Informacion Jurisprudencial

Jurisprudencia Administrativa y Constitucional
(Tribunal Supremo de Justicia y

Cortes de lo Contencioso Administrativo):
Cuarto Trimestre de 2011

Seleccion, recopilacion y notas
por Mary Ramos Fernandez

Abogado

Secretaria de Redaccion de la Revista
Marianella Villegas Salazar
Abogado Asistente

SUMARIO

L

1L

1.

Iv.

VL

EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico. A. Leyes organicas Control Constitucional.
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

1. Las garantias del debido proceso: Derecho a la Defensa. 2. Derechos individuales. A. Derecho
a la igualdad. B. Seguridad personal: Desaparicion forzada de personas, violaciones a los derechos
humanos y delitos de lesa humanidad. 3. Derechos sociales y de las familias. A. Derecho a la vi-
vienda. B. Derechos laborales: Estabilidad absoluta.

EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO

1. El Poder Nacional. A. Competencias: Régimen de las telecomunicaciones. 2. El Poder Judi-
cial. A. Adminitracion de Justicia: Lapsos procesales.

EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Tributos: Contribuciones parafiscales.
LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

1. Organos. A. Competencia. a. Juzgados Superiores Contencioso Administrativos. B. Juzgados
Agrarios. 2. El Contencioso Administrativo especial. A. El Contencioso Administrativo Especial
Agrario: Emplazamiento (Cartel). B. El Contencioso Administrativo Especial Tributario.

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Control innominado de la constitucionalidad de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 2. Accion de Inconstitucionalidad . A. Inaplicacion de una norma como me-
dida cautelar. 3. Recurso de Interpretacion Constitucional.



106 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 128/2011

I.  EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. Ordenamiento Juridico
A. Leyes organicas Control Constitucional
TSJ-SC (1767) 22-11-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio

Caso: Constitucionalidad del caracter organico de la Ley Organica contra
la Discriminacion Racial.

La Sala Constitucional declara la constitucionalidad del caracter
organico de la Ley Organica Contra la Discriminacién Racial.

...fij6 el alcance de aquellas nociones que sirven para calificar las leyes -u otro acto que
detente el mismo rango emanado por una autoridad constitucionalmente habilitada para ello-
como organicas, de acuerdo a lo previsto en el articulo 203 de la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, utilizando dos criterios de division logica distintos, a saber:
uno, obedece a un criterio técnico-formal, es decir, a la prescripcion de su denominacion
constitucional o la calificacion por la Asamblea Nacional de su caracter de ley marco o cua-
dro; y el otro, que obedece a un principio material relativo a la organizacion del Poder Publi-
co y al desarrollo de los derechos constitucionales. En tal sentido, se establecid que el pro-
nunciamiento de la Sala Constitucional era necesario para cualquiera de las categorias sefia-
ladas, excepto para las leyes organicas por denominacion constitucional, pues el articulo 203
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela se refiere a “(...) las leyes que la
Asamblea Nacional haya calificado de organicas”.

En esa linea argumental, la jurisprudencia de esta Sala Constitucional ha fijado que la
caracteristica predominante “(...) es sin duda la del aspecto material que en la definicion de
ley organica impera en la actualidad, teniendo en cuenta que -a la luz del articulo 203 de la
Constitucion de 1999- son materias exclusivas de esta categoria de ley, ademas (i) de las que
en casos concretos asi haya considerado el propio texto constitucional (vale decir, las leyes
organicas por denominacion constitucional), las leyes organicas relativas (ii) a la organiza-
cion de los poderes publicos, (iii) al desarrollo de derechos constitucionales, y (iv) las que
constituyan un marco normativo para otras leyes”

Véase Sentencia N° 229 de 14-2-2007, Caso: Constitucionalidad del cardcter orgadnico
de la Ley Organica sobre el derecho de la mujer y una vida libre de violencia en Revista de
Derecho Publico N°, 109 enero marzo 2007 pp.86 y ss

Véase Sentencia N° 537 dell12-6-2000, Caso: Constitucionalidad de la Ley en Revista
de Derecho Publico N°82 abril-junio 2000, pp.141-142.

II. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Las garantias del debido proceso: Derecho a la Defensa
TSJ-SC (1768) 23-11-2011
Magistrada Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Alvaro Luis Escalona y Robiel Segundo Ramos Campos

Las violaciones constitucionales en materia de garantia del dere-
cho a la defensa, pueden producirse cuando se coarta injustamente la
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defensa procesal de un derecho o se hace imposible 0 muy restringi-
do el contradictorio, tal como ocurre cuando se limita el acceso a la
revision de segunda instancia en lo atinente a la admision de medios
probatorios que pudieren resultar impertinentes, inttiles o, peor
aun, ilicitos, y por ende conducir el proceso a una decision funda-
mentada en la valoraciéon de una prueba viciada. Conforme a ello, la
Sala Constitucional modifica su criterio, respecto a la imposibilidad
de interponer recurso de apelacion contra la decisién contenida en el
auto de apertura a juicio, referida a la admisién de los medios de
prueba que se indiquen en dicho auto

..Resuelto lo anterior, esta Sala Constitucional, considera necesario referirse al criterio
pacificamente mantenido por esta Sala en relacion a las decisiones que pueden ser objeto de
impugnacion mediante el recurso ordinario de apelacion, una vez culminada la audiencia
preliminar en el proceso penal. Al respecto, la Sentencia con caracter vinculante de esta Sala
N° 1303 del 20 de junio de 2005, caso: “Andrés Eloy Dielingen Lozada”, establecio:

“Entonces, partiendo de que el auto de apertura a juicio es inapelable, debe afirmarse
que el acusado no podra impugnar ninguno de los pronunciamientos que establece el numeral
2 del articulo 330 del Codigo Orgénico Procesal Penal, y por ende, tampoco los que declaren
la admision de las pruebas ofrecidas por el Ministerio Publico; pudiendo apelar de las demas
decisiones que el senalado articulo 330 le permite dictar al Juez de Control al finalizar la
audiencia preliminar, claro estd, siempre que constituyan decisiones susceptibles de ser en-
cuadradas en el catalogo que establece el articulo 447 eiusdem.

Los anteriores planteamientos son susceptibles de ser aplicados, mutatis mutandi, con
relacion al Ministerio Publico y a la victima querellante, segiin sea el caso, quienes tampoco
podran apelar del auto de apertura a juicio ni de la declaratoria de admisibilidad de pruebas
ofrecidas por la otra parte; pero si pueden apelar de cualquier otro pronunciamiento que el
Juez de Control emita con base en el articulo 330 del Codigo Organico Procesal Penal, siem-
pre que tal pronunciamiento pueda ser considerado como alguna de las decisiones descritas
en el articulo 447 de la ley adjetiva penal. Asi se declara.”

Se evidencia entonces, que con base al citado criterio jurisprudencial, mantenido por es-
ta Sala, ninguno de los pronunciamientos referidos en el cardinal 2 del articulo 330 el Codigo
Organico Procesal Penal, asi como tampoco la declaratoria de admisibilidad de las pruebas
ofrecidas para el juicio oral y publico, son objeto de apelacion, por considerarse que no cau-
san gravamen alguno para las partes, toda vez que, se estima, permiten ser debatidas durante
el desarrollo del juicio oral y publico.

(omissis)

En el proceso civil, la ley contempla dos momentos especificos que se interponen entre
la promocién y evacuacion, llamados por la doctrina patria: lapso de oposicion y lapso de
admision de las pruebas, que originan un examen preliminar por las partes y por el juez de la
legalidad y pertinencia de las pruebas que conducen a un pronunciamiento interlocutorio
sobre la admision de las que resulten 1égales y procedentes y el desecho de las que aparezcan
ilegales o impertinentes. Tanto la negativa como la admision de alguna prueba, son recurri-
bles en apelacion, la cual es oida a un sdlo efecto; de tal forma que no impide la continuacién
del procedimiento civil instaurado, (articulo 402 del Codigo de Procedimiento Civil). Estos
llamados lapsos de oposicion y lapsos de admision de la prueba, se ubican en el proceso
penal en la fase intermedia y se traducen en el examen preliminar de la legalidad y pertinen-
cia de los medios probatorios ofrecidos, tanto por la representacion fiscal y/o la victima que-
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rellada, asi como por el imputado, que, finalmente, dan lugar al pronunciamiento del juez de
control, al culminar la audiencia preliminar, sobre su admisibilidad o no, lo que quedara
plasmado en el auto de apertura a juicio, de acuerdo a lo previsto el articulo 331 de la norma-
tiva adjetiva penal. Todo lo cual, configura el contradictorio del legajo probatorio en esta fase
y cuya oposicion debe materializarse no solo durante el desarrollo de la audiencia preliminar,
sino mediante la posibilidad de la impugnacion de su admision al finalizar esta etapa inter-
media, con la admision de la acusacion fiscal.

De lo que se colige que, si en el proceso civil se permite que tanto la negativa como la
admision de una prueba sea objeto de impugnacion, resulta ilogico que, en el proceso penal
acusatorio, caracterizado por ser eminentemente garantista, se niegue la posibilidad de acudir
a la segunda instancia, para recurrir la decision que le resulte adversa a alguna de las partes,
con ocasion de la admision de una prueba; que si bien es cierto, forma parte del auto de aper-
tura a juicio, que por mandamiento legal, es inapelable, no forma parte de aquellas decisiones
consideradas de mero tramite o mera sustanciacion, que no causan un gravamen irreparable,
habida cuenta que tal admision que, pudiera resultar al margen de la ley, sobrevendria una
incorporacion ilegal de esa prueba viciada al proceso, y ser objeto de valoracion, a los fines
de la resolucion final del asunto controvertido, que, aun cuando haya pasado por el filtro
depurativo jurisdiccional en la fase intermedia, debe estar sujeto a una posible revision de
segunda instancia, sin necesidad de esperar hasta la culminacion del proceso, mediante una
sentencia definitiva, para ser recurrido, de acuerdo a lo establecido en el articulo 452, cardi-
nal 2 del Codigo Organico Procesal Penal.

Mantener esta afirmacion final, resulta contrario a la estabilidad y certeza del procedi-
miento, que so6lo es posible si se despeja, preliminarmente lo atinente a la admisibilidad del
medio de prueba, lo que evitaria lo dispendioso que puede resultar en tiempo y economia, la
admision y evacuacion de una prueba, que luego en la definitiva el juez de juicio considere
no debid admitirse por inconducente, ilegal o impertinente, o, ain mas peligroso, la valora-
cion en la definitiva, de una prueba ilicita, cuya obtencion se llevo a cabo, por medios ilicitos,
habida cuenta que la misma pudiera constituirse decisiva para las resultas del proceso.

En resumen, una o varias pruebas obtenidas ilicitamente y admitidas en la fase prelimi-
nar, que formen parte de los pronunciamientos emitidos al final de la misma, podrian com-
portar su incorporacion indebida al proceso en la fase de juicio oral y publico, contraviniendo
lo expresado en el articulo 197 del Codigo Organico Procesal Penal, representando el grave
riesgo que sea indebidamente tomada en cuenta como fundamento de la decision definitiva.
De alli deviene la necesidad de depurar en la fase preliminar, no solamente los fundamentos
que sirvieron de base para la acusacion fiscal, sino ademas los medios de prueba ofertados
para el juicio oral y publico, siendo preciso que el juez de esta fase hurgue sobre la necesi-
dad, legalidad, licitud y pertinencia de los mismos, mas aun si la admision de estos medios
probatorios pudieran ser fundamentales o definitivos en las resultas finales del proceso, o,
dicho de otra manera, representar un pronostico de condena o de absolucion. Resultando
ilégico que, en el supuesto en que el Tribunal de Juicio correspondiente funde su decision en
una o unas pruebas admitidas en la fase intermedia, obtenidas ilegalmente por alguna de las
partes o incorporadas al proceso con violacion a los principios establecidos en la norma penal
adjetiva, deba esperarse hasta el final del proceso para intentar el recurso de apelacion contra
sentencia definitiva, conforme a lo dispuesto en el articulo 452 del Codigo Organico Procesal
Penal.

Asi las cosas, es evidente que, el pronunciamiento que versa sobre la admisibilidad de
una prueba, no puede ser considerado como de aquellos que no causan un gravamen, y por
ende irrecurribles, maxime cuando el proceso penal acusatorio es de corte garantista, lo que
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implica la obtencion de los medios probatorios licitamente y su incorporacion legal al proce-
so, asi como evitar reposiciones como las que originaria la declaratoria con lugar de una
apelacion ejercida contra una sentencia definitiva, cimentada en una prueba obtenida ilegal-
mente.

De manera que, las violaciones constitucionales en materia de garantia del derecho a la
defensa, pueden producirse cuando se coarta injustamente la defensa procesal de un derecho
o se hace imposible o muy restringido el contradictorio, tal como ocurre cuando se limita el
acceso a la revision de segunda instancia en lo atinente a la admision de medios probatorios
que pudieren resultar impertinentes, indtiles o, peor aun, ilicitos, y por ende conducir el pro-
ceso a una decision fundamentada en la valoracion de una prueba viciada. Y asi se decide.

Con base en las anteriores consideraciones, esta Sala Constitucional modifica su crite-
rio, y asi se establece con caracter vinculante, respecto a la imposibilidad de interponer
recurso de apelacion contra la decision contenida en el auto de apertura a juicio, referida a la
admision de los medios de prueba que se indiquen en dicho auto, toda vez que, tal como ha
quedado expuesto, la admision de uno o varios medios probatorios obtenidos ilegalmente,
impertinente, o innecesarios pueden causar un gravamen irreparable a quien pudiere resultar
afectado con tal disposicion, al crearse la expectativa de una decision definitiva fundamenta-
da en la valoracion de aquellos. Siendo asi, las decisiones referidas a la admision o negativa
de una prueba ofertada para el juicio oral y publico, forman parte de la categoria de aquellas
que son recurribles en apelacion, contempladas en el articulo 447 del Codigo Orgéanico Pro-
cesal Penal. Asi se establece

En virtud de lo precedentemente expuesto, esta Sala declara con lugar la apelacion ejer-
cida, en consecuencia, se anula la sentencia dictada el 6 de febrero de 2009, por la Sala Acci-
dental N° 1 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Lara, que de-
clard inadmisible la accion de amparo constitucional interpuesta, de conformidad con lo
establecido en el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, y, en consecuencia, se repone la causa al estado de que ese Juzgado cole-
giado se pronuncie nuevamente sobre la admision del amparo, prescindiendo del vicio obser-
vado en el presente fallo.

2. Derechos individuales
A. Derecho a la igualdad
TSJ-SC (1767) 22-11-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Constitucionalidad del caracter organico de la Ley Organica Con-
tra La Discriminacion Racial.

La concepcion de la maxima de igualdad dirigida al legislador no
implica un correlativo deber de tratamiento igual de la misma mane-
ra ni tampoco una igualdad en todos los aspectos, en virtud de que
existen una serie de elementos, que deben ser ponderados no solo por
el legislador sino por el juez mediante estandares de fiscalizacion de
la adecuacion constitucional de determinadas conductas, como son la
igualdad relevante, la igualdad factica o la igualdad valorativa, lo
cual va a permitir en determinados supuestos ponderar el nivel de
soportabilidad y razonabilidad de la accién, regulacién o medidas de
proteccion establecidas.
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Como se observa de su contenido, el instrumento juridico bajo examen torna operativo
uno de los valores superiores de nuestra constitucion, como lo es la igualdad, asi como el
derecho a la no discriminacion reconocidos en distintos segmentos de nuestra Constitucion.

Asi, desde la Exposicion de Motivos de la Constitucion vigente que se constituye en ex-
presion de la intencién subjetiva del Constituyente, y tiene el unico fin de complementar al
lector de la norma constitucional en la comprension de la misma (Véase Sentencia de esta
Sala N° 93 del 6 de febrero de 2001, caso. “Corpoturismo” en Revista de Derecho Publico
N°85-86/87-88 de 2001 p.46) al referirse a la igualdad, en el marco del Titulo I referente a
los Principios Fundamentales, se sefiala que:

“Se define la organizacion juridico-politica que adopta la Nacion venezolana como un Esta-
do democrdtico y social de Derecho y de Justicia. De acuerdo con esto, el Estado propugna
el bienestar de los venezolanos, creando las condiciones necesarias para su desarrollo so-
cial y espiritual, y procurando la igualdad de oportunidades para que todos los ciudadanos
puedan desarrollar libremente su personalidad, dirigir su destino, disfrutar los derechos
humanos y buscar su felicidad” (...) “Por todo ello se incorporan al texto constitucional
como valores superiores del ordenamiento juridico del Estado v de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad individual
y social, la preeminencia de los derechos humanos, la ética publica y el pluralismo politico”
(subrayado de la Sala).

Del mismo modo, en lo referente al Capitulo I del Titulo III que consagra “Los Dere-
chos Humanos y Garantias y de los Deberes”, se sefiala la concepcion amplia y reforzada
que se le dio a dicho derecho, en los siguientes términos: “Se reconocen los derechos al libre
desenvolvimiento de la personalidad y a la igualdad. En relacion con éste ultimo, se refuerza
y amplia la proteccion constitucional al prohibir no solo las discriminaciones fundadas en la
raza, el sexo o la condicion social, sino ademads, 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. Lo anterior obedece a que en la
prdctica la dindmica social suele presentar situaciones de discriminacion que deben su ori-
gen a razones distintas de la raza, el sexo o la condicion social”.

Tal importancia le dio el constituyente del afio 1999, a la igualdad y no discriminacion
que el Preambulo de la Constitucion define como uno de los fines supremos de la refunda-
cion de la Republica, establecer un Estado en cuya sociedad se asegure la igualdad sin dis-
criminacioén ni subordinacion alguna, desde un punto de vista multiétnico y pluricultural;
sefialando expresamente que: “(...) con el fin supremo de refundar la Republica para esta-
blecer una sociedad democratica, participativa y protagénica, multiétnica y pluricultural en
un Estado de justicia, federal y descentralizado, que consolide los valores de la libertad, la
independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la integridad territorial, la convivencia
y el imperio de la ley para esta y las futuras generaciones, asegure el derecho a la vida, al
trabajo, a la cultura, a la educacion, a la justicia social y a la igualdad sin discriminacion ni
subordinacion alguna; promueva la cooperacion pacifica entre las naciones e impulse y
consolide la integracion latinoamericana de acuerdo con el principio de no intervencion y
autodeterminacion de los pueblos, la garantia universal e indivisible de los derechos huma-
nos, la democratizacion de la sociedad internacional, el desarme nuclear, el equilibrio
ecologico y los bienes juridicos ambientales como patrimonio comun e irrenunciable de la
humanidad; (...)” (subrayado de la Sala).

Aunado a ello, tenemos que en el articulado de la Constitucion, en su primer articulo,
establece que la Republica fundamenta su patrimonio moral y sus valores, entre ellos el “de
libertad, igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina de Simon Bolivar, el Liberta-
dor”; lo cual, concatenado con lo sefialado en el articulo 2, el cual consagra la igualdad como
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uno de los valores superiores que propugna el Estado democratico y social de derecho y de
justicia, viene a sobreponer la nocion de igualdad como una norma principalisima, formando
parte de ese contenido axioldgico que debe ser tenido en cuenta de manera especial al mo-
mento de interpretar la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico.

Ahora bien, hay quienes piensan que sobre los valores superiores consagrados en la
Constitucion, “no cabe una aproximacion jusnaturalista; los valores solo lo son en plenitud
cuando se han encarnado en una norma del ordenamiento juridico” (Peces-Barba, Gregorio;
Los valores superiores, Editorial Tecnos, Madrid 1984, p. 23), por lo que la Constitucién no
se limitd a sefialar la igualdad como valor superior en el marco del Titulo L, referente a los
“Principios Fundamentales”, sino que en su Titulo IIT que consagra “Los Derechos Humanos
y Garantias y de los Deberes”, especificamente en su articulo 21, establecio:

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

1.- No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion so-
cial o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de
toda persona.

2.- La ley garantizara 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 sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

De la norma parcialmente transcrita se evidencia en un primer momento su concepcion
formal, en términos de igualdad de los sujetos juridicos ante la ley. Esta concepcion, si bien
es concebida como una abolicion de los privilegios para el liberalismo burgués en la época de
la Revolucion Francesa, sefiala Alvarez Conde que “el principio de igualdad liberal, que
tiene su correlato en la consideracion de la ley como una norma de caracter general, no va a
suponer un cambio sustancial en el orden social, pues continiian manteniéndose las estructu-
ras desigualitarias, implicando tan solo la abolicion de privilegios y el establecimiento de la
igual eficacia de la ley frente a todos, tesis que conduce a la supresion de los llamados cuer-
pos intermedios , acomodandose perfectamente en la concepcion burguesa sobre las relacio-
nes entre el Estado y la sociedad. Nuestra Regulacion constitucional no responde, como asit
ha reconocido nuestra jurisprudencia constitucional, a este planteamiento liberal del princi-
pio de la igualdad, sino que éste debe ser concebido dentro de las coordenadas del Estado
social y democrdatico de derecho, lo cual plantea indubitablemente el problema de su rela-
cion con la igualdad material (...)”

Por lo que el constituyente del afio 1999 destacé a la igualdad, no sélo en su concepcion
formal, como una igualdad formal ante la ley, sino como igualdad material, que implica la
garantia de generar un conjunto de condiciones a los efectos de que ésta se haga real y efecti-
va, lo cual implica la adopcion de medidas positivas a favor de personas o grupos de personas
que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables.

En tal sentido, seran sancionados los abusos o maltratos “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”. Destacandose de este primer cardinal del articulo 21, una clau-
sula general que propugna la no discriminacion que “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”, asi como también un conjunto de clausulas especificas, referi-
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das a las formas en que habitualmente se han venido desarrollando histéricamente actuacio-
nes discriminatorias en nuestro pais, como lo seria la raza, el sexo, el credo y la condicion
social, debiendo destacar que nuestro constituyente destacd en primera instancia la discrimi-
nacion con fundamento en la raza, lo cual es el objeto de la “Ley Organica contra la Discri-
minacion Racial”.

Por su parte, el segundo cardinal del articulo 21 de la Constitucion, somete a considera-
cion del legislador la elaboracion de un cuerpo normativo que garantice las “condiciones
Juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva”, lo cual es
materia de la “Ley Organica contra la Discriminacion Racial”, ya que crea una estructura
administrativa a los efectos de impulsar el objeto de la Ley Organica, asi como un conjunto
de tipos y penas a los efectos de sancionar los abusos y maltratos que se cometan en materia
de discriminacion racial.

A su vez, se establecen un conjunto de medidas a ser tomadas a favor de personas o
grupos que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; lo cual se evidencia en las
llamadas “Medidas de Salvaguarda”, teniendo como ejemplo de ellas las “Medidas positi-
vas”, cuyo objeto es que los organos del Poder Publico y del Poder Popular colaboren entre
si, “creando espacios de participacion en cada uno de sus organos y entes, para articular y
ejecutar politicas publicas en el marco de los principios de cooperacion y corresponsabili-
dad para erradicar la discriminacion racial, racismo, endorracismo y la xenofobia”.

Por todo ello, esta Sala es del criterio que “Ley Organica Contra La Discriminacion Ra-
cial” viene a desarrollar la igualdad y el derecho a la no discriminacion en funcion de la raza
de forma frontal y directa lo cual subsume a esta Ley en la categoria normativa de Ley Orga-
nica dirigida al desarrollo de los derechos constitucionales como subtipo inmerso en el articu-
lo 203 del mismo Texto Fundamental; ...

(omissis)

Por tanto, en el caso de la “Ley Orgdnica contra la Discriminacion Racial”, es evidente
que se profundiza en el contenido del valor superior de la igualdad, y se desarrolla el derecho
a la no discriminacion en funcion de la raza, mediante un conjunto de normas cuyo objeto es
cumplir con el mandato constitucional de garantizar las condiciones juridicas y administrati-
vas para que la igualdad ante la ley se materialice real y efectivamente, estableciendo una
proteccion especial para aquellas personas que por su raza sean objeto de discriminacion,
sancionando los abusos o maltratos que contra aquellas se cometan. Igualdad la cual no debe
agotar su contenido en la ejecucion de las acciones estatales sino que la misma debe ser ana-
lizada y ponderada como mandato en relacién a la formulaciéon del derecho, mediante la
adopcion de medidas positivas o la condena de actuaciones discriminatorias contra personas
0 grupos sociales que atendian a condiciones de indole infra-valorativo del ser humano y que
limiten no s6lo éste derecho -derecho a la igualdad y a la no discriminacion- sino al ejercicio
de otros derechos protegidos constitucionalmente (¥gr. Derecho al trabajo, derecho al honor,
derecho a la libertad, entre otros).

En este orden de ideas, debe reflexionarse profusamente que la concepcion de la maxi-
ma de igualdad dirigida al legislador no implica un correlativo deber de tratamiento igual de
la misma manera ni tampoco una igualdad en todos los aspectos, en virtud de que existen una
serie de elementos, que deben ser ponderados no solo por el legislador sino por el juez me-
diante estandares de fiscalizacion de la adecuacion constitucional de determinadas conductas,
como son la igualdad relevante, la igualdad factica o la igualdad valorativa, lo cual va a per-
mitir en determinados supuestos ponderar el nivel de soportabilidad y razonabilidad de la
accion, regulacion o medidas de proteccion establecidas.
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En consecuencia, debe observarse que la valoracion conductual y por ende su adecua-
cion constitucional debe ser efectuada, sea éste realizada por el legislador o por el juez, en
atencion a su posicionamiento juridico, en virtud que éste no puede ser igualitario de todos
los ciudadanos, so pena de incurrir en una medida de ineficacia juridica al establecer normas
inaplicables o injustas. Al efecto, Robert Alexy, expone en relacion a ello, que “La igualdad
de todos con respecto a todas las posiciones juridicas conduciria no solo a normas no fun-
cionales, disparatadas e injustas, sino que también eliminaria los presupuestos para el ejer-
cicio de competencia” (Vid. Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, CEPC, p.
384).

Consecuencialmente al deslastramiento utopico de una igualdad general, abstracta y
unica de todos los seres humanos, por la méaxima de trato igual para los iguales, y desigual
para los desiguales (Vid. Sentencias de esta Sala N° 898/2002 y 974/2011, entre otras), es
necesario atender a los problemas sociales que su desconocimiento puede acarrear no solo a
través de acciones privadas sino de politicas estatales, todo ello, con la finalidad de verificar
la proporcionalidad del objeto protegido y su espectro de actuacion, asi como los mecanismos
de implementacién o represion de manera de garantizar que las mismas, en primer lugar, no
sean arbitrarias o generen arbitrariedades y en segundo lugar, en que tales medidas no se
fundan a su vez, en un menoscabo correlativo para otros grupos que impliquen o puedan
implicar un dafio mas gravoso al otro grupo, desconociendo a su vez el contexto historico, su
objetivo reivindicador.

La no observacion y adecuacion en los medidas de proteccion podria conllevar al riesgo
de la creacion de grupos minoritarios irreales o el sub-posicionamiento social que no adole-
cen en determinadas culturas, en atencion al respeto de la libertad humana en sociedades
determinadas o a la multiculturizacion de ésta, producto de la indeterminacion de grupos
excluidos como consecuencia de la mezcla social, cultural, lingiiistica de las personas que la
conforman, a través de largos periodos historicos, y por ende, al establecimiento de medidas
que no encuentren justificacion o vinculacion a las necesidades proyectadas.

Por lo tanto, constituye una obligacion del Estado la erradicacion de este flagelo social
conocido como discriminacion, el cual no es un problema menor sino por el contrario, lo cual
implica una rigurosidad en el planteamiento y en la ejecucion de las politicas estatales y
proteccion de los derechos individuales, en virtud que ello constituye un flagelo de dificil
erradicacion porque en ciertas sociedades son intrinsecas a su devenir histérico constituyendo
un objeto de lucha social, econdmica y politica en procura de igualdad suprema que respeto
los valores intrinsecos del ser humano el cual pueda ser respetado y valores en un entorno
colectivo e individualizado y cuyo fin ultimo debe ser una sociedad “ciega en materia racial”
(Vid. Drew Days III; “Accion afirmativa” en Derechos y Grupos Desventajados, Edit. Gedi-
sa, 1999, p. 52)

Por ende, siendo las medidas represivas y positivas, el fundamento racional de equipa-
racion de ese menoscabo historico para remediar los efectos de esa discriminacién, como
mecanismos de equiparacion de los grupos sociales menoscabados de manera de garantizar
un nivel de competitividad en la sociedad y de proteccion de sus derechos y garantias consti-
tucionales, es que ellas corren el riesgo de otorgar un grado superlativo de proteccion que
pueden a su vez reprimir otros grupos, los cuales pueden a su vez ser minoritarios y social-
mente desprotegidos (vgr. Indigenas) y generar una imprecision normativa que atente contra
estos estandares de proteccion, los cuales pueden ser variables en atencion al tiempo y al
objeto de la misma.
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En este orden de ideas, se aprecia que las medidas adoptadas debe ser analizadas con
base a lo expuesto, en fundamentos de racionalizacion que atiendan a la proteccion de esos
grupos desprotegidos sin que como consecuencia de ellas se generen dafios sociales en aten-
cion a los medios utilizados o a la existencia de medios o medidas menos invasivas y que
constituyan un fundamento para un control adecuado y equitativo de la igualdad en un grado
de intensidad que promueva la erradicacion definitiva de distinciones fundadas en motivos
raciales, de género o condicion social.

En conclusién, debe afirmar esta Sala, que luego de analizar los fundamentos tedricos
anotados, y sin que ello constituya pronunciamiento sobre la constitucionalidad del contenido
de la normativa propuesta por la Asamblea Nacional, este Maximo Tribunal se pronuncia,
conforme a lo previsto en el articulo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela y en el articulo 25.14 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, y al
principio material relativo al desarrollo de los derechos constitucionales, en el sentido de
declarar la constitucionalidad del caracter organico conferido a la Ley Organica contra la
Discriminacion Racial, y asi se decide.

TSJ-SC (1708) 16-11-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Instituto Nacional de Tierras.

El derecho a la igualdad, debe ser garantizado por los jueces y juezas en todo ifer proce-
sal, toda vez que el articulo 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece la obligacion de los funcionarios encargados de impartir justicia, dentro del ambito
de su competencia y conforme a lo previsto en la Carta Magna, de asegurar la integridad del
Texto Fundamental.

Para verificar la existencia del trato desigual en el ambito jurisdiccional, debe hacerse
una comparacion entre dos o mas decisiones, que resuelvan casos analogos, y si resulta que
una de ellas es de distinto juzgamiento, sin que se indique, en forma expresa, un cambio de
criterio, ello permite concluir que se encuentra en entredicho el derecho de igualdad de aque-
llos sujetos involucrados en el caso resuelto por la decision que es diferente a las demas.

Véase: pagina 168 de esta Revista

B. Seguridad personal: Desaparicion forzada de personas, violaciones a los de-
rechos humanos y delitos de lesa humanidad

TSJ-SC (1674) 9-11-2011
Magistrado Ponente: Juan José Mendoza Jover
Caso: Revision de Sentencia

Tanto la doctrina penal actualizada, desarrollando el principio de
legalidad, como la jurisprudencia de Tribunales Constitucionales,
han aceptado que un comportamiento (accion u omisién) que no ha
sido consumado en su totalidad puede ser tipificado como delito si
durante esa consumacion entra en vigencia la disposicion legal que
lo incluye como hecho punible, en razéon de lo cual, la naturaleza
permanente del delito de desaparicion forzada permite que el tipo
penal se aplique de manera inmediata a la situacion antijuridica que
se mantiene sostenida por el agente y, por ende, que no se vulnera el
principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable.
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Planteados asi los limites de la controversia, esta Sala considera oportuno asentar lo si-
guiente:

La desaparicion forzada de personas constituye una de las mas graves violaciones de los
derechos humanos. En Latinoamérica, como préctica sistemética y generalizada, surgio en la
década de los afios sesenta y tuvo como caracteristica principal la negativa u ocultamiento de
informacion sobre el paradero de la victima por parte de sus raptores. El comienzo de la
practica tuvo lugar en Guatemala en 1962 y, en las décadas siguientes, el método se extendio
a El Salvador, Chile, Uruguay, Argentina, Brasil, Colombia, Pert, Honduras, Bolivia, Haiti y
Meéxico.

Por ello, a partir de 1970, surgi6 la preocupacion en la comunidad internacional por tipi-
ficar la desaparicion forzada de personas en instrumentos internacionales como una forma de
conscientizar a los Estados de la gravedad de su practica, asi como de impedir su desarrollo,
en razon de lo cual, la adopcion de la Declaracion de Naciones Unidas sobre la Proteccion
de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas materializo dicha preocupacion.

Este instrumento internacional de caracter no convencional fue aprobado por la Asam-
blea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en su Resolucion N° 47/133, del 18
de diciembre de 1992 y adoptado el 20 de diciembre de 2006, en la Convencion Internacional
para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, la cual fue
suscrita por Venezuela, mas no ratificada en virtud de la reserva hecha en relacion a los con-
tenidos del articulo 42, paragrafo 2, referido al arbitraje de la controversia que surja entre dos
o mas Estados Partes con respecto a su interpretacion o aplicacion, asi como la posibilidad
que plantea este instrumento de que sea la Corte Internacional de Justicia la encargada de
resolverlos.

De esta forma, en el referido instrumento se dice que existe desaparicion forzada cuan-
do:

(...) se arreste, detenga o traslade contra su voluntad a las personas, o que estas resulten pri-
vadas de su libertad de alguna otra forma por agentes gubernamentales de cualquier sector o
nivel, por grupos organizados o por particulares que actiian en nombre del gobierno o con su
apoyo directo o indirecto, su autorizacion o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar
la suerte o el paradero de esas personas o a reconocer que estan privadas de la libertad, sus-
trayéndolas asi a la proteccion de la ley.

Por su parte, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
adoptada en la ciudad de Belem do Para, en Brasil, el 09 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, suscrita y ratificada por Venezuela (vid. Gaceta Oficial N° 5.241, Extraor-
dinario, del 06 de julio de 1998) constituye un instrumento juridico propio de los Estados
miembros de dicha organizacion que contribuye a prevenir, sancionar y suprimir la desapari-
cion forzada de personas en el hemisferio y proporciona un aporte decisivo para la proteccion
de los derechos humanos y el Estado de derecho.

La Convencion en su articulo II, define la desaparicion forzada de personas en los
términos siguientes:

La privacion de libertad a una o mas personas, cualquiera que fuese su forma, cometida
por agentes del estado o por personas o grupos de personas que actiian con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del estado, seguida de la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con lo
cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales pertinentes.
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Asimismo, el compromiso asumido por los Estados que suscribieron dicha Convencion
Internacional se establecio en el articulo I, el cual a la letra sefala lo siguiente:

Articulo I. Los Estados parte en esta Convencion se comprometen a: a) no practicar, no
permitir, ni tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en estado de emergencia,
excepcion o suspension de garantias individuales; b) sancionar en el ambito de su jurisdic-
cion a los autores, complices y encubridores del delito de desaparicion forzada de personas,
asi como la tentativa de comision del mismo; ¢) cooperar entre si para contribuir a prevenir,
sancionar y erradicar la desaparicion forzada de personas; y d) tomar las medidas de caracter
legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra indole necesarias para cumplir con los
compromisos asumidos en la presente Convencion.

No obstante, la Convencion no dejoé clara las medidas ni la forma en que dicho com-
promiso se debia llevar a cabo. Lo que si surgio para los Estados partes era la obligacion de
prepararse para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion forzada de perso-
nas, y eso solo era posible en cuanto tomaran las medidas de caracter legislativo, administra-
tivo o de otra indole, necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la Conven-
cion.

Por otra parte, luego de la entrada en vigencia de la Convencion, la jurisprudencia reite-
rada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido la necesidad de que se
tipifique como delito autébnomo la desaparicion forzada de personas, por cuanto, no basta
invocar para el castigo de esta conducta a delitos como el secuestro, la tortura o el homicidio,
por cuanto la desaparicion forzada de personas constituye:

(...) un fendémeno diferenciado caracterizado por la violacion multiple y continuada de
varios derechos consagrados en la Convencion, pues no solo produce una privacion ar-
bitraria de la libertad, sino viola la integridad y la seguridad personal y pone en peligro
la propia vida del detenido, colocandolo en un estado de completa indefension y acarre-
ando otros delitos conexos (Vid. sentencia del 22 de noviembre de 2005, caso: Gomez
Palomino vs Peri).

De esta manera, y en virtud de que el Estado venezolano suscribi6 y ratificé la sefialada
Convencion, en el texto de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, se incorporé la disposicion constitucional contenida en el articulo 45, la cual prohibe a
la autoridad publica, sea civil o militar, aun en estado de emergencia, excepcion o restriccion
de garantias: practicar, permitir o tolerar la desaparicion forzada de personas. Asimismo,
dispone ese precepto constitucional que los autores, complices y encubridores del delito de
desaparicion forzada de personas seran castigados de conformidad con la ley.

De alli, es por lo que en la reforma del Cédigo Penal (Vid. Gaceta Oficial N° 5.494, Ex-
traordinario, del 20 de octubre de 2000), se incluyera el tipo penal de desaparicion forzada de
personas, el cual se mantuvo en la tltima reforma de dicho cédigo sustantivo de fecha 13 de
abril de 2005, en los términos siguientes:

Articulo 181-A. La autoridad publica, sea civil o militar, o cualquier persona al servicio
de Estado que ilegitimamente prive su libertad a una persona, y se niegue a reconocer la
detencion o dar informacion sobre el destino o la situacion de la persona desaparecida,
impidiendo el ejercicio de sus derechos y garantias constitucionales y legales, sera cas-
tigado con pena de quince a veinticinco afios de presidio. Con igual pena seran castiga-
dos los miembros o integrantes de grupos o miembros colaboradores de tales grupos o
asociaciones con fines terroristas, insurgentes o subversivos, que actuando como miem-
bros o colaboradores de tales grupos o asociaciones, desaparezcan forzadamente a una
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persona, mediante plagio o secuestro. Quien actiie como complice o encubridor de ese
delito sera sancionado con pena de doce aflos a dieciocho afios de presidio. El delito es-
tablecido en este articulo se considerara continuado mientras no se establezca el destino
o ubicacion de la victima.

Ninguna orden o instruccion de una autoridad publica, sea esta civil, militar o de otra
indole, ni estado de emergencia, de excepcion o de restriccion de garantias, podra ser
invocada para justificar la desaparicion forzada.

La accion penal derivada de este delito y su pena seran imprescriptibles, y los responsa-
bles de su comision no podran gozar de beneficio alguno, incluido el indulto y la am-
nistia.

Si quienes habiendo participado en actos que constituyen desapariciones forzadas, con-
tribuyen a la reaparicion con vida de la victima o dan voluntariamente informaciones
que permitan esclarecer casos de desaparicion forzada, la pena establecida en este arti-
culo les podra ser rebajada en sus dos terceras partes.

Igualmente, esta Sala estima oportuno sefialar que en el marco del compromiso asumido
en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, el Estado Vene-
zolano no solo incluyo el tipo penal de la desaparicion forzada de personas en el texto penal
sustantivo, sino también selld historia al sancionar la Asamblea Nacional el 18 de octubre de
2011, la Ley para Sancionar los Crimenes, Desapariciones, Torturas y Otras Violaciones de
los Derechos Humanos por Razones Politicas en el Periodo 1958-1998, la cual tiene por
objeto establecer los mecanismos para garantizar el derecho a la verdad y sancionar a los
responsables de los hechos de violaciones de derechos humanos y delitos de lesa humanidad,
tales como homicidios, desapariciones forzadas, torturas, violaciones, lesiones fisicas, psiqui-
cas y morales, privaciones arbitrarias de libertad, desplazamientos forzados de personas,
expulsiones, deportaciones o exilios arbitrarios, etc, que como consecuencia de la aplicacion
de politicas de terrorismo de Estado fueron ejecutados por motivos politicos durante el perio-
do de los afios 1958 a 1998.

Ahora, respecto de la naturaleza del delito de desaparicion forzada de personas, esta Sa-
la estima oportuno reiterar la doctrina establecida en la cual, en forma clara establecio lo
siguiente:

Este delito es pluriofensivo, por cuanto atenta contra varios bienes juridicos fundamen-
tales, entre los cuales encontramos la libertad personal, la seguridad de las personas, la
dignidad humana y pone gravemente en peligro el derecho a la vida, como se extrae lite-
ralmente del articulo 2 de la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas con-
tra la Desapariciones Forzadas dictada por la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas, cuando sefala que todo acto de desaparicion forzada sustrae a la
victima de la proteccion de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su fa-
milia. “Constituye una violacion de las normas del derecho internacional que garanti-
zan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al reconocimiento de su persona-
lidad juridica, el derecho a la libertad y a la seguridad de su persona y el derecho a no
ser sometido a torturas ni otra penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Viola,
ademas, el derecho a la vida, o lo pone gravemente en peligro”.

Ademas, cabe acotar que su practica sistematica o generalizada contra la poblacion re-
presenta un crimen de lesa humanidad, segiin el contenido del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, suscrito y ratificado, igualmente, por la Republica de Venezuela, por lo
que en ese supuesto la accion penal destinada a perseguir ese tipo de injusto no prescribe, asi
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como tampoco puede decretarse algiin beneficio que pueda conllevar su impunidad, confor-
me con lo sefialado en el articulo 29 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela. Esto quiere decir que no se esta en presencia de cualquier ilicito penal, sino de uno que
ha causado profunda preocupacion y angustia en diversas partes del mundo, tal y como lo
indica el “preambulo” de la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas Contra
las Desapariciones Forzadas dictada por la Organizacion de las Naciones Unidas, lo que
exige de los Estados una actitud atenta para evitar la impunidad en este tipo de delitos (Cur-
sivas del fallo y subrayado de esta Sala). Por otra parte, en cuanto a la conceptualizacién que
el citado articulo 181-A hace en el sentido de que el delito de desaparicion forzada de perso-
nas ‘“se considerard continuado mientras no se establezca el destino o ubicacion de la victi-
ma”, esta Sala considera oportuno acotar lo siguiente:

Tanto, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como diver-
sas normas internacionales, consideran que la desaparicion forzada de personas compor-
ta una “violacion multiple y continuada” de varios derechos reconocidos por la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Vid. sentencia del 29
de julio de 1988, caso: Veldsquez Rodriguez vs Honduras) y, si bien, tanto la referida
Corte como la Convencion (cfr: articulo III) emplean la frase “delito continuado”, el
vocablo correcto que se debe utilizar es el de “delito permanente”, ya que en el derecho
penal, el delito continuado representa una forma de tratar auténticos casos de concurso
real de delitos en beneficio del reo.

Asi lo reconocid esta Sala en la citada sentencia N° 1747, de fecha 10 de agosto de
2007, cuando sefialo expresamente lo siguiente:

Asi, de acuerdo a la doctrina penal, los delitos de conducta permanente “son aquellos ti-
pos en los que la conducta del sujeto activo se prolonga en el tiempo, de tal manera que
su proceso consumativo perdura mientras no se le ponga fin por propia determinacion
del agente, como resultado de maniobra de la victima o en razon de las circunstancias
ajenas a los protagonistas de la accion” (Reyes Echandia, Alfonso, Tipicidad, Editorial
Temis S.A. Bogota, Colombia, 1999, p. 140)”.

El delito permanente “supone el mantenimiento de una situacion antijuridica de cierta
duracion por la voluntad del autor (...); dicho mantenimiento sigue realizando el tipo,
por lo que el delito se sigue consumando hasta que se abandona la situacion antijuridi-
ca” (Mir Puig, Santiago, Derecho Penal. Parte General, Editorial PPU. Barcelona, Es-
paiia 1990, p. 216).

Entre los delitos de conducta permanente tenemos al secuestro, el rapto y la desapari-
cion forzada de personas, entre otros, toda vez que en todos ellos el proceso consumativo se
mantiene durante el tiempo en que el sujeto pasivo permanezca privado de su libertad. Distin-
to ocurre en los delitos continuados, ya que estos ultimos existen, como lo sefiala la Sala de
Casacion Penal, cuando el agente, con unidad de propdsito y de derecho violado, ejecuta en
momentos distintos acciones diversas, cada una de las cuales, aunque integre una figura
delictiva, no constituye mas que la ejecucion parcial de un solo y unico delito. Ejemplo de
estos ultimos seria la estafa cometida por una persona a varias personas, en distintas oportu-
nidades, pero con el mismo acto de ejecucion o “modus operandi”.

La desaparicion forzada de personas, por tanto, es un delito permanente como lo sefiala
el articulo 17 de la Declaracion sobre la Proteccion de todas las personas contra las Desapari-
ciones Forzadas, toda vez que su consumacion perdura en el tiempo hasta tanto el sujeto
activo desee que ello culmine, o bien, por circunstancias ajenas a su voluntad (Cursivas del
fallo).
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En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del
18 de agosto de 2008, caso: Heliodoro Pulgar vs Panama, expres6 que:

(...) a diferencia de las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada de personas se ca-
racteriza por ser una violacion de caracter continuo o permanente. Lo anterior permite que la
Corte pueda pronunciarse sobre una presunta desaparicion forzada, aun si esta se inicia con
anterioridad a la fecha en que el Estado reconoce la competencia de la Corte, siempre y
cuando dicha violacion permanezca o contintie con posterioridad a dicha fecha. En dicho su-
puesto, el Tribunal seria competente para pronunciarse sobre la desaparicion forzada hasta
tanto dicha violacion hubiera continuado.

A este tenor, la permanencia viene definida en razon de que la desaparicion forzada se
cimienta en una afectacion de diferentes bienes juridicos que continua por la propia voluntad
de los presuntos perpetradores, quienes al negarse a ofrecer informacion sobre el paradero de
la victima mantienen la violaciéon a cada momento. Por tanto, al analizar un supuesto de
desaparicion forzada se debe tener en cuenta que la privacion de la libertad del individuo solo
debe ser entendida como el inicio de la configuracion de una violacion compleja que se pro-
longa en el tiempo hasta que se conoce la suerte y el paradero de la victima.

Ahora, en este contexto, los problemas del delito de desaparicion forzada de personas se
presentan con relacion a la vigencia del principio de legalidad, especialmente con la garantia
de la irretroactividad de la ley penal, por cuanto, segin este principio, y de acuerdo a las
disposiciones contenidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (cfi:
articulo 24), ninguna disposicion legislativa tendra efecto retroactivo, excepto cuando im-
ponga menor pena, en razon de lo cual, las leyes de procedimiento se aplicaran desde el mo-
mento mismo de entrar en vigencia, aun en los procesos que se hallaren en curso, salvo en los
procesos penales en lo referido a las pruebas ya evacuadas, las cuales se estimaran en cuanto
beneficien al reo o rea, conforme a la ley vigente para la fecha en que se promovieron.

Asi, atendiendo la disposicion constitucional en comento, las normas penales rigen a
partir del dia siguiente de su entrada en vigencia, esto es: no se aplican a sucesos, actos u
omisiones ocurridos con anterioridad a la eficacia de dicha norma, salvo que, la norma poste-
rior sea mas favorable al procesado o al condenado (articulo 6 del Codigo Penal).

Por su parte, el articulo 49, numeral 6, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela establece que ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no
estuvieren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes, en virtud de lo
cual, de dicha disposicion constitucional, nace el principio de tipicidad penal, comprendido
dentro del principio de legalidad, que delimita el poder punitivo del Estado y que ha sido
configurado por la doctrina como el principio del aforismo latino: nullum crimen, nulla poe-
na, nulla mensura sine lege praevia, scripta, stricta et certa (no hay crimen, no hay pena ni
medida de seguridad, sin ley previa, escrita, estricta y cierta).

Bajo esta perspectiva, surge entonces la interrogante respecto a la aplicacion de la nor-
ma penal a hechos de desaparicion forzada ocurridos con anterioridad a la entrada en vigen-
cia del Codigo Penal de 2000, en cuya reforma se incluy¢ el delito de desaparicion forzada de
personas.

En tal sentido, cabe acotar que los citados instrumentos internacionales sobre derechos
humanos (Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la Decla-
racion de la Naciones Unidas para la Proteccion de todas las Personas contra las Desapari-
ciones Forzadas), no contemplan regulacion alguna sobre este aspecto, aparte de que nuestra
jurisprudencia patria ha sefialado que, previamente, debe existir la tipificacion de un delito
para que una conducta sea castigada como tal.
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Sin embargo, tanto la doctrina penal actualizada, desarrollando el principio de legalidad,
como la jurisprudencia de Tribunales Constitucionales, entre estos el de Pert y Colombia,
han aceptado que un comportamiento (accién u omisién) que no ha sido consumado en su
totalidad puede ser tipificado como delito si durante esa consumacion entra en vigencia la
disposicion legal que lo incluye como hecho punible, en razon de lo cual, la naturaleza per-
manente del delito de desaparicion forzada permite que el tipo penal se aplique de manera
inmediata a la situacion antijuridica que se mantiene sostenida por el agente y, por ende, que
no se vulnera el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, por cuanto, tal y
como lo sefial6 el Tribunal Constitucional de Pert en sentencia N° 2488 del 18 de agosto de
2002:

La garantia de la ley previa comporta la necesidad de que, al momento de cometerse el
delito, esté vigente una norma penal que establezca una determinada pena. Asi, en el caso de
delitos instantaneos, la ley penal aplicable serd siempre anterior al hecho delictivo. En cam-
bio, en los delitos permanentes, pueden surgir nuevas normas penales, que seran aplicables a
quienes en ese momento ejecuten el delito, sin que ello signifique aplicacion retroactiva de la
ley penal.

Ello es asi, toda vez que el delito de desaparicion forzada de personas no esta determi-
nado, en esencia, por la privacion de la libertad de una persona, sino por su desaparicion, esto
es: la negacion o ausencia de informacion sobre el detenido o sobre su paradero. Vale decir,
la desaparicion perdura mientras subsista el deber de informar.

3. Derechos sociales y de las familias
A. Derecho a la vivienda
TSJ-SC (1771) 28-11-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH)

Acorde los criterios jurisprudenciales sostenidos por esta Sala
Constitucional, se denota la importancia que tiene en nuestro sistema
el derecho a la vivienda, como elemento fundamental para el buen
vivir de todos los sectores que conforman nuestra sociedad, y la nece-
sidad de consolidar un sistema en el marco del estado democratico y
social de derecho y de justicia que garantice los avances en la conse-
cucion de ese anhelo consagrado en la norma con mayor rango en
nuestro ordenamiento juridico como lo es la Constitucion.

Véase: pagina 145 de esta Revista
B. Derechos laborales: Estabilidad absoluta
TSJ-SC (1952) 15 -12-2011
Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Francelina del Carmen Guédez Principal vs. Decision Juzgado Su-
perior Primero del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Mi-
randa.
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La aceptacion por parte del trabajador del pago de sus presta-
ciones sociales e indemnizaciones por despido injustificado no puede
considerarse que subsane la situacion juridica infringida por el pa-
trono, cuando se trate de un trabajador que disfrute de estabilidad
absoluta (Decreto de inamovilidad laboral especial dictado por el
Ejecutivo Nacional).

Analizadas como han quedado todas y cada una de las actuaciones que precedieron a la
interposicién de la acciéon de amparo primigenia, advierte esta Sala que la accion de tutela
constitucional tramitada ante los tribunales de instancia, tuvo por objeto atacar la contumacia
de la Asociacion Civil de la Caja de Ahorro y Préstamos de los Empleados Publicos de la
Gobernacion del Estado Miranda (CAPEM) en dar cumplimiento a la providencia adminis-
trativa N° 108-2010 del 22 de marzo de 2010 dictada por el Inspector del Trabajo del Muni-
cipio Guaicaipuro del Estado Miranda, mientras que el objeto de la presente accion de tutela
constitucional se centra en una nueva denuncia, como lo es la violacion del principio consti-
tucional a la irrenunciabilidad de los derechos laborales por parte de la decision dictada el 11
de noviembre de 2010 por el Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripcion
Judicial del Estado Miranda.

En este orden de ideas, resulta indispensable determinar si la accionante se encontraba
amparada por el decreto de inamovilidad laboral especial dictado por el Ejecutivo Nacional,
para luego comprobar si la decision dictada por el referido Juzgado Superior, vulner6é o no
sus derechos constitucionales. Para ello, esta Sala estima ineludible, efectuar algunas consi-
deraciones sobre la “estabilidad” como institucion propia del derecho laboral en nuestro
ordenamiento juridico.

La figura de la “estabilidad” en el ambito del derecho laboral, representa una de las garantias
creadas en favor del trabajador para atender especificamente los casos de privacion injustifi-
cada del empleo o despido injustificado. Desde el punto de vista doctrinal esta figura es en-
tendida como “(...) la institucion juridico-laboral que protege a los trabajadores contra los
despidos sin justa causa, garantizando la permanencia y continuidad en las labores, siempre
que no medie una causa que permita legalmente su finalizacion” (Cfr. Garcia Vara, Juan,
Estabilidad Laboral en Venezuela, Editorial Pierre Tapia, Segunda Edicion, 1996, pp. 29-
30).

Conforme al ordenamiento constitucional vigente, la estabilidad en la relacion de traba-
jo, como nocidn general, es una garantia reconocida por el constituyente de 1999 en favor del
trabajador con el propdsito de impedir el ejercicio arbitrario del “derecho” que tiene el em-
pleador de dar por concluida la misma, sin que medie causa establecida en la ley que asi lo
justifique. Dicho concepto se asocia a la nota de durabilidad o permanencia del trabajador en
su empleo y constituye un atributo del derecho al trabajo -y del deber de trabajar- que esta-
blece el articulo 87 del Texto Constitucional.

La estabilidad laboral puede ser relativa o absoluta, dependiendo de la intensidad de la
proteccion dada al nexo laboral. Tales manifestaciones de esta garantia ya han sido analiza-
das por esta Sala, efectuando para ello, las siguientes distinciones:

“(...) la nocion ‘estabilidad absoluta y relativa’ utilizada por la doctrina y parte de la juris-
prudencia patria, ha sido constantemente empleada para demarcar el grado de proteccion
que tienen (sic) el trabajador dentro de la relacion de trabajo, y la posibilidad del patrono
para rescindir el vinculo existente entre ambos. Con base en el manejo de estos términos, se
distinguio que el despido -de mediar justa causa- debia sujetarse bajo distintos pardmetros
dependiendo del fuero o del régimen regular que invista al trabajador. De alli que, en los
casos determinados bajo la ‘estabilidad absoluta’, catalogada por algunos como ‘causales
de inamovilidad’ el patrono debe apegarse a un procedimiento administrativo previo ante un



122 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 128/2011

funcionario calificado con competencia en materia del trabajo para que éste califique el
despido so pena de que sea ordenado su reenganche. Tales supuestos pueden ocurrir cuando
medie a favor del trabajador alguno de los supuestos contentivos de los fileros especiales.
Mientras que, en los casos de ‘estabilidad relativa’, el trabajador no se encuentra amparado
bajo elementos derivados de circunstancias excepcionales o accidentales que le den protec-
cion, siendo en ese caso que, el patrono bajo justa causa de conformidad con la ley, rescinde
la relacion de trabajo, quedando bajo la diligencia del trabajador actuar ante el juez laboral
para que se determine si efectivamente procedia el despido, siendo un medio expedito de re-

»

vision de la culminacion del contrato de trabajo...”".

De acuerdo con el criterio jurisprudencial transcrito supra, la “estabilidad absoluta o
propia”, esta concebida como una proteccion temporal de permanencia del trabajador en su
empleo por circunstancias especiales o excepcionales que origina, en su favor, el derecho a
no ser despedido del trabajo sino por las causales establecidas en la ley y con la autorizacion
previa del Inspector del Trabajo, mientras que la “estabilidad relativa o impropia”, esta
ideada como un sistema de proteccion basico, similar al de la estabilidad absoluta aplicable a
la generalidad de los trabajadores, el cual se diferencia en que la obligacion del patrono de
reenganchar al trabajador es de caracter facultativo; por lo tanto, al momento de ordenarse la
reincorporacion y pago de salarios caidos de un trabajador despedido de manera injustificada,
el patrono puede liberarse de dicha carga resarciendo pecuniariamente el dafio generado, a
través del pago de una indemnizacién por el despido.

La nocién de estabilidad absoluta se consolida como una modalidad del régimen de
permanencia en el trabajo que autoriza la ley en supuestos que requieren de una tutela espe-
cial y, por tanto, en ausencia de norma expresa que confiera dicho alcance, la regla aplicable
para garantizar la persistencia en el puesto de trabajo serd la que orienta a la estabilidad rela-
tiva; en consecuencia, la regla general en las relaciones laborales es que los trabajadores
gozan de una estabilidad relativa y la excepcion es que disfrutan de estabilidad absoluta.

La garantia de estabilidad laboral se inserta en el articulo 93 del Capitulo V, signado
“De los Derechos Sociales y de las Familias”, del Titulo III, “De los Derechos Humanos y
Garantias, y de los Deberes” del Texto Constitucional vigente. Dicha norma se articula con
aquellas que establecen las reglas objetivas y los principios rectores a los que debe atender el
legislador para regular el trabajo como hecho social y como bien juridico que tiene un régi-
men de proteccion especial por parte del Estado Venezolano, postulados en los articulos 87
(derecho y deber de trabajar), 88 (derecho al trabajo e igualdad), 89 (proteccion al trabajo),
90 (jornada de trabajo), 91 (derecho al descanso semanal y vacaciones remunerados), 92
(derecho a un salario suficiente), 94 (responsabilidad de los patronos y contratistas), 95 (de-
recho a la sindicalizacion), 96 (derecho a la negociacion colectiva) y 97 (derecho a la huelga)
eiusdem.

En efecto, el articulo 93 de la Constitucion de la Reputblica Bolivariana de Venezuela,
garantiza expresamente la estabilidad laboral en los siguientes términos:

“Articulo 93. La ley garantizara la estabilidad en el trabajo y dispondra lo conducente para
limitar toda forma de despido no justificado. Los despidos contrarios a esta Constitucion son
nulos”.

De acuerdo al contenido de la norma in commento, el constituyente impone en cabeza
del legislador la obligacion de garantizar la estabilidad en el trabajo y, en tal sentido, debera
limitar toda forma de despido no justificado. Visto ello desde un enfoque gramatical, el uso
de la preposicion “en”, vincula la nocion a un instituto de proyeccion mas amplia, del cual
forma parte: el derecho al trabajo como hecho social y como derecho subjetivo de especial
proteccion por parte del Estado, lo que torna a la estabilidad como un elemento creado con el
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proposito de reforzar la eficacia de ese derecho, esto es, una garantia objetiva del derecho al
trabajo. Desde una perspectiva material del contenido de ese derecho, esta Sala, ha precisado
respecto del articulo 87 constitucional que consagra el derecho-deber del trabajo, lo siguien-
te:

“...El precepto constitucional transcrito contempla al trabajo en su doble dimension de de-
ber y derecho, el cual, estd referido a la realizacion y promocion de la persona en el desem-
perio de una actividad efectiva, por lo que éste es inherente a la persona humana, sin embar-
go, su ejercicio no se agota en la libertad de trabajar, ya que su configuracion constitucio-
nal también presenta un aspecto colectivo que implica un mandato a los Poderes Publicos
para que disefien y ejecuten politicas destinadas a procurar la plena ocupacion de la pobla-
cion.

Asi, el derecho al trabajo, en su dimension colectiva, constituye un bien juridico inescindible
de todas las personas que habitan o residen en el territorio de la Republica, que puede verse
afectado en la medida en que los hechos denunciados como lesivos impidan el desarrollo de
las condiciones necesarias y suficientes para el logro del fomento del empleo, en los térmi-

»

nos establecidos en el articulo 87 de la Constitucion...”.

Una de las formas de asegurar la efectividad de ese derecho social, consiste en dotarlo
de continuidad o permanencia en su ejercicio y, en tal sentido, se impone al legislador adop-
tar “lo conducente para limitar toda forma de despido injustificado” (ex articulo 93 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela), en la medida que se entiende que
toda forma de despido no justificado perturba el ejercicio efectivo del derecho al trabajo. Ello
permite asegurar que este mandato constituye una cobertura de proteccion a ese derecho o,
dicho en otros términos, una garantia de su ejercicio.

La estabilidad laboral como garantia del derecho al trabajo no constituye una actividad
exclusiva del legislador, ya que vista la doble dimension (deber y derecho) que envuelve la
nocion del trabajo, ello se traduce -tal como se indico supra- en un mandato directo a todos
los Poderes Publicos para que disefien politicas ptblicas tendientes a efectuar una proteccion
integral del mismo y es precisamente en atencién a ello que el Ejecutivo Nacional, como
representante del Poder Ejecutivo, en ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo
236, cardinales 11 y 24 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
concordancia con lo previsto en los articulos 80 y 91 eiusdem, 2, 13, 22 y 172 de la Ley
Organica del Trabajo, 84 letra c¢) y 95 de su Reglamento disefié un sistema especial de pro-
teccion para ciertos y determinados trabajadores, tanto del sector publico como del privado
en aras de salvaguardar su derecho al trabajo, lo cual logr6 materializar a través de la figura
del Decreto de “inamovilidad laboral especial .

El primer Decreto de inamovilidad laboral especial fue el N° 1.752 dictado el 28 de
abril de 2002, publicado en esa misma fecha en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela Extraordinario N° 5.585, el cual tuvo dos objetivos primordiales, el primero
de ellos, fijar el monto del salario minimo mensual obligatorio: (i) de los trabajadores urba-
nos que prestaban servicio en los sectores publicos y privados; (ii) de los trabajadores de
aquellas empresas que tuviesen un nimero menor de veinte (20) trabajadores; (iii) de los
trabajadores rurales; (iv) de los trabajadores de conserjerias de los edificios residenciales bajo
el régimen de propiedad horizontal; y (v) de los trabajadores adolescentes y aprendices; el
segundo objetivo estaba referido al establecimiento de un sistema de proteccion que impedia
o limitaba al patrono para poder despedir, desmejorar, o trasladar sin justa causa, calificada
previamente por el Inspector del Trabajo de la jurisdiccion, de acuerdo al procedimiento
establecido en el articulo 453 de la Ley Organica del Trabajo, a cualquiera de esos trabajado-
res. En caso de incumplimiento, ello daria derecho al trabajador afectado a solicitar su reen-
ganche.
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Se encontraban exceptuados de la aplicacion de esa inamovilidad laboral especial, los
trabajadores que ejercian cargos de direccion, los que tuviesen menos de tres (3) meses al
servicio de un patrono, los que desempefiaban cargos de confianza y los que devengaban un
salario basico mensual superior a un limite que se hallaba determinado en dicho instrumento,
el cual representaba un monto superior a tres (3) salarios minimos mensuales.

Ese Decreto de inamovilidad laboral especial se ha prorrogado de manera ininterrumpi-
da en el tiempo, hasta la presente fecha, con la particularidad de que este ha versado tnica-
mente sobre el sistema de proteccion al que se ha hecho referencia, impidiendo al patrono
despedir, desmejorar o trasladar, sin justa causa calificada previamente por el Inspector del
Trabajo de la jurisdiccidn, de acuerdo al procedimiento establecido en el articulo 453 de la
Ley Organica del Trabajo, a ninglin trabajador que devengue menos de tres (3) salarios
minimos mensuales, quedando exceptuados de este régimen especial de proteccion los traba-
jadores que ejerzan cargos de direccion, que tengan menos de tres (3) meses al servicio de un
patrono, que desempefien cargos de confianza y los trabajadores temporeros, eventuales y
ocasionales.

...... Por lo tanto, siendo ello asi, y visto que la accionante se encontraba amparada por
el Decreto de inamovilidad laboral especial sefialado supra, la Asociacion Civil Caja de
Ahorro y Préstamos de los Empleados Publicos de la Gobernacion del Estado Miranda (CA-
PEM), antes de proceder a su despido, debid haber tramitado ante la Inspectoria del Trabajo
del Municipio Guaicaipuro del Estado Miranda, de acuerdo al procedimiento previsto en el
articulo 453 de la Ley Organica del Trabajo, la autorizacion correspondiente para proceder a
su retiro, asegurando de esta manera que la culminacion de la relacion laboral estuviese ajus-
tada a derecho.

Al no haber actuado de esa manera, la referida Asociacion Civil se coloco al margen de
la ley, situacion esta que no se puede considerar subsanada -tal como erroneamente lo aduje-
ron los tribunales de instancia- por el hecho de que la accionante haya aceptado el pago de
sus prestaciones sociales en el momento de su retiro asi como la indemnizacion prevista en el
articulo 125 de la Ley Organica del Trabajo, ya que tal razonamiento solo pudiera resultar
valido en el caso de que se trate de un trabajador que disfrute de estabilidad relativa, supuesto
en el cual no se encontraba la accionante en amparo, quien estaba protegida por el Decreto de
inamovilidad laboral especial dictado por el Ejecutivo Nacional.

Al respecto, esta Sala determin6 que la aceptacion de prestaciones sociales por parte de
un trabajador implica una renuncia de su derecho al reenganche, pero solo en los casos en que
el trabajador goce de estabilidad relativa. En tal sentido, la decision en referencia sefial6 que:

“...Dentro de los derechos negociables del trabajador, se encuentra el derecho a la estabili-
dad relativa, cuyo correlativo es la obligacion de reenganche que tiene el patrono cuando
decide, de manera intempestiva e injustificada (despido ad nutum), la finalizacion de la rela-
cion laboral. La anterior aseveracion es demostrable facilmente si se observa la posibilidad
que el legislador le da al patrono para que cumpla o no con su obligacion del reenganche,
ya que éste puede escoger entre el reenganche del trabajador o el pago de la indemnizacion
que establece el articulo 125 de la Ley Sustantiva Laboral. Si el derecho a la estabilidad re-
lativa fuera un derecho irrenunciable, el legislador no hubiese dado al patrono la facultad
de escogencia entre el cumplimiento de una u otra obligacion. De alli que se pueda sostener
que el trabajador puede disponer de su derecho al reenganche, lo cual puede derivarse del
recibo, de parte de éste, de las prestaciones sociales que le correspondan con ocasion de la
terminacion de la relacion laboral, bien antes de la instauracion de un procedimiento por
calificacion de despido o bien después de ella, pues la obligacion de pago de las prestacio-
nes sociales, por parte del patrono, surge o es causada por la terminacion de la relacion la-
boral, independientemente del motivo que la origine. Esa obligacion es, a tenor de lo que
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dispone nuestra Constitucion, de exigibilidad inmediata (ex articulo 92); por ello, si el tra-
bajador acepta el cumplimiento de tal obligacion, es porque admite la terminacion de la re-
lacion laboral, que es precisamente lo que se trata de evitar en un juicio de estabilidad, el
cual tiene, como fin ultimo, el reenganche del trabajador: de alli que, si el trabajador acepta
el pago de las prestaciones sociales, estd renunciando a su derecho al reenganche, lo cual
no es obice para que pueda accionar ante los organos de administracion de justicia, con la
finalidad de reclamar otras cantidades de dinero que estime se le adeuden, sin que pretenda
la obtencion del reenganche...”(Negrillas de la Sala)

Tomando en cuenta las anteriores consideraciones y visto que, en el caso de autos, el
despido de la parte actora se efectud sin tomar en consideracion el régimen especial de pro-
teccion previsto a su favor por el Decreto N° 7.154 del 23 de diciembre de 2009 publicado en
esa misma fecha en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.334,
resulta forzoso para esta Sala declarar con lugar la accién de amparo incoada, pues la deci-
sion accionada partié de un falso supuesto al desconocer que la accionante se encontraba
tutelada por el régimen de estabilidad laboral especial dictado por el Ejecutivo Nacional, lo
que vulner6 su derecho al debido proceso, a la defensa y al principio de la irrenunciabilidad
de los derechos laborales previstos en los articulos 49, cardinal 1 y 89, cardinal 2 de la Cons-
titucioén de la Republica Bolivariana de Venezuela. En consecuencia, anula la decision dicta-
da el 11 de noviembre de 2010 por el Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Miranda y ordena que otro Juzgado Superior del Trabajo de la
misma Circunscripcion Judicial, una vez efectuada la distribucion correspondiente, emita un
nuevo pronunciamiento sobre el recurso de apelacion ejercido contra la decision emitida el
18 de octubre de 2010 por el Juzgado Tercero de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de
la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, tomando en consideracion el criterio expues-
to en el presente fallo. Asi se decide.

Por 1ultimo, esta Sala Constitucional considera ineludible sefialar que la actuacion des-
plegada por el Juzgado Tercero de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de la Circunscrip-
cion Judicial del Estado Miranda y el Juzgado Superior Primero del Trabajo de esa misma
Circunscripcion Judicial al emitir pronunciamiento sobre la accion de amparo primigenia
intentada por la ciudadana Franceliza del Carmen Guédez Principal, contra la negativa de la
Asociacion Civil Caja de Ahorro y Préstamos de los Empleados Publicos de la Gobernacion
del Estado Miranda (CAPEM) a cumplir la Providencia Administrativa N° 108-2010 dictada
el 22 de marzo de 2010 por el Inspector del Trabajo del Municipio Guaicaipuro del Estado
Miranda, revela un desconocimiento craso del régimen de estabilidad absoluta previsto en
nuestro ordenamiento juridico, al obviar la proteccion especial que detentaba la accionante
por estar amparada por el Decreto de inamovilidad laboral especial dictado por el Ejecutivo
Nacional y, ademas, pone de manifiesto la falta de atencion de uno de los principios mas
importantes de todo proceso como lo es el principio dispositivo, ya que no le estaba dado a
estos Organos jurisdiccionales que conocieron el amparo ejercido contra la contumacia de un
patrono, emitir un pronunciamiento distinto que no fuese verificar si existia o no renuencia en
el cumplimiento de la orden impartida por la Inspectoria del Trabajo del Municipio Guaicai-
puro del Estado Miranda y no proceder a objetar -como en efecto lo hicieron- el contenido de
la Providencia Administrativa, como si se tratara de un juicio de nulidad contra el referido
acto, mas aun cuando tal Providencia Administrativa se encontraba definitivamente firme al
haber transcurrido el lapso de ley para solicitar su nulidad, sin que hubiese sido impugnada.
En consecuencia, esta Sala Constitucional estima pertinente hacer un llamado de atencion a
los jueces a cargo del Juzgado Tercero de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Miranda y del Juzgado Superior Primero del Trabajo de esa
misma Circunscripcion Judicial para que en futuras ocasiones no vuelvan a incurrir en errores
similares a los expuestos. Asi se decide.
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III. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. El Poder Nacional
A. Competencias: Régimen de las telecomunicaciones
TSJ-SPA (1512) 16-11-2011
Magistrado Ponente. Trina Omaira Zurita

Caso: Corporacién Venezolana de Television C.A. (VENEVISION) vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL)

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica de Telecomunica-
ciones del afio 2000 se introducen cambios fundamentales en materia
de telecomunicaciones en la Republica Bolivariana de Venezuela, al
pasar de una actividad reservada exclusivamente al Estado a una ac-
tividad de interés general (Articulo S eiusdem ), al introducir el me-
canismo autorizatorio de la habilitacion administrativa (Articulo 16
de ese texto normativo) y limitar el régimen de concesion, al recono-
cerle derechos y obligaciones a los usuarios y operadores del servicio
y al crear un érgano rector y un érgano de control -entre otros cam-
bios en la regulacién-, cambios con vista a los cuales es preciso con-
cluir que la intencién del legislador -sin lugar a dudas- fue la de in-
troducir una nueva regulacion integral de la materia.

Dicho lo anterior, igualmente estima necesario la Sala, que previo al pronunciamiento
de mérito de la presente causa y a los fines de una mayor claridad de la decision, precisar -en
el marco de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.970 del 12 de junio de 2000, aplicable ratine
temporis- el significado de los conceptos siguientes: 1.- Espectro Radioeléctrico; 2.- Habili-
tacion Administrativa y 3.- Concesion Administrativa.

1.- Espectro Radioeléctrico: Conjunto de ondas electromagnéticas cuya frecuencia se
fija convencionalmente por debajo de tres mil gigahertz (3000 GHz) y que se propagan por el
espacio sin guia artificial. El espectro radioeléctrico se divide en bandas de frecuencias, que
se designan por niimeros enteros, en orden creciente y pueden ser divididas en subbandas, las
cuales constituyen el agrupamiento o conjunto de ondas radioeléctricas, con limites superior
e inferior determinados convencionalmente, en el cual puede dividirse una banda especifica
del espectro radioeléctrico. (Articulo 4 de la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio
2000).

El espectro radioeléctrico es un bien del dominio publico destinado a la prestacion de
servicios de telecomunicaciones, cuya titularidad corresponde a la Republica y para cuyo uso
y explotacion se requiere de una concesion. (Articulo 7 eiusdem,).

2.- Habilitacién Administrativa (Telecomunicaciones): Es el titulo que otorga la Ad-
ministracion Publica para el establecimiento y explotacion de redes y para la prestacion de
servicios de telecomunicaciones, a quienes hayan cumplido con los requisitos y condiciones
establecidas a tales fines de conformidad con la Ley Organica de Telecomunicaciones, sus
reglamentos y demas normas aplicables. Las actividades y servicios concretos que podran
prestarse bajo el amparo de una habilitacion administrativa se denominan atributos de la
habilitacion, los cuales otorgan los derechos y deberes inherentes a la actividad para la cual
ha sido habilitado el operador. (Articulos 16 y 25 eiusdem).
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Existen cinco (5) tipos de habilitaciones administrativas, a saber: 1) De radiodifusion
sonora y television abierta; 2) De radiodifusion sonora o television abierta comunitarias de
servicio publico, sin fines de lucro; 3) De radioaficionados; 4) Especiales y 5) Generales. Las
habilitaciones administrativas relativas a las categorias 1 y 2 son otorgadas por el Ministro de
Infraestructura (actualmente le corresponde a la Vicepresidencia de la Republica, 6rgano de
adscripcion de la Comision Nacional de Telecomunicaciones); las restantes por la Comision
Nacional de Telecomunicaciones. (Articulos 104 y 37 numeral 9 de la Ley Organica de Tele-
comunicaciones del afio 2000, y 3 del Reglamento sobre Habilitaciones Administrativas y
Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico).

3.- Concesion Administrativa (Telecomunicaciones): Es un acto administrativo unila-
teral mediante el cual la Republica, por 6rgano de la Comision Nacional de Telecomunica-
ciones (CONATEL), o el Ministro de Infraestructura, (actualmente le corresponde a la Vice-
presidencia de la Republica, drgano de adscripcion de la Comision Nacional de Telecomuni-
caciones), segln el caso, otorga o renueva a una persona natural o juridica la condicion de
concesionario sobre el uso y explotacion de una determinada porcion del espectro radioeléc-
trico, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley. (Articulos 76 y 37
numeral 9 de la Ley Organica de Telecomunicaciones afio 2000 y 2 numeral 2 del Reglamen-
to de esa Ley).

El titulo de la concesion solo confiere derecho de uso y explotacion sobre porciones del
espectro radioeléctrico que se encuentran definidos en el mismo, por lo que la actividad de
telecomunicaciones a ser desarrollada mediante el uso de esas porciones de espectro radio-
eléctrico esta sujeta a la obtencion de una habilitacion administrativa que autoriza al conce-
sionario a prestar ese servicio bajo las condiciones y requisitos establecidos en el ordena-
miento juridico. De modo pues, que toda concesion debera tener asociada una habilitacion
administrativa. (Articulo 110 eiusdem).

Las concesiones de uso y explotacion del espectro radioeléctrico son de tres tipos: 1.-
De radiodifusion; 2.- Generales y 3.- Las de recursos orbitales y porciones del espectro radio-
eléctrico. Las primeras, otorgadas por el entonces Ministro de Infraestructura (actualmente le
corresponde a la Vicepresidencia de la Republica, 6rgano de adscripcion de la Comision
Nacional de Telecomunicaciones), sobre las porciones de espectro radioeléctrico necesarias
para el establecimiento y explotacion de redes y para la prestacion de servicios de radiodifu-
sion sonora y television abierta y de radiodifusion sonora y television abierta comunitarias de
servicio publico, sin fines de lucro. (Articulo 104 de la Ley Organica de Telecomunicaciones
del afo 2000 y 29 del Reglamento sobre Habilitaciones Administrativas y Concesiones de
Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico). Las restantes son otorgadas por la Comision
Nacional de Telecomunicaciones, la segunda, sobre las porciones de espectro radioeléctrico
para el establecimiento y explotacion de redes para la prestacion de servicios amparados bajo
las habilitaciones generales que asi lo requieran. Mientras que las terceras recaen sobre los
recursos orbitales y las porciones del espectro radioeléctrico asociados a los mismos. (Articu-
lo 29 del Reglamento sobre Habilitaciones Administrativas y Concesiones de Uso y Explota-
cion del Espectro Radioeléctrico).

En este punto importa precisar que la concesion solo otorga derechos de uso y explota-
cion de un bien del dominio publico de la Republica, como lo es, el espectro radioeléctrico,
mas no autoriza la prestacion de servicios de telecomunicaciones, ya que para ello, se requie-
re de otro titulo juridico denominado habilitacion administrativa, conceptuada ésta ultima
como la autorizacion de la Administracion para el ejercicio de una actividad privada, previa
valoracion de la misma a la luz del interés publico tutelado por la norma y para cuyo otorga-
miento se requiere que el interesado en obtenerla se sujete a las Condiciones Generales o
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Particulares establecidas por el Organismo Nacional competente para el otorgamiento de
dichas autorizaciones; en el entendido que, tratandose de una habilitacion administrativa su
otorgamiento siempre tendrd caracter discrecional por parte de la Administracion.

En el caso bajo examen tenemos que la sociedad mercantil recurrente cuenta con nueve
(9) concesiones generales que le conceden el derecho y uso de determinadas porciones del
espectro radioeléctrico, entre las cuales, se incluyen las anteriormente mencionadas.

Igualmente tiene otorgada una habilitacion administrativa asociada a esas nueve (9)
concesiones que le autoriza a realizar determinadas actividades de telecomunicaciones con
fines de lucro, entre las cuales se encuentran: a) las destinadas a transmitir informacion de
cualquier naturaleza a través de un sistema de noventa y cuatro (94) enlaces de microondas
de una sola via, instalados en estaciones de relevos y terminales, los cuales sirven para el
transporte de las sefiales producidas en los estudios del operador; y b) las destinadas al inter-
cambio de voz o datos entre equipos terminales méviles utilizando estaciones de base, para la
satisfaccion de sus necesidades comunicacionales propias, que se llevara a cabo mediante un
sistema de radiocomunicaciones moviles, para la transmision de voz, con veintitrés (23)
estaciones repetidoras, en modo de operacion duplex, punto a punto, con treinta (30) canales
en la banda UHF. (Vid. Folios 57 al 64 del expediente judicial).

Hechas las precisiones anteriores, este Organo Jurisdiccional advierte que el objeto del
presente recurso contencioso administrativo es la “nulidad parcial” de la Providencia Admi-
nistrativa N° PADS-GST-00073, dictada el 12 de julio de 2007 por el Director General de la
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), ya que segin afirma la recurrente
“la extension de tiempo a que se sometio no resulta ajustada a derecho al ser contraria a lo
dispuesto en los articulos 21 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, 5 y 30 del Regla-
mento de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre Habilitaciones Administrativas y
Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico (RHAC) y 9 de la Providen-
cia Administrativa N° 843 que establece las Condiciones Generales de las Habilitaciones
Administrativas Generales (PCGHA), en concordancia con los articulos 1y 4 del Decreto N°
1.577 del 27 de mayo de 1987, 210 de la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones y 4 del Codi-
go Civil; y por transgredir de manera expresa los articulos 4 y 26 de la Ley Organica de la
Administracion Publica...” por lo que la Sala, previo a emitir la decision de fondo formula
las consideraciones que mas adelante se explanan comenzando por el instrumento legal de
mas larga data, es decir, el Decreto N° 1.577 del 27 de mayo de 1987.

1.- Del alegato relativo a la infraccion de los articulos 1 y 4 del Decreto N° 1.577, pu-
blicado el 27 de mayo de 1987 en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, mediante
la cual se dicto el Reglamento sobre Concesiones para Televisoras y Radiodifusoras.

Con relacion al Decreto N° 1.577 fechado 27 de mayo de 1987, mediante el cual se dictd
el Reglamento Sobre Concesiones para Televisoras y Radiodifusoras, importa observar que el
mismo fue dictado en ejercicio de la atribucion conferida al Presidente de la Republica por el
numeral 10 del articulo 190 de la derogada Constitucion de 1961 y de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 1, 3, 7 y 10 de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, promulgada
ésta a su vez bajo la Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela de 1936 y dentro de un
marco politico de restriccion de la libertad econémica en Venezuela; restriccion de la garantia
de la libertad economica en el pais, que se extendido desde 1936 hasta 1961, afo en el cual,
con la entrada en vigencia de la nueva Constitucion Nacional, dicha garantia recuperd su
vigencia, pero inmediatamente el entonces Presidente de la Republica, mediante Decreto N°
455 de 23 de enero de 1961, limitd de nuevo dicha garantia constitucional, limitacién que se
mantuvo hasta 1991, cuando mediante Decreto N° 1.724 de 4 de julio de 19991 se restituyo;
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por lo que en atencién al principio de jerarquia normativa, lo primero a sefalar es que se trata
de un reglamento ejecutivo, definido por la doctrina especializada como aquellos que se
dictan para ejecutar una ley preexistente o para desarrollar los preceptos de la ley anterior, es
decir, los llamados reglamentos en ejecucion de la ley o de conformidad con la ley.

Ubicado el marco constitucional y legal del Decreto Reglamentario N° 1.577 de 27 de
mayo de 1987, asi como su orden jerarquico de rango sublegal, conviene puntualizar que con
la entrada en vigencia de la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000 (Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.970 de 12/06/2000), se introducen
cambios fundamentales en materia de Telecomunicaciones en Venezuela, traducidos en una
regulacion integral de la materia, entendida ésta como aquella, que dependiendo del criterio
“... que se haya adoptado para la delimitacion de la materia, proporciona a ésta una nor-
macion que puede operar por si sola sin necesidad de acudir a ulteriores mecanismos de
integracion (Ver Diez-Picazo, Luis Maria: La Derogacion de las Leyes, Madrid, Civitas,
1990, p. 288 y ss.), al pasar la actividad de estar reservada exclusivamente al Estado y su
establecimiento y explotacion sujetos a permisos y concesiones otorgadas por el Estado
(Articulo 1, Ley de Telecomunicaciones del afio 1940), a un régimen abierto, en donde el
establecimiento o explotacion de redes de telecomunicaciones, asi como la prestacion de
servicios de telecomunicaciones son considerados de interés general, para cuyo ejercicio se
requiere la obtencion previa de la correspondiente “habilitacion administrativa”, limitando la
nueva regulacion la figura de la “concesion” solo para el uso y explotacion del espectro
radioeléctrico (Articulos 76 y ss., Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000).

Asi, el pase de una actividad reservada exclusivamente al Estado a una actividad de in-
terés general; la introduccion del mecanismo autorizatorio de la “habilitacion administrati-
va” (Articulo 16 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones del afio 2000); la limitacion de
la figura de la concesion tal como se apunto supra; el reconocimiento de derechos a los usua-
rios y operadores y la fijacion en contrapartida de deberes en cabeza de esos mismos usuarios
y operadores; la creacion de un o6rgano rector de las telecomunicaciones y de un ente con
facultades -entre otras- de inspeccion, vigilancia y control en la instalacion, operacion y
prestacion de los servicios de telecomunicaciones, asi como el otorgamiento de la potestad
sancionatoria a dicho ente (Articulos 37 y 159 de la Ley Organica de Telecomunicaciones del
afio 2000), evidencian una nueva regulacion integral en materia de telecomunicaciones, lo
que plantea a este sentenciador el tema de la vigencia temporal de la reglamentacion dictada
bajo el amparo de la Ley de Telecomunicaciones 1940, concretamente el Decreto Reglamen-
tario N° 1.577 alegado por la recurrente como fundamento de su solicitud, para lo cual impor-
ta distinguir entre la cesacion de la vigencia de la legislacion anterior, entiéndase Ley de
Telecomunicaciones de 1940 y la cesacion de la eficacia del Reglamento, concretamente el
Decreto N° 1.577 de 27 de mayo de 1987, invocado por el recurrente a su favor.

En cuanto a la cesacion de la vigencia de la Ley de Telecomunicaciones de 1940 y del
mencionado Decreto Reglamentario N° 1.577 fechado 27 de mayo de 1987, tenemos que el
articulo 207 de la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000, es claro al dictar un
régimen derogatorio con caracter general y uniforme en los términos siguiente:

“Articulo 207.- Salvo lo dispuesto en el articulo 208 de esta ley, se derogan las disposicio-
nes legales y reglamentarias existentes, en todo aquello que sea contrario a lo dispuesto en
esta Ley”.

No establece la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000 una derogatoria es-
pecifica -en el sentido de expresa- de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, ni del Decreto
1.577 de fecha 27 de mayo de 1987, sino una derogatoria con caracter general de las disposi-
ciones legales y reglamentarias existentes, en todo aquello que sea contrario a lo dispuesto en
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dicha ley, por lo que a juicio de esta Maxima Instancia en esta derogatoria general se encuen-
tra implicita la derogacion de la Ley de Telecomunicaciones de 1940 y del invocado por la
recurrente Decreto Reglamentario N° 1.577 de 27 de mayo de 1987, interpretacion de la Sala
que encuentra apoyo -como se expondra infrra- en la Disposicion Transitoria contenida en el
articulo 208 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, mediante la cual el legislador le
confiere vigencia temporal s6lo a los instrumentos normativos expresamente indicados en
dicha norma.

Asi, tenemos que el articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio
2000, mantiene la vigencia de algunos instrumentos normativos, en los términos siguientes:

“Articulo 208.- 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, mediante reglamento, podrad seguir estableciendo las regulaciones que considere
necesarias. Se mantendran en vigencia, salvo lo que disponga la Asamblea Nacional o el
Ejecutivo Nacional, segun el caso, todas las disposiciones legales y reglamentarias y cual-
quier otra de cardcter normativo que regulen, limiten o restrinjan, el contenido de dichas
transmisiones o 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 I de fe-
brero de 1984.

2. Resolucion N° 703, de fecha 06 de marzo de 1969 publicada en Gaceta Oficial N° 28.883,
de fecha 23 de marzo de 1969, mediante la cual se regula los programas de concurso.

3. Decreto N° 1200 de fecha 11 de septiembre de 1981, publicado en Gaceta Oficial N°
32.310 de la misma fecha, mediante la cual se prohibe la Transmision de publicidad de be-
bidas alcohdlicas

Decreto N° 598 de fecha 03 de diciembre de 1974, publicado en la Gaceta Oficial N° 30.569,
de fecha 09 de enero de 1975, referido a la obligacion que tiene las estaciones de radiodifu-
sion sonora de incluir en su programacion musical diaria, al menos, cincuenta por ciento
(50%) de la musica venezolana en sus distintas manifestaciones: folKloricas, tipica o popu-
lar.

5. Reglamento sobre la Operacion de las Estaciones de Radiodifusion Sonora dictado me-
diante Decreto N° 2771 de fecha 21 de enero de 1993, publicado en la Gaceta Oficial Ext.
4530 de fecha 10 de febrero de 1993.

6. Decreto N° 996 de fecha 19 de marzo de 1981, publicado en la Gaceta Oficial de la Re-
publica de Venezuela N° 32.192, de fecha 20 de marzo de 1981, referido a la prohibicion de
la transmision de publicidad directa o indirecta de cigarrillo y manufactura del tabaco.

7. Decreto N° 849 del 21 de noviembre de 1980, publicado en la Gaceta Oficial de la Re-
publica de Venezuela N° 32.116, del 21 de noviembre de 1980, referido a la prohibicion de
transmision de publicidad de cigarrillos y demas productos derivados de la manufactura del
tabaco a través de las estaciones de radiodifusion audiovisual.

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.

9. Decreto N° 525 de fecha 12 de enero de 1959, mediante el cual establece el Reglamento
General de Alimentos publicado en Gaceta Oficial N° 25.864 de fecha 16 de enero de 1959.

10. Las disposiciones previstas en materia de contenido de transmisiones y comunicaciones
cursadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones, establecidas en la Ley
Organica de Educacion, Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas,
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Ley Organica para la Proteccion del Nifio y el Adolescente, Ley de Defensa contra Enferme-
dades Venéreas, y en Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica.

Pardgrafo Unico: Hasta tanto se dicte la ley que regule el contenido de las transmisiones y
comunicaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicacion, la Comision
Nacional de Telecomunicaciones seguird encargada de velar por el fiel cumplimiento de la
regulacion a que se refiere este articulo y de la que, en esta materia, dicte el Ejecutivo Na-
cional.”

En consecuencia, visto el efecto derogatorio con caracter general contenido en el men-
cionado articulo 207 de la Ley Organica de Telecomunicaciones de 2000, entendida la dero-
gacion como aquella disposicion ad hoc que tiene por finalidad dejar sin efecto una norma y
que recae sobre todas las posibles normas del texto legal al cual se refieren o a este integra-
mente y la no inclusion del invocado por la recurrente del Decreto Reglamentario N° 1.577
entre las disposiciones legales y reglamentarias que por disposicion del transcrito articulo 208
continuaban vigentes, la Sala concluye que tanto la Ley de Telecomunicaciones de 1940
como el Decreto N° 1.577 Reglamentario fechado 27 de mayo de 1987, cesaron su vigencia a
partir de la publicacion de la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000 en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, el 12 de junio de 2000, fecha en la que
comenz0 a surtir efectos. Asi se establece.

No obstante la cesacion de vigencia de la legislacion y reglamentacion anterior a la Ley
Organica de Telecomunicaciones del afio 2000, hay que sefialar que como consecuencia de la
Disposicion Transitoria contenida en el articulo 210 eiusdem -el cual abordaremos mas ade-
lante-, el Decreto N° 1.577 Reglamentario de 27 de mayo de 1987, continué teniendo eficacia
juridica (ultractividad) en aquellos supuestos de concesiones o permisos otorgados conforme
al mencionado Decreto, cuyos titulos estuvieren vigentes y que existiese interés juridico en la
transformacion de los mismos al nuevo régimen de habilitaciones administrativas dictado por
la nueva ley, en el entendido que esta eficacia juridica tiene alcance hasta el momento de
extincion de la concesion otorgada bajo el amparo de la legislacion anterior o hasta que el
concesionario decidiera acogerse a la nueva regulacion.

Régimen transitorio que, por otra parte, se ubica también dentro del llamado Derecho
intertemporal, conceptuado como “... el conjunto de normas que regulan la sucesion de leyes
en el tiempo y dan solucion a los conflictos que ésta origina...” (DIEZ-PICAZO, Luis Maria:
Op. Cit. p. 183), el cual es inescindible del efecto derogatorio por lo que, tal como lo afirma
la doctrina especializada en la materia, una adecuada comprension del efecto derogatorio
exige vincularlo al Derecho intertemporal ... habida cuenta de que la derogacion es el
modo normal de sucesion de leyes en el tiempo, es necesario analizar como opera en el seno
del conjunto de normas intertemporales, o dicho de otra manera es preciso observar como el
Derecho Intertemporal modula el efecto derogatorio arriba descrito, ya que solo asi se
podra dar cumplida respuesta a los problemas acerca de la esencia del propio efecto dero-
gatorio, que subyacen a la referida distincion entre cesacion de la vigencia y cesacion de la
eficacia (omissis) La eficacia entendida como la capacidad actual de una ley para regular
una determinada situacion, unicamente tiene sentido en relacion con la vigencia: solo una
ley que esta -o ha estado- vigente puede ser eficaz, de igual modo que toda ley vigente tiene
una vocacion de eficacia. Ello no significa, sin embargo, que no pueda haber eficacia sin
vigencia y, viceversa, vigencia sin eficacia. Para expresarlo en términos rigurosos, nada
impide que una ley que ha dejado de pertenecer activamente al ordenamiento continiie sur-
tiendo efectos durante algun tiempo, ni que una ley activamente incardinada en el propio
ordenamiento no despliegue efectos por un cierto periodo...” (DIEZ-PICAZO, Luis Maria:
Op.Cit., p. 183 yss. y 217).
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Expuestos los razonamientos anteriores, en el caso sub examine tenemos que la recu-
rrente denuncia la violacion de los articulos 1 y 4 del Decreto N° 1.577 del 27 de mayo de
1987, mediante el cual se dictd el Reglamento sobre Concesiones para Televisoras y Radiodi-
fusoras, los cuales establecen:

“Articulo 1° Las Concesiones para el establecimiento y explotacion de estaciones televiso-
ras y radiodifusoras se otorgardn por veinte (20) afios.

Articulo 2° Se consideraran integrando la concesion los servicios complementarios de
transporte de la sefial entre repetidores, por el sistema de microondas y de transporte entre
estudio y planta y entre plantas repetidoras, por los sistemas de FM, VHF, UHF o SHF.

Articulo 3° Al finalizar la concesion, los concesionarios que durante el periodo sefialado en
el articulo 1° hayan dado cumplimiento a las disposiciones legales establecidas por la Ley
de Telecomunicaciones, el Reglamento de Radiocomunicaciones y demds disposiciones lega-
les, tendran preferencia para la extension de la concesion por otro periodo de veinte (20)
anos.

Articulo 4° Las concesiones que se hayan otorgado antes de la fecha de vigencia del presen-
te Decreto, se consideraran validas por el término establecido en el articulo 1°.

Articulo 5° El presente Decreto tendra vigencia a partir de su publicacion en la Gaceta Ofi-
cial de la Republica de Venezuela, y desde entonces queda derogado el Decreto N° 1986 del
28 de diciembre de 1976, (Resaltado de la Sala).

Conforme al articulo 4 anteriormente transcrito, las concesiones otorgadas antes de la
fecha de entrada en vigencia del Decreto se considerarian validas por el término establecido
en el articulo 1° del mismo Decreto, esto es, por el plazo de veinte (20) afios.

Como fundamentos de sus denuncias, los apoderados judiciales de la sociedad mercantil
Corporacion Venezolana de Television, C.A. (VENEVISION) -entre otras afirmaciones-
sostienen que su representada es una empresa que opera un canal de television abierta VHF a
nivel nacional, desde 1960.

Que “en atencion a lo dispuesto en ese Reglamento (Decreto N° 1.577), las concesiones
de radio y television otorgadas con anterioridad a su promulgacion, se considerarian vdlidas
por el término de vigencia maximo establecido a través de dicho Decreto, es decir, por veinte
(20) ajios, otorgandose luego, el derecho preferente a ser extendidas por un periodo adicio-
nal igual, en caso de que, para su vencimiento los concesionarios hubieran cumplido con la
normativa vigente en materia de telecomunicaciones”.

Que la recurrente solicité ante la Comision Nacional de Telecomunicaciones, la trans-
formacion del “Titulo Administrativo de Permiso de Operacion de Estaciones Radioeléctri-
cas N° C-0145”, a los fines de su adecuacion al régimen regulatorio previsto en la Ley Orga-
nica de Telecomunicaciones del afio 2000; procediendo la Comision Nacional de Telecomu-
nicaciones en fecha 4 de mayo de 2005, en atencion a la solicitud formulada a transformar el
“Titulo Administrativo de Permiso de Operaciones de Estaciones Radioeléctricas N° C-
0145 que tenia la sociedad mercantil Corporacion Venezolana de Television C.A. (VENE-
VISION), en la Habilitacion Administrativa N° HGTS-05896 y en las Concesiones Generales
Nros. CTGS-01365, CTGS-01366, CTGS-01367, CTGS-01368, CTGS-01369, CTGS-01370,
CTGS-01371, CTGS-01372 y CTGS-05552. Todo en aplicacion del articulo 210 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones de 2000.

Ahora bien, planteada asi la situacion y en conexion con todo lo arriba expuesto, a juicio
de la Sala es claro que la recurrente tiene el Titulo Administrativo de Permiso de Operaciones
de Estaciones Radioeléctricas N° C-0145, otorgado por la Comision Nacional de Telecomu-
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nicaciones en fecha 30 de mayo de 2000, el cual fue transformado en Habilitacion General y
las Concesiones Generales asociadas a ésta el 4 de mayo de 2005 (Resolucion N® HGTS-
05896), en respuesta a la solicitud de transformacion del Titulo Administrativo antes indica-
do, formulada por la recurrente a la Administracion el 31 de mayo de 2002, a los fines de su
adecuacion al nuevo régimen regulatorio.

La Administracion, al transformar los titulos con fundamento en el articulo 210 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000, actué como correspondia en Derecho,
por cuanto no existen o no fueron introducidos en la nueva regulacion legislativa efectos
retroactivos, por lo que el legislador a fin de proteger y respetar los derechos individuales de
los concesionarios y beneficiarios de permisos otorgados bajo la legislacion anterior, estable-
ci6 en el articulo 210 eiusdem una disposicion transitoria que garantizaba el respeto y disfrute
del plazo de duracion de las concesiones o permisos que no hubieren llegado a término para
la fecha de entrada en vigencia de la nueva regulacion, con la sola condicion del deber de
transformar los titulos otorgados y vigentes en “concesiones y habilitaciones administrati-
vas”, con lo cual el legislador reconocia eficacia juridica al Reglamento derogado (ultractivi-
dad), por lo que una vez transformado esos titulos en habilitaciones administrativa cesaba la
eficacia del Reglamento, al desaparecer las causas que dieron lugar a la transitoriedad.

Siendo esto asi, debe la Sala concluir en la improcedencia del alegato de la recurrente de
infraccion de los articulos 1 y 4 del Decreto N° 1.577 fechado 27 de mayo de 1987, publicado
en la Gaceta Oficial N° 33.726 de la misma fecha, por no ser aplicables dichos articulos al
haber cesado para esta -conforme a lo expuesto supra- la eficacia juridica de dicho Regla-
mento a partir del momento en que la recurrente manifesto ante la Administracion su volun-
tad de acogerse a la nueva regulacion integral de la materia, esto es el 31 de mayo de 2002 y
haber cesado para ella las causas que dieron lugar a la temporalidad. Asi se declara.

2.- Del alegato relativo a la transgresion de lo dispuesto en los articulos 21 y 210 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones del aiio 2000

Los apoderados judiciales de la parte actora sostuvieron que en el caso de VENEVI-
SION, dado que la extension temporal inicial fue la correspondiente al maximo plazo permi-
tido por el ordenamiento juridico aplicable, esto es, el Decreto N° 1.577 Reglamentario
[equivalente a veinte (20) afios], la Administracion tenia la obligacion de obedecer al mismo
parametro para el establecimiento del plazo de la renovacion. En este orden de ideas, la ex-
tension de la renovacion aprobada tenia que fijarse en el periodo méaximo permitido por el
ordenamiento juridico vigente para la fecha en la que se dict6 el acto administrativo impug-
nado, equivalente a veinticinco (25) afios.

Pretende la recurrente que la Administracion al renovar los titulos en la Habilitacion
General N° HGTS-05896, asi como las Concesiones Generales Nros. CTGS-01365, CTGS-
01366, CTGS-01367, CTGS-01368, CTGS-01369, CTGS-01370, CTGS-01371, CTGS-
01372, y CTGS-05552, le otorgase el plazo maximo permitido por la nueva legislacion, es
decir, veinticinco (25) afios, alegando a su favor el articulo 1° del Decreto Reglamentario N°
1.577 de 27 de mayo de 1987, sin detenerse en la circunstancia que para ella ya habia cesado
la eficacia juridica del Reglamento derogado -como quedd expuesto-, desde el momento en
que ella (la recurrente) manifestd ante la Administracion su voluntad de acogerse a la nueva
regulacion conforme a lo dispuesto en el articulo 210 de la Ley Orgéanica de Telecomunica-
ciones del afio 2000, por lo que -se insiste- mal puede la parte actora invocar a su favor una
disposicion cuya vigencia y eficacia juridica habia sucumbido ante la nueva regulacion, me-
nos aun pretender que el periodo maximo de la concesion fijado en el Decreto Reglamentario
derogado tuviera caracter vinculante para la Administracion, siendo como era un instrumento
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juridico de rango sublegal, que reglamentaba una ley también derogada, como es la Ley de
Telecomunicaciones de 1940 y por lo tanto, no formaba parte del marco legal y reglamenta-
rio (principio de legalidad) que regia la actuacion del a Administracion (CONATEL) para la
fecha en que dicta el acto administrativo parcialmente recurrido en la presente causa, el 12 de
julio de 2007. Asi se establece.

En este orden de ideas, se observa que la recurrente denuncia la violacion del articulo 21
de la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000, el cual dispone que las habilitacio-
nes administrativas no podran exceder de veinticinco afios, en los términos siguientes:

“Articulo 21.- La duracion de las habilitaciones administrativas no podra exceder de vein-
ticinco afios; pudiendo ser renovada por iguales periodos siempre que su titular haya cum-
plido con las disposiciones previstas en esta Ley, en sus reglamentos, en las Condiciones
Generales establecidas por la Comision Nacional de Telecomunicaciones y en la habilita-
cion respectiva”.

Fija la norma transcrita como periodo maximo para el otorgamiento de las habilitacio-
nes administrativas, el de veinticinco afos (25) afos, siendo posible para la Administracién
otorgar habilitaciones por periodos inferiores al maximo legal permitido con lo cual debe
entenderse que el legislador otorgd en esta materia potestad discrecional a la Administracion.

Potestad discrecional conferida por el legislador del afio 2000 a la Administracion que
tiene su fundamento en el Principio de Legalidad Administrativa (Articulo 137 de la Carta
Magna), en razén de que es la propia ley la que deja a cargo de la Administracion la libre
apreciacion de algunos elementos de la decision administrativa, entiéndase acto administrati-
vo, contrariamente a lo que sucede en la llamada “potestad reglada”, la cual se configura en
aquellos casos cuando las reglas de derecho imponen a la Administracion la decision, ante la
concurrencia de determinadas circunstancias de hecho contempladas en la misma norma.

Otorgada por el legislador a la Administracion esta potestad discrecional, la doctrina es-
pecializada es conteste al considerar que la misma no es susceptible de graduacion, afirman-
dose en este sentido que un poder no es mas o menos discrecional: lo es si la Ley deja a la
Administracion administrar su ejercicio; no lo es si ella -la Ley- dicta las condiciones; pero
en el seno, es decir, al interior del acto administrativo puede haber mas o menos discreciona-
lidad, es la denominada proporcionalidad, segun que, la Ley deje mas o menos elementos de
la decision a la libre apreciacion de la Administracion, estas son, las razones de conveniencia
y oportunidad del acto administrativo.

De alli que, el control jurisdiccional en materia de potestad discrecional, es un control
de legalidad fundamentado en nuestra legislacion en el articulo 12 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, conforme al cual:

“Articulo 12: Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o pro-
videncia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providencia debera mantener
la debida proporcionalidad y adecuacion con el supuesto de hecho y con los fines de la nor-
ma, y cumplir los tramites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia”.

De acuerdo a la norma transcrita, la Administracion debe mantener la proporcionalidad;
adecuacion con el supuesto de hecho; finalidad y formalidad en el sentido de que el acto debe
seguir los tramites, requisitos necesarios para su validez y eficacia, son los elementos que a
juicio del legislador debe reunir el acto discrecional y los que fijan los limites al ejercicio del
poder discrecional.

En el caso de autos, la Comision Nacional de Telecomunicaciones en ejercicio de la po-
testad discrecional otorgada por el legislador en el articulo 21 de la Ley Organica de Teleco-
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municaciones del afio 2000, renovd los titulos en la Habilitacion General N°® HGTS-05896 y
las Concesiones Generales Nros. CTGS-01365, CTGS-01366, CTGS-01367, CTGS-01368,
CTGS-01369, CTGS-01370, CTGS-01371, CTGS-01372, y CTGS-05552, por el plazo de
diez (10) afios, contado a partir del 27 de mayo de 2007, decision de la Administracion que a
juicio de la Sala no infringe el articulo 21 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones del afio
2000 denunciado como conculcado por las razones arriba expuestas en cuanto a la potestad
discrecional, ni los limites de la proporcionalidad establecidos en el antes transcrito articulo
12 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, por una razoén fundamental, la
finalidad del acto dictado por la Administracién era renovar por tiempo limitado la arriba
mencionada Habilitacion General y las Concesiones Generales asociadas a ella, el cual se
cumpli6 con el acto mismo de la renovacion de los titulos, tal como se evidencia en el acto
administrativo parcialmente recurrido.

Siendo esto asi, no puede pretender la recurrente que la Administracion tenia la obliga-
cion de renovar la Habilitacion General y las Concesiones Generales asociadas a ella sobre el
alegato a su favor del derecho de preferencia establecido en el articulo 3 del Decreto Regla-
mentario N° 1.577 fechado 27 de mayo de 1987 (el cual se insiste habia quedado derogado y
sin eficacia juridica por las razones apuntadas supra), por la elemental razon logica de que
cuando el reglamentista en el articulo 3 del precitado Decreto expresa que los concesionarios
que durante el periodo sefialado en el articulo 1° hubieren dado cumplimiento a las disposi-
ciones legales establecidas por la Ley de Telecomunicaciones, el Reglamento de Radiocomu-
nicaciones y demads disposiciones legales, tendran preferencia para la extension de la conce-
sion por otro periodo de veinte (20) aiios, se debe entender que las disposiciones a las cuales
se refiere, son las contenidas en la Ley de Telecomunicaciones de 1940 y demas normas de
rango sublegal dictadas de conformidad con esa ley. Asi se establece.

De manera pues, que mal puede la recurrente afirmar un derecho preferente con funda-
mento en un Decreto el cual ademas de desarrollar el espiritu, propésito y razon de una ley
derogada -se repite-, perdid toda vigencia por las razones suficientemente antes expuestas.
Aceptar esa solucion supondria violar el marco legal y reglamentario de la nueva regulacion
integral de la materia. Asi se establece.

En consecuencia, a juicio de esta Sala la Comision Nacional de Telecomunicaciones no
transgredio el denunciado por la recurrente articulo 21 de la Ley Organica de Telecomunica-
ciones del afio 2000, al renovar por el plazo de diez (10) afios la Habilitacion General N°
HGTS-05896 y las Concesiones Generales Nros. CTGS-01365, CTGS-01366, CTGS-
01367, CTGS-01368, CTGS-01369, CTGS-01370, CTGS-01371, CTGS-01372, y CTGS-
05552, otorgada a la sociedad mercantil Corporacion Venezolana de Television C.A., por
cuanto el plazo de veinte (20) afos fijado en los titulos transformados, entiéndase concesio-
nes, corresponde al ejercicio de competencias contenidas en una legislacion y reglamentacion
derogada y sin eficacia juridica tal como ha quedado expuesto y la renovacion fue acordada
por la Administracion (CONATEL) en ejercicio de la potestad discrecional contenida en el
mencionado articulo 21 eiusdem, en concordancia con el 73 de la misma ley, por tanto, se
desestima la denuncia bajo analisis. Asi se declara.

Por otra parte, la accionante denuncio la infraccion del articulo 210 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones, cuyo dispositivo dispone lo siguiente:

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

La transformacion de los titulos juridicos debera efectuarse dentro de los dos afios siguien-
tes a la publicacion de la presente Ley en la Gaceta Oficial, tendra cardcter obligatorio y se
hara atendiendo a los principios siguientes:

1. Transparencia, buena fe, igualdad y celeridad.

2. Los derechos de uso y explotacion dados en concesion, sobre frecuencias legalmente
otorgadas, se mantendran en plena vigencia.

3. No implicara el otorgamiento de mds facultades para la prestacion de servicios al publi-
co, que las que actualmente tienen los operadores de telecomunicaciones de conformidad
con sus respectivos titulos juridicos.

4. Se respetara el objeto, la cobertura y el lapso de vigencia de las concesiones o permisos
vigentes para el momento de la entrada en vigencia de la presente Ley. Las renovaciones
posteriores de las habilitaciones administrativas o concesiones previstas en esta Ley se se-
guirdn por las reglas generales contenidas en ella.

5. Los operadores que actualmente tengan obligaciones relativas a metas de calidad, desa-
rrollo, expansion y mantenimiento de sus redes, de conformidad con sus respectivos contra-
tos de concesion, deberan cumplir con las mismas.

6. Solo se estableceran las limitaciones que resulten compatibles con los principios de esta
Ley y el desarrollo que de ellos hagan los reglamentos respectivos.

7. La transformacion del titulo juridico a que se refiere este articulo debera solicitarla el in-
teresado dentro del plazo que al efecto establezca la Comision Nacional de Telecomunica-
ciones, el cual no podrd ser inferior a sesenta (60) dias habiles. Vencido el plazo a que se re-
fiere el presente numeral, la Comision Nacional de Telecomunicaciones publicard en por lo
menos un diario de circulacion nacional, el listado de los concesionarios que no hubiesen
respondido el llamado de transformacion de los titulos, otorgdndoles un plazo adicional de
cinco (5) dias habiles a tales efectos, bajo el apercibimiento de que, de no hacer la solicitud
respectiva, se entendera como renuncia a las concesiones o permisos que hayan obtenido
con anterioridad a la publicacion de esta Ley en la Gaceta Oficial.

8. La transformacion de los titulos actuales en modo alguno supone que los operadores de
telecomunicaciones existentes antes de la entrada en vigencia de esta Ley, estén sometidos al
procedimiento general establecido para el otorgamiento de las habilitaciones administrati-
vas o a la extincion, revocatoria o suspension de las concesiones o permisos otorgados bajo
el amparo de la anterior legislacion, por tal concepto”. (Resaltado de esta Sala).

Tal como se sefiald supra el transcrito articulo 210 de la Ley Orgéanica de Telecomuni-
caciones del afio 2000, establece como Disposicion Transitoria un régimen transitorio, de
caracter temporal (Derecho intertemporal) para la transformacion de las concesiones o permi-
sos otorgados conforme a la legislacion anterior en las habilitaciones administrativas, conce-
siones u obligaciones de notificacion o registros establecidos en esta ley, lo cual otorga efica-
cia juridica en el sentido arriba expuesto a la legislacion y reglamentacion derogada, la cual
tenia alcance hasta el momento de extincion de la concesion o permiso otorgados bajo el
amparo de la legislacion anterior o hasta que el concesionario decidiese acogerse a la nueva
regulacion, mediante la correspondiente manifestacion de voluntad, materializada a través de
la respectiva solicitud.

Sentado lo anterior, este Organo Jurisdiccional observa, tal como se sefialdé anteriormen-
te, que la recurrente en fecha 31 de mayo de 2002, solicité ante la Comision Nacional de
Telecomunicaciones la transformacion del Titulo Administrativo de Permiso de Operacion de
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Estaciones Radioeléctricas N° C-0145 otorgado por la Comisién Nacional de Telecomunica-
ciones en fecha 30 de mayo de 2000 y que en respuesta a esa solicitud la Comision Nacional
de Telecomunicaciones en fecha 04 de mayo de 2005 (Resolucion N° HGTS-05896), con
fundamento en el articulo 210 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones del afio 2000,
transformo el Titulo Administrativo en una Habilitacion General y nueve (9) Concesiones
Generales asociadas a esta hasta el 27 de mayo de 2007; por lo que a juicio de la Sala, la
transformacion de titulo solicitada por la recurrente y otorgada por la Administracion, tuvo
consecuencias juridicas importantes para la recurrente (administrado), a saber: i) el cumpli-
miento por parte de la interesada, entiéndase la recurrente, de la obligacion establecida en el
primer aparte de la norma en comentario, conforme al cual: “... La transformacion de los
titulos juridicos debera efectuarse dentro de los dos arnios siguientes a la publicacion de la
presente Ley en la Gaceta Oficial, tendra cardcter obligatorio y se hara atendiendo a los
principios siguientes ...omissis..; 1) la extincion para la recurrente del derecho a la transfor-
macion del titulo, el cese de la eficacia juridica a su favor del Decreto N° 1.577 Reglamenta-
rio de fecha 27 de mayo de 2007 y la obtencion de la Habilitacion General y las Concesiones
Generales asociadas a esta, y iii) el pase del régimen transitorio al general establecido en la
nueva regulacion de la materia.

De manera pues, que en el iter procedimental seguido por la Administracion (CONA-
TEL) para la sustanciacion y decision de la solicitud de renovacion formulada por la recu-
rrente, no era aplicable el denunciado articulo 210 de la Ley Organica de Telecomunicacio-
nes del afio 2000, en razon de que se trata de una Disposicion Transitoria, regulatoria de los
procesos de transformacion de titulos y adecuacion por parte de los interesados a la nueva
regulacion de la materia, en tanto que el tramite de la renovacion solicitada se regia funda-
mentalmente por el articulo 21 de la mencionada Ley Organica.

Son estas razones, las que llevan a la Sala a concluir en la improcedencia de la denuncia
de violacion por parte de la Administracion (CONATEL) del articulo 210 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones del afio 2000, al dictar el acto administrativo parcialmente recurrido.
Asi se declara.

3.- Del alegato relativo a la transgresion de lo dispuesto en los articulos 5 y 30 del Re-
glamento de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre Habilitaciones Administrativas y
Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico

Los apoderados judiciales de la parte actora alegaron que el plazo inicial de duracion de
las concesiones y habilitaciones administrativas asociadas a €stas, ya sea que el mismo haya
sido establecido de acuerdo con el régimen vigente o el anterior, es el que dicta la extension
del plazo de la renovacion legal subsiguiente, pues €sta necesariamente tiene que ser por
periodos iguales al inicial, estando inhabilitada la Administracion para alterar ese lapso.

Por su parte, el articulo 5 del texto reglamentario denunciado como transgredido esta-
blece lo siguiente:

“Articulo 5.- Las habilitaciones administrativas serdn otorgadas por periodos de hasta
veinticinco aiios, de conformidad con lo previsto en el articulo 21 de la Ley Organica de Te-
lecomunicaciones, pudiendo ser renovadas por iguales periodos, en los términos estableci-
dos en el presente Reglamento. Los atributos contenidos en una habilitacion administrativa
determinada solo podran prestarse o explotarse durante la vigencia de la habilitacion admi-
nistrativa que los contenga, con independencia del tiempo en el cual fueron incorporados a
la misma”. (Resaltado de esta Sala).

Como puede apreciarse de la lectura del dispositivo antes transcrito, el Reglamento de la
Ley Organica de Telecomunicaciones sobre Habilitaciones Administrativas y Concesiones de
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Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico, recoge en idénticos términos lo previsto en el
articulo 21 de la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000, al sefialar que las habili-
taciones administrativas serdn otorgadas por periodos de hasta veinticinco (25) afos, pudien-
do ser renovadas por iguales periodos, por lo que, coherente con los razonamientos que vie-
nen siendo sostenidos, la Sala considera que a dicha denuncia le son aplicables todos los
razonamientos expuestos en el cuerpo de la presente decision respecto a la presunta violacion
del articulo 21 eiusdem y en torno al ejercicio por parte de la Administracion de la potestad
discrecional contenida en dicha norma.

En consecuencia, con fundamento en los razonamientos antes expuestos, debe esta Sala
concluir que la Comisién Nacional de Telecomunicaciones no estaba obligada a otorgar la
habilitacion administrativa por el mismo plazo de duracion contenido en la concesion otorga-
da bajo la vigencia del Decreto Reglamentario N° 1.577 por las razones igualmente apuntadas
supra, por tanto, no hubo violacion del articulo 5 del Reglamento de Sobre Habilitaciones
Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radio Eléctrico, denun-
ciado como transgredido por la recurrente al no fijar como plazo de duracion de la habilita-
cién administrativa el término de veinte (20) afios o el maximo de veinticinco (25) estableci-
do en la nueva legislacion. Asi se declara.

En cuanto al alegato de infraccion del articulo 30 del mismo Reglamento de la Ley
Organica de Telecomunicaciones sobre Habilitaciones Administrativas y Concesiones de Uso
y Explotacion del Espectro Radioeléctrico, esta Sala observa que los articulos 29 y 30 del
identificado texto normativo disponen lo siguiente:

“Articulo 29.- De conformidad con la Ley Organica de Telecomunicaciones, las concesiones
de uso y explotacion del espectro radioeléctrico seran de tres tipos:

1. Concesiones de radiodifusion
2. Concesiones generales
3. Concesiones de recursos orbitales y porciones de espectro radioeléctrico asociadas (...)"

“Articulo 30.- Las concesiones de uso y explotacion del espectro radioeléctrico previstas
en los numerales 1y 2 del articulo 29 del presente Reglamento, serdn otorgadas por perio-
dos de hasta veinticinco ajfios”. (Resaltado de esta Sala).

Conforme a los articulos transcritos, tenemos en primer término que las concesiones de
uso y explotacion del espectro radioeléctrico son de tres tipos: i.) de radiodifusion; ii) genera-
les; y (iii) de recursos orbitales y porciones de espectro radioeléctrico asociadas; y en segun-
do término, las concesiones de radiodifusion y las generales para el uso y explotacion del
espectro radioeléctrico, no pueden ser otorgadas por periodos superiores a veinticinco (25)
aflos, lo cual se corresponde con el limite maximo fijado por el legislador en el articulo 21 de
la Ley Organica de Telecomunicaciones del aio 2000 para las habilitaciones administrativas.

Dicho lo anterior, la Sala advierte que en materia de concesiones para el uso y explota-
cion del espectro radioeléctrico el articulo 76 de la Ley Organica de Telecomunicaciones del
aflo 2000 establece claramente que para realizar actividades de telecomunicaciones que im-
pliquen el uso del espectro radioeléctrico los operadores deberan obtener previamente la
concesion de uso correspondiente, otorgada por la Comision Nacional de Telecomunicacio-
nes, a través del procedimiento de oferta publica o por adjudicacion directa, en la forma y
condiciones reguladas por dicha ley y su reglamento. De manera pues que la oferta publica y
la adjudicacién directa son los dos procedimientos administrativos estatuidos por el legisla-
dor del afio 2000 para que los interesados en las actividades de telecomunicaciones que im-
pliquen el uso del espectro radioeléctrico puedan legitimamente ejercer dichas actividades.
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Por otra parte, la Sala observa que el articulo 110 eiusdem preceptua que conjuntamente
con el otorgamiento de la concesion para el uso y explotacion del espectro radioeléctrico, la
Comision Nacional de Telecomunicaciones otorgara la habilitacion administrativa asociada a
la misma, advirtiéndose que el legislador del afio 2000 no establecio en dicha norma, ni en el
texto de la ley en comentario el plazo de duracion de dichas concesiones, solo fijo el periodo
de duracion para las habilitaciones administrativas, el cual como se constato anteriormente no
puede exceder de veinticinco (25) afos.

En este punto importa precisar que en el proceso de transformacion del Titulo Adminis-
trativo del cual fue beneficiaria la recurrente, el plazo de veinte (20) afios establecido en el
Decreto N° 1.577 Reglamentario de 27 de mayo de 1987, era para la concesion otorgada a la
recurrente conforme a la Ley de Telecomunicaciones de 1940, unico régimen aplicable por
tratarse de una actividad reservada al Estado, no asi para la Habilitacion General, figura ad-
ministrativa nueva introducida con la entrada en vigencia de la Ley Organica de Telecomuni-
caciones del afio 2000, lo que explica que la Administracion (CONATEL), tanto a la Habili-
tacion General, como a las Concesiones Generales asociadas a ésta, les haya fijado igual
plazo de duracion.

Siendo esto asi y habiendo la Comisién Nacional de Telecomunicaciones fijado como
plazo de duracion de la Habilitacion General N° HGTS-05896 asociadas a las Concesiones
Generales Nros. CTGS-01365, CTGS-01366, CTGS-01367, CTGS-01368, CTGS-01369,
CTGS-01370, CTGS-01371, CTGS-01372, y CTGS-05552, el plazo de diez (10) afios,
dicha Comision no podia otorgar a las Concesiones Generales asociadas un plazo distinto a
aquél otorgado para la Habilitacion General. Asi se declara.

Afirman los apoderados judiciales de la recurrente que una vez que la Administracién
otorga una concesion a un particular para usar y explotar el espacio radioeléctrico por un
plazo determinado, concluido este, debe renovarse por igual periodo. Aseveracion, que en
opinion de la Sala hace incurrir a la recurrente en un error de interpretacion del derecho al
considerar prima facie que la renovacion acordada por CONATEL debia respetar el plazo
otorgado conforme al Decreto N° 1.577 Reglamentario de 27 de mayo de 1987, ignorando la
circunstancia que en la renovacion de la Habilitacion General y de las Concesiones Generales
asociadas a ésta, el plazo fijado bajo el amparo del citado Decreto N° 1.577 Reglamentario,
no tenia ni tiene caracter vinculante para la Administracion (CONATEL), por cuanto dicho
Reglamento -como se ha dicho anteriormente- habia perdido eficacia juridica en el caso de la
recurrente al operarse la transformacion del titulo y ésta dejar de estar amparada por una
norma intertemporal, como es la Disposicion Transitoria contenida en el articulo 210 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000 y pasar a ser sujeto de los derechos y
obligaciones establecidos en el régimen general de las telecomunicaciones, regulado por la
tantas veces mencionada Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000.

De alli que, la Sala deba concluir que la Comision Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL) no infringio el articulo 30 del Reglamento de la Ley Organica de Telecomuni-
caciones Sobre Habilitaciones Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion del
Espectro Radioeléctrico, al fijarle a la sociedad mercantil Corporacion Venezolana de Televi-
sién C.A. (VENEVISION), como plazo de vigencia de las Concesiones Generales N° CTGS-
01365, CTGS-01366, CTGS-01367, CTGS-01368, CTGS-01369, CTGS-01370, CTGS-
01371, CTGS-01372 y CTGS-05552, el plazo de diez (10) afos, el cual no excede el limite
maximo fijado en la Ley y en el Reglamento denunciado como violado en su articulo 30, por
lo tanto, se desestima el presente alegato. Asi se declara.
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4.- Del alegato relativo a la transgresion de lo dispuesto en el articulo 9 de la Provi-
dencia Administrativa N° 843 del 13 de julio de 20006, dictada por la Comision Nacional de
Telecomunicaciones, en la que establecio las Condiciones Generales de las Habilitaciones
Administrativas Generales, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 38.520 del 12 de septiembre de 2006

Sefiala la recurrente que el acto administrativo recurrido infringi6 lo dispuesto en el arti-
culo 9 de la Providencia Administrativa N° 843 del 13 de julio de 2006, que establece lo
siguiente:

“Articulo 9. Las Habilitaciones de Radiodifusion Sonora y Television Abierta podran ser
otorgadas por periodos de hasta veinticinco (25) afios, pudiendo ser renovadas por iguales
periodos siempre que su titular haya dado cabal cumplimiento a las disposiciones previstas
en la Ley Organica de Telecomunicaciones y sus reglamentos, las presentes Condiciones
Generales, demds normas aplicables y los titulos correspondientes.

A tales efectos, la solicitud de renovacion debera ser realizada con al menos noventa (90)
dias continuos de antelacion a la fecha del vencimiento de la Habilitacion de Radiodifusion
Sonora y Television Abierta, so pena de requerirse la iniciacion de un nuevo procedimiento
para la obtencion de una nueva habilitacion administrativa, en virtud de la expiracion del
tiempo de duracion del titulo. El organo competente debera decidir lo conducente dentro de
los noventa (90) dias continuos siguientes a la presentacion de la solicitud”. (Resaltado de
esta Sala).

Esta Sala advierte que el dispositivo transcrito y denunciado como infringido consagra
en idénticos términos lo establecido en los articulos 21 de la Ley Organica de Telecomunica-
ciones del afio 2000 y 5 del Reglamento de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre
Habilitaciones Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléc-
trico, en lo relativo a la duracion maxima de las habilitaciones administrativas, es decir, vein-
ticinco (25) afios, pudiendo ser renovadas por iguales periodos siempre que su titular haya
dado cabal cumplimiento a las disposiciones previstas en la Ley Organica de Telecomunica-
ciones y sus reglamentos, en las Condiciones Generales establecidas en la Providencia Ad-
ministrativa denunciada como violada y en las deméas normas aplicables y los titulos corres-
pondientes; por lo que la Sala reitera y da por reproducidos en este punto todo lo anterior-
mente expuesto en relacion a la potestad discrecional de la Administracion para fijar el plazo
de duracidn de las habilitaciones administrativas, sin exceder el maximo establecido en la
ley, asi como se insiste en que con la transformacion del titulo de la cual es beneficiaria la
recurrente conforme a lo establecido en el articulo 210 de la Ley Organica de Telecomunica-
ciones del afio 2000, ceso para la recurrente la eficacia juridica del invocado por ella Decreto
N° 1.577 Reglamentario de 27 de mayo de 2007; por tanto y congruente con todo lo antes
expuesto, la Sala desestima el presente alegato. Asi se declara.

5.- Del alegato relativo a la transgresion del articulo 4 del Cédigo Civil

Aducen los apoderados judiciales de la recurrente que al dictar el acto administrativo
impugnado la Comision Nacional de Telecomunicaciones quebrantd lo establecido en el
articulo 4 del Codigo Civil, el cual es del tenor siguiente:

“Articulo 4.- A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado pro-
pio de las palabras, segun la conexion de ellas entre si y la intencion del legislador.

Cuando no hubiere disposicion precisa de la Ley, se tendran en consideracion las disposi-
ciones que regulan casos semejantes o materias andlogas; y, si hubiere todavia dudas, se
aplicaran los principios generales del derecho”.
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Establece la norma transcrita que a la ley debe atribuirsele el sentido que aparece evi-
dente del significado propio de las palabras, segin la conexion de ellas entre si (interpreta-
cién gramatical), tomando en cuenta la intencion del legislador (la ratio legis o interpreta-
cion teleologica).

Visto el caracter general de la denuncia formulada por la recurrente, la Sala conocera de
la misma con ese mismo caracter, entendiendo que el supuesto quebrantamiento del transcrito
articulo 4 del Codigo Civil es respecto, a la interpretacion a la Ley Orgéanica de Telecomuni-
caciones del afio 2000, efectuada en el acto recurrido.

Precisado los términos de la denuncia formulada por la recurrente, la Sala observa en re-
lacion al significado de las palabras empleadas por el legislador (interpretacion gramatical),
que el articulo 1 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones es claro al establecer que esta ley
tiene por objeto fijar el marco legal de regulacion general de las telecomunicaciones, a fin de
garantizar el derecho humano de las personas a la comunicacion y a la realizacion de las
actividades economicas de telecomunicaciones necesarias para lograrlo, sin mas limitaciones
que las derivadas de la Constitucion y las leyes.

De manera pues que el objeto de la ley es establecer el marco legal de regulacion de las
telecomunicaciones, marco legal que significé una regulacion integral de la materia, tal como
ha quedado expuesto en el cuerpo de la presente decision; siendo los objetivos generales de la
misma (Articulo 2 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones del afio 2000) -entre otros- la
procura de condiciones de competencia entre los operadores de servicios (numeral 3); hacer
posible el uso efectivo, eficiente y pacifico de los recursos limitados de telecomunicaciones,
tales como la numeracion y el espectro radioeléctrico, asi como la adecuada proteccion de
este ultimo (numeral 7); e incorporar y garantizar el cumplimiento de las obligaciones de
Servicio Universal, calidad y metas de cobertura minima uniforme, y aquellas obligaciones
relativas a seguridad y defensa en materia de telecomunicaciones (numeral 2).

De alli que, a juicio de la Sala, es clara la interpretacion gramatical que puede hacerse
respecto al objeto de la ley, asi como de sus objetivos generales, procedimientos administra-
tivos establecidos en la misma para el otorgamiento de las 1llamadas habilitaciones adminis-
trativa y concesiones y demas regulaciones, en las cuales la Sala no se detendra por no ser
objeto del presente recurso, siendo suficiente a los fines que interesan a la decision dejar
sentado que en cuanto a la interpretacion gramatical de la ley de manera general, la Sala no
encuentra quebrantamiento del articulo 4 del Codigo Civil denunciado por la recurrente. Asi
se establece.

Establecido lo anterior, debe la Sala precisar la intencion del legislador (ratio legis o in-
terpretacion teleologica), a cuyos fines preciso es retomar lo expuesto en el punto 1 de la
presente decision, en el sentido de reiterar la afirmacion de la Sala y de buena parte de la
doctrina nacional especializada, de que con la entrada en vigencia de la Ley Organica de
Telecomunicaciones del afio 2000 se introducen cambios fundamentales en materia de tele-
comunicaciones en la Republica Bolivariana de Venezuela, al pasar de una actividad reserva-
da exclusivamente al Estado a una actividad de interés general (Articulo 5 eiusdem ), al in-
troducir el mecanismo autorizatorio de la habilitaciéon administrativa (Articulo 16 de ese texto
normativo) y limitar el régimen de concesion, al reconocerle derechos y obligaciones a los
usuarios y operadores del servicio y al crear un drgano rector y un 6rgano de control -entre
otros cambios en la regulacion-, cambios con vista a los cuales es preciso concluir que la
intencion del legislador -sin lugar a dudas- fue la de introducir una nueva regulacion integral
de la materia, estableciendo el mismo legislador como prueba de esa intencion un régimen
transitorio (Articulo 210 de la Ley Organica de Telecomunicaciones del afio 2000), cuyo
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objetivo es permitir la transformacion o adecuacion de las concesiones y permisos otorgados
de conformidad con la legislacion anterior a la nueva regulacion integral de la materia, respe-
tando asi todos los derechos y obligaciones adquiridos por los beneficiarios de esas concesio-
nes y permisos al amparo de la legislacion derogada.

En el caso bajo examen, a la recurrente se le reconocio el derecho a la transformacion o
adecuacion de los titulos de los cuales era beneficiaria al amparo de la Ley de Telecomunica-
ciones de 1940 y del Decreto Reglamentario 1.577 de 27 de mayo de 1987, mediante la trans-
formacién de los mismos en Habilitacion General y Concesiones Generales asociadas a esta,
el cual ejercid tal como consta en las actas que corren insertas en el expediente y suficiente-
mente reflejado a lo largo de todas las consideraciones contenidas en la presente sentencia.

Siendo esto asi, la Sala encuentra que la Comision Nacional de Telecomunicaciones in-
terpretd y ejercié conforme a derecho la potestad discrecional que le otorga el articulo 21 de
la Ley Orgénica de Telecomunicaciones del afio 2000, por tanto, debe declarar improcedente
la denuncia formulada por la recurrente de transgresion del articulo 4 del Codigo Civil. Asi se
declara.

6.- De la denuncia relativa a la infraccion de los articulos 4 y 26 de la Ley Organica de
la Administracion Publica del aiio 2001, aplicable ratione temporis

En el escrito recursivo los apoderados judiciales de la recurrente alegaron que la reno-
vacion de las concesiones y de la habilitacion administrativa de su mandante por el lapso de
diez (10) afios, vulnerd lo dispuesto en los articulos 4 y 26 de la Ley Orgénica de la Adminis-
tracion Publica, que disponen lo siguiente:

“Articulo 4. La Administracion Publica se organiza y actiua de conformidad con el principio
de legalidad, por el cual la asignacion, distribucion y ejercicio de sus competencias se sujeta
a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, a las leyes y a los actos admi-
nistrativos de cardcter normativo, dictados formal y previamente conforme a la ley, en ga-
rantia y proteccion de las libertades publicas que consagra el régimen democrdtico de los
particulares”.

“Articulo 26 Toda competencia otorgada a los organos y entes de la Administracion Publica
sera de obligatorio cumplimiento y ejercida bajo las condiciones, limites y procedimientos
establecidos legalmente, sera irrenunciable, indelegable, improrrogable y no podra ser rela-
Jjada por convencion alguna, salvo los casos expresamente previstos en las leyes y demds ac-
fos normativos.

Toda actividad realizada por un organo manifiestamente incompetente o usurpada por quien
carece de autoridad publica es nula y sus efectos se tendran por inexistentes”.

Los articulos antes citados recogen el principio de legalidad establecido constitucional-
mente en el articulo 137 del Texto Fundamental, cuando sefiala que: “La Constitucion y la ley
definiran las atribuciones de los organos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben
sujetarse las actividades que realicen”, en relacion al cual la jurisprudencia de este Alto
Tribunal ha considerado que comporta un doble significado: 1a sumision de los actos estatales
a las disposiciones emanadas de los cuerpos legislativos en forma de ley y el sometimiento de
todos los actos singulares, individuales y concretos, provenientes de una autoridad publica, a
las normas generales y abstractas, previamente establecidas, sean o no de origen legislativo, e
inclusive provenientes de esa misma autoridad. (Vid., Sentencia de esta Sala N° 01275 del 23
de septiembre de 2009).

Asimismo, se ha precisado en anteriores oportunidades que el principio de legalidad im-
plica que la Administracion solo puede obrar cuando haya sido legalmente facultada, cues-
tion que constituye una de las caracteristicas propias del moderno Estado de Derecho, que
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impone la subordinacion del poder de obrar de la Administracion a la Constitucién y las
leyes; tal asunto ha sido calificado por la doctrina como “una norma sobre normacion”, que
supone el establecimiento de las relaciones entre el ordenamiento juridico en general y el acto
o actos emanados de la Administracion. (Vid., Sentencias de esta Sala N° 00943 del 6 de
agosto de 2008 y N° 954 del 6 de octubre de 2010).

Hechas las precisiones anteriores, se advierte que el alegato de vulneracion al principio
de legalidad aducido por la empresa recurrente, se fundamenta en la supuesta infraccion por
parte de la Comision Nacional de Telecomunicaciones de lo dispuesto en los articulos 1 y 4
del Decreto N° 1.577 del 27 de mayo de 1987, 21 y 210 de la Ley Orgéanica de Telecomuni-
caciones, 5 y 30 del Reglamento de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre Habilita-
ciones Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico
(RHAC) y 9 de la Providencia Administrativa N° 843 que establece las Condiciones Genera-
les de las Habilitaciones Administrativas Generales (PCGHA), en concordancia con el articu-
lo 4 del Codigo Civil, infracciones todas analizadas y desechadas por la Sala con fundamento
en cada uno de los razonamientos correspondientes a tales denuncias.

Desechadas las denuncias formuladas por la recurrente, visto que tal, como se determiné
previamente, la Comision Nacional de Telecomunicaciones actuo ajustada a derecho al dictar
la Providencia Administrativa N° PADS-GST-00073, de fecha 12 de julio de 2007, mediante
la cual se le renové a la sociedad mercantil Corporacion Venezolana de Television C.A.
(VENEVISION), la Habilitacion General N° HGTS-05896 y las Concesiones Generales
Nros. CTGS-01365, CTGS-01366, CTGS-01367, CTGS-01368, CTGS-01369, CTGS-01370,
CTGS-01371, CTGS-01372, y CTGS-05552, por un plazo de diez (10) afios, contados a
partir del 27 de mayo de 2007, resulta forzoso para esta Sala concluir que no se vulner6 el
principio de legalidad denunciado. Asi se declara.

Desestimadas como han sido cada una de las denuncias formuladas por los apoderados
judiciales de la sociedad mercantil Corporacion Venezolana de Television C.A. (VENEVI-
SION), esta Sala declara sin lugar el recurso contencioso administrativo de nulidad parcial
interpuesto. Asi se declara.

2. El Poder Judicial
A.  Administracion de Justicia: Lapsos procesales
TSJ-SPA (1761) 15-12-2011
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Directores del Banco Federal, C.A. vs. Decision Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativa)

La Sala Politico Administrativa reaperturo el lapso para la fun-
damentacion de la apelacion y promocion de pruebas documentales
debido a que éste transcurrié sin que los recurrentes tuviesen cono-
cimiento —debido a actuaciones “irregulares” en las que habria incu-
rrido la Corte - de que el expediente hubiere sido remitido a la Sala a
los fines de la sustanciacion del procedimiento de segunda instancia.

Tal como se precisé en la parte narrativa de la presente decision, con ocasion del recur-
so de apelacion ejercido ante esta Sala por el abogado Jorge Kiriakidis Longhi, actuando con
el caracter de apoderado judicial especial de la ciudadana GILDA E. PABON GUDINO y
de los ciudadanos NELSON J. MEZERHANE G., ANiBAL J. LATUFF, ROGELIO
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TRUJILLO GARCiA, MASHUD A. MEZERHANE B. y ENRIQUE URDANETA
ALAMO, en su condiciéon de ex-directores de la sociedad mercantil Banco Federal, C.A.,
esta Sala fijo por auto del 5 de octubre de 2010, “...un lapso de diez (10) dias de despacho
para fundamentar la apelacion...”.

No obstante, realizado el computo correspondiente por Secretaria se dejo constancia en
fecha 2 de noviembre de 2010, que dicho plazo transcurri6 integramente sin que la parte
recurrente hubiese presentado el sefialado escrito de fundamentacion, razén por la cual se
orden6 remitir el expediente a esta Sala a los fines previstos en el articulo 92 de la Ley Orgé-
nica de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Sin embargo, la representacion judicial de los accionantes adujo, primero a través de
una accion de amparo sobrevenido y luego por via de una solicitud de reapertura, que el lapso
para fundamentar la apelacion habria vencido debido a causas no imputables a sus mandan-
tes.

Especificamente describio que ello obedecio a una serie de actuaciones de la Secretaria
de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, las cuales hicieron pensar que “...e/
expediente en el que se habia apelado oportunamente permanecia en la Corte Contenciosa,
cuando en realidad el mismo ya habia sido enviado a la Sala Politico Administrativa...”
(Sic).

En respaldo de sus respectivas afirmaciones de hecho consignd, entre otros documentos,
dos comprobantes de recepcion de diligencias emanados de la Corte Segunda de lo Conten-
cioso Administrativo, de los cuales se evidencia que el apoderado judicial de los recurrentes
en fechas 5 y 28 de octubre de 2010, solicito la remision del expediente a esta Sala, en virtud
del recurso de apelacion planteado por sus mandantes contra la sentencia del referido Organo
Jurisdiccional de fecha 9 de agosto de 2010.

Ahora bien, llama la atencion que tales diligencias fueron recibidas por el Tribunal 4-
quo, aun cuando el expediente habia sido remitido a esta Sala por Oficio N° 2010-005017 del
17 de septiembre de 2010, el cual fue recibido por esta instancia el 30 de ese mismo mes y
aflo, esto es, aproximadamente cinco (5) dias antes de que el apelante solicitara su remision a
esta Alzada.

Por lo tanto, la recepcion de dichas diligencias (5-10-10 y 28-10-10), con posterioridad
a que el expediente ya habia sido enviado a esta Sala, hace presumir que el apoderado judicial
de los accionantes desconocia que éste se encontraba en esta Alzada e igualmente demuestra
que los correspondientes funcionarios receptores de documentos no le informaron dicha
circunstancia al apelante.

Corrobora lo expuesto el hecho de que corre inserta a los folios 464 al 529 del expedien-
te, copia certificada del libro diario llevado por la Corte Segunda de lo Contencioso Adminis-
trativo, relacionado con el registro de actuaciones de fechas 17 y 30 de septiembre de 2010,
asi como del 5 y 28 de octubre de ese mismo afio, de cuya lectura no se refleja que el men-
cionado Organo Judicial haya dejado constancia, primero, de la emision del Oficio por el cual
se remitio el expediente a esta Sala y, segundo, de su efectivo envio.

Asimismo, se observa que tampoco se encuentran reflejadas en tales cuentas las diligen-
cias de fechas 5 y 28 de octubre de 2010, suscritas por el recurrente y cuyos comprobantes de
recepcion fueron promovidos como pruebas documentales ante esta Alzada.

De igual forma se advierte, que la circunstancia de que paralelamente al recurso de ape-
lacion se estaba tramitando una incidencia de recusacion de todos los jueces de la Corte Se-
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gunda de lo Contencioso Administrativo, supuso que el acceso al expediente se viera, al
menos limitado, debido al lapso perentorio del que disponen los jueces para rendir el informe
en estos casos.

De manera que todos los elementos descritos conducen a esta Sala a declarar procedente
la solicitud de reapertura planteada por el apoderado judicial de los apelantes con fundamento
en lo establecido en el articulo 202 del Cdédigo de Procedimiento Civil y en consecuencia, se
repone la causa al estado en que se fije nuevamente el lapso a que alude el articulo 92 de la
Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa mediante auto expreso dictado
después de que conste en autos las notificaciones correspondientes. Asi se decide.

IV. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Tributos: Contribuciones parafiscales
TSJ-SC (1771) 28-11-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH)

La Sala Constitucional interpreta la normativa que define al
Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, de acuerdo a los princi-
pios de progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los tra-
bajadores y de interpretacion mas favorable al trabajador, y consi-
dera que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda,
como parte del régimen prestacional de vivienda y habitat y del sis-
tema de seguridad social, no se adecuan al concepto de parafiscali-
dad y por tanto no se rigen bajo las normas del derecho tributario.

De acuerdo a la sentencia cuya revision de solicita, asi como de la jurisprudencia reite-
rada de la Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, el tema a deci-
dir radica en definir si los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda se encuentran
regidos o no por las normas del sistema tributario y, por tanto, al instituto de la prescripcion
establecido en el articulo 55 del Codigo Orgénico Tributario.

Dicho esto, se tiene que el Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda se encuentra con-
sagrado actualmente en el articulo 28 del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley del
Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria
nimero 5.889 de 31 de julio de 2008, teniendo su origen en la figura del Ahorro Habitacional
Obligatorio establecido en la derogada Ley de Politica Habitacional (Gaceta Oficial N° 4.659
Extraordinario del 15 de diciembre de 1993), siendo que la norma vigente sefiala que el mis-
mo “estara constituido por el ahorro obligatorio proveniente de los aportes monetarios
efectuados por las trabajadoras o los trabajadores bajo dependencia y sus patronas o patro-
nos”.

En referencia a dichos aportes, la Sala Politico Administrativa, en la sentencia nimero
1202, de 25 de diciembre de 2010, la cual es objeto de la presente solicitud de revision, se-
nalé que:
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“De esta forma, juzga la Sala que si bien resulta cierto que el presente caso se inicié con
motivo de la fiscalizacion practicada por el Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANA-
VIH), que dio como resultado la determinacion de las obligaciones de la empresa por con-
cepto de “diferencias en aportes a depositar” y “rendimientos a depositar” al Fondo de
Ahorro Obligatorio para la Vivienda (FAOV), la cual debio tramitarse, en principio, bajo el
procedimiento descrito en los articulos 177 y siguientes del Codigo Organico Tributario vi-
gente (por poseer los aportes al FAOV naturaleza tributaria, como se ha declarado en cau-
sas similares), por ser éste el instrumento normativo general de la materia tributaria y frente
a la ausencia de una regulacion especifica prevista en la normativa que establece la contri-
bucion parafiscal en referencia (Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat), tal
circunstancia no puede llevar a considerar que en dicho supuesto se materializo una ausen-
cia de procedimiento capaz de viciar de nulidad el acta y el oficio impugnados”. Resaltado
de esta Sala.

La referencia a “causas similares” obedece a un criterio reiterado de dicha Sala Politico
Administrativa respecto a los aportes hechos a dicho Fondo de forma conjunta por trabajado-
res y empleadores, expresado en la sentencia nimero 1928 del 27 de julio de 2006 en los
siguientes términos:

(omissis)

En este mismo sentido, en sentencia publicada el 18 de septiembre de 2008 bajo el
nimero 1007, la Sala Politico Administrativa sefiala lo siguiente:

“Asi, de la normativa transcrita [articulos 172 y 173 de la Ley del Régimen Prestacional de
Vivienda y Habitat (Gaceta Oficial N° 38.591 del 26 de diciembre de 2006), en concordan-
cia con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley de Politica Habitacional (Gaceta Oficial N°
4.659 Extraordinario del 15 de diciembre de 1993)], se advierte que la obligacion legal es-
tablecida en cabeza de patronos y empleados de contribuir con el sistema habitacional obli-
gatorio mediante el aporte de una exaccion patrimonial, que por su tipificacion encuadra
dentro de la clasificacion legal de los tributos, vale decir, como una ‘contribucion’ debida
por el particular a un determinado ente por la percepcion de un beneficio o aumento de va-
lor de sus bienes derivado de la realizacion de obras publicas o la prestacion de servicios o
proyectos publicos, y que en el caso en particular, al igual que sucede por ejemplo con la
contribucion debida al Instituto de Cooperacion Educativa (INCE), resulta de tipo parafis-
cal, habida cuenta de su afectacion a una cuenta patrimonial distinta a la de un drgano que
puede considerarse como ‘fiscal’, que para el supuesto de autos resulta ser el Fondo de
Ahorro Obligatorio para la Vivienda, administrado por el Banco Nacional de Vivienda y
Habitat (BANAVIH) .

En resumidas cuentas, la Sala Politico Administrativa ha venido sosteniendo que el
aporte exigido con caracter obligatorio al empleador y a las trabajadoras y trabajadores en
aplicacion del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vi-
vienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 5.889 de 31 de julio
de 2008, consiste en un importe de dinero, impuesto por una Ley, de caracter obligatorio y
exigido por un ente publico, cuya finalidad es que dicho ente cumpla con su objeto, definién-
dolo como una contribucion de caracter parafiscal cuyo régimen aplicable es el del Codigo
Organico Tributario, elemento que ha llevado a determinar la prescripcion del derecho a
verificar, fiscalizar y determinar la obligacion de realizar dichos aportes, actualmente por
parte del Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH), de acuerdo a lo establecido en
el articulo 55 y 56 del Codigo Orgénico Tributario.

Dicho esto, tenemos que de forma general, el Decreto con Rango, Valor y fuerza de Ley
de Reforma Parcial de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, de fecha 31 de julio
de 2008, Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.891, especificamente en su articulo 104, sefiala:
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“(...) El Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat serd financiado con los aportes fisca-
les, los remanentes netos de capital destinados a la seguridad social, los aportes para fisca-
les y las cotizaciones obligatorias a cargo del empleador y los trabajadores y trabajadoras
con relacion de dependencia y demas afiliados, los cuales seran considerados ahorros de
caracter obligatorio para garantizar el acceso a una vivienda a las personas de escasos re-
cursos y a quienes tengan capacidad de amortizar créditos con o sin garantia hipotecaria

().

Como se evidencia de la norma transcrita, dicho financiamiento tendra como fuentes: 1)
aportes fiscales, 2) remanentes netos de capital destinados a la seguridad social, 3) aportes
parafiscales y 4) las cotizaciones obligatorias a cargo del empleador y los trabajadores y
trabajadoras con relacién de dependencia y demds afiliados, los cuales serdn considerados
ahorros de caracter obligatorio.

A su vez, en la propia exposicion de motivos de dicho Decreto con Rango, Valor y fuer-
za de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, de fecha
31 de julio de 2008, Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.891, se sefiala que:

(omissis)

“(...) En cuanto a la para fiscalidad debemos indicar, que la misma constituye un concepto
abstracto que deriva de la expresion griega “para”, que da idea de algo paralelo, al lado o
al margen de la actividad estatal, se trata de tributos establecidos a favor de entes publicos
o semipublicos, economicos o sociales, para asegurar su financiacion autonoma, teniendo
como manifestacion mds importante, los destinados a la seguridad social. No obstante, el
ahorro habitacional se aleja de esta definicion, por cuanto, su finalidad principal no es la de
financiar algun ente publico o semipublico, economico o social; su finalidad como se ha ex-
presado supra, es eminentemente social y economico con finalidades especiales, donde el
Estado interviene creando los mecanismos para que a través del ahorro individual de cada
aportante, se garantice el acceso a una vivienda digna.

Someter el ahorro habitacional dentro de los supuestos de la para fiscalidad y por ende al
régimen tributario comun, representaria la desnaturalizacion de este aporte, por cuanto, se
le estaria atribuyendo caracteristicas disimiles a un masa de dinero distribuidas en cuentas
individuales y que son propiedad exclusiva de cada uno de los aportantes, que si bien, co-
rresponde a una disposicion reglada, el ahorrista puede destinar sus aportes en la forma y
las condiciones que la Ley establezca, se aleja tanto el ahorro habitacional de la concepcion
tributaria, que sus titulares tiene la potestad de cederlos, transmitirlos a sus herederos, y
siempre salvo manifestacion en contrario, los haberes regresaran en dinero en efectivo,
liquido y libre de gravamen alguno, aun cuando a través de este ahorro, el titular haya ad-
quirido una vivienda digna.

En tal sentido, se concibe las cotizaciones del régimen prestacional de vivienda y habitat
como un ahorro, sometido a la Ley especial que regula la materia y demas normativa apli-
cable (...)".

El planteamiento hecho en la mencionada exposicion de motivos tiene su fundamento
en ciertos elementos técnicos que buscan diferenciar los aportes al Fondo de Ahorro Obliga-
torio de Vivienda del sistema tributario, al sefialar que el ahorro habitacional se aleja de la
definicion clésica de parafiscalidad.

Ahora bien, el mencionado régimen de aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vi-
vienda, se encuentra establecido en el articulo 28 del Decreto con Rango Valor y Fuerza de
Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial Extraor-
dinaria nimero 5.889 de 31 de julio de 2008, el cual sefiala:
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“Articulo 28. El Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda estara constituido por el
ahorro obligatorio proveniente de los aportes monetarios efectuados por las trabajadoras o
los trabajadores bajo dependencia y sus patronas o patronos. Los recursos de este Fondo
seran otorgados para los siguientes fines:

1. Ejecucion y financiamiento de planes, programas, proyectos, obras y acciones requeridas
para la vivienda y habitat. 2. Financiamiento para la adquisicion, construccion, sustitucion,
restitucion, mejora para la reparacion o remodelacion, refinanciamiento o pago de créditos
hipotecarios o cualquier otra actividad relacionada con la vivienda principal y el habitat. 3.
Cubrir costos de los servicios provistos a este Fondo por los operadores financieros y el
Banco Nacional de Vivienda y Habitat, de conformidad a los criterios y limites que apruebe
el Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de vivienda y habitat”.

A su vez, dicha norma sefiala que los recursos de dicho Fondo de Ahorro Obligatorio de
Vivienda estan comprendidos por:

“Articulo 29. El Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda estara constituido por: 1. El
ahorro obligatorio proveniente de los aportes monetarios efectuados por las trabajadoras o
los trabajadores bajo dependencia y sus patronos. 2. La recuperacion de capital y/o inter-
eses atribuibles a los contratos de financiamiento otorgados con los recursos de este Fondo,
asi como sus garantias. 3. Los ingresos generados por la inversion financiera de los recur-
sos de este Fondos. 4. Los ingresos generados de la titularizacion de los contratos de finan-
ciamiento otorgados por el Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda y/o el ahorro
obligatorio proveniente de los aportes monetarios efectuados por las trabajadoras o los tra-
bajadores y las patronas o los patronos. 5. Los recursos provenientes del financiamiento de
organos o entes publicos o privados, nacionales o internacionales destinados a satisfacer los
objetivos del presente Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley. 6. Los recursos generados
por la imposicion de sanciones y cualesquiera otros aportes destinados a satisfacer los obje-
tivos del presente Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley”.

Es importante destacar que articulo 30 del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley
del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial Extraordina-
ria nimero 5.889 de 31 de julio de 2008, sefiala que el ahorro obligatorio de cada trabajadora
o trabajador se registrara en una cuenta individual en este Fondo. Sefala a su vez dicha nor-
ma en su articulo 31 que “la empleadora o el empleador debera retener el ahorro obligatorio
de cada trabajadora o trabajador, efectuar su correspondiente aporte y depositarlos en la
cuenta de cada uno de ellos, en el Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda, dentro de
los primeros cinco dias habiles de cada mes”.

Y, por ultimo, el ya mencionado Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley del Régi-
men Prestacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria nlime-
ro 5.889 de 31 de julio de 2008, en su articulo 32, sefiala la disponibilidad que tiene cada
trabajador sobre dichos aportes ahorrados en los siguientes términos:

“Articulo 32. Se podra disponer de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vi-
vienda solo en los siguientes casos: 1. Para el pago total o parcial de adquisicion, construc-
cion, ampliacion, sustitucion, restitucion y mejora para la reparacion o remodelacion de vi-
vienda principal, refinanciamiento o pago de créditos hipotecarios o cualquier otra activi-
dad relacionada con el objeto el presente Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley. 2. Por
haber sido beneficiaria o beneficiario de jubilacion, pension de vejez, invalidez o discapaci-
dad, salvo que manifieste su voluntad de continuar cotizando al Fondo de Ahorro Voluntario
para la Vivienda o mantenga un saldo deudor respecto a un contrato de financiamiento
otorgado con recursos de los Fondos a que se refiere el presente Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley. 3. Por fallecimiento de la trabajadora o trabajador, en cuyo caso el saldo de
su cuenta individual formarda parte del haber hereditario. Los haberes de cada trabajadora o
trabajador aportante en el Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda podran ser objeto
de cesion total o parcial en los términos y condiciones que establezca el Ministerio del Po-
der Popular con competencia en materia de vivienda y habitat”.
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Advierte esta Sala que las caracteristicas esenciales de dicho Fondo de Ahorro han sido
una constante desde la publicacion en Gaceta Oficial Extraordinaria 4.659 de 15 de diciem-
bre de 1993 del Decreto-Ley N° 3.270, mediante el cual se dicta la Ley de Politica Habitacio-
nal, siendo establecido en su TITULO II: Del Financiamiento del Programa de Vivienda, y
especificamente en su CAPITULO III: Del Ahorro Habitacional, el Ahorro Habitacional
obligatorio constituido por los aportes mensualmente efectuados por los empleados y obreros
y los empleadores o patronos, tanto del Sector Publico como del Sector Privado, en términos
analogos a los que establece el Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley del Régimen Pres-
tacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 5.889
de 31 de julio de 2008.

(omissis)

Ahora bien, analizadas las caracteristicas que definen a dicho Fondo de Ahorro Obliga-
torio de Vivienda, esta Sala considera que en el presente caso se encuentra bajo analisis un
una politica publica disefiada por el Ejecutivo Nacional en la que se encuentran interrelacio-
nados, basicamente, tres derechos humanos consagrados en nuestra Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, como lo son el derecho a la seguridad social, el derecho a
la vivienda y el derecho al trabajo.

En cuanto a la seguridad social, el mismo es un sistema que permite a la sociedad en-
frentar los embates del desempleo y de las crisis econdmicas, con el fin de asistir a todas las
personas sean trabajadoras o no, e independientemente de que tengan capacidad de realizar
aportes, todo ello en el marco de la consecucioén de un Estado democrético y social de dere-
cho y de justicia, tal y como se encuentra consagrado en el articulo 2 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

La concepcion de la seguridad social es un anhelo de tanta importancia que ya nuestro
Libertador Simén Bolivar hizo referencia a ello en su histoérico discurso de 1819 ante el Con-
greso de Angostura al mencionar que: “El sistema de gobierno mds perfecto es aquel que
produce mayor suma de felicidad posible, mayor suma de seguridad social y mayor suma de
estabilidad politica”. Resaltado de esta Sala.

A su vez, el derecho a la seguridad social en nuestra Constitucion es producto de una
evolucion normativa que tiene como su principal precedente la Ley del Trabajo de 1936, y la
Ley del Seguro Social Obligatorio de 1940; y en el ambito constitucional el articulo 52 de la
Constitucion del afio 1947, sefalaba que:

“Los habitantes de la Republica tienen derecho a vivir protegidos contra los riesgos de
caracter social que puedan afectarlo y contra la necesidad que de ellos se derive.

El Estado establecera en forma progresiva un sistema amplio y eficiente de seguridad social

y fomentara la construccion de viviendas baratas, destinadas a las clases economicas mas

débiles”.

Podemos ver como la norma antes sefialada ya obedecia a una concepcion social de la
seguridad social, teniendo como sujetos de maxima proteccion a los grupos sociales empo-
brecidos o cuya posibilidad de acceso a la salud y a la vivienda como elementos principales
de la seguridad social representase una mayor dificultad.

Por su parte, el articulo 94 de la Constitucion del afio 1961, sefialaba que:
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“Articulo 94. En forma progresiva se desarrollard un sistema de seguridad social tendiente
a proteger a todos los habitantes de la Republica contra infortunio del trabajo, enfermedad,
invalidez, vejez, muerte, desempleo y cualesquiera otros riesgos que puedan ser objeto de
prevision social, asi como contra las cargas derivadas de la vida familiar.

Quienes carezcan de medios economicos y no estén en condiciones de procurdrselos tendran
derecho a la asistencia social mientras sean incorporados al sistema de seguridad social”.

Dicha norma, dictada en la misma linea del articulo 52 de la Constitucion del afio 1947,
destaca la concepcion de la seguridad social como un sistema y su caracter progresivo.

La importancia del sistema de seguridad social se ve a su vez reflejado en el articulo 22
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual sefiala que: “7Toda persona como
mimbro de la sociedad tiene derecho a la seguridad social y a obtener el esfuerzo nacional y
la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y de los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derecho economicos, sociales y culturales, indispensables a su
dignidad y a l libre desarrollo de su personalidad”.

Actualmente, el derecho a la seguridad social se encuentra consagrado en el Titulo III de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, denominado de los Derechos
Humanos y Garantias, y de los Deberes, y especificamente en su Capitulo V, referente a los
derechos sociales y de la familia. Asi, tenemos que la seguridad social se consagra como un
derecho humano en el articulo 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
Ia, el cual establece:

“Articulo 86. Toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio publico de
caracter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de ma-
ternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastroficas, discapacidad, ne-
cesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez, viudedad, or-
fandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia de pre-
vision social. El Estado tiene la obligacion de asegurar la efectividad de este derecho, cre-
ando un sistema de seguridad social universal, integral, de financiamiento solidario, unita-
rio, eficiente y participativo, de contribuciones directas o indirectas. La ausencia de capaci-
dad contributiva no sera motivo para excluir a las personas de su proteccion. Los recursos
financieros de la seguridad social no podran ser destinados a otros fines. Las cotizaciones
obligatorias que realicen los trabajadores y las trabajadoras para cubrir los servicios médi-
cos y asistenciales y demds beneficios de la seguridad social podran ser administrados sélo
con fines sociales bajo la rectoria del Estado. Los remanentes netos del capital destinado a
la salud, la educacion y la seguridad social se acumularan a los fines de su distribucion y
contribucion en esos servicios. El sistema de seguridad social sera regulado por una ley
orgdnica especial”.

Como caracteristica esencial de dicho derecho tenemos que el mismo estd consagrado
como un servicio publico de caracter no lucrativo, atendiendo dentro de su sistema “contin-
gencias de maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastroficas, dis-
capacidad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, desempleo, vejez,
viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circuns-
tancia de prevision social”. Lo antes enunciado denota el caracter amplio de la consagracion
de dicho derecho, asi como el caracter abierto de las materias enunciadas, ya que permite
identificar cualquier otra reivindicacion social no mencionada expresamente.

A su vez, tenemos que dicho derecho a la seguridad social esta establecido bajo criterios
de universalidad, ya que no se limita a criterios de nacionalidad; y en términos de correspon-
sabilidad, ya que en él coadyuvan el Estado, las empleadoras y los empleadores, las trabaja-
doras y los trabajadores y las personas que participan del sistema de prevision, atn cuando el
mismo hace beneficiaria a cualquier persona, independientemente de la capacidad que esta
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tenga para contribuir o no a dicho sistema. En este sentido, dicho articulo sefiala que el Esta-
do tiene la obligacion de conformar un sistema de seguridad social mediante el financiamien-
to solidario, unitario, eficiente y participativo, de contribuciones directas o indirectas, el cual
estard regulado por una ley organica especial.

En el cumplimiento de ese mandato constitucional, el Estado crea un sistema de seguri-
dad social que tiene como parte del mismo al sistema prestacional de vivienda y habitat, para
lo cual se disefian distintos mecanismos a los efectos de la consecucion del derecho a la vi-
vienda, siendo uno de ellos el del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, por lo que,
como seflalamos anteriormente, se establece un vinculo entre ese derecho a la seguridad
social y el derecho a la vivienda.

En nuestra Constitucion, el derecho a la vivienda estd consagrado en el articulo 82, el
cual establece:

“Articulo 82. Toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada, segura, comoda, higié-
nicas, con servicios basicos esenciales que incluyan un habitat que humanice las relaciones
familiares, vecinales y comunitarias. La satisfaccion progresiva de este derecho es obliga-
cion compartida entre los ciudadanos y ciudadanas y el Estado en todos sus ambitos.

El Estado dara prioridad a las familias y garantizarad los medios para que éstas, y especial-
mente las de escasos recursos, puedan acceder a las politicas sociales y al crédito para la
construccion, adquisicion o ampliacion de viviendas”.

A su vez, en el ambito internacional, el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas, debidamente
suscrito y Ratificado por la Republica, impone a los Estados Partes la obligacion general de
adoptar medidas adecuadas, de caracter positivo, en particular, la adopcion de medidas legis-
lativas dirigidas a garantizar a todas las personas el derecho humano de una vivienda adecua-
da.

Su definicion es desarrollada en 1991 por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de la ONU (CDESC), estableciendo la seguridad juridica de la tenencia, la dis-
ponibilidad de servicios, los gastos soportables, la habitabilidad, la asequibilidad, el lugar y la
adecuacion cultural, como aspectos indisociables a este derecho.

Cabe destacar que el parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, sefiala que “foda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegu-
re, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, 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
peérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.
Véase Sentencias N° 85 del 24 de enero de 2002, en Revista de Derecho Piiblico N° 89-90/91-92
de2002 pp.91 y ss. y en sentencia 835 de 18 de junio de 2009,Caso: Alianza Nacional de
Usuarios y Consumidores Anauco en Revista de Derecho Publico N° 835 de 2009 , p. 183.

Recientemente, esta Sala puntualizé en

“Asi las cosas, corresponde afirmar que el derecho a una vivienda adecuada —o digna- no
puede ser un derecho retorico, el cual, en efecto, aun cuando dispone de un amplio marco
Jjuridico en nuestro pais, debe propenderse a su efectiva concrecion, evitando en lo posible
que sea desplazado al evanescente mundo de las aspiraciones éticas.

La garantia de tal derecho, cuyo contenido trasciende socialmente, implica un real compro-
miso, una politica de accion social, “un enorme esfuerzo (...) —por parte del Estado a través
de sus organos y entes, entiéndase incluido al Poder Judicial- en funcion de la complejidad
social y economica de la solucion de problemas habitacionales (...)” (Exposicion de Motivos
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del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley contra el Desalojo y Desocupacion Arbitraria
de Viviendas), que garantice plenamente a toda persona el acceso a la misma, sin que sea

»

posible excluir a ningun segmento de la poblacion”.

De acuerdo a las normas antes transcritas y de los criterios jurisprudenciales sostenidos
por esta Sala Constitucional, se denota la importancia que tiene en nuestro sistema el derecho
a la vivienda, como elemento fundamental para el buen vivir de todos los sectores que con-
forman nuestra sociedad, y la necesidad de consolidar un sistema en el marco del estado
democriético y social de derecho y de justicia que garantice los avances en la consecucion de
ese anhelo consagrado en la norma con mayor rango en nuestro ordenamiento juridico como
lo es la Constitucion.

Puede evidenciarse entonces como el derecho a la vivienda forma parte, conjuntamente
con el derecho a la seguridad social, de ese sistema o conjunto de sistemas que la Constitu-
cion ordena al Estado crear, y para lo cual debe disefiar e implementar un conjunto de meca-
nismos que coadyuven a su desarrollo, como lo seria en este caso el Fondo de Ahorro Obliga-
torio de Vivienda.

Ahora bien, habiendo sefialado que el sistema de seguridad social tiene un caracter uni-
versal, y que por ello se crean, como ya mencionamos, un conjunto de politicas publicas a los
efectos de lograr su cometido; el Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda tiene como sujeto
beneficiario del mismo a las trabajadores y trabajadores en relacion de dependencia, por lo
que aunado a los derechos antes mencionados se encuentra el derecho al trabajo.

La Constitucion de 1999 le da una gran importancia al derecho al trabajo, dedicando de
forma especifica alrededor de una docena de articulos, los cuales buscan definir desde distin-
tos ambitos, individual y colectivo, las caracteristicas y los fundamentos esenciales de ese
hecho social que se constituye en un deber y un derecho para todos los ciudadanos en condi-
ciones de coadyuvar en términos de corresponsabilidad, solidaridad e igualdad, entre otros
principios, al desarrollo de los fines esenciales del Estado y con ello de la nacion, no pasando
inadvertido para nuestro constituyente la importancia del hecho social trabajo al sefialar en
sus principios fundamentales la Constitucion que “la educacion y el trabajo son los procesos
Sfundamentales para alcanzar dichos fines”. Es por ello que el derecho al trabajo, conjunta-
mente con la educacion, esta ligado a todos los aspectos del desarrollo de ésta y de cualquier
sociedad, tanto desde el punto de vista productivo, como de su relacion con los distintos
elementos que concurren para lograr mayor suma de felicidad en la poblacién como lo son la
salud, la vivienda, el desarrollo familiar, entre otros.

Esta valoracion de orden social de los derechos fundamentales guarda una estrecha vin-
culacion con el derecho al trabajo, el cual debe considerarse de total relevancia debido a sus
connotaciones socioecondmicas, pues, el mismo ha sido de especial consideracion en los
instrumentos juridicos constitucionales. Su origen como tal data de principios del siglo pasa-
do y su evolucion, a partir de ese momento, ha sido rapido, dividiéndose, segin el entender
de la doctrina, en tres etapas de evolucion historica, las cuales se entretejen, sobreponiéndose
en el mismo curso del tiempo. En una primera fase, la legislacion social se presentd, funda-
mentalmente, como excepcion respecto del derecho privado comun; la segunda fase implico
la incorporacion del derecho del trabajo en el sistema de derecho privado; y en la tercera, se
produce en la Constitucionalizacién del derecho al trabajo (vid. GHERA, Edoardo. Diritto
del Lavoro, Ediciones Cacucci, Bari, 1985, p. 15). (ver sentencia N° 1185/2004 del 17 de
junio de 2011).

La Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela discrimind por primera vez y
con rango de derecho humano los elementos que conforman el derecho al trabajo, como lo
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son, la intangibilidad, progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores
(articulo 89, numerales 1 y 2); la interpretacion mas favorable al trabajador (articulo 89,
numeral 3); nulidad de actos inconstitucionales (articulo 89, numeral 4); prohibicion de la
discriminacion (articulo 89, numeral 5); prohibicion del trabajo para los adolescentes (articu-
lo 89, numeral 6); jornada de trabajo y derecho al descanso (articulo 90); derecho al salario y
a las prestaciones sociales (articulos 91 y 92); derecho a la estabilidad laboral (articulo 93);
derecho a la sindicalizacion (articulo 95); derecho a la negociacion colectiva (articulo 96); y
el derecho a la huelga (articulo 97).

Es evidente que nuestra maxima norma juridica avanza en la tradicion constitucional de
consagrar el derecho al trabajo y con ello el derecho de los trabajadores, incorporando tam-
bién a éste en el Titulo IIT de la Constitucion , referente a los Derechos Humanos, especifi-
camente en el Capitulo V: De los derechos sociales y de las familias, por lo que pasa a formar
parte de aquellos derechos que se encuentran relacionados al atributo social del Estado de-
mocratico y social de derecho y de justicia que establece nuestra Constitucion.

La intension de esta Sala al hacer una breve relacion sobre los derechos humanos invo-
lucrados en la solucion del tema a decidir, no es otra que establecer una concordancia entre
derechos con el objeto de realizar una interpretacion sistematica de la Constitucion a los
efectos de dar cumplimiento al principio de supremacia de la Constitucion, segin el cual la
Constitucion es la norma suprema y fundamento de todo el ordenamiento juridico.

Tal como lo plantea Rodolfo Luis Vigo, “a los fines de facilitar la inteligibilidad de un
cuerpo normativa, resulta imprescindible comprobar que el mismo no es una mero agregado
cadtico, sino una totalidad ordenada o sistémica. En el caso de la Constitucion, esa necesi-
dad se visualiza mas claramente en tanto se la pueda atribuir a una voluntad historicamente
individualizable que alienta la obtencion de ciertos objetivos a través de un proyecto unita-
rio”. (Interpretacion de la Constitucion, Abeledo Perrot. Buenos Aires 1993).

Por tanto, asi como la Constitucion ha mencionado la obligacion del Estado de crear un
sistema de seguridad social y con ello un sistema de prestacional en materia de vivienda y
habitat, la interpretacion de la Constitucion como un sistema en los términos antes plantea-
dos, amerita que los derechos sean interpretados de forma hermenéutica, haciendo uso a su
vez de los propios parametros de interpretacion y del propio valor axiologico que subyace en
la Norma Suprema.

Sobre este tema, esta Sala en sentencia nimero 1309 de 19 de julio de 2001, senald que
la interpretacion debe comprometerse con la mejor teoria politica que subyace tras el sistema
que se interpreta o se integra y con la moralidad institucional que le sirve de base axioldgica,
puntualizando que los estandares bajo los cuales se interpreta el ordenamiento juridico, y con
ello la Constitucion, a los efectos de dirimir una controversia “deben ser compatibles con el
proyecto politico de la Constitucion (Estado Democratico vy Social de Derecho y de Justicia)
v no deben afectar la vigencia de dicho provecto con elecciones interpretativas ideologicas
que privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden
juridico internacional sobre el derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado”.

En este sentido, la Constitucion, en el Capitulo I: Disposiciones generales del Titulo I1I:
De los derechos humanos y garantias y de los deberes, sefiala que el Estado debera garantizar
a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y
ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos; criterios de
interpretacion que deben ser aplicados de manera concatenada con los principios de intangi-
bilidad, progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores (articulo 89,
numerales 1 y 2) y la interpretacion mas favorable al trabajador (articulo 89, numeral 3),
como ya fue sefialado.
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Resulta oportuno mencionar que ya esta Sala Constitucional en su sentencia 1185/2004
del 17 de junio, sefial6 con respecto a la interpretacion que sobre los principios de intangibi-
lidad, progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores (articulo 89, nu-
merales 1y 2), que:

(omissis)

A la luz de estos criterios de interpretacion, analizando las caracteristicas fundamentales
que definen el funcionamiento del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, esta Sala ob-
serva que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda no tienen como unica
finalidad la de financiar algiin ente publico, sino a su vez la de establecer mecanismos para
que, a través del ahorro individual de cada aportante, se garantice el acceso a una vivienda
digna. Por lo que se encuentra una primera diferencia con la concepcion de parafiscalidad, en
donde los ingresos recaudados por esa via suelen ser unicamente para el desarrollo del objeto
del ente recaudador. Otro elemento importante a considerar por esta Sala, es el caracter espe-
cial que le da a este sistema la distribucion de la masa de dinero en cuentas individuales, cuya
propiedad no es del ente publico que se encarga de su administracion de forma reglada, si no
que es de cada uno de los trabajadores beneficiarios del sistema.

Aunado a ello, existe otro elemento de suma importancia, y es que los beneficiarios o
afiliados, podran disponer de sus ahorros en el Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivien-
da, para el pago total o parcial de adquisicion, construccion, ampliacion, sustitucion, restitu-
cién y mejora para la reparacion o remodelacion de vivienda principal, refinanciamiento o
pago de créditos hipotecarios; por haber sido beneficiaria o beneficiario de jubilacion, pen-
sion de vejez, invalidez o discapacidad; por fallecimiento de la trabajadora o trabajador, en
cuyo caso el saldo de su cuenta individual formara parte del haber hereditario; planteando la
norma que dichos recursos ahorrados podran incluso ser objeto de cesion total o parcial. Por
ultimo, debe sefialarse que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda han sido
previstos como un ahorro, por lo que dicha directriz expresa del legislador no puede modifi-
carse a futuro por operar el ya mencionado principio de progresividad e irrenunciabilidad de
los derechos laborales.

Debe senalar esta Sala Constitucional que la interpretacion hecha de las normas que ri-
gen los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda a la luz del derecho a la seguri-
dad social establecido en el articulo 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, si bien en ella se hizo referencia la exposicion de motivos del Decreto con Rango,
Valor y fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Sistema de Seguridad So-
cial, de fecha 31 de julio de 2008, Gaceta Oficial Extraordinaria No. 5.891, la misma se fun-
dament6 en que el caracter de parafiscalidad dado por la Sala Politico Administrativa a di-
chos aportes, habia desconocido que la finalidad de dicho Fondo de Ahorro Obligatorio de
Vivienda no era estrictamente la de financiar al Banco Nacional de Vivienda y Habitat, sino a
su vez la de establecer mecanismos para que a través del ahorro individual de cada aportante,
se garantice el acceso a una vivienda digna; asi como el caracter especial que le da a este
sistema la distribucion de la masa de dinero en cuentas individuales, cuya propiedad no es del
ente publico que se encarga de su administracion de forma reglada (el Banco Nacional de
Vivienda y Habitat), sino que es de cada uno de los trabajadores beneficiarios del sistema,
recursos de los que puede disponer ese beneficiario (cederlos, transmitirlos a sus herederos)
bajo las condiciones establecidas en la norma; elementos estos que han sido constantes en
cada una de las normas que han precedido al mencionado Decreto con Rango, Valor y fuerza
de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, de fecha 31
de julio de 2008, en las que se habia estipulado dicho Fondo, atin bajo denominaciones dis-
tintas.
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Por tanto, en primer lugar debe destacar esta Sala que la interpretacion hecha por la Sala
Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, y bajo la cual se intent6 ade-
cuar los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda al sistema tributario, especifi-
camente encuadrando dichos aportes en la concepcion de parafiscalidad: parte de una con-
cepcidon que choca con principios fundamentales del Estado social que propugna la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela; por lo que esta Sala Constitucional considera
que debe revisar dicho criterio y establecer que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio
de Vivienda, como parte del régimen prestacional de vivienda y habitat y del sistema de
seguridad social, no se adecuan al concepto de parafiscalidad y por tanto no se rigen bajo el
sistema tributario. Asi se declara.

A su vez, advierte esta Sala que el incumplimiento por parte de los patronos de la obli-
gacion de hacer la retencion y el correspondiente aporte a cada uno de los trabajadores del
Fondo de Ahorro Obligatorio, causa un gravamen de relevancia en el sistema de ahorro esta-
blecido por la ley, y con ello, que en definitiva es lo mas importante, en el sistema de seguri-
dad social cuya importancia es medular en un Estado democratico y social de derecho y de
justicia.

La situacion del incumplimiento podria presentar dos realidades, una de ellas, que el
patron haya retenido al trabajador el 1% de sus salarios, como se establece desde el Decreto-
Ley N° 3.270, mediante el cual se dicta la Ley de Politica Habitacional publicado en Gaceta
Oficial Extraordinaria N° 4.659 de 15 de diciembre de 1993, y que el patrono no lo haya
aportado a la cuenta individual a que han hecho referencia las normas relacionadas con la
materia; 0, que no se haya hecho ni la retencion ni el aporte correspondiente.

En ambos casos la afectacion al sistema de seguridad social, al Estado social de derecho
y de justicia y a los trabajadores, es de una gravedad medular, siendo que en el primero de los
casos implicaria desconocer la propiedad de los trabajadores sobre los aportes al sistema
habitacional, y podriamos estar bajo algiin supuesto de hecho relacionado con el delito de
apropiacion indebida calificada previsto en el articulo 470 del Codigo Penal Venezolano, ya
que cabria la duda de los destinos sufridos por esos recursos.

Puntualizando, esta Sala Constitucional considera que el incumplimiento con el Fondo
de Ahorro Obligatorio de Vivienda afecta de forma directa el derecho de los trabajadores, de
forma individual, en tanto y en cuanto disminuye su capacidad de ahorro y con ello la posibi-
lidad de tener acceso a mejores créditos (ya que ello estd relacionado al monto acumulado),
asi como de forma colectiva, ya que la falta del mencionado aporte disminuye la capacidad
del ente encargado de su administracién de proveer a esos beneficiarios un mayor niimero de
espacios de vivienda y habitat dignos.

Esta afectacion tiene a su vez un gran impacto en el sistema de seguridad social ya que
al ver mermado el desarrollo del sistema prestacional de vivienda y hébitat, ello implica un
disminucioén en la calidad de vida de quienes conforman la sociedad, siendo ello asi ya que
como mencionamos anteriormente el sistema de seguridad social se configura bajo parame-
tros de universalidad.

Analizada la situacion desde el punto de vista de quien tiene la obligacion de retener y
realizar aportes de forma corresponsable con las trabajadoras y trabadores, entiéndase las
patronas y patrones, surge la necesidad de delimitar la potestad de fiscalizacion por parte del
Banco Nacional de Vivienda y Habitat, dado que, como ya se sefiald, los aportes al Fondo de
Ahorro Obligatorio de Vivienda, vistas sus caracteristicas fundamentales, no se adecuan a los
tributos y por tanto no se rigen por el Codigo Organico Tributario.
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En tal sentido, nuevamente enfrenta esta Sala la necesidad de hacer uso para su interpre-
tacion de los valores inmersos en el contenido axiologico de la Constitucion, y en tal sentido
hace uso de los parametros que definen el estado social de derecho, como parte de la defini-
cion hecha por el Constituyente de nuestro modelo de Estado como democratico y social, de
derecho y de justicia. Al respecto, esta Sala Constitucional en su sentencia nimero 85, del 24
de enero de 2002, sefialo que:

(omissis)

Cabe sefialar que los derechos consagrados en la Constitucion a las trabajadoras y traba-
jadores, y con ello el resto de los derechos sociales, no busca convertirse “(...) en un medio
para comprimir las ventajas del desarrollo economico en manos de agentes politicos e in-
termediarios sociales; sino, por el contrario, que el ejercicio de los derechos sociales sea un
aprendizaje solidario para proteger a los sectores menos favorecidos, sean o no asalaria-
dos”. (Carmen Zuleta de Merchan, Derecho Constitucional y trabajo, Coleccion Doctrina
Judicial N° 21, Tribunal Supremo de Justicia 2007).

En este sentido, observa con preocupacion esta Sala la imposibilidad que tiene tanto el
trabajador de poder reclamar lo que se le descontd y no se enterd por este concepto, con lo
que se le limita indirectamente el acceso a una vivienda digna, por cuanto producto de la
distorsionada aplicacion de la prescripcion tributaria, se encuentra en estado de insolvencia
con el Fondo, requisito este indispensable para la solicitud de financiamientos con recursos
provenientes del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda.

Es pertinente sefialar que la prescripcion es una figurara que, aunque existiendo necesa-
riamente en el ordenamiento juridico, en realidad nunca debiera presentarse, ya que ello
presupone, o bien la indolencia de quien debe cumplir con sus obligaciones de manera opor-
tuna, o la indiferencia de las autoridades en hacer uso de sus facultades, lo cual evidenciaria
una inadecuada administracion; en todo caso, la prescripcion no borra o desconoce la obliga-
cion, ni al derecho para pedir su cumplimiento, sino que crea una excepcion a favor de aquel
que tenia la obligacion.

Por tanto, una interpretacion conforme al principio de progresividad e irrenunciabilidad
de los derechos de los trabajadores (articulo 89, numerales 1 y 2); y del principio de interpre-
tacion mas favorable al trabajador (articulo 89, numeral 3), a la luz de la concepcion del
estado social de derecho y de justicia, en el que el interés superior es el del trabajador; no
puede llevarnos a otra conclusion que a declarar la imprescriptibilidad de los aportes al Fon-
do de Ahorro Obligatorio de Vivienda. Asi se decide.

No pasa inadvertido para esta Sala que la interpretacion hasta ahora hecha, podria
hacerse para todo el sistema de recaudacion fiscal, ya que con fundamento en el deber de
coadyuvar a los gastos publicos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que
establezca la ley (articulo 133 de la Constitucion), en ese ejercicio de solidaridad social que
debe caracterizar este mecanismo, el Estado obtiene un conjunto de recursos que en definitiva
deben ser gestionados en pro de la busqueda de mayor felicidad y del buen vivir de la socie-
dad en su conjunto. Sin embargo, quedara de parte del legislador establecer en qué casos las
recaudaciones hechas en el marco del sistema de seguridad social tendran o no el caracter de
tributos a los efectos de que sea aplicable la normativa tributaria, ello con fundamento en el
articulo 12 del Cddigo Organico Tributario que sefiala que los tributos recaudados en el mar-
co del sistema de seguridad social, se regiran por esta norma de caracter tributara.

No quiere perder la oportunidad esta Sala para sefalar a la luz de la presente situacion,
que la potestad fiscalizadora del Banco Nacional de Vivienda y Hébitat es de vital importan-
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cia para garantizar el cumplimiento de una obligacion de hacer por parte de las empleadoras y
empleadores para con sus trabajadores y trabajadoras en el marco del sistema de seguridad
social. También es de suma importancia, como corresponsables en el desarrollo nacional, que
las empleadoras y empleadores tanto del sector piiblico como del sector privado cumplan con
las obligaciones establecidas en la ley, ya que ello repercute en un bienestar social del que
ellos mismos se veran beneficiados. En tal sentido, se exhorta a todas las partes que confor-
man el sistema de seguridad social a dar cumplimiento y a trabajar con mayores niveles de
eficiencia y eficacia.

Dicho esto, con fundamento en lo antes expuesto, esta Sala Constitucional declara ha
lugar la solicitud de revision hecha de la sentencia de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia N° 1202 del 25 de noviembre del 2010 en los términos antes
sefialados.

Como consecuencia de ello se anula la sentencia de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia nimero 1202 del 25 de noviembre del 2010 y se ordena volver
a decidir la pretension de la parte actora tomando en consideracion el criterio sefialado por
esta Sala Constitucional en la presente decision.

Finalmente, sorprende a esta Sala Constitucional el criterio sostenido por la Sala Politi-
co Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia respecto de los aportes hechos al
Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda (FAOV), ya que el mismo fue hecho sin tomar en
consideracion los principios fundamentales y los criterios de interpretacion propios de un
Estado democratico y social de derecho y de justicia, establecidos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

V. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Organos
A. Competencia
a.  Juzgados Superiores Contencioso Administrativos
TSJ-SC (1197) 5-10-2011
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Wilfredo Enrique Guerra Avila vs.Instituto Municipal de la Salud
y Apoyo Social del Municipio Simén Bolivar del Estado Anzoategui.

Las demandas incoadas por las funcionarias o los funcionarios
publicos con motivo de las reclamaciones formuladas cuando consi-
deren lesionados sus derechos por actos o hechos de los érganos o en-
tes de la Administracion Publica, sea ésta nacional, estadal o munici-
pal, corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Pasa esta Sala a pronunciarse sobre la consulta del fallo dictado en fecha 28 de junio de
2011, mediante el cual el Tribunal Quinto de Primera Instancia de Sustanciacion, Mediacion
y Ejecucion del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del estado Anzoategui, declar¢ la falta
de jurisdiccion del Poder Judicial frente a la Administracién Publica, por considerar que el
conocimiento del presente asunto corresponde a la Inspectoria del Trabajo respectiva, toda
vez que el accionante se encontraba -presuntamente- amparado por la inamovilidad laboral
especial decretada por el Ejecutivo Nacional.
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En tal sentido, el Decreto Presidencial N° 7.914 del 16 de diciembre de 2010, publicado
en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.575, de esa misma
fecha, establecid en su articulo 4° los trabajadores que se encuentran exceptuados de la
prorroga de inamovilidad laboral, indicando a tal efecto lo siguiente:

“Articulo 4°. Quedan exceptuados de la aplicacion de la prorroga de la inamovilidad labo-
ral especial prevista en este Decreto, los trabajadores que ejerzan cargos de direccion,
quienes tengan menos de tres (3) meses al servicio de un patrono, quienes desemperien car-
gos de confianza, los trabajadores temporeros, eventuales y ocasionales, quienes devenguen
para la fecha del presente decreto un salario basico mensual superior a tres (3) salarios
minimos mensuales y los funcionarios del sector publico quienes conservardn la estabilidad
prevista en la normativa legal que los rige...”. (Resaltado de la Sala).

Al respecto, la Sala observa que el ciudadano WILFREDO ENRIQUE GUERRA
AVILA, -parte actora en el presente caso- en su escrito del 22 de junio de 2011, sefal6
“anexo con letra distintiva A en copia simple Resolucion de fecha 12 de marzo de 2009, en la
cual se reclasifica el cargo ocupado hasta la fecha y se me asigna el cargo de Operador de
soporte I”.

(omissis)

Sobre la base de lo expuesto, infiere la Sala que el ciudadano WILFREDO ENRIQUE
GUERRA AVILA, ostenta la condicién de funcionario publico, lo que conlleva a que se
encuentre dentro del supuesto contemplado en el articulo 4° del citado Decreto Presidencial
N° 7.914, que excluye de la aplicacion del Decreto de inamovilidad a “los funcionarios
publicos”.

En orden a lo anterior, esta Sala debe declarar que en este caso en concreto, el Poder Ju-
dicial si tiene jurisdiccion para conocer el presente asunto.

Ahora bien, en relacion al Organo Jurisdiccional que le corresponderia el conocimiento
de la causa, debe observarse lo dispuesto en el articulo 93 y en la disposicion transitoria
primera de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.522, de fecha 6 de septiembre de 2002, que esta-
blecen lo siguiente:

“Articulo 93: Corresponderd a los Tribunales competentes en materia contencioso adminis-
trativa funcionarial, conocer y decidir todas las controversias que se susciten con motivo de
la aplicacion de esta Ley, en particular lo siguiente:

1- Las reclamaciones que formulen los funcionarios o funcionarias publicos o aspirantes a
ingresar en la funcion publica cuando consideren lesionados sus derechos por actos o
hechos de los organos o entes de la administracion publica”.

Disposicion Transitoria Primera:

“Mientras se dicte la ley que regule la jurisdiccion contencioso administrativa, son compe-
tentes en primera instancia para conocer de las controversias a que se refiere el articulo 93
de esta Ley, los jueces o juezas superiores con competencia en lo contencioso administrativo
en el lugar donde hubieren ocurrido los hechos, donde se hubiere dictado el acto adminis-
trativo, o donde funcione el érgano o ente de la Administracion Publica que dio lugar a la
controversia”.

Conforme a lo previsto en la disposicion transitoria primera, anteriormente transcrita, la
competencia para conocer de las reclamaciones formuladas por las funcionarias y los funcio-
narios publicos contra la Administracion Publica, corresponde en primera instancia a los
jueces o juezas superiores con competencia en lo contencioso administrativo.
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Asimismo, cabe advertir que actualmente, en la Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, se distribuyen las competencias de los 6rganos que conforman la
jurisdiccion contencioso administrativa, a saber: (i) esta Sala Politico-Administrativa (articu-
lo 23); (ii) los Juzgados Nacionales (articulo 24); (iii) los Juzgados Superiores Estadales
(articulo 25); y (iv) de los Juzgados de Municipio (articulo 26).

Con base en lo antes expuesto, debe establecer esta Sala que el conocimiento de las de-
mandas incoadas por las funcionarias o los funcionarios ptblicos con motivo de las reclama-
ciones formuladas cuando consideren lesionados sus derechos por actos o hechos de los
organos o entes de la Administracion Publica, sea ésta nacional, estadal o municipal, corres-
ponde a la jurisdiccion contencioso administrativa, esto es, en primera instancia a los Juzga-
dos Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo Regionales, en este caso especifi-
camente al Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region Nor-
Oriental y en segunda instancia a las Cortes de lo Contencioso Administrativo. Asi se decide.

B. Juzgados Agrarios
TSJ-SC (1881) 8-12-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Rafael Belisario y Martin Javier Jiménez

La Sala Constitucional dicta sentencia con caricter vinculante
para todos los tribunales de la Repiblica, incluso para las demas Sa-
las del Tribunal Supremo de Justicia, mediante la cual se desaplica
por control difuso de la constitucionalidad los articulos 471-a y 472
del Cédigo Penal Venezolano (invasién y perturbaciéon a la posesion
pacifica), en aquellos casos en donde se observe un conflicto entre
particulares devenido de la actividad agraria, conforme a las previ-
siones establecidas en el articulo 197 de la Ley de Tierras y Desarro-
llo Agrario, resultando aplicable el procedimiento ordinario agrario
establecido en el Capitulo VI del texto legal mencionado, y compe-
tente para conocer en estos supuestos los juzgados de primera ins-
tancia agraria.

Establecido lo anterior, pasa la Sala a pronunciarse sobre el objeto de la presente solici-
tud, observando que, en el caso de autos, se denuncio la supuesta conculcacion del “orden
publico constitucional controvertido contenido en sus articulos 2, 26 y 49, que supone privar
a un campesino de su libertad mediante la equivoca solicitud de juzgamiento proferida ile-
galmente por el Ministerio Publico de tramitarle un juicio con la aplicacion de leyes penales.
Lo que no se corresponde con su condicion humana de agricultor”.

Asi mismo, se denuncia que “ el conocimiento y sustanciacion de la presente causa, le
debio corresponder en todo momento al juez ordinario agrario, por cuanto las situaciones
explanadas durante el proceso penal -lo cual originaron la presente solicitud de avocamien-
to- se encuentran tipificadas en el articulo 197 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario en
el marco de las competencias de los juzgados agrarios de primera instancia, como un con-
flicto surgido entre particulares con ocasion a las actividades agricolas, siendo que las fun-
ciones y competencias de la jurisdiccion penal ordinaria se encuentran bien delimitadas en
el Codigo Organico Procesal Penal”.

Ahora bien, se observa que los referidos ciudadanos, fueron condenados el 31 de marzo
de 2011 por los delitos de invasion, perturbacion violenta de la posesion de bienes inmuebles
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e incendio, a cumplir la pena de diez (10) afios y seis (6) meses de prision por el Juzgado de
Primera Instancia en lo Penal en Funciones de Juicio del Circuito Judicial Penal de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Gudrico, extension Valle de La Pascua tras la aplicacion del
derecho penal a conductas referidas a conflictos agrarios, cuya resolucion concierne al Juez
agrario, seglin lo aduce el solicitante, por lo que se precisa evidenciar si tales conductas en-
marcarian en la estructura de la tipicidad, entendida, en una de sus acepciones, como “la
caracteristica de una conducta cuando se subordina o adecua a un tipo de delito” (Cfr.
JORGE FRIAS CABALLERO, Teoria del delito: p- 103, Editorial Livrosca, Caracas 1996),
en atencion a los principios fundamentales que rigen el derecho al debido proceso y el dere-
cho a la defensa como pilares fundamentales de un proceso penal acausatorio de corte garan-
tista.

La tipicidad constituye una garantia juridico-politica y social de la propia libertad y se-
guridad individual, en el entendido que la ley debe definir previamente y de manera precisa,
el acto, hecho u omision que constituye el delito. Entendiéndose que no es factible dejar al
arbitrio de quien deba aplicar la ley como autoridad judicial, la calificacion discrecional de
aquellos que pudieren ser o no punibles y por ende ser objeto o no de castigo. Esto es lo que
se conoce doctrinariamente como el principio de legalidad, que no es mas que la prohibicion
que pesa sobre el juzgador de enjuiciar como ilicitos, aquellos comportamientos que no se
adectien al tipo legal, aun cuando los mismos parezcan manifiestamente injustos o contrarios
a las buenas costumbres o a la moral. De manera que, el principio de legalidad (nullum cri-
men) y la tipicidad, se encuentran estrechamente vinculados, el primero implica que la con-
ducta punible esté necesariamente prevista en una ley formal, mientras que la tipicidad cons-
tituye la descripcion inequivoca de tal conducta en el texto legal.

En el &mbito de nuestro Derecho positivo, el principio de legalidad penal se encuentra
consagrado en el articulo 49.6 de la Constitucion de Republica Bolivariana de Venezuela y
en el articulo 1 del Codigo Penal.

Asi, en el primero se establece que, “El debido proceso se aplicara a todas las actua-
ciones judiciales y administrativas, en consecuencia: 6. Ninguna persona podrd ser sancio-
nada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en
leyes preexistentes”; y, en el segundo se sefiala que: “Nadie podrd ser castigado por un
hecho que no estuviere expresamente previsto como punible por la ley, ni con penas que ella
no hubiere establecido previamente (...)".

Con respecto al principio de legalidad, ROXIN expresa que, “un Estado de Derecho
debe proteger al individuo no solo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho
penal. Es decir, que el ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos y medios
adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al empleo
de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced de una
intervencion arbitraria o excesiva del ‘Estado Leviatan’. (...) Frente a esto, el principio de
legalidad, (...) sirve para evitar una punicion arbitraria y no calculable sin ley o basada en
una ley imprecisa o retroactiva.” (ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1.
Traduccion de la segunda edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzon Pefia y otros.
Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 137).

De tal forma que, no solo corresponde al Estado ejercer su funcion punitiva, sino que,
ademas, debe velar porque ese ejercicio, no se torne arbitrario y desproporcional, y, es justa-
mente, a través del principio de legalidad que el mismo Estado regulara su ejercicio, evitando
calificar como punibles conductas que no lo son e imponiendo sanciones que no son aplica-
bles a la naturaleza de las acciones errébneamente consideradas como delictivas.
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Asi las cosas observa la Sala que, en el caso sub examine, los ciudadanos Rafael Celes-
tino Belisario y Martin Javier Jiménez, fueron acusados y condenados por la presunta comi-
sion del delito de invasion, perturbacion violenta de la posesion de bienes inmuebles e incen-
dio, previstos y sancionados en los articulos 471-a, 472 y 343, respectivamente del Codigo
Penal.

Ahora bien, de la revision de las actuaciones recibidas por esta Sala, provenientes del
Juzgado de Primera Instancia en lo Penal en Funciones de Juicio del Circuito Judicial Penal
de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico, Extension Valle de La Pascua, se pudo
evidenciar que el ciudadano Rafael Belisario, le fue otorgado por una Declaratoria de Garant-
ia de Permanencia, por el Instituto Nacional de Tierras (INTI), sobre un fundo denominado
“San Jerénimo”, constituido por un lote de terreno constante de noventa y dos hectareas con
cinco mil doscientos treinta y tres metros cuadrados (92 has/5.233 m2), ubicado dentro de los
siguientes linderos: Norte: Terreno ocupado por Benito Alvarez, Sur: Quebrada el Chiquero.
Este: Terreno ocupado por Anibal Alvares, Oeste: Carretera via Tucupido El Socorro, Estado
Guarico, segin consta en documento autenticado por ante la Notaria Publica Tercera del
Municipio Chacao del Estado Miranda, quedando anotado bajo el nimero47, Tomo 65, de los
libros de autenticaciones llevados por ante esa Notaria el 11 de marzo de 2008, que de acuer-
do a lo establecido en el articulo 17 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, es una garantia
del régimen de uso de tierras con vocacion agricola otorgada a los grupos que en el texto del
mismo se describen.

Asi mismo, consta documento de compra venta sobre un fundo denominado “El Chique-
ro”, constituido por un lote de terreno de 60 has., registrado por ante la Oficina de Registro
inmobiliario del Municipio José Félix Rivas del Estado Guarico bajo el nimero 36, folio 145,
protocolo primero, tomo 1 correspondiente al tercer trimestre del afio 1993, mediante el cual
el ciudadano Rémulo Infante le vende a la ciudadana Carmen Susana Abreu, el inmueble en
cuestion.

En el mismo orden de ideas, de las actas del juicio oral y ptblico que cursan en el expe-
diente contentivo de la causa penal, se desprende que el transcurso del contradictorio, se
determing, a través de los testimoniales y de los documentales, sobre los que se fundamento
el Juzgado en Funciones de Juicio para condenar a los antedichos ciudadanos, que entre el
ciudadano Rafael Belisario y la ciudadana Carmen Susana existia una disputa con respecto a
los fundos denominados “El Chiquero” y el fundo “San Jerénimo”, ambos colindantes entre
si, por el derecho de explotacion agricola y pecuario.

Ahora bien, en atencion a los hechos expuestos, precisa la Sala analizar el contenido del
los articulos 471-a y 472, ambos del Codigo Penal, que establecen los tipos penales referidos
a la invasion y a la perturbacion violenta de la posesion de bienes inmuebles, previstos, res-
pectivamente, mediante los cuales fueron condenados los ciudadanos arriba mencionados:

Articulo 471-A. Quien con el propdsito de obtener para si o para un tercero provecho ilicito,
invada terreno, inmueble o bienhechuria, ajenas, incurrira en prision de cinco afios a diez
anios y multa de cincuenta unidades tributarias (50U.T.) a doscientas unidades tributarias
(200 U.T.). El solo hecho de invadir, sin que se obtenga provecho, acarreard la pena ante-
rior rebajada a criterio del juez hasta en una sexta parte. La pena establecida en el inciso
anterior se aplicarda aumentada hasta la mitad para el promotor, organizador o director de
la invasion.

Se incrementard la pena a la mitad de la pena aplicable cuando la invasion se produzca so-
bre terrenos ubicados en zona rural.
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Las penas serialadas en los incisos precedentes se rebajardan hasta en las dos terceras par-
tes, cuando antes de pronunciarse sentencia de primera o unica instancia, cesen los actos de
invasion y se produzca el desalojo total de los terrenos y edificaciones que hubieren sido in-
vadidos. Serd eximente de responsabilidad penal, ademds de haber desalojado el inmueble,
que el invasor o invasores comprueben haber indemnizado los daiios causados a entera sa-
tisfaccion de la victima.

Si el hecho se hubiere cometido por varias personas con armas, o por mds de diez sin ellas,
la prision serd de dos afios a seis afios; e igualmente se aplicard la pena respectiva por el
porte ilicito de armas.

Articulo 472. Quien, fuera de los casos previstos en los dos articulos anteriores y por medio
de violencia sobre las personas o las cosas, perturben la pacifica posesion que otro tenga de
bienes inmuebles, sera castigado con prision de un aiio a dos anos, y resarcimiento del dario
causado a la victima de cincuenta unidades tributarias (50 U.T.) a cien unidades tributarias
(100 U.T.).Si el hecho se hubiere cometido por varias personas con armas, o por mds de diez
sin ellas, la prision serd de dos arios a seis arios; e igualmente se aplicara la pena respectiva
por el porte ilicito de armas.

De la lectura de ambas disposiciones sustantivas, se desprende que tanto una figura co-
mo la otra -invasion y perturbacion a la posesion pacifica- llevan implicita la probanza, del
derecho que se pretende violentado —propiedad o posesion-. Asi, es menester la existencia de
un instrumento demostrativo del derecho que se alegue, y el cual se vea cercenado por la
invasion o la perturbacion. De lo que resulta evidente, que para la consumacion de ambos
delitos se requiere la incuestionable propiedad o posesion sobre el bien inmueble objeto del
delito, por parte de quien resultare victima en la causa penal, de lo que se deriva la cualidad
de ajeno -perteneciente a otra persona- para el infractor, como elemento constitutivo del tipo.

Asimismo, resulta relevante destacar que, el tercer aparte de la primera de las disposi-
ciones comentadas -articulo 471-a del Codigo Penal-, establece como agravante especifica,
que la invasion se lleve a cabo “sobre terrenos ubicados en zona rural”. Resultando obvio el
aumento de las penas en estos casos, porque no s6lo se atenta contra propiedad sino, que
adicionalmente pudiera atentarse contra la seguridad agroalimentaria. Sin embargo, tal como
se indicara ut supra, es requisito indispensable la probanza del derecho que se entiende ame-
nazado, de lo que se deriva la irregularidad de la ocupacion, ya que al encontrarse en discu-
sion la legitimidad en la ocupacion, se adolece de uno de los elementos del tipo penal.

En este orden de ideas, es evidente que ambos tipos —invasion y perturbacion violenta a
la posesion pacifica- se excluyen entre si, pues, de la lectura de este segundo tipo penal con-
tenido en el articulo 472 de la norma penal sustantiva, al indicar “Quien, fuera de los casos
previstos en los dos articulos anteriores” se extrae que para la consumacion del delito previs-
to en el mismo, se requiere que el hecho no se adectie a los supuestos previstos en el articulo
que lo precede. Ello es asi porque en el primero se requiere la ocupacion del inmueble, mien-
tras que en el segundo supuesto, la perturbacion no implica la ocupacion del bien, razén por
la cual, bajo estas consideraciones de indole legal, mal puede aplicarse a los mismos hechos
ambos tipos penales.

De modo que, si surgen situaciones de donde emerge una disputa por el derecho legiti-
mo que se procure sobre dichos bienes, entre quien se pretenda propietario o poseedor y
quien se sefiale como ejecutor de los delitos previstos en los articulos comentados, mal podra
entenderse materializado el ilicito comprendido en cualquiera de los dos articulos, y por ende
no sera competente para resolver tal conflicto el juez penal, sino el de la jurisdiccion que
segun la naturaleza del conflicto corresponda.
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Ahora bien, de la lectura de los articulos que contienen los tipos penales mencionados —
invasion y perturbacion violenta de la posesion- se extrae que en ambos casos los verbos
rectores —invasion y perturbacion- se relacionan con bienes inmuebles, terrenos o bienhechur-
ias en general, sin hacer distincion en cuanto al uso o destino que se le viniere dando a los
mismos. De lo que se deviene que para que en primer caso se materialice el delito se requiere
el 4nimo delictivo de obtener un provecho injusto de esa ocupacion ilegal, y en cuanto al
segundo caso, esa posesion del inmueble debe entenderse “pacifica”, en su sentido estricto,
es decir, que no medie conflicto o disputa en cuanto a la misma.

De manera que, adicionalmente a los elementos que componen los dos tipos penales ba-
jo analisis, dos son los requisitos indispensable para entender que se esta en presencia de
alguno de los dos supuestos, por un lado el animo de obtener un provecho injusto, vale decir
que no se posea ningun titulo que acredite derecho alguno sobre el bien objeto del delito, y en
caso del segundo supuesto, que no exista disputa alguna sobre la titularidad del bien, de ser
asi, mal podria entenderse la posesion como pacifica.

Dicho esto, en el entendido que el caso en estudio, el solicitante alega, que en el mismo
se juzgaron hechos cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion agraria, pasa la Sala a
verificar la competencia de esta Jurisdiccion, a los fines de determinar sus asertos.

En este sentido, el articulo 186 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, establece que
“Las controversias que se susciten entre particulares con motivo de las actividades agrarias
seran sustanciadas y decididas por los tribunales de la jurisdiccion agraria, conforme al
procedimiento ordinario agrario, el cual se tramitara oralmente, a menos que en otras leyes
se establezcan procedimientos especiales”.

Asi mismo, en el mismo texto legal, se encuentra prevista la competencia de los juzga-
dos de primera instancia agraria para conocer de las demandas entre particulares, con ocasion
de la actividad agraria, en su articulo 197, que dispone:

(omissis)

Asi las cosas, a través del articulo 305 la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela ha elevado a rango constitucional el derecho a la seguridad agroalimentaria, en los
siguientes términos:

(omissis)

La naturaleza de la actividad agraria fue objeto de estudio y analisis por esta Sala Cons-
titucional mediante fallo N° 262/2005, en la cual se establecié que la actividad agraria consti-
tuye “(...) una actividad sometida en mayor o menor grado a un régimen estatutario de dere-
cho publico que ha sido objeto de tutela por parte del legislador, no solo mediante una serie
de medidas relacionadas directamente con el régimen sustantivo de los derechos (vgr., la
afectacion de uso y redistribucion de las tierras), sino mediante la creacion de una jurisdic-
cion (competencia) especial que permita a los particulares un acceso directo a organos
Jurisdiccionales especializados, que estén en capacidad de atender con criterios técnicos,
tomando en consideracion el interés general de asentar las bases del desarrollo rural inte-
gral y sustentable, asegurando la vigencia efectiva de los derechos de proteccion ambiental y
agroalimentario de la presente y futuras generaciones (Cfr. Articulo 1 de la Ley de Tierras y
Desarrollo Agrario)”.

De ello resulta que, en efecto, la jurisdiccion especial agraria es la llamada a amparar
los principios constitucionales previstos en los articulos 2, 26, 49, 305 y 307 y que el legisla-
dor concentr6 en el articulo 1 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, como la consolida-
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cién de los mismos dentro de un estado democratico, social de derecho y de justicia, en la
busqueda de la profundizacion de los valores constitucionales de desarrollo sustentable, in-
herentes a la seguridad agroalimentaria y a la justa disponibilidad suficiente de alimentos de
calidad, distribucion de la riqueza y planificacion estratégica, democratica y participativa; asi
como la mejora de la calidad de vida de la poblacion campesina, y el logro de un desarrollo
armoénico y viable en el contexto de la justicia social que toda actividad agraria persigue.

En tal sentido, la Sala no puede dejar de advertir que, en base a esa proteccion a la segu-
ridad alimentaria, de la que emerge la proteccion constitucional a la produccion agropecuaria
interna, se observan diferencias sustanciales entre la posesion o propiedad civil, -que es la
que persiguen proteger las normas penales sustantivas comentadas- y la posesion agraria en
el marco de la proteccion constitucional y legal, puesto que la posesion agraria se conforma
con el principio de preeminencia del desarrollo de la actividad social sobre la particular. Es
decir, por encima de los derechos particulares, se sobreponen los derechos que emergen del
uso del bien destinado a la produccion de alimentos o rubros utiles para el consumo humano,
que permitan satisfacer las necesidades agroalimentarias tanto de quien la produce o trabaja
como de su entorno familiar o colectivo.

En consideracion a las precedentes consideraciones, es forzoso concluir que la resolu-
cion de los conflictos surgidos entre particulares relacionada con la actividad agraria corres-
ponde resolverlas a la jurisdiccion especial agraria, si de ellas se derivan las instituciones
propias del derecho agrario, y seguirse a través del instrumento legal que lo regula, por lo
que, pretender encuadrar el supuesto de hecho correspondiente a conflictos entre campesinos,
derivados de la actividad agroproductiva en los supuestos legales previstos en los tipos pena-
les de invasion y perturbacion violenta de la posesion, a los cuales les corresponde la aplica-
cién del procedimiento ordinario regulado en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario para
dirimir este tipo de conflictos, de acuerdo al contenido de sus articulos 186 y 197, atenta
contra la norma constitucional que recoge el principio del debido proceso, establecido en el
articulo 49 del texto constitucional, lo que encuentra pleno fundamento en las caracteristicas
propias de la competencia agraria.

En ese orden de ideas, se advierte que las Garantias de Permanencia establecidas en el
articulo 17 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agricola, los Titulos de Adjudicacion de Tie-
rras, establecidos en el articulo 12 eiusdem, y las Cartas Agrarias previstas en el Decreto
Ejecutivo N° 2.292 del 4 de febrero de 2003, otorgadas por el Instituto Nacional de Tierras a
los grupos o ciudadanos que se sefialan en cada uno de sus supuestos, deben entenderse como
instrumentos legales derivados, legitimamente, del uso de la tierra con vocacion para la pro-
duccidn agricola.

Bajo estas consideraciones, no resultan aplicables a los casos en los cuales exista un
conflicto entre particulares, originados por la produccioén agroproductiva, los tipos penales
establecidos en los articulos 471-a y 472 del Codigo Penal, si a través de la investigacion
iniciada por el Ministerio Piblico, se evidencie una disputa en relacion al derecho invocado
sobre el inmueble objeto del proceso, bien sea mediante las figuras establecidas en el Codigo
Civil Venezolano o mediante cualquiera de estos titulos, debidamente otorgados por el orga-
nismo facultado para ello —Instituto Nacional de Tierras- a alguna o ambas partes, pues, en
tales casos compete al juez de primera instancia agraria, —quien debe velar por el manteni-
miento de la seguridad agroalimentaria del Estado y el aseguramiento y biodiversidad am-
biental- la resolucion de las demandas entre particulares que se inicien con ocasion de la
actividad agricola. Y asi se decide.
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Asi pues, cuando de la investigacion llevada a cabo por el Ministerio Publico por la pre-
sunta comision de alguno de los delitos previstos en los articulos 471-a y 472 del Codigo
Penal, se devenga la existencia de conflictos que guarden relacion con la actividad agropro-
ductiva, el Fiscal a cargo de quien se encuentre la investigacion debera remitir las actuaciones
al juez con competencia en materia agraria; pudiendo, de la misma manera, el juez penal que
esté conociendo la causa en fase de control o de juicio, declinar la competencia en el juez
agrario, cuando advierta que los hechos objetos del proceso no revisten caracter penal, por
tratarse de disputas producto de la actividad agraria, previa declaratoria del sobreseimiento de
la causa por no revestir los hechos caracter penal, conforme lo establece el articulo 318,
cardinal segundo del Coédigo Orgéanico Procesal Penal, o, en su defecto, cuando se presenten
dudas al respecto de la titularidad o posesion del inmueble objeto de los hechos, se decretara
la prejudicialidad de oficio, hasta tanto el juez con competencia en materia agraria defina tal
circunstancia, con lo que se determinara la concurrencia o no de los elementos propios del
tipo.

En sentido contrario opera lo mismo, vale decir, si luego de iniciarse el procedimiento
ordinario agrario, el juez a quien competa el conocimiento de la causa, determinare, que los
hechos no se encuentran enmarcados dentro de alguno de los supuestos establecidos en el
articulo 197 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, sino que los mismos pudieran confi-
gurar un ilicito penal, remitira las actuaciones al Ministerio Publico, para el inicio de la in-
vestigacion a que hubiere lugar.

De manera que, en estos supuestos, debe el juez agrario, asi como el Ministerio Publico,
verificar, cuidadosamente, si los hechos denunciados o demandados devienen de una activi-
dad propia de la materia agraria, (verbigracia, el roza de los sembradios o quema de los rama-
jes), siempre y cuando de dicha actividad no resulten afectados otro tipo de bienes, cuyo
ambito de proteccion escape del conocimiento de la jurisdiccion especial agraria, pudiendo
resultar constitutivos de algin hecho ilicito, casos en los cuales debe verificarse cautelosa-
mente los elementos que componen los tipos penales comentados o algun otro distinto de
aquéllos.

En consecuencia, bajo las consideraciones expuestas, al verificarse que el articulo 471-
ay el articulo 472, ambos del Codigo Penal, que contienen los tipos penales de invasion
y de perturbacion a la posesion pacifica, no hacen distincién en cuanto a los casos en los
cuales las acciones que se presuman delictivas, versen sobre la disputa de bienes desti-
nados a la actividad agraria o que pudieran presumirse de vocaciéon agricola, -en cuyo
caso deben excluirse de los supuestos configurativos del tipo, pues en tal caso, los hechos
objeto del proceso resultarian atipicos- y en consecuencia, se desprenda la falta de compe-
tencia material (ratione materiae) del juez penal, por lo que se entienden normas contra-
rias al deber de tipificacion suficiente y a la garantia del debido proceso, establecido en
el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, contentivo, a
su vez, del principio de legalidad y del derecho a ser juzgado por los jueces naturales en
las jurisdicciones ordinarias o especiales, -49.6 y 49.4 de la Constitucion de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela-, aunado a la necesidad de generar seguridad juridica en la
interpretacion del ordenamiento juridico, esta Sala Constitucional, en uso de la potestad
prevista en el articulo 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
desaplica por control difuso de la constitucionalidad los articulos 471-a y 472 del Cédigo
Penal Venezolano, en aquellos casos en donde se observe un conflicto entre particulares
devenido de la actividad agraria, conforme a las previsiones establecidas en el articulo
197 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, resultando aplicable el procedimiento
ordinario agrario establecido en el Capitulo VI del texto legal mencionado y competente
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para conocer en estos supuestos los juzgados de primera instancia agraria, teniendo el
presente fallo caracter vinculante para todos los tribunales de la Republica, incluso
para las demés Salas de este Tribunal Supremo de Justicia.

Ahora bien, como consecuencia del avocamiento al conocimiento de la presente causa,
conforme a lo previsto en el articulo 109 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justi-
cia, esta Sala Constitucional, pasa a pronunciarse sobre la resolucion de lo planteado como
sustento de la solicitud de avocamiento.

En ese orden de ideas, la Sala observa que, al ciudadano Rafael Celestino Belisario le
fue otorgado, mediante un acto administrativo, emanado del Instituto Nacional de Tierras,
una Garantia de Permanencia sobre el fundo “San Jerénimo”, el cual, presuntamente, colinda
con el fundo “El Chiquero”, cuya posesion, en apariencia, detenta la ciudadana Carmen Su-
sana Abreu, -quien figura como victima en el proceso penal donde fueron condenados los
referidos ciudadanos, por la comision de los delitos de invasion, perturbacion violenta a la
posesion pacifica e incendio- por compra que le hiciera de la posesion y de las bienhechurias
construidas en el denominado fundo “El Chiquero”, al ciudadano Rémulo Infante, mediante
documento registrado por ante la Oficina Subalterna de Registro Publico del Distrito Ribas,
Estado Guarico, que segin aduce el ciudadano Rafael Celestino Belisario, se encuentran
dentro de los linderos del fundo “San Jeronimo”, tal como se desprende de acta de entrevista
que se le efectud en el transcurso de la investigacion por ante el Ministerio Ptblico.

De manera que, siendo que la Garantia de Permanencia es un beneficio emanado, me-
diante un acto administrativo, del Instituto Nacional de Tierras, otorgado dentro del régimen
del uso de tierras con vocacion agricola, de acuerdo con lo previsto en el articulo 17 de la Ley
de Tierras y Desarrollo Agrario, bajo las consideraciones que han quedado expuestas en el
presente fallo, debe entenderse que es un instrumento legal y justo, que otorga derechos sobre
la tierra a quien la produce, con lo que se descartan los elementos del tipo penal establecido
en el articulo 471-a, contentivo del delito de invasion, referidos a la ajenidad y al animo de
obtener un “provecho injusto” sobre el inmueble invadido.

Lo mismo cabe anadir respecto al delito de perturbacion violenta a la posesion pacifica,
cuyo principal elemento configurativo del tipo es la tenencia “pacifica” del inmueble, lo que
implica que sobre el mismo no debe mediar disputa alguna que perturbe dicha posesion.
Razon por la cual, en ambos casos -invasion o perturbacion- es determinante la existencia de
los instrumentos legales que demuestren la titularidad o posesion sobre el inmueble objeto
del delito, por parte de quien detente alguna de estas cualidades —propietario o poseedor- y la
inexistencia de conflicto alguno al respecto, que pongan en duda tal condicion.

En consecuencia, evidenciandose en el caso que ocupa a la Sala que, el ciudadano Rafa-
el Belisario le fue otorgado una Garantia de Permanencia sobre las mismas tierras o parte de
éstas, que estaban siendo ocupadas por la ciudadana Carmen Susana Abreu, quien detenta un
titulo de venta de la posesion y las bienhechurias construidas sobre las mismas, o sobre parte
de las mismas -de lo que se desprende un posible conflicto de deslinde de predios rurales-,
forzoso es concluir que de tales hechos emerge una disputa entre particulares producto de la
actividad agraria, -cardinal 2 del articulo 197 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario- para
lo cual se requeria la intervencion de la jurisdiccion especial agraria, con el objeto de resolver
dicho conflicto y no la de la jurisdiccion penal ordinaria.

Con base a los anteriores argumentos, la Sala evidencia que los hechos por los cuales
fueron juzgados y condenados los ciudadanos Rafael Belisario y Martin Javier Jiménez, no
revisten caracter penal, en lo que respecta a los supuestos de invasion y perturbacion violenta
de la posesion pacifica, pues no se adecuan a los tipos penales establecidos en los articulos
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471-a 'y 472 del Codigo Penal, debido a que no existen los elementos configurativos del tipo,
vale decir: ajenidad y “provecho injusto”, ambos constitutivos del delito de invasion, ni, asi
tampoco, la posesion “pacifica” del inmueble objeto de controversia, pues es evidente el
conflicto surgido de la actividad agraria que se desprende de las actuaciones. Y asi se declara.

Como consecuencia de la anterior declaratoria, y ante la evidente violacion del debido
proceso, contenido en el articulo 49 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela, en lo que se refiere al principio de legalidad y al derecho a ser juzgado por los jueces
naturales en las jurisdicciones ordinarias o especiales, -articulos 49.6 y 49.4 del texto funda-
mental- y vista la imposibilidad de sanear el acto, esta Sala Constitucional, actuando de con-
formidad con lo establecido en el articulo 195 del Cédigo Organico Procesal Penal, decreta la
nulidad absoluta de todas las actuaciones realizadas en la presente causa, en consecuencia,
en relacion a los delitos de invasion y de perturbacion violenta a la posesion pacifica, por los
cuales fueron condenados los ciudadanos Rafael Belisario y Martin Javier Jiménez, se decre-
ta el sobreseimiento de la causa, de conformidad con lo establecido en el articulo 318, cardi-
nal segundo, del Cdodigo Organico Procesal Penal, por cuanto los hechos imputados y por los
cuales fueron juzgados no son tipicos; asi mismo, en cuanto al delito de incendio, de confor-
midad con el articulo 196 eiusdem, se ordena la reposicion de la causa a la etapa de investi-
gacion, a los fines de la prosecucion de la investigacion penal, por el delito de incendio,
previsto en el articulo 343 del Codigo Penal, una vez resuelto por el tribunal agrario, al cual
le competa el conocimiento de la presente causa, el conflicto por la tenencia de la tierra obje-
to del proceso, pues de alli se determinara si el incendio se produjo sobre un inmueble ajeno
al predio ocupado por los ciudadanos Rafael Belisario y Martin Javier Jiménez. Y asi se
declara

Finalmente y en base a los anteriores pronunciamientos, se ordena la inmediata liber-
tad de los ciudadanos Rafael Belisario y Martin Javier Jiménez. Asi mismo, se ordena librar
boleta de excarcelacion a favor de los referidos ciudadanos. Oficiese a la Zona de Coordina-
cion Policial de Valle de la Pascua, Estado Guarico, a tales fines.

Por todas las razones precedentemente expuestas esta Sala Constitucional se avoca al
conocimiento de la presente causa y, en consecuencia, declara con lugar la solicitud de avo-
camiento, desaplica por control difuso de la constitucionalidad los articulos 471-a y 472 del
Codigo Penal Venezolano, en aquellos casos en donde se observe un conflicto entre particu-
lares devenido de la actividad agraria, declara con caracter vinculante para todos los tribuna-
les de la Republica, incluso para las demas Salas de este Tribunal Supremo de Justicia la
aplicacion del procedimiento ordinario agrario establecido en el Capitulo VI de la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario, en aquellos casos en donde se observe un conflicto entre parti-
culares devenido de la actividad agraria, y en el resto de los supuestos ajenos a esta circuns-
tancia especialisima —conflicto entre particulares con ocasion de la actividad agraria-, se
aplicaran los tipos contenidos en las normas cuya desaplicacion se declara para los casos
indicados; siempre y cuando se encuentren se encuentren llenos los extremos legales consa-
grados en los mismos; decreta la nulidad absoluta de todas las actuaciones realizadas en la
presente causa; repone la causa a la fase de investigacion a los fines que se prosiga la investi-
gacion sobre el delito de incendio y ordena la inmediata libertad sin restriccion de los ciuda-
danos Rafael Belisario y Martin Javier Jiménez.
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2. El Contencioso Administrativo especial
A. EIl Contencioso Administrativo Especial Agrario: Emplazamiento (Cartel)
TSJ-SC (1708) 16-11-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio
Caso: Instituto Nacional de Tierras

La Sala Constitucional fijo interpretacion constitucionalizante
respecto al articulo 163 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario,
relacionado con la oportunidad procesal para instar el emplazamien-
to de los terceros interesados en darse por notificados mediante la
expedicion, publicacion y consignacion del cartel de emplazamiento.
en los recursos contencioso agrarios.

En el presente caso, a los fines de determinar el procedimiento aplicable para el retiro y
consignacion del cartel de notificacion de terceros que es lo que se cuestiona en el caso con-
creto, debe sefialarse que deben respetarse las circunstancias facticas e incluso de derecho,
que existian para el momento en el cual se haya presentado el debate que se decida en el
presente. (Véase Sentencia N° 956 de 1 -6-2001, caso: “Fran Valero Gonzdlez” en Revista de
Derecho Publico N° 85-86/87-88 de 2001pp304 y ss) y 1.032 del 5 de mayo de 2003, caso:
“Poliflex, C.A.”, 3.702 del 19 de diciembre de 2003, caso. “Salvador de Jesus Gonzailez
Hernandez” y 401 del 19 de marzo de 2004, caso: “Servicios La Puerta, S.A.”.

En tal sentido, esta Sala advierte que la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion
Social establecio que “no existe vacio legal alguno que conlleve a la aplicacion de una nor-
mativa distinta a la que regula el procedimiento contencioso administrativo agrario, tal como
se establecio en decision N° 615 de fecha 4 de junio de 2004 (caso: Ganaderia San Marcos,
S.A. contra Instituto Agrario Nacional), en la que se determind el procedimiento para retirar y
consignar el cartel de notificacion de los terceros interesados en un recurso contencioso ad-
ministrativo especial agrario; dejando sentado que el lapso para llevar a cabo tal actividad es
de diez (10) [dias] habiles, luego de que el tribunal de la causa ordene la publicacion del
referido cartel” -Cfr. Sentencia N° 1.121/07-, en los siguientes términos:

“por cuanto la Exposicion de Motivos de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario establece
que la Sala Especial Agraria sera la cuspide de la jurisdiccion agraria en lo relativo a los liti-
gios agrarios, asi como en la materia contencioso administrativa agraria, considera necesario
esta Sala pronunciarse sobre el modo y tiempo como debe llevarse a cabo la notificacion de
los terceros que hayan sido notificados o participado en via administrativa para que se opon-
gan en los juicios contencioso administrativos agrarios, consagrado en el articulo 178 de la
Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.

Dispone el articulo 178 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, lo siguiente:

‘El auto que declare admisible el recurso ordenara la notificacion del Procurador o Procura-
dora General de la Republica y de los terceros que hayan sido notificados o participado en
via administrativa, para que procedan a oponerse al recurso contencioso administrativo de
nulidad, dentro de un lapso de diez (10) dias habiles. Igualmente, ordenara la remision de los
antecedentes administrativos sobre los cuales se abrira pieza separada.’

En tal sentido, considera esta alzada necesario establecer que la notificacion contemplada en
el articulo 178 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, referente a los terceros, debera
efectuarse mediante un cartel dirigido a ‘todos los terceros que hayan sido notificados o par-
ticipado en via administrativa’ en el recurso contencioso administrativo de nulidad de que se
trate, para que comparezcan a oponerse en un lapso de diez (10) dias habiles contados a par-
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tir de la publicacion del mismo, como lo estipula la norma en cuestion. Ahora bien, dicho
cartel debera ser consignado en el expediente dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a
la fecha en que se hubiere expedido, y sera publicado en un diario de mayor circulacion local
en el area de la jurisdiccion del Tribunal competente por el territorio para conocer del proce-
dimiento contencioso administrativo agrario de que se trate, o en su defecto, en un diario de
mayor circulacion nacional, en caso que no existiere aquél, ello por cuanto considera la Sala
que para estos casos, el periddico de la localidad es el medio de mayor difusioén y acceso en
las regiones del interior de la Republica, y no asi la Gaceta Oficial de la Republica, que es el
medio consagrado por la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario para realizar las publicaciones
de todos los actos que ella disponga.

En atencion a lo antes expuesto, los Tribunales Superiores Regionales Agrarios deberan lle-
var a cabo la notificacion de los terceros en los procedimientos contenciosos administrativos
agrarios, contenida en el articulo 178 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, de confor-
midad con lo aqui establecido, y a partir de la publicacion del presente fallo” -Cfr. Sentencia
N° 615/04-.

Posteriormente, la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social preciso el criterio
parcialmente transcrito, en la referida decision N° 1.121 del 24 de mayo de 2007, indicando
lo siguiente:

“Recibida la informacion en esta Sala, se constatd que en ese periodo transcurrieron veintitin
(21) dias de despacho, es decir, se excedi6 el lapso de diez (10) dias habiles que establece el
articulo 178 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, por tanto, debera declararse con lugar
la apelacion propuesta, en razon de que se consumo la perencion breve.

De otra parte, esta Sala, en funcion pedagogica, hace un llamado de atencion al Tribunal de
la causa, por cuanto declar6é improcedente la solicitud de desistimiento del recurso de nuli-
dad; lo procedente era resolver el pedimento de la parte accionada, en acatamiento del fallo
N° 615 de esta Sala, dictado en fecha 4 de junio de 2004, por tanto, se insta al sentenciador
del Juzgado Superior Primero Agrario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas y de los Estados Miranda, Vargas, Guarico y Amazonas, a aplicar, en futuras oca-
siones, las decisiones dictadas por esta Sala Especial Agraria para casos analogos, a los fines
de mantener uniformidad en los criterios jurisprudenciales relativos a esta materia especial;
de esta manera, se evitaran retrasos innecesarios y perjudiciales en la administracion de justi-
cia, en detrimento de los justiciables y el Estado venezolano”.

Respecto de la interpretacion que debe darsele a la norma transcrita, esta Sala ha expre-
sado en reiteradas oportunidades que el derecho a la igualdad implica brindar el mismo trato
a todas las personas que se encuentran en idénticas o semejantes condiciones, por lo que
aquellos que no se encuentran bajo tales supuestos podrian ser sometidos a un trato distinto,
lo que hace posible que haya diferenciaciones legitimas, sin que tal circunstancia signifique
alguna discriminacion o vulneracion del derecho a la igualdad .

Este derecho a la igualdad, debe ser garantizado por los jueces y juezas en todo ifer pro-
cesal, toda vez que el articulo 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela establece la obligacion de los funcionarios encargados de impartir justicia, dentro del
ambito de su competencia y conforme a lo previsto en la Carta Magna, de asegurar la integri-
dad del Texto Fundamental.

Para verificar la existencia del trato desigual en el ambito jurisdiccional, debe hacerse
una comparacion entre dos o mas decisiones, que resuelvan casos analogos, y si resulta que
una de ellas es de distinto juzgamiento, sin que se indique, en forma expresa, un cambio de
criterio, ello permite concluir que se encuentra en entredicho el derecho de igualdad de aque-
llos sujetos involucrados en el caso resuelto por la decision que es diferente a las demas. Se
trata, pues, de una divergencia interpretativa en una decision cuyo sentido diferente de otras



170 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 128/2011

decisiones anteriores se debe a que se han hecho menciones juridicas distintas a las que
siempre se han tomado en cuenta, como ocurrio en el presente caso (Vid. Sentencia de esta
Sala N° 366/07).

Cabe anadir ademas, que esta Sala en sentencia N° 3.057/2004 cuyo criterio fue ratifica-
do en sentencias Nros. 366/2007 y 2.490/2007; asentd, que debe garantizarse la confianza
legitima y la seguridad juridica de los justiciables, en los siguientes términos:

(omissis)

De ello resulta pues, que relacionados como han sido los precedentes judiciales simila-
res de la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justi-
cia, transcritos supra, observa esta Sala que el Instituto Nacional de Tierras, tenia la expecta-
tiva legitima que en el presente caso se verifico la perencion reconocida en la jurisprudencia
parcialmente transcrita de la mencionada Sala; por lo que al obtener un pronunciamiento
diferente al que de manera reiterada la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia venia sosteniendo, se produjo una violacion a los principios
de confianza legitima y seguridad juridica, al no darsele el mismo trato, respecto de otros
casos analogos. De tal manera que, la sentencia objeto de revision se apartd de la doctrina
pacifica y reiterada de la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, referida al retiro y consignacion del cartel de notificacion de terceros,
como en el caso sub iudice.

En consecuencia, esta Sala a los fines de garantizar la uniformidad de la interpretacién
de las normas y principios constitucionales, en ejercicio de la potestad extraordinaria de
revision, declara ha lugar la solicitud de revision y anula la sentencia N° 2.140 de la Sala
Especial Agraria de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia del 15 de
diciembre de 2008 y, en consecuencia, ordena remitir copia de la presente decision a la men-
cionada Sala, a los fines de que dicte un nuevo pronunciamiento, en acatamiento a la doctrina
establecida anteriormente en el presente fallo. Asi se decide.

Ahora bien, al margen del contenido de la revision particular de la sentencia N°
2.140/08 objeto de la solicitud interpuesta, esta Sala advierte de la lectura de las sentencias
dictadas por la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia, que mediante la sentencia “N° 615 de fecha 4 de junio de 2004 (caso: Ganaderia
San Marcos, S.A. contra Instituto Agrario Nacional) (...) se determiné el procedimiento para
retirar y consignar el cartel de notificacion de los terceros interesados en un recurso conten-
cioso administrativo especial agrario; dejando sentado que el lapso para llevar a cabo tal
actividad es de diez (10) habiles, luego de que el tribunal de la causa ordene la publicacion
del referido cartel”, pero inexplicablemente y sin fundamento legal alguno, procedié me-
diante la sentencia N° 1.121 del 24 de mayo de 2007, a establecer un lapso de diez dias habi-
les para la verificacion de la “perencion breve”, circunstancia que pretendié remediar en
violacion de los criterios vinculantes de esta Sala, mediante el criterio contenido en la senten-
cia objeto de revision al sefalar que “considera necesario (...), abandonar el criterio con-
forme al cual se sanciona con la perencion breve al recurrente en via de nulidad, cuando no
cumple con la obligacion de retirar y posteriormente consignar el cartel de notificacion de
terceros en el lapso de 10 dias habiles, luego de que el mismo haya sido expedido (...). Por
consiguiente, la perencion a considerar en materia agraria, sera la establecida en el articulo
193 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, es decir, cuando hayan transcurrido seis (6)
meses sin que se haya producido ningun acto de impulso procesal por la parte actora; crite-
rio éste que debera ser acatado por todos los tribunales agrarios de la Republica, a fin de
evitar dilaciones indebidas en la administracion de justicia”.
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Ciertamente, si bien el contenido del entonces articulo 174, hoy 163 de la vigente
Ley de Tierras y Desarrollo Agrario (G.0. N° 5.991 del 29 de julio de 2010) plantea
similares deficiencias a las detectadas por esta Sala respecto al parrafo 12 del articulo
21 de la derogada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que justifican una
interpretacion que regule a cabalidad la oportunidad procesal para instar el emplaza-
miento de los interesados, en darse por notificados en los recursos contencioso agrarios,
conforme a los principios contenidos en los articulos 26 y 49 de la Constitucion; tal
interpretacion no puede ser el producto de una determinacion arbitraria que no res-
ponda a los criterios interpretativos ampliamente desarrollados por la jurisprudencia
de este Maximo Tribunal, a los fines de dar coherencia y eficacia al ordenamiento juri-
dico vigente -vgr. Sentencias de esta Sala Nros. 2/01, 692/2005, 1.238/06, 1.488/2006,
2.413/2006, 301/07, 1.974/2007, 5.379/2007, 700/2008, 49/2009 y 53/2009, entre otras-.

En tal sentido, se comparte la intencion de la Sala Especial Agraria de la Sala de Casa-
cion Social del Tribunal Supremo de Justicia contenida en la referida sentencia N° 615/04, en
orden a garantizar el emplazamiento de los “terceros que hayan sido notificados o participa-
do en via administrativa” mediante la publicacion de un cartel, pero la inclusion del empla-
zamiento por carteles en los términos del articulo 163 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agra-
rio, ademas genera la necesidad de contar con un precepto que regule eficazmente la oportu-
nidad procesal para instar el emplazamiento de los interesados en darse por notificados en los
recursos contencioso agrarios.

Esta Sala formul6 un conjunto de consideraciones en torno al emplazamiento de los in-
teresados en participar en los recursos de nulidad que se interpongan ante el Maximo Tribu-
nal de la Republica,..(Véase Sentencia N°1238 de 21 -6-2006, caso: Gustavo Gonzdalez Velu-
tini en Revista de Derecho Publico N°106 de 2006, pp.210 y ss)

Ahora bien, dado que el articulo 163 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario no con-
tiene un precepto que regule la oportunidad procesal para instar el emplazamiento de los
interesados en darse por notificados en los recursos contencioso agrarios, esta Sala con el
objeto de adecuar el régimen procesal agrario con los presupuestos constitucionales sobre los
cuales se funda todo proceso judicial, conforme a los articulos 26, 49 y 257 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, considera que para que el régimen de notifi-
caciones a que alude el referido articulo 163, sea entendido a cabalidad; la Sala estima que al
no existir en dicho texto normativo un precepto que regule la oportunidad procesal para instar
el emplazamiento de los interesados en darse por notificados en los recursos de nulidad, a
dicha fase resultaria aplicable en principio, lo dispuesto en el articulo 137 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, el cual ademas de recoger el contenido de la sentencia de
esta Sala ..(Véase Sentencia N°1238 de 21 -6-2006, caso: Gustavo Gonzdlez Velutini en Re-
vista de Derecho Publico N°106 de 2006, pp.210 y ss) permite garantizar cabalmente los
principios de los procedimientos contencioso agrarios, al no existir una normativa similar
aplicable en el contencioso administrativo o en procedimiento civil que responda a tales
caracteristicas.

Por tal razon, esta Sala siguiendo los lineamientos contenidos en su sentencia (Véase
Sentencia N° 1238 de 21 -6-2006, caso: Gustavo Gonzalez Velutini en Revista de Derecho
Puiblico N° 106 de 2006,pp.210 y ss) y en orden a garantizar los principios y derechos conte-
nidos en los articulos 26, 49 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, fija interpretacion constitucionalizante del contenido del articulo 163 de la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario, el cual debera a los fines de su correcta aplicabilidad por los
jueces competentes, asumir los siguientes principios a los fines de garantizar el derecho a la
defensa y el debido proceso: (i) El auto que declare admisible el recurso ordenard la notifica-
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cion del Procurador o Procuradora General de la Republica y mediante cartel a los terceros,
incluyendo a quienes hayan sido notificados o participado en la via administrativa; (ii) El
cartel de emplazamiento serd publicado por la parte recurrente en un diario de circulacién
nacional o regional, segln sea el caso, para que los interesados concurran dentro del lapso de
diez dias de despacho siguientes a que conste en autos su publicacion; (iii) La parte recurren-
te tendra un lapso de diez dias de despacho, contados a partir del momento en que se haya
librado el cartel, para retirarlo y publicarlo y consignar en autos un ejemplar del periddico
donde hubiese sido publicado y; (iv) Si la parte recurrente incumpliere con esta carga se
declarara la perencion de la instancia y se ordenara el archivo del expediente, salvo que exis-
tan razones de orden publico que justifiquen la continuacién de la causa, en cuyo caso, el
cartel debera ser publicado por el tribunal que conoce la causa.

Ahora bien, a los fines de fijar la aplicacion en el tiempo de la interpretacion efectuada
en el presente fallo, esta Sala debe ponderar la incidencia respecto a los juicios existentes y
finalizados en aplicacion de un criterio de la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia, que se apartd de los pardmetros interpretativos esta-
blecidos por esta Sala y el ordenamiento juridico vigente.

A tal efecto, cabe reiterar que si se concibe a la norma juridica como instrumento fun-
damental para la obtencion de la justicia, tal afirmacion tiene repercusiones mas alla de las
soluciones que de forma abstracta el Poder Nacional instaura por via legislativa -al regular
los supuestos de hecho de las normas, delimitando las actuaciones prohibidas o debidas-, ya
que la justicia solo se alcanza en la correcta aplicacion que realiza el juzgador al caso concre-
to (justicia material).

En tal sentido, los principios constitucionales (justicia formal) enuncian un conjunto de
derechos y garantias, en los cuales el proceso judicial se caracteriza por su instrumentalidad
ya que el fin primordial de éste, es garantizar que “las decisiones que se dicten a los efectos
de resolver las controversias entre las partes no solo estén fundadas en el Derecho, en aten-
cion a lo alegado y probado en autos, sino también en criterios de justicia y razonabilidad
que aseguren la tutela efectiva de quien haya demostrado su legitima pretension en el asunto
a resolver” -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 692/2005-.

Desde tal perspectiva, deviene en una verdadera obligacion del Poder Judicial la
btsqueda de medios para propender a armonizar en el marco de un debido proceso, los distin-
tos componentes que conforman la sociedad, a los fines de lograr un justo equilibrio entre los
intereses que se debaten en un caso -articulos 253, 254, 256 y 258 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela-. El medio para lograr esa inevitable armonizacion de la
sociedad, debe ser el resultado ineludible de una interpretacion de la Constitucion que res-
ponda a las necesidades de la sociedad en un momento determinado, tomando en cuenta el
impacto y alcance de las decisiones que se asuman.

Asi, no se concibe una efectiva tutela judicial sin la posibilidad del intérprete de la
Constitucion, de actuar con pleno conocimiento de la realidad social y una amplia facultad de
eleccion en materia de hermenéutica juridica, ya que la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales, no son Gnicamente el resultado de una interpretacion amplia y liberal de su
contenido, sino la respuesta a las necesidades inmediatas y futuras que plantea la sociedad en
su devenir -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 692/2005-.

De ello resulta pues, que no podria aseverarse la existencia del derecho y menos de la
justicia, si estos fueren arbitrarios, tal como lo afirm6 esta Sala en reciente sentencia, al esta-
blecer que



JURISPRUDENCIA 173

“es un dogma de nuestro sistema de justicia aquel segun el cual todo acto de una autoridad
en ejercicio del Poder Publico, contrario al ordenamiento juridico vigente es nulo, ya que
ninguna actividad del Estado puede vulnerar la Constitucion y pretender mantener su vali-
dez; siendo obligacion ineludible del Poder Judicial, declarar nulos todos los actos contra-
rios a la Constitucion, ya que desconocer este fundamental aserto, equivaldria a afirmar la
arbitrariedad como principio y excluir los mds arraigados valores sobre los cuales se sus-
tenta todo Estado de Derecho”

Ahora bien, al ser la Constitucion una estructura normativa necesariamente coherente y
vinculante, ninguna disposicioén constitucional debe ser interpretada de forma aislada o con
independencia al régimen juridico estatutario y general, ya que la abstraccion o el aislamiento
de una norma, puede alterar el equilibrio del sistema normativo, desdibujando su contenido y
generando contradicciones con los principios fundamentales del ordenamiento juridico -vgr.
Igualdad, seguridad juridica, confianza legitima, entre otros- y, en consecuencia, en la obten-
cion del bien comtin general.

Por ello, la labor del Poder Judicial consiste fundamentalmente en mantener abierta la
posibilidad de que en el ejercicio de las competencias que tienen atribuidos los 6rganos del
Poder Publico, deben cumplir con sus objetivos y tomar las decisiones pertinentes en la con-
secucion de los fines del Estado, y una vez que hayan actuado o decidido, segun sea el caso,
controlar conforme a la competencia que la Constitucion le atribuye, la correspondencia de
dichas actuaciones con la norma fundamental.

Asi, en el marco del Estado Social de Derecho y Justicia consagrado en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, deben darse decisiones judiciales justas aun cuan-
do desde una perspectiva estrictamente normativa y formal ello sea imposible, en la medida
que en el marco de la tutela de los derechos fundamentales y conforme al principio de racio-
nalidad del ordenamiento juridico, es ineludible la obligacion que tiene el derecho como
sistema de normas de ser un instrumento para el bien comun.

En ese marco conceptual se inserta la Constitucion de la Reputiblica Bolivariana de Ve-
nezuela, por lo que en sus decisiones, esta Sala debe tener en cuenta que el derecho aplicable
“se compone de esencias que se articulan entre si, prefiguran la mejor solucion para cual-
quier conflicto, realizan en cada caso del modo mejor la justicia y el bien y subsisten aun
contra la voluntad del legislador legitimo, el entendimiento de los ciudadanos (...) y hasta
las determinaciones historicas y sociales” -Cfr. Juan Antonio Garcia Amado. Interpretar,
Argumentar, Decidir, en Anuario de Derecho Penal, monografico sobre Interpretacion y
Aplicacion de la Ley Penal, Ed. Pontificia Universidad Catolica del Pera y Universidad de
Friburgo (Suiza), Pert, 2005. p. 32-73-.

Asi, esta Sala incluso en supuestos en los que la norma plantea una solucion que no se
corresponda con la esencia axiologica del régimen estatutario aplicable, ha considerado que
la interpretacion contraria a la disposicion normativa sera la correcta, en la medida que es la
exigida por el Derecho Constitucional, en su verdadera y mas estricta esencia -Vid. Senten-
cias de la Sala Nros. 1.488/2006, 2.413/2006, 1.974/2007, 5.379/2007, 700/2008, (Véase
Sentencia N°49 de 3 -2-2009, caso: Amante Vero Crincoli Paternostro en Revista de Dere-
cho Publico N° 117 enero-marzo de 2009, pp. 86 y ss.) y 53/2009-.

Sobre la base de las anteriores consideraciones, esta Sala a los fines de garantizar la
efectiva garantia de principios juridicos fundamentales como el de igualdad, confianza legi-
tima y seguridad juridica que debe procurarse en todo Estado de Derecho, y dado que como
consecuencia de la presente revision y de la fijacion de un criterio con caracter vinculante
establecido en el presente fallo, se generaria -en caso de establecerse con caracter retroactivo
el contenido de la presente decision- una grave alteracion del conjunto de situaciones, dere-
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chos y expectativas nacidas del régimen en vigor para el momento en que se produjeron los
hechos e incluso un caos procesal en todo el sistema jurisdiccional agrario, en el presente
caso se fija la aplicacion en el tiempo de la interpretacion sobre el aspecto procesal supra
sefialado en el presente fallo con caracter ex nunc, esto es a partir de su publicacion en la
Gaceta Judicial. Asi se declara.

Finalmente, visto el contenido de este fallo se ordena su publicacion en la Gaceta Judi-
cial y la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como su resefia en la
pagina web de este Tribunal. Asi se decide.

B. El Contencioso Administrativo Especial Tributario
TSJ-SC (1285) 18-10-2011
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Janssen Cilag, C.A. vs. Banco Nacional de Vivienda y Habitat
(BANAVIH)

Los aportes realizados en conjunto por los trabajadores y patro-
nos al Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional (actual Régi-
men Prestacional de Vivienda y Habitat) y al Fondo de Ahorro Obli-
gatorio para la Vivienda (FAOV) son contribuciones parafiscales su-
jetas a lo establecido en la normativa tributaria, razén por la cual la
competencia para conocer de los actos emanados de la Gerencia de
Fiscalizacion del Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH),
que determinen tributos, apliquen sanciones o afecten en cualquier
forma los derechos de los administrados, respecto al referido aporte,
correspondera a los Juzgados Superiores de lo Contencioso Tributa-
rio. Asi se declara.

VI. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Control innominado de la constitucionalidad de las sentencias de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos

TSJ-SC (1547) 17-10-2011
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Control del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, de fecha 1 de septiembre de 2011 (Leopoldo Lépez Mendoza)

La Sala Constitucional sefiala que la Ley del Tribunal Supremo
de Justicia no contiene ningin dispositivo que haga referencia al co-
nocimiento y resolucion de las controversias suscitadas con motivo
de la interpretacion y ejecucion de las convenciones internacionales,
pero invoca la sentencia N° 1077/2000, la cual si prevé esta razén de
procedencia de interpretacion constitucional, a los efectos de deter-
minar el alcance e inteligencia de la ejecucion de una decision dicta-
da por un organismo internacional con base en un tratado de jerar-
quia constitucional.

Precisado lo anterior debe esta Sala pronunciarse respecto de la naturaleza de la accion
propuesta, para lo cual advierte:
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A juicio de esta Sala, la parte actora no pretende la “nulidad” de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos ni del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
por lo que el recurso de nulidad como mecanismo de control concentrado de la constituciona-
lidad no resulta el idoneo.

Tampoco se trata de una colision de leyes, pues de lo que se trata es de una presunta
controversia entre la Constitucion y la ejecucion de una decisién dictada por un organismo
internacional fundamentada en normas contenidas en una Convencion de rango constitucio-
nal, lo que excede los limites de ese especial recurso, pues la presunta colision estaria situada
en el plano de dos normas de rango constitucional.

En definitiva, del estudio pormenorizado de la solicitud se evidencia que la misma esta
dirigida a ejercer un “control innominado de constitucionalidad”, por existir una aparente
antinomia entre la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, la Convencion Americana contra la Corrupcion y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, producto de la pretendida ejecu-
cion del fallo dictado el 1 de septiembre de 2011, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), que conden6 a la Republica Bolivariana de Venezuela a la habilitacion
para ejercer cargos publicos al ciudadano Leopoldo Lopez Mendoza, lo que amerita que esta
Sala en ejercicio de su condicién de ultimo interprete de la Constitucion, realice el debido
control de esas normas de rango constitucional y pondere si con la ejecucion del fallo de la
CIDH se verifica tal confrontacion

Al respecto, debe esta Sala determinar el alcance de la accién de control constitucional
en nuestro ordenamiento juridico, para luego analizar el régimen de competencia, la admisi-
bilidad y, en el supuesto de que fuera admitida, el procedimiento aplicable.

En tal sentido, se observa:

La Sala Constitucional, en la oportunidad de conocer sobre la conformidad constitucio-
nal del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) —Caso: Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo-, asumié la competencia con base en la sentencia
1077/2000 y segun lo dispuesto en el cardinal 23 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia de 2004.

Dicho cardinal establecia que era competencia de la Sala Constitucional: “Conocer de
las controversias que pudieran suscitarse con motivo de la interpretacion y ejecucion de los
Tratados, Convenios o Acuerdos Internacionales suscritos y ratificados por la Republica. La
sentencia dictada deberd ajustarse a los principios de justicia internacionalmente reconoci-
dos y sera de obligatorio cumplimiento por parte del Estado venezolano”.

En dicha oportunidad, esta Sala Constitucional concluy6 que la solicitud formulada por
la Procuraduria General de la Republica no podia encuadrarse en un recurso de nulidad, pues
no se trataba de una accion de nulidad de un acto en ejecucion directa de la Constitucion y
tampoco se trataba de una colision de leyes.

Ahora bien, la argumentacion de la Sala Constitucional para asumir la competencia para
conocer de la conformidad constitucional de un fallo dictado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha sufrido un cambio con la aprobacion de la nueva Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de 2010.

En efecto, no estd incluido en el nuevo texto legal ningun cardinal cuya redaccion aluda
al contenido del antiguo articulo 5.23 de la Ley de 2004. Si se observa el articulo 25 de la
Ley de 2010, contentivo de las competencias de la Sala Constitucional, no se advierte ningiin
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dispositivo que haga referencia al conocimiento y resolucion de las controversias suscitadas
con motivo de la interpretacion y ejecucion de las convenciones internacionales. Ciertamente,
el numeral 17 del articulo 25 de la nueva ley pauta que corresponde a esta Sala “conocer de
la demanda de interpretacion de normas y principios que integran el sistema constitucional”.

Pero lo que se esta solicitando no es la interpretacion de una “norma o principio”, sino
el analisis de la conformidad constitucional de un fallo de un tribunal de derecho internacio-
nal publico cuya ejecucion se pretende en nuestro pais.

Ahora bien, es criterio de esta Sala Constitucional que, al no existir disposicion expresa
que contemple esta modalidad de control concentrado de la constitucionalidad, lo pertinente
es invocar la sentencia N° 1077/2000, la cual si prevé esta razon de procedencia de interpre-
tacion constitucional, a los efectos de determinar el alcance e inteligencia de la ejecucion de
una decision dictada por un organismo internacional con base en un tratado de jerarquia
constitucional, ante la presunta antinomia entre la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos y la Constitucion Nacional. El fundamento de esta competencia se complementa
con lo previsto en el articulo 335 de la Constitucion que a la letra dice: “El Tribunal Supremo
de Justicia garantizara la supremacia y efectividad de las normas y principios constituciona-
les; serd el mdximo y ultimo intérprete de la Constitucion y velard por su uniforme interpre-
tacion y aplicacion. Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el
contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculantes para las
otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica” (subraya-
do de este fallo).

Por otra parte, al haber eliminado el legislador la prevision contemplada en el articulo
5.23 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004 y no haber dictado las
normas adjetivas que permitan la adecuada implementacion de las “decisiones emanadas de
los organos internacionales” de conformidad con lo previsto en el articulo 31 constitucional
(en su unico aparte), el Estado (y, en concreto, la Asamblea Nacional) ha incurrido en una
omision “de dictar las normas o medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de
esta Constitucion...”, a tenor de lo previsto en el articulo 336.7 eiusdem en concordancia con
lo pautado en la Disposicion Transitoria Sexta del mismo texto fundamental. En consecuen-
cia, ante la omision de la Asamblea Nacional de dictar las normas necesarias para dar cum-
plimiento a las decisiones de los organismos internacionales y/o para resolver las controver-
sias que podrian presentarse en su ejecucion, esta Sala Constitucional asume la competencia
para verificar la conformidad constitucional del fallo emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, control constitucional que implica légicamente un “control de conven-
cionalidad” (o de confrontacion entre normas internas y tratados integrantes del sistema cons-
titucional venezolano), lo cual debe realizar en esta oportunidad esta Sala Constitucional,
incluso de oficio; y asi se decide.

\%
DE LA ADMISIBILIDAD

Sentado lo anterior, pasa esta Sala a pronunciarse acerca de la admisibilidad de dicha
accion de control de constitucionalidad, para lo cual observa que por cuanto de su examen se
constata que cumple con los extremos jurisprudenciales para la admision de este tipo de
recursos, y no se encuentra incursa en ninguna de las causales de inadmisibilidad que pre-
ceptua el articulo 133 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, se admite en
cuanto ha lugar en derecho. Asi se decide.
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VI
REGIMEN PROCESAL

Como no se trata de una “demanda” de interpretacion de normas o principios del siste-
ma constitucional (articulo 25.17 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia), sino
de una modalidad innominada de control concentrado que requiere de la interpretacion para
determinar la conformidad constitucional de un fallo; esta Sala, con fundamento en el articulo
98 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en concordancia con el parrafo
primero del articulo 145 eiusdem, determina que al tratarse de una cuestion de mero derecho,
la presente causa no requiere sustanciacion, razén por la cual entra a decidir sin tramite y sin
fijar audiencia oral para escuchar a los interesados ya que no requiere el examen de ningin
hecho, omitiéndose asimismo la notificacion a la Fiscalia General de la Republica, la Defen-
soria del Pueblo y los terceros interesados, en razon de la necesidad de impartir celeridad al
pronunciamiento por la inminencia de procesos de naturaleza electoral, los cuales podrian ser
afectados por la exigencia de ejecucion de la sentencia objeto de anélisis. Asi se decide.

TSJ-SC (1547) 17-10-2011
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Control del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, de fecha 1 de septiembre de 2011 (Leopoldo Lopez Mendoza)

La Sala declara inejecutable el fallo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, de fecha 1 de septiembre de 2011, en el que se
condeno6 al Estado Venezolano, a través “de los érganos competentes,
y particularmente del Consejo Nacional Electoral (CNE),” a asegu-
rar “que las sanciones de inhabilitacién no constituyan impedimento
para la postulacion del sefior Lopez Mendoza en el evento de que
desee inscribirse como candidato en procesos electorales.

El 1 de septiembre de 2011, la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitio sen-
tencia mediante la cual declar6 responsable internacionalmente a la Reptblica Bolivariana de
Venezuela por haber presuntamente vulnerado el derecho politico a ser elegido (sufragio
pasivo) del ciudadano Leopoldo Lopez Mendoza con base en unas sanciones de inhabilita-
cion de tres (3) y seis (6) afios para el ejercicio de funciones publicas que le fueron impuestas
por el Contralor General de la Republica.

En tal sentido, la Corte indicé que el punto central del presente caso radica en las san-
ciones de inhabilitacion impuestas al sefior Lopez Mendoza por decision de un 6rgano admi-
nistrativo en aplicacion del articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal (LOCGRSNCF), que le impidieron re-
gistrar su candidatura para cargos de eleccion popular.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal entendid que el caso debe resolverse me-
diante la aplicacion de lo dispuesto por el articulo 23 de la Convencion Americana, porque se
trata de sanciones que impusieron una restriccion al derecho a ser elegido, sin ajustarse a los
requisitos aplicables de conformidad con el parrafo 2 del mismo, relacionado con “una con-
dena, por juez competente, en proceso penal”.

En consecuencia, la Corte ordend al Estado venezolano:
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i) Asegurar a través de los 6rganos competentes, y particularmente del Consejo Nacio-
nal Electoral (CNE), que las sanciones de inhabilitacion no constituyan impedimento para la
postulacion del ciudadano Lopez Mendoza en el evento electoral en que desee inscribirse,
que se celebre con posterioridad a la emision de la sentencia;

ii) Dejar sin efecto las Resoluciones de 24 de agosto de 2005 y 26 de septiembre de
2005 emitidas por el Contralor General de la Reptblica mediante las cuales declaro la inhabi-
litacion para el ejercicio de funciones publicas del ciudadano Lopez Mendoza por un periodo
de 3 y 6 afios, respectivamente;

iii) Publicar el resumen oficial de la sentencia en el Diario Oficial y en un diario de am-
plia circulacion nacional, y la totalidad de la sentencia en un web oficial.

iv) Adecuar al articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republi-
ca y del Sistema Nacional de Control Fiscal, de acuerdo a lo sefialado en la sentencia.

v) Pagar la cantidad fijada en la sentencia por concepto de reintegro de costas y gastos.

Por otra parte, la Corte consider6 que el Estado era responsable por la violacion del de-
ber de motivacion y el derecho a la defensa en los procedimientos administrativos que deriva-
ron en la imposicion de las sanciones de inhabilitacion en perjuicio del ciudadano Lopez
Mendoza, en virtud de que el Contralor no formulé una motivacién adecuada y auténoma —
distinta a la de imposicién de multas- para justificar la sancion de inhabilitacion. Igualmente,
considerd que los recursos judiciales interpuestos por la presunta victima ante las Salas Poli-
tico Administrativa y Constitucional tampoco cumplieron con dar una respuesta efectiva e
idonea para amparar su derecho a ser elegido, vulnerando el derecho a la proteccion judicial.

Asimismo, el fallo recuerda “que es consciente [de] que las autoridades internas estan
sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional
como la Convencion Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces y demas organos
vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos a aquél, lo cual les obli-
ga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y organos vinculados a
la administracion de justicia en todos sus niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio
un ‘control de convencionalidad’, entre las normas internas y la Convencion Americana, en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana’.

Finalmente, la Corte Interamericana sefiala que “supervisara el cumplimiento integro de
esta sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a
la Convencion Americana’.

En primer término, es necesario advertir que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos es un tratado multilateral que tiene jerarquia constitucional y prevalece en el orden
interno solo “en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mds favora-
bles” a las establecidas en la Constitucion, de conformidad con lo pautado en el articulo 23
de nuestro texto fundamental.

Dicho articulo 23 constitucional, dispone a la letra:
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“Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno,
en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mdas favorables a las esta-
blecidas por esta Constitucion y en las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata
y directa por los tribunales y demas organos del Poder Publico”.

Por otro lado, es importante referir que Venezuela ratificé dicha Convencién el 23 de
junio de 1977, y los dias 9 de agosto de 1977 y 24 de junio de 1981 reconocio expresamente
las competencias de la Comision Interamericana y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, respectivamente. En concreto, de conformidad con lo previsto en el articulo 62 de
la Convencion, el Estado parte puede declarar que reconoce como obligatoria de pleno dere-
cho y sin convencion especial la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de su texto, lo cual efectivamente fue hecho por nuestro pais.

Ahora bien, para determinar el alcance del fallo del 1 de septiembre de 2011 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y su obligatoriedad, es preciso observar lo siguiente:

Como se indico supra, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que “el
punto central” del fallo es la presunta violacion del derecho a ser elegido del ciudadano Leo-
poldo Lopez, infringiendo el articulo 23 de la Convenciéon Americana, en vista de que esta
disposicion exige en su parrafo 2 que la sancién de inhabilitacion solo puede fundarse en una
condena dictada por un juez competente, en un proceso penal.

Sobre el punto, es preciso reiterar (ver fallo N° 1939/2008, caso: Magistrados de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) que:

... “[e]l preambulo de la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos” aclara que la
proteccion internacional que de ella se deriva es “coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. Es decir, que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no puede pretender excluir o desconocer el ordenamiento constitu-
cional interno, pues la Convencion coadyuva o complementa el texto fundamental que, en el
caso de nuestro pais, es “la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico”
(articulo 7 constitucional).

Por otra parte, el citado articulo 23 de la Constitucion no otorga a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos rango “supraconstitucional”, por lo que, en caso de anti-
nomia o contradiccion entre una disposicion de la Carta Fundamental y una norma de un
pacto internacional, corresponderia al Poder Judicial determinar cudl seria la aplicable, to-
mando en consideracion tanto lo dispuesto en la citada norma como en la jurisprudencia de
esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, atendiendo al contenido de los
articulos 7, 266.6, 334, 335, 336.11 eiusdem y el fallo nimero 1077/2000 de esta Sala.

Sobre este tema, la sentencia de esta Sala N° 1309/2001, entre otras, aclara que el dere-
cho es una teoria normativa puesta al servicio de la politica que subyace tras el proyecto
axiolégico de la Constitucion y que la interpretacion debe comprometerse, si se quiere man-
tener la supremacia de la Carta Fundamental cuando se ejerce la jurisdiccion constitucional
atribuida a los jueces, con la mejor teoria politica que subyace tras el sistema que se interpre-
ta o se integra y con la moralidad institucional que le sirve de base axioldgica (interpretatio
favor Constitutione). Agrega el fallo citado: “en este orden de ideas, los estandares para
dirimir el conflicto entre los principios y las normas deben ser compatibles con el proyecto
politico de la Constitucion (Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia) v no
deben afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones interpretativas ideologicas que
privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden juridico
internacional sobre el derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado”.
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Concluye la sentencia que: “no puede ponerse un sistema de principios supuestamente
absoluto y suprahistorico por encima de la Constitucion” y que son inaceptables las teorias
que pretenden limitar “so pretexto de valideces universales, la soberania y la autodetermina-
cién nacional”.

En el mismo sentido, la sentencia de esta Sala N° 1265/2008 establecioé que en caso de
evidenciarse una contradiccion entre la Constitucion y una convencion o tratado internacio-
nal, “deben prevalecer las normas constitucionales que privilegien el interés general y el
bien comun, debiendo aplicarse las disposiciones que privilegien los intereses colecti-
vos...(...) sobre los intereses particulares...”.

Por otra parte, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en su decisién
N° 1942/2003 preciso, en relacion con el articulo 23 constitucional, lo siguiente:

“A juicio de la Sala, dos elementos claves se desprenden del articulo 23: 1) Se trata de de-
rechos humanos aplicables a las personas naturales; 2) Se refiere a normas que establezcan
derechos, no a fallos o dictamenes de instituciones, resoluciones de organismos, etc., pres-
critos en los Tratados, sino sélo a normas creativas de derechos humanos. (...)

‘Repite la Sala, que se trata de una prevalencia de las normas que conforman los Tratados,
Pactos y Convenios (términos que son sinénimos) relativos a derechos humanos, pero no de
los informes u opiniones de organismos internacionales, que pretendan interpretar el alcan-
ce de las normas de los instrumentos internacionales, ya que el articulo 23 constitucional es
claro: la jerarquia constitucional de los Tratados, Pactos y Convenios se refiere a sus nor-
mas, las cuales, al integrarse a la Constitucion vigente, el unico capaz de interpretarlas, con
miras al Derecho Venezolano, es el juez constitucional, conforme al articulo 335 de la vigen-
te Constitucion, en especial, al intérprete nato de la Constitucion de 1999, y, que es la Sala
Constitucional, y asi se declara. (....)

Resulta asi que es la Sala Constitucional quien determina cudles normas sobre derechos
humanos de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden interno; al igual que
cudles derechos humanos no contemplados en los citados instrumentos internacionales tie-
nen vigencia en Venezuela.

Esta competencia de la Sala Constitucional en la materia, que emana de la Carta Funda-
mental, no puede quedar disminuida por normas de caracter adjetivo contenidas en Trata-
dos ni en otros textos Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por el pais, que
permitan a los Estados partes del Tratado consultar a organismos internacionales acerca de
la interpretacion de los derechos referidos en la Convencion o Pacto, como se establece en
el articulo 64 de la Ley Aprobatoria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José, va que, de ello ser posible, se estaria ante una forma de enmienda consti-
tucional en esta materia, sin que se cumplan los tramites para ello, al disminuir la compe-
tencia de la Sala Constitucional y trasladarla a entes multinacionales o transnacionales (in-
ternacionales), quienes harian interpretaciones vinculantes. (...)

A las decisiones de esos organismos se les dara cumplimiento en el pais, conforme a lo que
establezcan la Constitucion y las leves, siempre que ellas no contrarien lo establecido en el
articulo 7 de la vigente Constitucion, el cual reza: "La Constitucion es la norma suprema y
el fundamento del ordenamiento juridico.

Todas las personas y los organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitu-
cion” siempre que se ajusten a las competencias organicas, seiialadas en los Convenios y
Tratados. Debido a ello, a pesar del respeto del Poder Judicial hacia los fallos o dictamenes
de esos organismos, éstos no pueden violar la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, asi como no pueden infringir la normativa de los Tratados y Convenios, que ri-
gen esos amparos u otras decisiones.
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Si un organismo internacional, aceptado legalmente por la Republica, amparara a alguien
violando derechos humanos de grupos o personas dentro del pais, tal decision tendria que
ser rechazada aunque emane de organismos _internacionales protectores de los derechos
humanos...(...)

"La Sala considera que, por encima del Tribunal Supremo de Justicia y a los efectos del arti-
culo 7 constitucional, no existe organo jurisdiccional alguno, a menos que la Constitucion o
la ley asi lo sefiale, y que aun en este ultimo supuesto, la decision que se contradiga con las
normas constitucionales venezolanas, carece de aplicacion en el pais, y asi se declara. (...)

Los articulos 73 y 153 constitucionales, contemplan la posibilidad que puedan transferirse
competencias venezolanas a érganos supranacionales, a los que se reconoce que puedan
inmiscuirse en la soberania nacional.

Pero la misma Constitucion sefiala las dreas donde ello podria ocurrir, cuales son -por
ejemplo- las de integracion latinoamericana y cariberia (articulo 153 eiusdem). Areas diver-
sas a la de los Derechos Humanos per se, y donde las sentencias que se dicten son de apli-
cacion inmediata en el territorio de los paises miembros, como lo apunta el articulo 91 de la
Ley Aprobatoria del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Entiende la Sala que, fiera de estas expresas dreas, la soberania nacional no puede sufrir
distension alguna por mandato del articulo 1 constitucional, que establece como derechos
irrenunciables de la Nacion: la independencia, la libertad, la soberania, la integridad terri-
torial, la inmunidad y la autodeterminacion nacional. Dichos derechos constitucionales son
irrenunciables, no estan sujetos a ser relajados, excepto que la propia Carta Fundamental
lo seriale, conjuntamente con los mecanismos que lo hagan posible, tales como los contem-

plados en los articulos 73 y 336.5 constitucionales, por ejemplo.

Consecuencia de lo expuesto es que en principio, la ejecucion de los fallos de los Tribunales
Supranacionales no pueden menoscabar la soberania del pais, ni los derechos fundamenta-
les de la Republica” (subrayados de este fallo).

Por otra parte, la Sala Constitucional, en su sentencia 1265/2008 decidio:

“Por lo que respecta a la presunta inconstitucionalidad del articulo 105 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, por
violentar lo dispuesto en al articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, esta Sala Constitucional observa:

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José el 22/11/69 y ra-
tificada por nuestro pais el 09/08/1977, es una declaracion de principios, derechos y deberes
de corte clasico que da preeminencia a los derechos individuales, civiles y politicos dentro
de un régimen de democracia formal. Obviamente, como tal, es un texto que contiene una
enumeracion de libertades de corte liberal que son valiosas para garantizar un régimen que
se oponga a las dictaduras que han azotado nuestros paises iberoamericanos desde su inde-
pendencia.

Ahora bien, en ella no hay norma alguna sobre derechos sociales (solo hay una declaracion
de principios acerca de su desarrollo progresivo en el articulo 26), ni tampoco tiene previ-
sion sobre un modelo distinto al demdcrata liberal, como lo es la democracia participativa,
ni contempla un tipo de Estado que en lugar de construir sus instituciones en torno al indivi-
duo, privilegie la sociedad en su conjunto, dando lugar a un Estado social de derecho y de
Justicia.

Por otra parte, en relacion a los derechos politicos, el articulo 23.2, admite la
‘reglamentacion” de los mismos mediante ley, en atencion a razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en
proceso penal.
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Esta disposicion no alude a restriccion en el ejercicio de estos derechos, sino a su reglamen-
tacion. En todo caso, de una manera general, el articulo 30 eiusdem admite la posibilidad
de restriccion, siempre que se haga "conforme a leyes que se dictaren por razones de interés
general y con el proposito para el cual han sido establecidas .

Aunada a esta prescripcion, el articulo 32.2 pauta que ‘los derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigen-
cias del bien comun, en una sociedad democratica’.

En funcion de lo expuesto, esta Sala considera que es posible, de conformidad con la
‘Convencion Americana sobre los Derechos Humanos', restringir derechos y libertades,
siempre que sea mediante ley, en atencion a razones de interés general, seguridad de todos y
a las justas exigencias del bien comun.

Estas previsiones contenidas en los articulos 30 y 32.2 de la Convencion adquieren particu-
lar importancia cuando estamos en presencia, en el caso de Venezuela, de un ordenamiento
constitucional que, sin duda, privilegia los intereses colectivos sobre los particulares o indi-
viduales, al haber cambiado el modelo de Estado liberal por un Estado social de derecho y
de justicia.

En tal sentido, en el supuesto negado de que exista una antinomia entre el articulo 23.2 y la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la prevalencia del tratado interna-
cional no es absoluta ni automdtica. En efecto, el articulo 23 constitucional exige para la
aplicacion preferente del tratado, pacto o convencion relativos a derechos humanos, que
éstos contengan normas mds favorables a las de la Constitucion.

Ahora bien, jqué valores debe tener presente el Tribunal para determinar cudndo debe con-
siderarse que esa disposicion convencional es mas 'favorable’ que la normativa constitucio-
nal interna?

Es imprescindible para resolver esta antinomia, de existir, tomar en consideracion lo que es-
ta Sala Constitucional ha resuelto a través de su jurisprudencia. En concreto, en la sentencia
1309/2001, se establecio que '...la interpretacion debe tener una doble justificacion: la in-
terna o coherencia con el sistema juridico; y la externa o adecuacion con la mejor teoria
politica que subyazca tras el sistema y con la moralidad institucional que le sirve de base
axiologica... .

En consecuencia, la interpretacion estd condicionada material e ideologicamente. El dere-
cho es una teoria normativa puesta al servicio de una politica (la politica que subyace tras el
proyecto axiologico de la Constitucion), y la interpretacion debe comprometerse si se quiere
mantener la supremacia de la Carta Fundamental, cuando se ejerce la jurisdiccion constitu-
cional atribuida a los jueces, con la mejor teoria politica que subyace tras el sistema que se
interpreta o se integra y con la moralidad institucional, que le sirve de base axiologica (in-
terpretatio favor Constitutione).

Agrega el fallo in commento que, 'En este orden de ideas, los estandares para dirimir el
conflicto entre los principios y las normas deben ser comparables con el proyecto politico de
la Constitucion (Estado Democratico Social de Derecho y de Justicia) y no deben afectar la
vigencia de dicho proyecto con elecciones interpretativas ideoldogicas que privilegian los de-
rechos individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden juridico internacional so-
bre el Derecho Nacional en detrimento de la soberania del Estado. Aunque la teoria moder-
na del Derecho ha quitado al Estado el caracter absoluto que el dogma de la soberania le
atribuia, para la ciencia juridica actual, la formulacion de la relacion entre el Derecho in-
ternacional y el Derecho nacional varia segun el sistema de referencia adoptado, siendo que
para ello, como expresa Kelsen, los dos sistemas son igualmente admisibles, y no hay méto-
do juridico que permita dar preferencia a uno en menoscabo del otro (Reine Rechtslehre
Wien, Deuticke, 1960, p. 343). Y se observa que la validez del derecho internacional depen-
de del reconocimiento explicito de la Constitucion (articulo 23), desde un punto de vista sis-
tematico, la opcion por la primacia del Derecho Internacional es un tributo a la interpreta-
cion globalizante v hegemonica del racionalismo individualista.... La nueva teoria es com-
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bate por la supremacia del orden social valorativo que sirve de fundamento a la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela™ (Subrayado de este fallo).

Una vez mas se advierte del texto de la sentencia invocada la especificidad de la interpreta-
cion de las normas constitucionales: la necesidad de asegurar la supremacia constitucional
(articulo 7 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela) y el analisis técnico
en consonancia con el proyecto politico de la Constitucion.

Asimismo, la sentencia 1309/2001 observa que ...la interpretacion constitucional hace girar
el proceso hermenéutico alrededor de las normas y principios basicos que la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela ha previsto. Ello significa que la proteccion de la
Constitucion y la jurisdiccion constitucional que la garantiza exigen que la interpretacion de
todo el ordenamiento juridico ha de hacerse conforme a la Constitucion (verfassung konfor-
me Auslegung von Gesetze)... .

Esta conformidad requiere el cumplimiento de varias condiciones, unas formales, como la
técnica fundamental (division del poder, reserva legal, no retroactividad de las leyes, gene-
ralidad y permanencia de las normas, soberania del orden juridico, etc.) (RIPERT. Les for-
ces créatrices du droit. Paris. LGDJ, 1953, pp. 307 y ss); y otras axiologicas (Estado social
de derecho y de justicia, pluralismo publico y preeminencia de los derechos fundamentales,
soberania y autodeterminacion nacional), pues el cardacter dominante de la Constitucion en
el proceso interpretativo no puede servir de pretexto para vulnerar los principios axiologi-
cos en los cuales descansa el Estado Constitucional venezolano.

Interpretar el ordenamiento juridico conforme a la Constitucion significa, en consecuencia,
salvaguardar a la Constitucion misma de toda desviacion de principios y de todo aparta-
miento del proyecto que ella encarna por voluntad del pueblo.

Por tanto, segun la sentencia 1309/2001, 'no puede ponerse un sistema de principios supues-
tamente absoluto y suprahistorico, por encima de la Constitucion, ni que la interpretacion de
ésta llegue a contrariar la teoria politica propia que sustenta.

Desde este punto de vista, habria que negar cualquier teoria propia que postule derechos o
fines absolutos y aunque no se excluyen las antinomias intraconstitucionales entre normas y
entre estas y los principios juridicos (verfassungswidrige) [normas constitucionales, incons-
titucionales] la interpretacion o integracion debe hacerse ohne naturecht (sin derecho natu-
ral), segun la tradicion de cultura viva, cuyo sentido y alcance dependan del andlisis concre-
to e historico de los valores compartidos por el pueblo venezolano. Parte de la proteccion y
garantia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela radica, pues, en una
perspectiva politica in fieri, reacia a la vinculacion ideoldgica con teorias que puedan limi-
tar, so pretexto de valideces universales, la soberania y la autodeterminacion nacional, co-
mo lo exige el articulo 1 eiusdem” (subrayado de este fallo).

En conclusion, el fallo 1309/2001 reivindica la supremacia constitucional, la soberania y la
autodeterminacion nacional y la reivindicacion de la tradicion de cultura como fuente de in-
terpretacion y no solo de integracion, frente a los postulados pretendidamente universales,
fundados en el derecho natural, y que no son mas que una opcion por la ‘interpretacion glo-
balizante y hegemonica del racionalismo individualista.

Con fundamento en las consideraciones expuestas y en la jurisprudencia citada, esta Sala
concluye que la restriccion de los derechos humanos puede hacerse conforme a las leyes que
se dicten por razones de interés general, por la seguridad de los demas integrantes de la so-
ciedad y por las justas exigencias del bien comun, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 30y 32.2 de la "Convencion Americana sobre derechos humanos .

Esta prescripcion es en un todo compatible con lo dispuesto en los articulos 19 y 156, cardi-
nal 32 de la Constitucional (sic) Nacional. Lo previsto en el articulo 23.2 no puede ser invo-
cado aisladamente, con base en el articulo 23 de la Constitucion Nacional, contra las com-
petencias y atribuciones de un Poder Publico Nacional, como lo es el Poder Ciudadano o
Moral.
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En concreto, es inadmisible la pretension de aplicacion absoluta y descontextualizada, con
caracter suprahistorico, de una norma integrante de una Convencion Internacional contra la
prevencion, investigacion y sancion de hechos que atenten contra la ética publica y la moral
administrativa (articulo 271 constitucional) y las atribuciones expresamente atribuidas por
el Constituyente a la Contraloria General de la Republica de ejercer la vigilancia y fiscali-
zacion de los ingresos, gastos y bienes publicos (art. 289.1 eiusdem); y de fiscalizar organos
del sector publico, practicar fiscalizaciones, disponer el inicio de investigaciones sobre irre-
gularidades contra el patrimonio publico, e ‘imponer los reparos y aplicar las sanciones
administrativas a que haya lugar de conformidad con la ley’ (art. 289.3 eiusdem). En tal
sentido, deben prevalecer las normas constitucionales que privilegian el interés general y el
bien comun, debiendo aplicarse las disposiciones que privilegian los intereses colectivos in-
volucrados en la lucha contra la corrupcion sobre los intereses particulares de los involu-
crados en los ilicitos administrativos, y asi se decide”.

Ademas de los criterios jurisprudenciales antes referidos, esta Sala Constitucional con-
sidera pertinentes las observaciones que el Magistrado Diego Garcia-Sayan hace en su voto
concurrente razonado del fallo objeto de anélisis. En efecto, dicho voto expone:

1. “El caso resuelto por la Corte se refiere a una victima perfectamente individualizada, el
sefior Leopoldo Lopez Mendoza, y a una situacion y materia juridica con un ‘punto central’
identificado por la Corte:

100. El punto central del presente caso radica en las sanciones de inhabilitacion impuestas
al sefior Lopez Mendoza por decision de un organo administrativo en aplicacion del articulo
105 de la LOCGRSNCEF, que le impidieron registrar su candidatura para cargos de eleccion
popular.

2. En torno a este aspecto central de la controversia la Corte ha determinado la responsabi-
lidad internacional de Venezuela por la afectacion, inter alia, al derecho establecido en el
articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos segun el cual: “[l]a ley
puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso an-
terior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal .

3. Siendo el tema esencial de este caso el derecho del sefior Lopez Mendoza a registrar su
candidatura para cargos electivos y habiendo la Corte declarado la violacion del derecho a
ser elegido, remitiéndose, entre otras, a la estipulacion contenida en el articulo 23.2 de la
Convencion, corresponde complementar la interpretacion del Tribunal sobre dicha disposi-
cion para los efectos acotados de este caso. El asunto al que se vio enfirentada la Corte en el
presente caso guarda relacion, también, con el ejercicio de la potestad sancionatoria por
parte de la administracion y sus limites tratandose de restricciones al sufragio pasivo.

4. Por las consideraciones que se exponen en la Sentencia, la Corte ha concluido que en este
caso se vulnero el articulo 23.2 de la Convencion Americana. Sin embargo, de sustentarse
esa conclusion exclusivamente en una interpretacion literal de la norma y no ser comple-
mentada con una explicacion y fundamentacion mayor, asi como con otras herramientas de
interpretacion, podria conducir a conclusiones equivocas si se proyectara mas alla del caso
y para otras situaciones de afectacion de derechos politicos. Que, particularmente, podria
ser interpretada en un sentido debilitante de capacidades institucionales de los Estados en el
enfirentamiento al flagelo de la corrupcion.

5. De una interpretacion no solo literal sino sistematica y evolutiva del articulo 23.2 que,
ademas, incorpore los trabajos preparatorios de la Convencion como criterio complementa-
rio, se llega en este voto concurrente a un enfoque alternativo...

Interpretacion comprehensiva del articulo 23.2

6. Es conveniente un andlisis adicional sobre las expresiones ‘exclusivamente” y ‘condena,
por juez competente, en proceso penal” contenidas en el articulo 23.2 de la Convencion. En
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particular para determinar si con ello se excluye totalmente la posibilidad de que se impon-
gan limitaciones para ejercer cargos publicos por vias judiciales distintas a la penal o por
vias administrativas, disciplinarias o a través de otros mecanismos. Una interpretacion sis-
temadtica, evolutiva y teleologica asi como el instrumental complementario de los trabajos
preparatorios de la Convencion Americana nos lleva a conclusiones diferentes.

7. La Corte ha efectuado ya, en un caso distinto, una determinacion sobre el término
‘exclusivamente” y determino que debia ser interpretado de manera sistemdtica con el arti-
culo 23.1 y con el resto de los preceptos de la Convencion y los principios basicos que la
inspiran. En particular, se establecio que las causales consagradas en dicho articulo no son
taxativas sino que pueden ser reguladas teniendo en cuenta variantes tales como las necesi-
dades historicas, politicas, sociales y culturales de la sociedad:

166. El sistema interamericano [no] impone un sistema electoral determinado ni una moda-
lidad especifica para el ejercicio de los derechos a votar y a ser votado. La Convencion
Americana establece lineamientos generales que determinan un contenido minimo de los de-
rechos politicos y permite a los Estados que dentro de los parametros convencionales regu-
len esos derechos de acuerdo a sus necesidades historicas, politicas, sociales y culturales,
las que pueden variar de una sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad, en distintos
momentos historicos.

8. El andlisis sistemdtico, teniendo en cuenta los elementos del presente caso, apunta, prime-
ro, a_analizar esta norma de la Convencion Americana _en relacion con otros instrumentos
internacionales, universales y regionales, que regulan las restricciones a derechos politicos.
Adicionalmente, hace indispensable tomar en cuenta el alcance y repercusion de instrumen-
tos internacionales adoptados en el marco de la lucha contra la corrupcion, todos ellos pos-
teriores a la Convencion Americana que data de 1969.

9. En este orden de andlisis es de resaltar que en los demds ordenamientos internacionales
de proteccion de derechos humanos no existe referencia especifica de los medios o meca-
nismos por los cuales se puede regular el derecho a presentarse a elecciones o el ejercicio
del derecho al sufragio pasivo. No se ha estipulado en el sistema universal ni en los demds
sistemas regionales una norma que establezca que los Estados solo pueden restringir el su-
fragio pasivo por medio de 'condena, por juez competente, en proceso penal .

10. En el ambito universal el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos no incluye posibles causales para la restriccion o reglamentacion de los derechos poli-
ticos semejante al articulo 23.2 de la Convencion. Si establece que los mismos no pueden ser
limitados por 'restricciones indebidas’. El Convenio Europeo, en su articulo 3 del Protocolo
1, se limita a consagrar la obligacion de garantizar "elecciones libres". En algunos casos el
Tribunal Europeo si ha establecido que los Estados Parte pueden establecer requisitos para
la presentacion de un candidato a elecciones, y que en este ambito se pueden imponer requi-
sitos mas estrictos que en las condiciones para poder votar. Por ultimo, en la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos no hay norma parecida al articulo 23.2 de la Con-
vencion Americana.

Ahora bien, la Sala, aunque coincide casi en su totalidad con el enfoque alternativo del
Magistrado Garcia-Sayan, no puede compartir, por los argumentos vertidos en los fallos
referidos supra, 1a conclusion de que la sancion de inhabilitacion solo puede ser impuesta por
una “autoridad judicial”.

En tal sentido, en la citada sentencia 1265/2008 esta Sala preciso lo siguiente:

“Es de advertir, en cuanto al fondo, que como expresa G. CABANELLAS en su Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo VII (R-S) p. 294, 'la sancion administrativa puede
implicar la inhabilitacion para ejercer una profesion o actividad'.



186

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 128/2011

Asimismo, en atencion a la prevencion, investigacion y sancion de los hechos que atenten
contra la ética publica y la moral administrativa (art. 274 Constitucion de Republica Boliva-
riana de Venezuela), el Poder Ciudadano esta autorizado para ejercer un poder sancionador
sustancialmente andlogo al derecho penal, incluyendo sanciones como las accesorias del
articulo 105, cuyo objetivo es la proteccion del orden social general (ver Diccionario Juridi-

co Espasa LEX, pp. 776y 902).

De igual manera, el mismo Diccionario de la Lengua Espariola (p. 1277), si bien alude en su
primera acepcion a la inhabilitacion como la ‘pena o castigo que priva de algunos dere-
chos’, lo cual podria requerir un fallo judicial; en su segunda acepcion refiere a la
‘incapacitacion para ejercer diversos empleos’, lo cual podria juridicamente derivarse de
una sentencia, pero también de una sancion administrativa.

En efecto, si bien el articulo 65 del Constitucion de Republica Bolivariana de Venezuela se-
fiala que '...no podrdn optar a cargo alguno de eleccion popular quienes hayan sido conde-
nados o condenadas por delitos cometidos durante el ejercicio de sus funciones...", esta
norma no excluye la posibilidad de que tal inhabilitacion pueda ser establecida, bien por un
organo administrativo stricto sensu o por un organo con autonomia funcional, como es, en
este caso, la Contraloria General de la Republica.

Notese que la norma, si bien plantea que la prohibicion de optar a un cargo publico surge
como consecuencia de una condena judicial por la comision de un delito, tampoco impide
que tal prohibicion pueda tener un origen distinto; la norma solo plantea una hipotesis, no
niega otros supuestos analogos.

En este contexto, cabe destacar que tal determinacion es un asunto de politica legislativa
que corresponde en todo caso al legislador nacional, segun la orientacion que este organo,
dentro de su autonomia, decida asignarle al ius puniendi del Estado; por lo que negar esta
posibilidad significaria limitar al 6rgano legislativo en su poder autonomico de legislar en
las materias de interés nacional, segun lo prescribe el articulo 187, cardinal 1, en concor-
dancia con el 152, cardinal 32 del Texto Fundamental.

Al respecto, esta Sala, en sentencia N° 1260 del 11 de junio de 2002 (caso: Victor Manuel
Hernandez y otro contra el articulo 38, paragrafo Segundo, 52, y 54 de la Ley para Promo-
ver y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia) establecio que:

“...Hay quienes han pretendido establecer como diferencia el hecho de que entre el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal no existen diferencias de tipo material, sino
que la gran diferencia es relativa al ambito normativo que genera las disposiciones en las
cuales se sustentan, quiere decir, que serd el legislador a través de la creacion de las nor-
mas que se desarrollaran tanto por la Administracion como por la jurisdiccion penal quien
clasificara la potestad como penal o administrativa.

En consecuencia, serd Derecho administrativo sancionador o Derecho penal, aquello que el
legislador establezca como tal, independientemente del contenido normativo de las sancio-
nes o penas que se establezcan.

Considera esta Sala que poco provecho se obtendria al pretender generar la discusion con
base al organo que ejecuta el ius puniendi (judicial o administrativo), ya que las diferencias
existentes entre el derecho penal y el derecho sancionador son solo relevantes en cuanto se
refieren a su ambito de aplicacion, siendo en consecuencia necesario entrar a analizar la fi-
nalidad 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.

Este ha sido el criterio sostenido por la jurisprudencia patria, la cual asume la tesis de la
dualidad del ejercicio del ius puniendi del Estado, fijando como caracteristica diferenciado-
ra el fin ultimo perseguido por una u otra manifestacion de la potestad punitiva (sentencia
de la entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno del 9 de agosto de 1990 (caso Ley del
Sistema Nacional de Ahorro y Préstamo).
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En consecuencia, el objeto de estudio y aplicacion del derecho administrativo sancionador,
es el ejercicio de la potestad punitiva realizada por los organos del Poder Publico actuando
en funcion administrativa, requerida a los fines de hacer ejecutables sus competencias de
indole administrativo, que le han sido conferidas para garantizar el objeto de utilidad gene-
ral de la actividad administrativa.

Esto es asi, debido a la necesidad de la Administracion de hacer cumplir sus fines, ya que de
lo contrario, la actividad administrativa quedaria vacia de contenido ante la imposibilidad
de ejercer el ius puniendi del Estado frente a la inobservancia de los particulares en cumplir
con las obligaciones que les han sido impuestas por ley, de contribuir a las cargas publicas
v las necesidades de la colectividad...’.

La actividad del Parlamento anteriormente anotada, sélo podria hallar limites en la Consti-
tucion, la cual, al no prohibir esta especial manifestacion sancionatoria por parte de la Con-
traloria General de la Republica, y al encontrar ésta sustento expresamente en la ley que la
rige, se ajusta tanto al principio de supremacia constitucional como al principio de legali-
dad, como pilares fundamentales del Estado de Derecho. Asi se declara”.

En la misma linea argumental es preciso referir que la Convenciéon Americana no es el
unico tratado suscrito por Venezuela relativo a derechos humanos y, en consecuencia, de
rango constitucional a tenor de lo previsto en el articulo 23 de la Constitucion Nacional, que
debe ser tomado en consideracion para resolver sobre la ejecucion del fallo de la Corte Inter-
americana.

En efecto, nuestro pais ha suscrito y ratificado con posterioridad a la aludida Conven-
cién otros tratados de cuyo texto pueden inferirse conclusiones muy distintas a las vertidas en
el fallo del 01 de septiembre de 2011, objeto de analisis, en la presente decision.

Asi, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion de 1996, obliga a los Estados
Americanos a “tomar las medidas apropiadas contra las personas que cometan actos de co-
rrupcion en el ejercicio de las funciones publicas o especificamente vinculados con dicho
ejercicio”, sin exigir que tales medidas sean necesariamente jurisdiccionales.

Asimismo, el articulo II precisa los propositos de la Convencion en los siguientes térmi-
nos:

“1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los meca-
nismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion; y

2. Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Partes a fin de asegurar la
eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos
de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion especifica-
mente vinculados con tal ejercicio” (subrayado de este fallo).

Como puede advertirse de esta disposicion se insta a los Estados a promover y fortalecer
los “mecanismos” necesarios (no exclusivamente judiciales) para sancionar los actos de
corrupcion. Igualmente, el articulo III, referido a las medidas preventivas alude a la “aplicabi-
lidad de medidas dentro de sus propios sistemas institucionales” por parte de los Estados
Partes, lo cual en el caso de Venezuela implica el reconocimiento dentro del marco constitu-
cional del poder sancionador del Poder Ciudadano (articulo 274) entre cuyos 6rganos esta la
Contraloria General de la Republica. En este mismo articulo (cardinal 9) se exige fortalecer
los “6rganos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos modernos para preve-
nir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas” (subrayado nuestro). Obviamente,
estos mecanismos modernos deben ser entendidos como aquellos que se apartan y diferencian
de los tradicionales, que exigen una sentencia penal firme por la comision de un delito.
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En el mismo lineamiento, esta Sala observa que el articulo XI propone un desarrollo
progresivo de las legislaciones nacionales para la consecucion de los objetivos de la Conven-
cién, sin que se pueda concluir del contenido de dicha disposicién que las conductas cuestio-
nadas deban ser necesariamente objeto de condena judicial.

Por otra parte, el articulo XIV al aludir a la asistencia y cooperacion entre los Estados
Partes para la investigacion y sancion de los actos de corrupcion, insiste en la creacion de:
formas y métodos mas efectivos para prevenir, detectar, investigar y sancionar los actos de
corrupcion”. Y agrega que “Con tal proposito, propiciaran el intercambio de experiencias por
medio de acuerdos y reuniones entre los 6rganos e instituciones competentes...”, sin indicar
que dichos érganos sean judiciales. Es mas, el articulo XVIII precisa que deberan designarse
“Autoridades Centrales” en cada Estado Parte para la asistencia y cooperacion internacional
previstas en el marco de la Convencidn; y en la mayoria de los paises signatarios, entre ellos
el nuestro, se designa como autoridad central a un 6rgano de naturaleza administrativa o no
“jurisdiccional” como la Comision de Control Civico de la Corrupcion (Ecuador); Ministerio
de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto (Argentina); General Counsel and
Director Department of Justice y Vice President Americas Branch Canadian International
Agency (Canada); Representante Permanente de los Estados Unidos ante la OEA y la Office
of International Affairs of the Criminal Division of the United States Department of Justice
(EEUU); Ministerio de Justicia (Pert); Tribunal Superior de Cuentas (Honduras); Comision
Nacional de Transparencia y contra la Corrupcion (Guatemala); etc. En el caso de Venezuela,
la autoridad central designada es el Consejo Moral Republicano constituido por la Contralor-
ia General de la Republica, la Fiscalia General de la Republica y la Defensoria del Pueblo.

Igualmente, Venezuela es pais signatario de la “Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, suscrito en el afio 2003, cuyo objetivo es la introduccion de un conjun-
to cabal de normas, medidas y reglamentos que puedan aplicar todos los paises para reforzar
sus regimenes juridicos y reglamentarios destinados a la lucha contra la corrupcion. En tal
sentido, es digno de destacarse la proteccion de la soberania de los Estados que expresamente
se declara en el articulo 4 del tratado.

Asi, se pauta que “I. Los Estados Partes cumpliran sus obligaciones con arreglo a la
presente Convencion en consonancia con los principios de igualdad soberana e integridad
territorial de los Estados, asi como de no intervencion en los asuntos internos de otros Esta-
dos. 2. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion facultara a un Estado Parte para
ejercer, en el territorio de otro Estado, jurisdiccion o funciones que el derecho interno de ese
Estado reserve exclusivamente a sus autoridades”-

En el articulo 5 de la Convencion, relativo a las “Politicas y practicas de prevencion de
la corrupcion”, se hace referencia a la necesidad de que los Estados fomenten politicas y
practicas eficaces contra la corrupcion y, en concreto, en el cardinal 3 de la misma disposi-
cion se pauta que “cada Estado Parte procurara evaluar periédicamente los instrumentos
Juridicos y las medidas administrativas pertinentes a fin de determinar si son adecuadas
para combatir la corrupcion” (subrayado de este fallo).

En relacion a los 6rganos de prevencion de la corrupcidn, el articulo 6 precisa que co-
rresponde a cada Estado Parte, “de conformidad con los principios fundamentales de su or-
denamiento juridico”, garantizar la existencia de un 6rgano u érganos, segin proceda, encar-
gados de prevenir la corrupcion, debiendo otorgarsele a los mismos independencia para des-
empefiar sus funciones de manera eficaz. Podemos, en relacion a esta disposicion, inferir que
puede ser mas de un o6rgano el encargado de la lucha contra la corrupcion y que no existe
limitacion alguna a que se trate exclusivamente de tribunales.
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Dicha conclusion se afinca atin més con la prevision contemplada en el articulo 8, car-
dinal 6, el cual contempla la posibilidad de aplicar “medidas disciplinarias o de otra indole”
contra los funcionarios ptblicos que incurran en corrupcion. Asimismo, en relacion al sector
privado se admite la aplicacion de “sanciones civiles, administrativas o penales eficaces” (art.
121.1 eiusdem).

Por otra parte, de manera expresa, el articulo 30.7 establece la posibilidad de inhabilitar

“por mandamiento judicial u otro medio apropiado y por un periodo determinado por su
derecho interno” a los sujetos de corrupcion (subrayado de este fallo).

Esta prevision de sanciones distintas a las judiciales se reitera en las Disposiciones Fina-
les (Capitulo VIII, articulo 65) de la Convencion, que textualmente pauta:

“1. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios fundamentales de su de-
recho interno, las medidas que sean necesarias, incluidas medidas legislativas y administra-
tivas, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a la presente Con-
vencion.

2. Cada Estado Parte podra adoptar medidas mds estrictas o severas que las previstas en la
presente Convencion a fin de prevenir y combatir la corrupcion” (subrayado de este fallo).

En conclusion, aun si se pretendiera otorgar un sentido literal y restrictivo al articulo 23
de la Convencion Interamericana, impidiendo la inhabilitacion de un ciudadano para el ejer-
cicio de cargos publicos por razones de corrupcion, limitando la posibilidad de sancién a una
sentencia judicial; podemos advertir que tal Tratado no es el tinico que forma parte integrante
del sistema constitucional venezolano segun el articulo 23 de nuestra Carta Fundamental. La
prevalencia de las normas que privilegien el interés general y el bien comun sobre los inter-
eses particulares dentro de un Estado social de derecho y de justicia obligan al Estado vene-
zolano y a sus instituciones a aplicar preferentemente las Convenciones Interamericana y de
la ONU contra la corrupcion y las propias normas constitucionales internas, que reconocen a
la Contraloria general de la Republica como un érgano integrante de un Poder Ptblico (Poder
Ciudadano) competente para la aplicacion de sanciones de naturaleza administrativa, como lo
es la inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos por hechos de corrupcion en perjuicio
de los intereses colectivos y difusos del pueblo venezolano.

No se trata de interpretar el contenido y alcance de la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, ni de desconocer el tratado validamente suscrito por la Reptbli-
ca que la sustenta o eludir el compromiso de ejecutar las decisiones seglin lo dispone el arti-
culo 68 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, sino de aplicar un estandar
minimo de adecuacion del fallo al orden constitucional interno, lo cual ha sucedido en otros
casos y ejercer un “control de convencionalidad” respecto de normas consagradas en otros
tratados internacionales validamente ratificados por Venezuela, que no fueron analizados por
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 1 de septiembre de 2011,
como lo son las consagradas en la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, lo que ha obligado a esta Sala a
ponderar un conjunto de derechos situados en el mismo plano constitucional y concluir en
que debe prevalecer la lucha contra la corrupciéon como mecanismo de respeto de la ética en
el ejercicio de cargos publicos, enmarcada en los valores esenciales de un Estado democrati-
co, social, de derecho y de justicia. Ese mecanismo de “control de convencionalidad” ha sido
sefialado por la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el voto contenido en
la sentencia del 24 de noviembre de 2004, caso: Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Peri, donde tal funcion se despliega “en lo que toca a otros instrumentos de igual naturale-
za, integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es parte el
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Estado”, entre los que se encuentran las Convenciones contra la corrupcion, ratificadas por
Venezuela, por lo que no puede ejercerse una interpretacion aislada y exclusiva de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos sin que con ello se desconozca el “corpus juris del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, a los que aluden también las Opiniones
Consultivas de la CIDH N° OC-16/99 y N° OC-17/2002.

Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos persiste en desviar la teleo-
logia de la Convencion Americana y sus propias competencias, emitiendo o6rdenes directas a
o6rganos del Poder Publico venezolano (Asamblea Nacional y Consejo Nacional Electoral),
usurpando funciones cual si fuera una potencia colonial y pretendiendo imponer a un pais
soberano e independiente criterios politicos e ideoldgicos absolutamente incompatibles con
nuestro sistema constitucional.

En virtud de las consideraciones anteriores, esta Sala Constitucional declara inejecutable
el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 1 de septiembre de 2011,
en el que se condend al Estado Venezolano, a través “de los organos competentes, y particu-
larmente del Consejo Nacional Electoral (CNE),” a asegurar “que las sanciones de inhabili-
tacion no constituyan impedimento para la postulacion del serior Lopez Mendoza en el even-
to de que desee inscribirse como candidato en procesos electorales”; anul6 las Resoluciones
del 24 de agosto de 2005 y 26 de septiembre de 2005, dictadas por el Contralor General de la
Republica, por las que inhabilitaron al referido ciudadano al ejercicio de funciones publicas
por el periodo de 3 y 6 afios, respectivamente; se condend a la Republica Bolivariana de
Venezuela al pago de costas y a las adecuacion del articulo 105 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y el Sistema Nacional de Control Fiscal.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, esta Sala advierte que la inhabilitacion administrativa
impuesta al ciudadano Leopoldo Lopez Mendoza no le ha impedido, ni le impide ejercer los
derechos politicos consagrados en la Constitucion. En tal sentido, como todo ciudadano, goza
del derecho de sufragio activo (articulo 63); del derecho a la rendicion de cuentas (articulo
66); derecho de asociacion politica (el ciudadano Lopez Mendoza no solo ha ejercido tal
derecho, sino que ha sido promotor y/o fundador de asociaciones y partidos politicos); dere-
cho de manifestacion pacifica (el ciudadano Lopez Mendoza ha ejercido ampliamente este
derecho, incluyendo actos de proselitismo politico); asi como, el derecho a utilizar amplia-
mente los medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania
(articulo 70), incluyendo las distintas modalidades de participacion “referendaria”, contem-
pladas en los articulos 71 al 74 eiusdem, en su condicion de elector.

Esto es asi porque, se insiste, la inhabilitacion administrativa difiere de la inhabilitacion
politica, en tanto y en cuanto la primera de ellas solo esta dirigida a impedir temporalmente el
ejercicio de la funcién publica, como un mecanismo de garantia de la ética publica y no le
impide participar en cualquier evento politico que se realice al interior de su partido o que
convoque la llamada Mesa de la Unidad Democratica, en los términos aludidos en la senten-
cia de esta Sala N° 661 del 22 de junio de 2010, caso: Juan Pablo Torres Delgado, en la que
se preciso que “la participacion politica se ejerce mediante multiples mecanismos democra-
ticos en el que cada uno de los ciudadanos y ciudadanas y demas actores politicos que confi-
guran la Sociedad venezolana hagan valer sus intereses bien sea mediante elecciones, alian-
zas, consensos y demas mecanismos politicos que son reconocidos por nuestro ordenamiento
constitucional y legal en la medida en que se mantengan dentro del esquema constitucional”.
Asi se decide.
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2. Accion de Inconstitucionalidad
A. Inaplicacion de una norma como medida cautelar
TSJ-SC (1487) 11-10-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Procuradora General de La Republica vs. Articulos 94 y 95 la Or-
denanza de Impuesto sobre Actividades Econémicas, de Industria, Co-
mercio, Servicios o de Indole Similar del Municipio Libertador del Dis-
trito Capital.

La Sala suspende la aplicacion de los articulos 94 y 95 de la Ordenanza de Impuesto so-
bre Actividades Econdmicas, de industria, Comercio, Servicios o de Indole Similar del Mu-
nicipio Libertador del Distrito Capital, al regular la materia de apuestas en general que co-
rresponde al Poder Legislativo Nacional

Finalmente, corresponde proveer sobre la solicitud cautelar formulada por el accionante
al inicio de su escrito libelar.

Al respecto, el articulo 130 de la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
establece lo siguiente:

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

La norma transcrita viene a positivizar la doctrina pacifica y reiterada de esta Sala (Vid.
Decision N° 269/2000, caso: ICAP), segun la cual, la tutela cautelar constituye un elemento
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y, por tanto, un supuesto fundamental del
proceso que tiene por objeto, garantizar las resultas de un juicio o, en otras palabras, salva-
guardar la situacion juridica de los justiciables, a los fines de impedir que sufran una lesion
irreparable o de dificil reparacion mientras se tramita la causa (Vid. Sentencia N° 2370 del 1°
de agosto de 2005, caso: Linea Santa Teresa C.A.).

En términos estrictamente adjetivos, son providencias que persiguen un fin preventivo
de modo explicito y directo (La Roche. H, 1983. Medidas Cautelares. Maracaibo, Venezuela.
Colegio de Abogados del Estado Zulia), lo cual, las erige en garantias contra la materializa-
cion de una lesion a la situacion juridica ventilada en juicio.

Al mismo tiempo, son una parte consustancial de las potestades de los 6rganos jurisdic-
cionales que no se encuentra sujeta al principio dispositivo y, por tanto, opera incluso de
oficio. Ademas, responden a circunstancias de necesidad y urgencia, con lo cual, se encuen-
tran excluidas del principio de tempestividad de los actos procesales y, ello, determina que
son procedentes en cualquier estado y grado de la causa, siempre que se requieran para la
salvaguarda de la situacion controvertida.

De lo expuesto, se deduce que las medidas cautelares presentan como rasgos esenciales,
en primer lugar, su instrumentalidad, esto es, que no constituyen un fin por si mismas, sino
que estan preordenadas a la emanacién de una ulterior providencia definitiva. En segundo
lugar, son provisionales y, en consecuencia, fenecen cuando se produce la sentencia que pone
fin al proceso principal, sin menoscabo de la posibilidad que tiene el juez de modificarlas o
revocarlas por razones sobrevenidas, aun cuando no haya finalizado el proceso principal. En
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tercer lugar, se encuentra la idoneidad seglin la cual, deben servir para salvaguardar la efecti-
vidad de la tutela judicial invocada, pues si se conceden providencias que no garantizan los
resultados del proceso, la tutela cautelar se vera frustrada en la medida en que no sera idonea
para la realizacion de esta. Por ello, Calamandrei (Providencias Cautelares, Editorial Bi-
bliografica Argentina, Buenos Aires 1984) afirmaba que, como un efecto del matiz servicial
de las medidas cautelares, éstas deben ser idoneas y, por tanto, homogéneas al petitorio de
fondo, ya que alcanzan su mayor eficacia en cuanto mas similares sean a las medidas que
habran de adoptarse para la satisfaccion de la pretension definitiva, pues se reitera, constitu-
yen la garantia de la ejecucion del fallo definitivo.

De este modo, el proveimiento cautelar, si bien representa una aproximacion al thema
decidendum del juicio principal, resulta esencialmente distinto en cuanto a la declaracion de
certeza de la decision de fondo, pues, como afirma Gordillo (Tratado de Derecho Adminis-
trativo. Fundacion de Derecho Administrativo, Caracas 2001), no depende de un conocimien-
to exhaustivo y profundo de la materia controvertida en el proceso principal, sino de un co-
nocimiento periférico o superficial encaminado a obtener un pronunciamiento de mera pro-
babilidad acerca de la existencia del derecho discutido.

De alli que resulte suficiente la comprobacion de la apariencia o verosimilitud del dere-
cho invocado por el actor, en forma tal que, de conformidad con un célculo de probabilida-
des, sea factible prever que en el juicio principal se declarara la certeza de ese derecho, sin
que ello importe prejuzgar sobre la existencia o no del derecho sustancial alegado.

Como puede observarse, se trata de un analisis probabilistico y no de una declaracion de
certeza y, por tanto, no implica un pronunciamiento anticipado sobre el mérito de la contro-
versia, sino un analisis de verosimilitud, que podra o no ser confirmado en la sentencia defi-
nitiva, cuando se reconozca con fuerza de cosa juzgada y sobre la base de todos los elementos
de conviccion. En otras palabras, se trata de una apreciacion anticipada, pero somera del
derecho controvertido, basada en la impresion prima facie de la pretension.

Volviendo sobre los rasgos esenciales de las medidas cautelares, estas responden, tal
como se afirmé supra, a condiciones de necesidad y urgencia, lo cual conlleva a que se con-
cedan en aquellos casos en que se requiere de manera inmediata la prevencion de perjuicios
graves o de tal naturaleza que no pueden repararse por la sentencia que pongan fin al proceso
principal. La urgencia es asimismo la razon de que las medidas cautelares del proceso se
adopten inaudita parte, sin menoscabo del ulterior contradictorio.

Conforme a los rasgos enunciados y a la naturaleza garantista de la tutela cautelares, el
legislador patrio reconocid en la nueva Ley que rige las funciones de este Maximo Tribunal,
uno de los caracteres mas novedosos y progresistas de estas medidas, a saber, su caracter
innominado, el cual consiste, en que el poder de resguardo que tienen los jueces y, concreta-
mente esta Sala, sobre las situaciones llevadas a juicio se extiende a cualquier medida positi-
va 0 negativa que sea necesaria para la proteccion efectiva de los justiciables.

De este modo, esta Maxima Instancia Jurisdiccional y en general, los tribunales, pueden
adoptar cualquiera de las medidas cautelares expresamente recogidas en el ordenamiento
juridico, como ocurre con la suspension de efectos, la prohibicion de enajenar y gravar, etc.,
o dictar alguna providencia que sin estar expresamente mencionada en la ley, permita la
proteccion a los intereses y derechos ventilados en juicio.

Ahora bien, esta Sala observa que las disposiciones cuya nulidad se pretende son del si-
guiente tenor:
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“Articulo 94: Se entiende como maquina recreativa para adultos tipo ‘B’, aquellas con man-
do a distancia que a cambio de un precio, concede al jugador un tiempo de juego y eventual-
mente un premio que se presenta en puntos, créditos o metalico, que funciona con medios di-
ferentes a monedas o fichas.

Paragrafo Unico: Las maquinas recreativas para adultos tipo ‘B’ sélo podréan ser instaladas
en locales establecidos, tales como loterias, tascas, restaurantes, billares y fuentes de soda, en
un maximo de seis (6), al igual que las que sean instaladas en lugares abiertos, a la vista del
publico transetnte.

Articulo 95: La operacion de las maquinas traganiqueles u otros juegos programables debera
realizarse conjuntamente con la de un Casino o Sala de Bingo. En consecuencia, no se otor-
garan licencias para el funcionamiento de locales donde s6lo operen dichas maquinas”.

Respecto a las citadas normas, la abogada actora denuncia la usurpacion de competen-
cias normativas reservadas al Poder Nacional y, en tal sentido, esta Sala precis6 en la senten-
cia 886, dictada el 13 de mayo de 2004, que la regulacion en materia de apuestas en general,
corresponde al Poder Legislativo Nacional, con lo cual, prima facie, se constata la presuncion
de buen derecho o fumus boni iuris a su favor, por cuanto la actividad econdmica que preten-
de regular el Municipio Bolivariano Libertador del Distrito Capital no es otra que la de jue-
gos de invite y azar.

De igual modo, observa la Sala que en el presente asunto existe un fundado temor de
ocurrencia de dafios de dificil reparacion que pudieran producirse hasta tanto se dicte la co-
rrespondiente decision de fondo, pues la aplicacion de la normativa atacada, podria suponer
la usurpacion de funciones del Poder Publico Nacional y, con ella, viciar de nulidad absoluta
los actos que se dicten en su ejecucion, con la consecuente afectacion al normal funciona-
miento de la Administracion Municipal y a los derechos e intereses de los administrados.

Ello asi, luego de ponderar los intereses en conflicto en el caso sub iudice, esta Sala es-
tima procedente la medida cautelar solicitada y, en consecuencia, se suspende la aplicacion
de los articulo 94 y 95 de la Ordenanza de Impuesto sobre Actividades Econdmicas, de in-
dustria, Comercio, Servicios o de Indole Similar del Municipio Libertador del Distrito Capi-
tal, publicada en la Gaceta municipal N° 3316, el 28 de septiembre de 2010. Asi se decide.

Con ocasion a la medida acordada, de conformidad con el articulo 126 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia y, atendiendo a que el contenido de la presente deci-
sion reviste interés general, por cuanto se refiere a la suspension de los efectos de las normas
impugnadas, se considera necesaria la publicacion de dicho fallo en la Gaceta Judicial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, asi como en la Gaceta del Municipio Libertador del
Distrito Capital.

TSJ-SC (1766) 22-11-2011
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Procuradores de los Estados Carabobo, Miranda, Zulia, Tachira y
Lara vs. Decreto N° 8.163 del 18 de abril de 2011, con rango, valor y
fuerza de Ley que Crea Contribucion Especial por Precios Extraordina-
rios y Precios Exorbitantes en el Mercado Internacional de Hidrocarburos

La Sala Constitucional declara improcedente la medida cautelar,
ademas por no reunir los requisitos de procedencia de la tutela cau-
telar requerida debido a su argumentacion genérica y ausencia de
pruebas de la parte actora, porque las medidas cautelares peticiona-
das guardan plena identidad con la pretensién de fondo.
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Determinada la competencia de esta Sala para conocer en el presente asunto, resulta per-
tinente reiterar lo sostenido en la sentencia nimero 1.795 del 19 de julio de 2005, caso: “In-
versiones M7441, C.A. y otras”, en la cual se establecié respecto del procedimiento para
tramitar los recursos de nulidad por inconstitucionalidad, lo siguiente:

“...Siendo que la preocupacion principal, pero no la unica, es la tutela judicial cautelar, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, establece los siguientes pardmetros
para la tramitacion de las solicitudes cautelares conjuntamente con los recursos de nulidad
por inconstitucionalidad:

i) Ante la interposicion conjunta del recurso de nulidad por inconstitucionalidad con alguna
o varias solicitudes cautelares, se le dard entrada al mismo en la Secretaria de la Sala e in-
mediatamente se designara ponente, a quien se pasara el expediente para el pronunciamien-
to sobre la admisibilidad.

En la misma decision donde sea admitido el recurso, se emitira el pronunciamiento relativo
a la medida cautelar solicitada, sea que se trate de medida cautelar innominada o de ampa-
ro cautelar, para lo cual no solo deberdn tomarse en cuenta los alegatos y la debida argu-
mentacion relativa a los hechos y al derecho que se invocan para lograr la conviccion de la
Sala respecto a su procedencia, sino que también se tomard en cuenta todo instrumento que
pueda ser aportado junto al escrito para tales efectos, siempre que ello sea posible. Claro
estd, en toda esta tramitacion debe tenerse siempre presente que el estudio de la constitucio-
nalidad de las normas y en general de los actos u omisiones estatales, no exige mucho de los
hechos.

ii) En caso de ser admitido el recurso, se ordenaran las citaciones y notificaciones respecti-
vas, continuando ast con la tramitacion del mismo de conformidad con lo establecido en la
sentencia N° 1.645 del 19 de agosto de 2004 (caso: ‘Constitucion Federal del Estado
Falcon’), remitiéndose para ello al Juzgado de Sustanciacion (...)".

El legislador, por su parte, en el nuevo texto de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia (Gaceta Oficial N° 39.522 de 1° de octubre de 2010), acogi6 los postulados senta-
dos por la jurisprudencia de la Sala y, en el articulo 130, consagro la potestad cautelar general
de esta Sala en los términos que siguen:

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

De la norma que precede se deduce que, aunada a la exigencia de los requisitos tradi-
cionales del fumus boni iuris y periculum in mora que resultan consustanciales al decreto de
cualquier mandato cautelar, se suma la necesidad de ponderacion de los intereses publicos en
juego, dada la enorme relevancia colectiva de tal suerte de proveimientos, justamente, de cara
a la mayor entidad juridico politica de las causas vinculadas al Derecho Publico y, con mayor
razon, ante esta Sala como maximo 6rgano de justicia constitucional.

Ahora bien, dado que en el presente caso se ha interpuesto recurso de nulidad conjunta-
mente con medida cautelar de amparo, subsidiariamente con medida cautelar innominada, la
Sala luego de admitido el mismo, se pronunciara de seguidas sobre las referidas medidas. Asi
se decide.

Al respecto, esta Sala en su decision N° 287 del 28 de febrero de 2008 (caso: Morris
Sierralta Peraza y Manuel Rojas Pérez), estableci6 lo siguiente:
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“...Como es jurisprudencia reiterada de esta Sala, la suspension de los efectos de las nor-
mas, asi se plantee como proteccion cautelar por medio del amparo constitucional o por la
via del Codigo de Procedimiento Civil, constituye una respuesta excepcional del juez frente
a violaciones al derecho que no encuentran otra forma idonea de ser atendidas.

La situacion normal debe ser la opuesta, en virtud de su presuncion de constitucionalidad y
legalidad, y debido a su cardcter erga omnes, las normas deben mantener su aplicabilidad
hasta que el tribunal competente, luego de un serio y detenido analisis, determine su invali-
dez. Actuar de otra forma puede ocasionar mds perjuicios que ventajas, con lo que la tutela
provisional puede convertirse, lejos de su verdadera justificacion, en un mecanismo para
desatender disposiciones sobre las que aun resta hacer el pronunciamiento definitivo.

En este caso, la complejidad del asunto en debate amerita un andlisis profundo de constitu-
cionalidad acerca de la posibilidad de que mediante decretos leyes se dicten normas de
caracter penal, por lo que la opinion de la Sala sobre la no aplicacion de las normas cuya
nulidad se solicita, mientras se resuelve el fondo de la demanda, conllevaria a un prejuz-
gamiento sobre la cuestion de fondo. En consecuencia, estima esta Sala que no debe conce-
derse la medida solicitada respecto de los articulos cuya nulidad por inconstitucionalidad se
demanda...” (negritas propias).

En el caso de autos se ha solicitado la suspension de los efectos y paralizacion de cual-
quier acto de aplicacion del Decreto N° 8.163 del 18 de abril de 2011 con rango, valor y
fuerza de Ley que Crea Contribucion Especial por Precios Extraordinarios y Precios Exorbi-
tantes en el Mercado Internacional de Hidrocarburo, publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.022 Extraordinario del 18 de abril de 2011.

Al respecto, esta Sala advierte que el contenido de la referida solicitud, ademds de no
reunir los requisitos de procedencia de la tutela cautelar requerida (fumus boni iuris, pericu-
lum in mora y ponderacion de intereses en juegos) debido a su argumentacion genérica y
ausencia de pruebas de la parte actora, amerita una revision que excede el simple analisis del
Decreto Ley impugnado, como requisito esencial para acordar una medida cautelar, la cual se
caracteriza por su provisionalidad o temporalidad y por su efecto preventivo para proteger los
derechos de quien la solicita; en tal sentido, se aprecia que las medidas cautelares peticiona-
das guardan plena identidad con la pretension de fondo, por lo que no resulta posible acordar
su procedencia sin entrar a realizar un analisis sobre cuestiones que resultan propias del fallo
de mérito de la causa debatida, como lo es la vigencia y aplicacion del Decreto Ley impugna-
do, motivo por el cual, se niega la solicitud de amparo cautelar asi como la medida innomi-
nada de suspension de efectos, pues su otorgamiento implicaria ineludiblemente un prejuz-
gamiento sobre el fondo de lo debatido; y asi se decide.

3. Recurso de Interpretacion Constitucional
TSJ -SC (1708) 16-11-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio
Caso: Instituto Nacional de Tierras

En este sentido, la discrecionalidad que se le atribuye a la facultad de revision constitu-
cional, no debe entenderse como una nueva instancia y, por lo tanto, la solicitud en cuestion
se admitira solo a los fines de preservar la uniformidad de la interpretacion de normas y prin-
cipios constitucionales o cuando exista una deliberada violacion de preceptos de ese rango,
asi como cuando se contrarien criterios de esta Sala, lo que serd determinado en cada caso,
siendo siempre facultativo de la Sala su procedencia.
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La labor tuitiva del Texto Constitucional mediante la revision extraordinaria de senten-
cias, no se cristaliza de forma similar al establecido para los recursos de gravamen o impug-
nacion, diseflados para cuestionar la sentencia, para ese entonces, definitiva. Para la revision
extraordinaria el hecho configurador de la procedencia no es el mero perjuicio, sino que,
ademas, debe ser producto de un desconocimiento absoluto de algin precedente dictado por
esta Sala; de la indebida aplicacion de una norma constitucional, de un error grotesco en su
interpretacion o, sencillamente, de su falta de aplicacion, lo cual se justifica en el hecho de
que en los recursos de gravamen o de impugnacion existe una presuncion de que los jueces
de instancia o casacion, de ser el caso, actian como garantes primigenios de la Carta Magna.
Soélo cuando esa presuncion logra ser desvirtuada es que procede, en tales casos, la revision
constitucional de la sentencia.

No puede pretenderse que la revision constitucional sustituya ningiin medio ordinario o
extraordinario, incluso el amparo, por cuanto, mediante esta facultad discrecional que tiene
esta Sala, no procede de manera directa la proteccion y garantia de los derechos constitucio-
nales que, supuestamente, hubieren sido infringidos en el caso concreto, sino que, por el
contrario, busca de manera general, objetiva y abstracta, la obtencion de criterios unificados
de interpretacion constitucional y no el resguardo de derechos e intereses subjetivos y parti-
cularizados del solicitante.



