecha 12/11/08, caso: ECC CHEMICAL 2000 C.A).

Asi como se ha indicado, a diferencia de lo que sostiene la accionante en su libelo, del
articulo 8 del referido Decreto con Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos, se desprende
que la Direccién de Industrializaciéon y Tecnologia de Hidrocarburos, como dependencia del
Ministerio en referencia, se encuentra facultada para realizar inspecciones como las efectua-
das en el caso de autos, ya que el citado articulo no discrimina dentro de la estructura del
Despacho Ministerial a cudl de sus dependencias corresponde esa facultad. El indicado arti-
culo sélo precisa en términos generales que “...el Ministerio de Energia y Petréleo es el or-
gano nacional competente en todo lo relacionado con la administracion de los hidrocarburos
y en consecuencia tiene la facultad de inspeccionar los trabajos y actividades inherentes a
los mismos, asi como las de fiscalizar las operaciones que causen los impuestos, tasas o
contribuciones establecidos en esta Ley y revisar las contabilidades respectivas...”.

A su vez, el tantas veces referido Decreto con Fuerza de Ley Organica de Hidrocarbu-
ros, establece en el articulo 61 lo siguiente:

“..Las personas naturales o juridicas que deseen ejercer las actividades de suministro, al-
macenamiento, transporte, distribucion y expendio de los productos derivados de hidrocar-
buros, deberan obtener previamente permiso del Ministerio de Energia y Minas. Estos per-
misos estardn sujetos a las normas establecidas en este Decreto Ley, su Reglamento y las
Resoluciones respectivas. Las personas naturales o juridicas que ejerzan las actividades an-
tes sefialadas, podran realizar mds de un actividad, siempre que exista la separacion juridi-
ca y contable entre ellas.

La cesion o traspaso de dichos permisos requeriran la autorizacion previa del Ministro de
Energia y Minas...”.

En consecuencia, de los citados articulos se evidencian las facultades acordadas al Mi-
nistro de Energia y Petréleo para ejercer las funciones de inspeccion y fiscalizacion de las
actividades efectuadas por los funcionarios y los particulares, en materia de hidrocarburos,
actividad ésta que comprende todo lo relativo al desarrollo, conservacion, aprovechamiento y
control de dichos recursos, tal y como lo establece el citado articulo 8 del Decreto con Fuerza
de Ley Orgéanica en referencia.



JURISPRUDENCIA 243

En efecto, de la lectura del expediente y del contenido del acto se evidencia que la Ad-
ministracién en el presente caso, a través del 6rgano competente, esto es, la Direccion de
Industrializaciéon y Tecnologia de Hidrocarburos del Ministerio en referencia, en ejercicio de
sus funciones, establecidas en el citado articulo 8 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de
Hidrocarburos en concordancia con lo dispuesto en los articulos 12 y 16 del Reglamento
Interno del entonces Ministerio de Energia y Petréleo y la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos, acordé la apertura de oficio del procedimiento administrativo ordinario
contra la empresa accionante, que dio lugar posteriormente, a la emision de las Resoluciones
N° 476y 220, ambas emanadas del Ministro de Energia y Petroleo.

También se debe establecer en la presente decision, que una de las caracteristicas fun-
damentales de la potestad de inspeccion y fiscalizacion, resulta de su origen eminentemente
normativo, pues ha de ser atribuida expresamente a la Administracion, es decir, el ejercicio
de dicha potestad no es el resultado de relaciones juridicas, sino que por el contrario, ésta se
traduce en un poder de intervencién en la esfera juridica de los administrados. En consecuen-
cia, ante su ejercicio el ciudadano se encuentra en una especial situacién de sujecion, pues
como se ha indicado, con dicha actividad se persigue verificar el estricto cumplimiento de los
requisitos que le sean impuestos por el ordenamiento juridico. De alli que el particular que
resulte inspeccionado no puede considerar cercenados sus derechos, pues como resultado de
la referida especial situacion de sujecion, existe el deber juridico de soportar la verificaciéon
por parte de la Administracioén del cumplimiento del ordenamiento. (Vid Sent. de la SPA N°
01917 de fecha 28-11-07, caso: Lubricantes Giiiria S.R.L.).

Adicionalmente, en el caso planteado se constata el levantamiento del Acta de Inspec-
cion de fecha 30 de marzo de 2005 (folios 11 y 12 del expediente administrativo), a los fines
de recomendar “...el estudio de la posibilidad de apertura de procedimiento administrati-
vo...”, sin que ello signifique el incumplimiento de formalidad alguna ni la incorporacién de
medios probatorios “...de manera ilegitima al procedimiento administrativo (...) lesionando-
se, en consecuencia, el derecho constitucional a la defensa de [su] representada...”, tal como
fue alegado por la parte accionante.

Por el contrario, debe precisar en esta oportunidad la Sala, que el valor probatorio de las
Actas de Inspeccion levantadas en ejercicio de las actuaciones inspectoras de la Administra-
cion, deriva fundamentalmente de la presuncion de legalidad de todo acto administrativo. De
alli que los hechos, actos o estados de cosas que se hagan constar en los referidos docu-
mentos deben tenerse como ciertos, salvo que otros medios de prueba desvirtiien lo alli
documentado por el funcionario piblico competente, siendo entonces el acta de inspeccion
un medio de prueba fundamentador pero no concluyente, a los efectos de las ulteriores
decisiones administrativas que pudiesen producirse como resultado del ejercicio de la
potestad sancionadora.

Asi mismo, se ha de advertir que nada impide que los hechos expuestos en las Actas de
Inspeccién puedan ser desvirtuados en el curso del procedimiento administrativo, a fin de
enervar la decisién administrativa ulterior que pudiese producirse como resultado de un pro-
cedimiento administrativo sancionador iniciado precisamente, con fundamento en los datos,
hechos o situaciones de las que se deja constancia en el acta levantada a tales efectos.

En el presente caso, el Acta de Inspeccioén de fecha 30 de marzo de 2005, en la que se
recomienda “...el estudio de la posibilidad de apertura de procedimiento administrativo...”,
constituye un acto previo que como se ha indicado, carece de valor concluyente y por tanto,
no vulnera los derechos de la accionante inherentes al debido proceso enunciados anterior-
mente. La mencionada Acta de Inspeccién soélo sirvié de fundamento para que la Administra-
cién acordara en el Auto de Apertura del procedimiento Administrativo N°® DITH/006-2005
de fecha 7 de abril de 2005 (folios 9 y 10 del expediente administrativo), el inicio de Oficio
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del Procedimiento Administrativo ordinario en contra de Corporacién Betapetrol, S.A.,
“..ante la presuncion de que la referida Empresa estaria infringiendo las obligaciones con-
traidas en la Licencia...”. Acto que fue notificado a la accionante el 28 de junio de 2005.

Asi se observa que corre inserto, a los folios 128 al 137 del expediente administrativo el
escrito de descargos presentado oportunamente por la empresa recurrente para dar respuesta
al mencionado auto de apertura N°® DITH/006-2005 y del contenido de dicho escrito se evi-
dencia que la accionante pudo exponer todos los argumentos y alegatos que considerd perti-
nentes contradiciendo cada una de las situaciones y hechos de los que se dejo constancia en el
Acta de Inspeccién mencionada.

Por consiguiente, resulta errado afirmar que los mencionados actos (Acta de Inspeccion
y Auto de Apertura del Procedimiento), emanados de la Direccion de Industrializacion y
Tecnologia de Hidrocarburos, hayan causado indefension o vulnerado el debido proceso de la
parte actora, pues al analizar el contenido de la Resolucién N° 476 del 27 de diciembre de
2005 dictada por el Ministro de Energia y Petréleo, cuyo contenido es confirmado en el acto
impugnado (Resoluciéon N° 220 del 18 de julio de 2006), fue el incumplimiento de las obliga-
ciones de la empresa Corporacion Betapetrol, S.A., en virtud de la falta de incorporacion de
las observaciones de caracter técnico y juridico requeridas por el Ministerio de Energia y
Minas a través de la Direccidén en cuestion y la Consultoria Juridica, el supuesto de hecho que
sirvié de fundamento a la revocatoria de la Licencia acordada a la empresa recurrente, y no
los hechos de los que se dejé constancia en la referida Acta de Inspeccion en la que se alude
por ejemplo a la falta de inicio de los trabajos de construcciéon de la Refineria de Caripito, ya
que como acertadamente expuso la licenciataria en su escrito de descargos, el proyecto aso-
ciado a la dicha Refineria se encontraba en la primera fase de la Licencia referida a la apro-
bacién por parte del Ministerio del citado estudio de prefactibilidad. Para mayor abundamien-
to, con respecto al alegado incumplimiento de las formalidades relativas a la actuacién fisca-
lizadora, se debe agregar que la concepcion del procedimiento como cauce formal de la serie
de actos conducentes a la adopcion de una determinada decision de la Administracion, es una
formalidad que no resulta aplicable al ejercicio de la actividad inspectora, ya que ésta no debe
sujetarse necesariamente a un procedimiento formalizado en el sentido expuesto.

De alli que la actividad inspectora puede iniciarse de oficio o a instancia de parte, sin
obviar los elementos consustanciales al ejercicio de cualquier actividad de la Administracién,
pudiendo incluso en algunos casos, prescindir de la notificacién formal de dicha actuacion si
esta en riesgo la finalidad perseguida con la misma o ante supuestos de extrema urgencia o
gravedad. En estos tltimos casos sélo es exigible el levantamiento del Acta como manifesta-
cion formal a los efectos de que el funcionario deje constancia de los hechos relevantes.
Finalmente, en relacién a este alegato de violacion al derecho a la defensa los apoderados
judiciales de la accionante sostienen que “...el funcionario que ordend la apertura del proce-
dimiento y llevé a cabo la instruccion del mismo, esto es, el Director de Industrializacion y
Tecnologia de Hidrocarburos de ese Ministerio, ha debido inhibirse a tenor de lo previsto en
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos; y al no hacerlo, una vez mas se lesioné
la garantia constitucional de Betapetrol a ser oida por un funcionario imparcial, con lo que
se afecto la validez de la decision adoptada..”. (sic). Al respecto, como se indicé anterior-
mente, en virtud del caracter fundamentador que tienen las Actas producto de la actividad
inspectora de la Administracién y no concluyente de ulteriores decisiones administrativas,
resulta perfectamente aceptable (sin que ello implique violaciéon a la garantia de imparciali-
dad inherente al debido proceso), que el 6érgano o dependencia que lleve a cabo la inspeccion
sea a su vez, el que ordene la apertura del procedimiento administrativo sancionador, ya que
su decision, como se ha indicado, se fundamenta en una presuncioén de responsabilidad del
administrado que no tiene valor determinante o concluyente para la imposiciéon de la sancién
respectiva.
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De alli que en criterio de la Sala, en el caso que se analiza, no puede considerarse vulne-
rado el derecho al debido proceso de la empresa recurrente, puesto que, por una parte, fue la
Direccién de Industrializacion y Tecnologia de Hidrocarburos la que realizé la inspeccion de
la que se dejo constancia en el Acta de fecha 30 de marzo de 2005 y la que acordé la Apertu-
ra de Oficio del procedimiento administrativo ordinario contra Corporacién Betapetrol, S.A.,
segun consta en Auto N° DITH/006-2005, y por la otra, fue el Ministro de Energia y Petro-
leo, el que dictd la decision contenida en la Resoluciéon N° 476 de fecha 27 de diciembre de
2005, que declard la revocatoria de la Licencia de fecha 28 de noviembre de 2002, en su
caracter de o6rgano decisor y la Resolucién impugnada N° 220 del 18 de julio de 2006, con-
firmatoria de la anterior. En esta ultima, respecto a este alegato de violacién al debido proce-
so de la parte actora se indic6 lo siguiente:

“...Por otra parte, es preciso distinguir entre la facultad de sustanciar y la facultad de deci-
dir que ostenta la Administracion en estos casos, ya que aunque ambas facultades forman
parte de la referida potestad sancionatoria, cada una de ellas corresponden a funcionarios
diferentes, tal es el caso de la sustanciacion del expediente compete a la Direccion de In-
dustrializacion, pero la decision del mismo compete al titular del Despacho, por lo tanto,
cuando el representante de la empresa alega una causal de inhibicion que supuestamente
recata en cabeza del Director de Industrializacion de los Hidrocarburos, para esa época,
quien segun sus dichos, adelanté opinion inclusive antes de la apertura del procedimiento,
es preciso destacar que las causales de inhibicion, en todo caso operan y se ponen en prdcti-
ca cuando es el funcionario a quien le corresponde tomar la decision, quien se encuentra in-
curso en alguna de las causales de inhibicion, pero es que en el caso que nos ocupa, el fun-
cionario a quien se le pretende imputar la causal de inhibicion no tenia facultades decisorias
que lo pudieran hacer sujeto de la pretendida inhibicion...”. (negrillas de esta decision).

TSJ-SPA (426) 1-4-2009
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Antonieta Mendoza de Loépez y Leopoldo Lopez Mendoza vs.
Contraloria General de la Republica.

Toda vez que la fase investigativa puede dar o no lugar al inicio
del procedimiento de determinacion de responsabilidades, el analisis
del derecho a la defensa en cuanto a la garantia de su ejercicio debe
efectuarse atendiendo integralmente a la actuacién del Organo Con-
tralor frente a los imputados, desde que se inician las averiguaciones
hasta que se emite el acto que declare la responsabilidad adminis-
trativa.

Sostiene la representacion judicial de los recurrentes, que durante la fase investigativa
del procedimiento contemplado en el Titulo III de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, sus mandantes fueron cercenados
en el ejercicio de sus derechos constitucionales a la defensa y al debido proceso, por cuanto
no existié una “imputacién clara y especifica”.

Al respecto, precisan que: (i) La Administracion se limité a hacer una narracion de los
hechos sin indicar el supuesto de hecho normativo “que serviria para concretar dicha impu-
tacion”; (ii) En la referida fase no se efectia una “simple notificacion” de hechos “sin califi-
cacion juridica alguna”, pues de acuerdo al articulo 79 de la precitada Ley, se le debe indicar
a los investigados cémo los hechos apreciados comprometen su responsabilidad; (iii) Para
defenderse de las imputaciones y promover pruebas en los términos del indicado precepto,
debe el interesado conocer claramente la imputacion; (iv) Resulta errado pensar que “imputar
en la fase investigativa y acusar en la fase de determinacion de responsabilidades es una
duplicidad de acciones”; (v) No debe entenderse de la legislacion indicada, que haya lugar a



246 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

“sorpresas para el investigado que impuesto de unos hechos sin calificacion juridica es
luego acusado en forma que ni se le imaginaba, como ocurrio en el caso que nos ocupa, en el
cual sorpresivamente surgieron figuras como el ‘concierto con los interesados’ y la ‘contra-
tacion por interpuesta persona’, que nunca antes se habian mencionado”.

A fin del pronunciamiento sobre el alegato in commento, resulta menester aludir al arti-
culo 49 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, cuyo texto es el si-
guiente:

“Articulo 49. El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administra-
tivas; en consecuencida:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la
investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por
los cuales se le investiga; de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa. Serdn nulas las pruebas obtenidas mediante violacion
del debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con
las excepciones establecidas en esta Constituciony en laley”.

La norma transcrita consagra el derecho al debido proceso, ¢l cual abarca el derecho a la
defensa y entrana la necesidad en todo procedimiento administrativo o jurisdiccional de cum-
plir diversas exigencias, tendientes a mantener al particular en el ejercicio mas amplio de los
mecanismos y herramientas juridicas a su alcance con el fin de defenderse debidamente.

Dichas exigencias comportan, entre otros derechos y garantias, la necesidad de notificar
al interesado del inicio de un procedimiento en su contra; garantizar la oportunidad de acceso
al expediente; permitirle hacerse parte para presentar alegatos en beneficio de sus intereses;
estar asistido legalmente en el procedimiento; promover, controlar e impugnar elementos
probatorios; a ser oido (audiencia del interesado) y a obtener una decisién motivada. Asi-
mismo, implican el derecho del interesado a ser informado de los recursos pertinentes para el
gjercicio de la defensa y a ofrecerle la oportunidad de ejercerlos en las condiciones mas ido-
neas (Vid. Sentencias de esta Sala N°® 2.425, 514, 2.785 y 053 publicadas en fechas 30 de
octubre de 2001, 20 de mayo de 2004, 7 de diciembre de 2006 y 18 de enero de 2007, respec-
tivamente).

Expuesto lo anterior, se impone hacer referencia al procedimiento previsto en la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
para la determinacién de responsabilidades administrativas de los funcionarios sometidos a
dicha legislacion, y al respecto se observa:

Dispone el articulo 96 de la precitada Ley, lo siguiente:
“Articulo 96.

Si como consecuencia del ejercicio de las funciones de control o de las potestades investiga-
tivas establecidas en esta Ley, surgieren elementos de conviccion o prueba que pudieran dar
lugar a la formulacion de reparos, a la declaratoria de responsabilidad administrativa o a la
imposicion de multas, el organo de control fiscal respectivo iniciard el procedimiento me-
diante auto motivado que se notificard a los interesados, segun lo previsto en la Ley Organi-
ca de Procedimientos Administrativos.

El procedimiento, podra igualmente ser iniciado por denuncia, o a solicitud de cualquier or-
ganismo o empleado publico, siempre que a la misma se acompaiien elementos suficientes de
conviccion o prueba que permitan presumir fundamentalmente la responsabilidad de perso-
nas determinadas. (...)"".
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Del trascrito precepto puede deducirse que la fase investigativa a que aluden los actores,
prevista en los articulos 77 al 81 de la ley orgéanica supra mencionada, constituye una etapa
preliminar al procedimiento de determinacion de responsabilidades administrativas consagra-
do en los articulos 95 al 111 eiusdem, pues, entre otras formas que aquélla estatuye, dicho
procedimiento se iniciara cuando surgieren elementos que pudieran dar lugar a la declarato-
ria de responsabilidad “como consecuencia de las potestades investigativas establecidas en
es(a) ley”.

Ahora bien, del Capitulo I del Titulo que regula las potestades de investigacion, las res-
ponsabilidades y las sanciones, se desprende que:

a. Los 6rganos de control fiscal ejercen la potestad de investigacion, cuando a su juicio
existan méritos suficientes para ello (articulo 77).

b. En el curso de la investigacion, el 6rgano de control puede “imputar” actos, hechos u
omisiones que comprometan la responsabilidad de una persona. Si ello ocurriere, aquél esta
en la obligacion de informar al investigado “de manera especifica y clara” los hechos impu-
tados, en cuyo caso este ultimo tendrd acceso al expediente y “podra promover todos los
medios probatorios necesarios para su defensa”, no obstante el caracter “reservado” que se
le otorga (articulo 79).

c. Con las actuaciones preliminares se formara un expediente, y su resultado se hara
constar en un informe en el cual el 6rgano de control fiscal podra ordenar: (i) el archivo de
las actuaciones, 0 (ii) el inicio del procedimiento de determinacién de responsabilidades.

La forma en que ha sido regulado lo concerniente a las potestades de investigacion y su
relacién con el procedimiento de determinacién de responsabilidades administrativas, trae
consigo una serie de particularidades que merecen ser destacadas, a saber:

a. Las mencionadas potestades se ejercen en una etapa “preliminar” (término que expre-
samente emplea el articulo 81 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y
del Sistema Nacional de Control Fiscal), esto es, preparatoria del procedimiento previsto en
los articulos 95 y siguientes eiusdem.

b. Dentro de este tltimo, se contempla: (i) un auto “de apertura” -con el que se da inicio
al procedimiento- en el que deben describirse o identificarse los hechos imputados, los suje-
tos presuntamente responsables, los elementos probatorios y demas razones que presumible-
mente comprometan su responsabilidad; (i1) un término para que los interesados “indiquen”
las pruebas que deseen promover; (iii) un acto oral y ptblico en el que los investigados, por si
o por medio de sus representantes, expongan los argumentos que estimen pertinentes para su
defensa.

c. Aun cuando no esta formalmente incorporada en el “procedimiento de determinacion
de responsabilidades administrativas” y tampoco estd en si misma contemplada como un
procedimiento auténomo que dé lugar a un acto definitivo, sino mas bien como una potestad
que debe ejercerse en el marco de determinadas condiciones (como ocurre en general con las
potestades de la Administracion, incluso las discrecionales); en dicha fase introductoria o
preliminar puede suscitarse una etapa probatoria distinta de la que necesariamente se va a
producir en el procedimiento a que se refieren los articulos 95 y siguientes, de ordenarse su
apertura.

Ello asi, como quiera que la oportunidad de promover pruebas a que alude el articulo 79
estd inserta dentro de una serie de actuaciones esencialmente inquisitivas de la Administra-
cién, que no van a dar lugar a una decisién sancionatoria de cardcter definitivo, sino que
constituyen un introito al procedimiento que si puede concluir con un pronunciamiento cate-
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gorico respecto de la responsabilidad administrativa del investigado y en el que las partes
interesadas cuentan con la posibilidad de promover pruebas y exponer de forma escrita y oral
sus argumentos; debe entenderse que dicha actividad probatoria tiene por finalidad coadyuvar
en la formacién del criterio del 6rgano de control fiscal en cuanto a ordenar o no el inicio del
procedimiento de determinacién de responsabilidad.

Es por ello que el articulo 79 exige que se le indique al investigado, “de manera especi-
fica y clara los hechos que se le imputan”, debiendo entenderse esa “imputacién” de los
hechos como la obligacién de informarle, ponerlo en conocimiento de las actuaciones mate-
riales, positivas o negativas, atribuidas.

Ahora bien, toda vez que esa fase puede dar o no lugar al inicio del procedimiento de
determinacién de responsabilidades, el analisis del derecho a la defensa en cuanto a la garan-
tia de su ejercicio debe efectuarse atendiendo integralmente a la actuacién del Organo Con-
tralor frente a los imputados, desde que se inician las averiguaciones hasta que se emite el
acto que declare la responsabilidad administrativa.

En otras palabras, considera esta Sala que en el aspecto in commento no debe apreciarse
la fase investigativa de manera aislada respecto del procedimiento de determinacién de res-
ponsabilidades que se inicie y sustancie en virtud de los resultados obtenidos en aquélla.

Aplicando las consideraciones anteriores al caso de autos, se observa:

De 1las circunstancias enumeradas, concluye esta Sala lo siguiente:

(1) Que en la fase investigativa, los recurrentes fueron informados de los hechos atribui-
dos, incluso de los relacionados con el concierto y la actuacién por interpuesta persona, que
en definitiva es lo que exige el articulo 79 de la precitada ley organica cuando habla de “im-
putacion” de “actos, hechos u omisiones”; por lo que no es cierto que “sorpresivamente”
surgieran estas figuras en el marco de las actuaciones del Organo Contralor.

(i1) Que tanto en la fase investigativa como en el procedimiento de determinacion de
responsabilidades, contaron e hicieron uso de las oportunidades para ejercer su derecho a la
defensa, alegando lo que estimaron pertinente frente a los hechos atribuidos y a las imputa-
ciones supra aludidas, las cuales fueron siempre referidas en términos de presunciones.

Con soporte en ello, se desestiman los alegatos de errénea interpretacion del articulo 79
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal, y violaciéon del derecho a la defensa en la etapa investigativa. Asi se declara.

CSCA 13-4-2009
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Auristela Villaroel de Martinez vs. Instituto Nacional de la Vi-
vienda (INAVI).

Lo realmente importante con relacion al derecho a la defensa es
verificar por encima de cualquier consideraciéon de indole formal si
el particular pudo introducir cuantos elementos de juicio fueron
oportunos para su defensa y las concretas condiciones en que se des-
arrollé su participacion dentro del procedimiento.

Estima esta Corte oportuno empezar el analisis de la sentencia apelada, haciendo refe-
rencia al pronunciamiento realizado por el Juzgado Superior Tercero de Transicién de lo
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Contencioso Administrativo de la Regién Capital por medio de sentencia de fecha 25 de
noviembre de 2004 a través de la cual declard con lugar el recurso contencioso administrativo
funcionarial interpuesto por la ciudadana Auristela Villarroel de Martinez,

Visto lo anterior, y circunscritos al caso bajo estudio, se colige que la pretension de la
parte apelante persigue desvirtuar las razones alegadas por la ciudadana Auristela Villarroel -
parte actora en el presente caso-, sobre la presunta violaciéon que se le ocasiond a su derecho
constitucional a la defensa durante el iter procedimental que concluyd en su destitucion del
Instituto Nacional de la Vivienda (I.LN.A.V.1.), con motivo de “(...) la evidente contradicciéon
que se evidenciaba en cuanto al contenido del oficio contentivo de los mismos, en el cual
indicaba estar presuntamente incursa en la causal de destitucion prevista en el ordinal 6° del
articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa (Solicitar y recibir dinero o cualquier otro
beneficio material valiéndose de su condicién de funcionario ptblico) y las invocadas en las
memorandas emanadas de la Gerencia del Distrito Federal y Estado Miranda, mediante las
cuales se le [solicit6] el inicio de la averiguacién administrativa (causales 2°y 3° de la citada
Ley de Carrera Administrativa) (...)”; pretension ésta que fue declarada con lugar por el
iudex a quo con fundamento en “(...) que la notificacién de los cargos formulados en contra
de un funcionario en un procedimiento disciplinario es un acto formal esencial para el ejerci-
cio, por parte del imputado, del derecho a la defensa, el cual versaria exclusivamente sobre
los cargos que le fuesen imputados, es decir, respecto de los supuestos de hecho, los supues-
tos de derecho y la aplicacion de las normas disciplinarias correspondientes, tal como le
fueran formulados en dicha comunicacién, y por ende, no susceptible de ser subsanado taci-
tamente como lo pretende la parte querellada (...)”.

Asi las cosas, esta Instancia Jurisdiccional a los fines de determinar si la decisién profe-
rida por el iudex a quo se encuentra o no ajustada a derecho, observa que:

En cuanto al contenido del derecho constitucional a la defensa la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia nuimero 00977 de fecha 13 de
junio de 2007 (Caso: Peter Bottome y Emisora Caracas F.M.92.9 C.A vs. Comision Nacional
de Telecomunicaciones (CONATEL) ha declarado lo siguiente:

“El precepto parcialmente transcrito [articulo 49 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela] proclama la interdiccion de la arbitrariedad de los 6rganos del
poder publico frente a los ciudadanos, en la produccién de sus actos y decisiones, en sede
administrativa y jurisdiccional, para garantizar su necesaria participacion en todas las fases
del proceso.

El derecho a la defensa comprende el derecho a conocer los cargos objeto de investiga-
cion, formular alegatos, desplegar las defensas y excepciones frente a los cargos imputados, a
probar, a informar, entre otros” (Resaltado de esta Corte).

Ahora bien, en el caso de autos el iudex a quo declard con lugar el recurso contencioso
administrativo funcionarial interpuesto por la ciudadana Auristela Villarroel por considerar
que la Administraciéon recurrida habia vulnerado su derecho a la defensa, razonando que era
un acto formal esencial el que se hubiese mantenido desde el inicio hasta su culminacién la
calificacion juridica de los hechos por los cuales fue instruido el procedimiento administrati-
vo de destituciéon en contra de la querellante, no pudiendo el mismo “(...) ser subsanado
tacitamente [por la Administracion querellada] (...)”, configurandose asi —a su juicio- la
indefension de la recurrente como consecuencia de la violacion del derecho a ser notificada
de la acusacién preceptuado en el numeral 1 del articulo 49 de la Constitucion de la Reptibli-
ca Bolivariana de Venezuela por parte de la Administracion recurrida.
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Visto lo anterior, y circunscritos al caso de autos es oportuno sefialar que el ordinal 1°
del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos prevé como causal de
nulidad absoluta de los actos dictados por la Administracion “(...) 1° Cuando asi este expre-
samente determinado por una norma constitucional o legal (...)”, siendo que el derecho a la
defensa es un derecho fundamental preceptuado en el articulo 49 de la Constituciéon de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela cuya violaciéon acarrearia la nulidad absoluta del acto
que la provoca sea éste de tramite o definitivo; y siendo que el criterio adoptado por el iudex
a quo para declarar con lugar el recurso contencioso administrativo funcionarial interpuesto
se fundamenta en la indefensién que le ocasiond el Instituto Nacional de la Vivienda
(IN.A.V.]) a la querellante, es preciso determinar si efectivamente se produjo la indefension
de la recurrente como consecuencia de la actividad desplegada por el Instituto querellado a lo
largo del procedimiento administrativo sancionador instruido en su contra a los efectos de
que esta Corte pueda emitir un pronunciamiento acerca de la validez del acto administrativo
impugnado. Asi las cosas, es menester para este Organo sentenciador a los fines de resolver
el problema objeto de estudio en el presente debate judicial, realizar las siguientes preci-
siones:

- El defecto de forma como causa determinante de la violacidon del derecho a la defensa:

El Derecho Administrativo, al igual que las demas ramas del Derecho, para lograr adap-
tarse a las nuevas circunstancias facticas a las cuales debera regir, y poder generar en el espi-
ritu colectivo el convencimiento de su necesidad (legitimidad), se encuentra en constante
proceso de evolucion y cambio, propio de la dindmica de la actividad administrativa. Dentro
de este movimiento particular del derecho la forma siempre ha conservado un importante
valor, el cual ha variado segun van cambiando las reivindicaciones sociales y las nuevas
concepciones sobre las funciones que cumple nuestro Estado al erigirse como un Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia, lo cual se traduce en que la Administracion
ostenta una serie de importantes potestades con el fin de que cumpla con todas aquellas pres-
taciones que demandan las exigencias sociales. El Estado venezolano, dentro de esta nueva
concepcioén, conmina a los poderes publicos a asumir un rol activo en la conformaciéon del
orden social, procurando amparar a todos los miembros de la comunidad, mediante la asis-
tencia suficiente para que puedan disfrutar de un cierto grado de bienestar. Es asi como el
Derecho administrativo, no sélo constituye una garantia frente a la actuacion de la Adminis-
tracién, sino que ademas viene a ser una garantia de que la Administracién cumple con los
fines publicos que tiene encomendados; razén por la cual en la actualidad la forma no consti-
tuye Unicamente una garantia de la libertad individual frente a los poderes de la Administra-
cién, sino que conjuntamente con los demas derechos de los administrados, debe responder
por la consecucion del fin ptiblico que determind la actuacion de la Administracion.

Dentro de esta perspectiva, esta Corte mediante sentencia numero 2008-1005 de fecha 6
de junio de 2008 (Caso: Carmen Nina Sequera de Callejas contra la Compaiiia Hidrologica
de la Region Capital) ha hecho referencia a lo que agudamente profiriera el autor ibérico
Manuel Garcia Pelayo, observandose lo siguiente:

“(...) Como Estado Social, toda su actividad prestacional tiene por finalidad satistacer las
necesidades que tengan un interés general y colectivo, cuyo cumplimiento incida en el in-
cremento de la calidad de vida del pueblo. De manera que, tal como lo sefiala el autor Ma-
nuel Garcia Pelayo, en su obra Las Transformaciones del Estado Contemporaneo, “Los valo-
res basicos del Estado democratico-liberal eran la libertad, la propiedad individual, la igual-
dad, la seguridad juridica y la participacién de los ciudadanos en la formacién de la voluntad
estatal a través del sufragio. El estado social democratico y libre no sélo no niega estos valo-
res, sino que pretende hacerlos mas efectivos dandoles una base y un contenido material y
partiendo del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y contradicto-
rias, sino dos términos en implicacién reciproca de tal modo que no puede realizar el uno sin
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el otro (...). De este modo, mientras que el Estado tradicional se sustentaba en la justicia
conmutativa, el Estado social se sustenta en la justicia distributiva; mientras el primero asig-
naba derechos sin mencién de contenido, el segundo distribuye bienes juridicos de contenido
material; mientras que aquel era fundamentalmente un Estado Legislador, éste es, fundamen-
talmente, un Estado gestor a cuyas condiciones han de someterse las modalidades de la legis-
lacién misma (predominio de los decretos leyes, leyes medidas, etc.), mientras que el uno se
limitaba a asegurar la justicia legal formal; el otro se extiende a la justicia legal material.
Mientras que el adversario de los valores burgueses clasicos era la expansion de la accion es-
tatal, para limitar la cual se instituyeron los adecuados mecanismos -derechos individuales,
principio de legalidad, division de poderes, etc-, en cambio lo unico que puede asegurar la
vigencia de los valores sociales es la accion del Estado, para lo cual han de desarrollarse
también los adecuados mecanismos institucionales. Alli se trataba de proteger a la sociedad
del Estado, aqui se trata de proteger a la sociedad por la accién del Estado. Alli se trataba de
un Estado cuya idea se realiza por la inhibicidn, aqui se trata de un Estado que se realiza por
su accién en forma de prestaciones sociales, direccion econémica y distribucion del producto
nacional”. (GARCIA PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado contempordneo.
Editorial Alianza Universidad. Madrid — Espafia 1989. p. 26) (Negrillas de esta Corte).

Ahora bien, como se expland anteriormente la nueva configuracién del Estado venezo-
lano al constituirse como un Estado Social de Derecho y de Justicia, implica que la garantia
formal adquiera una dimension renovada alejada de la concepcion individualista que impli-
caban las pretéritas estructuras de la Administraciéon Pablica, donde la forma era una técnica
que Unica y exclusivamente apreciando la legalidad externa de la actuacién de la Administra-
cion estaba dirigida a garantizar los intereses de los particulares frente a los actos de ésta; hoy
la forma debe constituir una garantia para el alcance de los diversos intereses implicados,
sean estos publicos o privados.

Si bien es cierto que proverbialmente se le ha atribuido a la forma la funcién de servir
de garantia a los particulares de que la Administracion se desenvuelve respetando sus dere-
chos e intereses, igualmente, es de hacer notar que comporta para la Administracion el deber
de velar porque con su actuacién no se genere indefension a los administrados en el ejercicio
de sus derechos ¢ intereses. Tomando en consideracion lo anterior, es menester hacer referen-
cia a lo que el doctrinario espanol T.R. Fernandez ha expresado con relacion al derecho a la
defensa:

“El concepto de indefension es un concepto relativo, cuya valoracion exige colocarse en una
perspectiva dindmica o funcional, es decir, en una perspectiva que permita contemplar el
procedimiento en su conjunto y el acto final como resultado de la integraciéon de tramites y
actuaciones de distinta clase y procedencia en las que el particular va teniendo oportunidades
sucesivas de poner de relieve ante la Administracion sus puntos de vistas. Mas aun, la relati-
vidad del concepto de indefension es tanto mayor cuanto que la exigencia de la interposicién
de un recurso administrativo previo supone la existencia de una oportunidad para el adminis-
trado de seguir aportando nuevos elementos de juicio y para la Administracién de subsanar
pasadas deficiencias a través del empleo de formulas convalidatorias. El recurso contencioso-
administrativo, en fin, ofrece igualmente nuevas oportunidades de aportar datos y elementos
de conocimiento que permitan contrastar, en definitiva, la correccidén sustancial de la deci-
sién administrativa con la legalidad material aplicable al supuesto debatido” (T.R. Fernandez
citado por Beladiez R. Margarita. Validez y eficacia de los actos administrativos. Edit. Mar-
cial Pons, Madrid 1994, p.112) (Resaltado de esta Corte)

Ahora bien, se aprecia de la elucidacion antes expuesta que ocurriria la indefension
cuando la Administracién hubiese impedido u obstaculizado efectivamente a los administra-
dos la posibilidad de defenderse ante su propia actuacién —la de la Administraciéon Publica-;
asi, desde esta perspectiva, lo substancial es si el particular ha tenido la posibilidad de defen-
derse, con independencia del momento procedimental o procesal en que haya podido ejercer
su defensa, esto en razoén de que el procedimiento debe ser apreciado como un todo en el que
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las distintas partes que lo integran se van sucediendo de forma consecutiva de forma tal que
permitiran al interesado la posibilidad de ejercer progresivamente su derecho a la defensa. Lo
que fija la invalidez del acto es por tanto que la Administraciéon haya cercenado al adminis-
trado la posibilidad de defenderse.

En este mismo orden de ideas, como atinadamente ha sefalado César Cierco Seira “(...)
la indefensién constituye, como se sabe, un concepto resbaladizo y de dificil aprehension,
cabe adoptar una definicién inicial en cuya virtud la indefensién haria referencia a la situa-
cién en la que restara el interesado en un procedimiento administrativo tras haber sufrido una
lesion en su derecho de defensa. En palabras del Tribunal Supremo [espafiol], la indefension
puede concebirse como ‘la situaciéon en que queda el titular de un derecho o interés discutido
cuando se ve imposibilitado para obtener o ejercer los medios legales suficiente para su de-
fensa’ (...)” (Vid. CIERCO SEIRA, César. La Participacion de los Interesados en el Proce-
dimiento Administrativo. Studia Albornotiana, dirigidos por Evelio Verdera y Tulles. Publi-
caciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia 2002, p. 329). El concepto precedentemente
manifestado engloba la nocién de indefensién material, el cual surge en contraposicion a la
nocién de indefension formal, basada esta Gltima en la mera invocacion de la transgresion de
las reglas procesales que impedirian a los Jueces emitir un pronunciamiento sobre el fondo
del asunto debatido.

Ahora bien, para una mayor comprension de lo que debe entenderse por indefension en
su doble acepcion —formal y material- es preciso concatenarlo con el Estado Democratico,
Social de Derecho y de Justicia que se encuentra contenido en el articulo 2 del Texto Consti-
tucional vigente, en el cual la justicia se configura como un elemento existencial del Estado y
un fin esencial del mismo (articulo 3 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela), pasando asi el Estado venezolano de ser un Estado Formal de Derecho, en el que
predominaba la dogmatica y la exégesis positivista de la norma, a un Estado de Justicia Mate-
rial, en el que esa idea de Justicia se vino a constituir en un valor con intervencion directa en
el funcionamiento de las instituciones.

Hecha la consideracién anterior, es necesario sefialar que el Derecho ademas de forma
tiene materia, contenido, sustancia; materia de las que estan hechas las necesidades humanas
que, convertidas en normas juridicas, constituyen los derechos reconocidos por el ordena-
miento positivo. Asimismo, el Derecho se objetiva en la materializaciéon de la justicia en
cuanto a la cosa o conducta debida a otro. De modo tal, que el contenido de los derechos bien
sea como facultades de un lado, o conductas debidas por el otro, son materiales. Los derechos
y facultades son al Derecho como la savia que recorre el cuerpo de un gran arbol de Sequoia;
nutren y vivifican al Derecho adaptandolo a la realidad sobre la cual debe proyectarse.

Por lo antes sefialado, es que el Derecho debe considerar a la vida humana no solo como
una universalidad y abstraccion de principios que deben ser politicamente configurados y
legitimados por sus destinatarios, sino que también debe considerar a la sociedad humana
como un cuerpo vivo con naturaleza e historia, y a los sujetos vivientes que la componen
como personas reclamantes de derechos por su dignidad mas alla de todo sistema exterior a
cualquier totalidad; comprendiendo que la reivindicaciéon de conductas o cosas para mantener
la vida digna viene suscitada de manera primaria por los que padecen la injusticia, por aque-
llos que no gozan de la materialidad de su derecho aunque formalmente estén reconocido en
los ordenamientos juridicos positivos. En concordancia con lo antes expuesto, es oportuno
apuntar que los niveles de justicia social demandados por la sociedad actual son imposibles
de lograr por medio del derecho formal, como afirmaba Duguit las normas formales nacian
muertas, por lo que para contrarrestar los efectos de la rigida aplicacion de las normas, debe
el intérprete del Derecho desviarse de su tenor literal en aras de una adecuada corresponden-
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cia de la norma con su funcién social y con los imperativos de justicia, lo cual justifica el
surgimiento del Estado Social en conjuncion con el Estado de Derecho, para que el primero
anime siempre ¢l contenido del segundo, y asi el ordenamiento juridico logre armonizar con
la realidad substancial de la cual emerge y a la cual debe ir dirigido, consolidando asi la im-
portancia de la proteccion de la sociedad por la accidn del Estado (Duguit citado por Bourdie,
Pierre y otros. La Fuerza del Derecho, Edit. Siglo del Hombre Editores, Colombia-Bogota,
2000; p. 40).

Asi, en concatenacién con lo antes explanado, es menester indicar que la justicia tiene
dos caras, una formal, de abstraccién maxima, y una material, de mayor concrecién. Se com-
prende como justicia formal la justicia en los procedimientos, métodos o caminos y la justicia
material por su parte abarca el contenido o fondo en sus resultados, pese a la distincion de
una de la otra, se complementan armoniosamente, como el alma y el cuerpo, para darle vida y
entender mejor el Derecho. Es dable advertir entonces que el concepto de justicia en nuestra
actual Constitucién no tiene Unicamente un caracter formal sino también material, y que la
conjuncién de la vision iusnaturalista de la justicia (justicia material, justicia distributiva) si
bien es distinta no es incompatible con la visiéon positivista de la justicia (justicia formal,
justicia conmutativa), y que como una especie de cabeza de Jano, ambos aspectos en princi-
pio contradictorios entre si convivan concordemente, haciendo posible que por medio de la
justicia material el Estado Social pueda desarrollar su accidn a través de principios generales
como la igualdad, la solidaridad, la democracia y la libertad y por medio del Estado de Dere-
cho se brinde seguridad juridica a los justiciables.

Visto lo anterior, y relacionandolo con el derecho a la defensa, podemos ver que la inde-
fension formal estd vinculada con la justicia formal en tanto y cuanto, se ocasionaria la inde-
fension al justiciable cuando se haya dejado de apreciar una regla de procedimiento u omitido
alguna formalidad de tipo procedimental, priorizando asi una interpretacion estricta del orde-
namiento positivo en detrimento del derecho sustancial reclamado el cual muchas veces
queda sin ser valorado y generandose mas injusticia a la parte reclamante; del otro lado puede
apreciarse como la indefensién material se identifica con la justicia material en la cual se
ocasionaria la indefension al justiciable cuando se deje de apreciar las circunstancias facticas
que rodean cada caso concreto, aplicandose reglas generales y abstractas, que impidan apre-
ciar el contenido o la sustancia del derecho reclamado.

Sobre lo antes expuesto acertadamente ha pronunciado Cierco Seira que es preciso atri-
buir al derecho a la defensa un contenido extenso, en el cual lo mas relevante es el aspecto
referido al hecho de que el derecho a la defensa no se integra en ninglin caso a través de la
simple reuniéon de un conjunto de tramites, y que en consecuencia la indefension no debe
identificarse, con la omisién o el cumplimiento irregular de aquellos tramites destinados a
preservar las garantia de los interesados, manifestando que:

“(...) Si asi fuese el examen sobre la virtud de la indefension se trasladaria en Gltimo extremo
a la consideracion del tramite omitido — o incorrectamente cumplido- con vistas a verificar en
qué medida se ha visto afectada su entidad a raiz de la concreta infraccién procedimental. En
otras palabras: se desplazaria el centro de gravedad de la indefensién que dejaria de situarse
en la posicién del interesado para girar en torno a la esencialidad del tramite en cuestion (...).
Un planteamiento de este corte debe ser rechazado a radice habida cuenta de que trae consi-
go el riesgo de una aplicacién mecanica o automatica de los vicios participativos, desconec-
tada de las concretas circunstancias en que se ha desarrollado la tramitacién; pero, sobre to-
do, porque supone de hecho un retroceso en la vigencia del contradictorio administrativo
(...)” (Resaltado de esta Corte) (CIERCO, S. César. La Participacion de los Interesados en
el Procedimiento Administrativo. Studia Albornotiana, dirigidos por Evelio Verdera y Tulles.
Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia 2002, p. 331).
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En este mismo orden de ideas, una vez explicitado el contenido del derecho a la defensa,
es menester apuntar que la afeccion que se produzca a alguna de las distintas facetas que este
derecho comprende, puede estimarse como una auténtica lesién valorando la intensidad que
deben adquirir las infracciones causantes de la misma.

Asi las cosas, resulta necesario para determinar si se produjo o no la indefensiéon como
consecuencia de la lesion causada al administrado, el analisis de cuales fueron las concretas
condiciones en las que se desarrolld la participacion del interesado, es decir, cual fue el am-
biente en que se desenvolvié la trama procedimental y cémo se incorporo en ella la interven-
cion de los sujetos afectados por las actuaciones, y no sujetandose la interdiccion de indefen-
sién unicamente al cumplimiento de consideraciones de indole formal, ritualista.

En este mismo orden argumental, es de advertir que en el andlisis de la indefension ad-
ministrativa adquiere total relevancia, el caracter de “instrumental” de los diferentes tramites
y actuaciones procedimentales preordenados a la protecciéon de las facultades de intervencion
de los interesados. Caracteristica ésta que segtn lo afirmado por Cierco Seira, “(...) con la
que quiere significarse, simple y llanamente, que los diferentes actos intermedios del iter
administrativo estan animados e inspirados por una concreta finalidad procedimental, (...)
ligada a la participacion y defensa de los interesados, y que por esta razon, debe ser dicha
finalidad la que les otorgue su sentido ultimo.

Esto supuesto, parece razonable que si la concreta finalidad garantista o defensiva per-
seguida con un determinado tramite se ha alcanzado por otros mecanismos o medios, aunque
no sean, en puridad, los que en abstracto habia previsto el legislador, no resulte necesario —ni
tampoco util-declarar la anulacién de la resoluciéon impugnada (...)” (Ob. Cit. p. 335.).

En este mismo orden de ideas ha pronunciado el aludido autor ibérico que “(...) Incluso
el incumplimiento del tramite mas esencial de los posibles puede resultar estéril en orden a
invalidar la decisién administrativa cuando en ¢l caso concreto la defensa de los interesados
no haya sufrido ningtin quebranto” (Ob. Cit. p. 338.).

En concordancia con lo antes expuesto, es preciso sehalar que el articulo 31 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos preceptia el principio de unidad del expediente
administrativo, segtn el cual el expediente comprende un todo unitario en el que las diversas
partes se interrelacionan y complementan; esta representacion holistica del expediente admi-
nistrativo facilita que los vacios y defectos de las secuencias procedimentales queden subsa-
nados gracias a la existencia de otros actos intermedios que han reemplazado en ese especifi-
co procedimiento administrativo la importancia y el fin que debia ocupar el tramite omitido,
de forma tal que la indefensién como acertadamente apunta el autor espanol T.R. Fernandez,
debera hacerse desde una “perspectiva dindmica o funcional” que permita apreciar el proce-
dimiento como un todo y el acto final como la consecuencia de la unificaciéon de tramites y
actuaciones de distintas indoles y procedencia en las que los administrados van teniendo
oportunidades continuas para manifestar ante la Administracién sus puntos de vistas.

Congruentemente con lo antes indicado, es oportuno senalar que el articulo 257 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana impone la obligatoriedad de no sacrificar la justicia
por la omisiéon de formalidades no esenciales, subrayando asi la preeminencia que debe dar-
sele a la justicia material en la interpretacion del concepto de justicia por encima de la nocién
de justicia formal.

Sobre este particular la Sala Politico Administrativo mediante decision nimero 02143
de fecha 7 de noviembre de 2000 (Caso: Ali José Venturini Villarroel vs. Municipio Aguasay)
declar¢ lo siguiente:
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“La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, nos impone una interpretacion
del concepto de justicia donde la nocién de Justicia material adquiere especial significacion
en el fértil campo de los procesos judiciales en los que el derecho a la defensa y debido pro-
ceso (articulo 49 del texto fundamental), la busqueda de la verdad como elemento consustan-
cial a la Justicia, en los que no se sacrificara ésta por la omisién de formalidades no esencia-
les (articulo 257), y el entendimiento de que el acceso a la Justicia es para que el ciudadano
haga valer sus derechos y pueda obtener una tutela efectiva de ellos de manera expedita, sin
dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones inutiles (articulo 26), conforman una
cosmovision de Estado justo, del justiciable como elemento protagénico de la democracia, y
del deber ineludible que tienen los operadores u operarios del Poder Judicial de mantener el
proceso y las decisiones dentro del marco de los valores y principios constitucionales.

El modelo de Estado Social y de Justicia, establece una relacion integral entre la justicia for-
mal y la material. En este sentido, en el contexto del Estado Social y de Justicia, la Adminis-
tracién estd forzada a tener en cuenta los valores materiales primarios que reclama la socie-
dad, de lo contrario, su poder o autoridad se torna ilegitima y materialmente injusta (...)”
(Resaltado de esta Corte).

Ahora bien, una concepcién instrumental y finalista de las formas procedimentales, no
solo se aparta del rigorismo excesivo, del formalismo minucioso, al que podria conducir el
estricto respeto de los tramites participativos, sino que, inversamente a lo que pudiera supo-
nerse, posibilita reforzar atin mas la vigencia del contradictorio administrativo, entendiéndolo
como principio informador que traspasa tendidamente todo el iter procedimental y que no se
sujeta a uno o varios tramites por relevantes que estos sean y que como ha expresado Cierco
Seira “(...) el caracter instrumental de las formas procedimentales y el principio de unidad
del iter administrativo reflejan felizmente la elasticidad que caracteriza a la estructura proce-
dimental y en cuya virtud la progresion de la serie no debe seguir un modelo rigido y preclu-
sivo; antes bien, ha de flexibilizarse para amoldar la decisién administrativa a la concreta
realidad subyacente, permitiendo que el interesado participe en los diversos estadios y fases
del procedimiento” (Ob. Cit. p. 340.).

Asimismo, es preciso sefialar que en el contencioso administrativo la verificacién de un
vicio de indefension podria excluir la posibilidad de resolver el fondo del asunto de la cues-
tién planteada; tradicionalmente se le ha dado a la forma en el derecho administrativo un
valor excluyente, esto es que la apreciacion de un vicio de forma relevante pone fin al debate
procesal, generando en consecuencia que el fondo del asunto debatido quedase imprejuzgado;
de alli que cobre importancia la instrumentalizacién de la forma, donde lo verdaderamente
significativo es la justicia material en la decision de fondo de las controversias y no la minu-
ciosa sujecion a las formas prescritas, que por su propia esencia no son mas que instrumentos
de acceso a esa justicia que también puede alcanzarse por otros cauces distintos (Vid. Bela-
diez R., Margarita. Validez y Eficacia de los Actos Administrativos. Edit. Marcial Pons: Ma-
drid 1994, p.110).

Atendiendo a lo anterior, es de suyo considerar que, de admitir la posibilidad de que
existiera un error procedimental (el cual en el presente caso no existié por las razones proli-
jamente desarrolladas en el presente fallo), seria equivalente a dejar impune la actuaciéon
contraria a derecho de la querellante en el marco de las funciones que como funcionario
publico le fueron encomendadas, como consecuencia de incurrir en un formalismo extremo.

En otros términos, como igualmente se indicara infra, anular un acto administrativo por
razones estrictamente formales, sin pronunciarse sobre el fondo de los hechos debatidos,
involucraria -al menos en el caso de marras- permitir una conducta contraria a los deberes y
obligaciones que debe tener todo funcionario ptiblico, poniéndose en riesgo el funcionamien-
to mismo de la Administraciéon Publica.
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Sobre el caracter instrumental que reviste la forma como elemento de los actos adminis-
trativos, entendiendo €sta como elemento cuya Unica finalidad radica en garantizar la legali-
dad del fondo de la decisién, T.R. Fernandez ha sehalado lo siguiente:

“[...] la anulacién de un acto administrativo por defecto de forma exige siempre un estudio
de fondo de la decision que contiene y una valoracion de la conformidad de la misma con el
ordenamiento juridico, con el fin de averiguar si en el caso enjuiciado ha existido o no una
relacion causal entre el vicio formal y la decision misma. Si esta relacién causal no existe y
del estudio global del problema se desprende que la solucion dada al caso por la Administra-
cién es correcta en cuanto al fondo y hubiera sido la misma aunque el vicio no hubieran exis-
tido, la intrascendencia del defecto formal resultara patente, y el juez por razones de econo-
mia procesal deberd declarar la correccion sustancial del acto impugnado” (BELADIEZ R.,
Margarita. Validez y Eficacia de los Actos Administrativos, Edit. Marcial Pons, Madrid 1994,
p.110).

Ahora bien, es preciso sefalar que al deseo de extender al maximo la proteccion juris-
diccional contra la actividad de la Administracion Publica el vicio de forma para poder jugar
este papel, comenzé a sufrir una hipertrofia que derivé en el uso del mismo al margen del
campo que le es propio, sin tomar en cuenta que su existencia no puede derivar en principio
en la nulidad de un acto entretanto ese vicio no sea determinante de una lesion efectiva o de
la indefension del afectado. De lo anterior se colige que, el vicio de forma carece de virtud en
si mismo, su esencia es puramente instrumental, sélo alcanza mérito propio cuando su exis-
tencia ha supuesto una disminucién efectiva, real y trascendente de garantia repercutiendo asi
en la resolucién de fondo y alterando, eventualmente, su sentido en perjuicio del administra-
do y de la propia Administracion.

Ahora bien, de todo lo antes senalado podemos extraer que en la determinacién del vicio
de indefension que se le haya originado a un particular como consecuencia de la actividad de
la Administracion, es preciso examinar la unidad de la tramitacion seguida en el especifico
procedimiento administrativo, atendiendo especialmente a la conducta y a las multiples inter-
venciones que en el iter procedimental, los interesados hayan podido ejercitar, y no Unica-
mente circunscribiéndolo al tramite incumplido o irregularmente cumplido por la Adminis-
tracion; destacandose asi que lo realmente importante con relacién al derecho a la defensa es
verificar por encima de cualquier consideracién de indole formal si el particular pudo intro-
ducir cuantos elementos de juicio fueron oportunos para su defensa y las concretas condicio-
nes en que se desarrolld su participacion dentro del procedimiento. Asi se declara.

CSCA 13-4-2009
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Auristela Villaroel de Martinez vs. Instituto Nacional de la Vi-
vienda (INAVI).

El derecho a ser informado de la acusacion esta dirigido a ampa-
rar el ejercicio del derecho a la defensa mediante la garantia de que
los hechos por los cuales se le investiga a quien lo alega vulnerado y
por los cuales se le impone una sancion se mantengan inalterables a
lo largo de todo el procedimiento instruido en su contra, y que desde
el punto de vista constitucional lo que resulta substancial es que la
sancion no se origine por hechos o perspectivas juridicas que de facto
no hayan sido o no hayan podido ser palmariamente debatidas. La
uniformidad entre la imputacion y la sancion, es un instrumento ttil
para juzgar la posibilidad real del debate.
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- Del derecho a ser informado de la acusacién y de la calificacion juridica como forma-
lidad esencial para que se produzca el vicio de indefension:

Ahora bien, visto que el iudex a quo fundamenté la indefension de la recurrente en la
modificacién que en el acto decisorio hizo la Administracién impugnada a la calificacion
juridica por la cual le habia sido instruido el procedimiento administrativo de destituciéon a la
ciudadana Auristela Villarroel de Martinez, senalando que el Instituto Nacional de la Vivien-
da (LN.A.V.1) no le permitié a la recurrente ser informada de la acusacién incoada en su
contra —garantia ésta que forma parte del derecho a la defensa consagrado en el numeral 1 del
articulo 49 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela-, y como consecuen-
cia de ello, el iudex a quo fundamentandose en una visioén formalista de la justicia dejé sin
apreciar si la querellante pudo o no participar efectivamente dentro del procedimiento admi-
nistrativo ejerciendo activamente su derecho a la defensa. Es menester para esta Alzada de-
terminar en este supuesto, si la sola apreciacion de un aspecto formal como lo es la califica-
cion juridica de los hechos, pudo haberle generado indefension a la recurrente y en conse-
cuencia declararse la nulidad del acto administrativo contentivo de su destitucion.

Visto lo anterior, es preciso sehalar que calificar significa “(...) subsumir unos hechos
en un concepto expresado en la norma, esto es, en la formulacién normativa del presupuesto
factico cuando éste se expresa en un concepto que aparece en la misma (...)”. La calificacion
juridica no sirve unicamente para fijar los hechos a los que la norma se refiere, sino también
para determinar el punto de vista desde el que las normas contempla esos hechos.

Existencia y calificacién juridica de los hechos son dos aspectos distintos, la primera en-
tra en el plano de la realidad, la segunda en el intelectual; lo que sucede es que, como el ser
humano percibe la existencia de la realidad a través de los conceptos, en la practica resulta
inseparable la existencia de la manera en que ésta es percibida y es esta percepcion la que a
su vez nos conducira a establecer su calificacion juridica. La calificacion juridica delimita la
realidad desde el punto de vista de la norma juridica, de manera que la misma condiciona la
percepcion de la realidad y esta tltima da a su vez sentido a la calificacion juridica.

Por otro lado, es de advertir que “(...) la determinacién de los hechos tiene consecuen-
cias juridicas, de modo que en ocasiones ¢éstas se tendran en cuenta a la hora de determinar
los hechos en su existencia o calificacién, incluso mediante el recurso a ficciones”. (Vid. de
todo lo anterior ALONSO M., Maria I. La Solucién Justa en las Resoluciones Administrati-
vas. Edit. Universitat de Valéncia. Espatia (1998); p.117).

Con respecto al punto bajo analisis, resulta necesario traer a colacidon lo expuesto por el
autor espanol Jests Gonzalez Pérez, cuando afirma que:

“En los procesos que tienen por objeto la imposicion de una sancidén constituye garantia
esencial (cuya infraccién es determinante de indefension) la informaciéon de la acusacion
formulada (arts. 24.2 y 17.3 de la Constitucién). Como dice la S. de 4 de marzo de 1982 (S.
6/1982)”. (GONZALEZ PEREZ, Jesus: El Derecho a la Tutela Jurisdiccional. Cuadernos
Civitas. Madrid, 1989. Pp. 171).

No obstante, de igual forma el mencionado autor aborda el punto relativo a la diferente
calificacion de la falta al principio y al final de un procedimiento, al precisar que:

“La S. de 23 de noviembre de 1983 (S. 105/1983), reiterando la doctrina de la de 10 de abril
de 1981, establece que no se viola el derecho cuando se condena por un delito de igual o me-
nor gravedad que los sefialados en los escritos de calificacion,”. (Ob. Cit., pp. 173) (Negritas
de esta Corte)
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Sobre lo antedicho la Sala Politico del Tribunal Supremo de Justicia mediante decision
numero 01887 de fecha 26 de julio de 2006 ha pronunciado lo siguiente:

“(...) En lo que se refiere a la denuncia de violacién del derecho a la defensa y al debido
proceso, [esa] Sala en decisiones anteriores ha sefialado que no se configura una violacién
de estos derechos, cuando el 6rgano sancionador cambia la calificacion juridica de los
hechos planteados en la apertura del procedimiento sancionador. En efecto, basta una cali-
ficacion previa de los hechos que pudiera corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de
la instruccion, de tal forma que la Administracion no queda totalmente atada a la califica-
cién de los hechos que se haya formulado en el acto de inicio del procedimiento. Ello ha
sido expuesto por esta Sala, en sentencia N° 01318 del 12 de noviembre de 2002, donde se
dejo establecido:

“En cuanto a la presunta vulneracién de este mismo derecho, debido a la imputacion de abu-
so de autoridad que efectuara el ente disciplinario, diferente a la originalmente presentada
por la Inspectoria General de Tribunales, alusiva al error judicial inexcusable, y que a su jui-
cio, no permitié la realizacion de una defensa acorde con este nuevo sehialamiento; es impor-
tante destacar, en primer lugar, que la apreciacion efectuada por la Inspectoria General de
Tribunales, como 6rgano auxiliar de la Comisiéon de Funcionamiento y Reestructuracion del
Sistema Judicial, supone una primera calificacién, en nada despreciable, de los hechos impu-
tados y su correspondencia con los ilicitos establecidos en la ley, mediante auto que da aper-
tura al procedimiento disciplinario correspondiente. Sin embargo, lo anterior no obsta para
que la Comisién, una vez recibidos los elementos recabados por la Inspectoria General de
Tribunales, cuente por imperio de la ley, con la facultad de determinar, de forma definitiva,
la calificacion de la actuacion sujeta a responsabilidad administrativa disciplinaria, toda vez
que culmina con el procedimiento iniciado por el primero de los érganos sefialados.

Expuestas asi las cosas, considera esta Sala que el argumento planteado por la quejosa,
segun el cual no pudo procurarse una defensa acorde con el nuevo sehalamiento carece de
fundamento alguno, pues el cambio en la calificacién, de error judicial inexcusable a abuso
de autoridad, en nada modifica los hechos presentados en autos y que culminaron con la
sancioén administrativa impuesta. En todo caso, la defensa debia dirigirse a convencer al
6rgano sancionador de su inocencia en las imputaciones que se le hicieron desde el primer
momento, las cuales, como ha podido apreciar la Sala, en nada cambiaron en el transcurso del
procedimiento disciplinario instaurado. De modo que establecer una posible responsabilidad
disciplinaria basada en una causal u otra de las previstas en la ley, no modifica los hechos que
originaron la apertura del procedimiento y la posterior sancién de destitucién. Las razones
expuestas, sin duda, impiden presumir la violacioén grave del derecho a la defensa, necesaria
para acordar la medida cautelar de amparo constitucional. Asi finalmente se decide”. (criterio
reiterado en decision N° 01744 del 7 de octubre de 2004). (Subrayado de la Sala)

En consecuencia, atendiendo al criterio antes expuesto, se puede afirmar que la califica-
cion juridica de los hechos imputados a un juez, efectuada por la Inspectoria General de
Tribunales no es del todo vinculante para la Comisiéon de Funcionamiento y Reestructuracion
del Sistema Judicial, la cual mantiene cierta autonomia al momento de emitir su decisién
sancionatoria y en virtud de lo cual, podria cambiar la calificacién juridica planteada por el
6rgano instructor. Sin embargo, a los fines de que no resulte afectada o reducida la facultad
del particular de alegar y defenderse en un procedimiento disciplinario, cuando el 6rgano
sancionatorio decida modificar la calificacion de los hechos imputados y ello implique una
situacién mas gravosa para el particular, como lo seria la aplicacién de una sancién mas
grave a la inicialmente sefialada en el procedimiento disciplinario, el 6rgano sancionador
debe permitirle el ejercicio del derecho a la defensa frente a la sancién mas gravosa a fin de
que pueda contradecir la aplicaciéon de la misma, planteando alegatos referidos, por ejemplo,
a la proporcionalidad de la sancion (...)” (Resaltado de esta Corte).
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Ahora bien, el numeral 1 del articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela, establece el derecho a ser informado de la acusacién en los siguientes
términos:

“Articulo 49 El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrati-
vas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la
investigacion del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los
cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios ade-
cuados para ejercer su defensa (...)” (Resaltado de esta Corte).

En este mismo orden de ideas, es conveniente indicar que dentro del derecho constitu-
cional a la defensa se encuentra comprendido el derecho a ser notificado de los cargos por los
cuales se esta siendo investigado en el marco de un proceso judicial o de un procedimiento
administrativo, y que este derecho alude a la inalterabilidad de los hechos imputados. Asi-
mismo esta referido al mandato obvio de poner en conocimiento de quien se ve sometido al
ejercicio del ius puniendi del Estado la razén de ello, presupone la existencia de la imputa-
cién misma y es a su vez, instrumento imprescindible para poder ejercer el derecho a la de-
fensa pues representa una garantia para evitar la indefensién que resultaria del hecho de que
alguien pueda ser sancionado por cosa distinta de la que se le cargue y de la que consecuen-
cialmente no haya podido defenderse. No obstante lo anterior, es importante resaltar que eso
no obsta para que el 6rgano decisor pueda alterar la calificacion de los hechos enjuiciados en
el ambito de los elementos que han sido o han podido ser objeto de debate contradictorio,
interesando aqui los conceptos de identidad de los hechos y homogeneidad de la calificaciéon
juridica. Como corolario de lo anterior, desde el punto de vista constitucional del derecho a la
defensa lo que resulta importante es que la sancién no se produzca por hechos o perspectivas
juridicas que de facto no hayan sido o no hayan podido ser controvertidas; la uniformidad
entre la imputacién y la sancién es, sobre todo, un instrumento 1til para poder enjuiciar la
posibilidad real de debate.

Ahora bien, concordando el contenido del numeral 1 del articulo 49 del Texto Constitu-
cional, con el criterio de la decisién de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia parcialmente transcrita uf supra, se evidencia que el derecho a ser informado de la
acusacion esta dirigido a amparar el ejercicio del derecho a la defensa mediante la garantia de
que los hechos por los cuales se le investiga a quien lo alega vulnerado y por los cuales se le
impone una sanciéon se mantengan inalterables a lo largo de todo el procedimiento instruido
en su contra, y que desde el punto de vista constitucional lo que resulta substancial es que la
sancién no se origine por hechos o perspectivas juridicas que de facto no hayan sido o no
hayan podido ser palmariamente debatidas. La uniformidad entre la imputacién y la sancion,
es un instrumento Util para juzgar la posibilidad real del debate.

Visto lo anterior y circunscritos al caso bajo estudio, esta Instancia Jurisdiccional, a los
efectos de evidenciar si se produjo o no la indefension de la recurrente como consecuencia
del cambio de calificaciéon juridica de los hechos que les fueron imputados y determinar si
efectivamente le fue vulnerado el derecho a ser notificada de la imputacion realizada en su
contra, observa lo siguiente:

i) Al folio ciento seis (106) del expediente administrativo (pieza III), corre inserto copia
simple del Oficio ntimero 072 de fecha 18 de julio de 2000 suscrito por la Gerente de Recur-
sos Humanos del Instituto Nacional de la Vivienda, contentivo de la “CITACION” remitida a
la ciudadana Auristela Villarroel, recibida en esa misma fecha por la querellante, como se
desprende en el extremo inferior central de dicho Oficio, mediante la cual se le notificé que
debia comparecer por ante la Gerencia de Recursos Humanos-Unidad de Asesoria Legal,
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“(...) a fin de que rinda declaracién de la Averiguacién Disciplinaria que se [instruy6] en su
contra, a solicitud del Gerente del Distrito Federal (hoy Distrito Capital) y Estado Vargas de
[ese] Instituto, todo ello de conformidad con lo establecido en el articulo 13, ordinal 1°y 5°
de la Ley de Carrera Administrativa en concordancia con el articulo 93 del Reglamento Ge-
neral en la misma Ley (...)” (Resaltado de esta Corte).

Para mayor ahondamiento, aprecia este Organo Jurisdiccional que el instrumento antes
referido no fue contradicho por la parte recurrente, razén por la cual esta Corte les confiere
valor probatorio de conformidad con lo establecido en el articulo 429 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil vigente.

ii) Copia simple del Oficio ntimero 100 de fecha 8 de agosto de 2000 y recibido por la
querellante en fecha 11 de agosto de 2000, emanado de la Gerencia de Recursos Humanos
del Instituto querellado, inserto al folio ciento cuatro (104) del expediente administrativo,
constante de la “NOTIFICACION DE CARGOS” remitida a la querellante, “(...) con el fin
de dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 93 del Reglamento General de la Ley de
Carrera Administrativa, con la finalidad de notificarle que vistos y analizados los recaudos
que conforman el expediente Administrativo Disciplinario N° 23-00 sustanciado en [contra
de la ciudadana Auristela Villarroel], donde aparece presuntamente incursa en la causal de
Destitucion, tipificada en el numeral 6° del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa,
‘PRESUNTAS IRREGULARIDADES EN EL. OTORGAMIENTO DE LAS VIVIENDAS
UBICADAS EN EL BLOQUE 3 EDIFICIO2, APART. 305, PISO 3, RUIZ PINEDA, URB.
CARICUAO UD-7 Y BLOQUE 5, EDIFICIO 1. APART. 0902, URB CARICUAO C.C.2
(...)” (Resaltado de esta Corte).

Asimismo se desprende, de dicha notificacién que la misma le fue informada con el ob-
jeto de que la querellante pudiera ejercer su derecho a la defensa, previa a la promocién y
evacuacion de pruebas que condujeran a la Administraciéon recurrida a tomar la decisiéon
final.

Ahora bien, aprecia este Organo Jurisdiccional que el instrumento antes referido no fue
contradicho por la parte recurrente, razén por la cual esta Corte les confiere valor probatorio
de conformidad con lo establecido en el articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil
vigente.

iii) Al folio ciento dos (102) del expediente administrativo, consta copia simple de la
comunicacién de fecha 15 de agosto de 2000 emanada de la Gerencia de Recursos Humanos
del Instituto querellado, mediante la cual acordd le fuesen expedidas a la ciudadana Auristela
Villarroel las copias certificadas -por ella solicitadas- del expediente correspondiente a la
averiguacion disciplinaria instruida en su contra.

Para mayor profundidad, repara este Organo Jurisdiccional que el instrumento antes re-
ferido no fue contradicho por la parte recurrente, razoén por la cual esta Corte les confiere
valor probatorio de conformidad con lo establecido en el articulo 429 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil vigente.

iv) Escrito de contestacion a los cargos (folios 69 y ss. de la III pieza del expediente
administrativo), consignada por la ciudadana Auristela Villarroel, en fecha 24 de agosto de
2000, y dirigido a la Gerente de Recursos Humanos del Instituto querellado, donde solicito el
cierre del expediente administrativo instruido en su contra. Del escrito de contestacion de
cargos se desprende que la querellante pudo exponer sus puntos de vista frente a la Adminis-
tracién impugnada sobre el fondo del asunto por el cual se le inici6 el procedimiento de desti-
tucion.
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Ahora bien, sobre lo anterior y para una mejor comprension del caso de autos es oportu-
no indicar que en fecha 24 de agosto de 2000, la ciudadana Auristela Villarroel, en su escrito
de contestacion a los cargos formulados en su contra, manifest6 lo siguiente:

-“Con relacion al otorgamiento del Documento de propiedad del inmueble ubicado en el
bloque 3, Edif. 02 apto 305, piso 3, Ruiz Pineda Urbanizacién Caricuao UD-7 el cual fuera
adjudicado en fecha 14/04/69 (sic) al ciudadano Sergio Ramoén Pildain, (...) y posteriormente
le fuera otorgado documento de propiedad al ciudadano SERGIO SAUL MARIN FARINAS,
hijo del adjudicatario, original por [su] persona, en virtud a que para esa oportunidad la Gnica
abogado con facultades para firmar ese tipo de documentos en la Gerencia del Distrito Fede-
ral era sélo [ella] quien otorgaba o firmaba en representacion del Instituto dichos documentos
por ante las Notarias Publicas y Registros Subalternos. No obstante, que el procedimiento
previo a [esos] otorgamientos (revision del expediente, redaccion del documento, revision y
finalmente visado) correspondia exclusivamente al grupo de Abogados adscritos a la Aseso-
ria Legal, que para aquel momento laboraban en la Agencia ocho (8) de Caricuao, no tenien-
do [ella] acceso ni a los documentos ni a los expedientes, sino sélo se limitaba a firmar en
[su] condicién de apoderada los dias martes y jueves en la tarde, dias de traslado de los Re-
gistros y Notarias a la Gerencia, en virtud a que todo ese proceso previo de revision se efec-
tuaba en la Agencia 8 de Caricuao, que era donde se habia establecido para ese momento por
orden de la Consultoria Juridica todo lo relativo a la tramitaciéon de documentos, los cuales
eran directamente entregados por los abogados a los interesados a fin de su autenticacion o
protocolizacién, segin fuera el caso”-.

Indicé la ciudadana Auristela Villarroel que —(...) el documento otorgado al ciudadano
SERGIO SAUL MARIN FARINAS, (...), fue redactado, elaborado, revisado, visado y con-
secuencialmente, entregado al interesado por la abogado Blanca Beatriz Vera Pérez —
insistiendo la querellante- que [ella] era la encargada y facultada segiin consta de poder otor-
gado por el ciudadano Tito Fernando Herrera Armas, en su caracter de Presidente del Institu-
to, de firmar en representacion del mismo, el cual estaba debidamente autenticado bajo el N°
103, tomo 2, por ante la Notaria Publica de Caracas (...)"-.

Continué arguyendo en su escrito de descargos que —“[y] es en fecha 29/10/96 (sic) se-
gln consta de circular N° 991 donde la ciudadana Miriam Franco Soler, en su caracter de
Consultor Juridico de [ese] Instituto para la €poca, informé que segtiin Resolucion dictada por
el Directorio de [ese] Instituto N° 037-013 de fecha 30/09/96, se limit6 el ejercicio de los
poderes a los abogados a los que el Instituto se los habia conferido, delegandose a partir de la
fecha tal facultad a los Gerentes (...)"-

Sefialando la ciudadana Auristela Villarroel que a partir de la Resolucion antes senalada,
las adjudicaciones y cancelaciones de viviendas —“(...) eran tramitadas y sustanciadas por
ofras gerencias centrales resultando un divorcio entre el ente tramitador y el que elaboraba el
documento y lo firmaba, lo que daba lugar, como de hecho ocurri6é y seguira ocurriendo en
algunas oportunidades que terminen firmandose documentos de inmuebles que no han debido
otorgarse, por cuanto quizas en algunos casos, los expedientes respectivos contengan la histo-
ria del inmueble (reclamos, solicitudes de derechos de terceros, etc.), pero en otros casos no

().

Con relacién a la imputacion que le hizo la Administracion querellada sobre su presunta
participacion en las irregularidades cometidas en el otorgamiento de la vivienda identificada
como “(...) BLOQUE 5, EDIFICIO I. APART. 0902, URB CARICUAO C.C2 (...)", la
querellante en su escrito de contestacion a los cargos, manifestd que: -“(...) en lo atinente al
documento otorgado a los ciudadanos Carlos German Alfonzo Lopez, Carlos Manuel Alfon-
7o Mesias, Araiz Lisbeth Alfonzo Mesias y Héctor Eduardo Alfonzo Mesias, por el inmueble
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ubicado en el Bloque 5, Edificio 1 Apto 0902 Urbanizaciéon CC2. Caricuao, es de sefialar que
el Instituto Nacional de la Vivienda celebré Contrato de Venta a Plazo con la ciudadana
Gladys Mesias de Alfonzo, (...) en fecha 30-12-47 (sic), posteriormente, la misma lo dio en
alquiler al ciudadano Nelson Hernandez, quien acudié por ante la Agencia N° 8 de Caricuao,
la cual era para ese momento, la competente para ventilar las negociaciones de los referidos
inmuebles, solicitando se legalizara su situacion ya que el referido inmueble no estaba habi-
tado por su adjudicataria y se encontraba en estado de morosidad, agravandose mas la situa-
cién porque procedieron a celebrar con éste un contrato de arrendamiento (N° 003720 en
fecha 23-01-79 (sic)”-.

Continué alegando la querellante que —“[c]onsta de Estado de Cuenta de fecha 29/03/94
elaborado por el funcionario Domingo Marquez adscrito a la Agencia N°8 de Caricuao, don-
de se evidencia la cancelacion total del referido inmueble (...) —asimismo que-“(...) En vista
de lo anterior se procedié previa presentacion de la Declaracion Sucesoral expedida por el
Ministerio de Hacienda en fecha 22-04-94 a otorgar el respectivo documento de propiedad a
nombre de los ciudadanos supra identificados, tal como se dejé expresa constancia en el
documento de propiedad por [ella] otorgado, existiendo una notable confusion ya que el saldo
deudor no fue cubierto con adscripcién al fondo de garantia como pretenden sefalar sino que
fue cancelado por los herederos de la ciudadana adjudicataria, evidenciandose en este caso,
en primer lugar una violacién no sélo de los procedimientos internos del Instituto sino tam-
bién de la Ley, al disponer de un bien que no [les] pertenecia ya, en virtud a que el contrato
de venta a favor de la ciudadana Gladis Masias Alfonzo (sic) tenia plena vigencia y validez”-.

Aduciendo la ciudadana Auristela Villarroel que -“(...) en este caso, [no ve] el hecho
ilicito imputado por cuanto al otorgarse el documento de propiedad por su (sic) registro, a los
herederos de la adjudicataria original fallecida se hizo legalmente, ya que el contrato de venta
estaba vigente por cuanto, si existié en algin momento causal para rescindirlo, no se deman-
dé en su oportunidad (...)"-.

v) Se advierten del folio setenta y siete (77) al folio cien (100) pruebas promovidas con-
juntamente con el escrito de contestacion a los alegatos por la ciudadana Auristela Villarroel,
especificamente las relativas a la notificaciéon que le fue practicada en fecha 8 de agosto de
2000, mediante Oficio Nimero 100 emanada de la Gerencia de Recursos Humanos del Insti-
tuto Nacional de la Vivienda (LN.A.V. L) (folio 77) y el Memorandum que le fue dirigido a la
Unidad de Asesoria Legal de la Gerencia de Recursos Humanos del Instituto querellado por
la Gerencia del Distrito Federal (hoy Distrito Capital ) y Estado Vargas, mediante el cual le
fue solicitada a la primera la averiguacion disciplinaria en contra de la ciudadana Auristela
Villarroel; pruebas éstas que promovié la recurrente a los fines de evidenciar la discrepancia
en la calificacion juridica de los hechos realizadas en las distintas oportunidades por la Ad-
ministracion recurrida; Asimismo promovié en su defensa documento poder otorgado por el
ciudadano Tito Fernando Herrera Armas (folio 81), en su caracter de Presidente del Instituto
querellado, a los fines de demostrar que en el documento otorgado al ciudadano Sergio Saul
Marin Farinas, ella s6lo actué como encargada y facultada, pero que la revision del expedien-
te del aludido ciudadano y la redaccién del documento de venta fue realizado por otra aboga-
da del Instituto en especifico la ciudadana Blanca Beatriz Vera Pérez. De lo anterior colige
esta Corte que las pruebas promovidas por la querellante eran pertinentes al asunto por el
cual estaba siendo investigada por la Administracién recurrida. Asimismo, se aprecia al folio
ochenta y seis (86) del expediente administrativo Memorandum de fecha 6 de agosto de 1998
suscrito por la ciudadana Auristela Villarroel dirigido a la Contraloria Interna, donde expuso
las irregularidades que estaban ocurriendo dentro del Instituto querellado para esa época y el
cual fue promovido por la recurrente como prueba de su inocencia de los cargos por los cua-
les se le estaba investigando.
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Al folio noventa y dos (92) del expediente administrativo se aprecia Resolucion de fe-
cha 30 de septiembre de 1996 emanada de la Consultoria Juridica del Instituto querellado y
dirigida al Directorio del mismo, suscrito por el Presidente del Instituto Nacional de la Vi-
vienda (LN.A.V.1.) a los fines de ordenar lo relativo al otorgamiento de documento de adju-
dicacion y cancelacion y poderes de los abogados. Asimismo, promovié como prueba la
querellante circular (folio 94) remitida por la Consultoria Juridica del Instituto querellado a
todas las Gerencias Centrales y Estatales y Abogados del Instituto mediante la cual se les
inform6 las limitaciones al ejercicio de los poderes otorgados a los abogados a los que el
Instituto se los habia conferidos y le fueran delegadas esas facultades a los Gerentes, pruebas
éstas que promovio la querellante a los fines de evidenciar que para la época en que se reali-
zaron las adjudicaciones de las viviendas por las cuales ella estaba siendo investigada no
gjercia plenos poderes para hacerlo y asi corroborar su inocencia en el marco del procedi-
miento administrativo de destitucion instruido en su contra.

Asimismo, consigné copia simple del memorandum dirigido por la Agencia nimero 18
Caricuao para la Gerencia de Administracién de Inmueble del Departamento de Administra-
cién, Supervision y Control de Recaudacion de fecha 5 de marzo de 1992 (folio 95), con la
finalidad de evidenciar que sobre el inmueble que le fue adjudicado a la ciudadana Gladys
Mesias de Alfonzo (fallecida) en negociacion de venta a plazo se encontraba pendiente juicio
de rescision de contrato —por cuanto el mismo se le habia dado en calidad de arrendamiento
al ciudadano Nelson Hernandez una vez que el Instituto querellado habia constatado la moro-
sidad de la ciudadana Gladys Mesias de Alfonzo al momento de su fenecimiento- y que esa
Agencia por la situacion en que se encontraba el inmueble, solicité mediante dicho memo-
rando el procedimiento juridico por abandono y deuda.

En congruencia con lo anterior la querellante promovié copia simple de Estado de
Cuenta de fecha 29 de marzo de 1994, (folio 96) a los fines de demostrar la cancelacion total
del inmueble ubicado en el Bloque 5 del Edificio 1, piso 9 apartamento 0902 de la Urbaniza-
cioén Caricuao, Sector 2 (Solucién el Saladillo) del Municipio Libertador, y por lo que previo
a la presentacion de la declaracion sucesoral expedida por el Ministerio de Hacienda (hoy
Ministerio del Poder Popular para la Economia y Finanzas) en fecha 22 de abril 1994, se
procedié a otorgar el documento de propiedad. Finalmente consigné documento de venta del
inmueble antes identificado protocolizado ante la Notaria Publica Octava de la ciudad de
Caracas en fecha 1 de marzo de 1995, realizada a los ciudadanos y ciudadanas: Carlos Ger-
man Alfonzo Lépez, Carlos Manuel Alfonzo Mesias, Héctor Eduardo Alfonzo Mesias e Iraiz
Lisbeth Alfonzo Mesias, del cual se desprende que la ciudadana Auristela Villarroel aparece
como apoderada del Instituto Nacional de la Vivienda (IN.A.V.L.), y el cual promovié a los
fines de evidenciar que “(...) el saldo deudor no fue cubierto con adscripcién al fondo de
garantia como pretenden sehalar sino que fue cancelado por los herederos de la ciudadana
adjudicataria, evidenciandose en este caso, en primer lugar una violacién no sélo de los pro-
cedimientos internos del Instituto sino también de la Ley, al disponer de un bien que no [les]
pertenecia ya, en virtud a que (sic) el contrato de venta a favor de la ciudadana Gladis (sic)
Masias (sic) Alfonzo tenia plena vigencia y validez”.

vi) Al folio sesenta y ocho (68) del expediente administrativo se repara copia simple del
“AUTO DE PROCEDER DE APERTURA DE PRUEBA” de fecha 28 de agosto de 2000,
mediante el cual se dio inicio al lapso probatorio de quince (15) dias habiles o laborables para
que la querellante consignara cualquier medio de prueba en su defensa. Ahora bien, aprecia
este Organo Jurisdiccional que el instrumento antes referido no fue contradicho por la parte
recurrente, razon por la cual esta Corte les confiere valor probatorio de conformidad con lo
establecido en el articulo 429 del Codigo de Procedimiento Civil vigente.
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vii) Al folio sesenta y seis (66) del expediente administrativo, riela escrito de promocién
de pruebas consignado por la querellante el 31 de agosto de 2000, dirigido a la Gerente de
Recursos Humanos del Instituto querellado.

viii) Al folio sesenta y cinco (65) del expediente administrativo, consta auto de admi-
sion de pruebas de fecha 31 de agosto de 2000, mediante el cual fueron admitidas las pruebas
testimoniales promovidas por la querellante.

ix) Al folio cincuenta y ocho (58) del expediente administrativo riela comunicacién de
fecha 12 de septiembre de 2000, suscrita por la Unidad de Asesoria Legal de la Gerencia de
Recursos Humanos del Instituto querellado, a los fines de fijar un nuevo lapso para la eva-
cuacion de los testigos tal como les fue solicitado por la querellante mediante solicitud dirigi-
da por escrito en fecha 11 de septiembre de ese mismo afio.

x) Corre inserto al folio cincuenta y cuatro (54) del expediente administrativo, auto
emanado de la Unidad de Asesoria Legal de la Gerencia de Recursos Humanos del Instituto
recurrido de fecha 19 de septiembre de 2000, mediante la cual se fijé un lapso de tres (3) dias
habiles o laborales a los fines de emitir un predictamen, en el entendido de que a su venci-
miento se remitiria el expediente a la Consultoria Juridica a los fines de que emitiera su opi-
nién sobre la procedencia o no de la destitucion de la querellante, tal como lo establece el
articulo 114 del Reglamento General de la Ley de Carrera Administrativa.

xi) Al folio cuarenta y siete (47) y siguientes corre inserto memorandum de fecha 22 de
septiembre de 2000 dirigido a la Gerencia Legal del Instituto querellado y emanado de la
Gerencia de Recursos Humanos del mismo, mediante el cual después de analizar los supues-
tos facticos y las defensas esgrimidas por la querellante, determiné la autoria y responsabili-
dad de la querellante por lo cual consider6 forzoso ordenar declarar procedente la medida de
destituciéon de la ciudadana Auristela Villarroel por estar incursa en el supuesto de hecho
establecido en el ordinal 3° del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa. Es de hacer
notar que del contenido del referido memorandum se desprende que la Administraciéon recu-
rrida argument6 que con fundamento a lo establecido en el articulo 81 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos la Administracién puede convalidar en cualquier momento
los actos que son anulables subsanando los vicios que adolezca y que en consecuencia el auto
de apertura del procedimiento administrativo de destitucién incoado en contra de la ciudada-
na Auristela Villarroel quedé convalidado, razonando que aun cuando la calificacion juridica
inicial (ordinal 6° del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa) haya variado al mo-
mento de dictar la decision final (ordinal 3° del articulo 62 eiusdem), la recalificaciéon se
produjo como consecuencia de que la querellante “(...) al momento de rendir su declaracion
testimonial se le impuso del motivo de su comparecencia quedando convalidado de [ese]
modo el auto de apertura de averiguacion disciplinaria, y luego al momento de su contesta-
cion de cargos (...) [al negar, rechazar y contradecir, todos y cada uno de los senalamientos
realizados en su contra al calificarlos como una infamia grave que ponen en entredicho su
integridad y honradez como persona y profesional] quedando nuevamente de [ese] modo
convalidado el hecho de que su procedimiento administrativo versaba también sobre la inves-
tigacion que se le hacia en relacion a las causales de destitucion prevista en los ordinales 2° y
3° del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa, aunado al hecho que a la funcionaria
Auristela Villarroel de Martinez (...) se le entregaron copias certificadas de todo el expedien-
te seglin consta de recibo (F.07) de la segunda pieza firmado conforme por la mencionada
funcionaria el dia (17-08-2000) (sic) (...)”.

xii) Al folio veinticuatro (24) del expediente administrativo, riela “DICTAMEN” sobre
la solicitud de destituciéon de la ciudadana Auristela Villarroel, mediante el cual se declard
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procedente la medida de destitucion de la querellante, de conformidad con lo establecido en
el ordinal 3° del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa, concluyendo que el auto de
apertura de la averiguacion disciplinaria quedé convalidado al haber sido impuesta de los
hechos que originaron el procedimiento administrativo sancionatorio incoado en su contra al
momento de rendir su declaraciéon testimonial, ratificando lo aludido en el punto anterior
sobre la convalidaciéon en el expediente administrativo de que los hechos sobre los cuales
versaba la investigacién guardan relacién con los supuestos de hechos contenidos en los
ordinales 2° y 3° del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa, y que en consecuencia
la querellante “(...) estaba consciente y en pleno conocimiento del motivo por el cual se le
inici6 el (...) procedimiento disciplinario, toda vez que no ha sido conculcado el derecho a la
defensa y al debido proceso consagrado en el ordinal 1° del articulo 49 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela” (Resaltado de esta Corte).

xiii) Al folio once (11) del expediente administrativo Resolucion Numero 030-004 de
fecha 16 de noviembre de 2000, aprobada por el Directorio mediante la cual se aprobd la
destituciéon de la ciudadana Auristela Villarroel del cargo que desempeiiaba como abogado
IV, adscrita a la Gerencia del Distrito Federal (hoy Distrito Capital) y del Estado Vargas del
Instituto Nacional de la Vivienda (I.N.A.V.I).

xiv) Al folio dos (2) del expediente administrativo (pieza III), corre inserto acto admi-
nistrativo de notificacién contentivo de la Resolucion Numero 030-004 de fecha 16 de no-
viembre de 2000, aprobada por el Directorio del Instituto querellado, mediante la cual se
aprob¢ la destitucion de la ciudadana Auristela Villarroel del cargo que desempenaba como
abogado IV, adscrita a la Gerencia del Distrito Federal (hoy Distrito Capital) y del Estado
Vargas del Instituto Nacional de la Vivienda (I.N.A.V.I), refiriéndose en primer lugar al
hecho de que en el expediente quedd convalidado que el procedimiento administrativo de
destitucién versaba sobre la investigacion que se le haria a la funcionaria con relacién a las
causales establecidas en los ordinales 2° y 3° del articulo 62 de la Ley de Carrera Administra-
tiva, y que no le fue violado el derecho constitucional a la defensa y al debido proceso por
cuanto la misma tuvo conocimiento pleno del motivo por el cual le fue instruida el procedi-
miento administrativo de destitucion, asi como también declar6é la Administracion recurrida
que la ciudadana Auristela Villarroel no actud con la diligencia de un buen padre de familia,
“(...) ya que su condicién le exigia establecer un cuidado especial en los negocios juridicos,
sobre todo si son traslativos de derechos civiles; igualmente no cumplié con la obligacién de
guardar, proteger, preservar los derechos e intereses que le fueron confiados por [esa] institu-
ciéon mediante el poder conferido, ya que jcomo firmé, otorgd los documentos, si no tenia
acceso a los expedientes, que le permitieran practicar un cotejo, es decir, comparar los datos
del documento con los recaudos contenidos en los respectivos expedientes?”, asimismo se
advierte del contenido de dicho acto que se le notificod a la querellante de los recursos que le
acuerda la Ley en caso de considerar que esa decision lesiona sus derechos e intereses.

Ahora bien, del estudio exhaustivo de las actas procesales, y muy especialmente del ex-
pediente administrativo, se colige lo siguiente:

i) que siempre la recurrente tuvo conocimiento de los supuestos facticos por los cuales
estaba siendo averiguada.

ii) que los hechos investigados se mantuvieron inalterables a lo largo del procedimiento.

iii) asimismo se desprende de las actas que cursan en el expediente administrativo que la
recurrente siempre pudo defenderse y que efectivamente lo hizo sobre los hechos que se le
imputaban.
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iv) que siempre tuvo conocimiento que se habia incoado en su contra un procedimiento
administrativo de destitucioén por redactar un documento de propiedad a favor de un grupo
familiar beneficiario del fondo de garantia, cuando existia morosidad en el pago al momento
del fallecimiento de su adjudicataria y por lo tanto no procedia la cancelacién del inmueble
por dicho fondo y por la doble adjudicaciéon de un inmueble lo que traeria como consecuencia
un perjuicio patrimonial al Instituto, presuntas irregularidades €stas en que habia incurrido en
el procedimiento de adjudicacion de las viviendas “(...) ubicada en el Bloque 3, Edificio 2,
Apartamento 305, Piso 3, Urbanizacién Ruiz Pineda Caricuao UD-7 (...)” y “(...) ubicada en
el Bloque 5, del Edificil, Piso 9, Apartamento 0902, Urbanizaciéon Caricuao, Sector 2 (Solu-
cion el Saladillo) vivienda ubicada en la jurisdiccion del Municipio Libertador (...)".

v) que el cambio de calificacion juridica respondié a la apreciacion de los hechos por
parte de la Administracion recurrida, y de las testimoniales rendidas por la querellante al
momento de imponérsele de los cargos por los cuales estaba siendo investigada, sin que por
ello variara la sancion (destitucién) o los hechos por los cuales se habia incoado en contra de
la ciudadana Auristela Villarroel de Martinez el procedimiento administrativo sancionador y
de los cuales pudo defenderse durante todo el iter procedimental, como se desprende del
expediente administrativo.

Como corolario de lo anterior, en criterio de esta Corte el argumento planteado por la
querellante sobre la indefension que le generd la Administracion recurrida al haberse modifi-
cado la calificacién juridica por el cual se le habia dado apertura al procedimiento administra-
tivo de destitucién instaurado en su contra, -es decir, el cambio en la calificaciéon de solicitar
y recibir dinero, o cualquier otro beneficio material valiéndose de su condicién de funciona-
rio publico contenido en el ordinal 6° del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa- en
nada modificé los hechos presentados en autos y que culminaron con la sancién administrati-
va impuesta, o sea, perjuicio material grave causado intencionalmente o por negligencia
manifiesta al patrimonio de la Reptiblica establecido en el ordinal 3° del articulo 62 eiusdem.
En todo caso, la defensa debia orientarse a persuadir al 6rgano sancionador de su inocencia
en las imputaciones que se le hicieron desde el primer momento, las cuales, como ha podido
apreciar este Organo Jurisdiccional, en nada cambiaron en el iter procedimental disciplinario
instaurado.

Asi las cosas, fijar una posible responsabilidad disciplinaria fundamentada en una causal
u otra de las previstas en la Ley, no altera los hechos que originaron la apertura del procedi-
miento y la posterior sancion de destitucion.

Como consecuencia de todo lo antes examinado, esta Corte juzga que la Administracion
recurrida no vulneré el derecho a la defensa de la ciudadana Auristela Villarroel; ilacion ésta
a la que ha arribado este Organo sentenciador al observar como norte en la resolucién del
presente caso el imperativo constitucional que exige dar preeminencia a la nocién de justicia
material por sobre las formas y tecnicismos propios de una legalidad formal que indudable-
mente ha tenido que ceder frente a la nueva nocién de Estado. Concepto éste de Estado que,
mas alla de representar una forma de organizacién juridica, tiene una significacion teleoldgi-
ca que es la del alcance progresivo de la justicia social, que busca impulsar las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se incluye sean reales y
efectivas.

Dentro de este marco, es importante observar que la notificacion de cargos de fecha 8§ de
agosto de 2000, suscrita por el Gerente de Recursos Humanos del INAVI (folio 62 de la
pieza judicial), expresa que, vistos los recaudos que conforman el expediente disciplinario, la
ahora querellante “aparece presuntamente incursa en la causal de Destitucion, tipificada en el
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numeral 6° [sic] del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa [por] PRESUNTAS
IRREGULARIDADES EN EL. OTORGAMIENTO DE LAS VIVIENDAS UBICADAS EN
EL BLOQUE 3. EDIFICIO 2 APART. 305, PISO 3, RUIZ PINEDA, URB. CARICUAO y
BLOQUE 5, EDIFICIO 1, APART. 0902, URB. CARICUAO C.C.2”. En esos términos, se
nota que la causal indicada por la Administraciéon en aquélla oportunidad fue la de solicitar y
recibir dinero, o cualquier otro beneficio material valiéndose de su condicién de funcionario
publico.

Por su parte, como consecuencia de la sustanciacion de todo el procedimiento discipli-
nario seguido en contra de la quejosa, resulta que mediante acto administrativo dictado por el
Presidente del INAVI el 17 de noviembre de 2000, se decidi6 la destitucion de la querellante
del cargo de Abogado IV, adscrito a la Gerencia del Distrito Federal y Estado Vargas, por
considerar la Administracion que la recurrente se encontraba incursa en la causal de destitu-
cion prevista en el numeral 3 del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa, referida al
perjuicio material grave causado intencionalmente o por negligencia manifiesta al patrimonio
de la Reptiblica, como consecuencia de las irregularidades en el otorgamiento de las vivien-
das arriba indicadas.

Ahora bien, si bien es cierto que la causal indicada en la notificacién de los cargos (nu-
meral 6 del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa) difiere de la causal senalada en
el acto administrativo dictado al final del procedimiento disciplinario (numeral 3 del mismo
articulo), no es menos cierto que uno y otro acto administrativo coinciden en el sehalamiento
y establecimiento de los mismos hechos, descritos supra, hechos éstos de los cuales la quere-
llante se defendié durante su participacion en el procedimiento disciplinario.

Como resultado de haber podido defenderse la recurrente de los hechos que le fueron
imputados en la notificacién de los cargos, y posteriormente demostrados al final del proce-
dimiento disciplinario, esta Corte cuestiona la utilidad de considerar que tal cambio en la
denominacion de la falta realmente tenga una influencia importante en el derecho a la defensa
de la quejosa, cuando en definitiva ésta no pudo demostrar que no habia incurrido en las
irregularidades relacionadas con el otorgamiento de los apartamentos mencionados supra. De
alli que, de considerarse que ello infringié algin derecho constitucional a la querellante, se
estaria irremediablemente incurriendo en un formalismo extremo, lo cual se encuentra pros-
crito por la propia Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, por cuanto no
tendria sentido alguno verificar un vicio en el caso de marras cuando se encuentra perfecta-
mente probado en autos (como se analiza en el presente fallo) que la quejosa incurri6é en una
serie de hechos que ameritan la sancién de destitucion de su cargo.

Permitir que un juez incurra en un formalismo como el incurrido por el a quo en el caso
sub examine, implicaria desconocer los efectos practicos de la biisqueda de la justicia mate-
rial, previamente desarrollada, y que involucra la necesaria apreciacion de todas las circuns-
tancias facticas que rodean cada caso concreto, permitiéndose valorar el contenido o la sus-
tancia de lo debatido en un determinado juicio. De alli que no tenga sentido dejar sin efecto
un acto administrativo impugnado, dejandose imprejuzgada la conducta antijuridica del suje-
to pasivo del procedimiento disciplinario, que incurrié en una conducta contraria al ordena-
miento juridico, premiandose asi conductas como la de autos.

Aplicando lo anterior al caso de marras, tenemos que la interpretacion que debe darsele
ala Ley, y en este caso en especial al ordinal 1° del articulo 19 de la Ley Orgéanica de Proce-
dimientos Administrativos, debe ser de conformidad con lo preceptuado en el articulo 257 de
la Constitucién de la Republica Bolivariana, -el cual como se dijo anteriormente-, exige que
no se sacrifique la justicia por la omisién de formalidades no esenciales, ordenando asi que
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en la busqueda de la verdad se privilegie la justicia material por encima de la justicia formal.
Asi, el procedimiento administrativo debe dejar de ser un laberinto, con obstaculos e impe-
dimentos, para ser un instrumento viable para la paz social y el bien comtn, por cuanto al
formar parte del Poder Pablico esta estrechamente vinculado a la sensibilidad social.

Por todo lo antes explanado esta Alzada no puede por el incumplimiento de una mera
formalidad dictar decisiones que en lugar de acercarnos a una correcta imparticion de justicia
nos aleje de ella, por cuanto nos distancia de la busqueda de la verdad que debe guiar nues-
tras actuaciones, mas aun como se expreso ut supra en el marco de la nueva forma de Estado
Social de Derecho y de Justicia sobre el cual se deben erguir todas nuestras acciones.

En este mismo hilo argumental producir una decisiéon fundamentada en una apreciacion
puramente formalista, nos induce a decidir no sélo de forma incoherente con el sustrato real a
la cual va dirigida, sino también que puede derivar en un irrespeto del principio de economia
procesal y de conservacion de los actos administrativos, y mas alld de eso amparar acciones
que pueden ir en desmedro de la propia Administracién, al ponderar de forma prevalente
intereses individualistas frente al interés publico al cual debe ir dirigido primordialmente la
actividad de la Administracion. Asi se decide.

Como corolario de lo antes expuesto se declara con lugar el recurso de apelacién inter-
puesto por la representacion judicial del Instituto Nacional de la Vivienda (IN.A.V.I.) y se
revoca la sentencia apelada. Asi se decide.

B.  Medidas Cautelares
TSJ-SC (834) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) y RCTV,
C.A. vs. Articulos 171 cardinal 6; 183, paragrafo tinico; 208 cardinales 1
y &,y 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y otra normativa

No toda clase de tutela preventiva requiere obligatoriamente del cumplimiento de un firmus
boni iuris y un periculum in mora, por cuanto puede existir variabilidad entre la actividad
administrativa y la judicial, siendo necesario que la ley repare en las particularidades de cada
una de las funciones de los 6rganos investidos de dicha potestad, a los fines de exigir su
aplicabilidad, lo cual conlleva a que exista un margen de independencia de los medios como
se manifiesta la institucién cautelar a través de los distintos poderes del Estado, como ocurre
en ambito judicial de los poderes cautelares del juez constitucional, que son discrecionales.

Corresponde a la Sala establecer si el enunciado de la norma impugnada establece po-
testades o conductas a favor de la Administracién que le permitan realizar actividades contra-
rias al principio de proporcionalidad; capaces de generar en aplicacion de las medidas caute-
lares, arbitrariedades que socaven fatalmente el ejercicio de los derechos a la propiedad,
libertad econdmica y libertad de expresion invocados en la demanda.

Al respecto, el postulado del paragrafo tnico, del articulo 183 de la Ley Organica de Te-
lecomunicaciones, establece la potestad de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL) para dictar medidas cautelares dentro de los procedimientos administrativos
sancionatorios, con el siguiente objeto:

ARTICULO 183.- Las medidas cautelares que puede adoptar la Comision Nacional de Tele-
comunicaciones, atendiendo a los parametros establecidos en el articulo anterior pueden con-
sistir en:
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1. Ordenar la suspensién inmediata, total o parcial de las actividades presuntamente infracto-
ras de esta Ley.

2. Ordenar la realizacion de actos o actuaciones en materia de Servicio Universal, interco-
nexion, derecho de via, restablecimiento de servicios, facturacion de servicios, seguridad y
defensa.

3. Proceder a la incautacién de los equipos empleados y clausura de los recintos o estable-
cimientos donde se opere, cuando se trate de actividades presuntamente clandestinas que im-
pliquen el uso del espectro radioeléctrico.

Paragrafo Unico: Las medidas a que se refiere este articulo podrén ser dictadas por la Comi-
sién Nacional de Telecomunicaciones, con caracter provisionalisimo, en el acto de apertura
del procedimiento administrativo sancionatorio sin cumplir con los extremos a que se refiere
el articulo 182 de esta Ley, cuando razén de urgencia asi lo ameriten. Ejecutada la medida
provisionalisima, la Comision Nacional de Telecomunicaciones debera pronunciarse sobre su
caracter cautelar, conformando, modificando o revocando la medida adoptada, en atencién a
lo dispuesto en los articulos 182 y siguientes de esta Ley.

El planteamiento relacionado con la impugnacion de la disposicién estriba en el funda-
mento de que la norma en su contexto es contraria a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad de los poderes publicos, al establecer la posibilidad de que el Estado ejerza
medidas cautelares excesivas en contra de los operadores, por cuanto pueden ser dictadas
obviando los requisitos tradicionales para su otorgamiento; desproporcionando la limitacion
de los derechos constitucionales a la libertad econémica, a la propiedad y libertad de expre-
sion, al permitir la suspension de las actividades presuntamente infractoras, asi como la in-
cautacion de equipos o la clausura de los establecimientos, en los términos previstos en los
cardinales 1 y 3 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, que, en criterio de quienes de-
mandan, supone una indebida desproporciéon de las medidas por implicar la irrupcién de la
propiedad y actividad de sus destinatarios, restrictiva de manera absoluta de la libertad de
expresion. Este sefialamiento se circunscribe al principio de legalidad que rige en materia de
procedimientos, y la determinacién de las formas procesales que, en principio, es considerado
como exclusivo y excluyente del legislador por disposicion del articulo 156 cardinal 32 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi, en funcién de la reserva legal,
corresponde al legislador determinar lo referente a los procedimientos tanto judiciales como
administrativos, atendiendo a las previsiones constitucionales en materia procesal.

Con fundamento en el mandato constitucional, es el legislador quien debe establecer,
conforme a los principios que rigen el proceso, la regulacién y determinacion de los proce-
dimientos sobre los cuales deben apegarse los demas poderes en la instrucciéon de los actos
que deban dictar en desempetio de sus funciones.

Es el mandato de Ley el principio formal basico sobre el cual se adoptan los esquemas
procedimentales, abarcando no soélo lo atinente a fases de cognicién y de ejecucion, sino
también a la tutela preventiva o cautelar, la cual puede estar presente no solo en los procedi-
mientos judiciales, sino también en los administrativos.

Cuando asi se considere pertinente, por via legislativa pueden adaptarse, con fundamen-
to en la tutela judicial efectiva, la seguridad juridica o el interés general de la colectividad,
medidas preliminares destinadas a garantizar el cumplimiento de un acto posterior que re-
suelva de manera definitiva el asunto planteado.

Lo anterior amerita que deba ser el legislador quien considere en la oportunidad de esta-
blecer medidas cautelares o preventivas, si el fin que deba ser tutelado reviste una importan-
cia de tal relevancia, que amerite un pronunciamiento previo —aunque provisional- que incida
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sobre otros derechos constitucionales. En el ambito judicial, el ejercicio de la tutela cautelar
es evidente, ante la necesidad de garantizar la tutela judicial efectiva procurando asegurar las
posibles resultas del juicio sin que exista la inocuidad de un fallo que no pueda ser ejecuta-
do por su ineficacia para la satisfacer las pretension de la parte favorecida por la decision
judicial.

Por su parte, la actividad administrativa puede encontrarse investida legislativamente
para dictar medidas con caracter preventivo que obedezcan al aseguramiento de bienes cuya
tutela y régimen de proteccion sean de interés publico; ameritando la pronta intervencion, por
razones de gobernabilidad, del bien a garantizar por tener relevancia para el interés publico;
principio basico suficiente capaz de instruir la intervencion preventiva, aunque su ejercicio
pueda incidir sobre el margen de otros derechos constitucionales, pero este aspecto corres-
ponde justamente ser evaluado en sede jurisdiccional.

En este contexto, las medidas cautelares que tiendan a dictar los érganos del Estado —
sean judiciales o administrativos- siempre tendran relevancia por cuanto pueden incidir sobre
los derechos de la persona o grupo de personas ante las cuales se impone su decision; esta-
bleciendo una doble relaciéon en cuanto a la proporcionalidad y razonabilidad de cémo dicha
institucion se establezca, que puede ser dentro del marco de la prevision legislativa que facul-
te a los demas poderes a actuar cautelarmente, lo que amerita un analisis en abstracto de la
norma que ha sido promulgada a los fines de verificar si su validez intrinseca se encuentra
comprometida al incidir fatalmente sobre el ejercicio de otros derechos constitucionales; o
puede suscitarse dentro del ambito directo de aplicacion de esa norma por parte de los 6rga-
nos que hayan sido facultados para el ejercicio de la tutela cautelar, lo cual analiza el modo
como esa norma se concreta y afecta otros derechos. Ambos supuestos abarcan una modali-
dad de estudio distinta, por cuanto la primera se relaciona directamente con el control con-
centrado de la norma; mientras que la otra se relaciona con su aplicacion.

Dentro de este contexto, el articulo 183 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones es-
tablece la potestad de dictar medidas cautelares en sede administrativa; de lo cual, atendiendo
a la autoridad que origina la disposicién, no puede haber discusion alguna, por ser el Poder
Legislativo por via de la ley, el ente publico que puede investir por delegacion a los demas
organos del Estado con esta potestad.

Sin embargo, en criterio de los impugnantes, la estructura de la disposicién no cumple
con los principios de proporcionalidad y razonabilidad, por permitir a la Administraciéon
dictar medidas de manera arbitraria que no estan sometidas a los criterios generales en mate-
ria de aplicacion de medidas cautelares, tal como ocurre en materia jurisdiccional, en relacion
al fumus boni iuris y al periculum in mora, que asisten a los jueces para dictar decisiones
cautelares.

Lo anterior obedece directamente a los elementos que dan origen a la aplicabilidad de la
norma, los cuales se derivan directamente de la disposicién que permite el ejercicio de la
medida cautelar. En este sentido, en consideracion al modelo expuesto por los recurrentes, el
articulo 585 del Cédigo de Procedimiento Civil establece como directriz para el otorgamiento
de las medidas cautelares, que el juez las decretara “sélo cuando exista riesgo manifiesto de
que quede ilusoria la ejecucion del fallo” (periculum in mora) y “siempre que se acompane
un medio de prueba que constituya presuncion grave de esta circunstancia y del derecho que
se reclama” (fitmus boni iuris”).

Este requerimiento no es mas que la exigencia de que se cumplan obligatoriamente tales
supuestos para el conferimiento de un mandato instrumental que asegure el derecho que bajo
presuncién invoca la parte. No obstante, aunque el legislador imponga el cumplimiento de los
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supuestos de hecho mencionados para regular la actividad judicial cautelar, no necesariamen-
te implica que toda clase de tutela preventiva requiera obligatoriamente del cumplimiento de
un fumus boni iuris y un periculum in mora, por cuanto puede existir variabilidad entre la
actividad administrativa y la judicial, siendo necesario que la ley repare en las particularida-
des de cada una de las funciones de los 6rganos investidos de dicha potestad, a los fines de
exigir su aplicabilidad, lo cual conlleva a que exista un margen de independencia de los me-
dios como se manifiesta la institucién cautelar a través de los distintos poderes del Estado,
como ocurre en ambito judicial de los poderes cautelares del juez constitucional, que son
discrecionales.

Lo que si necesariamente debe requerirse, es el sometimiento de la potestad al cumpli-
miento de determinados supuestos que establezcan una interdiccion a la arbitrariedad de la
Administracién, delimitando que la decision que a tal fin se dicte obedezca a supuestos rela-
cionados con el ejercicio de una actuacién que sea fundamentada; exigiéndose en este sentido
parametros que obedezcan al aseguramiento de una manifestacion racional y no despropor-
cionada de los entes publicos. De alli que todas las actuaciones administrativas estén sujetas
al control judicial para la garantia de los ciudadanos tal como lo establece el articulo 25 de la
Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

En consideracién a lo anterior, el articulo 183 de la Ley Organica de Telecomunicacio-
nes, establece lo siguiente: (i) el otorgamiento de una medida denominada provisionalisima
en el acto mismo de apertura del procedimiento administrativo sancionatorio; (ii) Que esta
medida puede dictarse sin cumplir con los extremos a que se refiere el articulo 182 de esta
Ley; (iii) Que la misma podra dictarse cuando razones de urgencia asi lo ameriten; (iv) Que
luego de dictada la medida la Comisién Nacional de Telecomunicaciones debera pronunciar-
se sobre su caracter cautelar, confirmando, modificando o revocando la medida adoptada en
atencion a lo dispuesto en el articulo 182 de esta Ley”.

Esta decision preventiva de caracter administrativo obedece a la particularidad de que
solamente puede ser dictada cuando existan razones de urgencia, condicionando el supuesto
para la aplicacién de la misma al momento mismo del inicio del procedimiento sancionatorio,
la cual queda obligatoriamente sometida por ley a una nueva revision en la cual la Comisién
Nacional de Telecomunicaciones debe pronunciarse sobre su caracter cautelar, es decir, so-
mete la decision previa al procedimiento regular para dictar estas medidas.

Asimismo, luego de dictada la medida provisionalisima la misma debe cumplir con el
articulo 182 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, el cual prevé “... la Comision Na-
cional de Telecomunicaciones podra dictar las medidas cautelares a que se refiere esta
Seccion [del procedimiento sancionatorio] a cuyos efectos debera realizar una ponderacion
entre los perjuicios graves que pudieren sufiir los operadores y usuarios afectados por la
conducta del presunto infractor, respecto a los perjuicios que implicaria para éste la adop-
cion de dicha medida, todo ello en atencion a la presuncion de buen derecho que emergiere
de la situacion”.

Lo anterior permite establecer que el legislador establecié limites que circunscriben el
estudio de la idoneidad y aptitud de la medida cautelar administrativa para el régimen espe-
cial de las telecomunicaciones, cifiendo la potestad que tiene el ente regulador para dictar a
priori estas decisiones de caracter preventivo, valorando la situacién del presunto infractor, el
perjuicio que pudieran ocasionar a los demas operadores y usuarios, los perjuicios que impli-
caria para el presunto infractor el ejercicio de la medida, todo en atencién a la presuncién de
buen derecho que emerge de la situacion.
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De alli que pueda concluirse que normativamente se ha establecido la interdiccién su-
ficiente para evitar una actuacion arbitraria por parte de la Administracién en la implemen-
tacién de medidas cautelares para los operadores de telecomunicaciones; por lo que no
puede considerarse que la disposicion in integrum del articulo 183 de la Ley Orgéanica de
Telecomunicaciones, sea una norma que atente contra el principio de proporcionalidad y
razonabilidad.

Correlativamente, al encontrarse sujeto el otorgamiento de las medidas cautelares en es-
ta materia a un estudio necesario de su ponderacion, el legislador mas bien constriné al ente
regulador al imponerle la obligacién de considerar en su totalidad todos los derechos que
puedan estar presentes —presunto infractor, operadores afectados y usuarios- para la determi-
nacién de una decision de esta indole, por lo que al exigir de manera precisa el requerimiento
de establecer la referida ponderacion, necesariamente se esta condicionando la medida a una
aplicacién proporcional y racional de la ley, por lo que no se establece en favor de la Admi-
nistracion, un ejercicio indiscriminado de la potestad cautelar.

Los parrafos que anteceden permiten entender que el ejercicio de las medidas previstas
en los articulos 182 y 183 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones establecen una aplica-
cién equilibrada que no hace nugatoria la existencia del derecho a la propiedad, libertad
econdmica y a la libertad de expresion, por cuanto es precisamente entre la correlacion de
estos principios, y el interés publico, que debe existir una ponderacioén para la aplicacion de
estas medidas cautelares administrativas.

En razén de lo expuesto, esta Sala determina del ejercicio del control concentrado de la
constitucionalidad que el articulo 183 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no atenta
contra los principios de proporcionalidad y razonabilidad de la actividad administrativa. Por
consiguiente, la norma en cuestién no vulnera el derecho de propiedad, libertad econdémica y
libertad de expresion. Dicha medida ha sido establecida en funcién de la gobernabilidad y
para su aplicacion requiere de la ponderacion de los derechos de quienes puedan ser parte,
como también los demas operadores y los usuarios de las telecomunicaciones. Asi finalmente
se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La mayoria sentenciadora declar6 sin lugar la demanda de nulidad, por razones de in-
constitucionalidad, que Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION) y RCTV
incoaron contra los articulos 171, cardinal 6, 183, paragrafo tnico, 208, cardinales 1y 8, y
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (L.O.T.E.L.) y los Decretos Presidenciales
numeros 2.427 del 1° de febrero de 1984 (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.336) y el
2.625 del 5 de noviembre de 1992 (Gaceta Oficial N° 35.996), que contienen el Reglamento
de Radiocomunicaciones y el Reglamento parcial sobre Transmisiones de Television, respec-
tivamente.

Por cuanto este disidente no comparte los motivos por los cuales se desestimaron las
denuncias de nulidad que las demandantes alegaron, a continuacién, expone las razones de su
disidencia en el mismo orden en que fueron analizadas las pretensiones de nulidad.

(.)
4. Articulo 183 L.O.T.E.L.
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Las medidas cautelares que puede adoptar la Comision Nacional de Telecomunicaciones,
atendiendo a los parametros establecidos en el articulo anterior pueden consistir en:

1. Ordenar la suspensién inmediata, total o parcial de las actividades presuntamente infracto-
ras de esta Ley.

2. Ordenar la realizacién de actos o actuaciones en materia de Servicio Universal, interco-
nexion, derecho de via, restablecimiento de servicios, facturacion de servicios, seguridad y
defensa.

3. Proceder a la incautacion de los equipos empleados y clausura de los recintos o estableci-
mientos donde se opere, cuando se trate de actividades presuntamente clandestinas que im-
pliquen el uso del espectro radioeléctrico.

Paragrafo Unico: Las medidas a que se refiere este articulo podrén ser dictadas por la Comi-
sién Nacional de Telecomunicaciones, con caracter provisionalisimo, en el acto de apertura
del procedimiento administrativo sancionatorio sin cumplir con los extremos a que se refie-
re el articulo 182 de esta Ley, cuando razones de urgencia asi lo ameriten. Ejecutada la me-
dida provisionalisima, la Comisién Nacional de Telecomunicaciones deberd pronunciarse
sobre su caracter cautelar, conformando, modificando o revocando la medida adoptada, en
atencion a lo dispuesto en los articulos 182 y siguientes de esta Ley.

La parte actora basé su pretension de nulidad en la violacién del principio de racionali-
dad y proporcionalidad, por cuanto la norma permitiria la aplicacién de medidas cautelares de
suma gravedad (suspension de transmisiones, incautacion de equipos, clausura), que limitan
derechos constitucionales (propiedad y libertad econémica), sin que se cumpla con sus requi-
sitos de procedencia. Por tanto, esa posibilidad seria irracional y desproporcionada.

Asimismo, se delatd la violaciéon al derecho a la libertad econdémica y propiedad, por
cuanto la medida inmotivada, permitiria la suspensiéon de transmisiones, la incautacion de
equipos y la clausura del medio de comunicacién, lo cual generaria una evidente afectacion
en el normal desempefio del objeto social de las operadoras.

Por tltimo, alegaron la violacién al derecho a la libertad de expresion, por cuanto la
aplicaciéon de una medida cautelar irracional significaria una limitacién inconstitucional a ese
derecho.

La mayoria sentenciadora juzgéd que la norma no viola los principios de racionalidad y
proporcionalidad, por cuanto la Ley Organica de Telecomunicaciones si determina que las
medidas cautelares provisionalisimas s6lo proceden en casos de urgencia. Asimismo, se
considerd que, por cuanto la norma no es irracional no se violan los derechos a la libertad
econdmica y libertad de expresion.

El fallo senal6:

... el legislador establecié limites que circunscriben el estudio de la idoneidad y aptitud de la
medida cautelar administrativa para el régimen especial de las telecomunicaciones, cifiendo
la potestad que tiene el ente regulador para dictar a priori estas decisiones de caracter preven-
tivo, valorando la situacién del presunto infractor, el perjuicio que pudieran ocasionar a los
demas operadores y usuarios, los perjuicios que implicaria para el presunto infractor el ejer-
cicio de la medida, todo en atencidén a la presuncion de buen derecho que emerge de la situa-
cion.

La norma constrifie a CONATEL a considerar todos los derechos que puedan estar presentes
(presunto infractor, operadores afectados y usuarios) para establecer la ponderacién de la
medida. De alli que, contrario a la denuncia, la norma no sea irracional y desproporcionada.

Al no ser la norma impugnada irracional ni desproporcionada no ha lugar las denuncias de
violacién a la libertad econémica y propiedad.
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El salvante no comparte el juzgamiento de la mayoria, por cuanto repite, como en mul-
tiples oportunidades anteriores, que toda medida cautelar que se peticione, sea en sede judi-
cial o administrativa, requiere del riguroso estudio de las causales de procedencia, a saber
periculum in mora, fumus boni iuris y, en algunos casos, ponderacion de intereses en juego,
por exigencia constitucional de respeto al derecho a la defensa. En ese sentido, quien discre-
pa, insiste en apartarse de la afirmacién de que el juez constitucional actia “discrecionalmen-
te” en sede cautelar.

Al respecto, este disidente reitera su posicion, contraria a la de la mayoria sentenciadora
-que se afinca en la doctrina que se fijo en el caso Corporacion L.’Hotels C.A.-, en el sentido
de que no puede prescindirse nunca del analisis de los supuestos de procedencia de la medida
cautelar, toda vez que el otorgamiento de toda cautela, incluso en el marco de pretensiones de
amparo constitucional, exige la revisién exhaustiva, por parte del Juzgador, del cumplimiento
con los requisitos de procedencia de las mismas, como lo son la presunciéon de buen derecho,
el peligro en la mora y, en el marco de los procesos en los que sea parte algiin ente publico, la
ponderacion de los intereses en juego (vid. Exp. n.° 08-1533).

En efecto, el requisito del fumus boni iuris, cuyo cumplimiento es indispensable para
que se acuerde cualquier medida preventiva, implica que exista presuncion del derecho que
se reclama; implicacién que, evidentemente, exige un analisis presuntivo y a priori de la
probabilidad de éxito de la pretension principal —en esos casos de nulidad-, lo que no es, en
modo alguno, un “adelanto” ni se “inmiscuye” en el fondo del asunto, pues se trata de un
juicio de verosimilitud a diferencia del juicio de mérito que se hace en la sentencia definitiva.
De lo contrario, ha sostenido este salvante, nunca seria procedente la medida cautelar de
suspension de efectos de actos, sean normativos o no. (vid. entre otras muchas, sentencia N°
3082/05).

El paragrafo tinico de la norma que se impugné permite que C.O.N.A.T.E.L. emita me-
didas cautelares sin que se cumplan los extremos a que se refiere el articulo 182. Entre las
posibles cautelas se encuentran: la suspension inmediata de las transmisiones, incautacién de
equipos, clausura de establecimientos.

El articulo 182 L.O.T.E.L. dispone:

En el curso de los procedimientos administrativos sancionatorios la Comision Nacional de
Telecomunicaciones podra dictar las medidas cautelares a que se refiere esta Seccién, a cu-
yos efectos debera realizar una ponderacioén entre los perjuicios graves que pudiesen sufrir
los operadores y usuarios afectados por la conducta del presunto infractor, respecto de los
perjuicios que implicaria para éste la adopciéon de dicha medida, todo ello en atencién a la
presuncién de buen derecho que emergiere de la situacion.

De 1a norma que precede se comprueba la exigencia de los requisitos de ponderacion de
los intereses en juego y de presunciéon de buen derecho para que la autoridad administrativa
pueda pronunciarse cautelarmente en el procedimiento sancionatorio. Ahora bien, cuando el
paragrafo tnico del articulo 183 L.O.T.E.L. permite que el ente regulador prescinda del estu-
dio y verificacion de tales extremos, otorga a la autoridad un margen desmedido para la emi-
sion de las medidas cautelares que se puede traducir en actuaciones arbitrarias, cuyo control
es, precisamente, la proporcionalidad y racionalidad de la actividad administrativa.

En este caso, la Sala debi6 interpretar la norma y llegar a la conclusién que el tinico ex-
tremo de los que preceptia el articulo 182 que pudiera inobservarse en esa etapa “provisiona-
lisima”, es el relativo a la ponderacion de intereses, pero no asi el del fismus boni iuris, pues
es a través de ese estudio como emerge la racionalidad y proporciéon de la medida, que debe
satisfacer toda actuaciéon administrativa, so pena de invalidez.
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En efecto, con la lectura del articulo 12 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Adminis-
trativos se comprueba que la racionalidad y proporcionalidad de la actividad administrativa
guarda estrecha relacion con los supuestos de hecho y el elemento teleolégico de la norma.
En ese orden, para que pueda demostrarse la proporcionalidad y racionalidad en cualquier
pronunciamiento cautelar, se exige el estudio de las condiciones facticas y juridicas, dentro
de la orientacién que la misma norma ofrece. Pues bien, cuando se elimina el estudio de los
extremos de procedencia de la medida cautelar, debe concluirse que dota a la autoridad de un
poder absoluto e ilimitado que equivale a desproporcién y desequilibrio en la decision que
adopte. Por estas razones se debid establecer una interpretacién conforme con la Constituciéon
del paragrafo unico del articulo 183 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, en la forma
como fue expuesto.

Por tltimo, quien disiente deplora que la Sala no asuma una conducta acorde con su
cualidad de maxima garante de la supremacia y eficacia de las normas y principios constitu-
cionales y no haya interpretado, a la luz de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela, las normas que fueron impugnadas en la demanda de autos y que, en opiniéon de
quien suscribe, si estarian afectadas de inconstitucionalidad si no se les constrifie al marco
constitucional.

Quedan expresados, en los términos precedentes, los motivos del disentimiento del Ma-
gistrado que rinde este voto salvado.

C. Pruebas: irrecurribilidad del acto de admision de pruebas
TSJ-SPA (426) 1-4-2009
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Antonieta Mendoza de Loépez y Leopoldo Lopez Mendoza vs.
Contraloria General de la Republica.

La Sala Politico Administrativa convalida el criterio de la Admi-
nistracion, alusivo a la irrecurribilidad del acto a través del cual
aquélla se pronuncia sobre la admisibilidad de las pruebas promovi-
das en sede administrativa, por no constituir éste un “acto deciso-
rio”; ello sin perjuicio que de la revision del acto definitivo se consta-
te que la referida actuacion ha provocado una disminucion efectiva
de las garantias del administrado y, por ende, un aspecto invalidante
de la providencia.

3. Violacion del derecho a la defensa en virtud de la negativa de evacuacion de las
pruebas de testigos e informes promovidas en el procedimiento administrativo.

Alegan los apoderados que en el procedimiento de determinacion de responsabilidades
se obstaculizé la evacuacién de las testimoniales promovidas el 25 de agosto de 2004 en
nombre de la ciudadana Antonieta Mendoza de Lépez, a su juicio necesaria para fijar los
hechos alegados.

Al respecto precisaron que en la oportunidad de admitir tales pruebas, el 6rgano contra-
lor 1o hizo con la condicién de que los testigos fueran “presentados por el promovente”,
siendo que “no existe (...) norma alguna que faculte a los particulares que sean parte en un
proceso a ordenar la comparecencia de personas a fin de que rindan testimonio”. Especial
referencia efectuaron de la testimonial del ciudadano Julio Borges, destacando que siendo
para la fecha Diputado de la Asamblea Nacional, correspondia a la Contraloria practicar su
citacion, en virtud de lo previsto en el articulo 223 del Cédigo Organico Procesal Penal.
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En torno a este alegato, se observa que mediante escrito de fecha 25 de agosto de 2004,
el abogado Enrique Sanchez Falcon, procediendo con el caracter de apoderado de la ciudada-
na Antonieta Mendoza de Loépez, promovid, entre otras, pruebas testimoniales, en los si-
guientes términos:

“Solicito, de conformidad con lo previsto en el articulo 100 de la LOCGRSNCF, que esa Di-
reccion de Determinacion de Responsabilidades requiera la declaracion testimonial o, en su
defecto, indique la oportunidad y forma en que esta representacion pueda presentarla, de las
siguientes personas:

A) Ron Arms y Vicente Valdés de Interamerican Foundation; y Yadira Betancourt y Elvira
Sanz de PDVSA, a fin de que declaren y sean interrogados sobre el seguimiento y control
efectuado al Proyecto ‘Expansion y Consolidacion de la Justicia de Paz (...) .

B) Nilda Tavio Reyes, responsable por la Industria Petrolera nacional del Proyecto ‘Expan-
sion y Consolidacion de la Justicia de Paz (...), a fin de que declare y sea interrogada sobre
el seguimiento y control efectuado al proyecto (...).

C) Mireya Vargas, Directora de la Asociacion Civil Servicio de Apoyo Local (SOCSAL), a
fin de que declare y sea interrogada sobre el conocimiento que tiene de la labor cumplida
por esta Asociacion con respecto al Proyecto ‘Expansion (...)°

D) Diputado Julio Borges (...) a fin de que declare y sea interrogado sobre el conocimiento
que tiene del Proyecto ‘Expansion y Consolidacion de la Justicia de Paz (...)", su ejecucion,
la forma de tramitarse ante PDVSA y la recepcion de la donacion de Bs. 60.060.000,00, en
representacion de la Asociacion Civil Primero Justicia.

E) Carolina Abreu, a fin de que declare y sea interrogada sobre el conocimiento que tiene
del Proyecto (...)".

Por auto del 14 de septiembre de 2004, el Director de Determinacién de Responsabili-
dades (E), fijo para el dia 24 de ese mes y afio, a partir de las 9:00 a.m., la presentacion de los
testigos por la promovente. Posteriormente, la representacion de la actora requirid a la Direc-
cion “que sea ella la que cite a los testigos que le hemos indicado, de suerte que con tal
autoridad se les pueda compeler a comparecer”, agregando que “es muy probable que no se
muestren inclinados a comparecer si somos nosotros, simples particulares, quienes los insta-
mos”, y solicitando finalmente, se postergaran las oportunidades para que tuviera lugar la
evacuacion de los testigos y la audiencia publica.

A propésito de ello, la mencionada Direccidn respondid por decision del 23 de septiem-
bre de 2004, refiriendo que el acto cuestionado “no es apelable ni mucho menos recurrible
administrativamente”, por tratarse de un acto de tramite; no obstante, el 24 de septiembre del
mismo afio, fijé6 como nueva oportunidad para la evacuacién de los testigos el 29 de septiem-
bre de 2004. En esta tltima fecha, se dejo constancia de la no presentacién o comparecencia
de los testigos promovidos “en las dos oportunidades en que les fitera fijada por es(a) ins-
tancia’.

Al respecto, comparte esta Sala -considerando que los principios del proceso ordinario
no rigen con la misma rigurosidad en el procedimiento administrativo- el criterio de la Admi-
nistracion alusivo a la irrecurribilidad del acto a través del cual aquélla se pronuncia sobre la
admisibilidad de las pruebas promovidas en sede administrativa, por no constituir éste un
“acto decisorio”; ello sin perjuicio que de la revision del acto definitivo se constate que la
referida actuacién ha provocado una disminucién efectiva de las garantias del administrado y,
por ende, un aspecto invalidante de la providencia.

En tal sentido, es de observar que a tenor de lo previsto en el articulo 483 del Cédigo de
Procedimiento Civil, aplicable en via administrativa de conformidad con lo establecido en el
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articulo 58 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, “cada parte tendra la
carga de presentar al Tribunal los testigos que no necesiten citacion en la oportunidad sefia-
lada”, y de ser requerida debe la parte solicitarla expresamente.

En el caso de autos la representacion de la ciudadana Antonieta Mendoza de Lopez soli-
cit6 a la Administracion que citara a los testigos, aduciendo a tal fin que resultaba improbable
que acudieran al procedimiento si fueran instados por “simples particulares”, argumento éste
que no demostraba la mencionada necesidad por lo que permanecia en cabeza de la interesa-
da la carga de presentar los aludidos testigos.

Resulta necesario dejar sentado adicionalmente, que las testimoniales de las ciudadanas
Mireya Vargas, Carolina Abreu y Julio Borges, fueron promovidas con el objeto de que de-
clarasen sobre la labor cumplida por la Asociacién Civil Primero Justicia y su conocimiento
del Proyecto “Expansion y Consolidacion de la Justicia de Paz en los Estados Monagas,
Anzoategui, Sucre y Delta Amacuro”, mientras que la de los ciudadanos Ron Arms, Vicente
Valdés, Yadira Betancourt, Elvira Sanz y Nilda Tavio Reyes, se promovieron para que éstos
fueran interrogados “sobre el seguimiento y control” efectuado a dicho Proyecto.

Ello asi, se impone reiterar que los ciudadanos Antonieta Mendoza de Lépez y Leopol-
do Loépez Mendoza fueron sancionados por incurrir, con el caracter de funcionarios de la
empresa del Estado Petréleos de Venezuela, S.A., en un “concierto para la obtencion de un
resultado”, y el segundo, adicionalmente, por contratar con la Administracién a través de
interpuesta persona; supuestos cuya constatacion, como se dejé sentado en lineas anteriores,
debia efectuarse con independencia de la obtencién o no de beneficios econdémicos por parte
de los empleados investigados, y del destino dado a los recursos. Por tal razén, las menciona-
das testimoniales resultaban impertinentes para el establecimiento de los aludidos ilicitos
administrativos.

De otra parte, y en cuanto concierne particularmente a la testimonial del ciudadano Julio
Borges, es de acotar que independientemente de que la legislacion adjetiva venezolana exclu-
ya de la obligacion de rendir declaracién, como en efecto lo hace, a los diputados del érgano
legislativo nacional, el articulo 478 del Cédigo de Procedimiento Civil inhabilita para rendir
testimonio al que “tenga interés, aunque sea indirecto, en las resultas de un pleito”, y, como
se ha dicho, el mencionado ciudadano suscribi¢ las donaciones otorgadas en su caracter de
Presidente de la Asociacion Civil Primero Justicia (donataria).

Lo expuesto lleva a concluir que no se verifica en el presente caso un vicio invalidante
del acto objeto de impugnacién, toda vez que no se produjo una violacion del derecho a la
defensa de la recurrente en los términos por ésta aludidos. Por tal motivo, se desestima la
denuncia bajo analisis. Asi se declara.

2. Reglamentos
TSJ-SPA (0417) 1-4-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Sindico Procurador Municipal del Municipio San Diego del Estado
Carabobo vs. Articulos 2, 3 y 7 del Decreto N° 4.248 del 30 de enero de
2006, emanado del Presidente de la Republica.

La Sala reitera su jurisprudencia referente a que los reglamentos
no pueden contradecir el espiritu proposito y razén de la ley. De alli
que ese Maximo Tribunal, como ciispide de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, debe velar porque no se invada la competencia
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atribuida al Legislador, por ser la Asamblea Nacional el 6rgano de
mayor representacion popular el cual desarrolla la voluntad consti-
tucional de que determinadas materias sélo sean reguladas por ley
formal, dejando solo al reglamento las disposiciones relativas a su
ejecucion y aplicacion.

Visto el escrito presentado por la parte actora, en ¢l cual se impugnan los articulos 2, 3 y
7 del Decreto N° 4.248 de fecha 30 de enero de 2006, emanado del Presidente de la Republi-
ca (publicado en la Gaceta Oficial de la Repiblica Bolivariana de Venezuela N° 38.371 de
fecha 2 de febrero de 2000), esta Sala, una vez revisado el expediente, pasa a pronunciarse
sobre los vicios denunciados:

1. El Sindico Procurador Municipal del Municipio San Diego alegd la violacién del
principio de legalidad previsto en el articulo 137 de nuestra Carta Magna, por considerar que
el Presidente de la Republica al dictar el acto administrativo de efectos generales que se
recurre, incurrié en usurpacion de funciones propias del poder legislativo, invadiendo con
ello esferas de la reserva legal, ya que considera que “...la Administracion Publica Municipal
esta regida por el principio de la legalidad, a las cuales deben sujetarse las actividades que
ejecuten, ello implica que los érganos que ejercen el poder publico sélo pueden realizar
aquellas atribuciones que les son expresamente consagradas por la Constitucion y la Ley...”.
(sic).

De conformidad con el referido principio toda la actividad de los 6rganos que ejercen el
Poder Publico se encuentra sujeta al Derecho en el mas amplio sentido, es decir a la Carta
Fundamental y a la Ley, asi como al sistema de valores y principios desarrollados por el
Constituyente venezolano en el Titulo I (Principios Fundamentales), de 1la Constitucion de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

El mencionado principio de legalidad se encuentra consagrado en la Constitucion de
1999 en el articulo 137 y especificamente, el de legalidad administrativa en el articulo 141,
los cuales sefialan:

“...Articulo 137. Esta Constitucion y la ley definen las atribuciones de los érganos que ejer-
cen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen...”

“..Articulo 141. La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas

v se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficien-
cia, transparencia, vendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcion pu-
blica, con sometimiento pleno a laley y al derecho...”.

En relacién a la garantia de la reserva legal y al principio de legalidad referidos a la po-
testad reglamentaria del Poder Ejecutivo, la Sala ha establecido lo siguiente:

“...Con respecto a la garantia de la reserva legal, esta Sala debe indicar que la misma apa-
rece consagrada en el Texto Fundamental como una de las garantias normativas derivada
del principio de legalidad, que tiene por finalidad asegurar el contenido de los derechos
constitucionales, ya que a través de la misma se garantiza que la elaboracion, debate y
aprobacion de ciertas materias consideradas por el Constituyente como de mayor trascen-
dencia, se realice a traveés del procedimiento legislativo basado en los principios de publici-
dad, contradiccion y debate.

...Omissis...

Acerca del alcance y contenido de la garantia de la reserva legal (en relacion al ejercicio de
la facultad de reglamentar las leyes) la jurisprudencia de este Mdximo Tribunal ha sostenido
lo siguiente:
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“.Jda figura de la reserva legal viene dada por la consagracion a nivel constitucional de de-
terminadas materias que, debido a la importancia juridica y politica que tienen asignadas,
solo pueden ser reguladas mediante ley, desde el punto de vista formal, y ello excluye la po-
sibilidad de que tales materias sean desarrolladas mediante reglamentos o cualquier otro
instrumento normativo que no goce de dicho rango legal.

Ahora bien, en virtud de lo previsto en el articulo 190, numeral 10 de la Constitucion de
1961 -hoy, articulo 236, numeral 10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela- el Ejecutivo Nacional puede reglamentar las leves que se dicten en materias que
pertenezcan a la reserva legal, incluso cuando tengan cardcter de leves orgdnicas; lo que
permite la participacion del Poder Ejecutivo en el desarrollo de los principios contenidos en
la Ley, siempre que no altere su espiritu, propésito y razon, y sin que ello pueda significar,
en modo alguno, el oforgamiento al Presidente de la Republica de la potestad de legislar en
torno a la materia o materias especificas que estén delimitadas por la Ley.

Asi, el principio de la reserva legal contiene una obligacion para el legislador de regular en
el texto de la Ley de que se trate, toda la materia relacionada con ésta, de tal manera que,
s6lo puede remitir al reglamentista la posibilidad de establecer o fijar los detalles de su eje-
cucion, esto es, explicar, desarrollar, complementar e interpretar a la Ley en aras de su me-
Jor ejecucion, estando prohibidas, por constituir una violacion a la reserva legal, las remi-
siones ‘genéricas’ que pudieran originar reglamentos independientes, o dar lugar a los re-
glamentos ‘delegados’ . (Sent. de la S.C. N°® 2338 del 21 de noviembre de 2001). (Subraya-
do de esta decision).

En consecuencia, de conformidad con la jurisprudencia citada, si bien debe entenderse que
ciertas materias de trascendental importancia han sido reservadas por el Constituyente para
ser desarrolladas sélo por el legislador nacional, a través de leyes dictadas conforme al pro-
cedimiento de elaboracion y sancién previsto en la Constitucion, también debe destacarse
que una vez regulados los aspectos fundamentales por el érgano deliberante nacional, el Po-
der Ejecutivo puede establecer ciertos aspectos necesarios para su aplicacién y ejecucion e
igualmente pueden ser regulados mediante los Decretos Leyes previstos en la Constitucion.

Asi, conforme al Texto Fundamental corresponde al Presidente de la Republica reglamentar
total o parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu, propésito y razén (ordinal N° 10 del ar-
ticulo 236 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela) pero a su vez, cons-
tituye una atribucién y obligacion cumplir y hacer cumplir la Constitucién y las leyes (ordi-
nal N° 1 del articulo 236 eiusdem), funciéon esta tltima del Ejecutivo Nacional reconocida
por la doctrina constitucional como una de las de mayor trascendencia e importancia, ya que
de ella derivan facultades tales como: el ejercicio del poder de policia, es decir, la facultad de
dictar actos administrativos de contenido normativo en materia de seguridad, salubridad y
tranquilidad publicas. El alcance y la extension de esta clase de actos o reglamentos puede
variar dependiendo del alcance general o mas especifico que tenga la ley cuya aplicacion se
pretenda.

(Sent. de 1la SPA N° 00302 del 12 de marzo de 2008, caso: Jorge Rafael Delgado vs. Ministe-
rio de la Defensa).

Asi, conforme a la cita anterior, se debe reiterar que los reglamentos no pueden contra-
decir el espiritu propésito y razén de la ley. De alli que este Maximo Tribunal, como ctspide
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, debe velar porque no se invada la competencia
atribuida al Legislador, por ser la Asamblea Nacional el 6rgano de mayor representacion
popular el cual desarrolla la voluntad constitucional de que determinadas materias s6lo sean
reguladas por ley formal, dejando sélo al reglamento las disposiciones relativas a su ejecu-
cién y aplicacion. En el presente caso, se han impugnado por razones de inconstitucionalidad
e ilegalidad los articulos 2, 3 y 7 del Decreto N° 4.248 de fecha 30 de enero de 2006, emana-
do del Presidente de la Reptiblica, mediante el cual se establece la obligatoriedad de la sol-
vencia laboral para celebrar contratos convenios o acuerdos con el Estado.
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Al respecto se observa, que si bien el acto recurrido reviste la forma de un decreto, ma-
terialmente debe ser considerado un reglamento, mas aun teniendo en cuenta que dicho ins-
trumento juridico fue dictado con fundamento en lo establecido en el articulo 13 de la Ley
Organica del Trabajo, a través del cual el Legislador Nacional concedi6é amplias facultades al
Poder Ejecutivo para reglamentar las disposiciones legales en materia del trabajo. Bajo el
mismo fundamento han sido dictados por ejemplo, el Decreto N°© 6.052, publicado en Gaceta
Oficial N° 38.921 del 30 de abril de 2008, para regular lo relativo al salario minimo y el
Decreto N° 6.603, publicado en Gaceta Oficial N° 39.090 del 2 de enero de 2009, relativo a
la inamovilidad laboral. De alli, que el mencionado acto impugnado tiene como base el arti-
culo 88 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual consagra el
derecho al trabajo como un hecho social que debe gozar de la proteccion del Estado y es por
ello, que dicho decreto refiere en su articulo 1° que el otorgamiento, vigencia, control y revo-
catoria de la solvencia laboral de los patronos y patronas, tienen por finalidad garantizar los
derechos humanos laborables de los trabajadores y las trabajadoras.

En el mismo orden de ideas, la Sala Constitucional al referirse a la naturaleza juridica
del Decreto Presidencial N° 4.248 y declinar la competencia en esta Sala, para conocer de la
nulidad del mencionado acto de efectos generales impugnado, estableci6 lo siguiente:

“....Como se observa, el Decreto impugnado es un acto normativo dictado por el Ejecutivo
Nacional en _aparente ejercicio de poderes de reglamentacion, tipicamente_administrativo.
De hecho, uno de los preceptos invocados como fundamento del Decreto N° 4248 es el arti-
culo 13 de la Ley Orgdnica del Trabajo, que le concede amplias facultades de reglamenta-
cion_en materia laboral. La parte demandante le resta importancia a esa disposicion, cuan-
do en realidad la tiene. Por supuesto, serd en el andlisis que se haga respecto del fondo de la
demanda cuando se determine si ese poder de reglamentacion podia alcanzar la regulacion
contenida en el referido Decreto.

La accionante ha errado, pues, en la calificacion del rango del acto impugnado, en virtud de
haber puesto el énfasis en la competencia que el Ejecutivo Nacional invoca como fundamen-
to de su Decreto, cuando lo que debio fue determinar si el contenido del acto y la funcion
ejercida a través de éste le permitia pensar que se trataba de una ejecucion directa e inme-
diata del Texto Constitucional. Es evidente que no es el autor del acto quien puede a su vo-
luntad cambiar su rango. En el caso de los Decretos, su rango legal derivard de que efecti-
vamente se esté en presencia de una competencia fijada constitucionalmente, cuyo ejercicio
no requiera de acto de rango intermedio, como seria una ley...”. (Sent. SC N° 1122 de fecha
8 de junio de 2006, caso: Confederacion Venezolana de Industriales CONINDUSTRIA, vs.
Presidente de la Republica) (Negritas y subrayado de esta decision).

Ahora bien, determinado como ha sido el caracter reglamentario del acto impugnado se
establece, que el mismo fue dictado con fundamento en las atribuciones conferidas expresa-
mente por el Constituyente y el Legislador al Poder Ejecutivo para reglamentar las leyes, en
consecuencia, éste no se excedi6 en el ejercicio de sus funciones, por el contario, el instru-
mento juridico recurrido resulta conforme a su funcion de hacer cumplir la Constitucién y las
leyes y en virtud de ello es que puede, sin desbordar los limites de la reserva legal, desarrollar
los contenidos de la ley. De alli que debe considerarse que en el presente caso, el Ejecutivo
no vulneré el principio de legalidad y tampoco, el de la reserva legal. Asi se declara.

Asimismo, respecto a la alegada usurpacion de funciones en la que supuestamente incu-
rrié el Ejecutivo Nacional con la emisién del acto impugnado, vulnerando, en criterio de la
parte actora, el ambito de competencia del Poder Legislativo, la Sala bajo el mismo funda-
mento anterior debe desechar este alegato, pues en el presente caso, como se expuso, el orga-
no emisor del acto recurrido actud en el ambito de su competencia ejerciendo poderes que le
han sido atribuidos, siendo la base y el contenido del acto en cuestion, el resultado de atribu-
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ciones que el Constituyente y el Legislador le asignaron expresamente en los numerales 1, 2
y 24 del articulo 236 de la Constitucion (De las atribuciones y obligaciones del Presidente de
la Republica), el articulo 89 y 299 eiusdem (Relativos al derecho al trabajo como hecho so-
cial y al Régimen Socioeconémico y la funciéon del Estado en la economia) y los articulos 13,
17 y 586 de la Ley Organica del Trabajo (que confieren amplios poderes del Ejecutivo Na-
cional para reglamentar la normativa laboral). Asi se declara.

3. Actos Administrativos: Requisitos de proporcionalidad y racionalidad
CSCA 14-4-2009
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Del Sur Banco Universal, C.A. vs. Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras (SUDEBAN).

La proporcionalidad y racionalidad del acto administrativo exige
que exista congruencia entre el hecho que origina el acto y la conse-
cuencia juridica que se derive de la norma a aplicar, para evi-
tar posibles excesos que se traduzcan en un sacrificio innecesario e
injustificado de los derechos involucrados.

.....5in embargo, para esta Corte en necesario resaltar que, ain cuando en el presente
caso el thema decidendum es el acto administrativo que causé estado y que constituye el
objeto directo del recurso que ahora se examina, esto no obsta para que esta Corte en caso de
considerarlo conveniente proceda, conforme a lo denunciado por el recurrente, a revisar la
legalidad del acto primigenio (de imposicion de multa), dictado por la Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones Financieras (SUDEBAN), por cuanto este dltimo acto constitu-
ye el fundamento de la resolucién impugnada. Sostener lo contrario denotaria una interpreta-
cién fragmentada y excesivamente formalista de los términos del recurso, contrario al deber
constitucional de garantizar una justicia accesible, equitativa y sin formalismos inttiles, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela (Vid. Sentencia nimero 660, de fecha 3 de mayo de 2007, de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia).

En ese sentido, observa esta Corte que la representacion judicial de la parte actora, alegd en
su recurso contencioso administrativo de nulidad, que la Resolucién 324.05, de fecha 23 de
junio de 2005, atenta contra los principios de proporcionalidad y racionalidad, dado que
“(...) la imposicién por parte del organismo de control, de una sancidn, sin tomar en cuenta
sus circunstancias particulares de reciente incorporacion al sector de la banca universal aten-
taria contra los criterios de proporcionalidad y racionalidad que exige el articulo 404 de la
Ley General de Bancos y Otras Instituciones, (sic) para la imposicién de sanciones”.

Por su parte, la representacion de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras expreso, en la Resolucion 324.05 de fecha 23 de junio de 2005 que “ (...) el
Banco del Sur Universal, C.A., no cumplié cabalmente con el porcentaje de colocacion para
el sector agricola legalmente establecido, por las razones inherentes a la situacion particu-
lar de su representada, [ese] Organismo considera necesario ratificarle al administrado lo
expresado en la Resolucion recurrida en el sentido de que al momento que una determinada
institucion especializada decide solicitar su transformacion en una mayor complejidad, es
evidente que dentro de los planes de transformacion y fusion de la institucion especializada,
se evaluaron las obligaciones que se generarian como consecuencia de la transformacion,
dentro de los cuales se encuentra el porcentaje de crédito agricolas, el cual es de fecha ante-
rior a la autorizacion otorgada por este Organismo.
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[Esa] Superintendencia no puede autorizar a ninguno de los supervisados a infringir la
normativa que estan obligados a cumplir, ni otorgar plazos o prérrogas para adecuarse a
las exigencias de la Ley, cuando esta misma establece el tiempo y la forma en que deben ser
cumplidas” [Corchetes de esta Corte].

Asimismo agregd que “(...) es necesario exponer que la representante de la Institucion
Financiera en el escrito consignado, [admitid] que su representada incurrio en el incumpli-
miento a la normativa anteriormente sefialada, razén por la cual los hechos no estan contro-
vertidos, sin embargo, expone una serie de argumentos que fiteron considerados por [esa]
Superintendencia como atenuantes al momento de imponer sancion de conformidad con el
numeral 1 del articulo 409, del Decreto con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de
Bancos y Otras Instituciones Financieras, pero no es un eximente de responsabilidad, por los
razonamientos antes sefialados esta Superintendencia considera desvirtuados el primer y
segundo alegatos expuestos” [Corchetes de esta Corte]

Siendo las cosas asi, considera oportuno esta Instancia Jurisdiccional sefialar, que el
principio de proporcionalidad o de racionalidad, como fue establecido en sentencia del Tri-
bunal Constitucional del 8 de agosto de 1992, consustancial al mismo en cuanto Estado de
libertades y por ello el canon de constitucionalidad de la actuaciéon de los poderes publicos,
todos los cuales —y muy especialmente la Administraciéon- han de proceder en la Resolucion
de todo conflicto a una cuidadosa ponderacion de las circunstancias de todo orden que concu-
rran en cada caso en concreto, absteniéndose de cualquier posible exceso susceptible de tra-
ducirse en un sacrificio innecesario e injustificado de uno de los derechos en presencia, de
forma que se mantenga en todo momento el imprescindible equilibrio entre todos ellos (Vid.
Enciclopedia Juridica Bdasica, Editorial Civitas, Volumen III, Madrid-Espafa, p. 5084) (Ne-
grillas y subrayado de esta Corte).

Asimismo, la falta de proporcionalidad debida entre el supuesto contemplado en la nor-
ma y la sancién aplicada, obedece a un principio contenido en el articulo 12 de la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos, en virtud del cual se prevé que atin en los casos en
que opere cierta discrecionalidad de parte de la Administracion, se debe respetar la debida
congruencia entre el supuesto de hecho que dio lugar al acto administrativo y la finalidad de
la norma, a objeto de alcanzar un verdadero equilibrio en el cumplimiento de los fines de la
Administraciéon Publica.

En ese sentido, la doctrina ha definido el principio de “(...) razonabilidad como aquel
por el cual el acto administrativo debe mantener su justificacion légica y axiolégica en los
sucesos o circunstancias acaecidos, donde se exige que se produzca una consonancia entre el
hecho antecedente ‘creador’ o ‘motivador’ del acto administrativo y el hecho consecuente
derivado de aquél. En consecuencia, la razonabilidad comporta una adecuada relacion logico-
axiologica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio empleado” (Cian-
ciarlo, Juan. El principio de la racionalidad, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma,
2004, 315 pp.).

Ahora bien, evidencia esta Corte que el hecho generador del acto administrativo sancio-
natorio, nunca fue controvertido por la representacion judicial de la parte actora, sino por el
contrario, existe un reconocimiento por parte de la entidad financiera sancionada de no haber
cumplido con el porcentaje minimo exigido para la cartera de crédito agricola de dieciséis por
ciento (16%), por cuanto “(...) no tenia [ese] instituto clientela alguna entre la personas
dedicadas a la actividad agropecuaria, ni tampoco contaba el mismo con oficinas o Agencias
en las zonas en que se explotan tales actividades especiales, ni infraestructura alguna o
experiencia en el manejo de ellas” [Corchetes de esta Corte].



JURISPRUDENCIA 283

En ese sentido, para determinar si la providencia administrativa recurrida vulnera el
principio de proporcionalidad (racionalidad), considera oportuno esta Instancia Jurisdiccional
conocer los dispositivos normativos utilizados por la Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras, para sancionar a Del Sur Banco Universal, C.A., con la multa de
Cincuenta Millones Quinientos Sesenta y Ocho Mil Veintidés Bolivares con Cero Céntimos
(Bs. 54.568.022,00). En ese sentido, el articulo 12 de la Ley de Créditos para el Sector Agri-
cola, publicada mediante Gaceta Oficial N° 37.563, de fecha 5 de noviembre de 2002, apli-
cable al caso en cuestion rationae temporis contemplo:

“Los bancos comerciales y universales que incumplan con las obligaciones establecidas en
los articulos 2, 3, 4, 7,y 9 de la presente Ley seran sancionados con multas entre el cero co-
ma uno por ciento (0,1%) y el uno por ciento (1%) de su capital pagado.

Cuando el incumplimiento sea de lo establecido en el articulo 2 de la presente Ley, ademas
de la multa correspondiente, el banco comercial y universal debera destinar a la cartera agri-
cola para el afio siguiente al incumplimiento, el monto incumplido de la cartera agricola mas
el nuevo porcentaje de la cartera agricola asignada para el nuevo afio.

La multa, a la que se refiere el presente articulo, serd impuesta y liquidada por la Superinten-
dencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, tomando en cuenta el monto del incum-
plimiento y el capital suscrito mas la reserva de capital. El acto administrativo que establezca
la sancion, estipulada en el presente articulo, debera ser publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela” (Negrillas de esta Corte).

Por su parte, el articulo 2 de la mencionada Ley previo:

“El Ejecutivo Nacional, por érgano del Ministerio de Agricultura y Tierras mediante Resolu-
cioén, fijara dentro del primer mes de cada afio, el porcentaje minimo de la cartera de crédito
que cada uno de los Bancos Comerciales y Universales destinara al sector agricola, tomando
en consideracion los ciclos de produccion y comercializacion, el cual en ningin caso podra
exceder del treinta por ciento (30%) de la cartera de crédito, previa opinién de la Superinten-
dencia de Bancos y otras Instituciones Financieras.

En el porcentaje de cartera de crédito destinados al sector agricola deben estar incluidos los
créditos a mediano y largo plazo” (Negrillas de esta Corte).

Asimismo, la Resolucion DM/N® 010 y DM/N® 1.509 emanada del Ministerio de Agri-
cultura y Tierras y Ministerio de Finanzas, respectivamente, publicada mediante Gaceta
Oficial Extraordinaria N° 5.692, de fecha 29 de enero de 2004, estableci6 que:

“Articulo 1.
...OMISSIS. ..

Igualmente, se fija en Dieciséis por ciento (16%) el porcentaje minimo sobre la cartera de
créditos que debe destinar el financiamiento agricola cada banco universal y comercial al cie-
rre de los meses julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre del afio 2004,
atendiendo a los distintos ciclos de produccién y/o comercializacion.

Dichos porcentajes se calculan sobre la base del total de la cartera de créditos bruta al 31 de
diciembre de 2003, debiendo mantenerlo cada banco universal y comercial en forma men-
sual” (negrilla'y subrayado de esta Corte)”.

De 1a lectura de los anteriores preceptos, se evidencia claramente la obligacion que tenia
la entidad financiera Del Sur Banco Universal, C.A., para los meses de julio, agosto, sep-
tiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2004, de destinar un porcentaje minimo de crédi-
tos —dieciséis por ciento (16%)- para el desarrollo y financiamiento de proyectos vinculados
con ¢l sector agricola.
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De alli que, observa esta Corte que el porcentaje requerido para el otorgamiento de cré-
ditos agricolas de dieciséis por ciento (16%), no fue cumplido a cabalidad por la entidad
financiera Del Sur Banco Universal, C.A., por lo tanto, no puede pretender justificar su in-
cumplimiento a la disposiciéon normativa sehala ut supra, alegando problemas operacionales
o de cambio de estructura -Entidad de Ahorro y Préstamo a Banca Universal- ya que dentro
de los planes de transformacién y adecuacion de la empresa, se debid prever las nuevas obli-
gaciones y exigencias que se generarian a consecuencia del nuevo cambio de estructura de la
entidad financiera.

De alli que, si la entidad financiera Del Sur Banco Universal, C.A. no se encontraba
preparada lo suficientemente para poder soportar los cambios exigidos por la legislacion
vigente, no debid en un principio solicitar ante la Superintendencia de Bancos y Otras Insti-
tuciones Financieras, el cambio estructural de Entidad de Ahorro y Préstamo a Banco Uni-
versal. Por su parte, esta Corte en un caso similar al de autos, “caso: Banco Provivienda,
Banco Universal (BANPRO) vs. Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financie-
ras (SUDEBAN)”, establecié mediante la decision N°® 1879, de fecha 22 de octubre de 2008,
lo siguiente:

“Ante las anteriores aseveraciones, encuentra prudente esta Corte recordar que las obligacio-
nes de medio son aquellas en las cuales la prestacién que debe cumplir el deudor no es preci-
sa ni determinada, y se basa s6lo en la realizacion de una conducta diligente por parte del
contrayente que genere la garantia en la consecucion del resultado, (...) (vid. Maduro Luyan-
do, Eloy, Curso de Obligaciones, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1995, p. 55),
siempre y cuando no haya operado culpa e incluso dolo por parte del obligado en la ejecu-
cién de su deber.

...OMISSIS. ..

En refuerzo de lo anterior es posible agregar que la labor de las entidades bancarias no puede
limitarse a la simple remision de un porcentaje presupuestario para destinarlos al sector de
créditos agricolas, pues reafirmado lo ya dicho, al ser una obligacién de resultado la impuesta
por la Ley de Créditos Agricolas, en cuanto a la “colocacion de créditos”, deben las entida-
des bancarias procurar a través de los distintos medios, verbigracia los publicitarios, garanti-
zar que las exigencias de la Ley sean acatadas a cabalidad, en especial en un area estrategia
para el auto abastecimiento nacional, como lo es el agricola. Asi se declara” (Negrillas y sub-
rayado de esta Corte).

Asimismo, también constata esta Corte que la Administraciéon pudiendo aplicar un por-
centaje mayor a la sancidén impuesta, aplico el porcentaje menos gravoso que el articulo 12 de
la Ley de Créditos para el Sector Agricola prevé, para aquellas entidades financieras que
infrinjan las disposiciones normativas contenidas en esa Ley.

De manera que, una vez visto el porcentaje que la Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras aplicé como medida de sancién por el incumplimiento de las Reso-
luciones DM/N° 010 y DM/N° 1.509 emanadas del Ministerio de Agricultura y Tierras y el
Ministerio de Finanzas, respectivamente, de cero coma uno por ciento (0,1 %) del capital
pagado por la empresa, y observando esta Corte, que el aludido porcentaje es la sancion mas
leve que prevé la Ley para este tipo de infracciones, le resulta forzoso a esta Instancia Juris-
diccional desechar el alegato esgrimido por la presentacion judicial de la parte actora, en lo
relativo a que la multa no cumple con los principios de proporcionalidad y racionalidad, asi
se declara.
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4. Contratos Administrativos: Rescision unilateral
TSJ-SPA (0592) 7-5-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Universidad de Carabobo vs. Ministerio de Salud

Cuando la Administracion contratante declara terminado el con-
trato administrativo por razones de conveniencia, no resulta necesa-
rio que el acto de rescision esté precedido de un procedimiento ad-
ministrativo, donde se compruebe el incumplimiento y la imputabili-
dad del co-contratante.

Finalmente, alega la parte recurrente que el Ministerio de Salud pretende “hacer justicia
por su propia mano, al pretender apropiarse de un inmueble sin que previamente haya me-
diado un procedimiento judicial tendente a demostrar la titularidad del derecho que invoca,
lo cual va en desmedro del derecho de mi patrocinada a la defensa y al debido proceso”.

Anade que en el caso de que se estuviera frente a un contrato administrativo, sujeto a
las clausulas exorbitantes virtuales o implicitas, dentro de las cuales se encuentra la potestad
de la Administracién de resolver anticipadamente el contrato cuando medie incumplimiento
del co-contratante, alin en esos casos, el acto administrativo debe estar precedido de un pro-
cedimiento administrativo en el que la Universidad de Carabobo pueda expresar su criterio
acerca del incumplimiento que se le imputa, como seria el presunto abandono de la antigua
sede de la Facultad de Ciencias de la Educacién, de forma que el Ministerio de Salud en su
decisién tenga presente tal posicion.

Al respecto, observa la Sala que por razones de conveniencia, la Administracioén contra-
tante puede, en cualquier momento, declarar terminado el contrato administrativo, sin que
medie decision judicial, ya sea para asumir la prestacion del servicio en forma directa o para
poner fin al servicio por estimar que de éste no se desprende beneficio alguno para la colecti-
vidad. Asi, unas de las clausulas exorbitantes tipicas de todo contrato administrativo, es el
poder de rescision unilateral por motivos de orden publico cualquiera que fuese la conducta
del co-contratante, a fin de permitir la ruptura de un vinculo que se ha convertido contrario a
los intereses tutelados por la Administracion. Por ello, aun cuando no conste en las clausulas
de la convencidn, la rescision unilateral del mismo, cuando asi lo demanden los intereses
generales y publicos, es una facultad que la Administracién no puede renunciar. (Vid. Sen-
tencia SPA N° 0357 del 14 de abril de 2004, entre otras).

En este caso, la Administraciéon hizo uso de su potestad de revocar unilateralmente el
contrato, en virtud de razones de mérito y oportunidad, esto es, puso fin a dicha relaciéon
contractual, al estimar que en las edificaciones de la antigua Facultad de Ciencias de la Edu-
cacion no se estaba prestando el servicio de educaciéon y ante la necesidad de implementar
nuevas politicas del Estado para garantizar los derechos constitucionales. En consecuencia, el
hecho que le da origen a la revocatoria del contrato consiste en la mejor satisfaccion del
interés publico, y por tanto, no resulta necesario que en estos casos, el acto de rescision esté
precedido de un procedimiento administrativo, donde se compruebe el incumplimiento y la
imputabilidad del co-contratante. En tal virtud, no resulta procedente la denuncia de violaciéon
del derecho a la defensa, ya que no se trata de una sancién para el co-contratante. Asi se
decide.

En atencién a las consideraciones antes senaladas, esta Sala declara sin lugar el recurso
contencioso administrativo de nulidad. Asi se decide.
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VI. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. El Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Legitimacion en defensa de intereses difusos: Inspector General de Tribunales
TSJ-SPA (0616) 13-5-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Josefina Entrialgo Sulbaran vs. Comisién de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial.

El Inspector General de Tribunales tiene cualidad para actuar
legitimamente contra los actos emanados de la Comision de Funcio-
namiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, que considere le-
sionan los intereses difusos o colectivos.

Previa lectura del expediente administrativo y de los alegatos y pruebas presentados, se
observa:

1.- Debe pronunciarse en primer término esta Sala respecto al alegato que cuestiona la
legitimacion activa de la Inspectoria General de Tribunales; sobre lo cual es preciso sehalar
que ya esta Sala ha establecido con relacion a este punto, que el Inspector General de Tribu-
nales tiene cualidad para actuar legitimamente contra los actos emanados de la Comision de
Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, que considere lesionan los intereses
difusos o colectivos.

En efecto, si bien el articulo 23 del Decreto por el cual se dicta el Régimen de Transi-
cion del Poder Publico, otorga de manera provisional, la competencia disciplinaria al érgano
antes indicado, reforzado ademas este caracter, en la Normativa sobre la Direccion, Gobierno
y Administracién del Poder Judicial, de fecha 15 de agosto de 2000, tal circunstancia no es
6bice para legitimar al Inspector General de Tribunal, quien como titular del 6rgano auxiliar
del ente decisor, como lo establece el articulo 28 del mismo decreto, y dada la condicién de
unidad auténoma del érgano que preside, por virtud del articulo 22 de la indicada normativa
que rige las funciones de la Direcciéon Ejecutiva de la Magistratura, cuenta no sélo con la
facultad sino también con la obligacién de defender la transparencia de los procedimientos y
decisiones administrativas dictadas por la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion
del Sistema Judicial, en ejercicio de su potestad disciplinaria. Asi se decide.

B.  Pruebas: Perito-testigo
TSJ-SPA (0083) 17-6-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Entel Venezuela, C.A. vs. Ministerio del Poder Popular para las
Telecomunicaciones y la Informatica.

Resultara cualidad fundamental para calificar como perito-
testigo, poseer los conocimientos especializados en una determinada
area del saber, pudiendo promoverse dicho medio de prueba para
comprobar los mismos hechos susceptibles de conocerse por medio
de un dictamen pericial, en atencion a las particulares caracteristicas
de dicha prueba, las cuales han llevado a catalogarla como “un
hibrido de experticia con testimonio”.
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En efecto, observa la Sala que la recurrente promovid ante esta instancia la declaracion
de los ciudadanos Carlos Montes y John Franklin Naranjo, titulares de la cédula de identidad
numeros 4.431.760 y 7.224.474, respectivamente, en su calidad de testigos expertos.

Ahora bien, en cuanto a la sefialada prueba debe indicarse que tradicionalmente un des-
tacado sector de la doctrina nacional, ha visto el fundamento legal de su admisibilidad en el
proceso probatorio venezolano en una interpretacion concatenada de los articulos 395 del
Codigo de Procedimiento Civil, el articulo 57 de la Ley Organica contra el Trafico Ilicito y el
Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, el articulo 132 de la entonces vigen-
te Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas y el 98 de la entonces vi-
gente Ley Organica de Salvaguarda de Patrimonio Publico (las dos tltimas normativas ac-
tualmente derogadas), argumentando que la misma forma parte de las denominadas pruebas
libres, admitidas en derecho al no estar expresamente prohibidas por la ley, siendo valoradas
conforme a las reglas de la sana critica.

En este sentido, se ha indicado que mediante dicha prueba se pretende que el experto
llamado a juicio como testigo, deponga de la misma forma que un testigo ordinario sobre las
caracteristicas de los hechos litigiosos, estandole permitido inclusive, emitir juicios de valo-
racién conforme a los especiales conocimientos que posee en una determinada materia.

Bajo tales premisas, suele senalarse que dicha prueba de perito-testigo se diferencia del
denominado testigo calificado, sub-tipo de la prueba testimonial, por cuanto al perito-testigo
si bien le es dado declarar sobre hechos que percibi6 en el momento en que se verificaron, tal
como sucede respecto del testigo ordinario, debido a que posee conocimientos especializados
en una determinada area o materia, lo dicho por €l en juicio encuentra mayor peso probatorio
que ¢l de un simple testigo. En tal sentido, agrega la doctrina que mientras el testigo califica-
do nunca sera considerado como un experto, el perito-testigo podra deponer sobre hechos
deducidos a pesar de no haberlos presenciado.

Ello asi, resultara cualidad fundamental para calificar como perito-testigo, poseer los
conocimientos especializados en una determinada area del saber, pudiendo promoverse dicho
medio de prueba para comprobar los mismos hechos susceptibles de conocerse por medio de
un dictamen pericial, en atencioén a las particulares caracteristicas de dicha prueba, las cuales
han llevado a catalogarla como “un hibrido de experticia con testimonio”.

Derivado de las consideraciones precedentes, y aun cuando tal prueba ha sido concebida
como un medio distinto del testimonio, sucede que en virtud de sus multiples similitudes, le
son aplicables las normas adjetivas dictadas para regular la prueba testimonial; asi por ejem-
plo, sera procedente la aplicacion de las reglas de promocion del senalado medio, sin necesi-
dad de que medie una designacion y posterior aceptacion y juramentacion por parte del peri-
to-testigo, en atencién a que éste no va a desempenar un cargo judicial. Resultaran asimismo
aplicables, la tacha como testigo y no la recusaciéon como experto, siendo lo procedente para
su evacuacion la declaracion oral sujeta a repregunta conforme a las normas de control del
testigo, no pudiendo solicitarse la aclaratoria o ampliacién propias del dictamen pericial.

Tal posicion doctrinaria es compartida por esta Sala, debiendo en consecuencia, admitir-
se la factibilidad legal de dicho medio probatorio en el proceso contencioso administrativo.
(Ver sentencia de esta Sala N° 6.140 de fecha 09 de noviembre de 2005)

Ahora bien, observa la Sala que dichos testigos fueron promovidos con la finalidad de
establecer si, dado el desarrollo de la tecnologia WLL desde el momento del otorgamiento de
la concesion, hasta el momento de su revocatoria, era justificable que una empresa de tele-
comunicaciones con experiencia, responsable y actuando con la mayor diligencia posible
pudiera haber comercializado el espectro otorgado con dicha tecnologia, del mismo modo, se
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pretendia que los testigos describieran la tecnologia y su desarrollo al momento en que se
efectud la subasta y en los afos posteriores y describir la tecnologia WIMAX, asi como esta-
blecer si para el momento en que se iniciaron los procedimientos sancionatorios, habia avan-
zado lo suficiente como para permitir que en las mismas bandas de frecuencia asignadas se
desarrollasen soluciones de voz, datos y video integradas y si esa tecnologia podia sustituir a
la tecnologia WLL.

En tal sentido, habiéndose establecido la legalidad del sehalado medio de prueba, toca
este Alto Tribunal decidir respecto de la pertinencia y conducencia del mismo en el presente
caso.

Ahora bien, de los términos en que fue propuesta dicha prueba se observa, que el objeto
de la misma fue circunscrito a comprobar los problemas de la tecnologia WLL y lo relativo a
su desarrollo asi como la posibilidad de ser sustituida por la tecnologia WIMAX; en tal senti-
do, juzga esta Sala que si bien la prueba promovida resultaba pertinente, no era conducente
para desvirtuar la infraccion imputada por la Administracion, esto es, la recurrente no probd
que hubiese usado las porciones del espectro radioeléctrico que le fuera otorgado. Ademas,
en la forma en que fueron planteadas las preguntas en cuanto a su especificidad, se observa
que lo que pretendia la parte recurrente era la obtenciéon de una prueba de experticia a través
de la via del testimonio. Asi se decide.

C. Sentencia: Apelacion. Fundamentacion
CSCA 13-4-2009
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Auristela Villaroel de Martinez vs. Instituto Nacional de la Vi-
vienda (INAVI).

En el proceso contencioso administrativo basta con que el apelan-
te sefale, indistintamente, o bien las razones en que fundamenta su
disconformidad, en virtud del gravamen causado con la sentencia
dictada en primera instancia, o bien los vicios de la cual ésta supues-
tamente adolece, para que se considere fundamentada la apelacion, y
pueda la Alzada proceder a examinar la procedencia o no del recur-
so interpuesto.

Como punto previo de pronunciamiento, advierte esta Instancia Jurisdiccional que la re-
presentacion judicial de la parte querellante en su escrito de contestacion a la apelacion alegd
que “(...) la representacion del ente querellado en el escrito contentivo de la formalizacién a
la apelacién, en modo alguno, [denunci6] vicios contenidos en la sentencia impugnada o que
de la misma dimanen, determinen su revision y consecuente declaratoria de nulidad (...)”.

Al respecto, esta Corte aprecia que el articulo 19 aparte 18 y siguientes de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela senala:

“Las apelaciones que deben tramitarse ante el Tribunal Supremo de Justicia seguirdn los si-
guientes procedimientos: Iniciada la relaciéon de la causa, conforme a los autos, la parte ape-
lante debera presentar un escrito donde exponga las razones de hecho y de derecho en que
fundamenta la apelacién, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes. Inmediatamente,
se abrira un lapso de cinco (5) dias habiles continuos, para que la otra parte dé contestacion a
la apelacién. La falta de comparecencia de la parte apelante se considerard como desistimien-
to de la accidn, y asi serd declarado, de oficio o a instancia de la otra parte.”
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Apreciando lo enigmatico preceptuado en la citada disposicion legal, la jurisprudencia
ha indicado en forma reiterada, que la fundamentacién de la apelacién tiene como finalidad el
poner al juez de Alzada en conocimiento de todos aquellos vicios que la parte apelante ha
detectado en la decision dictada en primera instancia, asi como las razones por las que tal
decision ha causado o puede causar un gravamen o perjuicio irreparable, para lo cual es pre-
ciso que sean determinados los motivos de hecho y de derecho que sostienen la imputacién
de tales vicios o denuncias, pues tal exigencia posibilita al juez de Alzada fijar, en atencién al
principio dispositivo, cudles son los extremos de la pretension impugnatoria de quien solicita
un examen de la sentencia que ha causado un gravamen a los intereses debatidos en el juicio.

Asi las cosas, se ha dejado sentado que la correcta fundamentacion de la apelacion re-
quiere, en primer lugar, la presentacion oportuna del escrito correspondiente, y, en segundo
lugar, la exposicion de las razones de hecho y de derecho en que funda su recurso el apelante,
puede consistir no s6lo en argumentos referidos a la impugnacién del fallo por encontrarse en
¢l vicios especificos, sino también en argumentos que expliquen la disconformidad de la
parte apelante con la decision recaida en el juicio.

Tal exigencia resulta de la esencia misma del recurso de apelacion, el cual no debe juz-
garse s6lo como un medio procesal ordinario de impugnar la decisién de primera instancia,
sino también como un medio igualmente idéneo de combatir aquella decision que ha causado
o puede causar un gravamen al perjudicado, tal como bien ha sefialado la doctrina mas califi-
cada al expresar lo que a continuacién se transcribe parcialmente:

“(...) a) La apelacion es un recurso, esto es, un medio de impugnacioén de la sentencia dirigi-
do a eliminar la injusticia de ésta mediante su reforma; y en ello se diferencia de la invalida-
cién, cuya finalidad es hacer declarar la nulidad del acto atacado.

b) Es un recurso ordinario, que provoca un nuevo examen de la relacion controvertida (no-
vum judicum) y hace adquirir al juez de alzada la jurisdiccion sobre el asunto, con facultad
para decidir la controversia y conocer ex novo tanto de la quaestio facti como de la quaestio
iuris; y en esto se diferencia del recurso extraordinario de casacioén, limitado a considerar ex-
clusivamente los quebrantamientos de formas (errores in procedendo) y las infracciones de
ley (errores in iudicando) en que haya incurrido el juez en la sentencia recurrida (...)”. (Ren-
gel Romberg, Aristides: Tratado de Derecho Procesal Civil. Segun el nuevo Codigo de 1987,
Tomo II, Editorial Arte, Caracas, 1995, p. 401).

Asi las cosas y con mayor razon, en el proceso contencioso administrativo basta con que
el apelante sefiale, indistintamente, o bien las razones en que fundamenta su disconformidad,
en virtud del gravamen causado con la sentencia dictada en primera instancia, o bien los
vicios de la cual ésta supuestamente adolece, para que se considere fundamentada la apela-
cion, y pueda la Alzada proceder a examinar la procedencia o no del recurso interpuesto.

Tales consideraciones en la técnica de fundamentaciéon de la apelacién encuentran fun-
damento en las disposiciones contenidas en los articulos 26, numeral 1, 49, 257 y 259 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. En efecto, el articulo 26 consagra el
derecho a la tutela judicial efectiva, el cual comprende, como ha sido suficientemente esta-
blecido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la prohibicién de inde-
fension (Vid. sentencia N° 515 del 31 de mayo de 2000).

Asi, el numeral 1 del articulo 49 consagra el derecho al debido proceso, que incluye,
como también han sefialado las Salas Politico-Administrativa y Constitucional de nuestro
Maéximo Tribunal, el derecho a recurrir del fallo que causa un gravamen; el articulo 257
consagra la prohibicién de sacrificar el conocimiento del fondo del asunto, por la omisiéon
durante los actos procesales de formalidades no esenciales, a los fines de impartir justicia en
el caso concreto (Vid. sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de
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fecha 7 de marzo de 2001, caso: Joaquin L. Silva) y, por ultimo, el articulo 259 reconoce
amplias facultades al juez contencioso administrativo para disponer lo necesario, a los fines
de lograr el restablecimiento de la situacion juridica lesionada por la actividad de la Adminis-
tracion contraria a derecho.

Considerando los argumentos explanados, asi como las disposiciones constitucionales
antes aludidas, esta Corte aprecia que han sido expresados en el escrito de fundamentacién a
la apelacion de la parte actora y de su representacion judicial, los argumentos dirigidos a
enervar los efectos de la sentencia dictada por el a quo, y a los fines de salvaguardar el dere-
cho de acceso a la justicia y particularmente a la doble instancia, por parte del querellado,
analizara de seguida la apelacion propuesta. Asi se decide.

D. Perencion
TSJ-SPA (930) 25-6-2009
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Evelyna D’Apollo Abraham vs. Comisién de Funcionamiento y
Reestructuracién del Sistema Judicial.

Determinada como ha sido la competencia para conocer el recurso contencioso adminis-
trativo de nulidad interpuesto, la Sala observa que desde el 22 de junio de 2000, oportunidad
en la cual la parte actora consigné el escrito de reforma al recurso, hasta la presente fecha, no
ha realizado actos de procedimiento a los fines de impulsar y mantener el curso del proceso.

En este sentido, ha sido criterio pacifico y reiterado de esta Sala considerar “...que la
perencién se produce aun en aquellos casos en los que el proceso se encuentre paralizado en
espera de una actuaciéon que corresponde Unicamente al juez, salvo cuando el tribunal haya
dicho ‘vistos’ y el juicio entre en etapa de sentencia, entendiéndose tal estado como el referi-
do a la decision de fondo.” (Vid., entre otras, sentencias N° 650 del 6 de mayo de 2003, 1.473
del 7 de junio de 2006, 645 del 3 de mayo de 2007 y, mas recientemente, 00312 y 00361 del
4 y 18 de marzo de 2009, respectivamente).

Con fundamento en lo expuesto, esta Sala ha decretado la perencién de la instancia de
conformidad con lo previsto en los articulos 86 de la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia o 267 del Codigo de Procedimiento Civil (en virtud de la decision de la
Sala Constitucional de este Maximo Tribunal N° 1.466 de fecha 5 de agosto de 2004, en la
que se desaplicé por ininteligible la disposicién contenida en el aparte decimoquinto del
articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana
de Venezuela), seglin sea el caso; inclusive en aquellas causas judiciales que se encuentran en
estado de admisién, ya que nada impide a la parte recurrente diligenciar a los fines de solici-
tar la decisioén correspondiente sobre la admision de su recurso. (Vid. sentencia de esta Sala
N° 01378 de fecha 5 de noviembre de 2008).

Ahora bien, un estudio mas detallado del asunto debatido lleva a esta Sala a realizar un
replanteamiento del criterio antes expuesto con ocasién de la sentencia de la Sala Constitu-
cional de este Maximo Tribunal N° 416, publicada en fecha 28 de abril de 2009, mediante la
cual se ratificé un criterio sentado por dicha Sala mediante el fallo N° 2.673 del 14 de di-
ciembre de 2001 (caso: DHL Fletes Aéreos, C.A.).

En la referida sentencia N°® 416, la Sala Constitucional sefald lo siguiente:
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“El derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia, previsto en el articulo 26
de la Constitucion, se ejerce mediante la accion cuyo ejercicio se concreta en la proposicion
de la demanda y la realizacion de los actos necesarios para el debido impulso del proceso.
Ll requisito del interés procesal como elemento de la accion deviene de la esfera del derecho
individual que ostenta el solicitante, que le permite la elevacion de la infraccion constitucio-
nal o legal ante los organos de administracion de justicia.

No es una abstraccion para el particular que lo invoca mientras que puede ser una abstrac-
cion para el resto de la colectividad. Tal presupuesto procesal se entiende como requisito de
un acto procesal cuya ausencia imposibilita el examen de la pretension.

Ll interés procesal surge ast de la necesidad que tiene una persona, por una circunstancia o
situacion real en que se encuentra, de acudir a la via judicial para que se le reconozca un
derecho y se le evite un daiio injusto, personal o colectivo (Cfi. Sentencia N° 686 del 2 de
abril de 2002, caso: ‘MTI (4Arv) Carlos José Moncada’).

Ll interés procesal ha de manifestarse en la demanda o solicitud y mantenerse a lo largo del
proceso, ya que la pérdida del interés procesal se traduce en el decaimiento y extincion de la
accion. Como un requisito que es de la accion, ante la constatacion de esa falta de interés,
ella puede ser declarada de oficio, ya que no hay razon para que se movilice el érgano ju-
risdiccional, si la accion no existe. (vid. Sentencia de esta Sala N° 256 del 1 de junio de
2001, caso: ‘Fran Valero Gonzalez y Milena Portillo Manosalva de Valero’).

En tal sentido, la Sala ha dejado sentado que la presuncion de pérdida del interés procesal
puede darse en dos casos de inactividad: antes de la admision de la demanda o después de
que la causa ha entrado en estado de sentencia. En el resto de los casos, es decir, entre la
admision y la oportunidad en que se dice “vistos’ y comienza el lapso para decidir la causa,
la inactividad produciria la perencion de la instancia.” (Resaltado de esta decision).

Conforme al criterio jurisprudencial transcrito, la pérdida de interés debe ser declarada

cuando la inactividad procesal se produce antes de la admisiéon o después de que la causa
entre en estado de sentencia; mientras que la perencién de la instancia, supone que la parali-
zacion se verifique luego de la admision y hasta la oportunidad en que se dice “vistos” y
comienza el lapso para dictar la sentencia de mérito.

Asi las cosas, una vez verificado que en la causa bajo examen no hubo pronunciamiento

respecto de la admisién del recurso, y visto que la parte recurrente dejé de instar para que ese
tramite se produjese; esta Sala declara extinguida la accién en el caso de autos por pérdida de
interés, con fundamento en la sentencia N° 416 del 28 de abril de 2009 dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Asi se declara.

2. El Contencioso Administrativo Especial
A. El Contencioso Administrativo de los Contratos
TSJ-SPA (0592) 7-5-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Universidad de Carabobo vs. Ministerio de Salud.

En el marco de las acciones vinculadas con los contratos adminis-
trativos, las manifestaciones de voluntad de la Administraciéon aso-
ciadas con esa relacion bilateral, son actos de ejecucion contractual,
motivo por el cual la via idonea para accionar frente a éstos, no es la
del recurso de nulidad sino el contencioso de las demandas.

.....Precisado lo anterior, resulta necesario determinar la naturaleza de la convencion

suscrita entre la Reptblica Bolivariana de Venezuela y la Universidad de Carabobo, cuya
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rescision es objeto del presente recurso y a tal efecto, se observa que conforme a la jurispru-
dencia de esta Sala, las caracteristicas esenciales de los contratos administrativos, son las
siguientes: a) que una de las partes contratantes sea un ente publico; b) que la finalidad del
contrato se encuentre vinculada a una utilidad ptblica o servicio ptblico; ¢) y como conse-
cuencia de lo anterior, debe entenderse la presencia de ciertas prerrogativas de la administra-
cién en dichos contratos consideradas como exorbitantes, aun cuando no se encuentren ex-
presamente plasmadas tales caracteristicas en el texto de los mismos. (Vid. Sentencia SPA N°
1452 del 12 de julio de 2001, caso: Alatec Haskoning, S.4.).

En el presente caso, el objeto del contrato de comodato celebrado entre la Republica Bo-
livariana de Venezuela por 6rgano del Ministerio de Salud, esta constituido por el préstamo
de uso de un terreno donde la Universidad de Carabobo, segtin afirma, mantiene parte de sus
instalaciones y edificaciones.

En efecto, el contenido del referido contrato de comodato es del siguiente tenor:

“Entre la Republica Bolivariana de Venezuela, por organo del Ministerio de Salud y Desa-
rrollo Social,... , quien a los efectos de este Contrato se denominara ‘EL. COMODANTE”,
por una parte, y por la otra, la Universidad de Carabobo, ..., quien a los mismos efectos se
denominara ‘EL COMODATARIO’, se ha convenido celebra como en efecto se celebra, el
presente Contrato de Comodato, contenido en las clausulas siguientes:

PRIMERA: ‘EL COMODANTE’ conviene en entregar a ‘El COMODATARIO’ para su uso y
en forma gratuita las instalaciones y servicios que corresponden a los llamados pabellones
psiquidtricos numeros ... y los lotes de terrenos ....

SEGUNDA: ‘EL COMODATARIO’ destinara las edificaciones a que se refiere este Contra-
to, a las actividades propias de la Universidad de Carabobo, no pudiendo ddrsele otro uso
distinto para el cual se ha destinado.

TERCERO: ‘EL COMODATARIO’ se obliga a restituir los bienes objeto del Comodato es-
pecificados en la Clausula Primera, en un término de Cincuenta (50) afios contados a partir
de la firma del presente documento, pudiendo ser prorrogado por periodos de igual dura-
cion.

CUARTA: ‘EL COMODATARIO’ podra hacer las edificaciones objeto del presente contrato,
los trabajos,, obras y mejoras que sean necesarias para el cumplimiento de las finalidades a
que se refiere la Clausula Segunda del presente Contrato, siendo convenido que todas las
obras civiles construidas en tal sentido, quedardn en beneficio gratuito de ‘EL. COMOMO-
DANTE’ al término del presente contrato, cualquier que fuere la causa o motivo de dicha
terminacion; no obstante ello, quedara a salvo el derecho de ‘EL. COMODANTE’ de exigir
la oportuna devolucion de las edificaciones indicadas en las condiciones en las que las en-
trega en este acto.

QUINTA: Si los bienes objeto del presente contrato se deterioraren por efecto de uso para el
cual fueron cedidos, sin que mediare responsabilidad de 'EL COMODATARIO’, este no res-
ponderda por el deterioro ocasionado, salvo que ocurra por la accion de terceros.

SEXTA: ‘EL COMODANTE’ no serd responsable en forma alguna y en ningun caso por los
dafios y pérdidas de aparatos y demds bienes que puedan ocurrir en los inmuebles objeto del
presente Comodato, sea quien fuere el duefio, ni por dafios y perjuicios que por cualquier
causa o motivo puedan experimentar personas o animales en los referidos inmuebles.

SEPTIMA: ‘EL COMODATARIO no podra traspasar, ceder, enajenar, gravar ni arrendar
los inmuebles objeto del presente contrato ni los derechos que se le reconocen en este docu-
mento, sin la previa y escrita autorizacion de ‘EL. COMODANTE".

(...Omissis ...)
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DECIMATERCERA. Habida cuenta de la magnitud del patrimonio de ‘EL. COMODANTE" y
de su compleja administracion, es pacto expreso que ‘EL COMODANTE’ queda de una vez
exonerado de toda responsabilidad que pudiera haber lugar, de conformidad con las previ-
siones del articulo 1.734 del Cédigo Civil vigente.

(...Omissis...)".

Tal como se desprende del contrato de comodato, se observa que éste fue celebrado en-
tre dos entes de naturaleza ptiblica, cumpliéndose asi el primer requisito establecido para que
se configure el contrato administrativo. Asimismo, el objeto del referido contrato consiste en
la entrega de un inmueble propiedad de la Republica, adscrito al Ministerio de Salud, para
que sea utilizado de forma gratuita por la Universidad y desarrolle parte de las actividades
que le son propias, por lo que a juicio de esta Sala, el objeto del contrato estd vinculado a la
prestacion de un servicio publico que tiende a la satisfaccién de un interés general, como lo
es la educacion.

Por ello, aun cuando el contrato celebrado no consagra cldusulas exorbitantes en cuanto
a la rescision unilateral del mismo, entre otras, se entiende que las mismas estan implicitas y
surten efectos para ambos entes publicos. Por ende, la Sala concluye que el contrato de co-
modato encuadra dentro de la categoria de contrato administrativo. Asi se decide.

Ahora bien, ha considerado la Sala que en el marco de las acciones vinculadas con los
contratos administrativos, las manifestaciones de voluntad de la Administracién asociadas
con esa relacion bilateral, son actos de ejecucion contractual, motivo por el cual la via idénea
para accionar frente a €stos, no es la del recurso de nulidad sino el contencioso de las deman-
das, habida cuenta que la declaratoria de nulidad de tales actos no permite por si sola la satis-
faccion plena de las peticiones planteadas por los demandantes derivadas del alegado cum-
plimiento del contrato, ya que supone la obligaciéon de la Administracién de cumplir con la
prestacion que se reclama como debida. (Vid, sentencias N° 1.063 del 27 de abril de 2006,
N° 1.766 del 12 de julio de 2006 y N° 2.034 del 9 de agosto de 2006).

Al respecto, especificamente en el “obiter dictum” de la sentencia N° 1.063 del 27 de
abril de 2006, se concluyd lo siguiente:

“(...) Ast, para la Sala, este tipo de pretension solo puede ser satisfecha apropiadamente,
con la interposicion de una demanda de cumplimiento de contrato, en la cual si se podria
imponer al ente contratante, de resultar vencedora la contratista, el deber de cumplir con la
contraprestacion que le impone la convencion celebrada entre ambos. Asi se declara”.

En consecuencia, a referirse la potestad rescisoria a una facultad propia de la Adminis-
tracién para dar por terminado un vinculo contractual por tratarse de una convencion regida
por el Derecho Publico, el ejercicio de dicha potestad constituye un acto de ejecucion del
contrato y como tal, necesariamente debe ser analizado dentro de su contexto, toda vez que
alli tiene su origen. Por tal motivo, la tendencia jurisprudencial ha sido negar la idoneidad del
recurso contencioso administrativo de nulidad para atacar la terminaciéon anticipada de la
convencion, sefialando la existencia de otros medios judiciales especificos para tal fin.

Por tal motivo, si la recurrente pretende seguir ocupando el terreno en cuestion, en cali-
dad de comodataria del inmueble cuya restitucion le fue exigida, el medio adecuado para
impugnar el acto rescisorio es la demanda por cumplimiento de contrato. Por otra parte, si lo
que pretende la parte recurrente es que le sea restituido el bien que alega es de su propiedad,
ha debido ejercer una accién reivindicatoria.

No obstante lo anterior y por cuanto el presente recurso ha sido interpuesto bajo la vi-
gencia de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que no prevé la existencia de
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otra via judicial como causal de inadmisibilidad, mal podria declararse ésta. (Vid. Sentencia
SPA N° 01766 del 12 de julio de 2006, caso: Lirka Ingenieria C.A.).

Por tanto, tomando en cuenta que se ha sustanciado el proceso hasta la etapa de deci-
sion, este organo jurisdiccional conforme al derecho a la tutela judicial efectiva consagrada
en el articulo 26 de la Constitucion, pasa a pronunciarse sobre los vicios denunciados con
ocasion del recurso contencioso administrativo de nulidad ejercido contra el acto administra-
tivo contenido en la Resolucién N° 263 de fecha 14 de septiembre de 2006, emanada del
Ministerio de Salud y a tal efecto se observa: (...)

B.  El Contencioso Administrativo de los Conflictos: Procedimiento
TSJ-SPA (0510) 29-4-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Concejo Municipal de Maracaibo del Estado Zulia

La Sala precisa el procedimiento a seguir para la tramitacion de
conflictos entre autoridades y controversias administrativas.

Corresponde a esta Sala pronunciarse sobre la solicitud formulada por la parte actora a
los fines de que se ordenen “...los actos conciliatorios previstos en el aparte 29 del articulo
21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia...”.

Previo a emitir pronunciamiento con respecto a lo solicitado, la Sala considera necesa-
rio efectuar las siguientes precisiones:

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, esta Sala mediante su jurisprudencia habia
establecido que, en ausencia de procedimientos especificos para la tramitacion de conflictos
entre autoridades y controversias administrativas y para garantizar el derecho a la defensa y
al debido proceso, conforme a lo previsto en el articulo 49 de la Constitucién de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela, el juez contencioso en virtud de la potestad establecida en el arti-
culo 102 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, ordenaba aplicar las reglas del
procedimiento de amparo, sehaladas en los articulos 23 y siguientes de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. (Ver Sent. SPA N° 01570 de fecha 25-
07-01, caso: Alcalde Interino del Municipio Antolin del Campo del Estado Nueva Esparta).

Luego, con la entrada en vigencia de la citada Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Sala con respecto a los procedimientos
a seguir en los casos relativos a la resolucion de conflictos entre autoridades y controversias
administrativas advirtio que, “...no obstante la aludida Ley -por error material- sefiala que
tal procedimiento es aplicable a las controversias a que se refieren los numerales 31 y 33 del
articulo 5 eiusdem, es notorio que el mencionado procedimiento es para las controversias a
que aluden los numerales 32 y 34 del articulo 5 de esa Ley, dada cuenta que asi se desprende
categoricamente de la concordada inteligencia de lo dispuesto en los numerales menciona-
dos en ultimo término, con lo establecido en los apartes veintidés, veinticuatro y veintiséis
del articulo 21 ibidem...”. (Vid. Sent. SPA N° 00914 del 6 de junio de 2007, caso: Alcalde del
Municipio San Cristébal del Estado Tachira vs. Concejo Municipal del Municipio San Cris-
tobal del Estado Tachira).

Conforme a lo anterior, este Maximo Tribunal viene precisando el procedimiento a se-
guir en estos tipos de recursos. Asi con ocasion al recurso de apelacion interpuesto contra el
auto de fecha 13 de febrero de 2007, dictado por el Juzgado de Sustanciaciéon de esta Sala,
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mediante el cual declaré improcedente la solicitud planteada, referida a que el caso fuera
tramitado conforme a lo dispuesto “en los articulos 23 y siguientes de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales”, ratificando que el procedimiento de
rigor era el previsto en el aparte 22 y siguientes del articulo 21 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, se dejé establecido lo
siguiente:

“..Al respecto, esta Sala observa que ejercida como fue la presente controversia administra-
tiva bajo la vigencia de la ultima de las leyes precedentemente nombradas, no cabe lugar a
dudas en cuanto a que el procedimiento que le es aplicable lo constituye el establecido en el
aparte veintidos y siguientes de su articulo 21, conforme reiterado criterio sostenido, entre
otras, en sentencias Nos. 547 y 689 del 1°y 23 de junio de 2004, respectivamente.

En efecto, esas decisiones de esta Sala establecieron lo siguiente:

“Precisada la competencia de la Sala para conocer del presente asunto, se observa que la
novisima Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en el aparte veintidos y siguientes de su articulo 21, establece el procedimiento
aplicable para la resolucion de las controversias que son del cardcter que tiene la que es 0b-
Jeto de autos, es decir, las controversias administrativas que se susciten cuando una de las
partes sea la Republica o algin Estado o Municipio, cuando la contraparte sea alguna de
esas mismas entidades, por el ejercicio de una competencia en ejecucion directa e inmedia-
ta de la ley (procedimiento que es igualmente aplicable para dirimir las controversias que se
susciten entre autoridades politicas o administrativas de una misma o diferentes jurisdiccio-
nes, con motivo de sus funciones).

En tal sentido, debe precisar y advertir esta Sala, que no obstante que la aludida Ley -por
evidente error material- sefiala que tal procedimiento es aplicable a las controversias a que
se refieren los numerales 31 y 33 del articulo 5 eiusdem, resulta evidente que el mencionado
procedimiento es para las controversias a que aluden los numerales 32 y 34 del articulo 5 de
esa novisima Ley, dada cuenta que ast se desprende categoricamente de la concordada inte-
ligencia de lo dispuesto en los numerales mencionados en ltimo término, con lo establecido
en los apartes veintidos, veinticuatro y veintiséis del articulo 21 ibidem.

Precisado lo anterior, esta Sala, de conformidad con lo dispuesto en el aparte veintitrés y si-
guientes del articulo 21 de la novisima Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela, ordena la remision del presente expediente al Juzgado
de Sustanciacion, a los fines de que se pronuncie sobre la admisibilidad del recurso, segiin
las reglas generales de admision contenidas en el quinto aparte del articulo 19 eiusdem, en
cuanto le sean aplicables, y en caso de ser admisible, ordene el tramite establecido en el
aparte 24 y siguientes del precitado articulo 21. Asi se decide.”

Con fundamento a lo anterior, mal puede prosperar el argumento de la parte apelante, toda
vez que se sustenta en un criterio jurisprudencial estrictamente vinculado al vacio legal exis-
tente en la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, y que en la actualidad
se encuentra superado por fuerza de la vigente ley que rige las funciones de este Mdximo
Tribunal...”. (Sent. de la SPA N° 00628 del 25 de abril de 2007, caso: Victor Machuca, Ed-
gar Rodriguez, Maritza Maica, Johney Rodriguez y José Brito) (Destacado de esta senten-
cia).

Al citado criterio se habia referido la Sala en sentencias en las cuales se ordend seguir el
tramite establecido en el aparte 24 y siguientes del precitado articulo 21 eiusdem. (Vid. Sent.
de la SPA N° 06088 de fecha 3 de noviembre de 2005, caso: Municipio José Antonio Padez y
Romulo Gallegos del Estado Apure vs. Alcalde del Distrito Del Alto Apure de la misma enti-
dad estadal).

Ahora bien, en el presente caso, el apoderado judicial de la parte actora mediante dili-
gencia de fecha 8 de julio de 2008, solicitéd se ordenen “...Jos actos conciliatorios previstos en
el aparte 29 del articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia...”.



296 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

Se observa que la mencionada disposicion establece lo siguiente:

“.Articulo 21. (...) Vencidos los téerminos sefialados anteriormente, el Tribunal Supremo de
Justicia procurara la conciliacion de las partes, en un lapso de cinco (5) dias habiles conti-
nuos. Si no se lograse la misma, se abrird de pleno derecho, el lapso probatorio. Los lapsos
para promover y evacuar pruebas se realizara conforme lo prevé el Codigo de Procedimien-
to Civil..”.

Al respecto cabe senalar que sobre el citado aparte 29 del articulo 21 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, no se habia
emitido pronunciamiento con anterioridad y es por ello, que ante la solicitud planteada en el
caso bajo analisis, se debe precisar que tratandose de un lapso procesal dirigido a que las
partes manifiesten expresamente ante este Maximo Tribunal su voluntad de resolver y super-
ar la materia objeto de conflicto o controversia en cuestion, la Sala considera que la apertura
de dicho lapso de cinco (5) dias habiles continuos, debe ser ordenada por el Juzgado de Sus-
tanciacion, a diferencia del lapso probatorio previsto en el enunciado articulo, el cual se abre
de pleno derecho. El mencionado lapso sélo se ordenara en aquellos supuestos en los cuales
no se encuentre involucrado el orden publico.

Ahora bien, en el caso particular que se analiza, segin se evidencia del expediente, se ha
dejado establecida la necesidad de que se ordene al Alcalde del Municipio Maracaibo del
Estado Zulia, “...la inmediata remision de los dozavos correspondientes al Concejo Munici-
pal de dicha entidad territorial...”, resultando en consecuencia improcedente proveer acerca
del lapso de conciliacién solicitado, por tratarse de una materia de orden publico que involu-
cra los intereses de la colectividad, ya que la controversia planteada gira en torno al su-
puesto incumplimiento de obligaciones constitucionales y legales por parte Ejecutivo del
Municipio Maracaibo del Estado Zulia, que no pueden ser relajadas conforme al ordenamien-
to juridico vigente.

Asimismo, se evidencia del contenido del Oficio N° 07-021268 de fecha 23 de mayo de
2006, suscrito por la Direccion General de Control de Estados y Municipios de la Contraloria
General de la Republica (Folio N° 30), el referido caracter de orden publico de la materia
objeto de la controversia sujeta a la resolucion de la Sala, razén ésta por la cual, el caso parti-
cular que nos ocupa no puede ser susceptible de transaccioén o convenimiento alguno.

En supuestos similares, relativos al cumplimiento de obligaciones constitucionales y le-
gales indisponibles por parte de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, se ha referido la
Sala con anterioridad precisando lo siguiente:

“.Siendo asi, estas fuentes de ingresos del Distrito Metropolitano de Caracas y correlati-
vamente obligaciones dinerarias a cargo de los Municipios establecidas en la precitada Ley,
Jforman parte de las subvenciones no condicionadas dentro del esquema fiscal venezolano,
entendidas éstas como un auxilio financiero obligatorio de un ente territorial a otro, en este
supuesto de cardcter horizontal por mandato expreso de la ley. Por tanto, la obtencion del
situado municipal en este caso particular, como el aporte financiero, constituye un derecho
constitucional propio del Distrito Metropolitano de Caracas, cuya transferencia debe ser
permanente y periodica, para asi garantizar su percepcion y con ello financiar los servicios
publicos regionales destinados a satisfacer las necesidades de la colectividad. En tal sentido,
la materia bajo controversia, como se infiere adicionalmente de la opinion consignada por
la Contraloria General de la Republica, reviste caracteristicas de orden puiblico que impi-
den ser objeto de transaccion, al versar sobre obligaciones de rango constitucional y de in-
terés colectivo segun los elementos antes descritos.

Por tanto, si bien se verificé de las actas cursantes en autos que los mencionados Alcaldes
estaban facultados expresamente por el Concejo Municipal del Municipio Baruta del Estado
Miranda y el Cabildo Metropolitano de Caracas para transigir, esta Sala estima que tales
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autoridades no poseen capacidad en virtud de la indisponibilidad de la materia que com-
prende la transaccion; razones por las cuales, debe declararse improcedente la homologa-
cion de la transaccion celebrada entre las partes. Asi se decide...”

(Sent. de la SPA N° 00396 de fecha 2 de abril de 2008, caso: Distrito Metropolitano de Ca-
racas vs. Municipio Baruta del Estado Miranda) (Vid. también sent. SPA N° 01544 de fecha
18 de septiembre de 2007, caso: Gobernador del Estado Cojedes vs. Municipio Falcon Del
Estado Cojedes).

Asi pues, conforme se ha venido estableciendo ante la presunciéon de que resulten afec-
tados los derechos de la colectividad en virtud de la situacién de anormalidad generadora de
ciertos conflictos y controversias administrativas como el que se analiza, debe esta Sala, por
ser de orden publico, declarar improcedente la presente solicitud. Asi se decide.

VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Accién de Amparo Constitucional
A. Admisibilidad: Legitimacion activa
TSJ-SC (997) 16-7-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan
Caso: Reinaldo Garcia Iturbe y otros

La legitimacion activa en materia de amparo constitucional co-
rresponde a quien se afirme agraviado en sus derechos constitucio-
nales, que puede actuar asistido de abogado o mediante apoderado
judicial; y visto que en el caso de autos la parte supuestamente agra-
viada no otorgé un mandato o poder que permitiera que el profesio-
nal del derecho ejerciera su representacion validamente en el presen-
te procedimiento de amparo constitucional, la Sala, de conformidad
con lo previsto en el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia, aplicable supletoriamente de acuerdo a lo estable-
cido en el articulo 48 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales declara inadmisible la accion de ampa-
ro interpuesta.

Asumida la competencia por esta Sala se observa de las actas que conforman el expe-
diente que la acciéon de amparo constitucional fue interpuesta por el abogado Guillermo Po-
menta Garcia, quien aduce actuar como “apoderado judicial” de los ciudadanos Reinaldo
Garcia [turbe y Lea Josefina Garcia [turbe de Pomenta, sin que conste en autos algtin instru-
mento que acredite tal representacion.

En ese sentido, en sentencia 821 del 15 de mayo de 2008 (caso: sociedad mercantil
MAYRECA, C.A.), la Sala, al constatar que el abogado actor no consigné el poder que lo
acreditaba para actuar ante este Maximo Tribunal, sostuvo lo siguiente:

Ahora bien, esta Sala observa que la pretension de amparo interpuesta fue presentada ante es-
ta Sala Constitucional por el abogado Quiro Rafael Arbelaez, inscrito en el Instituto de Pre-
visién Social del Abogado, bajo el N° 29.265, actuando con el caracter de apoderado judicial
de la sociedad mercantil Mayreca, C.A. Al respecto, esta Sala estima necesario aclarar que
para la interposicién de la pretension de amparo la accionante debe inexorablemente estar
asistida o debidamente representada por un abogado debiendo ello constar en el escrito que la
contiene y ser consignado en el expediente el documento poder debidamente otorgado que
acredite la representacion ante este Maximo Tribunal, con el fin de verificar dicho caracter.



298 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

(omissis)

En este sentido, es pertinente sefialar que la Sala no puede suplir la carga que corresponde
Unica y exclusivamente a quien pretende del 6rgano jurisdiccional el acto de administracién
de justicia, maxime cuando ello es requerido para determinar la admisibilidad de la preten-
sién de amparo constitucional, de conformidad con lo previsto en el articulo 19 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia aparte quinto que sefiala lo que sigue:

Se declarara inadmisible la demanda, solicitud o recurso cuando asi lo disponga la ley; o si el
conocimiento de la accién o recurso compete a otro tribunal; o si fuere evidente la caducidad
o prescripcion de la accion o recurso intentado; o cuando se acumulen acciones O recursos
que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles; o cuando no se
acompaiien los documentos indispensables para verificar si la accidon o recurso es admisible;
o cuando no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las demandas contra
la Republica, de conformidad con la Ley Orgénica de la Procuraduria general de la Republi-
ca; o si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo ininteligible que re-
sulte imposible su tramitacién; o cuando sea manifiesta la falta de representacion o legi-
timidad que se atribuya al demandante, recurrente o accionante; o en la cosa juzgada”
(resaltado de este fallo).

Asimismo, la doctrina jurisprudencial de la Sala establecida en esta materia, ha quedado ex-
presada en sentencia N° 1364 del 27 de junio de 2005, (caso: Ramon Emilio Guerra Betan-
court); ratificada, entre otras, en sentencias: N° 2603 del 12 de agosto de 2005 (caso: Gina
Cuenca Batet); N° 152 del 2 de febrero de 2006 (caso: Sonia Mercedes Look Oropeza); N°
1316 del 3 de junio de 2006 (caso: Inversiones Inmobiliarias S.A.); y N° 1894 del 27 de oc-
tubre de 2006 (caso: Cleveland Indians Baseball Company), en las que se sefiald que:

Para la interposicién de un amparo constitucional, cualquier persona que considere haber si-
do victima de lesiones constitucionales, que retina las condiciones necesarias para actuar en
juicio, puede ser parte actora en un proceso de ese tipo. Sin embargo, al igual que para cual-
quier otro proceso, si ese justiciable, por mas capacidad procesal que posea, no puede o no
quiere por su propia cuenta postular pretensiones en un proceso, el ius postulandi o derecho
de hacer peticiones en juicio, debera ser ejercido por un abogado que detente el derecho de
representacion, en virtud de un mandato o poder auténtico y suficiente.

Asi las cosas, para lograr el ‘andamiento’ de la acciéon de amparo constitucional, serd nece-
sario por parte del abogado que no se encuentre asistiendo al supuesto agraviado, demostrar
su representacion de manera suficiente; de lo contrario, la ausencia de tan indispensable pre-
supuesto procesal debera ser controlada de oficio por el juez de la causa mediante la declara-
toria de inadmisibilidad de la accién (...).

Dentro de este orden de ideas, cabe destacar que la legitimacion activa en materia de
amparo constitucional corresponde a quien se afirme agraviado en sus derechos constitucio-
nales, que puede actuar asistido de abogado o mediante apoderado judicial; y visto que en el
caso de autos la parte supuestamente agraviada no otorgdé un mandato o poder que permitiera
que el profesional del derecho ejerciera su representacion validamente en el presente proce-
dimiento de amparo constitucional, la Sala, de conformidad con lo previsto en el articulo 19
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, aplicable supletoriamente de acuerdo a
lo establecido en el articulo 48 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales declara inadmisible la accién de amparo interpuesta contra el auto del 12 de
mayo de 2008 y el fallo del 26 de septiembre de 2008 dictados por el Juzgado Segundo de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Transito de la Circunscripcién Judicial
del Estado Falcén, con sede en Punto Fijo. Asi se decide.

Voto Salvado de la Magistrado Luisa Estella Morales Lamuiio

Quien suscribe, Magistrada Luisa Estella Morales Lamufio, salva su voto por disentir
del fallo que antecede el cual, luego de establecer el criterio vinculante relativo a la compe-
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tencia de la Sala Constitucional para conocer, el cual se comparte plenamente, declaré inad-
misible la accién de amparo constitucional interpuesta por el abogado Guillermo Pomenta
Garcia, aduciendo actuar con el caracter de apoderado judicial de los ciudadanos Reinaldo
Garcia Iturbe y Lea Josefina Garcia Iturbe de Pomenta, contra el auto dictado el 12 de mayo
de 2008 y el fallo dictado el 26 de septiembre de 2008, por el Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Estado Falcén, con fundamento en las razones que se sefialan a continuacion:

1.- En criterio de la mayoria sentenciadora:

“Asumida la competencia por esta Sala se observa de las actas que conforman el expediente
que la acciéon de amparo constitucional fue interpuesta por el abogado Guillermo Pomenta
Garcia, quien aduce actuar como ‘apoderado judicial’ de los ciudadanos Reinaldo Garcia
Iturbe y Lea Josefina Garcia Iturbe de Pomenta, sin que conste en autos alglin instrumento
que acredite tal representacion.

Dentro de este orden de ideas, cabe destacar que la legitimacion activa en materia de amparo
constitucional corresponde a quien se afirme agraviado en sus derechos constitucionales, que
puede actuar asistido de abogado o mediante apoderado judicial; y visto que en el caso de au-
tos la parte supuestamente agraviada no otorgdé un mandato o poder que permitiera que el
profesional del derecho ejerciera su representacion validamente en el presente procedimiento
de amparo constitucional, la Sala, de conformidad con lo previsto en el articulo 19 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, aplicable supletoriamente de acuerdo a lo esta-
blecido en el articulo 48 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales declara inadmisible la accidon de amparo ...”.

2.- Se fundamenta la sentencia que antecede, en lo dispuesto en el aparte quinto del arti-
culo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, aplicable en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 48 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, haciendo alusién expresa a lo establecido por esta Sala Constitucional en la sen-
tencia N° 1.364 del 27 de junio de 2005 (caso: “Ramén Emilio Guerra Betancourt’), entre
muchas otras, a los fines de declarar la inadmisibilidad de la accién de amparo incoada.

3.- Quien aqui disiente, encuentra oportuno senalar que siendo la accién de amparo
constitucional uno de los mecanismos de defensa judicial de mayor acceso para los ciudada-
nos, la inadmisibilidad por falta de representacion, no siendo ya un asunto de legitimidad,
deberia dar paso a la posibilidad de poder subsanar dicho defecto mediante el mecanismo
previsto en el articulo 19 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, corrigiendo asi el requisito exigido en el articulo 18 numeral 1 eiusdem.

4.- Tal consideracién tiene su razén en lo dispuesto en el articulo 26 de la Constituciéon
de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, pues no cabe duda, que siendo el amparo constitu-
cional un medio de impugnacién judicial de tanta trascendencia social, debe facilitarse su
gjercicio, como manifestacion del derecho de acceso a los dOrganos de administracion de
justicia, sin formalismos que lo obstruyan. Se trata de hacer efectivo el principio pro actione,
en virtud de que, se reitera, el asunto de la representacion no involucra problemas de legiti-
midad para accionar en amparo, ademas de no estar previsto como causal de inadmisibilidad
en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Aspecto este
también importante, ya que el articulo 13 eiusdem prevé que el amparo puede ser ejercido por
cualquier persona natural o juridica, por representacion o directamente.

5.- Cabe plantearse entonces, la posibilidad que siendo la representacion judicial com-
pletamente subsanable, como en innumerables casos similares lo ha sehalado esta Sala Cons-
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titucional, se haga una reconsideracion sobre el criterio que hasta ahora sostiene al respecto.
Queda asi expresado el criterio de la disidente.

La Presidenta de la Sala,
Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

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

1. La discrepancia de la referida decisioén atane a la declaracién de inadmision de la
demanda de amparo, con base en la aplicacion supletoria del articulo 19 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia. Al respecto, se advierte:

1.1 En primer lugar, la aplicacién supletoria de normas juridico positivas tiene, como
propdsito tnico, la soluciéon de una situaciéon que no aparezca regulada, o lo esté insuficien-
temente, por la ley que, en principio, sea la aplicable. Se trata, en otros términos, de la nece-
sidad de subsanacion de vacios legales o de puntos dudosos que existan en el texto normativo
que deba aplicarse al caso concreto, tal como, por ejemplo, lo establecia, de manera expresa,
el articulo 20 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal. En la situacién que se examina no
existe tal insuficiencia, ya que la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Cons-
titucionales regula claramente cuales son los requisitos que debe satisfacer la solicitud de
amparo —entre ellos, la “suficiente identificacion del poder conferido”-, so pena de declara-
cioén de inadmisién de la pretension, luego de que el Juez de la causa verifique que el deman-
dante no acat6 la orden de subsanacion de la falta o defecto de acreditacion de la representa-
cién que se hubiera atribuido quien dijo actuar como tal representante del actor (articulos 18
y 19). Entonces, no tiene justificacién alguna que hubiera sido traida a la presente causa una
norma legal, para su aplicacion supletoria, en relacion con la falta de debida acreditacion de
la representacion judicial, habida cuenta de que, como se expresé anteriormente, dicha situa-
cion fue suficientemente normada por el instrumento legal que regla el amparo, de suerte que
no habia, en dicha ley —tan organica, por lo demas, como la del Tribunal Supremo de Justi-
cia- vacio ni punto dudoso que, al respecto, hubiera que suplir o esclarecer en la Ley Organi-
ca de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales;

1.2 Por otra parte, tampoco puede afirmarse que, para la apreciacion de la admisibilidad
de la pretension de amparo, tenga primacia el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, sobre las equivalentes de la también Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, que anteriormente se nombrd, no sélo por razén de
que la antinomia entre tales normas de estas leyes de igual jerarquia debid resolverse sobre la
base del principio de especialidad normativa, sino, porque, ademas, la aplicacién del citado
articulo 19 de la antes mencionada ley que regula a este Supremo Tribunal (la cual fue creada
para “establecer el régimen, organizacion y funcionamiento del Tribunal Supremo de Justi-
cia’), como fundamento de la negacién de admision de las demandas de amparo, sélo seria
posible contra las que sean presentadas ante el Maximo Tribunal de la Reptblica, pero no
ante los tribunales de instancia que conozcan en primer grado de jurisdiccidn, porque, en
¢éstos, la admision o no de la pretension de tutela tiene que ser decidida, en principio, con
base en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, razén por
la cual la aplicacién, en el particular que se analiza, de la referida norma de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, en el juicio de amparo, crea un desfase en el tratamiento de
la tutela, cuando de la misma deba conocerse, en primera instancia, por los juzgados ordina-
rios y cuando dicho conocimiento sea de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia.
Mas atin, si, por ejemplo, la Sala Constitucional actia como 6rgano de alzada, tal érgano
jurisdiccional debera resolver un innecesario dilema sobre la ley aplicable: la Ley Organica
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de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales o la del Tribunal Supremo de Justi-
cia, para la valoraciéon del pronunciamiento que, sobre admisibilidad de la pretension de
tutela, hubiera expedido el a quo, conforme a la Ley de Amparo y el Cédigo de Procedimien-
to Civil. Asi las cosas, jdebera esta segunda instancia revocar la decision del a quo mediante
la cual se admitié un amparo porque se estimé que el mismo satisfacia los requisitos que,
sobre tal respecto, preceptian el cuerpo legal que disciplina la tutela constitucional y el Co-
digo de Procedimiento Civil, pero que, en el curso de la apelacion, se encuentre que dicha
demanda no observe conforme a las exigencias del articulo 19 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia?;

1.3 En criterio del salvante, los supuestos de inadmisibilidad que tienen pertinencia en
el procedimiento de amparo son los que derivan de los articulos 6, 18 y 19 de la Ley Organi-
ca de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, asi como los generales que dis-
pone ¢l articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil, de acuerdo con la norma de remision
que contiene el articulo 48 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Cons-
titucionales y con los criterios jurisprudenciales que ha establecido esta Sala;

1.4 De conformidad con las consideraciones que anteceden, se concluye que si quien
senald que actuaba en nombre y por cuenta de los quejosos de autos no acredité debidamente
dicha representacion, junto con la demanda de amparo, tal omisién debié dar lugar al referido
pronunciamiento de inadmisién sélo después de que caducara el lapso que establece el articu-
lo 19 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, sin que
dicho abogado hubiera subsanado el defecto de acreditacion de su cualidad procesal, tal como
debid haberle sido ordenado, de acuerdo con dicha disposicién legal;

1.5 La negativa de admisién que fue expedida, en el fallo que antecede, con afinca-
miento en el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia produjo, ade-
mas del antes anotado efecto de desfase entre el procedimiento que corresponda, en primera
instancia, a los tribunales ordinarios y el que deba aplicar el Tribunal Supremo de Justicia, un
inconstitucional efecto de desigualdad que favorece a quienes demanden amparo ante los
organos jurisdiccionales ordinarios, porque ellos tendran oportunidad de subsanacion de los
defectos que el Juez aprecie respecto de la formalizacién de su pretension, en tanto que aqué-
llos, que deban ocurrir ante el Tribunal Supremo de Justicia para la interposicion del amparo,
no gozaran de dicha oportunidad, porque la misma estad negada por el referido articulo 19 de
la ley organica que rige a este Maximo tribunal.

2. Como conclusién, quien suscribe estima que la admisibilidad del amparo de autos no
debid ser valorada segun el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
sino segun las normas que, como se afirmé anteriormente, son las aplicables para el particular
en examen.

Quedan expresados, en los términos precedentes, los motivos del disentimiento del Ma-
gistrado que expide el presente voto salvado.

TSJ-SC (850) 19-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan
Caso: Violeta Josefina Franco de Van Dertahg

Para estar legitimado en el ejercicio de la accidén de amparo se requiere que el accionan-
te invoque una lesion directa a sus propios derechos. No obstante, debe sefalarse que en una
materia tan especial y susceptible, como es la relativa a la proteccion de nifios, nifias y ado-
lescentes, habida cuenta de los sujetos que regula y protege; ademas del principio del interés
superior del nifo, es justificable un criterio distinto, que atienda al particularismo de la mate-
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ria minoril; y que permita una interpretaciéon amplia de ciertos institutos tendientes a hacer
mas eficiente la defensa de los sujetos protegidos; tal sucede con la legitimacion para la in-
terposicion de demandas de amparo a los derechos y garantias de los nifios y adolescentes.

Asumida como ha sido la competencia para conocer de la presente apelacion, corres-
ponde a esta Sala, examinar la sentencia dictada por el a quo, asi como los términos en que
fue propuesta la pretension constitucional; sin embargo, siendo un aspecto relativo a la admi-
sibilidad de la accién, previamente sera analizada la legitimacion de la accionante para ejer-
cer la presente accion de amparo constitucional.

En tal sentido, se observa que la ciudadana Violeta Josefina Franco de Van Dertahg, di-
jo actuar, en la oportunidad de incoar su demanda, en su condiciéon de abuela materna del
nifio, para proteger asi los intereses de su nieto, ya que, “en virtud de los atropellos cometidos
por la ciudadana Juez; la madre del nifio ciudadana Sophia Helena Montcourt Franco, se
encuentra protegiendo a su menor hijo”, ”’y no desea ser vista en virtud de los oficios librados
se encuentra como perseguida de la Justicia venezolana ya que teme ser detenida y le sea
arrancado a su menor hijo y llevado a Francia”, actuacién que ademas fundament6 en el

articulo 4-A de la Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes.

A este respecto debe indicar la Sala que la interposicion de una accién de amparo cons-
titucional persigue la tutela de derechos y garantias constitucionales por parte del Estado,
especialmente a través de los organos judiciales, los cuales deben garantizar su ejercicio y
velar porque los mismos permanezcan incolumes.

Ciertamente, se trata ésta de una accién personalisima, caracter que se excepciona en
aquellos amparos a la seguridad y libertad personal. Asi entonces, de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 1 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les, las acciones de amparo constitucional pueden ser intentadas por toda persona en los
siguientes términos:

“Articulo 1.- Toda persona natural habitante de la Republica, o persona juridica domiciliada
en ésta, podra solicitar ante los Tribunales competentes el amparo previsto en el articulo 49
de la Constitucion, para el goce y el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales,
aun de aquellos derechos fundamentales de la persona humana que no figuren expresamente
en la Constitucion, con el propésito de que se restablezca inmediatamente la situacioén juridi-
ca infringida o la situacién que mas se asemeje a ella”.

Se ha sostenido entonces, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia patria, que
para estar legitimado en el ejercicio de esta accion se requiere que el accionante invoque una
lesion directa a sus propios derechos. No obstante, debe senalarse que en una materia tan
especial y susceptible, como es la relativa a la proteccién de nifos, nifas y adolescentes,
habida cuenta de los sujetos que regula y protege; ademas del principio del interés superior
del nino, es justificable un criterio distinto, que atienda al particularismo de la materia mino-
ril; y que permita una interpretacion amplia de ciertos institutos tendientes a hacer mas efi-
ciente la defensa de los sujetos protegidos; tal sucede con la legitimacion para la interposi-
cién de demandas de amparo a los derechos y garantias de los ninos y adolescentes.

Ello no significa que cualquiera esté legitimado para interponer una accién de amparo
para la defensa de derechos y garantias de nifios y adolescentes, pues son, en principio, sus
representantes legales, quienes ejercen la patria potestad, salvedad que abarca a las autorida-
des publicas autorizadas (Consejos de Proteccion, Ministerio Publico, Defensa Publica),
quienes tienen la facultad de defender y representar a los ninos, nifias y adolescentes ante los
organos judiciales y extrajudiciales y quienes pueden decidir cuando y cémo y ante qué cir-
cunstancias iniciar un debate judicial.
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Encuentra la Sala, sin embargo, que eventualmente pueden existir casos en los que
ninguno de los padres pueda, por distintas razones, ejercer la accion de tal modo que sea
preciso que un tercero, como en este caso la abuela materna, se vea obligada a recurrir ante
los o6rganos judiciales para incoar una accién de amparo en defensa y proteccion de los
derechos y garantias constitucionales de un nifio, nifia o adolescente; y entonces excepcio-
nalmente el juez constitucional puede admitir como legitimado a quien normalmente no
tiene tal cualidad.

Tal afirmacién tiene como fundamento no sélo el conocimiento que se tiene acerca de la
evidente necesidad del respeto y vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
especificamente de los nifios, nifias y adolescentes, sino el correlativo deber del Estado de
garantizar su pacifico ejercicio, misiéon que muy especialmente emprenden los 6rganos del
poder judicial, esencialmente, el juez constitucional. Ademas, el principio del interés superior
del nifio, a que se refiere la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino y la Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nihas y
Adolescentes, impone analizar y aplicar las normas del ordenamiento juridico sobre la base
de ese principio. En este sentido el precepto constitucional, dispone:

“Articulo 78. Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran prote-
gidos por la legislacion, érganos y tribunales especializados, los cuales respetaran, garantiza-
ran y desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencidon sobre los Derechos
del Nifio y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la
Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta, protec-
cién integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones
que les conciernan. El Estado promovera su incorporacion progresiva a la ciudadania activa,
y creara un sistema rector nacional para la proteccion integral de los nifios, nifias y adoles-
centes”.

De tal manera entonces que el referido principio obliga a ponderar cada situacion de
hecho, y a reinventar el alcance de cualquier instituto, visto desde esta Optica; todo ello para
satisfacer de manera mas eficiente la esfera juridica de los nifos, nifias y adolescentes.

De otra parte, es preciso indicar que la reforma a Ley Orgénica para la Protecciéon de
Nifos, Nifias y Adolescentes, introdujo la disposicién contenida en el articulo 4-A, invocado
por la quejosa, relativo al principio de corresponsabilidad en los siguientes términos:

“El Estado, las familias y la sociedad son corresponsables en la defensa y garantia de los de-
rechos de los nifios, nifas y adolescentes, por lo que aseguraran con prioridad absoluta, su
proteccién integral, para lo cual tomaran en cuenta su interés superior, en las decisiones y ac-
ciones que les conciernan”.

Dicha norma si bien no establece una legitimacion procesal directa, obliga la participa-
cion del Estado, las familias y la sociedad en la defensa y garantia de los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes, aserto que debe adminicularse al primer aparte del articulo 91 de
la misma Ley que dispone:

“Articulo 91. Deber y derecho de denunciar amenazas y violaciones de los derechos y
garantias de los nifios, nifias y adolescentes.

Todas las personas tienen derecho de denunciar ante las autoridades competentes los casos
de amenazas o violaciones a los derechos o garantias de los nifios, nifias y adolescentes”.

Asi las cosas, esta Sala Constitucional consecuente con la necesidad de velar por el am-
bito vital de los nifios, nifias y adolescentes dejo sentado, en fallo nimero 2.856 del 9 de
diciembre de 2004, cuanto sigue:
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“La disposicidén constitucional de proteccion al nifio establece el norte de regulacion de la tu-
tela estatal de los menores, en virtud de la cual se debe asegurar la aplicacién del principio
del interés superior del nifio en lo que atafe a su salud y desarrollo tanto fisico como mental
o psiquico con prioridad absoluta. La intencidén que informa al texto constitucional es pues la
pauta a seguir en todo cuanto se refiere a los derechos del nifio y a la tramitacién procesal de
esos derechos en juicio.

El asunto debe examinarse, tanto desde el punto de vista de las disposiciones especiales
concernientes a la acciéon de amparo, como desde el punto de vista de la especialisima le-
gislacién para la proteccion del nifio. Dentro de este contexto es preciso aplicar con ampli-
tud y equidad los tradicionales presupuestos de accidon consagrados en los distintos siste-
mas juridicos.

Aplicar con un criterio estricto, a estas alturas, normas establecidas para situaciones que po-
driamos denominar de la actividad judicial diaria, a situaciones excepcionales, para cuya re-
gulacién han surgido nuevas disposiciones conduciria a la ineficacia e inoperatividad de los
textos legales en numerosas situaciones.

En tal sentido, deben relacionarse los articulos 1 y 18 numeral 1 de la Ley Orgénica sobre
Derechos y Garantias Constitucionales con los articulos 85, 86 y 511 de la Ley Organica pa-
ra la Proteccion del Nifo y del Adolescente, asi como con los articulos 26 y 27 de la Consti-
tucion.

El articulo 85 citado, reza: Derecho de peticion.

‘Todos los nifios y adolescentes tienen derecho de presentar y dirigir peticiones por si mis-
mos, ante cualquier entidad o funcionario publico, sobre los asuntos de la competencia de
éstos y a obtener respuesta oportuna.

Se reconoce a todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal y directo de este derecho,
sin mas limites que los derivados de las facultades legales que corresponden a sus padres,
representantes o responsables.”

Por su parte, el articulo 86 de la misma Ley (Derecho a defender sus derechos), prevé:

“Todos los nifios y adolescentes tienen derecho a defender sus derechos por si mismos. Se
debe garantizar a todos los nifios y adolescentes el ejercicio personal y directo de este dere-
cho, ante cualquier persona, instancia, entidad v organismo”.

Dichas normas son coénsonas con diversas disposiciones de la Ley Aprobatoria de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, la cual en su articulo 10 prevé las solicitudes hechas por
un nifio o por sus padres, para que el niflo no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, a menos que sea necesario por el interés superior del nifio, como ocurre -conforme
al articulo 9-1 de la misma Convencién- cuando por maltrato o descuido, o porque los padres
viven separados, haya que tomar decision sobre el lugar de residencia del nifio.

El articulo 1 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales es-
tablece que: “Toda persona natural habitante de la Republica, o persona juridica domicilia-
da en ésta, podra solicitar ante los Tribunales competentes el amparo previsto en el articulo
49 de la Constitucion, para el goce y el ejercicio de los derechos y garantias constituciona-
les, aun de aquellos derechos fundamentales de la persona humana que no figuren expresa-
mente en la Constitucion, con el proposito de que se restablezca inmediatamente la situacion
Juridica infringida o la situacion que mds se asemeje a ella.

La garantia de la libertad personal que regula el habeas corpus constitucional, se rvegird por
esta Ley.”

El numeral 1 del articulo 18 eiusdem, establece que en la solicitud de amparo se deberd ex-
presar: “Los datos concernientes a la identificacion de la persona agraviada y de la persona
que actue en su nombre, y en este caso con la suficiente identificacion del poder conferido”.
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Las disposiciones antes indicadas de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Ado-
lescente, establecen en forma clara y determinante el derecho de peticién que corresponde a
los nifios, en desarrollo del texto constitucional, especiticamente del articulo 51, que consa-
gra el derecho de peticidén y oportuna respuesta, sin que tal derecho quede menoscabado por
la Juez especial de amparo.

En este contexto cabe traer a colacion que la accidén es una especie del género de peticion.
Asi, cuando un nifio se encuentra en situacioén irregular generada, precisamente, por una de
las personas responsables de su guarda resultaria inhumano exigirle, con una visién estrecha
el cumplimiento de requisitos y formas que en su caso sélo conducen al resultado contrario al
espiritu de la legislacion constitucional y ordinaria, al volver nugatorias las disposiciones en-
caminadas a favorecer y proteger su integridad fisica y mental.

A mayor abundamiento, el citado articulo 511 de la Ley Orgéanica para la Proteccién del Ni-
fio y del Adolescente, que reglamenta el derecho constitucional de peticidon en la situacién
especifica de los nifios y adolescentes en cuanto al procedimiento especial a seguir en mate-
ria de guarda, confiere al nifio, esto es, al menor de doce (12) afios, la facultad de solicitar el
inicio de dicho procedimiento, dejando a su eleccioén el estar o no asistido de abogado, lo
cual se enmarca dentro del principio constitucional pro actione que esta Sala ha aplicado en
distintas oportunidades, (ver, entre otras, sentencia de esta Sala N° 862 del 28 -07-00, caso:
Ramoén Octavio Hurtado y ofros), por lo que las acciones de amparo ligadas a la guarda, de-
ben tener el mismo trato.

La Sala debe puntualizar, que en materia de amparo constitucional, la capacidad procesal (ar-
ticulo 136 del Cédigo de Procedimiento Civil) para incoarlos viene dada por la libertad en el
gjercicio de los derechos que tenga el accionante, y a los menores, la Ley Orgénica para la
Proteccién del Nifio y del Adolescente, en los articulos antes citados en este fallo, les otorga
capacidad procesal lo que, aunado a que la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales no limita el ejercicio de la accién de amparo s6lo a los mayores de
edad, lleva a esta Sala a considerar que la proteccioén constitucional puede ser invocada por
menores de edad. El problema es que segtin su edad, la exposicioén oral en la audiencia cons-
titucional podria resultar deficiente, motivo por el cual necesariamente requieren de asisten-
cia juridica; e igualmente la sujecion del menor a su guardian podria evitar que aquél concu-
rriese a la audiencia constitucional, con lo que desistiria de la accién.

Estas limitantes podrian hacer pensar que los menores, al menos los de doce (12) afios, care-
cen de capacidad procesal en el amparo, ya que el libre ejercicio de sus derechos se encuen-
tra limitado por las restricciones que pueden imponerles los guardadores, a su circulacién y
hasta el acceso a los profesionales del Derecho que lo asistiran. Pero tales limitantes, que son
facticas, en teoria no impiden que puedan acudir a solicitar por si proteccién constitucional,
maxime -como en el caso de autos- si actiia asistido por abogados.

El otro problema que puede surgir esta referido a la presencia e intervencién del menor en la
audiencia constitucional, pero si bien la exposicién que le corresponde la realiza el abogado
asistente, el Tribunal podra interrogarlo a fin de despejar dudas sobre su posiciéon o sobre la
posibilidad de manipulacién que ejerce sobre él, los o uno de los padres o guardadores.

Las previas consideraciones conducen a afirmar, sin lugar a dudas, que la accién de amparo
promovida por la nifia (...) de nueve (9) afios de edad, asistida por la abogada Maria Tapia
Zambrano antes identificada, con motivo de una situacion que denuncia como lesiva para su
estabilidad mental y emocional no debié ser inadmitida por falta de capacidad procesal, pues
ello evidencia una negacién rotunda del derecho de acceso a la justicia, de alli que lo proce-
dente es ordenar a dicho Tribunal, se pronuncie nuevamente sobre la admisibilidad del ampa-
ro propuesto, omitiendo pronunciamiento sobre la circunstancia antes examinada. Asi se de-
clara”.

De lo expuesto se desprende entonces la intencion del Legislador de nifios, ninas y ado-
lescentes y la inclinaciéon o tendencia en criterio de esta Sala Constitucional en torno a la
ampliacion de la legitimacion sobre la base de la participacion del Estado, las familias y la
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sociedad en la defensa y garantia de los derechos de los nifios, nihas y adolescentes y del
interés superior del nifio, con la finalidad de hacer mas efectiva la tutela de los derechos e
intereses de los nifios, nifias y adolescentes. De alli entonces que, estima la Sala aceptable
que excepcionalmente se extienda la legitimacion activa a terceros que se encuentren en una
especial situacion de hecho con respecto al nifio, niha o adolescente que pretenda tutelarse en
sus derechos y garantias constitucionales, a través de una accién de amparo constitucional.
Asi las cosas, esta Sala resuelve que la ciudadana Violeta Josefina Franco de Van Dertahg
(hoy fallecida), abuela materna del niho, cuyos derechos fueron presuntamente lesionados,
poseia legitimacion para incoar la presente accion; y asi se decide.

Otro aspecto que es preciso que sea abordado por esta Sala es el relativo a la defuncion
de la accionante, ciudadana Violeta Josefina Franco de Van Dertahg, quien fallecié en el
transcurso del proceso. En tal sentido, debe indicarse que nada establece la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales acerca de la muerte del accionante; sin
embargo, ante tal ausencia de regulacion esta Sala ha establecido doctrina en caso de falleci-
miento de la parte durante el procedimiento de amparo; y al respecto, ha indicado que debe
tenerse como extinguida la accioén habida cuenta del caracter personalisimo de la accién de
amparo, conforme al cual quien solicita la tutela constitucional alega la violacién directa de
sus derechos y garantias; y al morir ésta se “vaciaria de contenido el precitado derecho y, en
consecuencia, extinguiria la accion dirigida a hacerlo valer por ausencia —sobrevenida- de
interés procesal”. (Vid. sentencia mimero 1668 del 13 de julio de 2005).

Ahora bien, observa la Sala que tal situacion fue analizada por el a quo, sefialando que
“... ante el fallecimiento de la solicitante del amparo constitucional, esta Juzgadora decidié
en la audiencia constitucional no suspender el procedimiento, conforme lo establece el Art.
144 del Cédigo de Procedimiento Civil, en fundada razon de que el nifio es la persona pre-
suntamente agraviada y la persona fallecida fue la persona que de conformidad con el Art.
4-4 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes denuncié ante
esta Instancia Judicial las presuntas violaciones de derechos constitucionales en perjuicio
del mencionado niiio (...) por lo que al considerar que el presunto agraviado es el propio
nifio, y por ser materia de orden Publico tanto el derecho de nifios y adolescentes, de con-
Jormidad con lo establecido en el articulo 12 de la Ley Organica de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes, como también lo son las violaciones al debido proceso consagrado en
el articulo (sic) 88 Ibidem, en acatamiento a la Jurisprudencia (sic) del Tribunal Supremo de
Justicia, caso Emery Mata Millan, esta Juzgadora, considerando las presuntas violaciones al
orden putblico antes sefialado decidié Instar (sic) el Procedimiento (sic) de Oficio (sic), por
lo que se le designé defensor judicial al nifio de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 170-B eiusdem y asi se decide”.

Comparte la Sala los argumentos expuestos por el a quo constitucional, por cuanto en
efecto el presuntamente afectado en sus derechos es el nifio y no la abuela materna fallecida,
quien obr6 en representacion de su nieto. De manera que, si bien cuando esta tltima inco6 la
presente accidén de amparo constitucional, alegd incoarla en nombre propio, ejercié también
un derecho ajeno, esto es el de su nieto, toda vez que actud también en defensa de los dere-
chos de su nieto, por tanto, al hilo de los argumentos antes expuestos respecto a la legitima-
cion, debe afirmarse que al haber actuado en “representacion” de su nieto, quien presunta-
mente es el afectado en su esfera juridica, la accién subsiste a la muerte de aquella, en tal
virtud la acciéon de amparo constitucional debia continuar su curso, como en efecto sucedio.
Asi se establece.

Ahora bien, examinadas como han sido las causales de inadmisibilidad establecidas en
el articulo 6 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, las
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cuales pueden ser objeto de examen en cualquier estado y grado de la causa, esta Sala obser-
v6 que la accidon de amparo constitucional fue incoada contra la actuacion judicial, dictada el
12 de agosto de 2008, por el Juez Segundo de Primera Instancia de Mediaciéon y Sustancia-
cion de Proteccion de Ninos, Nifas y Adolescentes de la Circunscripeion Judicial del Estado
Nueva Esparta, sefialado como agraviante, la cual, conforme lo dispone la Ley Organica para
la Proteccion de Nitios, Nifas y Adolescentes, podia ser apelada por la quejosa, de tal modo
que la misma contaba con un mecanismo eficaz, con el que podia lograr restablecer la situa-
cién juridica que afirmaba infringida.

En este sentido, es necesario senalar que esta Sala en sentencia N° 963 del 5 de junio de
2001 (Caso: José Angel Guia y otros), preciso lo siguiente:

“la acciéon de amparo constitucional, opera en su tarea especifica de encauzar las demandas
contra actos, actuaciones, omisiones o abstenciones lesivas de derechos constitucionales, ba-
jo las siguientes condiciones:

a) Una vez que los medios judiciales ordinarios han sido agotados y la situacién juridico
constitucional no ha sido satisfecha; o

b) Ante la evidencia de que el uso de los medios judiciales ordinarios, en el caso concreto y
en virtud de su urgencia, no dara satisfaccion a la pretension deducida.

La disposicion del literal a), es bueno insistir, apunta a la comprension de que el ejercicio de
la tutela constitucional por parte de todos los jueces de la Republica, a través de cualquiera
de los canales procesales dispuestos por el ordenamiento juridico, es una caracteristica inma-
nente al sistema judicial venezolano; por lo que, en consecuencia, ante la interposicion de
una acciéon de amparo constitucional, los tribunales deberan revisar si fue agotada la via or-
dinaria o fueron ejercidos los recursos, que de no constar tales circunstancias, la consecuen-
cia sera la inadmision de la accidn sin entrar a analizar la idoneidad del medio procedente,
pues el caracter tuitivo que la Constitucion atribuye a las vias procesales ordinarias les impo-
ne el deber de conservar o restablecer el goce de los derechos fundamentales, por lo que bas-
taria con sefialar que la via existe y que su agotamiento previo es un presupuesto procesal a
la admisibilidad de la accién de amparo.

La exigencia del agotamiento de los recursos a que se refiere el aludido literal a), no tiene el
sentido de que se interponga cualquier recurso imaginable, sino s6lo los que permitan reparar
adecuadamente lesiones de derechos fundamentales que se denuncian. No se obliga, pues, a
utilizar en cada caso todos los medios de impugnacioén que puedan estar previstos en el orde-
namiento procesal, sino tan sélo aquellos normales que, de manera clara, se manifiesten ejer-
citables y razonablemente exigibles. En consecuencia, por ejemplo, ante el agotamiento de la
doble instancia en un juicio civil, el actor tendré la posibilidad de recurrir en casacién o en
amparo constitucional, pues es sabido que aquella constituye una via extraordinaria de revi-
sion.

De cara al segundo supuesto, relativo a que la accién de amparo puede proponerse inmedia-
tamente, esto es, sin que hayan sido agotados los medios o recursos adjetivos disponibles, el
mismo procede cuando se desprenda de las circunstancias facticas o juridicas que rodean la
pretension que el uso de los medios procesales ordinarios resultan insuficientes al restable-
cimiento del disfrute del bien juridico lesionado. Alguna de tales circunstancias podria venir
dada cuando, por ejemplo, la pretension de amparo exceda del ambito intersubjetivo para
afectar gravemente al interés general o el orden publico constitucional; en caso de que el re-
currente pueda sufrir una desventaja inevitable o la lesién devenga irreparable por la circuns-
tancia de utilizar y agotar la via judicial previa (lo_que no puede enlazarse el hecho de que
tal via sea costosa 0 menos expedita que el procedimiento de amparo); cuando no exista
via de impugnacién contra el hecho lesivo, o ésta sea de imposible acceso; cuando el peligro
provenga de la propia oscuridad o complejidad del ordenamiento procesal; o ante dilaciones
indebidas por parte los drganos judiciales, tanto en via de accidén principal como en via de re-
curso (debe recordarse, no obstante, que el concepto de proceso sin dilaciones indebidas es
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un concepto juridico indeterminado, cuyo contenido concreto debera ser obtenido mediante
la aplicacion, a las circunstancias especiticas de cada caso, de los criterios objetivos que sean
congruentes con su enunciado genérico. Podrian identificarse, como ejemplo, de tales crite-
rios objetivos: la complejidad del litigio, los margenes ordinarios de duracién de los litigios
del mismo tipo, la conducta procesal del interesado y de las autoridades implicadas y las con-
secuencias que de la demora se siguen para los litigantes. Asi pues, criterios de razonabilidad
pesaran sobre la decisién que se tome en cada caso concreto).”(Destacado de este fallo).

En virtud de lo anterior, estima esta Sala que, la ciudadana Violeta Josefina Franco de
Van Dertahg (actualmente fallecida), accionante en la presente causa, contaba con el recurso
de apelacién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 488 de la Ley Organica para la Pro-
teccion de Nifos, Nifias y Adolescentes; por tanto, debid acudir a los mecanismos procesales
existentes para contrarrestar los efectos gravosos que en su opinién produjo la actuacién
judicial sehalada como lesiva, dictada el 12 de agosto de 2008, por el Juzgado Segundo de
Primera Instancia de Mediaciéon y Sustanciacion de Proteccion de Ninos, Nifas y Adolescen-
tes de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, y al no hacerlo, la accién de
amparo intentada estaba incursa en la causal de inadmisibilidad a la que se refiere el numeral
5 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales;
por tanto, debid el a quo constitucional declararla inadmisible, como en este acto lo declara
esta Sala. Asi se decide.

No obstante la advertida inadmisibilidad de la accién de amparo constitucional, estima
esta Sala, vistas las circunstancias que distinguen el presente caso, y en ello coincide con el
mencionado Juzgado Superior de Proteccion de Ninos, Niflas y Adolescentes de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, que la materia de que trata el caso interesa al
orden publico.

En efecto, cabe destacar que, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 12 de la Ley
Organica para la Protecciéon de Nifios, Nihas y Adolescentes, los derechos y garantias de los
nifos, nifias y adolescentes reconocidos y consagrados en esta Ley son inherentes a la perso-
na humana, en consecuencia son: a) De orden publico; b) Intransigibles; ¢) Irrenunciables;
d) Interdependientes entre si; e) Indivisibles.

Asimismo, la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela establece:

“Articulo 78. Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran prote-
gidos por la legislacion, érganos y tribunales especializados, los cuales respetaran, garantiza-
ran y desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencidon sobre los Derechos
del Nifio y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la
Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta, protec-
cién integral, para lo cual se tomara en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones
que les conciernan”.

Disposiciones juridicas €stas que han sido analizadas e interpretadas por esta Sala Cons-
titucional, en cuya decision nimero 879 del 29 de mayo de 2001, arribd a la conclusion de
que “el ambito de proteccion concebido en la Ley Orgdanica para la Proteccion del Nifio y
del Adolescente, comprende los derechos de supervivencia, desarrollo, proteccion y partici-
pacion, todos reconocidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, segun Gaceta
Oficial N° 34.541 del 29 de agosto de 1990, a través de los cuales se enerva la premisa fun-
damental en este proceso, tal es, el ‘Interés Superior del Nifio’, como sujeto de derecho”.

Ademas, agregé el citado fallo:

“La Sala, en esta oportunidad, quiere dejar claro que uno de los objetivos de la Ley Organica
en referencia, ha sido la creaciéon de mecanismos procesales para proteger, ante las instancias
judiciales y administrativas, los derechos consagrados en ella, siempre y cuando existan ele-
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mentos que permitan inferir que los intereses del nifio puedan verse afectados por alguna ac-
tuacién de un particular, incluyendo sus padres y de algiin érgano administrativo o jurisdic-
cional.

Segtin adujeron los ciudadanos José Antonio Acosta y Nancy Coromoto Alvarado de Acosta,
aqui accionantes, y asi ha sido aceptado por los tribunales en contlicto, en la presente accién
de amparo se encuentra involucrada la persona de un nifio. En tal sentido, debe privar el inte-
rés superior de éste y el Juez que ha de conocer y decidir la accion de amparo constitucional
debe ser aquél cuyas funciones van encaminadas a salvaguardar sus derechos; esto es, un tri-
bunal con competencia en materia del Nifio y del Adolescente.

Aunado a ello, la Sala quiere destacar el contenido del articulo 12 de la Ley Orgéanica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, en lo atinente a la naturaleza de orden publico en esta
materia, el cual a la letra, dice:

‘ARTICULO 12. Naturaleza de los Derechos y Garantias de los Nifios y Adolescentes.
Los derechos y garantias de los nifios y adolescentes reconocidos y consagrados en esta Ley
son inherentes a la persona humana, en consecuencia son:

a) De orden publico;

[.].

Ello es asi, dada la labor que implica la proteccion integral que debe el Estado a estos sujetos
de derecho. Dicha labor se ve materializada a través de los distintos drganos creados a tal fin,
bien sean administrativos o judiciales, los cuales actiian en procura de su mejor bienestar y
desarrollo”™.

Asimismo, en sentencia numero 2662 del 14 de diciembre de 2001, estableci6 la Sala:

113

la accién de amparo interpuesta es contra una actuacion judicial, supuestamente lesiva de los
intereses de los nifios involucrados.

Siendo la naturaleza del bien juridico que pretende tutelarse, a través de la interposicion de la
accion de amparo, de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de la Ley Organica
para la Proteccién del Nifio y del Adolescente, de estricto orden publico y asi lo consagra el
articulo 78 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, por lo que demanda
una especial proteccion del Estado.

En armonia con lo antes sefialado, esta Sala observa, que en el presente caso, el Juez Supe-
rior, errd en la aplicacion del criterio supra transcrito por cuanto el objeto del amparo tiene

relacién con el “Interés Superior del Nifio”, materia estrechamente ligada al orden publico,

y que esta referido en el articulo 8 de la Ley Organica de Proteccién del Nifio y del Ado-
lescente”.

En el presente caso, el orden ptblico estd interesado; ademas, la acciéon de amparo versa
sobre la restitucién internacional de un nifio venezolano a otro pais, lo que implica separar al
nifio de su progenitora para entregarselo a su padre que tiene establecida su residencia fuera
de la Reptblica; también por cuanto la solicitud invoca la aplicacién de un Convenio Interna-
cional, en virtud del cual la Republica asume una serie de obligaciones. Ello asi, y visto el
reconocimiento de la labor que implica la proteccién integral por parte del Estado a los nifios,
nifias y adolescentes, no debe haber equivocos en cuanto a la importancia que reviste para
dicha materia el orden publico. Asi se declara.

Como corolario de lo expuesto, las instituciones juridicas deben adecuarse a la protec-
ciéon del orden publico hasta ceder incluso cuando éste prive sobre criterios s6lidamente
establecidos. En este sentido, debe hacerse referencia al criterio de la Sala en torno al orden
publico en el marco de las causales de inadmisibilidad del amparo accién; si bien, el caso
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resuelto, no trataba, como en el de autos, de una inadmisibilidad debido a la existencia de
recursos que hicieran posible enervar la decision presuntamente lesiva. En efecto, en senten-
cia N° 1.207 del 6 de julio de 2001 (reiterada en fallo N° 1735 del 9 de octubre 2006) esta
Sala expreso lo que se trascribe a continuacion:

“(...) es necesario tomar en cuenta que si se considerare toda violacién constitucional alega-
da por algin accionante como de orden publico, esto implicaria la no existencia de normas de
procedimiento del juicio de amparo como la relativa al lapso de caducidad (numeral 4 del ar-
ticulo 6 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales), la de
desistimiento expreso de la acciéon de amparo (articulo 25 de la Ley Organica de Amparo so-
bre Derechos y Garantias Constitucionales), asi como que en ningln caso se consideraria
como terminado el procedimiento en caso de inasistencia del presunto agraviado en una ac-
cién de amparo constitucional en los términos establecidos en la jurisprudencia establecida
por esta Sala (sentencia del 1%02/2000, caso: José Amado Mejia Betancourt).

Asi las cosas, la situacion de orden publico referida anteriormente es pues una situaciéon de
caracter estrictamente excepcional que permite obviar las normas de procedimiento relativas
al proceso de amparo constitucional. Es asi, como el concepto de orden publico a que se re-
fieren las normas que rigen el proceso de amparo constitucional para permitir la posibilidad
de obviar las normas procedimentales de dicho proceso, es ain mas limitado que el concepto
de orden publico que se encuentra implicito en cualquier derecho o garantia constitucional
precisamente por el hecho de que estos derechos poseen un carécter constitucional.

Es pues que el concepto de orden piblico a los efectos de la excepcion al cumplimiento
de ciertas normas relacionadas con los procesos de amparo constitucional, se refiere a
la amplitud en que el hecho supuestamente violatorio del derecho o norma constitucio-
nal afecta a una parte de la colectividad o al interés general, mas alla de los intereses
particulares de los accionantes.

Por ello en casos donde un presunto agraviado alega que un hecho, actuacion, omision o
amenaza ocasioné una supuesta violacién constitucional a su persona, sélo se considera-
ria de orden piuiblico, a manera de la excepcion de las normas procedimentales de los
juicios de amparo, cuando el Tribunal compruebe que, en forma evidente, y a conse-
cuencia del hecho denunciado por los accionantes, se podria estar infringiendo, igual-
mente, derechos o garantias que afecten a una parte de la colectividad diferente a los
accionantes o al interés general, o que aceptado el precedente resultaria una incitacion
al caos social, si es que otros jueces lo siguen.

Ahondando en lo anterior, es necesario considerar que a pesar de la existencia de elementos
de orden publico que pudiesen hacerse presentes en los términos anteriormente expuestos, es
necesario ponderar la posible infraccioén al derecho a la defensa y al debido proceso del pre-
sunto o presuntos agraviantes, que precisamente se encuentra protegido por las normas de
procedimiento establecidas para los juicios de amparo, en contraposicién con la supuesta si-
tuacién de orden publico que se presuma pueda existir.

Es decir, es necesario que el hecho denunciado ocasione una presunta violacién de orden pu-
blico de tal magnitud que permita, a pesar de que, por ejemplo, el accionante haya desistido,
o que la accidon haya caducado, conocer el fondo del asunto en detrimento del derecho a la
debido proceso y la defensa que protege al presunto agraviante (...)” (Negrillas de este fallo).

Ahora bien, el Estado, a través de los 6rganos de administracién de justicia, tiene la
obligacion de garantizar a todos los ciudadanos el ejercicio y goce de los derechos y garantias
constitucionales y en tal sentido debe contribuir a la observancia y disfrute de tales derechos,
por ello los jueces de la Republica ostentan la facultad para proceder, en resguardo del orden
publico, a corregir de oficio las infracciones que encontrare, cuando la ley lo autorice, segin
se evidencia de los articulos 11 y 341 del Cédigo de Procedimiento Civil; actividad que con
mayor razoén debe desplegar esta Sala como maximo custodio de la Constitucion, tal como lo
ha establecido en anteriores oportunidades (Vide. Sentencias nimeros 77/2000, caso: José
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Zamora Quevedo; 1916/2002, caso: Pablo E. Castellanos y Miguel Angel Collantes
47972007, caso: Banco de Venezuela S.A.C.A'y 1494/2007; caso: Argenis Barrios), en aten-
cién igualmente a lo dispuesto en los articulos 17 y 212 que los facultan a declarar la nulidad
de aquellas actuaciones que transgredan el orden publico y la majestad de la justicia

De manera que, vista la inadmisibilidad declarada de la presente accién de amparo cons-
titucional, como quedd expuesto, y vista la incidencia que sobre el orden publico constitucio-
nal produce la sentencia accionada, esta Sala interesada en la proteccion de los derechos y
garantias fundamentales contenidas en la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela, procede a corregir, en uso de la senalada potestad, las infracciones contenidas en la
decision dictada por la Jueza Segunda de Primera Instancia de Mediacién y Sustanciacién de
Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva
Esparta, el 12 de agosto de 2008, asi como todas aquellas emitidas con motivo de la solicitud
de restitucion internacional, efectuada por la Direccion de Servicio Consular Extranjero del
Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, al Tribunal de Proteccién del Nifio
y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, en virtud del
requerimiento formulado por el ciudadano Rafael Andrés Paiva Mata.

La presente actuacién tendrd entonces como fundamento el mantenimiento del orden
publico constitucional, asi como la proteccion del interés superior del nifio y el orden proce-
sal en aras de garantizar la integridad de la Constitucién, por lo que procede de oficio a su
conocimiento. Asi se establece.

B.  Amenaza de lesion
TSJ-SC (500) 6-5-2009
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron

Caso: Fundacién Latinoamericana para el Desarrollo de la Equidad
(FUNDAEQUIDAD) vs. Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBO-
VISION) y Radio Caracas Television Internacional (RCTV).

El amparo es un medio de protecciéon no de anticipacion a hechos
o actuaciones que de estimarse en arbitrarias o ilegales tendran que
ser impugnadas por las vias judiciales idoneas, eficaces y acorde con
la pretension deducida (Vid. sentencia N° 916/25-04-2003).

Declarada su competencia, la Sala pasa a decidir sobre la accién incoada, con funda-
mento en las consideraciones siguientes:

En primer lugar, evidencia esta Sala que el presente amparo contiene todos los requisi-
tos que exige el articulo 18 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Cons-
titucionales, y asi se declara.

Determinado lo anterior, esta Sala pasa a pronunciarse respecto a la admisibilidad de la
presente accién de amparo constitucional, a la luz de los supuestos establecidos en el articulo
6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y, en tal sen-
tido, observa que la presunta amenaza de lesién denunciada por la accionante esta atribuida a
una actuacién concreta imputada a Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION) y
Radio Caracas Television Internacional (RCTV), por presuntamente incitar a la violencia y al
golpe de Estado.
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La supuesta amenaza de infracciéon constitucional esta referida al incentivo a la violen-
cia y al golpe de estado que, en opinién de la accionante, violenta el articulo 58 de la Consti-
tucién de obtener una informacién veraz, oportuna e imparcial, en razén de que es obvio que
el Presidente de la Republica no posee vinculos con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia u organizaciones terroristas.

Al respecto, la Sala considera necesario reiterar una vez mas los criterios que ha soste-
nido en cuanto a la procedencia de la accién de amparo constitucional ejercida en el supuesto
de una amenaza de violaciéon de derechos o garantias constitucionales. Asi pues, ha sehalado
esta Sala en sentencia dictada el 9 de marzo del 2001, dictada en el caso Frigorificos Ordaz
S.A., que:

“w(L)a amenaza que hace procedente la accion de amparo es aquella que sea inmediata,

posible y realizable por el imputado, estableciendo al efecto que tales requisitos deben ser
concurrentes, por lo cual es indispensable -ademdas de la inmediacion de la amenaza- que la
eventual violacion de los derechos alegados -que podria materializarse de no ser protegidos
mediante el mandamiento que se solicita- deba ser consecuencia directa e inmediata del ac-
to, hecho u omision que constituyan el objeto de la accion; de lo cual deviene, por interpre-
tacion a (sic) contrario, la improcedencia de la accion, cuando se le imputen al supuesto
agraviante resultados distintos a los que eventualmente pudiere ocasionar la materializa-
cion de la amenaza que vulneraria los derechos denunciados, o cuando la misma no sea
inmediata o ejecutable por el presunto agraviante” (resaltado de este fallo).

Teniendo en cuenta los criterios parcialmente transcritos, revisadas -en forma detenida y
detallada- las actas que conforman el presente expediente, esta Sala observa lo siguiente:

1.- Que la accionante ha hecho referencia a la actitud asumida por las accionadas de una
supuesta amenaza de infraccién constitucional que esta referida al incentivo a la violencia y
al golpe de estado que, en opinidn de la accionante, violenta el articulo 58 de la Constitucién
de obtener una informacién veraz, oportuna e imparcial, en razén de que es obvio que el
Presidente de la Republica no posee vinculos con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia u organizaciones terroristas; sin embargo, no produjeron prueba fehaciente alguna
de la que se desprenda la inminencia de la amenaza de violaciéon que imputan a las plantas
televisoras accionadas.

2.- La denuncia planteada esta referida a la supuesta amenaza de infraccion constitucio-
nal producida por los presuntos agraviantes ante la transmisién de un video y una entrevista
radial de Miguel Angel Rodriguez que, en opinién de la accionante, afectan el articulo 58 de
la Constitucién de obtener una informacién veraz, oportuna ¢ imparcial, por considerar que
indican que el Presidente de la Republica posee vinculos con las Fuerzas Armadas Revolu-
cionarias de Colombia y organizaciones terroristas. Sin embargo, no expuso de qué forma su
situacion juridica personal o colectiva se veria afectada por las actuaciones denunciadas, ya
que sélo se limitd a senalar la presunta inconstitucionalidad de las respectivas transmisiones
puntuales. Tampoco consigné en este caso prueba que tuviese valor juridico, que demostrase
tales hechos.

3.- La supuesta amenaza consistente en la posible interferencia de los mensajes y alocu-
ciones contra del Ejecutivo Nacional, por intermedio de la transmisiéon de imagenes, consti-
tuye una denuncia referida a la legalidad de la actuacién de dichas plantas televisoras; cues-
tién regulada en la Ley Organica de Telecomunicaciones y el Cédigo Penal, y no a una in-
fraccion directa de disposiciones consagratorias de derechos constitucionales.

Ello es asi, porque de producirse un problema de legalidad, esto es, la infraccion a
alguna disposicion de la ley antes sefialada, como lo serian las actividades invocadas por
la accionante (articulos 15; 37 numerales 2, 5, 8, 9, 10, 13, 14, 26 y 31; 159; 160; 165.6;
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168; 171.6; y 192), competeria a la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONA-
TEL); instituto autonomo adscrito al Ministerio del Poder Popular para las Telecomu-
nicaciones y la Informatica, que es el 6rgano rector de las Telecomunicaciones en el
Estado, “(a)brir, de oficio o a instancia de parte, sustanciar y decidir los procedimientos
administrativos relativos a presuntas infracciones a la ley y los reglamentos, asi como
aplicar las sanciones previstas en esta Ley e imponer los correctivos a que haya lugar”
(numeral 13 del articulo 37 de la Ley Organica de Telecomunicaciones). Por lo tanto, es
CONATEL de oficio o a instancia de parte, quien debe proporcionar el correctivo a la
conducta afirmada; asi como el Ministerio Puiblico por la comision de los delitos conte-
nidos en los articulos 190 eiusdem y 132 y 147 del Cédigo Penal.

4.- No existe en autos, como antes se apuntd, ningtin elemento del cual pudiera derivar-
se con la certeza que requiere la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Cons-
titucionales, de que las accionadas amenacen con la interferencia de mensajes y alocuciones
del Ejecutivo Nacional, esto es, de incurrir a futuro en una infraccién de las disposiciones de
rango legal que rigen su actividad.

5.- No se puede incoar un amparo porque se tema la posible violacién de una ley;
maxime cuando existen los 6rganos administrativos y el ordenamiento juridico legal para
lograr los debidos correctivos. Admitir la existencia de una amenaza, como lo sefiala la ac-
cionante, seria asumir anticipadamente que las plantas televisivas van a actuar de manera
ilegal o arbitraria, y prohibirles una conducta que de estar contemplada en la ley como origi-
naria de sanciones, deberia ser el 6rgano competente -en este caso administrativo- quien las
imponga.

6.- El amparo es -como antes lo ha apuntado esta Sala- un medio de proteccioén no de
anticipacion a hechos o actuaciones que de estimarse en arbitrarias o ilegales tendran que ser
impugnadas por las vias judiciales idoneas, eficaces y acorde con la pretension deducida
(Vid. sentencia N° 916/25-04-2003).

Por todo lo anterior, se declara improcedente -in limine litis- la accién de amparo inco-
ada, resultando inoficioso hacer alglin pronunciamiento sobre la cautelar solicitada. Asi se
decide.

VIII. FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. Responsabilidad administrativa
TSJ-SPA (426) 1-4-2009
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Antonieta Mendoza de Loépez y Leopoldo Lopez Mendoza vs.
Contraloria General de la Republica.

A los fines de la imposicion de las sanciones derivadas del incum-
plimiento de las obligaciones y deberes constitucionales y legales, la
condicion de funcionario publico per se constituye una circunstancia
agravante, toda vez que su actuacion al servicio de la Administracion
debe realizarse con estricto apego a la Constitucion y a la Ley.

Sostiene la representacion de los recurrentes, que la circunstancia agravante consagrada
en el mencionado precepto, en la que se apoyd el érgano contralor para imponer la sancién de
multa, es inconstitucional por tratarse de una regulacién desigual que obra en perjuicio del
destinatario natural de la actividad contralora.
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Asimismo denuncia que esa norma fue aplicada retroactivamente a la situacion de sus
representados.

Sobre el primer aspecto denunciado resulta necesario sefalar, reiterando lo expuesto en
decision N° 912 del 6 de agosto de 2008, lo siguiente:

El literal b) del articulo 66 del Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria Gene-
ral de la Republica, publicado en la Gaceta Oficial N° 37.169 del 29 de marzo de 2001, esta-
blece:

“Articulo 67. Se consideran circunstancias agravantes a los fines de la imposicion de las
multas establecidas en la Ley, las siguientes:

(omissis)
b) La condicion de funcionario publico...”.

Por su parte, el articulo 9 de la vigente Ley Orgénica de la Contraloria General de la
Reptiblica de 1995 (articulo 5 de la derogada Ley), dispone:

“Articulo 5.

Estan sujetos al control, vigilancia y fiscalizacion de la Contraloria General de la Republi-
ca, en los téerminos de esta Ley, los siguientes organismos, entidades y personas:

1. Los organos del Poder Nacional, Ministerios, Oficinas Centrales de la Presidencia, orga-
nismos, dependencias y servicios que integran la Administracion Central y Descentralizada;
la Procuraduria General de la Republica; la Corte Suprema de Justicia; el Consejo de la
Judicatura y los organismos que integran el Poder Judicial; el Ministerio Publico y el Con-
sejo Supremo Electoral.

2. Los organos del Estado, las Asambleas Legislativas, de los Municipios, de los Territorios
Federales y del Distrito Federal.

3. Los institutos autonomos, las universidades nacionales, los establecimientos publicos, el
Banco Central de Venezuela y las demds personas juridicas de derecho publico.

4. Las sociedades de cualquier naturaleza en las cuales la Republica, y las personas a que se
refieren los numerales anteriores, tengan participacion en su capital social.

5. Las sociedades en las cuales las personas a que se refiere el numeral anterior tengan par-
ticipacion.

6. Las fundaciones, asociaciones y demds instituciones creadas con fondos publicos, o que
ejecuten obras y presten servicios por parte del Estado.

7. Las personas naturales o juridicas que sean contribuyentes o que en cualquier forma con-
traten, negocien o celebren operaciones con cualquiera de los organismos o entidades men-
cionados en los numerales anteriores, o que administren, manejen o custodien fondos o bie-
nes publicos; o que reciban aportes, subsidios, otras transferencias o incentivos fiscales.

8. En general, todas las personas naturales y juridicas que en cualquier forma intervengan
en la administracion, custodia o manejo de fondos o bienes publicos.”

Conforme a los articulos anteriormente citados, las normas de control fiscal y la activi-
dad ejercida por la Contraloria General de la Republica estan dirigidas a los érganos naciona-
les, estadales y municipales y del Distrito Metropolitano de Caracas; de los institutos auté-
nomos nacionales, estadales y municipales; corporaciones y empresas del Estado y, en fin,
personas juridicas y naturales que en alguna forma manejen, custodien o administren recursos
publicos.
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Ahora bien, cabe reiterar que ¢l ejercicio de la Administracién Publica debe orientarse,
entre otros, en los principios de honestidad, transparencia, rendicién de cuentas y responsabi-
lidad en el ejercicio de la funcién publica, tal y como fue reconocido en el articulo 141 de la
Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela; de modo que, de la condicién de
funcionario ptblico, surgen una serie de derechos y deberes que lo vincula con la Adminis-
tracién y que no se limitan al mero ejercicio de la funcién publica pues obliga al sujeto a
sostener una posicioén derivada de su status funcionarial bajo cualquier circunstancia.

Asi, a los fines de la imposicién de las sanciones derivadas del incumplimiento de las
obligaciones y deberes constitucionales y legales, la condicién de funcionario ptblico per se
constituye una circunstancia agravante, toda vez que su actuacién al servicio de la Adminis-
tracion debe realizarse con estricto apego a la Constitucion y a la Ley.

De esta manera, mal podria desaplicarse en el caso concreto el literal b) del articulo 66
del mencionado Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica,
pues en atencioén a esa norma y a los postulados constitucionales, la condicién de funcionario
publico cobra especial relevancia en todo lo relacionado con la custodia, manejo y adminis-
tracion de recursos del Estado.

En consecuencia, estima esta Sala que el 6rgano de Control Fiscal, al imponer la san-
ciéon de multa a los ciudadanos Antonieta Mendoza de Lopez y Leopoldo Lopez Mendoza,
considerd acertadamente su condicién de funcionarios ptblicos frente al incumplimiento de
las normas contentivas de las infracciones que le fueran imputadas. Por tales razones, debe
desestimarse el argumento esgrimido por la representacion judicial de la parte actora sobre la
inconstitucionalidad de la referida norma. Asi se declara.

2. Sanciones accesorias
TSJ-SPA (0642) 20-5-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: David Uzcategui Campins vs. Contralor General De La Republica

El articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Repiiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, prescribe al
Contralor General de la Reptiblica realizar la debida ponderacion de
la irregularidad cometida, con o sin intencion, para entonces impo-
ner las sanciones accesorias a que hubiese lugar.

4. Con relacién al argumento del accionante, segun el cual estd excluida la posibilidad
de aplicar sanciones accesorias a aquéllos casos de declaratoria de responsabilidad adminis-
trativa objetiva, basandose en el hecho de que para su procedencia es necesario determinar la
gravedad de la irregularidad cometida tal como prescribe el articulo 105 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, advierte
la Sala que la citada norma faculta al Contralor General de la Republica para que de forma
exclusiva y excluyente imponga las sanciones accesorias alli enumeradas, sin que medie
ningiin procedimiento, y luego de declarada la responsabilidad, independientemente de la
objetividad o no de aquélla.

De hecho, no distingue el legislador sobre el tipo de responsabilidad que da origen a la
sancién principal, sino que dicho dispositivo, esto es, el articulo 105 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, prescribe al
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Contralor General de la Republica realizar la debida ponderacion de la irregularidad cometi-
da, con o sin intencién, para entonces imponer las sanciones accesorias a que hubiese lugar.

En tal sentido, debe desecharse la denuncia formulada por la parte recurrente. Asi se de-
clara.

TSJ-SPA (0642) 20-5-2009
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: David Uzcategui Campins vs. Contralor General De La Republica

La imposicion de sanciones accesorias no debe ser inexorable-
mente declarada en el mismo acto de declaratoria de responsabili-
dad.

6. Enlo que respecta al alegato del recurrente, sobre que las sanciones accesorias deben
estar previstas en el mismo acto mediante el cual se declara la responsabilidad administrativa,
estima la Sala que carece totalmente de fundamento juridico, pues no es suficiente argumen-
tar a tal efecto que la norma contenida en el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal dispone que la imposicion
de las sanciones alli previstas se hara “...sin que medie ningun otro procedimiento...”, toda
vez que dicha expresion alude, como se infiere del estudio integral del citado dispositivo, a
que so6lo se requiere para ello, realizar la ponderacion de la entidad del ilicito cometido, aten-
diendo a la gravedad de la irregularidad cometida.

En este sentido, si bien ambos pronunciamientos pueden coexistir en un solo acto, como
cuando es el propio Contralor General de la Republica la autoridad llamada legalmente a
decidir sobre la responsabilidad administrativa de determinado funcionario, caso en el cual,
eventualmente, luego de declarada aquélla, puede procederse de inmediato a imponer la
sancién de inhabilitacién, ello no implica que la imposicidén de sanciones accesorias deba ser
inexorablemente declarada en el mismo acto de declaratoria de responsabilidad, como pre-
tende el recurrente. Concluye asi la Sala en la improcedencia de alegato examinado. Asi se
declara.

3. Responsabilidad disciplinaria
CSCA 13-4-2009
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Auristela Villaroel de Martinez vs. Instituto Nacional de la Vi-
vienda (INAVI).

El concepto de perjuicio como causal de destitucion esta estre-
chamente relacionado con la nocion de dafio. Por lo tanto, para que
pueda concretarse la causal de destitucion el dafio ocasionado al pa-
trimonio de la Reptiblica debe ser relevante (grave).

....Adujo la parte actora que el acto administrativo que origind su destitucion esta vicia-
do de nulidad absoluta de conformidad con lo establecido en el articulo 19 de la Ley Organi-
ca de Procedimientos Administrativos, por ser violatorio del procedimiento legalmente esta-
blecido, razonando que “(...) el organismo querellado no probdé en modo alguno los hechos
configurativos del perjuicio material grave causado intencionalmente o por negligencia mani-
fiesta al patrimonio de la Reptblica por parte de [su] mandante, fundamento de la Resolucion
contentiva de su destitucion (...)".
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Asi las cosas, es preciso apuntar que el numeral 3 del articulo 62 de la Ley de Carrera
Administrativa, que sirvié de base legal para motivar el acto administrativo de destitucién de
la ciudadana Auristela Villarroel de Martinez, establece que:

“(...) Articulo 62. Son causales de destitucion:
(omissis)

3. Perjuicio material grave causado intencionalmente o por negligencia manifiesta al patri-
monio de la Republica (...)”.

En este sentido, es necesario sefalar que el concepto de perjuicio esta estrechamente re-
lacionado con la nocién de dafio; en este orden argumental, para que pueda concretarse la
causal de destitucion el dano ocasionado al patrimonio de la Republica debe ser relevante
(grave).

En consonancia con lo anterior, es menester acotar que el legislador ha exigido la con-
currencia de dos (2) elementos para la procedencia de esta causal de destitucion, los cuales
son: la gravedad del perjuicio y la intencionalidad o negligencia manifiesta al patrimonio
nacional. Con relacion a la primera de las condiciones, es necesario indicar que el perjuicio si
hay un perjuicio de menor relevancia, ese hecho sera causal de amonestacion escrita, pues el
numeral 3 del articulo 60 de la Ley de Carrera Administrativa preceptia que sera causal de
amonestacion escrita el perjuicio material causado por negligencia manifiesta a los bienes de
la Republica, siempre que la gravedad no amerite su destitucion.

Ahora bien, siendo imposible medir la gravedad del dano, su estimacion debera realizar-
se racionalmente por la propia Administracién en cada caso concreto, en base a la proporcio-
nalidad que ésta debe observar en su actuacion.

Sobre lo anterior, ha manifestado el autor venezolano Manuel Rojas Pérez que la nociéon
de gravedad, es un concepto juridico indeterminado, el cual no puede ser medido, sino en la
medida del caso particularmente configurado; casuisticamente la Administracién entrard a
valorar si el perjuicio cometido indudablemente es de tal magnitud que puede considerarse
como relevante al punto de corroborar que se configura la causal de destitucién del funciona-
rio publico. En consecuencia, la Administracién tendra que estimar todos los elementos del
dano, las razones por las cuales se ocasiond el perjuicio, la intencionalidad o no del funciona-
rio, la comparacién con otros casos donde hubo perjuicio. Pudiendo constituir un elemento de
medicion de la gravedad que el dafio causado sea de tal dimensién que resulte relevante para
la opinién ptblica (Vid. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo. £l Régimen Juridico
de la Funcion Publica en Venezuela, Edit. Torino, Caracas 2004, p.106).

En este mismo orden de ideas, es significativo indicar que la causal contenida en el nu-
meral 3 del articulo 62 de la Ley de Carrera Administrativa antes aludida, limita el perjuicio a
que éste sea de naturaleza material; es decir, el dafio causado a la Administracion debe tras-
cender la esfera de los derechos morales y pasar a ser un dafo verificable, cuantitativo y
objetivo, en consecuencia, el dafio debe ser tangible.

Asi, el dano material debe ser ocasionado al patrimonio ptblico, por lo que los limites
de ese dano grave se restringe alin mas; por consiguiente, serd menos espinoso fijar la grave-
dad o no de ese perjuicio, pues en el caso en especifico de esta causal -numeral 3 del articulo
60 de la Ley de Carrera Administrativa- debe ser un perjuicio de trascendencia, es decir,
apreciable a la vista de los particulares, de naturaleza monetaria y originado con la intencién
de causar un dafio a la Administracioén, o con una negligencia tal, que sea estimada como
inexcusable.
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COMENTARIOS SOBRE EL “CASO: TRIBUNAL
SUPREMO vs. LUIS BRITO GARCIA”, 0 DE COMO EL
TRIBUNAL SUPREMO ADOPTA DECISIONES
INTERPRETATIVAS DE SUS SENTENCIAS, DE OFICIO,
SIN PROCESO NI PARTES, MEDIANTE

“BOLETINES DE PRENSA” SOBRE TEMAS VINCULADOS
A LA INMUNIDAD DE JURISDICCION DEL ESTADO
FRENTE A TRIBUNALES EXTRANJEROS

Allan R. Brewer-Carias
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

Resumen: E/ presente “comentario jurisprudencial” se refiere a la “no-
vedosa” modalidad judicial creada por el Tribunal Supremo, sin asidero
legal alguno, para expresar opinion en asuntos litigiosos mediante “Bo-
letines de prensa” y “responder” crificas periodisticas formuladas por
litigantes contra sus propias sentencias.

El Tribunal Supremo de Justicia, mediante “Boletin de Prensa” publicado en su pagina
web el 15 de junio de 2009 (“Autor: Prensa TSJ”), con el titulo: “Se consolida la inmunidad
de Venezuela frente a tribunales extranjeros,”1 decidio, presumiblemente en Sala Plena, emi-
tir de oficio un pronunciamiento contentivo de conclusiones relativas al alcance de varias
sentencias anteriores dictadas por una de sus Salas, la Sala Constitucional, sin que nadie se lo
hubiese pedido, sin proceso constitucional alguno y, por tanto, sin partes ni contradictorio.

Las sentencias de la Sala Constitucional que fueron objeto de esta novedosa forma de
ser interpretadas, fueron las siguientes: sentencia N° 97/09 (Caso: Interpretacion articulos 1
y 151 de la Constitucion, accionantes: Fermin Toro Jiménez y otros, de 11-02-2009)2; N°
1.942/03 (Caso: Impugnacion articulos Cédigo Penal -Leyes de Desacato-, accionante: Ra-
fael Chavero Gazdik, de fecha 15-07-2003);3 N° 1.541/08 (Caso: Interpretacion articulo 258
de la Constitucion, accionantes Hildegard Rondén de Sansé y otros, de fecha, 17-10-2008)4 y
N° 1.939/08 (Caso: Interpretacion de sentencia de la Corte Interamericana de Derechos

Véase en www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=694 1.
Véase en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/97-11209-2009-08-0306.html. Exp-08-0306.

3 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp.
136 ss., 164 ss., y 170 ss.

4 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 116, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp.
129 ss.
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Humanos, accionante: Procuraduria General de la Republica, abogados Gustavo Alvarez
Arias y otros, de fecha 18-12-2008),5 en las cuales se trataron diversas materias tales como la
interpretacion de las normas constitucionales sobre la inmunidad relativa de jurisdiccion del
Estado, el arbitraje internacional y el consentimiento del Estado, y la ejecutabilidad de las
decisiones dictadas por tribunales internacionales.’

Ahora bien, del contenido de dicho “Boletin de Prensa,” pareceria deducirse, como lo
afirmé el abogado y destacado escritor Luis Brito Garcia (quien fue accionante en uno de los
procesos constitucionales donde se dicté una de esas sentencias) en escrito de 21 de junio de
2009, que se trataria de una nueva modalidad de dictar “Sentencia por boletin de prensa,”
que habria adoptado el Tribunal Supremo de Justicia, en Pleno; modalidad decisoria irregular
ante la cual Brito Garcia se pregunt6:

“;Coémo debemos interpretar esta proclama publica espontanea de un tribunal que s6lo puede
pronunciarse a instancia de parte y mediante sentencia? ;Su boletin es un veredicto? ;Crea
una nueva jurisdiccion, la mediatica? ;Hace jurisprudencia? ;Debe ser aplicado? ;Fue acor-
dado por mayoria de los magistrados?”

Lo interesante a destacar es que la novedosa e irregular “sentencia por boletin de pren-
sa,” segin lo afirm¢ el propio Brito Garcia, se dictd al dia siguiente de la apariciéon de unas
declaraciones suyas el dia 14 de junio de 2009, en el periddico La Razén con el titulo “Per-
dimos el derecho a ser juzgados segiin nuestras leyes, nunca las juntas arbitrales foraneas han
favorecido a nuestro pais,”9 y presumiblemente en respuesta a las mismas, en las cuales criti-
c6 la decision de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 97/09 (Caso:
Interpretacion articulos 1 y 151 de la Constitucion, accionantes: Fermin Toro Jiménez y
otros, de 11-02-2009),10 que habia declarado inadmisible la accidén que €1 mismo, junto con
otros abogados, habia intentado, indicando que con la decision, la Sala Constitucional pre-
tendia “someter a Venezuela a la jurisdiccion de tribunales y arbitros extranjeros en las con-
troversias sobre sus contratos de interés pl’lbhco.”11 Ello, por supuesto no era cierto, ya que la
Sala Constitucional se habia limitado a declarar inadmisible una accién de interpretacion de
unos articulos de la Constituciéon que considerd no requerian tal interpretacion, pues estable-
cian el principio de la inmunidad relativa de jurisdiccion del Estado.

5 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 116, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp.
236 ss. Véase ademas, Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional vs. la justicia internacional
en materia de derechos humanos”, en idem., pp. 249 ss.

6 Erradamente, sin embargo, en el “Boletin de Prensa” se utilizo la expresion “tribunales extranje-
ros” para referirse a los “internacionales.” “Tribunales extranjeros,” en realidad, son los tribunales
de otros Estados, a cuyas decisiones no se refieren las sentencias objeto del Boletin de Prensa.

7  Véase, Luis Britto Garcia, “jVenezuela sera condenada y embargada por jueces y arbitros extran-
jeros!,” en www.aporrea.org/actualidad/a80479.html Fecha de publicacion: 21-06-2009.

8 Tdem.

Véase Carlos Diaz, entrevista a Luis Brito Garcia, “Perdimos el derecho a ser juzgados segin
nuestras leyes, nunca las juntas arbitrales forineas han favorecido a nuestro pais,” La razon, Cara-
cas 14-06-2009. Publicado el 20-06-2009 por Luis Britto Garcia en www.luisbrittogarcia. blogs-
pot.com/2009/06/tsj-lesiono-soberania.html

10 Véase en www.ts].gov.ve/decisiones/scon/Febrero/97-11209-2009-08-0306.html. Exp-08-0306.

11 fdem.
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En todo caso, segtin lo que declar6 Brito Garcia, al dia siguiente de formular sus decla-
raciones publicas (14-06-2009), el 15 de junio de 2009, el Tribunal Supremo de Justicia
“publica un comunicado donde procura contradecir tales declaraciones.”"

Ahora bien, para entender adecuadamente el alcance de la referida “sentencia por bole-
tin de prensa” del Tribunal Supremo de Justicia, segun la calificé Brito Garcia, sin duda, hay
que hacer referencia a los antecedentes del caso, comenzando por la propia sentencia de la
Sala Constitucional N° 97/09 (Caso: Interpretacion articulos 1 y 151 de la Constitucion,
accionantes: Fermin Toro Jiménez y otros, de 11-02-2009), que fue la criticada por Brito
Garcia, dictada, como se dijo, en un proceso en el cual €l mismo fue accionante, y mediante
la cual la Sala Constitucional declard inadmisible la accidén que habia intentado junto con
otros por falta de legitimacién activa y, ademas, por considerar que las normas cuya inter-
pretacion se habia requerido no necesitaban de interpretacion alguna.

I. LA SENTENCIA N° 97/09 DE LA SALA CONSTITUCIONAL DE DECLARATO-
RIA DE LA INADMISIBILIDAD DE LA ACCION DE INTERPRETACION DE LOS
ARTICULOS 1 Y 151 DE LA CONSTITUCION POR FALTA DE LEGITIMIDAD
DE LOS RECURRENTES

En efecto, en fecha 12 de marzo de 2008, varios ciudadanos, y entre ellos, Luis Brito
Garcia, interpusieron por ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, una
accion de interpretacion respecto del contenido y alcance de los articulos 1y 151 de la Cons-
titucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en los cuales se dispone lo siguiente:

Articulo 1. La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre e indepen-
diente y fundamenta su patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz
internacional en la doctrina de Simén Bolivar, el Libertador. Son derechos irrenunciables de
la Nacion la independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad, la integridad territorial y
la autodeterminacion nacional.

Articulo 151. En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la
naturaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una
clausula segin la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos
y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran decididas
por los tribunales competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por
ningun motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

Después de reseiiar todas las argumentaciones de los accionantes, la Sala Constitucional
en su sentencia N° 97/09 (Caso: Interpretacion articulos 1 y 151 de la Constitucion, accio-
nantes: Fermin Toro Jiménez y otros, de 11-02-2009),13 resumio6 la pretension de los mismos
considerando que, en esencia, estimaban que:

“la interpretacién conjunta y conciliada de los articulos 1 y 151 de la Constitucion, en con-
cordancia con la del 301 ejusdem [sic], conduce a que el primero deba ser considerado como
principio rector privativo que integra los Principios Fundamentales, y el otro como su aplica-
cién al caso especifico de los contratos de interés publico suscritos por el Estado con perso-
nas juridicas privadas extranjeras. Mientras que el articulo 301, en desarrollo del principio de
igualdad también consagrado en la Disposicion Fundamental Primera, asimismo, impide ad-
mitir que personas, empresas U organizaciones extranjeras puedan excluirse de los tribunales
y las leyes venezolanas, que son obligatorias para los nacionales”.

12 Véase Luis Britto Garcia, “jVenezuela serd condenada y embargada por jueces y arbitros extranje-
ros!,” en www.aporrea.org/actualidad/a80479.html. Fecha de publicacion: 21-06-2009.

13 Véase en www.ts].gov.ve/decisiones/scon/Febrero/97-11209-2009-08-0306.html. Exp-08-0306.
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Con base en ello, solicitaron a la Sala Constitucional que declarase que:

“la aparente excepcion a que se contrae la regla general establecida en el articulo 151 de la
Constitucion es s6lo aparente, y no restringe la regla de la irrenunciabilidad de la inmunidad
de jurisdiccidén y legislacion del Estado venezolano en materia de contratos de interés pu-
blico, consagrada como principio rector en el articulo 1 ejusdem [sic]. Esto, porque alude a
contratos de interés publico que por su naturaleza son tratados internacionales y que por la
condicion de los sujetos que los celebran, Estados o empresas del sector publico estatal con
otros Estados u Organizaciones internacionales, son sujetos de Derecho Internacional Pu-
blico”.

Aparte de la improcedente confusion en la que incurrieron los accionantes al confundir
“contratos de interés ptblicos” con “tratados internacionales,” lo cual no tiene asidero alguno
en el orden constitucional, en su escrito alegaron, segun lo resena la Sala Constitucional que
si esta llegaba a considerar:

“que el referido articulo 151 de la Constitucion si consagra una excepcion a la regla de la
inmunidad de jurisdiccion y primacia de su [sic| legislacion del Estado venezolano, en virtud
de que dicha supuesta excepcion estaria en contradiccion flagrante con el principio del ca-
racter irrenunciable de la inmunidad de jurisdiccion y legislacion consagrada en el articulo 1
ejusdem [sic] de los Principios Fundamentales, aplicable en forma privativa a todos los actos
unilaterales o bilaterales, incluidos los contratos de interés publico celebrados por el Estado
venezolano, y de que también estaria en contradiccion evidente con el principio de igualdad
establecido en los articulos 1° [sic] y 301 ejusdem [sic], dicha excepcion debe reputarse en lo
adelante como eliminada del texto constitucional, es decir, debera ser declarada inexistente,
ya que ni siquiera otra norma constitucional puede contradecir o invalidar las comprendidas
como Principios Fundamentales en el Titulo I de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela”.

La Sala Constitucional en su sentencia, como se dijo, declar6 la inadmisibilidad de la
accion de interpretacion constitucional propuesta, para lo cual analizé las condiciones de
admisibilidad de dicha accién que, como se sabe, es de creacién de la propia Sala Constitu-
cional." Entre esas condiciones, en particular respecto de la legitimacioén para accionar, la
Sala ha exigido que los accionantes deben “ostentar un inferés personal, directo y actual que
derive de una situacion juridica concreta, como consecuencia inmediata de la incertidumbre
que se origina con respecto al contenido y alcance de un precepto constitucional que afecta
francamente la esfera de intereses del requirente.” La consecuencia de este criterio es que
segun la Sala, el fundamento del interés de quien solicita la interpretacion tiene que ser la
existencia de una situacién juridica, eventualmente dafiosa para el solicitante, derivada de la
duda planteada respecto del contenido de una norma constitucional a un caso concreto; de lo
que resulta necesario que “dicho interés esté vinculado a un situacién juridica actual, no
virtual o hipotética, a fin de evitar que la interpretacién dada por la Sala se convierta en un
mero ¢j elr;:icio académico, sin la finalidad practica de integrar o armonizar la Norma Funda-
mental.”

En el caso concreto de la accion interpuesta por Brito Garcia y otros, la Sala Constitu-
cional constat6é que los accionantes se habian arrogado:

14 Véase sentencia N° 1077/2000, caso Servio Tulio Leon, en Revista de Derecho Publico, N° 83,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 247 ss.

15 Véase también sentencia N° 1383/2008, caso Luis Hueck Henriquez, en Revista de Derecho Publi-
co, N° 112, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 596-601.
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“la representacion de los intereses difusos del pueblo venezolano que, genéricamente, resul-
taria afectado por una interpretacion constitucional que denuncian contraria al principio de
soberania y autodeterminacion de la Republica Bolivariana de Venezuela, pues —en su crite-
rio- el establecimiento de clausulas compromisorias en los contratos de interés publico su-
pondria una declinatoria inexcusable de la jurisdiccién del Estado a favor de arbitros u 6rga-
nos de justicia extranjeros.”

Sin embargo, en ¢l caso, la Sala estimé que los accionantes no plantearon hecho con-
creto alguno que articulado con las normas cuya interpretacion solicitaron, pudieran estas
afectar “de manera directa o siquiera eventual sus situaciones juridicas, como consecuencia
de la presunta oscuridad de las disposiciones de la Carta Magna antes referidas.” De ello
concluy6 la Sala que “el interés procesal de los accionantes” resultaba “insuficiente,” decla-
rando la demanda como “inadmisible al carecer los accionantes de la legitimacién requerida
para intentarla.”

Sin embargo, la sala Constitucional considerd necesario también referirse a las normas
constitucionales cuya interpretacion se solicito, y llegd a la conclusion de que las mismas no
s6lo no eran oscuras o dudosas, sino que ya habian sido objeto de interpretacién. En particu-
lar, la Sala se refiri6 a su sentencia previa N° 1541/2008 (Caso: Interpretacion articulo 258
de la Constitucion, accionantes Hildegard Rondén de Sansé y otros, de fecha, 17-10-200),16
en la cual ya se habia efectuado un amplio analisis de las disposiciones constitucionales de
cuyo contenido los accionantes derivaban una aparente contradiccion.

A tal efecto, en particular, la Sala indic6 sobre el alcance del articulo 151 de la Consti-
tucién respecto de la posibilidad de someter a arbitraje internacional la solucién de contro-
versias relativas a contratos de interés publico, que compartia el criterio que habia sentado en
sentencia del 17 de agosto de 1999, la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte Su-
prema de Justicia (Caso Apertura pel‘rolem),17 en relacion con el articulo 127 de la Constitu-
cion de 1961 (equivalente al articulo 151 de la Constitucion de 1999), en el sentido de que:

“resulta evidente (...), que la redaccion de la citada norma no deja la menor duda de que el
constituyente al incorporar en los contratos de interés publico la excepcidn si no fuera impro-
cedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos se acogié al sistema de inmunidad rela-
tiva que ya habia establecido la constitucion de 1947.

Sistema que por lo demas impera en los paises desarrollados, que permanentemente someten
sus controversias internacionales a los arbitros que elijan uno u otro Estado, buscando con
ello evitar que la jurisdiccion interna de alguno de ellos tienda -como pareciera inevitable- a
favorecer a su pais en la disputa de que se trate (...)".

Respecto de ello, la Sala Constitucional en la mencionada sentencia N° 97/09 (Caso: In-
terpretacion articulos 1y 151 de la Constitucion, accionantes: Fermin Toro Jiménez y otros,
de 11-02-2009),18 consideré que dentro de las condiciones generales que fomentan y permi-
ten la inversién extranjera en ¢l mundo contemporaneo, es “una practica comin y deseada
por la mayoria de los inversionistas, la necesidad de someter las posibles diferencias deriva-
das del desarrollo de las correspondientes actividades econdmicas, a una jurisdiccién que a

16  Véase en Revista de Derecho Publico, N° 116, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp.
129 y ss.

17 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias (Compilator), Documentos del Juicio de la Apertura
Petrolera (1996-1999), Caracas 2004, en www.allanbrewercarias.com (Biblioteca Virtual, 1.2. Do-
cumentos, N° 22, 2004, pp. 280-328).

18  Véase en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/97-11209-2009-08-0306.html. Exp-08-0306.
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juicio de las partes interesadas no tienda a favorecer los intereses internos de cada Estado o
de particulares envueltos en la controversia;” considerando ademas, que:

“el constituyente al incluir al arbitraje en el sistema de justicia de la Republica, atendid bajo
un enfoque pragmatico a la necesidad de permitir en nuestro ordenamiento juridico constitu-
cional, que en contratos de interés general el Estado tenga la posibilidad de someter los con-
flictos que se produzcan con ocasion de los mismos a la jurisdiccion arbitral y asi viabilizar
las relaciones econdémicas internacionales necesarias para el desarrollo del pais.”

Concluyé la Sala indicando que “en aquellos contratos de interés general en los cuales
se incorpore una clausula arbitral no resulta errado afirmar que los mismos deben inscribirse
dentro de la clausula de inmunidad jurisdiccional relativa;” y que:

“Por lo tanto, en el contexto constitucional vigente y desde una perspectiva relativa a la de-
terminacion de la jurisdiccion, resulta imposible sostener una teoria de la inmunidad absoluta
o afirmar en términos generales la inconstitucionalidad de las clausulas arbitrales en contra-
tos de interés general, por el contrario, para determinar la validez y extension de la respecti-
vas clausulas arbitrales se debera atender al régimen juridico particular correspondiente.”

Concluyé la Sala afirmando que la interpretacion anterior,

“consolida el principio de soberania, en tanto reconoce la posibilidad del Estado de actuar
en el marco constitucional y legal, para someter controversias relativas a contratos de interés
general al sistema de justicia y particularmente a la actividad jurisdiccional desarrollada por
los arbitros; por lo que resulta responsabilidad del Estado determinar el alcance, oportunidad
y conveniencia, para someter determinados ‘negocios’ a un sistema de arbitraje u otro medio
alternativo de resolucién de contlictos; lo cual por lo demas, en forma alguna se vincula con
un pronunciamiento respecto a la determinacion del ordenamiento juridico aplicable para la
resolucion del conflicto, sino se refiere exclusivamente a la posibilidad de someter a arbitraje
las correspondientes controversias.”

Finalmente la Sala indicé que “en aquellos contratos de interés general en los cuales
se incorpore una clausula arbitral no resulta errado afirmar que los mismos deben inscribir-
se dentro de la clausula de inmunidad jurisdiccional relativa;” y que dicho aserto “en forma
alguna se constituyen en un cambio de criterio de esta jurisdiccion constitucional en la
materia.”" En la sentencia N° 97/09 (Caso: Interpretacién articulos 1y 151 de la Constitu-
cion, accionantes: Fermin Toro Jiménez y otros, de 11-02-2009)20 de declaratoria de inadmi-
sibilidad de la accién de interpretacién de los articulos 1 y 151 de la Constitucién, la Sala
Constitucional ademas, hizo referencia a otra sentencia anterior, N° 1.942/03, dictada con
motivo de la ejecucion de las decisiones de 6rganos judiciales internacionales (Caso: Impug-
nacion articulos Cédigo Penal-Leyes de desacato, accionante Rafael Chavero G.)21 en la cual
se afirmé que:

“si bien es posible que el Estado se someta validamente a la jurisdiccion internacional, en ca-
so que la decision del correspondiente 6rgano contrarie el sistema juridico constitucional in-
terno, la misma seria inejecutable en la Republica, circunstancia que no deberia producirse
en la medida que la misma esté fundamentada correctamente en el marco juridico aplicable
para la resolucién del correspondiente conflicto, como serian tratados internacionales, leyes o
disposiciones contractuales, los cuales en todo caso deberan necesariamente atender a las
normas de orden publico de cada Estado en los cuales se pretenda ejecutar la decision.”

19 Véase en www.ts].gov.ve/decisiones/scon/Febrero/97-11209-2009-08-0306.html. Exp-08-0306.
20 Idem.

21  Véase en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp.
136 ss., 164 ss.,y 170 ss.
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Con base en los razonamientos contenidos en las sentencias citadas, concluy? la Sala en

su sentencia N° 97/09 declaratoria de inadmisibilidad de la acciéon de interpretacion de los
articulos 1 y 151 de la Constitucion, por falta de legitimacién activa, que:

IL.

“no existe una duda razonable respecto de los alcances de los articulos 1 y 151 de la Consti-
tucién y, por el contrario, de tales normas deriva una relacién arménica que en ningtin caso
niega la soberania o contradice el principio de autodeterminacion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela; motivo por el cual la demanda intentada también resulta inadmisible, en
razén de la inexistencia de oscuridad en las disposiciones constitucionales analizadas. Asi se
decide.”

LA CRITICA FORMULADA A LA SENTENCIA N° 97/09 DE LA SALA CONS-
TITUCIONAL DE DECLARATORIA DE LA INADMISIBILIDAD DE LA ACCION
DE INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 1Y 151 DE LA CONSTITUCION

Con fecha 14 de junio de 2009, como se ha dicho, en declaraciones dadas al diario La

Razén, Luis Brito Garcia critic6™ la sentencia de la Sala Constitucional N° 97/09 (Caso:
Interpretacion articulos 1 y 151 de la Constitucion, accionantes: Fermin Toro Jiménez y
otros, de 11-02-2009)23, antes resefiada, considerando que con la misma, la Sala pretende “ni
mas ni menos que destruir la soberania de Venezuela,” considerando que ésta:

“comprende el poder absoluto y perpetuo de la Republica de darse las propias leyes, aplicar-
las con las propias autoridades y solucionar las controversias sobre su aplicacion segun di-
chas leyes y con los tribunales propios.”

Estos principios son inherentes a la nocién misma de soberania, y desde 1868, el internacio-
nalista argentino Carlos Calvo, indignado por la invasiéon de Francia e Inglaterra contra
México, sostuvo que: 1) Los Estados no pueden ingerirse en los asuntos de otros, en virtud
del principio de igualdad entre ellos, 2) los extranjeros no pueden gozar de mayores derechos
y privilegios que los nacionales, 3) y empresas y ciudadanos extranjeros deben solucionar sus
controversias ante los tribunales internos del Estado territorial donde estan establecidos.”

Luego de hacer referencia a la Clausula Calvo,” de larga tradicion en Venezuela y en Amé-

22

23
24

25

Véase Carlos Diaz, “Perdimos el derecho a ser juzgados segun nuestras leyes, nunca las juntas
arbitrales foraneas han favorecido a nuestro pais”, entrevista a Luis Britto Garcia, La Razon, Cara-
cas 14-06-2009; publicado el 20-06-2009 por Luis Britto Garcia en www.luisbrittogarcia. blogs-
pot.com/2009/06/tsj-lesiono-soberania.html.

Véase en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/97-11209-2009-08-0306.html. Exp-08-0306.

Véase Carlos Diaz, “Perdimos el derecho a ser juzgados segun nuestras leyes, nunca las juntas
arbitrales foraneas han favorecido a nuestro pais”, entrevista a Luis Britto Garcia, La Razon, Cara-
cas 14-06-2009; publicado el 20-06-2009 por Luis Britto Garcia en www.luisbrittogarcia. blogs-
pot.com/2009/06/tsj-lesiono-soberania.html.

Esta Clausula tuvo su origen en los trabajos de Carlos Calvo, quien la formuld en su libro Tratado
de Derecho Internacional, publicado inicialmente en 1868, después de estudiar la intervencion
Franco-Britanica en el Rio de la Plata y la intervencion de Francia en México. La Clausula Calvo
fue adoptada por primera vez en Venezuela en la Constitucion de 1893 como respuesta a los re-
clamos diplomaticos formulados por paises Europeos contra Venezuela como consecuencia de
contratos firmados por el pais con ciudadanos extranjeros. Véase Bogdanowsky de Maekelt, Ta-
tiana, “Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados” en Libro Homenaje a José Melich Orsini, Vol.
1, Caracas 1982, pp. 213 ss.; Brewer-Carias, Allan R. “Principios especiales y estipulaciones obli-
gatorias en la contratacion administrativa,” en EI Derecho Administrativo en Latinoamérica, Vol.
II, Ediciones Rosaristas, Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota 1986, pp. 345-378;
Brewer-Carias, Allan R. “Algunos aspectos de la inmunidad jurisdiccional de los Estados y la
cuestion de los actos de Estado (act of state) en la jurisprudencia norteamericana” en Revista de
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rica Latina, conforme a la cual, segtin lo expresa el mismo articulo 151 de la Constitucién las
controversias que puedan suscitarse con motivo de contratos de interés ptiblico “por ningun
motivo ni causa pueden dar origen a reclamaciones extranjeras;” Brito Garcia considerd, a
pesar de que la sentencia criticada s6lo declaré la inadmisibilidad de su accién de interpreta-
cién, y ratificod el contenido del articulo 151 de la Constitucion que admite el arbitraje inter-
nacional en los contratos pﬁbliCOS,26 que con la sentencia, el Estado:

“en primer lugar, pierde el derecho a ser juzgado seglin sus propias leyes. En segundo lugar,
pierde el derecho a ser juzgado por sus propios tribunales. En tercer lugar, tiene que improvi-
sar complejos y costosos mecanismos de defensa en territorios extranjeros, o encomendar sus
intereses a bufetes mercenarios. Y, en fin, practicamente nunca las juntas arbitrales foraneas
han favorecido a nuestro pais, y en lineas generales deciden contra los paises en vias de desa-
rrollo y a favor de las transnacionales.”

Todas estas afirmaciones, por supuesto carecen de base, pues la sentencia, al declarar
inadmisible la accién propuesta, ratificé el contenido del articulo 151 de la Constitucién que
establece el principio de la inmunidad relativa de jurisdiccion del Estado. Sin embargo, dis-
torsionando la sentencia, Brito Garcia, ante la pregunta que se le formuld sobre si con “este
precedente legislativo (sic) se puede aniquilar la soberania legislativa y jurisdiccional en
Venezuela”, respondié que:

“Lamentablemente si. De ahora en adelante serd inutil que Venezuela legisle en defensa de
sus intereses, porque las controversias sobre sus contratos de interés publico podrian ser de-
cididas de acuerdo con otras leyes foraneas, o por el parecer libre de una junta arbitral. Sera
igualmente inutil que Venezuela tenga tribunales, porque las decisiones més importantes re-
lativas a su interés publico serdn adoptadas por 6rganos foraneos.”

De nuevo, se trata de afirmaciones sin fundamento juridico pues el principio de la in-
munidad relativa de jurisdiccion deja precisamente en manos del Estado la decisién soberana
de someter o no las controversias que surjan de contratos de interés publico a tribunales na-
cionales o a tribunales arbitrales internacionales.

Finalmente, en cuando al significado de la sentencia del Tribunal Supremo de 97/09, y
las diferencias que podria tener comparada con las adoptadas por la antigua Corte Suprema
de Justicia antes de 1999 (“Cuarta Republica”) en materia de soberania, Brito Garcia llegd a
decir, también sin fundamento alguno, que “ni siquiera la Cuarta Republica se habia atrevido
anegar la soberania de Venezuela en términos tan categéricamente inconstitucionales.”

III. EL BOLETIN DE PRENSA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN RESPUESTA A LA
CRfTICA PERIODISTICA DE UN LITIGANTE O LA “SENTENCIA MEDIANTE
BOLETIN DE PRENSA”

Fue precisamente al dia siguiente de las declaraciones antes mencionadas dadas por
Luis Brito Garcia, criticando la sentencia de la Sala Constitucional N° 97/09 (Caso: Inter-

Derecho Publico N° 24, Editorial Juridica Venezolana, Caracas Octubre-Diciembre 1985, pp. 29-
42.

26 Véase sobre el tema, Sansoé de Ramirez, Beatrice, “La inmunidad de jurisdiccion en el Articulo
151 de la Constitucion de 1999,” en Libro Homenaje a Enrique Tejera Paris, Temas sobre la
Constitucion de 1999, Centro de Investigaciones Juridicas (CEIN), Caracas 2001, pp. 333-368;
Morles, Alfredo, “La inmunidad de Jurisdiccion y las operaciones de Crédito Piblico” en Estudios
sobre la Constitucion, Libro Homenaje a Rafael Caldera, Vol. 1II, Caracas 1979, pp. 1701 ss.;
Brewer-Carias, Allan R., Contratos Administrativos, Coleccion Estudios Juridicos N° 44, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1992, pp. 262-265.
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pretacion articulos 1 y 151 de la Constitucion, accionantes: Fermin Toro Jiménez y otros, de
11-02-2009)27, que habia declarado la inadmisibilidad de la accién de interpretacion que
junto con otros habia propuesto respecto de los articulos 1 y 151 de la Constitucién, cuando
apareci6 publicado en la pagina web del Tribunal Supremo de Justicia, un “Boletin” o “nota”
de prensa cuya autoria se atribuye a “Prensa/TSJ” con el titulo “Se consolida la inmunidad de
Venezuela frente a tribunales extranjeros,”28 en ¢l cual el Tribunal Supremo formulé una
serie de conclusiones respecto del contenido de las sentencias de la Sala Constitucional N°
97/09, 1.942/03, 1.541/08 y 1.939/08, antes mencionadas.

Este “Boletin de prensa,” como se ha dicho, fue considerado por Brito Garcia como la
“respuesta” del Tribunal Supremo a la critica periodistica que €1 habia formulado contra la
decision de la Sala Constitucional, calificindolo como una “sentencia por boletin de prensa”
para cuya preparacion -dijo-, el Tribunal Supremo se habria tomado un sélo dia, en contraste
con el afio que se habia tomado sentenciando “en contra de nuestro pais” (“Celeridad contra
los venezolanos, tardanza para defender la soberania de Venezuela”™); agregando que lo “mas
ins6lito” es que con el Boletin, el Tribunal Supremo,

“tras denegar justicia sobre los recursos que le interponemos, salga sin que nadie se lo pida a

pronunciarse sobre las opiniones de los ciudadanos a quienes considerd despojados de “inte-

rés y legitimacion”.

En todo caso, en la “sentencia-boletin” o “boletin-sentencia” como la calificd Brito, el
Tribunal Supremo formulé las siguientes conclusiones:

Primero, comenzé afirmando al referirse a las anteriores sentencias de la Sala Constitu-
cional que comenta, que:

“es falso que con base a las mismas, se afirme que el Poder Judicial venezolano no tiene po-
testad soberana para decidir las controversias sobre contratos de interés publico suscritos por
la Republica o someta las controversias derivadas de los mismos a los tribunales extranjeros,
por el contrario, las mencionadas sentencias reiteran que el Estado es absolutamente sobe-
rano, por lo que no puede someterse a tribunales extranjeros en tanto no exista una manifes-
tacion valida, expresa e inequivoca para dirimir sus conflictos en 6rganos jurisdiccionales ex-
tranjeros.”

De ello resulta la ratificacion del criterio sentado por la Sala Constitucional en el sentido
de que de acuerdo con los articulos 151 y 258 de la Constitucién, el Estado, en ejercicio de su
poder soberano puede consentir someter controversias relativas a contratos de interés nacio-
nal a tribunales arbitrales internacionales, conforme a la clausula de inmunidad relativa de
jurisdiccion establecida en la Constitucion.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo afirmé que “no es cierto que conforme a tales
fallos bastaria el consentimiento de un funcionario para que Venezuela sea juzgada y conde-
nada por arbitros o tribunales extranjeros de acuerdo con leyes foraneas,” pues para ello se
requiere “un consentimiento de las altas autoridades del Poder Nacional” haciendo referencia
a lo previsto en los articulos 11 a 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Reptiblica, y articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial. Debe decirse, sin embargo, que
estas normas no regulan consentimiento alguno: la primera se refiere a la necesidad de que
los contratos publicos que contengan clausulas arbitrales deban someterse al estudio juridico
del abogado del Estado (Procuraduria General de la Republica); el segundo articulo se refiere

27  Véase en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/97-11209-2009-08-0306.html. Exp-08-0306.

28  Véase en www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=694 1.
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a los tipos de controversias que no pueden ser sometidas a arbitraje, como por ejemplo, las
que sean contrarias al orden publico. Es el articulo 4 de esta Ley el que exige que en los
contratos en los cuales una de las partes del acuerdo arbitral sea un ente publico, se requiera
la autorizacion por escrito del Ministro de tutela respectivo.29

En tercer lugar, el Tribunal indic6 que:

“las sentencias reiteran, que en el caso de arbitrajes de inversion o la aprobacioén de cualquier
otro mecanismo que suponga el sometimiento a una jurisdiccion internacional -vgr. Corte
Penal Internacional, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunales subregionales
como el Tribunal Andino, centros de arbitraje, conciliaciones, entre otros-, su validez y efi-
cacia requiere, no solo de la manifestaciéon de voluntad del Presidente de la Republica, sino
ademas de una ley aprobatoria del tratado por parte de la Asamblea Nacional.”

En cuarto lugar, el Tribunal también indicd, al reafirmar “el principio de soberania y au-
todeterminacién de la Reptiblica” que:

“es posible que el Estado Venezolano de acuerdo a las normas aplicables, pueda denunciar o
modificar los convenios suscritos -antes de 1999- con otras naciones en los cuales se sometié
la resolucién de controversias a 6rganos internacionales. Muestra de ello, es la sentencia N°
1.939/08, en la cual la Sala Constitucional exhorté al Ejecutivo Nacional para que denunciara
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que sometié a la Republica a la juris-
diccion de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, ante la evidente usurpacion de
funciones en que incurrié la misma.”

En quinto lugar, en particular, en relaciéon con el articulo 22 de la Ley de Promocién y
Proteccion de Inversiones que contiene el consentimiento expreso unilateralmente formulado
por ¢l Estado para someter la resolucién de controversias en materia de inversiones a tribu-
nales arbitrales internacionales,” el Tribunal Supremo en su “Boletin de prensa” declar6 al
contrario, confundiendo “tribunales arbitrales internacionales” con “jurisdicciones de otros
paises,” que:

“Las sentencias eliminan el riesgo que significaba interpretar al articulo 22 de la Ley de
Promocién y Proteccion de Inversiones como una oferta o invitacién abierta de Venezuela a
someterse a la jurisdiccion de otros paises, tal y como se ha intentado plantear en el foro in-
ternacional, por sujetos con intereses contrarios a la Republica Bolivariana de Venezuela,
como es el caso de las grandes trasnacionales de la energia.”

En verdad, sin embargo, esto ultimo s6lo fue decidido en la sentencia de la Sala Cons-
titucional N° 1.541/08 (Caso: Interpretacion articulo 258 de la Constitucion, accionantes
Hildegard Rondén de Sansé y otros, de fecha, 17-10-2008)31 que fue dictada al resolver una
accion de interpretacion constitucional del articulo 258 de la Constitucién, pero que resultd
en una interpretacion del mencionado articulo 22 de la Ley de Promocién y proteccion de
Inversiones de 1999.

29  Véase por ejemplo, Brewer-Carias, Allan R., “El arbitraje y los contratos de interés nacional,” en
Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Serie Eventos, N° 13, Caracas 1999, pp. 169-204.

30  Véase lo que expusimos en Brewer-Carias, Allan R., “Algunos comentarios a la Ley de Promocion
y Proteccion de Inversiones: contratos publicos y jurisdiccion,” en Arbifraje comercial interno e
internacional. Reflexiones tedricas y experiencias practicas, Serie Eventos 18, Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales, Caracas 2005, pp. 279-288.

31 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 116, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp.
129 y ss.
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En sexto lugar, en la llamada por Brito “sentencia mediante boletin de prensa,” el Tri-
bunal Supremo sefal6 que:

“Las sentencias exhortan el establecimiento de centros alternativos a los pertenecientes a las
grandes potencias, destacandose la reciente iniciativa de los Presidentes de Tribunales Su-
premos de UNASUR, por constituir centros de arbitrajes latinoamericanos (vid. Declaracion
de Nueva Esparta, de la III Cumbre de Presidentes de Poderes Judiciales de UNASUR).”

En séptimo lugar, el Tribunal Supremo constaté que las sentencias reconocian y conso-
lidaban “la actividad desarrollada por el gobierno de la Reptblica a lo largo de casi diez afios
de vigencia de la Constitucion, tiempo en el cual se han celebrado diversos convenios y
acuerdos, en los cuales se somete a la Republica a érganos jurisdiccionales internacionales,
tales como tratados bilaterales de proteccion de inversiones suscritos con paises amigos como
Argentina, Cuba e Iran.”

En octavo lugar, las sentencias reiteraron las consideraciones formuladas en la sentencia
N° 1.942/03 (Caso: Impugnacion articulos Cédigo Penal -Leyes de Desacato-, accionante:
Rafael Chavero Gazdik, de fecha 15-07-2003);32 respecto a la ejecucién de las decisiones de
6rganos judiciales internacionales, seglin la cual:

“(...) como principio general, la preeminencia de la soberania que s6lo puede ser derogada
por via de excepcidn en casos singulares y precisos (...) las decisiones de los érganos judi-
ciales internacionales existentes, institucionales o ad hoc (arbitrales), de caracter sectorial,
para su ejecucion en el Estado destinatario, no pueden obviar impunemente la soberania na-
cional de estos (...). En caso de menoscabo de la Constitucion, es posible sostener que, aun
en esta hipdtesis, no hay lugar a responsabilidad internacional por la inejecucion del fallo,
por cuanto éste atenta contra uno de los principios existenciales del orden internacional, co-
mo es el debido respeto a la soberania estatal. El respeto al derecho interno de cada pais y el
agotamiento de la jurisdiccion interna, son valores constantes para que proceda la decision de
esos organos jurisdiccionales supranacionales, transnacionales o internacionales (...). El res-
peto al derecho interno se convierte asi en un requisito previo, que sirve de dique de con-
tencion a que se dicten fallos que desconozcan, al menos, las normas constitucionales de los
suscritores de los Convenios o Tratados. Planteado asi, ni los fallos, laudos, dictamenes u
otros actos de igual entidad, podran ejecutarse penal o civilmente en el pais, si son violato-
rios de la Constitucidn, por lo que por esta via (la sentencia) no podrian proyectarse en el pa-
is, normas contenidas en Tratados, Convenios o Pactos sobre Derechos Humanos que coli-
diesen con la Constitucién o sus Principios rectores (...)”. (Sentencia de la Sala Constitucio-
nal N° 1.942/03).

Por tltimo, en noveno lugar, el “Boletin de Prensa” del Tribunal Supremo reafirmé que
“toda decision o laudo internacional, puede ser objeto de control constitucional, si se pre-
tende ejecutar en Venezuela, tal y como lo asentd la Sala Constitucional en el fallo N°
1.939/08, en el caso: “Corte Interamericana de Derechos Humanos vs. Jueces de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo”, y en la decision N° 1.541/08, que a su vez rati-
fica la sentencia N°® 1.942/03.”

Luego de la emision del “Boletin de prensa” antes comentado, el mismo abogado Luis
Brito Garcia reacciond contra la “respuesta” a sus declaraciones del Tribunal Supremo que
contenia, calificandolo, como se ha dicho, como una “sentencia por boletin de prensa” dic-
tada “sin que nadie se lo pida a pronunciarse sobre las opiniones de los ciudadanos a quienes
considerd despojados de ‘interés y legitimacion”.

32 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp.
136 ss., 164 ss., y 170 ss.
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Independientemente de los calificativos emitidos por Luis Brito Garcia, ante el “Boletin
de prensa” comentado, y de lo errado de sus apreciaciones sobre lo que en verdad se estable-
cié en la sentencia N° 97/09 (Caso: Interpretacion articulos 1 y 151 de la Constitucién, ac-
cionantes: Fermin Toro Jiménez y otros, de 11-02-2009),33 sin duda, la reaccién del Tribunal
Supremo ante una critica periodistica constituye una “novedosa” forma judicial de un tribunal
de expresar su “opinién” sobre determinados asuntos litigiosos, la cual debe ser rechazada,
pues ademas de inconveniente, es ilegal por no tener competencia alguna el Tribunal para
ello. Todavia en Venezuela, y a pesar de la am4pliaci(')n de los poderes de actuacion de oficio
que se ha construido la Sala Constitucional,’ por el principio dispositivo sigue siendo el
norte del debido proceso en Venezuela.

New York, julio 2009

33 Véase en www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/97-11209-2009-08-0306.html. Exp. 08-0306.

34  Véase Brewer-Carias, Allan R., “Régimen y alcance de la actuacion judicial de oficio en materia
de justicia constitucional en Venezuela”, en Estudios Constitucionales. Revista Semestral del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Aflo 4, N° 2, Universidad de Talca, Santiago, Chile 2006, pp.
221-250.



