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l. EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO

1.  El Ordenamiento Juridico. La Constitucion: Fraude constitucional
TSJ-SC (74) 25-1-2006
Magistrado Ponente: Luis Velasquez Alvaray

Caso: Accion Democratica vs. Consejo Nacional Electoral y demés au-
toridades electorales.

El fraude a la Constitucién se entiende como la utilizacion del
procedimiento de reforma constitucional para proceder a la crea-
cién de un nuevo régimen politico, de un nuevo ordenamiento
constitucional, sin alterar el sistema de legalidad establecido. Una
reforma constitucional sin ningdn tipo de limites, constituiria un
fraude constitucional.

Por otra parte, esta Sala considera pertinente aclarar la nocién de fraude constitucional
invocada por los accionantes. En efecto, en La Francia de Petain, 1943, C. Lieut-Vaux donde
observo y denunci6 la destruccion de las teorias democraticas en Italia, Alemania y Francia,
mediante el procedimiento de cambio en las instituciones existentes aparentando respetar las
formas y procedimientos constitucionales, como ocurri6 con el uso fraudulento de los pode-
res conferidos por la ley marcial en la Alemania de la Constitucion de Weimar, forzando al
Parlamento a conceder a los lideres fascistas, en términos de dudosa legitimidad, la plenitud del
poder constituyente, otorgando un poder legislativo ilimitado (G. Lieut-Vaux, “Le Fraude a la
Constitution”, en Revue de Droit Pulic et de la Science Politique, abril-junio de 1943, p. 116).

Por otra parte, la doctrina francesa del Derecho Publico y el Derecho Constitucional
comparado han diferenciado la expresion “falseamiento de la Constitucion” (“Faussement de
la Constitution™), que alude a esa situacion en la que se otorga a las normas constitucionales
una interpretacion y un sentido distinto del que realmente tienen, que es en realidad una mo-
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dificacion no formal de la Constitucion que la doctrina alemana llama (“verfassungswand-
lung”) o la trasgresion de la misma, mientras que el fraude a la Constitucion se entiende
como la utilizacion del procedimiento de reforma constitucional para proceder a la creacion
de un nuevo régimen politico, de un nuevo ordenamiento constitucional, sin alterar el sistema
de legalidad establecido. Una reforma constitucional sin ningun tipo de limites, constituiria
un fraude constitucional, tal como lo sostiene Pedro de Vega en su obra “La reforma consti-
tucional y la problematica del Poder Constituyente”.

2. Responsabilidad Patrimonial del Estado
TSJ-SC (403) 24-2-2006
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Alcaldia del Municipio Baruta del Estado Miranda vs. Decision
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

La responsabilidad patrimonial no puede ser enmarcada en un
sistema puramente objetivo, es decir, que ante cualquier falta de la
Administracion deba ser ésta objeto de condenatoria patrimonial,
ya que lo mismo, podria conllevar a un estado de anarquia judicia-
lista, que pondria en peligro la estabilidad patrimonial del Estado.
Deben ser evaluados en cada supuesto las condiciones en la presta-
cién del servicio, la posible actuacion personal del funcionario que
no se encuentre relacionada con su servicio, la complejidad del ca-
so objeto de cuestionamiento, el comportamiento de la victima, los
elementos intrinsecos y extrinsecos de la relacién acaecida objeto
de la presunta responsabilidad, asi como las condiciones de modo,
tiempo o lugar.

En tal sentido, se aprecia que la sentencia objeto de revisién declar6: i) parcialmente
con lugar la apelacion ejercida por la representacion judicial de dicho Municipio contra la
sentencia dictada por el Juzgado Superior Primero en lo Civil y Contencioso Administrativo
de la Circunscripcion Judicial de la Regién Capital el 8 de mayo de 2002 y su aclaratoria del
9 de julio de 2003, en consecuencia, se revoco la sentencia apelada y su aclaratoria; ii) par-
cialmente con lugar la demanda por dafios y perjuicios y, iii) condené al referido Municipio
al pago del dafio emergente ocasionado por los costos financieros relativos al endeudamiento
contraido por la empresa Sindicato Agricola 168, C.A., con el Banco Caribe y, al pago del
lucro cesante demandado y causado por la merma patrimonial sufrida como consecuencia de
la imposibilidad de disponibilidad del inmueble desde la fecha en que ha debido producirse la
constancia de culminacion de obra (20 de diciembre de 2001), hasta el referido fallo.

En virtud de lo expuesto, debe esta Sala analizar en primer lugar el alegato esgrimido
contra la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo el 26 de
julio de 2005, relativo a los principios y postulados constitucionales de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, asi como de los criterios vinculantes emanados de esta Sala
en cuanto a la materia de responsabilidad patrimonial.

Asi pues, se observa que el constituyente venezolano en el momento de elaborar nues-
tro Texto Constitucional vigente quiso modernizar y constitucionalizar en varios articulos la
responsabilidad patrimonial de la Administracion como un sistema de garantias de los dere-
chos de los particulares ante posibles actuaciones legales o ilegales contra los particulares
que causasen un acervo patrimonial.

Dentro de ellos, resulta relevante citar lo dispuesto en el articulo 140 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual expresa: “El Estado responderd pa-
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trimonialmente por los darios que sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y
derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento de la administracion publi-

”»

ca .

Asi pues, se aprecia que “(...) la nueva Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999, acorde con el modelo de Estado Democrdtico y Social de Derecho y de
Justicia proclamado en su articulo 2, y en correlacion con el cardacter de gobierno responsa-
ble que los articulos 6 y 141 ejusdem atribuyen al Estado administrador, consagra un siste-
ma integral de responsabilidad patrimonial del Estado”, el cual lleva aparejado un mandato
obligatorio a los Tribunales integrantes de la jurisdiccion contencioso administrativa, por
expreso mandato del articulo 259 eiusdem, a ordenar la indemnizacion de los dafios sufridos
por los particulares como consecuencia de la actividad de la Administracion, sea esta por una
responsabilidad con falta o sin falta de la Administracion segun sea el caso objeto de reclamo
jurisdiccional. (Vid. Sentencia de esta Sala N° 2818/2002).

Asi pues, en sentencia de esta Sala N° 2818, se establecio jurisprudencialmente el re-
conocimiento constitucional que establecian los articulos de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el cual en materia de responsabilidad patrimonial, habian sido
recogidos previamente por la doctrina nacional, asi dispuso la referida sentencia:

“Es asi, como los articulos 25, 29, 30, 140, 259, 46 numeral 4, 49 numeral 8, 115, 139,
141,199, 216, 222, 232, 244, 255, 281 y 285 de la Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela permiten configurar el régimen bdsico de responsabilidad integral del
Estado venezolano, el cual abarca todos los dafios ocasionados por cualesquiera sea la
actividad derivada del ejercicio del Poder Publico”.

En este orden de ideas, debe destacarse que la responsabilidad patrimonial del Estado
puede devenir de una obligacion contractual o extracontractual, siendo susceptible esta tltima
de reclamacion proveniente de una responsabilidad con falta de la Administracion por la
comision de un hecho ilicito o una responsabilidad sin falta ocasionada por el anormal fun-
cionamiento de los servicios publicos.

No obstante, la responsabilidad patrimonial no puede ser enmarcada como erronea-
mente lo considera el fallo objeto de la revision en un sistema puramente objetivo, es decir,
que ante cualquier falta de la Administracion deba ser ésta objeto de condenatoria patrimo-
nial, ya que lo mismo, podria conllevar a un estado de anarquia judicialista, que pondria en
peligro la estabilidad patrimonial del Estado.

Asimismo, la precitada sentencia (2818/2002), igualmente dispuso que el Estado Ve-
nezolano consagra:

“(...) un régimen de responsabilidad objetiva del Estado no puede ser aprioristico y tener
los efectos de una presuncion iure et de iure a favor de los particulares, ya que pudiera
ocurrir que la accion ilicita o delictual del funcionario publico no gravara la responsabi-
lidad del Estado pero solo y siempre cuando quedare evidenciado que el movil y circuns-
tancias del hecho quedaron limitadas al ambito intimo y personalisimo del funcionario, o
también, cuando existieren causas de inimputabilidad penal como son el estado de necesi-
dad y la legitima defensa”.

En tal sentido, el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado debe ser concebi-
do con prudencia y justicia y no debe inspirarse en un profundo deseo positivista e individua-
lista del ser humano, ante todo el Estado es un ente pluripersonal que esta concebido y enca-
minado a la satisfaccién de los intereses particulares, y las actuaciones que pueden conllevar
al menoscabo patrimonial de otros ciudadanos en beneficio de un colectivo o por una actua-
cion anormal de éste, debe ser previa comprobacion de una relacién de causalidad entre el
dafio sufrido por la victima y la falta cometida por éste, exceptuandose en ciertos casos de
dicho analisis por el principio de igualdad ante las cargas publicas o teoria de la raya.
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Asi el Estado Venezolano debe ser considerado en su integralidad como un Estado
responsable, que conlleve su actividad al desarrollo de los entes individuales y colectivos que
lo conforman con fundamento en una solidaridad racional de sus obligaciones, sin que ello
implique un desconocimiento del sacrificio de los particulares, sino por el contrario la asun-
cion de los mismos, no obstante sin que ello se prolifere a que cualquier demanda judicial
conlleve indefectiblemente a la condenatoria patrimonial sin previamente analizar la relacion
de casualidad necesaria cuando ello sea indispensable.

No obstante lo expuesto, debe advertirse que del analisis de la normativa constitucio-
nal vigente, se infiere que la responsabilidad patrimonial del Estado no debe ser considerada
como una garantia en favor de los entes publicos; por el contrario, su consagracion constitu-
cional exige que la misma sea interpretada por los jueces en sentido amplio y progresista
como una garantia patrimonial del administrado frente a las actuaciones de la Administracion
generadoras de dafio.

La asuncion del criterio contrario implicaria la proliferacion de demandas contra los
Entes Estatales en perjuicio de las partidas presupuestarias del Estado, ya que debe existir un
justo equilibrio entre las obligaciones normales de la Administracion y los dafios cometidos
por ésta con base a unos estandares de funcionamiento, ya que la optimizacion de la presta-
cion del servicio debe ser aparejada a una actuacion diligente del administrado, todo ello con
fundamento en que no puede el particular pretender el resarcimiento de dafios y perjuicios
cuando su actuacion ha sido elemento causal del dafio sufrido y advertido o no en ciertos
casos, por la Administracion Publica.

En consonancia con lo expuesto, debe atenderse que visto que no existe un catalogo
expreso de cudndo se podria estar en presencia de una responsabilidad sin falta o con falta de
la Administracion, se hace necesario que el juzgador determine en cada caso concreto cudndo
debe analizarse integralmente la existencia de una falla en el servicio, en cuanto al grado de
normalidad y de soportabilidad por parte del administrado y/o cuando es necesario la existen-
cia de una actuacion ilegitima de la Administracion para proceder a la condena patrimonial
de la Administracion, debiendo demostrarse la relacion de causalidad.

En atencion a los argumentos expuestos, se aprecia que la sentencia objeto de revision
constitucional, al respecto dispuso:

“El régimen de responsabilidad de la Administracion tiene rango Constitucional y se con-
sagra hoy, de manera acorde a los avances juridicos de los modernos estados de derecho,
en un sistema objetivo, conforme al cual al Estado corresponde, en general, resarcir los
darios que produce, indistintamente de que su actuacion sea legitima o ilegitima.

El sistema de responsabilidad objetiva de la Administracion, que bien define la jurispru-
dencia del Maximo Tribunal, constituye un principio fundamental del Estado de Derecho
Moderno que también se ha reconocido en otros ordenamientos juridicos (...).

En particular, por lo que se refiere a los dafios ocasionados por la revision de actos ad-
ministrativos en materia urbanistica, como lo sucedido en autos, se reconoce igualmente
la responsabilidad objetiva de la Administracion, en caso de que tal actuacion haya confi-
gurado dajios efectivos e individuales. De esa manera, la jurisprudencia del citado Tribu-
nal ha sefialado que la ilegalidad de los actos revocatorios de licencias urbanisticas con-
figura un supuesto de responsabilidad administrativa por cuanto ‘...supone la imposibili-
dad de continuar realizando la actividad autorizada e incluso puede llegarse a la demoli-
cion de lo realizado. Por ello, es claro que el administrado sufre en estos supuestos una
lesion patrimonial que es consecuencia directa del obrar no correcto de la Administracion
y asi la procedencia de la indemnizacion’ (Sentencia del 2 de enero de 1990).



80 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 105 / 2006

Se reconoce asi tanto en el ordenamiento juridico venezolano, como en el derecho compa-
rado, un sistema de responsabilidad objetivo que opera como garantia de los particulares
frente a los darios que produzca la actividad de la Administracion, sin que sea necesario
evaluar la normalidad o no de la actuacion de la Administracion. Bajo ese principio, lo
determinante es la existencia de un dario efectivo e individualizado que sea directamente
imputable a la Administracion Publica, el cual debe ser indemnizado de manera integral
de modo que el perjudicado resulte indemne (Véase sentencia del Tribunal Supremo Es-
pariol N° 1120 del 22 de diciembre de 2004).

Lo expuesto anteriormente, en especial las decisiones del maximo Tribunal citadas, y el
texto expreso de las normas constitucionales aludidas, impiden considerar el argumento
de la anormalidad funcional expuesto por la representacion municipal a fin de excluirse
de responsabilidad en el presente caso.

A todo evento, la ilegalidad de los actos impugnados, que ha sido igualmente declarada
por esta Alzada, configura el funcionamiento anormal de la actividad del Municipio que,
segun la doctrina antes expuesta, determina la imputabilidad de los darios ocasionados a
la recurrente por la imposibilidad que ha tenido de disponer oportunamente del inmueble
de su propiedad. Asi se declara.

Por lo que se refiere a la argumentacion de la parte apelante en cuanto a que deben atri-
buirse en todo caso a la propia recurrente, los dafios cuya indemnizacion se demanda, en
virtud de que la construccion de la obra ‘Centro Profesional Vizcaya’ realizada en la par-
cela N° 149, se efectuo en base a decisiones judiciales que insto la parte actora, esta Corte
considera que tal alegato es contrario al principio de la tutela judicial efectiva consagra-
do en el articulo 26 de la Constitucion, pues la proteccion derivada de las sentencias favo-
rables al actor configuraron una situacion de certeza que le permitié ejercer su derecho
de propiedad. Ello, ademas, en modo alguno desvirtiua la relacion de causalidad entre los
actos anulados y el daiio producido, el cual se configura, como se senialo, por la imposibi-
lidad de disposicion de su propiedad, declarada ilegal mediante los actos viciados. Asi se
decide”.

Con fundamento en los criterios expuestos, se aprecia que a diferencia de lo expuesto
por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo resulta necesario determinar la nor-
malidad o no de la actuacion administrativa, la cual no simplemente se verifica con la proce-
dencia de la nulidad del acto administrativo, sino que es indispensable precisar a priori diver-
sos elementos con la finalidad de apreciar si ciertamente el acto declarado nulo apareja res-
ponsabilidad patrimonial en sede administrativa.

Incluso podria afirmarse prima facie que aun cuando los actos administrativos que
son declarados conforme a derecho, es decir, que no han sido anulados en sede judicial o
administrativa pueden aparejar responsabilidad de la Administracion Publica, por lo que en
consecuencia, no se puede encasillar y abstraer el mundo real del mundo juridico, si no que
hay que atender a sus elementos y rasgos conceptuales, razon por la cual, no se puede esta-
blecer ni pretender aparejar como en efecto lo realiz6 la referida Corte una operacion aritmé-
tica en el &mbito juridico, la cual se encontraria fundamentada en que todo acto nulo conlleva
irreflexivamente a una condena patrimonial del Estado.

Establecer ello, significa practicamente dejar a la Administracion Publica en un esta-
do de inseguridad e inercia ante el cumplimiento de sus fines, los cuales se verian menosca-
bados en su eficacia y operatividad ante el posible riesgo de condena continua patrimonial del
Estado, adicional a la posible responsabilidad funcionarial.

En otras palabras, ello quiere decir que deben ser evaluados en cada supuesto las con-
diciones en la prestacion del servicio, la posible actuacion personal del funcionario que no se
encuentre relacionada con su servicio, la complejidad del caso objeto de cuestionamiento, el
comportamiento de la victima, los elementos intrinsecos y extrinseco de la relacion acaecida
objeto de la presunta responsabilidad, asi como las condiciones de modo, tiempo o lugar.
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Todos estos elementos deben ser considerados y apreciados por el juzgador al mo-
mento de emitir cualquier juicio al respecto, en virtud de la consagracion constitucional de un
Estado de Derecho y de Justicia, ya que tanto dafio se ocasiona a los particulares con el res-
guardo y salvaguarda de una Administracion ineficaz que sea irresponsable y poco audaz y
acuciosa en sus funciones, como una Administracion temerosa en el ejercicio de sus funcio-
nes ante el posible riesgo de multiples condenas patrimoniales sin mayor razonamiento a
favor de los particulares.

Lo anterior, no quiere significar la incompetencia en el funcionamiento de los 6rganos
administrativos y su resguardo u ocultamiento de actuaciones ilegales, sino ponderar racio-
nalmente, con base en los principios de proporcionalidad y racionalidad, cuando ciertamente
la actuacion de la Administracion sea objeto de una falta grave o leve, para en el determinado
caso proceder a la reparabilidad de los dafios causados.

Ello, tiene una explicacion l6gica ya que no puede castigarse y atribuir una falta de
funcionamiento a la Administracion en un caso cuya complejidad tiene un alto grado de
asignacion para el ente administrativo, similarmente a un caso donde s6lo deben ser verifica-
dos el cumplimiento de una serie de requisitos legales.

Este Gltimo caso, es que el si conllevaria indefectiblemente a la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion, por cuanto debe existir ciertamente un cierto nivel de sopor-
tabilidad y normalidad en el desempefio de sus funciones, pero cuando dicho limite es reba-
sado es cuando se generaria la procedencia de la reparabilidad de los dafios y perjuicios cau-
sados al administrado, siempre y cuando éstos sean oportunamente probados por la victima.

En atencion a ello, debe determinarse si en el presente caso, nos encontramos ante una
falta grave de servicio por parte de la Administracion, que llevase aparejado la responsabili-
dad administrativa previa declaratoria de ilegalidad del acto administrativo en el procedi-
miento contencioso administrativo.

Asi, deben puntualizarse principalmente los hechos acaecidos en el presente caso, pa-
ra esclarecer el objeto de la presente revision, asi como sus efectos juridicos y las posibles
incidencias colectivas que podrian generarse, por estar inmiscuida en el mismo el resguardo
de la legalidad urbanistica y el derecho de propiedad de unos terceros intervinientes, en tal
sentido, se observa:

1. Lazonificacion de la parcela N° 149, registrada con el catastro N° 122/01-01 ubica-
da en la Urbanizacion Colinas de Tamanaco y propiedad de la empresa Agricola
168, C.A., se encontraba regulada mediante Oficio N° 1370 del 28 de julio de 1971,
ya que en el area sureste de Caracas no existia un mapa Unico de zonificacion, por
lo que el Concejo Municipal del Distrito Sucre aprob6 el Acuerdo N° 25 el 25 de
septiembre de 1966, que contenia el Plano de Zonificacion del Distrito Sucre, en el
cual se le asignaba la nomenclatura RE.

2. En el mencionado Oficio N° 1370/1971, se le encontraba asignado un uso especifi-
co como “Estacion de Servicios y Bomba de Gasolina”, a la referida parcela.
(Anexo C de la primera pieza del expediente judicial).

3. Los propietarios del inmueble solicitaron informacion a la Administracion Publica
sobre las variables urbanas fundamentales de la parcela identificada con el N° 149,
oportunidad en la cual la Administracion, mediante Oficio N° 1622 del 25 de abril
de 1989, expuso lo siguiente: “(...) este Despacho cumple con informarle que de
acuerdo a lo sefialado en el Plano de Zonificacion anexo al Acuerdo N° 25 de fecha
15.09.66, la Urbanizacion Colinas de Tamanaco es zona con Reglamentacion Es-
pecial (RE), por lo que las Variables Urbanas Fundamentales de la parcela en
cuestion se encuentran contenidas en el Oficio N° 1370 de fecha 28-07-71, aproba-
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torio de modificaciones al Anteproyecto de Parcelamiento, Zonificacion y Viali-
dad./En conformidad con lo sefialado en dicho Oficio, la parcela objeto de consulta
forma parte de un lote de siete (7) parcelas destinadas al desarrollo de un centro
comercial, en el cual solo se podra establecer los usos que se especifican en la Or-
denanza de Zonificacion Vigente, bajo la reglamentacion C1 (Comercio Local)./
Ahora bien, el Oficio mencionado anteriormente, establece que la parcela en cues-
tion debera ser destinada al uso especifico de bomba de gasolina o estacion de ser-
vicio, debiéndose emplazar la construccion del Centro Comercial en las seis (6)
parcelas restantes del citado lote. Por ello, el uso de Comercio Local, como tal, so-
lo podra ser desarrollado en estas seis (6) parcelas, de ser aprobado el proyecto
correspondiente al Centro Comercial (...)”. (Anexo D-1 de la primera pieza del ex-
pediente judicial).

Posteriormente, en la oportunidad de la solicitud de reconsideracién contra el Oficio
N° 1622/1989, el ciudadano Honorio Pulgar Pulgar, en su condicion de Director de
la Direccion de Ingenieria Municipal del Concejo Municipal del Distrito Sucre, me-
diante Oficio N° 4180 del 29 de agosto de 1989, ratifico el Oficio objeto de reconsi-
deracion, mediante el cual dispuso: “En atencion a su comunicacion N° 848 de fe-
cha 17 de mayo de 1989, mediante la cual solicita lo indicado en la referencia (Re-
consideracion del Oficio N° 1622/1989), este Despacho cumple con informarle que
de acuerdo a lo previsto en el Articulo 182, referente a las Zonas RE, de la Orde-
nanza de Zonificacion vigente y al Oficio N° 499 de fecha 03-09-50 Aprobatorio del
Anteproyecto, Zonificacion y Vialidad, emanado de esta Direccion, a la referida
parcela; se le otorga el uso exclusivo de ‘BOMBA DE GASOLINA’; por lo tanto no
considera procedente la Solicitud de reconsideracion del Oficio N° 1622 de fecha
25 de Abril de 1989, referente a las Variables Urbanas Fundamentales para la par-
cela N° de Catastro 2-007/12-01./Por todo lo anteriormente expuesto se ratifica en
todas y cada una de sus partes, el citado Oficio N° 1522 de fecha 24-04-89./ Final-
mente le informamos que usted dispone de quince (15) dias habiles, contados a par-
tir de la fecha de notificacion del presente Oficio, para que de conformidad con el
Articulo 36, Numeral 16 de la Ley Organica de Régimen Municipal, ejerza el Re-
curso de Apelacidn, por ante la Camara Municipal”. (Anexo D-2 de la primera pie-
za del expediente judicial).

Contra dicho acto fue ejercido el recurso de apelacion, el cual fue decidido mediante
Resolucion N° JI-0003/91 dictada el 17 de mayo de 1991, por la ciudadana Gloria
Lizarraga de Capriles, en la cual se declar6 con lugar el recurso interpuesto y se dis-
puso que la zonificacion para la parcela N° 149, era la correspondiente al articulo
125 de la Ordenanza de Zonificacion Vigente del Municipio Baruta del Estado Mi-
randa como C-2 (Comercio Vecinal).

Seguidamente, la Administracién Municipal ante la notificacion de la constancia de
inicio de obra N° 690 y una solicitud de constancia de ajuste a las variables urbanas
presentada el 12 de mayo de 1998, negé la respectiva autorizacion mediante Oficio
N° 991 del 19 de julio de 1998, por estimar que la misma violaba el articulo 87.1 de
la Ley Orgénica de Ordenacion Urbanistica.

. Asimismo, mediante Oficio N° 266 del 9 de febrero de 2000, la Gerencia de Inge-

nieria Municipal se pronuncié nuevamente sobre la incompatibilidad del proyecto
presentado.

Posteriormente, en Oficio N° 570 del 16 de marzo de 2000, emanado del Alcalde
del Municipio Baruta y notificado el 21 de marzo de 2000, se declard la nulidad ab-
soluta de la Resolucion N° JI0003/91 y, en consecuencia, se revoco la referida Re-
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solucion asi como los actos administrativos dictados con fundamento en la misma, y
se restablecid la zonificacion original de la parcela N° 149.

9. Finalmente, la Gerencia de Ingenieria Municipal del Municipio Baruta, mediante
Oficio N° 1263 del 22 de junio de 2001, declar6 la nulidad absoluta de las constan-
cias de cumplimiento de variables urbanas fundamentales contenidas en los Oficios
N° ON-601 del 3 de mayo de 2001 y 4 de agosto de 2001; ordeno la demolicién to-
tal de la construccion ejecutada e, impuso sancién de multa por la cantidad de Bs.
1.952.789.4440,00

En atencién a lo expuesto, ciertamente se aprecia que en principio por estar asignada
la zonificacion de la Urbanizacion Colinas de Tamanaco como Reglamentacion Especial
(RE), la asignacion del uso del suelo, era planificada mediante oficios y resoluciones, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 182 de la Ordenanza de Zonificacion del Distrito
Sucre del Estado Miranda, el cual dispone:

“Las Zonas R-E son aquellas sometidas a reglamentos especiales dictadas por el Concejo
Municipal y también aquellas urbanizaciones cuyos permisos de construccion fueron otor-
gados estableciendo normas especiales o distintas a las previstas para zonas similares en
esta Ordenanza.

Los permisos de edificacion y la zonificacion se regiran, para tales zonas, por lo prescrito
en los mencionados reglamentos especiales o permisos de construccion de urbanizaciones,
segun el caso”.

En consecuencia, se observa que de conformidad con lo establecido en el Oficio N°
1370/1971, a la parcela N° 149, se le encontraba asignado un uso especifico, el cual era
Bomba de Gasolina y Estacion de Servicio, en el cual se disponia:

“Centro Comercial:
Se aprueban las parcelas 143, 145, 148, 148, 149, 150y 152.

En cuanto a la construccion a edificarse como centro comercial esta deberd estudiarse
sobre las seis (6) parcelas como un proyecto de conjunto y la lotificacion serd posterior.-

El uso del terreno serd de acuerdo a la aprobacion anterior.
Area méaxima de ubicacion:  30%

Area méxima de construccion: 60%

Altura Maxima: dos (2) plantas o siete (7) metros.

Retiros minimos:

Frente: 10,00 mts.

Lateral: 10,00 mts.

Fondo: 10,00 mts.

Estacionamiento de vehiculos: Para la satisfaccion de la demanda de estacionamiento se
exigiran un (1) un puesto por cada quince (15) mts. de area comercial.

En este centro comercial solo podran establecerse los usos que se especifican en la Orde-
nanza de Zonificacion Vigente, bajo la reglamentacion C-1, Comercio Local.

Bomba de Gasolina:

La parcela 149 con un drea de 1.760 m’ serd destinada a Estacién de Servicio y Bomba de
Gasolina.

El darea de ubicacion no podra ser mayor del 30%.
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Debera estudiarse el proyecto cumpliendo todas las normas de seguridad especificas so-
bre la materia y obtener la aprobacion de la Gobernacion del Estado y del Cuerpo de
Bomberos.

Podra establecerse una estacion de lavado y engrase (...)".

Asi pues, de la norma in commento se desprende claramente la asignacion de un uso
exclusivo a dicha parcela, conforme a las limitaciones legales del derecho de propiedad, el
cual, no se constituye como un derecho absoluto y a diferencia de lo expuesto por la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, no lo vacia de contenido o lo desnaturaliza, ya
que la armonizacion urbanistica se encuentra dirigida a la satisfaccién de un bien comdn,
superandose de esta manera la concepcion liberalista e individualista del derecho.

Atendiendo a la finalidad del derecho urbanistico, es alli donde con mayor intensidad
se puede reflejar la relacién y mutacion de los derechos individuales en intereses generales,
ya que esta especialidad del derecho se encuentra intimamente vinculada a la satisfaccién y
mejoramiento del bien social, en aras de regular cualquier conducta desproporcionada de la
vision individualista del ser humano, ello con el objeto de evitar el desorden de una sociedad,
asi como la destruccion colectivista del medio ambiente, atendiendo a las consecuencias
posteriores de la demolicion o construccion de grandes urbes que aseguren la necesidad mi-
nima de servicios e infraestructuras concebidas para mejorar o en algunos casos garantizar el
estandar minimo requerido para preservar la calidad de vida de los habitantes.

Esta garantia a los derechos de los individuos, en la bisqueda del Estado de un bien
comdun, en cuanto al sistema de ordenacion urbanistico fue reflejado por LE CORBUSIER
quien intuitivamente sostuvo en la Carta de Atenas que: “(...) el urbanismo esta destinado a
concebir las reglas necesarias que aseguren a los ciudadanos condiciones de vida que sal-
vaguarden tanto su salud fisica como su salud moral y la alegria de vivir que de ellas se
desprende”. (Vid. LE CORBUSIER, La Charte de Athenes, Ediciones de Minuit, 1957).

Es por ello, que no comparte esta Sala Constitucional lo dispuesto por la Corte Prime-
ra de lo Contencioso Administrativo, en cuanto a la interrelacion del derecho urbanistico y
las limitaciones legales al derecho de propiedad, con fundamento en lo dispuesto en el articu-
lo 115 de la Constitucidon de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el siguiente sentido:

“(...) comparte la Corte la opinion de la parte apelante en cuanto a que la calificacion RE
se corresponde con la zona y no con las parcelas que individualmente la integran, mas di-
fiere el sentenciador en cuanto a que ello constituye una habilitacion en blanco para de-
terminar singularmente los usos del suelo urbano. Ello comporta una contradiccion en
los términos, pues tanto es general la calificacion RE como general debe ser la defini-
cion de los destinos permitidos mediante el mecanismo de la zonificacion.

Siendo nota caracteristica de la zonificacion la generalidad, considera la Corte que la re-
gulacion a que se contrae el articulo 182 de la Ordenanza de Zonificacion a lo sumo per-
mitio una definicion general de los usos de la zona, dando contenido a la calificacion RE
efectuada en la norma, admitiendo, eso si, que en las asignaciones especificas realizadas
mediante los proyectos del urbanizador se aplicasen las condiciones especiales fijadas en
los correspondientes oficios aprobatorios.

Esta es la interpretacion correcta de la norma y no, como pretende la parte apelante, la de
que esta regulacion confiera la posibilidad de legalizar una afectacion individual de las
parcelas que la integran, pues ello sin duda atentaria contra el derecho de propiedad que
la ordenacion urbanistica precisamente garantiza al concretarse en limitaciones legales
que delimitan la funcién social de la propiedad urbana.

Es importante en este aspecto distinguir la calificacion del suelo que se realiza mediante
la zonificacion, de las reservas de terreno para la localizacion de edificaciones e instala-
ciones de servicios colectivos que se requieran de acuerdo con los planes de ordenacion
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urbanistica. La reserva implica la cesion del terreno asi como las garantias para asegu-
rar su cumplimiento.

La Ley Organica de Ordenacion Urbanistica en efecto regula la figura de la reserva y en
este sentido dispone la obligacion de la autoridad municipal de exigir la cesion de los te-
rrenos y las garantias correspondientes. En los casos de reservas, si opera una asignacion
especifica, concreta y exclusiva de un uso particular. Pero este no es el supuesto a que se
refiere el caso de autos, toda vez que mediante el oficio aprobatorio del desarrollo urba-
nistico, lo que se decide es la pertinencia del uso y las especificaciones especiales. Asi en
el oficio aprobatorio de la Urbanizacion Colinas de Tamanaco, contenido en el oficio N°
1370 de fecha 28 de julio de 1971 se determina como acorde al uso admitido para la par-
cela en cuestion, la construccion de una Bomba de Gasolina, sin que ello pueda conside-
rarse como una zonificacion aislada ni como una reserva.

Por ello en criterio de esta Alzada estuvo en lo correcto la Administracion Municipal
cuando interpreto mediante la Resolucion N° JI-0003/91 que el uso asignado a la parcela
en cuestion es el correspondiente a la categoria general que permitio admitir para el caso
especifico del proyecto originalmente aprobado, el destino de estacion de servicio.

Este criterio se corresponde con la nocion de generalidad, propia de la zonificacion como
instrumento de planificacion urbana, pues con él se esta aplicando varios destinos, con lo
cual no desnaturaliza el derecho de propiedad sino que se delimita su contenido, ofrecien-
do al propietario una gama de posibilidades de disposicion, acordes con la planificacion
integral de la zona”.

Dicha posicion judicial contraria los fines del derecho urbanistico, entendido el urba-
nismo como la solucion encaminada al logro de una vida colectiva digna, de conservacion en
una gran medida de la especie humana en un determinado espacio, sin que se convierta en el
marco o nudo espiritu egoista del individuo en satisfacer sus intereses personales, sin asegu-
rar un beneficio comin a los habitantes integrantes de un territorio, lo cual conlleva al anali-
sis sobre la reflexion de la problemética y la fundamentacion del derecho urbanistico por
URDANETA TROCONIS, cuando sostiene:

“Con estas consideraciones, quiero hacer referencia al hecho de que el estado actual de
los ordenamientos juridicos en materia urbanistica y, particularmente en lo relativo a la
ejecucion, es el resultado de una lenta y dificil evolucion; evolucion que, en cada pais, ha
adquirido rasgos peculiares pero que en todos los casos presenta una linea conductora
comun: los esfuerzos sucesivos que ha debido realizar el Estado para ir resolviendo los
inevitables conflictos que aqui surgen entre los intereses individuales de los particulares y
los intereses colectivos de la sociedad, en una progresion marcada, en su origen, por el
predominio casi absoluto de los primeros y, en los momentos actuales, por una mayor ten-
dencia a hacer prevalecer los segundos sin que por ello dejen de respetarse aquellos. No
se trata mas que del reflejo, en el concreto campo del urbanismo, de lo que ha sido, en las
sociedades occidentales de corte liberal, la tendencia general de ir corrigiendo las fallas y
los excesos de ese liberalismo, correccion que se ha pretendido lograr a través de un cre-
ciente intervencionismo del Estado (considerado en esta concepcion como la instancia re-
presentativa de los intereses colectivos) y de una correlativa reduccion de los derechos y
libertades de los ciudadanos o, al menos, una demarcacion mas precisa del ambito en que
aquellos pueden desenvolverse.

El urbanismo es, indudablemente, uno de los campos en donde se ve muy claramente que
el Estado, al intervenir tiene que afectar de alguna manera —y, a veces, muy sensiblemen-
te- las libertades y los derechos individuales de los particulares. Concretamente, es el de-
recho de propiedad privada lo que aqui esta en juego: cuando el Estado pretende interve-
nir en las condiciones de realizacion del desarrollo urbano, independientemente de la uti-
lidad colectiva que proporcione, esa intervencion produce una incidencia en la esfera ju-
ridica de los propietarios inmobiliarios; mientras mas acentuada sea la intervencion esta-
tal, mas limitado (o, al menos, mds delimitado) se verda el ejercicio de las facultades domi-
nicales.

()
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Con el tiempo, se fueron ampliando las causas justificantes de la intervencion publica y,
por ende, correlativamente, las materias sobre las cuales ésta podria recaer. Pero la for-
ma de la intervencion continuo siendo, por mucho tiempo, esencialmente la misma: la re-
glamentacion de policia. Incluso cuando, ya entrado este siglo, surge la novedosa técnica
de la planificacion urbanistica, en los ordenamientos juridicos que la introducen esta aun
vigente esa concepcion; logicamente, los planes van a estar marcados por ese sello; se
trata de planes que contienen basicamente disposiciones de policia, es decir, ciertas limi-
taciones y prohibiciones de cardcter general aplicables a los propietarios urbanos que, en
ejercicio de sus facultades, deciden construir. Un instrumento fundamental de este tipo de
planificacion permite entender mejor el cardcter de ésta: la zonificacion, que consiste en
una decision publica por medio de la cual se reservan determinadas zonas de la ciudad
para necesidades o funciones concretas. Ello produce una importante limitacion al dere-
cho de los propietarios afectados: si bien no estan obligados a obrar positivamente, cuan-
do decidan construir en sus propiedades, deberan hacerlo de acuerdo con el destino que le
ha sido asignado a la zona en que aquellos se encuentren, y no de acuerdo a su libre deci-
sién de propietarios, como se sucedia anteriormente”. (Vid. URDANETA TROCONIS,
Gustavo, La Ejecucion del Urbanismo, Editorial Juridica Venezolana, 1980, pp. 22-28).

La admisidn de dicho criterio jurisprudencial, conllevaria el retroceso del derecho ur-
banistico a tiempos histoéricos, cuando el derecho de propiedad era concebido como un dere-
cho absoluto e intangible de delimitacion alguna por parte del Estado, concepcién temprana y
satisfactoriamente superada por ser concebida la propiedad privada como un derecho relativo
que se encuentra garantizado por el Estado, pero que puede ser objeto de limitacion legal por
razones de interés social y utilidad publica. (Vid. Sentencia de esta Sala N° 1267/2000).

En atencién a lo dispuesto, debe citarse lo establecido en el articulo 115 de la Consti-
tucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual consagra la esencia y resguardo del
derecho de propiedad en nuestro ordenamiento juridico. Al efecto, dispone:

“Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y
disposicion de sus bienes. La propiedad estard sometida a las contribuciones, restriccio-
nes y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general.
Solo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago opor-
tuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de
bienes”.

Como punto previo a la delimitacién del ndcleo esencial del derecho propiedad, para
verificar si como en efecto lo dispuso la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
éste quedaria desnaturalizado o vaciado de contenido con la afectacion de un uso exclusivo,
debe destacarse lo que debe entenderse por el ntcleo esencial de los derechos fundamentales.

En este sentido, se observa que la determinacion del contenido esencial de cualquier
tipo de derecho subjetivo viene dado en cada caso por el elenco de facultades o posibilidades
de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como perteneciente al tipo des-
crito y sin las cuales deja de pertenecer a esa clase y tiene que quedar comprendido en otro,
desnaturalizandose asi de alguna manera. Todo ello no puede ser considerado aisladamente al
momento historico, al caso de que se trate y a las condiciones inherentes a toda sociedad
democrética, cuando se esté en presencia de derechos constitucionales.

Determinacion la cual, puede ser entendida como aquella parte del contenido del de-
recho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente tutelados. De este modo, se reba-
sa 0 se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que
lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccion.

Ahora bien, habiendo sido precisado lo que se debe considerar como ndcleo esencial
de los derechos fundamentales, se debe proceder a analizar cudl es el contenido esencial del
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derecho de propiedad, para posteriormente proceder a determinar si en el caso concreto se
desnaturalizd su contenido con la afectacion de un uso exclusivo a una determinada parcela.

En este contexto, se aprecia que la Constitucion reconoce un derecho a la propiedad
privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales
sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligacio-
nes establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o intereses de la colectivi-
dad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio
esté llamada a cumplir.

Por ello, la fijacién del contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse
desde la exclusiva perspectiva subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste
subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social,
entendida no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio, sino como parte
integrante del derecho mismo.

La incorporacién de exigencias sociales, con fundamento en la utilidad individual y
funcién social al contenido del derecho a la propiedad privada, que se traduce en la prevision
legal de intervenciones publicas no meramente ablatorias en la esfera de las facultades y
responsabilidades del propietario, es un hecho hoy generalmente admitido, ya que, en efecto,
esa dimension social de la propiedad privada, en cuanto institucion llamada a satisfacer nece-
sidades colectivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel derecho se ha formado la
sociedad contemporanea y, por ende, debe ser rechazada la idea de que la prevision legal de
restricciones a las tendencialmente ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo y disposi-
cion o la imposicion de deberes positivos al propietario, hagan irreconocible el derecho de
propiedad como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito, en este sentido, cabe
destacar que la incorporacion de tales exigencias a la definicion misma del derecho de pro-
piedad responde a principios establecidos e intereses tutelados por la propia Constitucion.

No obstante lo expuesto, cabe advertir que la traduccién institucional de tales exigen-
cias colectivas no puede llegar a anular la utilidad meramente individual del derecho vy, por
tanto, la definicion de la propiedad que en cada caso se infiera de las leyes o de las medidas
adoptadas en virtud de las mismas, por lo que ello puede y debe ser controlado por esta Sala
Constitucional o por los 6rganos judiciales, en el &mbito de sus respectivas competencias.

Finalmente, debemos advertir que entendiendo la propiedad privada, en su doble di-
mension como institucién y como derecho subjetivo, ha experimentado en nuestro siglo una
transformacion tan profunda que impide concebirla hoy como una figura juridica limitada
exclusivamente al tipo abstracto descrito en el Cédigo Civil, sino que la misma ha sido re-
conducida en virtud de la progresiva incorporacién de finalidades sociales relacionadas con el
uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad
puede recaer, produciéndose una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad
de figuras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance diversos, como entre
ellos podria citarse el aprovechamiento del suelo, asi como la delimitacion y restriccién del
derecho de edificacion en ciertos casos. (Vid. REY MARTINEZ, Fernando, La Propiedad
Privada en la Constitucion Espaiiola, Centro de Estudios Constitucional, pp. 304-327).

Es por ello que, no se puede compartir los argumentos expuestos por la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo en cuanto a que la regulacion y asignacién de un uso ex-
clusivo haga impracticable ni prive de proteccién a los intereses individuales inherentes al
dominio delimitado por su funcién social, sea en si misma contraria al derecho reconocido en
el articulo 115 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, pues tal inter-
vencion normativa no entrafia una desnaturalizacion de aquel derecho constitucional que lo
haga irreconocible como perteneciente al tipo descrito, tanto desde el punto de vista histdrico
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como por la relacidn entre el conjunto de intereses que la propiedad privada incorpora como
institucion juridica.

Sin embargo, debe destacarse que cuando la limitacion provenga de un hecho poste-
rior a la constitucion del derecho de propiedad, y sea esta misma conforme a las finalidades
de utilidad puablica o interés social, es decir, que su actividad sea completa y comprensible-
mente licita y dictada dentro del marco del ordenamiento juridico, procede afirmar en este
orden de ideas, la consecuente disminucion del derecho de propiedad del propietario, lo cual
si conlleva a la desnaturalizacion de su ndcleo esencial y degeneraria indefectiblemente en la
reparabilidad de los dafios causados, en virtud de la no soportabilidad de un sacrificio parti-
cular, como consecuencia de una rezonificacion de un area.

Visto lo expuesto, se aprecia que las limitaciones urbanisticas en principio no vacian
de contenido el derecho de propiedad, ni implican en los supuestos de la delimitacion de la
zonificacion la inexistencia de tal derecho que conlleve a la reserva o cesion del referido
inmueble, lo que pudiera proceder en caso, como bien se expuso anteriormente ante un cam-
bio de rezonificacion, es la procedencia de la garantia indemnizatoria por la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

No obstante, en el presente caso se aprecia de la cronologia efectuada y de los autos
procesales que se pueden apreciar del presente expediente, que la sociedad mercantil propie-
taria de la parcela N° 149 se encontraba en pleno conocimiento de las variables urbanas fun-
damentales de tal parcela, asi como la asignacién de un uso exclusivo de Bomba de Gasolina
y Estacion de Servicio, conforme a lo dispuesto en el Oficio N° 1370 del 28 de julio de 1971.

Todo ello, se refleja de la resolucidn de la constancia de inicio de obra, asi como de la
resolucion del recurso de reconsideracion y posteriormente, con respecto al ajuste de la cons-
truccion a las variables urbanas fundamentales, contenidas en los Oficios N° 1622 del 25 de
abril de 1989, 991 del 19 de julio de 1998, y 266 del 9 de febrero de 2000, en los cuales la
Gerencia de Ingenieria Municipal se pronuncié nuevamente sobre la incompatibilidad del
proyecto presentado.

Adicional a ello, se aprecia que los representantes judiciales de la sociedad mercantil
Sindicato Agricola 168, C.A., intentaron fundamentarse en la resolucion de medidas judicia-
les para tratar de obtener el ajuste de la constancia a las variables urbanas, aun cuando se
encontraban en conocimiento de las mismas, en virtud de la informacion solicitada por éstos
ante la Alcaldia del Municipio Baruta (Oficio N° 1622 del 25 de abril de 1989.

Sin embargo, ante la infructuosidad del recurso de reconsideracion por haber sido de-
clarado improcedente (Oficio N° 4180 del 29 de agosto de 1989), no obstante su procedencia
en virtud del recurso de apelacion ejercido ante la Alcalde del Municipio Baruta (Resolucién
N° JI-0003/91 dictada el 17 de mayo de 1991), los referidos representantes judiciales de la
empresa Sindicato Agricola 168, C.A., solicitaron la constancia de inicio de obra y solicitud
de constancia de ajuste a las variables urbanas, ante lo cual la referida Administracién Muni-
cipal neg6 la respectiva autorizacion mediante Oficio N° 991 del 19 de julio de 1998, por
estimar que la misma violaba el articulo 87.1 de la Ley Orgéanica de Ordenacion Urbanistica.

En este mismo escenario, se observa que la referida empresa intent6 reiteradamente la
interposicion de acciones judiciales con la finalidad de obtener la referida constancia de
variables urbanas fundamentales, ante lo cual esta Sala en sentencia N° 1508/2003, neg¢ la
posibilidad de acordar la constancia de variables urbanas mediante la procedencia de una
accion de amparo cautelar y posteriormente expresé el incumplimiento de la Administracion
ante la omisién aducida, por cuanto esta Gltima existia dada su improcedencia para el otor-
gamiento, en virtud de no haber cumplido los requisitos técnicos establecidos por ella con-
forme a las variables arquitectonicas asignadas a la parcela N° 149. En tal sentido, dispuso la
Sala:
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“A modo ilustrativo, observa la Sala que durante arios la jurisprudencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa habia sostenido que la falta de respuesta por parte de la Ad-
ministracion Municipal en el lapso que tiene para otorgar la constancia de ajuste a las
variables urbanas fundamentales (articulo 85 de la Ley Orgdnica de Ordenacion Urbanis-
tica) se equiparaba o entendia como un silencio positivo, por aplicacion del articulo 119
de la mencionada Ley, en concordancia con el articulo 55 de la Ley Orgadnica de Ordena-
cion del Territorio, lo cual constituia un absurdo para algunos especialistas en la materia
(José Araujo Judrez y Armando Rodriguez Garcia), quienes sostenian que dicha disposi-
cion no podia ser aplicada en forma supletoria, por cuanto la Ley Organica de Ordena-
cion del Territorio establece un mecanismo diferente al de la Ley Organica de Ordenacion
Urbanistica sobre el control del desarrollo urbanistico (véanse los votos salvados de los
doctores Gustavo Urdaneta Troconis y Alexis Pinto D’ Ascoli emitidos en decisiones que
reflejan el criterio antes mencionado, entre otras, en sentencia de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo del 4 de febrero de 1993, caso Promotora Rosavila, C.A.).

Esa posicion absurda a la que antes se refirio, conllevo a una practica indiscriminada e
inconsciente por parte de los afectados por el silencio de la Administracion de utilizar
medios judiciales como la accion de amparo constitucional para obtener la constancia de
cumplimiento de las variables urbanas fundamentales, y como en el caso bajo examen, a
través de un amparo cautelar, lograr el otorgamiento de la constancia de culminacion de
obra, en un recurso por abstencion en el que como antes se establecio -en atencion a la
Constitucion- no es posible el ejercicio del llamado amparo cautelar.

Por ello, y con fundamento en los argumentos expuestos, en especial por el hecho de que
la cautela otorgada vacié de contenido y de objeto el fallo definitivo, al pronunciarse so-
bre el fondo del asunto debatido, declara nula y sin efecto alguno la decision dictada el 8
de enero de 2002 por el Juzgado Superior Tercero en lo Civil y Contencioso Administrati-
vo de la Circunscripcion Judicial de la Region Capital. Asi se decide.

...OMISSIS...

En atencion a lo dispuesto en las disposiciones antes transcritas, la Sala de oficio declara
temerario e infundado el recurso contencioso administrativo por abstencion interpuesto el
27 de diciembre de 2001, por el S[ND[CAT O AGRICOLA 168, C.A., a través de su repre-
sentante judicial JOHN GERARDO ELIAS S., ante el Juzgado Superior Tercero en lo Ci-
vil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la Region Capital, toda
vez que dicho recurso se baso (v. folios 269 al 278) en la supuesta omision del Gerente de
Ingenieria Municipal del Municipio Baruta del Estado Miranda, al no emitir la constancia
de culminacion de obra correspondiente a la edificacion de su propiedad, construida en la
parcela de terreno identificada con el numero 149, numero de catastro 122/01-01, ubica-
da en la avenida La Trinidad de la Urbanizacion Colinas de Tamanaco, siendo que de au-
tos se evidencia que dicha empresa estaba en conocimiento de que no existia tal absten-
cion por parte de la Administracion Municipal, ni se habian dado los extremos para el
cumplimiento de esa obligacidn legal (expedir la constancia de culminacion de obra), to-
da vez que SINDICATO AGRICOLA 168, C.A. habia interpuesto -con antelacion a dicho
recurso por abstencion- un recurso contencioso administrativo de nulidad conjuntamente
con solicitud de amparo cautelar contra los actos administrativos contenidos en los si-
guientes oficios:

a) Oficio N° 266 del 9 de febrero de 2000, dictado por la Gerencia de Ingenieria Munici-
pal del referido Municipio, mediante el cual se decidio que el proyecto de edificacion pre-
sentado por la empresa SINDICATO AGRICOLA 168, C.A. no se ajusta a las variables
urbanas fundamentales y, en consecuencia, ordeno paralizar la obra (v. folios 127 al 129).

b) Oficio N° 00570 del 16 de marzo de 2000, emanado de la Alcaldia del Municipio Baru-
ta del Estado Miranda, mediante el cual -tramitado el recurso administrativo de revision-
se declara la nulidad absoluta de un acto administrativo (resolucion N° JI-0003/91 de di-
cha Alcaldia donde se habia cambiado en forma aislada la zonificacion de Estacion de
Servicio y Bomba de Gasolina a zona C-2 (comercio vecinal), y en consecuencia, se ratifi-
ca la zona original de la parcela para bomba de gasolina y no para comercio (v. folios
131 al 156).
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¢) Oficio N° 1263 del 22 de junio de 2001, dictado por la Gerencia de Ingenieria Munici-
pal, a través de cual se acordo revocar las constancias de ajuste a las variables urbanas
fundamentales contenidas en los oficios N° 601 y 601-99 del 3 de mayo y 4 de agosto de
1999, las cuales se otorgaron en acatamiento a la orden emanada del Juzgado Superior
Cuarto en lo Civil y Contencioso Administrativo, que a través de una accion de amparo
constitucional auténoma ejercida por la empresa SINDICATO AGRICOLA 168, C.A. or-
deno expedir dichas constancias (v. folios 195 al 232)”.

En consecuencia, se aprecia que la zonificacion realizada no fue con posterioridad a la
presentacioén de los proyectos de inicio de obra en la referida parcela, por cuanto la primera
solicitud de informacion de variables urbanas fundamentales fue realizada y respondida con
ocasion del Oficio N° 1622 del 25 de abril de 1989, posteriormente recurrido mediante solici-
tud de reconsideracion y declarado improcedente, con la consecuente ratificacion del acto
recurrido mediante Oficio N° 4180 del 29 de agosto de 1989.

No es hasta la Resolucién N° JI-0003/91 dictada el 17 de mayo de 1991, con ocasion
del recurso de apelacion interpuesto, que la ciudadana Gloria Lizarraga de Capriles, dispuso
que la zonificacion para la parcela N° 149, era la correspondiente al articulo 125 de la Orde-
nanza de Zonificacién Vigente del Municipio Baruta del Estado Miranda como C-2 (Comer-
cio Vecinal).

Es el prenombrado acto, el cual crea una serie de cambios en la zonificacion de la re-
ferida parcela N° 149, mediante la interpretacion del Oficio N° 1370/1971, y el cual genera
una serie de efectos juridicos para el presente caso, en virtud de la permisividad para la cons-
truccion del referido centro comercial en dicha parcela, generando derechos a los particulares
y objeto de la solicitud de revision de nulidad absoluta en sede administrativa.

En tal sentido, debe analizarse si la Resolucion N° JI-0003/91, constituye un cambio
de zonificacion aislado, prohibido expresamente por el articulo 46.1 de la Ley Orgéanica de
Ordenacién Urbanistica, y afectado consecuencialmente de nulidad absoluta, conforme al
articulo 113 eiusdem, aplicable rationae temporis al presente caso. Dicha disposicion consa-
gra lo siguiente:

“Articulo 46. Si las modificaciones o reformas a las cuales se refiere el articulo anterior
constituyen cambios de zonificacion, deberan cumplirse las siguientes condiciones:

1. En ningun caso se permitiran cambios de zonificacion aislada o singularmente propues-
tos. Todo cambio de zonificacion debe ser integral o formar parte de algun plan sectorial

Articulo 113. Los actos generales o particulares que consagren cambios de zonificacion
aislada o singularmente propuestos seran nulos de nulidad absoluta.

Los concejales y demas funcionarios municipales que hubieren aprobado dichos cambios
seran sancionados con multas equivalentes a diez (10) veces su remuneracion mensual,
sin perjuicio de la responsabilidad individual civil o penal a que hubiere lugar”.

En primer lugar, de la norma in commento se desprende una clara aseveracion con-
gruente con lo expuesto anteriormente en cuanto a la limitacién al derecho de propiedad y la
posible generacion de una responsabilidad patrimonial del Estado, y es que el cambio de zonifi-
cacion o rezonificacion, entendido este como la modificacion que se verifica en los usos y ca-
racteristicas urbanisticas de una zona, no se encuentra legalmente prohibido, siempre y cuando
se cumplan los requisitos previamente establecidos en el articulo 46 de la Ley Organica de
Ordenacidon Urbanistica, y dentro de los cuales debe concebirse la rezonificacion aislada de una
determinada parcela, sin atender a una integralidad o formar parte de un plan sectorial.

En este orden de ideas, se aprecia que el cambio en cuanto a la zonificacién aislada
debe ser valorado en el conjunto del plan de zonificacién, ya que pueden existir cambios que
no afecten la zonificacidn funcional pero que incidan en la zonificacion arquitecténica, por lo
que la apreciacién de la prohibicion de rezonificacion debe ser valorada en cuanto a ambos
conceptos y al respeto de la integralidad del sector.
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En consecuencia, se aprecia que en el caso concreto la Resolucién N° J10003/91, en la
oportunidad de interpretar el Oficio N° 1370/1971, aclard que la zonificacion correspondiente
al uso especifico de Bomba de Gasolina, esta contemplada como C-2 (Comercio Vecinal), de
conformidad con lo establecido en el articulo 125 de la Ordenanza, por lo tanto se le asignaba
a dicha parcela la zonificacién establecida como C-2, razon por la cual se encontraba habili-
tado para la construccién de cualquier inmueble que cumpliera las variables urbanas funda-
mentales asignadas.

En la oportunidad de confirmar la legalidad del referido acto, la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo expuso que “(...) cuando la autoridad municipal sefiala en la
Resolucion N° JI-0003/91 que las parcelas colindantes a la N° 149 propiedad de la recu-
rrente proyectada por el Urbanizador para Centro Comercial corresponde a la zonificacion
C-1, conforme a los usos de la Ordenanza de Zonificacion y que la N° 149, proyectada por el
Urbanizador para Estacion de Servicio, corresponde a los usos de la zonificacion C-2, esta
respetando el criterio de integralidad y generalidad de la planificacion urbana, aplicando al
caso concreto la norma general y en modo alguno desconociéndola o modificandola. No se
altera con ello los elementos de la zonificacion, sino que se impone la aplicacion de los
elementos previstos en el acto normativo”.

En atencion a ello, entendido por rezonificacion el cambio que se produce sobre un
modelo de zonificacidn precedente, en forma tal que se modifican los fines u objetivos urba-
nos asignados a la propiedad, se aprecia que la prohibicién absoluta establecida tiene como
finalidad evitar la transformacidn de la fisonomia urbanistica de un sector con la presencia de
construcciones que constituyen excepciones a la naturaleza o destino de la misma, aceptadas
0 consentidas por las autoridades y que cambian la estructura general de la zona.

Visto ello, se aprecia incluso de las mismas aseveraciones expuestas por la Corte Pri-
mera de lo Contencioso Administrativo, asi como del referido acto administrativo, que la
referida Resolucién al interpretar el Oficio 1370/1971, y modificar la asignacion de un uso
exclusivo a la de Comercio Vecinal (C-2), transformé no sélo la zonificacién funcional si no
la zonificacién arquitectonica, ya que no Unicamente se modificé la asignacion de Bomba de
Gasolina y Estacion de Servicio, si no también los porcentajes de construccion con respecto a
la parcela, ya que a diferencia de lo expuesto por la referida Corte, no puede cambiarse la
asignacion de un uso particular y mantenerse las variables urbanas anteriores.

En este sentido, expuso la Corte en la referida oportunidad: “Asi, en el oficio aproba-
torio de la Urbanizacion Colinas de Tamanaco, ocurre con la proyeccion del Urbanizador
respecto a la opcion de estacion de servicio, acorde con el uso (C-2), cuando se establece
que en ese supuesto especifico debera respetarse el area de ubicacion establecida asi como
las demas especificaciones alli contenidas, distintas a las previstas en la Ordenanza para la
zonificacion C-2”.

La afirmacién de lo expuesto, constituye una limitacion insostenible juridicamente al
derecho de propiedad, por cuanto no es congruente con la legalidad urbanistica la asignacién
de un uso del suelo, con las variables arquitecténicas de otra especie de zonificacion, ya que
las variables urbanas de la Bomba de Gasolina y Estacion de Servicio, son mucho més res-
trictivas en cuanto al porcentaje de construccion, asi como el area de ubicacién es mayor a la
de comercio vecinal.

En atencion a lo expuesto, es inconsistente la modificacion de una zonificacion de-
terminada parcialmente sin asignarle los plenos efectos juridicos de ésta, ya que con ello no
s6lo se lesiona irracionalmente el derecho de propiedad, mediante la determinacion de unas
variables arquitectonicas que no se corresponden con el area determinada, sino que las mis-
mas infringen el respecto y resguardo del ambiente urbanistico de una determinada parcela,
integrada a la fisonomia general de la zona.
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Al respecto, interesa destacar lo dispuesto por RONDON DE SANSO, cuando esta-
bleci6 siguiendo la doctrina italiana representada por VIRGILIO TESTA los requisitos esen-
ciales de la zonificacion y la prohibicion de la zonificacion aislada con respecto al requisito
de estabilidad, exponiendo lo siguiente:

“Si se analizan los requisitos esenciales de los planes de urbanismo de los cuales, a nues-
tro ver, la zonificacion constituye la mdxima concrecion, es decir, el mas particularizado
de todos, se aprecia que es en esta prohibicion absoluta donde se pone de relieve el carac-
ter estricto que ellos poseen. En efecto la doctrina indica como tales requisitos esenciales
a la Obligatoriedad, que ha de entenderse en el sentido de que, hasta tanto no sean modi-
ficados los Planes (Generales o Particularizados), los mismos tienen el valor de disposi-
ciones objetivas (asi lo ha establecido la Casacion italiana) y, en consecuencia, deben ser
aplicados rigurosamente, tanto por los administrados como por los entes publicos, incluso
por las autoridades que han concurrido a elaborarlos y que no pueden alejarse de ellos
sin incurrir en graves ilegitimidades, ain cuando un evidente beneficio pueda derivar pa-
ra la comunidad. Deriva igualmente de tal cardcter el hecho de que las prescripciones
contenidas en los Planes no pueden considerarse derogadas por falta de uso. Otro de los
requisitos es la Publicidad que ha de entenderse en el sentido de que su contenido ha de
ser llevado al conocimiento de los ciudadanos en todos sus detalles, incluso durante las
fases de su aprobacion, razon por la cual los procedimientos administrativos en esta ma-
teria tienden a establecer la participacion de la comunidad, tal como lo veremos en nues-
tro caso especifico. Finalmente, el requisito que alude directamente a la prohibicion que
se expusiera, es la Estabilidad, que debe entenderse en el sentido de que los planes urba-
nisticos puedan ser modificados solo cuando exigencias publicas de gran importancia asi
lo requieran, debiendo ser adoptados los cambios solo mediante el cumplimiento de las
mismas formalidades establecidas para los planos originales.

Es en base al antes sefialado principio de estabilidad que la rezonificacion asilada no es
posible ya que tal objeto particular no puede encajar en la nocion sefialada de ‘exigencia
de notable importancia’, y por otra parte seria absurdo modificar toda una ordenanza pa-
ra que varie el destino de una simple parcela. En relacion con esto ultimo, un acontecer
de tal indole implicaria una regulacion ‘singular’ que es contraria a la naturaleza general
de los planes urbanisticos”. (Véase RONDON DE SANSO, Hildegard, “Zonificacion y
rezonificacion en el &mbito de la formacién urbanistica venezolana (a través del analisis
del articulo 168 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal”, Revista de Derecho Publico
N° 17, pp.37-38).

En consecuencia, se aprecia que la Resolucion N° JI-0003/91, introdujo una rezonifi-
cacion aislada del sector Colinas de Tamanaco, ya que la misma solo tuvo como objeto la
modificacion de la zonificacion correspondiente a la parcela N° 149, sin atender a la integra-
lidad del sector, por lo que de conformidad con lo establecido en el articulo 113 de la Ley
Orgénica de Ordenacion Urbanistica, la referida Resolucion debié ser declarada nula, tal
como lo efectud en sede administrativa la Alcaldia del Municipio Baruta mediante Oficio N°
570 del 16 de marzo de 2000.

Finalmente, habiéndose advertido la rezonificacion aislada acaecida en el presente ca-
s0, y la posterior realizacion de la construccion con fundamento en dicho acto ilegitimo, debe
analizarse lo atinente a la responsabilidad administrativa ordenada por la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, con fundamento en la ilegalidad de los actos administrativos.

Al respecto, debe aclararse que el administrado efectud la referida construccion con
fundamento en una Resolucion del Municipio Baruta, por lo cual se podria afirmar prima
facie, que el referido ciudadano actu6 conforme a una expectativa plausible de legitimidad
del acto administrativo, es decir, con fundamento en una confianza legitima en el ejercicio de
su actuacion del derecho de edificacion.

A pesar de ello, debe esta Sala destacar que el principio de confianza legitima no ga-
rantiza a los agentes econdmicos la perpetuacion de la situacion existente, la cual puede ser
modificada en el marco de la facultad de apreciacion de las instituciones comunitarias, ni les
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reconoce un derecho adquirido al mantenimiento de una ventaja, sin embargo, la actuacion
conforme a dicho principio genera en la Administracién una responsabilidad por la actuacion
licita del administrado y su posterior modificacion.

Asi pues, en caso de que la Administracion decida la anulacién de un acto administra-
tivo ilegal, ésta debe ante el requerimiento de la persona afectada, compensar el perjuicio
patrimonial sufrido por el hecho de que aquella habia actuado conforme la vigencia del acto
administrativo, en virtud de que éste —administrado- atendiendo a la expectativa plausible
generada, habria realizado una serie de actuaciones que quedarian inertes y objeto de repa-
racion patrimonial con respecto a terceras personas, si se involucraron en dicha situacion
juridica.

En el presente caso, dicha situacion se concreta con la venta de los inmuebles inte-
grantes de la construccion realizada, asi como los créditos asumidos por la empresa construc-
tora, tal como lo expreso la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en una parte
fundamental de su fallo, relativa a la procedencia de la responsabilidad patrimonial del
Municipio.

Empero lo anterior, dicha garantia indemnizatoria representada por la vulnera-
cion del principio de confianza legitima contiene una excepcidn y es que en ningun caso
procederia la indemnizacion si ha existido dolo, culpa o negligencia grave imputables al
administrado. En dicho caso, habria que afirmar que la responsabilidad del Estado tendria
una causa eximente de la responsabilidad por hecho de la victima, salvaguardando asi una
recta distribucion de las cargas patrimoniales y de las actuaciones anarquicas y negligentes
del administrado, lo cual por demas en nuestro ambiente urbanistico se ha convertido en una
actitud generalizada en la construccion de obras sin el debido respeto a la legalidad urbanisti-
ca, con la espera de la obtencidn por via jurisprudencial, de las constancias de habitabilidad.

Con relacion a la responsabilidad patrimonial en el prenombrado supuesto, cabe citar
a RAMON PARADA, quien reflexiona y expone el caso de las sanciones y responsabilidades
administrativas de las obras realizadas al amparo de licencias graves y manifiestamente ilega-
les, asi el referido autor expone:

“Si los efectos de la licencia ya se han consumado por haberse terminado las obras en ella
previstas, es preciso destruir el titulo juridico en que dichas obras se amparan y seguir el
proceso de lesividad o el procedimiento de revision de oficio de los actos administrativos
del articulo 103 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, que exige el previo dictamen del Consejo de Estado
o del organo consultivo equivalente a la Comunidad Autéonoma, dictamen no vinculante,
por lo que la Corporacion autora del acto no viene obligada a atenerse a él. Anulada la
licencia u orden de ejecucion, la Corporacion municipal acordard la demolicion de las
obras realizadas al amparo de dicha licencia, incoarda el correspondiente expediente san-
cionador y adoptara las demas medidas procedentes.

La anulacion de una licencia tanto por la via del proceso sumario de suspension como por
el proceso de lesividad, como a través del procedimiento administrativo de revision de ofi-
cio, genera la responsabilidad patrimonial de la Administracion que expidio la licencia
irregular de acuerdo con las normas generales que regulan esta institucion”. (Véase PA-
RADA, Ramén; Derecho Urbanistico, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 1999,
pp. 297).

En consecuencia, ciertamente se aprecia de la relacion de los hechos efectuada que la
sociedad mercantil propietaria de la parcela N° 149, se encontraba en pleno conocimiento en
virtud de los Oficios administrativos contentivos de la notificacion de la negativa de la cons-
tancia de inicio de la obra, asi como de la apertura del procedimiento de revision de oficio
vista la nulidad absoluta del acto en cuestion, entre otros, de que la obra proyectada y poste-
riormente construida no se ajustaba al cumplimiento de las variables urbanas fundamentales.
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Adicional a ello, se aprecia que la Resolucion que modificé la zonificacion de la refe-
rida parcela no fue un acto dictado por el citado Concejo Municipal, el cual era el érgano
competente para la determinacion del uso del suelo y su variables fundamentales, sino que el
mismo fue acordado por el Alcalde, en franca vulneracion de lo dispuesto en el articulo 19.4
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, aunado al hecho de que como se ha
expuesto, ello constituye una rezonificacion aislada.

En atencion a dichos hechos, sumado a la continua excitacion del propietario para la
expedicion de las variables urbanas fundamentales, ante los diversos drganos jurisdiccionales
competentes por la materia, sentencias las cuales posteriormente en segunda instancia fueron
revocadas en lo atinente a las 6rdenes cautelares, conlleva a concluir que éste se encontraba
en pleno conocimiento del estado factico-legal del proyecto de construccion, asi como del
efecto juridico de su incumplimiento (Vid. Sentencia de la Sala N° 1508/2003).

Razon la cual, permite a esta Sala concluir la presuncion de una actuacién dolosa por
parte del propietario, que eximiria la responsabilidad administrativa en el presente caso, lo
cual debera ser apreciado por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en su opor-
tunidad y advirtiendo los lineamientos jurisprudenciales establecidos en el presente fallo.

Finalmente, debe esta Sala Constitucional, consona con los criterios expuestos, decla-
rar ha lugar la revision constitucional y, en consecuencia, anular la sentencia dictada por la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo el 26 de julio de 2005, mediante la cual se
declaro: i) parcialmente con lugar la apelacion ejercida por la representacion judicial de dicho
Municipio contra la sentencia dictada por el Juzgado Superior Primero en lo Civil y Conten-
cioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la Region Capital el 8 de mayo de
2002 y su aclaratoria del 9 de julio de 2003, en consecuencia, se revoco la sentencia apelada
y su aclaratoria; ii) parcialmente con lugar la demanda por dafios y perjuicios y, iii) condend
al referido Municipio al pago del dafio emergente ocasionado por los costos financieros rela-
tivos al endeudamiento contraidos por la sociedad mercantil Sindicato Agricola 168, C.A.,
con el Banco Caribe y, al pago del lucro cesante demandado y causado por la merma patri-
monial sufrida como consecuencia de la imposibilidad de disponibilidad del inmueble desde
la fecha en que ha debido producirse la constancia de culminacion de obra (20 de diciembre
de 2001), hasta el referido fallo.

En consecuencia, se ordena a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, se
pronuncie conforme a la doctrina expresada en el presente fallo. Asi se decide.

1. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
Véase: Pagina 77 de esta Revista

1.  Contenido esencial de los derechos constitucionales
TSJ-SC (403) 24-2-2006
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Municipio Baruta del Estado Miranda vs. Decisién de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo.

La determinacion del contenido esencial de cualquier tipo de
derecho subjetivo viene dado en cada caso por el elenco de faculta-
des o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea
reconocible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja
de pertenecer a esa clase y tiene que quedar comprendido en otro,
desnaturalizandose asi de alguna manera. Todo ello no puede ser
considerado aisladamente al momento historico, al caso de que se
trate y a las condiciones inherentes a toda sociedad democratica,
cuando se esté en presencia de derechos constitucionales.
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2. Garantias Constitucionales
A. Las garantias del debido proceso

a.  Derecho a la defensa: Acceso a las actas procesales
TSJ-SC (636) 21-3-2006
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Alida Teresa Pernalete vs. Decision Tribunal de Proteccién del
Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Lara.

El Sistema JURIS 2000 no reemplaza el acceso fisico al expe-
diente, pues en él se establece que el Archivo de la Sede (AS) es el
encargado del manejo fisico de los expedientes, de la custodia de
los mismos y del control sobre su ubicacion dentro de la Sede vy,
ademds, esta encargado del trdmite de la peticiones de los expe-
dientes que hagan tanto los abogados como las partes y el publico
en general. Resulta claro, entonces, que tanto las partes como el
publico en general tienen el derecho de consulta material del expe-
diente, que el Archivo de la Sede esta obligado a su tramitacion y
que esta consulta no puede negarse ante la existencia del JURIS
2000, pues este ultimo no da fe de las actuaciones. En razén de la
anterior andlisis respecto del acceso a las actas procesales la Sala
Constitucional exhorta a los Juzgados de la Republica a permitir el
acceso a la actas del proceso en los términos y condiciones que es-
tablecen las normas procesales, sin que pueda negarse tal derecho
a las partes bajo el argumento de que deben limitarse a la consulta
del sistema JURIS 2000.

La parte actora denunci6 la violacion a su derecho a la defensa por parte de la Presi-
dencia del Circuito de Proteccion del Nifio y del Adolescente del Estado Lara por cuanto,
segln denuncio, se le impide el acceso fisico al expediente.

1. La supuesta agraviante alegd que a la parte actora no se le habia impedido el acceso
a las actas procesales, sino que esta no se habia acostumbrado a la actual metodologia de
acceso que impone el sistema JURIS 2000, con el cual las partes deben dirigirse a la Unidad
de Recepcion de Demandas y Documentos para la presentacion de sus escritos, solicitudes y
pruebas, procedimiento que no menoscaba el acceso a la justicia de la demandante.

2. El Juzgado a quo declar6 sin lugar el amparo pues considerd que, luego de la im-
plantacién del Sistema Integral de Gestion, Decision y Documentacion Juris 2000, el acceso
a los expedientes estd ampliamente relacionado con ese medio y es a través de él como las
partes tienen acceso a las actas procesales y que con la instalacion de ese modelo se hace
dificil la violacién al derecho de acceso al expediente, pues éste se concreta mediante una
consulta al sistema en las &reas dispuestas para ello.

3. Para la decisién, la Sala observa:

3.1 Si bien la parte actora denuncid que no se le permitié la consulta de los expedientes de
las causas en las que era parte, el Juzgado de primera instancia constitucional no funda-
mentd su sentencia en la ocurrencia o no de tales hechos sino que desestimé la demanda
con el argumento de que a la parte se le permiti6 el acceso a las actas mediante consultas al
sistema Juris 2000. Este argumento implica, tacitamente, que las consultas al Juris 2000
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sustituyen el acceso fisico al expediente. Al respecto la Sala considera propicio pronun-
ciarse en relacion con el alcance del derecho de las partes a la consulta de las actas proce-
sales y si éste puede sustituirse por el uso de aquel sistema.

3.2 En cuanto al acceso al expediente y las violaciones constitucionales que su negativa
ocasiona a los justiciables esta Sala establecio:

“El supuesto agraviado alegd que el Juzgado Superior Tercero Agrario Accidental de la
Circunscripcion Judicial del Estado Lara, a cargo del Conjuez Freddy Rodriguez Rodri-
guez, viold su derecho a la defensa porque retuvo indebidamente el expediente desde el 2
de marzo de 1999, sin permitirle acceso al mismo.

Sobre este aspecto la Sala observa que corre inserta en autos, copia certificada del Libro de
Préstamos de Expedientes del Juzgado Superior Tercero Agrario donde consta que, el 2 de
marzo de 1999 se le entreg6 al Conjuez Freddy Rodriguez Rodriguez el expediente N° 2-
93-041, de setecientos noventa y siete (797) folios, divididos en tres (3) piezas. Segun se
deriva del informe de la Juez Superior Tercero Agrario, dicho Tribunal no ha recibido el
expediente y éste aln se encuentra en poder del Conjuez Freddy Rodriguez Rodriguez.

Pasa entonces la Sala a la determinacién de si esa actuacion del Juzgado Superior Tercero
Agrario Accidental constituye violacion del derecho a la defensa del supuesto agraviado.

En criterio de esta Sala ‘la violacion al derecho a la defensa existe cuando los interesados
no conocen el procedimiento que pueda afectarlos, se les impide su participacion en él o
el ejercicio de sus derechos, se les prohibe realizar actividades probatorias o no se les no-
tifican los actos que los afecten’ (s. S.C. N° 02 del 24.01.01) (Destacado de la Sala).

El impedimento, de cualquier manera, del acceso de las partes al expediente de la causa,
mucho mas si es por la sustraccion del expediente de la sede del Tribunal, ciertamente im-
posibilita que las partes participen en el proceso pues, de conformidad con el articulo 187
del Cadigo Civil, la ausencia del expediente impide a las partes hacer solicitudes, que ne-
cesariamente deben extenderse en el expediente mediante diligencia escrita. La falta de
acceso al expediente, ademas, impide a las partes tener certeza sobre las actuaciones
o solicitudes de su contraparte, de las actuaciones del Juez y, con ello, impide que los
interesados conozcan en toda su extension el proceso. La formacion del expediente
judicial y el acceso a dicho expediente que establecen los articulos 25 y 190 del Codigo
de Procedimiento Civil, son parte esencial del derecho a la defensa pues permite a las
partes que tengan certeza de lo que sucede en el juicio y que tomen las acciones que,
para su defensa, consideren necesarias.

Por los argumentos que se expusieron, esta Sala considera que el impedimento del acceso
al expediente constituye violacion del derecho a la defensa y al debido proceso de las par-
tes y, en consecuencia, ordena al Juzgado Superior Tercero Agrario Accidental de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Lara que devuelva, dentro de los tres (3) dias siguientes a
su notificacion, el expediente al archivo del Juzgado Superior Tercero Agrario de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Lara; y, si no cumpliere con esa orden, a peticion del inte-
resado se proceda a la reconstruccion del expediente. Asi se decide. (s. S.C. N° 1686 del
18-07-02, caso: Aristides Enrique Adarfio Meléndez. Negrillas afiadidas)

En el caso de autos, la utilizacion del Juris 2000 permite que las partes consignen ac-
tuaciones sin tener a la vista el expediente de la causa ya que no se requiere que las diligen-
cias se extiendan directamente en el expediente sino su presentacion ante la Unidad de Re-
cepcion y Distribuciéon de Documentos; sin embargo, eso no significa que las partes no ten-
gan derecho a la revision de las actas procesales cuando asi lo requieran, pues, tal como de-
claro esta Sala, el acceso directo a las actas procesales es indispensable para la obtencién de
certeza de lo que ocurre en el juicio y para que, en consecuencia, se defiendan con conoci-
miento de causa.

No puede equipararse el acceso fisico a las actas con la consulta de actuaciones en el
JURIS 2000, porque el expediente da fe de lo ocurrido en una causa particular, pero no puede
afirmarse lo mismo respecto del sistema informatico a que se ha hecho referencia, pues, en
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primer lugar, sus registros no cumplen con los requisitos que establecen los articulos 6, Ginico
aparte, y 8 de la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electronicas. Por otro lado, la Direc-
cidn Ejecutiva de la Magistratura de este Maximo Tribunal no otorga fe pablica a los regis-
tros del sistema JURIS 2000, pues en el articulo 8 de la Resolucion N° 70 mediante la cual se
ordena crear progresivamente la estructura organizativa y funcional necesaria para implan-
tar y desarrollar en todos los tribunales del Pais donde hasta el momento no haya sido im-
plantado el Sistema Integral de Gestion, Decision y Documentacion JURIS 2000 (G.O. N°
38.015 del 30-09-04) se establecio:

“Articulo 8. Los Jueces que integran los Circuitos Judiciales en cada Circunscripcion Judi-
cial individualmente llevaran un Libro Diario y un Copiador de Sentencia. En el Libro
Diario se asentaran todas las actuaciones procesales, administrativas y de cualquier otra
indole, realizadas diariamente por el Juez en dicha materia, durante el horario de labores.
Del mismo modo, los asientos de las actuaciones del Libro Diario se realizaran a través de
la actuacion de la impresion de los archivos digitalizados, contenidos en JURIS 2000, que
deber&n compilarse en Tomos, bajo serie numérica, con la debida firma del Juez y del Se-
cretario con el respectivo sello del Tribunal, el cual ademés debera contener nota de aper-
turay cierre.

Parégrafo Unico: Los reportes de los registros que suministra el Sistema JURIS 2000 no
daran fe publica si no estan refrendados con la firma del Juez, del secretario o de ambos,
segun los requerimientos de Ley.”

El contenido del articulo 25 de la Resolucion N° 70 que se cit6 apoya el argumento de
que el JURIS 2000 no reemplaza el acceso fisico al expediente, pues en él se establece que el
Archivo de la Sede (AS) es el encargado del manejo fisico de los expedientes (asuntos), de la
custodia de los mismos y del control sobre su ubicacién dentro de la Sede y , ademas, esta
encargado del tramite de la peticiones de los expedientes que hagan tanto los abogados
como las partes y el publico en general. Resulta claro, entonces, que tanto las partes como
el pablico general tienen el derecho de consulta material del expediente, que el Archivo de la
Sede esta obligado a su tramitacion y que esta consulta no puede negarse ante la existencia
del JURIS 2000, pues este Gltimo no da fe de las actuaciones. Asi se declara.

Lo anterior no debe entenderse como una descalificacion al JURIS 2000, sistema arti-
fice de la modernizacion de nuestros Tribunales de Justicia, sino como un llamado de aten-
cidn sobre sus limitaciones, una de las cuales es, por ejemplo, que no puede sustituir la con-
sulta del expediente pues los registros informaticos aportan un resumen de las actuaciones
pero no las transcriben y, en ese sentido, el acceso al expediente a través del sistema es limi-
tado y, por ello, en ciertos casos su sola consulta no permite a las partes la toma de decisiones
sobre las estrategias procesales que consideren beneficiosas para el logro de sus objetivos. Si
bien las partes y el pablico pueden conformarse con ese acceso restringido, no puede obligar-
seles a ello sin que se infrinjan sus derechos a la defensa y al debido proceso. Asi se declara.

En razén de la anterior analisis respecto del acceso a las actas procesales la Sala
Constitucional exhorta a los Juzgado de la Republica a permitir el acceso a la actas del proce-
so en los terminos y condiciones que establecen las normas procesales, sin que pueda negarse
tal derecho a las partes bajo con el argumento de que deben limitarse a la consulta del sistema
Juris 2000.

TSJ-SPA (0215) 8-2-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Javier Rafael Espinosa Sanchez vs. Ministerio de la Defensa
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La violacion del derecho a la defensa se produce cuando la
Administracion impide de manera absoluta el ejercicio que este
derecho constitucional comprende, principalmente, el derecho a
ser oido dentro de un procedimiento legalmente establecido; la po-
sibilidad de presentar los argumentos que en su defensa pueda
aportar al procedimiento el particular y las pruebas que permitan
desvirtuar los alegatos ofrecidos en su contra por la Administra-
cién; el derecho de acceso al expediente y a examinar en cualquier
estado las actas que lo componen, asi como el derecho a ser notifi-
cado de la decision administrativa y de los recursos y medios de de-
fensa que posee.

Con relacion al derecho a la defensa, sefiala el actor que tal violacidn se produjo en
distintos momentos: /) al no haber tenido acceso a todas las actas administrativas, sino s6lo a
una parte de ellas; 1) al no permitirle la asistencia de su abogado, sino la del Consultor Juri-
dico del Comando Regional N° 5; y [7]) al habérsele sancionado en ausencia de pruebas.

En este sentido, la Sala ha sefialado que la violacion del derecho a la defensa se pro-
duce cuando la Administracion impide de manera absoluta el ejercicio y que este derecho
constitucional comprende, principalmente, el derecho a ser oido dentro de un procedimiento
legalmente establecido; la posibilidad de presentar los argumentos que en su defensa pueda
aportar al procedimiento el particular y las pruebas que permitan desvirtuar los alegatos ofre-
cidos en su contra por la Administracion; el derecho de acceso al expediente y a examinar en
cualquier estado las actas que lo componen, asi como el derecho a ser notificado de la deci-
sion administrativa y de los recursos y medios de defensa que posee.

En el presente caso, de las actas que conforman la investigacion administrativa disci-
plinaria (cuya copia certificada cursa en el expediente abierto por la Fiscalia Militar Segunda
del Consejo de Guerra Permanente de Caracas) se aprecia que una vez ordenada la averigua-
cién administrativa, el recurrente no solo rindi6 declaracion ante el Oficial Instructor (folio
85 del expediente remitido por la Fiscalia Militar Segunda), sino que ademas se entrevistd
con el Comandante de la Unidad a la cual estaba adscrito para tratar asuntos relacionados con
la investigacion que en su contra se llevaba a cabo (folio 55 del mismo expediente).

Asimismo, tal como el mismo accionante reconoce en el escrito libelar (folio 2 del
expediente judicial), fue objeto de un procedimiento administrativo disciplinario, tuvo acceso
a determinadas actas administrativas, fue sometido al Consejo Disciplinario y finalmente,
pudo disponer de los servicios del Consultor Juridico del Comando Regional N° 5, todo lo
cual, por una parte, conlleva a este juzgador a afirmar, que el hoy recurrente si pudo ejercer el
derecho a la defensa, pues no sélo fue alertado de la sustanciacion de una investigacion disci-
plinaria en su contra, sino que participo en ella, ya que tuvo la oportunidad de ser oido por
diferentes autoridades y de presentar ante el Consejo Disciplinario los alegatos que a su en-
tender fueran pertinentes.

Del mismo modo, el actor ejercié los recursos administrativos de reconsideracion y
jerarquico, asi como interpuso el presente recurso contencioso administrativo de nulidad,
todos en tiempo habil y ante las autoridades competentes.

Siendo todo ello asf, resulta forzoso concluir en la inexistencia de la violacion denun-
ciada. Asi se declara.

CPCA 23-2-2006
Juez Ponente: Javier Toméas Sanchez Rodriguez

Caso: Constructora Fontainebleu C.A vs. Concejo Municipal del Mu-
nicipio Chacao del Estado Miranda.
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En lo que toca a la prevalencia de la garantia del derecho a la
defensa y al debido proceso, poco importa el volumen o intensidad
de las actuaciones que se hagan a espaldas del administrado. Lo
importante es el hecho de que se impida su acceso oportuno, es de-
cir, que se construya una decision sin dar la oportunidad a conocer
de tal circunstancia.

b.  Derecho a no declarar contra si mismo
TSJ-SPA (0607) 8-3-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: GLOBOVISION TELE, C.A., vs. Decisién Tribunal Superior
Noveno de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas.

El no estar obligado a declarar contra si mismo, se traduce en
la garantia a no ser coaccionado para declarar culpabilidad sobre
los hechos imputados, cuando la declaracion que se haga en estos
términos, no se corresponda con la verdad, y los medios para obte-
ner esa declaracion constituyan violencia fisica o moral.

B. La garantia de acceso a la justicia
TSJ-SE (0310) 15-2-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Tres y Medio Eventos, C.A. vs. Alcaldia del Municipio Mara-
caibo del Estado Zulia.

La Sala Politico Administrativa desaplica por control difuso de
la constitucionalidad la expresa prohibicion de recurribilidad de
los actos de la Administracion Tributaria mediante los cuales se
negaron las solicitudes de rebajas o demas facilidades en el pago de
deudas no vencidas, dispuesta en el articulo 46 del Cédigo Organi-
co Tributario vigente.

De acuerdo a los argumentos resefiados, la presente controversia se contrae a verificar
en segunda instancia, si la declaratoria de admisibilidad dictada por el Tribunal Superior de
lo Contencioso Tributario de la Region Zuliana respecto del presente recurso contencioso
tributario, se ajusta a las normas procesales que rigen la materia.

En tal sentido, vale destacar que la admision de la causa constituye desde el punto de
vista procesal, el analisis previo mediante el cual, el operador de justicia examina lo relativo
a la juridicidad de la pretension y su adecuacion al orden publico, a la moral y a las buenas
costumbres, prescindiendo al efecto del examen de mérito necesario para decidir la contro-
versia sometida a sus poderes jurisdiccionales, por cuanto para esta fase procesal no se ha
conformado adn el contradictorio.

Ello asi, la interposicion de la accién y su posterior admision, constituyen el punto de
partida del proceso, y es de acuerdo al derecho al libre acceso a la justicia y a la tutela judi-
cial efectiva (articulo 26 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela), que la
tendencia legislativa estd dirigida a limitar a causales taxativas, los motivos por los cuales
puede el Juzgador desechar una determinada accion judicial.
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En ese orden de ideas, circunscritos a la materia fiscal, las causales de inadmisibilidad
de los recursos contencioso tributarios estan previstas en el articulo 266 del vigente Codigo
Orgénico Tributario, en los términos siguientes:

“Articulo 266: Son causales de inadmisibilidad del recurso:
1. La caducidad del plazo para ejercer el recurso.
2. La falta de cualidad o interés del recurrente.

3. llegitimidad de la persona que se presente como apoderado o representante del recurren-
te, por no tener capacidad necesaria para comparecer en juicio 0 por no tener la representa-
cion que se atribuye, o porque el poder no esta otorgado en forma legal o sea insuficiente.”

Estas causales asi enumeradas en la norma reproducida anteriormente, exigen en su
aplicacion un alcance netamente restrictivo, entendiéndose por ende, que la inadmisibilidad
del recurso contencioso tributario queda confinada a los especificos supuestos descritos en la
norma, por cuanto la regla general en materia de admision de acciones judiciales, impone a
quien juzga, obviar en mayor medida aquellos defectos que por su entidad, no logren com-
prometer los presupuestos basicos del proceso.

No obstante la especialidad de la materia debatida, existen otros supuestos que le son
consustanciales a la generalidad de las acciones judiciales, que van mas alla del orden proce-
sal, y cuya produccion en la practica, compelen al operador de justicia a rechazar las preten-
siones deducidas en juicio.

Los supuestos referidos en el parrafo anterior, se encuentran regulados en el articulo
341 del Caodigo de Procedimiento Civil, y aluden, ademas de la contrariedad al derecho, a la
transgresion del orden publico y a las buenas costumbres.

En observancia a este precepto, se observa del examen de las actas que la representa-
cion judicial del ente municipal fundamenta, en primer lugar, la apelacion ejercida contra el
auto de admision dictado en el caso de autos por el Tribunal Superior de lo Contencioso
Tributario de la Region Zuliana, en la pretendida imposibilidad de incorporar al recurso con-
tencioso tributario causales de nulidad no alegadas en el recurso jerarquico interpuesto en
sede administrativa.

Ante tal afirmacion, estima oportuno la Sala resaltar, que ademas de no constituir este
elemento un supuesto de inadmisibilidad de los expresados anteriormente, no puede limitarse
al accionante y obligarle a proponer las acciones judiciales en idénticos términos en los que
ha ejercido los recursos en sede administrativa; por el contrario, el ejercicio de los medios de
impugnacion judicial requiere de las mas amplias libertades de argumentacion de los actores
del proceso, en razén de la diversidad de situaciones que pudieran derivarse de la actividad
administrativa.

Visto desde otra perspectiva, cualquier restriccion -ajena a las descritas- que al res-
pecto se imponga a quien interpone un recurso contencioso, implica prima facie condicionar
su derecho de libre acceso a la justicia, preceptuado en la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela, como eje fundamental de la labor jurisdiccional.

En efecto, el mecanismo de admisidn de las acciones judiciales representa el limite
legitimo del derecho fundamental al libre acceso a la justicia, en el entendido de que se ha
delegado a la Ley la funcién de establecer los extremos bésicos que apuntalan la viabilidad
del proceso. Por tanto, declarar inadmisible una determinada pretensién conforme a supues-
tos no previstos en la normativa aplicable, distorsiona el instituto procesal en examen, convir-
tiéndose en obice para el ejercicio del fundamental derecho de los particulares de instar la
resolucion jurisdiccional de sus conflictos.
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En conclusidn, de acuerdo a los argumentos que preceden, se impone a esta Maxima
Instancia desestimar el alegato anterior en los términos expuestos. Asi se decide.

Adicionalmente, como fundamento del recurso de apelacion que nos ocupa, la repre-
sentacion judicial del Municipio Maracaibo del Estado Zulia insistié en la inadmisibilidad del
recurso contencioso tributario interpuesto, en razén del supuesto caracter de agente de reten-
cion o percepcion de la empresa recurrente respecto del impuesto generado por el espectaculo
publico descrito anteriormente. De este modo, ante la indeterminacién del apelante en la
calificacion del vicio denunciado, interpreta la Sala de acuerdo a los términos descritos ante-
riormente, que la representacion judicial del ente municipal pretendia con tales afirmaciones,
invocar como causal de inadmisibilidad la supuesta falta de interés legitimo de la recurrente
para intentar la accidn contenida en autos.

En apoyo a lo anterior, reprodujo en su escrito de fundamentacion de la apelacion, el
contenido del articulo 54 de la Ordenanza de Espectaculos Publicos del Municipio Maracaibo
del Estado Zulia, conforme al cual el impuesto generado por este concepto debera ser sopor-
tado por los adquirentes de las respectivas entradas o boletos, y no por el productor del even-
to, quien quedara constituido como agente de retencion o percepcion del mencionado tributo.

No obstante, haciendo abstraccion del caracter que ocupa la empresa recurrente res-
pecto de la obligacién tributaria derivada del presupuesto descrito en la norma supra mencio-
nada, es preciso destacar, sin que esto implique calificar en esta etapa del proceso a la accio-
nante en el rol que ocupa dentro la relacion juridica que la vincula a la Administracion Tribu-
taria Municipal, que aun partiendo de la premisa de que la sociedad mercantil en referencia
no es mas que un agente de retencion del impuesto impugnado, es incuestionable el interés
legitimo con el cual actla, habida cuenta que es el sujeto pasivo del reparo fiscal formulado
por el ente municipal, de lo cual resulta evidente que el acto recurrido incide en la esfera
juridica de sus intereses.

Asimismo, como consecuencia de la falta de interés legitimo alegada en los términos
expuestos, la representacion judicial del ente municipal adujo que el a guo incurrio en falso
supuesto por errdnea interpretacion del derecho, al aplicar a los efectos de admitir el recurso,
las normas contenidas en los articulos 242 y 259 del Cédigo Organico Tributario, siendo en
su criterio, aplicable en el caso de autos lo previsto en el numeral 3 del paragrafo Gnico del
articulo 242 y en el numeral 3 del paragrafo segundo del articulo 259 ambos del Cddigo
Organico Tributario vigente, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 46 eiusdem.

En atencion a lo anterior, las normas sefialadas en el parrafo precedente, son todas del
siguiente tenor:

“Articulo 242: Los actos de la Administracién Tributaria de efectos particulares, que de-
terminen tributos, apliquen sanciones o afecten en cualquier forma los derechos de los ad-
ministrados podran ser impugnados por quien tenga interés legitimo, personal y directo,
mediante la interposicién del recurso jerarquico regulado en este Capitulo.

Paragrafo Unico: No procedera el recurso previsto en este articulo: (...)
(...) 3. En los demas casos sefialados expresamente en este Codigo o en las leyes.”
“Avrticulo 259: El recurso contencioso tributario procedera:

1. Contra los mismos actos de efectos particulares que pueden ser objeto de impugnacion
mediante recurso jerarquico, sin necesidad del previo ejercicio de dicho recurso.

2. Contra los mismos actos a que se refiere el numeral anterior, cuando habiendo mediado
recurso jerarquico éste hubiere sido denegado tacitamente conforme al articulo 255 de este
Cadigo.



102 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 105 / 2006

3. Contra las resoluciones en las cuales se deniegue total o parcialmente el recurso jerar-
quico, en los casos de actos de efectos particulares. (...)

(...) Paragrafo Segundo: No procederé el recurso previsto en este articulo: (...)
(...) 3. En los demas casos sefialados expresamente en este Codigo o en las leyes.”

“Avrticulo 46: Las prérrogas y demas facilidades para el pago de obligaciones no vencidas
podran ser acordadas con caracter excepcional en casos particulares. (...)

(...) La decision denegatoria no admitira recurso alguno. (...) (Resaltado de la Sala).”

De acuerdo al anélisis sistematico de las normas supra citadas, infiere la Sala que el
falso supuesto de derecho invocado por el Municipio apelante respecto de la sentencia dicta-
da por el tribunal de instancia, se traduce propiamente, en la falsa aplicacién y la falta de
aplicacion de una norma juridica vigente y la consiguiente inobservancia por parte del 6rgano
productor del fallo, de una prohibicion de ley de admitir la accion propuesta.

Ciertamente, la norma consagrada en el articulo 46 del vigente Codigo Organico Tri-
butario, prohibe la impugnacion de aquellos actos mediante los cuales la Administracion
declare denegadas las solicitudes formuladas por los sujetos pasivos de la obligacién tributa-
ria, en procura de la obtencion de rebajas y demas facilidades en el pago de sus deudas no
vencidas.

De acuerdo a lo anterior, pudiera afirmarse que el régimen aplicable a tales supuestos
consagra la “no recurribilidad” de esta categoria de actos, suponiéndose al respecto que la
ratio legis de tan excepcional figura descansa en las amplias potestades discrecionales que le
sirven de sustento a este tipo de decisiones administrativas.

No obstante, tal discrecionalidad no produce de suyo la “irrecurribilidad” del acto, por
cuanto si bien se ha delegado en la Administracion la potestad de apreciar la oportunidad de
la medida, es presupuesto esencial para la actividad administrativa en todo momento, su
apego a la legalidad (articulo 137 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la), y en tal virtud, todo acto derivado de la misma tiene y debe necesariamente ser controla-
do en sede jurisdiccional.

En efecto, estas amplias potestades de la Administracion de apreciar la oportunidad y
conveniencia de sus decisiones en determinados supuestos, estdn delimitadas por ciertos
pardmetros que deben ser considerados inexorablemente a los fines de evitar la arbitrariedad
en el ejercicio de la funcion publica. De este modo, la irrevisabilidad del acto discrecional
s6lo alcanza el mérito de la decision, en tanto ésta no sea desproporcionada, no constituya
abuso o desviacion de poder o carezca de causa legitima.

Por lo demas, todos los presupuestos del acto, tales como la competencia del érgano
del cual emana, los requisitos de forma consagrados en el articulo 18 de la Ley Orgéanica de
Procedimientos Administrativos y en especial la legalidad de la propia potestad discrecional,
deben ser revisados por el sistema de justicia nacional.

Siguiendo este orden de ideas, el articulo 26 de la Constitucion de la RepUblica Boli-
variana de Venezuela establece lo siguiente:

“Articulo 26: Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de jus-
ticia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela
efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente. ...omissis...”

El precepto anterior proclama el denominado derecho de libre acceso a la justicia, el
cual més que un presupuesto logico del derecho a la tutela judicial efectiva, entrafia también
una doble perspectiva, de un lado un derecho fundamental, que abarca ademas el derecho a
los recursos judiciales, y del otro, una garantia constitucional.
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Ahora bien, partiendo de esa perspectiva garantista, podemos puntualizar al menos
tres presupuestos condicionantes, a saber: i) la competencia del 6rgano jurisdiccional; ii) la
gratuidad de la justicia; y iii) la admision de toda clase de pretension.

Este Gltimo aspecto, consiste, como se decia anteriormente, en que las causales de in-
admisibilidad de las acciones judiciales deben estar previstas taxativamente en las normas
adjetivas y su interpretacion y alcance deben ser considerados con especial caracter restricti-
vo. De ello se desprende, que ante cualquier supuesto que no se encuentre previsto en la
norma, la obligacion del érgano es favorecer el acceso a la justicia y con ello la tutela judicial
efectiva.

Por consiguiente, aun esas prohibiciones de ley de admitir determinadas pretensiones
judiciales, no pueden ser establecidas por el Legislador de manera arbitraria; por el contrario,
justifican su existencia en la sanidad de los procesos judiciales y no como mecanismo de
evasion del control jurisdiccional del resto de los poderes publicos. Asi, pese a restringir los
derechos fundamentales al libre acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva, la armoni-
zacion e interpretacion de esta clase de normas, en contraste con los principios propugnados
en la Carta Magna, incide de manera directa en la efectividad de estos derechos, y en tal
virtud no basta la simple vigencia de la norma, cuando sea antagénica al ordenamiento cons-
titucional.

Bajo tales premisas, advierte la Sala que admitir la irrevisabilidad absoluta de los ac-
tos similares al recurrido en autos, en los términos en que fue consagrado efectivamente por
el Legislador de 2001 en el articulo 46 del Cddigo Organico Tributario vigente, seria a todas
luces violatorio de los derechos fundamentales de libre acceso a la justicia y de tutela judicial
efectiva, en el mismo modo en que ha sido resefiado precedentemente. Por tanto, no podia el
a quo mas que admitir el presente recurso a través del ejercicio del control difuso de la cons-
titucionalidad previsto en el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil, y no como en
efecto lo hizo, obviando el derecho aplicable al supuesto de autos.

En consecuencia, resulta forzoso para esta Sala desaplicar por control difuso de la
constitucionalidad la expresa prohibicion de recurribilidad de los actos de la Administracién
Tributaria mediante los cuales se negaron las solicitudes de rebajas o demas facilidades en el
pago de deudas no vencidas, dispuesta en el prenombrado articulo 46 del Cddigo Organico
Tributario vigente. Asi se decide.

A partir del pronunciamiento que antecede, debe esta Alzada declarar sin lugar la ape-
lacion interpuesta por la representacion judicial del Municipio Maracaibo del Estado Zulia
contra la decisién dictada por el Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Region
Zuliana en fecha 16 de abril de 2004 y, por ende, confirmar la declaratoria de admisibilidad
pronunciada por el a quo respecto al recurso contencioso tributario ejercido por la contribu-
yente Tres y Medio Eventos, C.A. Asi se declara.

Ahora bien, vista la declaratoria anterior, en atencion a lo previsto en el numeral 22 y
aparte cuarto, del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, esta Sala acuerda informar a la Sala Constitucional de este
Maximo Tribunal de la presente decision, a cuyo efecto se ordena librar el oficio respectivo y
remitir los recaudos pertinentes. Asi se decide.
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3. Derechos Individuales

A. Libertad Personal: Reserva Legal Nacional
TSJ-SC (130) 1-2-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Impugnacion de los articulos 82, 83, 84, 85, 86 y 94 del Cadigo
de las Fuerzas Armadas Policiales del Estado Yaracuy.

Ni los Estados ni los Municipios pueden dictar normas penales
que tipifiquen delitos o faltas sancionables con privacion o restric-
cién de libertad. Las normas penales no pueden conferir potestad a
los 6rganos administrativos para que sean éstos los que impongan
las sanciones privativas o restrictivas de libertad, salvo que se trate
del caso previsto en la Constitucion (detencidén in fraganti con mi-
ras a poner a la persona a disposicion de los tribunales).

La parte actora, con la que coincidid el Ministerio Publico, afirmo que los articulos 82
a 86 y el articulo 94 del Cédigo impugnados violan derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion de la Republica, pues facultan a autoridades administrativas para ordenar
arrestos, cuando —en su criterio- ello es s6lo competencia de los érganos judiciales, y siempre
que medie la comision de una falta prevista en ley nacional y que se prevean suficientes
garantias procesales.

Al respecto esta Sala observa que se ha demandado la anulacion parcial de una ley es-
tadal por conferir competencia a 6rganos administrativos, tanto estadales como municipales
(Gobernador de Estado, Comandante General de las Fuerzas Armadas Policiales, Comandan-
tes de Policia de Unidades Operativas, Prefectos de Distrito, Alcaldes, Jefes Civiles, Coman-
dantes de Policia Municipal) para imponer “sancion de arresto”. Se trata de los articulos 82 a
86 del Cddigo de las Fuerzas Armadas Policiales, cuyos textos son del siguiente:

“Articulo 82: El Gobernador de la Entidad Federal podra imponer multas o arrestos hasta
por ocho dias, mediante resolucién razonada, para mantener el orden, la moral, la decencia
publica, la seguridad social y la proteccidn de las personas y sus bienes.

Pardgrafo Unico: EI Gobernador del Estado Yaracuy queda exclusivamente facultado para
imponer las penas de confinamiento o expulsion”.

Articulo 83: El Comandante General de las Fuerzas Armadas Policiales podra imponer
sancion de arresto hasta por cinco dias.

Articulo 84: Los Comandantes de Policia de Unidades Operativas podran imponer sancion
de arresto hasta por setenta y dos horas.

Articulo 85: Los Prefectos de Distritos podran imponer sancion de arresto hasta por setenta
y dos horas.

Articulo 86: Los Alcaldes de Municipio, Jefes Civiles, y los Comandantes de Policia de
esas jurisdicciones, podran imponer sancién de arresto hasta por setenta y dos horas”.

Como se observa, en esas normas se faculta a las distintas autoridades administrativas
para ordenar arrestos, con una sola diferencia: la privacion de libertad sera de menor o mayor
duracioén dependiendo del funcionario que la imponga (desde las 72 horas hasta los 8 dias).
Por su parte, el articulo 94 del Codigo impugnado permite otra manera de ordenar el arresto:
mediante la conversion de las multas. Dicho articulo establece:

“Articulo 94: Cuando se hubiere impuesto una multa y el sancionado no pudiera satisfacer-
la tendré derecho a solicitar que se le conmute en arresto”.
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Los impugnantes expusieron en su libelo que, con base en el transcrito articulo 82, el
Gobernador del Estado Yaracuy dict6 los Decretos N° 520 y 524, del 14 y 17 de diciembre de
1998, y ordend el arresto por ocho dias de trece ciudadanos, entre los que se encontraba uno
de los accionantes (Nelson Adonis Leon), por subvertir el orden publico, la decencia publica,
la seguridad social y por irrespetar la investidura del Gobernador del Estado. En criterio de la
parte actora, la existencia del referido Codigo de Policia del Estado Yaracuy amenaza conti-
nuamente a la ciudadania, y permite violaciones al derecho a la libertad personal, al debido
proceso, a la defensa, a ser juzgado por el juez natural y al libre transito. Por ello, solicitaron
la anulacion de las seis disposiciones transcritas.

Ahora bien, resulta oportuno destacar que en sentencia del 29 de mayo de 2003 (N°
1372, dictada en este mismo caso, con ocasion del pronunciamiento sobre la posible peren-
cion de la instancia), la Sala sostuvo, sin pretender menospreciar el resto de los derechos, que
la libertad personal destaca, desde el origen mismo del Estado moderno, en el conjunto de los
derechos fundamentales. No es casual -se destaco- que haya sido la libertad personal una de
las primeras manifestaciones de derechos particulares que se conoci6 en la evolucién histori-
ca de los derechos humanos.

De hecho -y asi lo resalté también la Sala en ese fallo del 29 de mayo de 2003-, existe
una accioén especial que sirve para proteger la libertad personal: el habeas corpus. Basta
recordar -y asimismo lo hizo la Sala- que durante la vigencia de la Constitucion de 1961, si
bien erradamente se entendi6 que no podia existir la accion de amparo mientras no se hubiera
dictado la ley que la regulase, no se negd la procedencia del habeas corpus, accién de tanta
importancia que el propio Constituyente le dedicé una norma especial, en la que regul6 cier-
tos aspectos procesales. De esta manera, la libertad personal es principio cardinal del Estado
de Derecho venezolano.

Otro de esos principios cardinales es el de la reserva legal. Asi, la historia constitu-
cional venezolana ha venido marcada por la permanente prevision de una reserva de ley a
favor del Poder Nacional, inspirada en las méas avanzadas corrientes politicas y juridicas, a fin
de evitar que ciertas materias de especial trascendencia sean reguladas por 6rganos distintos
al Parlamento, depositario de la voluntad popular -segun la concepcién clasica-, ni por actos
diferentes a la ley, Unico texto -también segin la doctrina clasica- rodeado de las garantias
imprescindibles para legitimar la imposicion de conductas a la poblacion.

La lista de materias reservadas al legislador nacional siempre ha sido larga, en espe-
cial en un Estado como el venezolano, que incluso en épocas de sedicente federalismo, ha
adoptado figuras cercanas al Estado unitario y centralizado. Por supuesto, la inica manera de
saber en cada ordenamiento cudles son las materias de la reserva legal es a través de la con-
sulta del texto constitucional: éste enumera los casos; fuera de ellos, se autoriza la normacién
por otros érganos o por otros actos, siempre que se respeten los principios de la competencia
y de jerarquia.

La legislacion penal tradicionalmente ha sido reservada entre nosotros al Poder Na-
cional, de la misma manera en que se ha hecho en los ordenamientos juridicos que han servi-
do de inspiracion o referencia al nuestro. Asi lo establecia el nimero 24 del articulo 136 de la
Constitucion de 1961, vigente para la fecha de interposicion del presente recurso, y lo hace el
actual Texto Fundamental, el cual ratifica dicha reserva en el numeral 32 del articulo 156.

La razon de esa reserva legal al Poder Nacional es evidente, sobre todo al pensar en la
realidad histérica en que surgié dicho principio: la tipificacion de ciertas conductas como
punibles debe venir rodeada de las maximas garantias, y la mayor de ellas es la de ser esta-
blecida por el propio pueblo a través de los representantes que ha elegido y por un acto con
vocacion de estabilidad y que es facilmente conocido por todos, como es la ley. Asi, ningin
organo distinto de la Asamblea Nacional (o el Presidente de la Republica, en caso de mediar
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habilitacién) ni un acto que carezca de rango de ley (nacional) servirian para garantizar efec-
tivamente la proteccion que merece el individuo y la necesidad de conocer con precision las
posibles consecuencias penales de sus conductas.

Reconoce la Sala que los 6rganos deliberantes regionales o locales también son —al
menos en Venezuela- representantes de la voluntad del pueblo que les eligié y asimismo
admite la Sala que de esos 6rganos emanan actos con idéntica abstraccion y generalidad que
la ley nacional. Ello, sin embargo, no puede conducir a perder de vista la inconveniencia de
que cada ente menor -estados 0 municipios- regule la materia penal de manera distinta, en
posible atentado a la seguridad juridica, la cual exige que todo habitante del territorio nacio-
nal sepa de antemano la legislacion penal a la que esta sujeto. Por ello, la legislacién penal
solo puede ser nacional, y asi lo consagra expresamente nuestra Constitucion.

No puede olvidarse que la libertad personal es un derecho inalienable de todos los ve-
nezolanos y extranjeros que residen en el territorio de la Republica. De ella sélo puede pri-
varse 0 Unicamente puede ser restringida con razon suficiente: la comision de un hecho que la
ley nacional (la sociedad, a través de sus representantes parlamentarios o excepcionalmente el
Presidente de la Republica) ha calificado como delictual.

La necesidad de proteger a la sociedad frente a ciertas conductas -castigandolas, dan-
do con ello a la vez ejemplo de desaprobacion y procurando luego la correccidn de una con-
ducta delictual- aconsejan privar a ciertas personas de su libertad, pero no implica la posibili-
dad de desproteger a la colectividad, sometiéndola a la incertidumbre. La reserva legal nacio-
nal, sin que sea tal vez el medio 6ptimo para ello, es hasta ahora el mejor que se ha ideado.

Por supuesto, la reserva de la materia penal a favor del Poder Legislativo Nacional no
implica el rechazo a la posibilidad, para 6rganos distintos al Parlamento Nacional, de califi-
car como faltas ciertas conductas y, al hacerlo, prever una sancion. Por ello, desde hace mu-
cho se reconoce la existencia de un Derecho Administrativo Sancionador como disciplina
juridica distinta del Derecho Penal, y a la precision del ambito de cada uno se han dedicado
ingentes esfuerzos doctrinales.

Se parte de esta idea: la penalizacion de conductas exige celo especial, debido a sus
graves consecuencias, pero no puede extremarse al punto de desconocer la necesidad de que
conductas menores, pero censurables, encuentren sancion sin tener que estar previstas en la
ley nacional. Ello es frecuente, en el sistema venezolano de reparticion del poder, en el ambi-
to municipal, pues los Municipios deben contar con la potestad para sancionar conductas que
violen deberes que se imponen a los administrados con ocasion de las diversas competencias
locales, como puede ser el caso del urbanismo.

Para comprender lo anterior debe tenerse en cuenta que resulta excesivo pretender que
s6lo la Asamblea Nacional pueda legislar sobre un asunto que sin duda tiene trascendencia
-por algo se sanciona-, pero que no supera los linderos de una localidad (al respecto, senten-
cia N° 1984, del 22 de julio de 2003, caso: Semi Poliszuk Vaibish).

Si bien los limites entre Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador pue-
den en ocasiones parecer difusos, con el peligro de que se confundan uno y otro, lo cierto es
que existen. Pena y sancion son nociones equivalentes en el lenguaje ordinario, pero que
admiten una diferenciacion. Cada noci6n es el centro de atencién de cada una de esas disci-
plinas juridicas, y desde el nombre mismo de éstas puede ello notarse.

Lo imprescindible, entonces, es precisar si se esta realmente en presencia de una ma-
teria penal, que como tal esta reservada al legislador nacional: la tipificacion de delitos y la
prevision de penas constituye el &mbito del Derecho Penal, mientras que la consagracion de
faltas administrativas y sus correspondientes sanciones es el centro del Derecho Administra-
tivo Sancionador. El primer caso pertenece al Poder Nacional; el segundo a cualquiera de los
entes territoriales (ver el fallo citado supra de fecha 22 de julio de 2003).
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No se trata, advierte la Sala de simple semantica: si bien puede darse el caso de deli-
tos disfrazados de faltas administrativas y de penas disfrazadas de sanciones también admi-
nistrativas -con lo que el nombre que reciben bien podria ser un eufemismo para ocultar una
realidad-, lo cierto es que el dinamismo de la sociedad exige mayor sencillez para la sancion
de determinadas conductas: no seria necesaria la ley nacional para ordenar la sancion de
conductas censurables socialmente pero de escasa gravedad. La reserva legal en materia de
sanciones existe siempre. Sélo que esa reserva es al Poder Nacional cuando se trata de penas.

Asi, pese a las dificultades tedricas —en las que no debe entrar la Sala ahora- existe
una nota esencial para distinguir el Derecho Penal del Derecho Administrativo Sancionador:
el primero suele caracterizarse por la sancion privativa o restrictiva de libertad, aunque no
siempre deba preverla; el segundo jamas conocera de las mismas, debiendo limitar su alcance
a otras formas de sancion. De hecho, mientras que las multas son la sancion tipica del Dere-
cho Administrativo, ellas tienen poca importancia en el Derecho Penal, y en ocasiones son
apenas el complemento de una pena de privacion o restriccion de libertad.

El legislador nacional podria convertir en delito, y sancionar con privacion de liber-
tad, conductas que podrian juzgarse como de escasa gravedad. Sin duda seria un exceso
-controlable por la jurisdiccion constitucional, en todo caso-, pero que en principio redne las
condiciones exigidas. Lo contrario si seria totalmente inaceptable: la privacion o restriccién
de la libertad personal es un limite infranqueable, s6lo superable por la Asamblea Nacional, y
antes por el Congreso de la Republica.

Los estados y los municipios pueden legislar sobre faltas administrativas, las cuales
consisten en la violacion de una regla de conducta cuyo control esta a cargo de la Adminis-
tracién, en su caracter de tuteladora del interés colectivo. Como la Administracién esta en-
cargada de velar porque la sociedad logre la satisfaccion de sus necesidades, para ello puede
quedar habilitada para sancionar a quienes infrinjan las normas que permitirian ese bienestar,
siempre que la violacion sea de escasa entidad y la sancién se corresponda precisamente con
esa ausencia de gravedad. Es obvio que privar o restringir la libertad de las personas no guar-
da correspondencia alguna con el caracter administrativo de una falta.

Pero no se trata s6lo de un asunto de reserva legal. La relevancia del derecho a la li-
bertad personal implica la necesidad de una garantia adicional: la imposicion de las penas a
que haya lugar sélo es competencia del Poder Judicial. Asi, respecto de las penas s6lo pueden
actuar el legislador nacional y los jueces: el primero para reglar la situacion y el segundo para
castigar al culpable segun la tipificacion previa.

Lo anterior implica otra diferencia entre penas y faltas administrativas. Cuando se tra-
ta de estas Gltimas la reserva legal no implica que la ley sea nacional, asi como tampoco
exige que el 6rgano que imponga la sancién sea un juez, sino que ello le esta permitido a la
propia Administracion, siempre que se respeten ademas las debidas garantias procedimenta-
les. Los delitos y las penas, en cambio, estan circunscritos al ambito jurisdiccional.

La necesidad de intervencién judicial para imponer penas que afecten la libertad per-
sonal también esta prevista en la Constitucion de la Republica, pues como derecho funda-
mental que es, se le ha regulado con detalle. El articulo 44 de la Carta Magna es la prueba del
interés enorme del Constituyente en el derecho a la libertad personal. Se lee en él:

“Articulo 44. La libertad personal es inviolable, en consecuencia:

1. Ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de una orden judicial, a
menos que sea sorprendida in fraganti. En este caso sera llevada ante una autoridad judi-
cial en un tiempo no mayor de cuarenta y ocho horas a partir del momento de la detencion.
Serd juzgada en libertad, excepto por las razones determinadas por la ley y apreciadas por
el juez o jueza en cada caso.
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La constitucion de caucién exigida por la ley para conceder la libertad de la persona dete-
nida no causara impuesto alguno.

2. Toda persona detenida tiene derecho a comunicarse de inmediato con sus familiares,
abogado o abogada o persona de su confianza, y éstos o éstas, a su vez, tienen el derecho a
ser informados o informadas sobre el lugar donde se encuentra la persona detenida, a ser
notificados o notificadas inmediatamente de los motivos de la detencién y a que dejen
constancia escrita en el expediente sobre el estado fisico y psiquico de la persona detenida,
ya sea por si mismos o por si mismas, o con el auxilio de especialistas. La autoridad com-
petente llevara un registro pablico de toda detencién realizada, que comprenda la identidad
de la persona detenida, lugar, hora, condiciones y funcionarios o funcionarias que la prac-
ticaron.

Respecto a la detencion de extranjeros o extranjeras se observara, ademas, la notificacion
consular prevista en los tratados internacionales sobre la materia.

3. La pena no puede trascender de la persona condenada. No habra condenas a penas per-
petuas o infamantes. Las penas privativas de la libertad no excederan de treinta afios.

4. Toda autoridad que ejecute medidas privativas de la libertad estara obligada a identifi-
carse.

5. Ninguna persona continuara en detencion después de dictada orden de excarcelacidn por
la autoridad competente o una vez cumplida la pena impuesta”.

En ese articulo estan contenidas las reglas para tutelar la libertad personal. En ellas se
observa claramente la existencia de otros derechos: defensa y debido proceso. Recuérdese
que la defensa es el instrumento basico del proceso y ambos son esenciales en la garantia del
derecho a la libertad. Son derechos intimamente unidos, lo que se ve con facilidad en el pre-
sente recurso, en el cual los actores continuamente los relacionan. De la libertad puede pri-
varse, en ciertos casos (tipificacion legal), pero es necesario que se haga de cierta manera
(por prevision de ley nacional, con decision judicial y mediante un proceso con garantias).

Precisamente es esta Gltima palabra la fundamental: garantias. Todo, desde el princi-
pio de legalidad, pasando por el derecho al juez natural y el debido proceso con oportunidad
de defensa, son las garantias ciudadanas, que protegen muchos de sus derechos (y los valores
de la sociedad), pero en especial el de la libertad. La Sala ya ha dejado sentados tales princi-
pios, por ser rectores del Estado de Derecho y, en consecuencia, ha anulado disposiciones
similares a las del caso de autos (ver fallo N° 1394 del 07 de agosto de 2001, caso: “Cddigo
de Policia del Estado Bolivar”).

De los cinco cardinales del transcrito articulo 44 de la Constitucion interesan en esta
causa los dos primeros, pero en especial el 1, segln el cual: “Ninguna persona puede ser
arrestada o detenida sino en virtud de una orden judicial, a menos que sea sorprendida in
fraganti. En este caso sera llevada ante una autoridad judicial en un tiempo no mayor de
cuarenta y ocho horas a partir del momento de la detencion. Sera juzgada en libertad, excep-
to por las razones determinadas por la ley y apreciadas por el juez o jueza en cada caso”.

En ese cardinal se pueden distinguir varios aspectos, todos relevantes en cuanto al de-
recho a la libertad:

- La libertad es la regla. Incluso las personas que sean juzgadas por la comision de
delitos o faltas deben, en principio, serlo en libertad.

- Sdlo se permiten arrestos o detenciones si existe orden judicial, salvo que sea la per-
sona sorprendida in franganti.

- Encaso de flagrancia, si se permite detencion sin orden judicial, pero s6lo temporal,
para que en un plazo breve (48 horas) se conduzca a la persona ante la autoridad ju-
dicial.
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Ese articulo impone una obligacidn en salvaguarda del derecho: la de intervencion de
los jueces para privar de libertad a una persona. De hecho, la garantia del juez natural presu-
pone la existencia de un juez. EI Poder Judicial se entiende, al menos asi ha sido el resultado
de la evolucion de las instituciones pablicas, como el garante de los derechos, protegiéndolos
del aparato administrativo del Estado, al cual se le reservan otras tareas.

Precisamente a ese aparato administrativo, enorme y por lo general mas dotado en
personal y recursos materiales que el judicial, se le encomienda una labor basica en relacion
con la justicia: la de colaborar con ella. Las fuerzas de policia son, en realidad, imprescindi-
bles en la labor de los tribunales penales. Las policias aprehenden a personas en el mismo
momento en que se les observa cometiendo el hecho tipificado como punible o investigan
para dar con los sospechosos y solicitar del tribunal que les permita capturarlos y ponerlos
luego a sus 6rdenes.

Los jueces, asi, juzgan a quienes los 6rganos policiales suelen traer ante ellos. Sin or-
ganos de policia el sistema de justicia estaria incompleto. Negar a los cuerpos policiales el
poder para efectuar detenciones cuando en sus tareas diarias observan como algunas personas
violan la ley o cuando se esfuerzan en investigar para descubrir quién lo ha hecho, implicaria
vaciar de contenido su misidn, en franco perjuicio para la colectividad.

Lo que no puede permitirse es que los érganos policiales cuenten con el poder para
ser ellos mismos los que sancionen o que se les permita alargar las detenciones antes de po-
ner a las personas frente a los jueces. Tal vez sdlo en sociedades extremadamente refinadas
los cuerpos policiales pueden proporcionar garantias suficientes.

La misién de los 6rganos de policia es, entonces, fundamental (la seguridad de los
ciudadanos) y sus medios deben ser proporcionales, pero no puede ocultarse que, por su
magnitud, la Administracion (de la que la policia forma parte) es la que necesita control para
evitar los excesos en que pudiera incurrir en el ejercicio de sus poderes.

Ahora bien, la relevancia de las competencias de los cuerpos policiales no elimina su
caracter de 6rganos auxiliares de los 6rganos que imparten justicia (los jurisdiccionales). Los
6rganos de policia tienen competencias que no son de auxilio judicial, como la vigilancia
callejera, el control del orden publico, la advertencia a la ciudadania sobre su proceder inde-
bido, entre otras. Su sola presencia es motivo, cuando trabajan correctamente, para dar tran-
quilidad a la colectividad. Lo que no tienen autorizado es, so pretexto del control del orden
publico y de la seguridad ciudadana, detener personas. Los dos Unicos supuestos en que pue-
den hacerlo ya se han mencionado: si son capturadas in fraganti en la comision de un delito o
si un juez dicta una orden en tal sentido para que sea ejecutada por la Administracion.

En esos casos, en los que la conducta del ciudadano podria dar lugar a la sancion de
privacion de libertad, los cuerpos policiales son auxiliares de los tribunales y, como tales,
parte del sistema de justicia, como lo son incluso los ciudadanos por mandato expreso de la
Constitucion (Articulo 253: “[...] El sistema de justicia estd constituido por el Tribunal Su-
premo de Justicia, los demas tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la De-
fensoria Publica, los organos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o
Sfuncionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los
ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion de justicia conforme a la ley y
los abogados autorizados o abogadas autorizadas para el ejercicio™).

En fin, las detenciones (como vocablo genérico para identificar a cualquier medida de
privacion de libertad) pueden ser de dos tipos:

- Como sancién (presidio, prisién o arresto, segtin el Cédigo Penal venezolano).
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- Como medida preventiva (detencion administrativa preliminar a efectos de poner a
la persona en manos de los tribunales; o detencion ordenada por un juez directamen-
te por estimar que hay razones que aconsejan el proceso sin libertad).

En realidad las detenciones, si se observa con el debido detenimiento, s6lo pueden
venir justificadas por la existencia de una sancion o la posibilidad de imponerla. No existe
posibilidad de detenciones si no hay la comision de un hecho punible (respecto del cual se
haya capturado in franganti a una persona o se sospeche su culpabilidad). No tienen cabida,
pues, las detenciones —ni judiciales ni administrativas- en las que no haya hecho punible
(previsto en ley nacional) que imputar, quedando a salvo, por supuesto, el poder disciplinario
de los Jueces, que no es parte de su funcién jurisdiccional, que encuentra su fundamento en la
necesidad de ordenar adecuadamente el desarrollo de la actividad procesal (ver sentencia N°
1212 del 23 de junio de 2004, caso: Carlo Palli).

De esta manera, aunque existen dos razones por las que una persona puede estar dete-
nida (porque ha sido ya sancionada con esa medida o porque estd camino de ser procesado o
siendo ya objeto del enjuiciamiento) en realidad la segunda esta relacionada con la primera:
si no hay posibilidad de sancién (como medida definitiva) no hay posibilidad de detencion
provisional, por mas breve que ésta sea.

Los cuerpos policiales del Estado Yaracuy (y los de cualquier entidad federal o muni-
cipio; ni siquiera a través de sus Gobernadores o Alcaldes) jamas pueden arrestar como san-
cion definitiva. S6lo pueden hacerlo en los casos en que la ley nacional haya establecido un
delito y haya previsto para esos hechos una sancion privativa de libertad. En esos casos, se ha
visto, su tarea se limita a poner en manos del juez a la persona. Son auxiliares de la justicia
nacional; nunca -como se pretende en el caso del Codigo impugnado- la justicia misma.

En conclusion:

1) Para todas las sanciones existe la reserva legal (ley nacional, ley estadal u orde-
nanza).

2) Para las penas la reserva legal es nacional.

3) Si se esta en presencia de infracciones de naturaleza administrativa, los érganos
ejecutivos son competentes para imponer la sancion.

4) Si se trata de penas su imposicion esta reservada al Poder Judicial.

5) En los casos de prevision de delitos y penas, los 6rganos policiales pueden efec-
tuar detenciones preventivas, siempre que hubieren sorprendido in fianganti al infractor o
que hayan sido autorizados por un juez.

Por todo lo anterior, la inconstitucionalidad de los articulos 82 al 86 del Cddigo de las
Fuerzas Armadas Policiales del Estado Yaracuy radica en que en ellos se prevén arrestos
administrativos como sanciones definitivas, olvidandose de que constitucionalmente sélo
corresponde al Poder Nacional: 1) la tipificacion de delitos y la prevision sobre su sancién
(Poder Legislativo); y 2) el enjuiciamiento de la persona que ha cometido el hecho punible y
la imposicion de la pena (Poder Judicial). La Administracion (de cualquier entidad territorial)
so6lo tiene la posibilidad de colaborar con el Poder Judicial. Los Estados no pueden, en conse-
cuencia, ni dictar normas penales ni autorizar a sus cuerpos administrativos a ordenar sancién
de arresto. Deben los cuerpos policiales ajustar su conducta, en lo relacionado con delitos, a
la de colaboradores del Poder Judicial.

La situacion es especialmente grave en un caso como el de autos cuando se repara en
las causas que pueden llevar al arresto: “mantener el orden, la moral, la decencia puiblica, la
seguridad social y la proteccion de las personas y sus bienes”. Podria afirmarse que todo el
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Codigo Penal (texto legal de nivel nacional) y todas las normas penales contenidas en leyes
especiales (también nacionales) se han dictado para proteger esos valores y bienes (Ilamados
juridicamente tutelables). Ello, sin embargo, no es motivo para olvidar un principio basico: el
de tipicidad.

Resulta realmente asombroso constatar como en un solo articulo (el 82, pues los si-
guientes solo constituyen limitaciones a la duracion del arresto segun el organo que lo im-
pone) se pretende resumir todo el ordenamiento penal. Por mas que el articulo 82 exija una
resolucion motivada para que se ordene el arresto, lo cierto es que serd muy facil motivarlo:
bastara afirmar (quizas con razon) que se ha pretendido mantener el orden o proteger perso-
nas y bienes.

Esa redaccion del articulo 82 constituye un retroceso en el Derecho Penal (en reali-
dad en el Derecho Constitucional, que es su base). Sin descripcién del tipo no cabe hecho
punible. No es posible, en un articulo, compendiar todas las infracciones sancionables y
dejarlas, ademas, en manos de la policia y no de los tribunales.

Como se ve, la Sala observa que las normas impugnadas estan viciadas de nulidad por
las siguientes razones:

- Los estados ni los municipios pueden dictar normas penales que tipifiquen delitos o
faltas sancionables con privacion (o restriccion) de libertad.

- Las normas penales no pueden conferir potestad a los 6rganos administrativos para
que sean éstos los que impongan las sanciones privativas (o restrictivas) de libertad,
salvo que se trate del caso previsto en la Constitucion (detencion in fraganti con mi-
ras a poner a la persona a disposicion de los tribunales).

- Las normas penales deben necesariamente contener la descripcion del tipo (nulum
crimen nullum poena sine lege).

- Invade la reserva legal (articulo 156.32 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela).

Nada de eso ocurre en el caso de autos: una ley estadal (en lugar de nacional) faculta a
una autoridad administrativa (y no a la judicial) imponer una medida privativa de libertad con
caracter de sancion definitiva (en lugar de cautelar) en casos en que la falta ni siquiera es
precisa (sin atender al deber de tipificacion), con lo que en definitiva se corre el riesgo de la
arbitrariedad y el descontrol, y la negacion de la funcion de administracion de justicia, que es
garantia del Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia, segln lo consagra el
articulo 2 de la Carta Magna, y el valor de la libertad expresamente sefialado como valor
superior del ordenamiento juridico.

Las anteriores consideraciones obligan también a declarar que la conversién de multas
en arrestos que permite el articulo 94 del Codigo impugnado es inconstitucional, por cuanto
aunque las autoridades administrativas si pueden imponer multas (siempre que exista una
legislacién nacional en tal sentido) no puede habilitarse a cualquier érgano administrativo a
convertir la multa en arresto, todo ello sin que la Sala deje de reparar en la curiosa férmula
(comun a otras leyes, segun ha podido constatar en otros procesos de nulidad), segun la cual
quien no pudiera satisfacer una multa tendré derecho a que se le conmute en arresto. Curioso
(y reprochable) derecho, que consiste en admitir un desmejoramiento individual.

Por todo lo expuesto, la Sala considera que los articulos 82 al 86 y el articulo 94 del
Cadigo de las Fuerzas Armadas Policiales del Estado Yaracuy estan viciados de nulidad
absoluta. Asi se declara. Sobre el paragrafo Unico del articulo 82, que no contiene sancién
de arresto sino “penas de confinamiento y expulsion” se pronunciara la Sala a continua-
cion.
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Aparte de la sancion de arresto, el Codigo de las Fuerzas Armadas Policiales contiene
dos penas mas: confinamiento y expulsion. Lo dispone asi el paragrafo Gnico del articulo 82,
segun el cual:

“El Gobernador de la Entidad Federal queda exclusivamente facultado para imponer las
penas de confinamiento o expulsion”.

Segun la parte actora esa disposicion es nula, por cuanto “faculta al Gobernador del
Estado Yaracuy para imponer penas de confinamiento o expulsion”, en violacion del derecho
constitucional al libre transito por todo el territorio nacional. En criterio de los accionantes,
los 6rganos del Poder Publico no pueden “establecer penas de extrafiamiento, salvo a solici-
tud del mismo reo y como conmutacion de otra pena, es decir, debe existir una sentencia
judicial condenatoria previa”.

El Ministerio Pablico sostuvo, al respecto, que “las penas de expulsion y confina-
miento (...) estan establecidas en el articulo 9 del Codigo Penal como penas corporales de
naturaleza represiva y restrictivas de la libertad y son competencia exclusiva de los jueces
penales”. Es parecer de la representacion fiscal que “sélo a través de una ley nacional es
posible establecer limitaciones al derecho al libre transito por el territorio nacional”, si bien
aclara que “sin embargo no pueden aplicarse penas de expulsion del pais y menos aun puede
la Administracion sancionar con confinamiento a algun particular, como lo sefiala la norma
impugnada que confiere al Gobernador la potestad de imponer las penas de confinamiento y
expulsion del territorio del Estado, lo que no esta dentro de sus atribuciones, en razon de la
inexistencia de una norma legal de caracter formal que lo faculte para ello”.

Al respecto observa la Sala:

Aunque los demandantes centraron su denuncia contra las penas de confinamiento y
expulsion en la violacion del libre transito, lo cierto es que esa disposicion estd afectada por
el mismo vicio existente en el resto de las normas impugnadas: la violacion de la reserva
legal nacional y el derecho a ser condenado por jueces.

De esta manera, se ha insistido en el apartado anterior que no existe posibilidad algu-
na de que las entidades federales tipifiquen delitos y faltas para sancionar tales hechos con
penas privativas o restrictivas de la libertad, por lo que escapan de su poder no sélo los arres-
tos sino también las medidas de confinamiento y expulsion.

En efecto, existen penas privativas de libertad (como es entre nosotros el presidio, la
prision y el arresto) y otras que se entienden como restrictivas de la libertad. En las primeras
se coloca al penado en lugar cerrado (pena de tipo carcelario), por lo que se le priva de su
libertad. En las segundas, en cambio, se le restringe su libertad y el libre transito, sin que
implique su encierro en una institucion. A las segundas corresponden las penas de confina-
miento y expulsion. Ambas medidas han sido objeto de criticas y defensas, pues no han falta-
do quienes las consideran justas y provechosas para la sociedad y quienes las juzgan, por el
contrario, innecesariamente injustas y carentes de ventajas.

Es el Cadigo Penal -no lo hace en ningiin momento el Cédigo de las Fuerzas Armadas
del Estado Yaracuy- el texto que define tanto a la pena de confinamiento como a la de expul-
sion, de la manera siguiente:

“Articulo 20: La pena de confinamiento consiste en la obligacién impuesta al reo de residir
durante el tiempo de la condena, en el municipio que indique la sentencia firme que la
aplique, no pudiendo designarse al efecto ninguno que diste menos de cien kilometros, tan-
to de aquel donde se cometié el delito, como de aquellos en que estuvieren domiciliados,
el reo al tiempo de la comision del delito, y el ofendido para la fecha de la sentencia de
Primera Instancia.
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El penado estara obligado, en comprobacion de estar cumpliendo la sentencia y mientras
dure la condena, a presentarse a la Jefatura Civil del Municipio con la frecuencia que el Je-
fe Civil indique, la cual no podra ser més de una vez cada dia ni menos de una vez por se-
mana.

Es pena accesoria a la de confinamiento la suspension, mientras se la cumple, del empleo
que ejerza el reo”.

Articulo 21: La expulsion del espacio geogréfico de la Republica impone al reo la obliga-
cidn de no volver a ésta durante el tiempo de la condena. Esta pena comporta como acce-
soria la misma indicada en el aparte final del articulo anterior”.

Segun las normas transcritas, la pena de confinamiento consiste en la obligacion de
residir en una poblacién determinada durante el tiempo de ejecucidn de la condena. Asi, sin
necesidad de encierro en un estableciendo penitenciario, se impide que el penado salga de un
lugar que se le fija como residencia obligatoria.

La finalidad del confinamiento es alejar al condenado del lugar en que se cometid el
hecho punible, ya sea para poner distancia entre él y las personas victimas del delito o sus
familiares y allegados (en especial si se trata de una pena sustitutoria del presidio o la pri-
sion), o para dificultar la influencia que la persona tiene en el lugar de su residencia habitual
(lo que ha sido especial y desafortunadamente aplicado en regimenes de limitacion de dere-
chos de expresion politica, con la intencion de que el penado tenga escasa ocasion de divul-
gar su mensaje, sin tener que recurrir a la carcel).

La pena de expulsion tiene finalidad similar, pero por medio enteramente distinto: en
lugar de confinar a la persona a una poblacién concreta, se le destierra del lugar donde se le
condena, quedando en libertad para desplazarse por cualquier otro. La expulsion o destierro
del pais, como el confinamiento, ha sido también mecanismo de represion de la disidencia,
hoy en dia prohibido por la Constitucién, que no permite expulsar del territorio nacional a los
venezolanos, lo cual constituye un evidente avance en la garantia de los derechos.

En efecto, el Unico aparte del articulo 50 de la Carta Magna ordena:

“Ningun acto del Poder Publico podra establecer la pena de extrafiamiento del territorio
nacional contra venezolanos o venezolanas”.

Ya la Constitucién de 1961 lo disponia como principio, aunque aceptaba su aplicacion
como excepcion, siempre que fuera el propio reo el que lo solicitase a fin de conmutar otra
pena. Asi, el articulo 64 del derogado Texto Fundamental consagro:

“Ningun acto del poder publico podra establecer la pena de extrafiamiento del territorio
nacional contra venezolanos, salvo como conmutacion de otra pena y a solicitud del reo”.

La prohibicion del extrafiamiento (expulsion, destierro, deportacion) de nacionales
fue, durante afios, reclamo de los especialistas en materia penal y penitenciaria, al entender
que se trata de una medida injusta, por desproporcionada y dolorosa. De hecho, implica in-
cluso una contradiccion con otros principios penales, como el de prohibicién de la extradi-
cion de nacionales: de esta manera, si un nacional de un Estado no puede ser extraditado a
otro Estado, sin importar el delito, existe poca o0 ninguna justificacion para que si se le pueda
expulsar del territorio, impidiéndole el retorno a su pais.

El confinamiento y la expulsion estan hoy concebidas como dos penas distintas, pero
antafio se fundian en una: la expulsion y el confinamiento coincidian, ya que se enviaba a la
persona normalmente a un lugar en que su movilidad era en exceso reducida, con frecuencia
una isla. El Derecho Romano conocia bien esa figura: la deportatio in insulam, hoy supervi-
viente en escasos paises.



114 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 105 / 2006

Las penas de confinamiento y expulsion existen en los codigos penales venezolanos
desde tiempo ya lejano (1863, concretamente), pero la de expulsion ha sido la méas discutida
en los momentos en que se ha planteado la reforma de nuestra legislacion penal. De hecho, la
exposicion de motivos del proyecto (no sancionado) de reforma del Cédigo Penal de 1954 se
lee:

“La pena de expulsion del territorio de la Republica se eliminé del cuadro penolégico na-
cional, pues solo figuraba como sancién en los delitos cometidos por eclesiasticos cuando
hubieren violado las normas del patronato o atacaren las instituciones nacionales”.

Por su parte, en la exposicion de la reforma de 1974 se lee:

“La inconveniencia de mantener como pena principal el extrafiamiento surge tambien del
articulo 64 de la Constitucion (...). Resulta entonces que establecer el extrafiamiento como
pena principal, equivale a aceptar que s6lo debe aplicarse a los extranjeros, y no nos pare-
ce légico que se haga tal cosa cuando de acuerdo con la Ley de Extranjeros la expulsion de
los mismos puede hacerse por el Poder Ejecutivo, de conformidad con las disposiciones de
dicha ley, en un acto que la doctrina ha catalogado como propio del ejercicio de la sobera-
nia nacional y parece que la normativa de la Ley de Extranjeros es la mas adecuada en sal-
vaguarda de esta soberania.

Creemos que tampoco puede establecerse como pena reemplazante dentro del sistema del
Cadigo, porque ésta es jurisdiccional y la mencionada Ley de Conmutacion de Penas atri-
buye competencia al Ejecutivo para acordar la conmutacion en razén de la indole politica
de los delitos a que dicha ley se refiere”.

No corresponde a esta Sala pronunciarse ahora sobre la validez, en si, de la pena de
expulsién judicial de extranjeros. Lo cierto es que se trata de una competencia del Poder
Nacional, y nunca de los estados, por mandato expreso del Texto Fundamental (articulo 156,
namero 4: “Es de la competencia del Poder Publico Nacional (...) 4. La naturalizacién, la
admision, la extradicion y expulsion de extranjeros o extranjeras. (...)".

De esta manera, la expulsion de extranjeros si persiste en nuestro ordenamiento cons-
titucional, lo que puede explicarse con facilidad, por cuanto es valido constitucionalmente
que una persona que no sea nacional del Estado donde delinque o comete falta se le conmine
a abandonar el territorio. Es ello muy distinto al caso de un nacional que se le destierra de su
propia patria: al extranjero se le permitia residir en ese Estado, pero nada obliga a mantener
esa situacion si el Estado considera que existen motivos para expulsarlo. Ello, por supuesto,
tiene que ser objeto de gran ponderacion, pues la expulsién de extranjeros, si bien permitida,
nunca debe convertirse en mecanismo de represion.

Lo que carece de sustento constitucional es la expulsion de nacionales, tal como se ha
indicado, lo que tampoco es una novedad en nuestro ordenamiento. Por el contrario, ya en de-
creto del Presidente Juan Crisdstomo Falcon, del 18 de agosto de 1836, se establecia la prohibi-
cion del extrafiamiento de venezolanos del territorio nacional e incluso el confinamiento.

En cualquier caso, el establecimiento de penas de confinamiento y de expulsion es
competencia exclusiva de la Asamblea Nacional, como lo es el de toda pena privativa o
restrictiva de la libertad personal. Por ello, no pueden los Estados (ni los municipios) esta-
blecer ninguna pena que implique la restriccion de libertad o el libre transito, por lo que
también escapan de su poder las penas de confinamiento y expulsion, por lo que la Sala
declara también la nulidad del paragrafo Unico del articulo 82 del Cédigo de las Fuer-
zas Armadas Policiales del Estado Yaracuy. Asi lo declara.

1. Consideracion final sobre los efectos de la presente decision:

La declaratoria de inconstitucionalidad de las normas derogadas y la anulacion de las
nuevas disposiciones obliga a esta Sala a fijar los efectos del fallo, para lo cual observa:
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La Sala en ejercicio del poder para fijar, en cada caso, si los efectos de sus fallos anu-
latorios tendrén caracter retroactivo, para lo cual debe atender a ciertas consideraciones, en
especial lo relacionado con la seguridad juridica.

Ahora bien, el principio de seguridad juridica no puede amparar casos en los que una
entidad territorial —cualquiera que sea- dicte normas que son evidente y groseramente incons-
titucionales.

El principio de seguridad juridica protege a los ciudadanos, quienes no deben verse
afectados por las conductas irregulares de los 6rganos del Poder Publico, pero no puede ser el
refugio de los entes estatales para desentenderse de su responsabilidad.

Cuando la Republica o los Estados o los Municipios dictan normas en violacion del
Texto Constitucional y esa violacion es especialmente clara -como en el caso de autos, en el
que no se hace necesario esfuerzo interpretativo, y en el que la entidad demandada ni siquiera
expuso un argumento en su defensa-, resulta por lo menos injusto que la colectividad se haya
visto perjudicada durante cierto tiempo -afios en este caso- y que, luego del fallo en el que se
deje constancia de la inconstitucionalidad, no se encuentre ninguna reparacion.

El principio de seguridad juridica, pues, nunca puede ser el medio por el cual los
entes publicos logren burlar -asi sea sin intencion de hacerlo- sus deberes. La fijacion de
efectos meramente prospectivos a fallos como el presente constituye una incitacién a la
violacidn del Derecho, sabiéndose que, a lo sumo, se anularan las normas, pero lo realizado
quedara inmutable.

Por tanto, se fijan efectos retroactivos a la presente declaratoria, con lo que se entien-
den nulas todas las actuaciones que hubiesen sido dictadas con base en las normas anuladas.
En consecuencia: a) debe concederse libertad inmediata a quien esté cumpliendo la sancion
de arresto ordenada con base en las normas anuladas; b) debe cesar cualquier pena de confi-
namiento o expulsion ordenada segin ese mismo Codigo; y c) debera eliminarse cualquier
referencia en expedientes y archivos, asi como en registros, a la detencién, confinamiento o
expulsion a que hubieran sido objeto quienes sufrieron la aplicacion de esas disposiciones.

Asimismo, esta Sala estima necesario exhortar a los Consejos Legislativos estadales y
a los Concejos Municipales a derogar cualquier disposicion de contenido similar a las que
han sido anuladas por este fallo. Estima la Sala que el control concentrado de constitucionali-
dad de los actos de rango legal no puede servir sélo para depurar el ordenamiento juridico,
sino que también debe ser medio para prevenir la repeticidn de vicios. La publicacién de los
fallos anulatorios, por tanto, tiene dos razones: una, que la colectividad sepa de la desapari-
cion de la norma, al igual que se hizo cuando fue dictada; dos, que se conozca el criterio
judicial para evitar incurrir en idénticos errores.

Por ello, se exhorta a todos los Consejos Legislativos estadales y Concejos Municipa-
les a derogar sus normas sobre esa materia, sin esperar a que sean impugnadas, asi como a no
legislar esos aspectos en lo sucesivo. Asi se exhorta.

B. Derecho de igualdad ante la Ley: Prohibicion de discriminacion
TSJ-SPA (0083) 19-1-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Cémara Venezolana de Educacion Privada y AN.D.L.LE.P. vs.
Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio y del Ministerio de Edu-
cacion y Deportes.
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El articulo 21 del Texto Fundamental, dispone:
“Todas las personas son iguales ante la Ley; en consecuencia:

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

2.- La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad an-
te la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que
puedan ser discriminados, marginados o vulnerados, protegera especialmente a aquellas
personas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circuns-
tancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.

3.- Solo se dara el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo las formulas diplomati-
cas.

>

4.- No se reconoceran titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias.’

La Constitucion de 1961 aludia de forma Unica a la discriminacion fundada en la raza,
el sexo, el credo o la condicion social. Con el nuevo orden Constitucional se recogen en una
sola disposicidn todos estos aspectos, pero ademas se extiende el concepto de discriminacion
a todas aquellas situaciones que anulen o menoscaben el reconocimiento, goce o ejercicio en
condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona, con lo que se interpre-
ta ampliada la regulacidn en referencia.

Es asi como a través de la disposicion transcrita se consagran finalmente los princi-
pios que la jurisprudencia ha ido delineando en la materia, pues ésta ha sido conteste en sefia-
lar que la discriminacién existe también cuando situaciones andlogas o semejantes se deci-
den, sin aparente justificacion, de manera distinta o contraria, resultando asi necesario que la
parte afectada en su derecho demuestre la veracidad de sus planteamientos, toda vez que s6lo
puede advertirse un trato discriminatorio en aquellos casos en los cuales se compruebe que
ante circunstancias similares y en igualdad de condiciones, se manifieste un tratamiento
desigual.

C. Derecho a la proteccion del honor y a la reputacion
TSJ-SPA (0215) 8-2-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Javier Rafael Espinosa Sanchez vs. Ministerio de la Defensa

Respecto a la presunta violacion al derecho al honor y a la re-
putacion, esta Sala ha sefialado en numerosas ocasiones que se en-
tiende por honor, la cualidad moral de toda persona que obedece a
los estimulos de su propia estimacion con relacién a los otros; a la
vez representa, la recompensa moral por nuestros actos. El honor
encierra, indubitablemente conceptos mas abstractos aun, como la
confianza y la dignidad, que no son otra cosa que la seriedad y el
decoro en la forma de comportarse; la reputaciéon no es méas que la
opinién favorable o adversa de los demds, acerca de una persona,
en virtud de la actitud y comportamiento de aquélla.
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4. Derechos Culturales y Educativos: Derecho a la Educacion Integral
TSJ-SPA (0083) 19-1-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Camara Venezolana de Educacion Privada y A.N.D.L.LE.P. vs.
Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio y del Ministerio de Edu-
cacion y Deportes.

Una educacion integral y permanente supone la realizacion de
una actividad que, constante en el tiempo y por el periodo que se
precise cumplir hasta su culminaciéon definitiva, cuente con los
elementos necesarios para satisfacer los requerimientos estableci-
dos dentro de los programas disefiados por la autoridad adminis-
trativa competente, bajo criterios constitucionales desarrollados en
la ley, para cada etapa de formacién en el proceso educativo que se
inicia con la etapa maternal y culmina con el nivel medio diversifi-
cado, elementos que sin duda, dependen fundamentalmente de una
correcta disposicion a proveerlos, asi como también de una ade-
cuada preparacion por parte de quienes tienen a su cargo la im-
portante mision de educar.

Asi, se observa que el articulo 103 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, establece:

“Toda persona tiene derecho a una educacion integral de calidad, permanente, en igualdad
de condiciones y oportunidades, sin mas limitaciones que las derivadas de sus aptitudes,
vocacion y aspiraciones. La educacion es obligatoria en todos sus niveles, desde el mater-
nal hasta el nivel medio diversificado. La impartida en las instituciones del Estado es gra-
tuita hasta el pregrado universitario. A tal fin, el Estado realizard una inversion prioritaria,
de conformidad con las recomendaciones de la Organizacién de las Naciones Unidas. El
Estado creara y sostendr instituciones y servicios suficientemente dotados para asegurar
el acceso, permanencia y culminacion en el sistema educativo. La ley garantizara igual
atencion a las personas con necesidades especiales o con discapacidad y a quienes se en-
cuentren privados o privadas de su libertad o carezcan de condiciones basicas para su in-
corporacion y permanencia en el sistema educativo. Las contribuciones de los particulares
a proyectos y programas educativos publicos a nivel medio y universitario seran reconoci-
das como desgravamenes al impuesto sobre la renta segun la ley respectiva”.

Los apoderados judiciales de la parte accionante sefialaron, en forma general, que con
el acto impugnado la Administracion cercend su derecho “a educar integralmente™, sin que
resulte correcto el sentido que se pretende dar a esta expresion, pues pareciera inferirse que el
beneficio como tal no esta dirigido a las personas a quienes, como receptores, se les garantiza
el derecho a tener una educacion integral, de calidad y en forma permanente, sino mas bien,
de acuerdo con lo dicho, estaria orientada a constituir un derecho de las instituciones que
tienen a su cargo la mision de educar.

Sobre este punto es importante recalcar que la naturaleza subjetiva del amparo exige
que el solicitante se encuentre afectado directamente por la situacién que denuncia como
violadora de sus derechos constitucionales. Asi, reitera la Sala, que no es posible esgrimir
como violados, derechos de terceros a la accion incoada, como sucede en este caso, en que el
derecho que se alega transgredido esté dirigido a las personas naturales beneficiarias de una
educacion integral, de calidad y permanente.
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A mayor abundamiento, es importante destacar que esta norma guarda en si misma un
alto sentido social, pues persigue erigir la educacion como un derecho al cual acceden todas
las personas, en igualdad de condiciones y oportunidades, sin otras limitaciones que no sean
las aptitudes vocacionales o aspiraciones que decida la propia persona.

De ahi que esta disposicion consagra un principio que prevalece a favor de todos los
ciudadanos, sin distingo de alguna clase; lo que quiere decir que independientemente de que
la educacion impartida se origine en el sector pablico o privado, debe cumplir como lo exige
la disposicidn constitucional, con el atributo de ser “integral”, “permanente” y sobre todo, de
“calidad”.

Ahora bien, una educacién integral y permanente supone la realizaciéon de una activi-
dad que, constante en el tiempo y por el periodo que se precise cumplir hasta su culminacion
definitiva, cuente con los elementos necesarios para satisfacer los requerimientos estableci-
dos dentro de los programas disefiados por la autoridad administrativa competente, bajo
criterios constitucionales desarrollados en la ley, para cada etapa de formacion en el proceso
educativo que se inicia con la etapa maternal y culmina con el nivel medio diversificado,
elementos que sin duda, dependen fundamentalmente de una correcta disposicion a proveer-
los, asi como también de una adecuada preparacion por parte de quienes tienen a su cargo la
importante mision de educar.

Asimismo, cuando se habla de la “calidad” impresa a un modelo educativo debe te-
nerse en cuenta que para el mejor cumplimiento de los fines, ciertamente se precisa de los
recursos de orden econdmico que coadyuvan al funcionamiento de una adecuada logistica
que permita el correcto desenvolvimiento de los programas establecidos en el disefio curricu-
lar. Si bien no se duda de su importancia, también es preciso sefialar que algunas veces la
buena calidad escapa de los factores econémicos que le sirven de entorno, pues una gran
infraestructura econémica, en si misma, no constituye garantia de que el estudiante va a reci-
bir la calidad que se precisa en la ensefianza. Vale decir, aun cuando no puede desdefiarse en
tanto y en cuanto coadyuve a la consecucion de los fines propuestos, es claro que la calidad
depende también de elementos que trascienden a lo material y sustancialmente encuentran
soporte en el orden intelectual, moral y formativo, antes que en cualquier otro tipo de recurso.

Los anteriores lineamientos establecidos en el Texto Constitucional como notas carac-
teristicas del sistema educativo, que propugna que sea integral, permanente y de calidad, son
reveladores de la prioridad que reviste el tema de la educacion para todos los venezolanos si
se considera que, como servicio publico, el Estado debe proveer a ella en cumplimiento de
uno de sus fines esenciales. Sobre esa base, cuando se trata de preservar los atributos conte-
nidos en la norma in commento, no hay duda de la obligacion que tiene el Estado de regular
todos los aspectos que le rodean, con las limitaciones individuales que esto pueda involucrar,
pero siempre con el fin de que todas las personas tengan acceso a la educacion; por lo que en
el caso que nos ocupa, concluyendo la innegable trascendencia que tiene el tema educativo
dentro de los fines prioritarios del Estado, esta Sala considera desestimable la presunta viola-
cién al derecho a recibir una educacion integral, permanente y de buena calidad, por estimar
insuficientes los elementos aducidos en ese sentido, de acuerdo con el contenido de lo dis-
puesto en el articulo 103 constitucional; fundamentalmente, porque la parte accionante no
present6 prueba alguna que permita inferir que la limitacién impuesta a las mensualidades a
ser cobradas por los colegios privados, afecta la calidad y demas elementos sefialados en la
respectiva norma, en forma alguna, mas alla de las consideraciones generales contenidas en el
escrito recursivo. Asi se decide.
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5. Derechos Sociales. Sistema de seguridad social: Prevision y proteccion social
de los legisladores

TSJ-SC (800) 29-3-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Interpretacion del articulo 2 de la Ley Organica de Emolumentos
para Altos Funcionarios y Funcionarias de los Estados y Municipios.

El concepto establecido en el articulo 2 de Ley Organica de
Emolumentos para Altos Funcionarios y Funcionarias de los Esta-
dos y Municipios no se refiere a los beneficios propios del sistema
de prevision y proteccion social, ya que dicho sistema constituye un
servicio publico de caracter no lucrativo, conforme lo dispone el
articulo 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela y por lo tanto, tampoco se encuentra sujeto a los limites fi-
jados por el articulo 6 de la ley en referencia. En consecuencia,
contindan vigentes las disposiciones de la Ley Organica de los
Consejos Legislativos de los Estados, que regulan lo referente al
sistema de prevision y proteccion social, en concreto, lo establecido
en el Gnico aparte del articulo 12, ya que alli se establece la prohi-
bicion de recibir otro beneficio distinto a los correspondientes por
concepto de prevision social, lo cual debe leerse e interpretarse
concatenadamente con lo dispuesto en el articulo 49 eiusdem, en el
sentido de que la prevision y proteccion social de los legisladores y
las legisladoras se rige por la ley especial que regula la materia, es
decir, por la Ley Orgénica del Sistema de Seguridad Social.

Expuestos los argumentos de los solicitantes, resulta necesario en primer término, de-
limitar el problema central objeto de la solicitud, dada su complejidad.

En este sentido y de conformidad con lo expuesto por los apoderados de los recurren-
tes en el escrito, la problematica central deriva de la necesidad de dilucidar si en virtud de la
promulgacion de la Ley Orgdnica de Emolumentos para Altos Funcionarios y Funcionarias
de los Estados y Municipios, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.412 de fecha 26 de marzo
de 2002, y en la cual, segun la parte actora, no se establece el derecho de los legisladores y
legisladoras a gozar de un sistema de prevision y proteccion social, se mantienen adn inco-
lumes las disposiciones contenidas en la Ley Orgdnica de los Consejos Legislativos de los
Estados, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.282 de fecha 13 de septiembre e 2001, inclui-
das en el primer aparte del articulo 12 y el articulo 49, éste Gltimo relativo al sistema de pre-
vision y proteccion social aplicable a los legisladores y legisladoras.

Segun indican en su solicitud, conforme lo expuesto “...pareciera mantenerse en vi-
gencia lo dispuesto en el primer aparte del articulo 12 de la Ley Organica de los Consejos
Legislativos de los Estados, que dispone una prohibicion de percepcion a los legisladores,
por _conceptos distintos a los contemplados en su remuneracion u otros beneficios distintos
de los establecidos en la prevision social, lo cual supondria concluir, (...) que la Ley equipa-
ra como concepto de ‘emolumentos’, tanto la remuneracion mensual que persiguen los fun-
cionarios, como los beneficios establecidos en la prevision social, cuestion que de ser asi,
nos insta a suponer que en igual sentido, al fijar la Ley los limites de percepcion de los fun-
cionarios en ella indicados, incluye un concepto que en ningun caso, (...) puede tomarse
como ‘elementos remunerativos o lucrativos’ que deban ser incluidos en esos limites (mini-
mos y mdximos) de percepcion....”. (subrayado del escrito).
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A objeto de dilucidar lo anterior, la Sala considera necesario transcribir el texto del ar-
ticulo 2 de la Ley Orgdnica de Emolumentos para Altos Funcionarios y Funcionarias de los
Estados y Municipios, en virtud de que los solicitantes estiman, como se ha expuesto, que los
conceptos relativos al sistema de prevision y proteccion social (a los cuales se hace referencia
en el citado primer aparte del articulo 12 y articulo 49 de la Ley Orgdnica de los Consejos
Legislativos de los Estados) parecieran no estar incluidos en la definicién de ‘emolumentos’
contenida en el referido articulo que a continuacion se transcribe:

Articulo 2. *Se entiende por emolumentos las remuneraciones, sueldos, bonos, dietas, pri-
mas y cualquier tipo de ingresos mensuales percibidos por el funcionario, en razén de las
funciones publicas que desempefia.

Los limites establecidos en esta Ley regiran exclusivamente para los emolumentos que se
devenguen de manera regular y permanente, con exclusion de las bonificaciones de fin de
afio y del bono vacacional, a los cuales tienen derecho todos los funcionarios publicos re-
gulados por esta Ley....”.

Al respecto, resulta necesario hacer algunas precisiones terminoldgicas con caracter
preliminar, ya que como tantas veces ha reiterado la jurisprudencia de este Maximo Tribunal,
de conformidad con la disposicion contenida en el articulo 4 del Cédigo Civil: “... 4 la ley
debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de las palabras,
segun la conexion entre si y la intencion del legislador....”.

Conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra ‘emolumento’ procede del
latin emolumentum, que significa utilidad, retribucion; de alli que se entienda por emolumen-
to la remuneracion adicional que corresponde a un cargo o empleo y por remuneracion, la
accion o efecto de remunerar o simplemente significa ‘retribucion’. Es decir, que para la Real
Academia Espafiola, los conceptos ‘emolumento’ y ‘remuneracion’, pueden utilizarse como
sindnimos, asi como también pueden ser utilizados indistintamente los términos ‘salario’ y
‘sueldo’. De alli que la Ley Orgénica del Trabajo, al desarrollar en el Titulo 11l lo relativo a
‘la remuneracién’, se refiere por igual a los conceptos de ‘salario’ y de ‘remuneracion’, esta-
bleciendo su significado en el articulo 133 eiusdem de la manera siguiente:

“...Se entiende por salario la remuneracion, provecho o ventaja, cualquiera fuera su deno-
minacion o método de célculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, que corresponda
al trabajador por la prestacion de su servicio y, entre otros, comprende las comisiones,
primas, gratificaciones, participacion en los beneficios o utilidades, sobresueldos, bono va-
cacional, asi como recargos por dias feriados, horas extras o trabajo nocturno, alimenta-
cién y vivienda...”.

Ahora bien, de conformidad con lo expuesto, la Sala debe precisar que cuando el pri-
mer aparte del articulo 12 de la Ley Orgdnica de los Consejos Legislativos de los Estados,
establece que: “...Los legisladores y las legisladoras no percibirdn emolumentos por concep-
tos distintos a los contemplados en su remuneracion ni ningun otro beneficio distinto de los
establecidos en la prevision social”, indica dos planteamientos diferentes. Esto es: la primera
oracion refiere la prohibicion de recibir pagos distintos a los percibidos por concepto de
remuneracion, es decir, que en este contexto, remuneracion, emolumento o pago resultan
sindnimos (Vid. Diccionario de sinénimos y anténimos, Edit. Espasa Calpe, S.A., Madrid
2000). Y por otra parte, el citado primer aparte del articulo 12, dispone seguidamente la
prohibicion de recibir ningun otro beneficio distinto de los establecidos en la prevision social;
es decir, en esta Gltima parte, vale la pena destacar que el concepto de ‘beneficio’ se encuen-
tra diferenciado del concepto ‘emolumento’, al estar calificado por un adjetivo (distinto), que
claramente lo identifica como relativo a la prevision y proteccion social y cuyo régimen se
encuentra establecido en el articulo 49 eiusdem.

Ciertamente, se trata de dos prohibiciones expuestas en una misma norma; la primera,
concerniente a la imposibilidad de recibir los legisladores y las legisladoras otro pago dife-
rente al que le corresponda por concepto de su ‘remuneracién’ y la segunda, relativa a la
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imposibilidad de recibir ‘beneficios’ distintos a los derivados por concepto de prevision so-
cial; los cuales, a tenor de lo establecido en el articulo 49 de la misma Ley Orgdnica de los
Consejos Legislativos de los Estados, se regira por lo preceptuado en la ley nacional que
desarrolla la materia, es decir, por la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, publica-
da en la Gaceta Oficial N° 37.600 de fecha 30 de diciembre de 2002.

En tal sentido, segin exponen los apoderados judiciales de los recurrentes, surge la
duda razonable de si habria de entenderse que los conceptos que puedan recibir los legislado-
res y legisladoras por efecto de la seguridad social, deben quedar enmarcados en el limite
maximo establecido por el enunciado del citado articulo 12 de la Ley Orgdnica de los Conse-
Jjos Legislativos de los Estados, 0 si como consecuencia de la promulgacion posterior de la
Ley Organica de Emolumentos para Altos Funcionarios y Funcionarias de los Estados y
Municipios, cuyo objeto, de conformidad con lo establecido en el articulo 1° consiste en fijar
los limites maximos y minimos de los ‘emolumentos’ que devenguen, entre otros, los legisla-
dores y las legisladoras de los Consejos Legislativos, se debe entender que se incluyen estos
beneficios por concepto de seguridad social, los cuales, en su criterio, no pueden jamés to-
marse “...como ‘elementos remunerativos o lucrativos’ que deban ser incluidos en esos limi-
tes (minimos y maximos) de percepcion...”

De alli que en principio, habiéndose establecido el significado etimoldgico de la pala-
bra remuneracion, ha quedado clara la distincion entre ambos conceptos (remuneracion y
beneficios) y con ello, despejada la duda razonable de que en ninguno de los supuestos indi-
cados en las normas ante citadas, de fijacion de limites méximos de percepcion, la Ley se
refiere a 10s beneficios por concepto de seguridad social, como un elemento susceptible de
ser considerado como servicio publico de caracter no lucrativo, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Por otra parte observa la Sala, que en fecha 7 de mayo de 2003, la recurrente Fanny
Rose Garcia Magallanes, actuando en su condicion de Presidente del Consejo Legislativo del
Estado Aragua, representada por los mismos apoderados judiciales que actGan en el presente
recurso de interpretacion, interpuso ante la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal, un
recurso de colision de leyes “...entre el primer aparte del articulo 12 de la Ley Orgadnica de
los Consejos Legislativos de los Estados y el articulo 6 de la Ley Organica de Emolumentos
para Altos Funcionarios y Funcionarias de los Estados y Municipios...”, en virtud del cual
dicha Sala, en sentencia N° 279 de fecha 4 de marzo de 2004, declar¢ lo siguiente:

“...no existe colision entre el articulo 12 de la Ley Organica de los Consejos Legislativos
de los Estados y el articulo 6 de la Ley Organica de Emolumentos para Altos Funciona-
rios y Funcionarias de los Estados y Municipios, pues esta ultima Ley derogo las normas
de aquella, ‘referidas a la remuneracion y demas emolumentos de los legisladores y legis-
ladoras estadales’, y, en consecuencia, se reitera también que es la Ley Organica de Emo-
lumentos para Altos Funcionarios y Funcionarias de los Estados y Municipios la que rige
el régimen de las remuneraciones y emolumentos de dichos funcionarios del Poder Legis-
lativo de los Estados. Asi se decide...”.

Asimismo se observa, que la citada decision de la Sala Constitucional, reiter su crite-
rio expuesto en sentencia N° 3244 recaida en el caso: /van Rondon, de fecha 18 de noviembre
de 2003, en la cual se decidi6 igualmente, que no existe colision de leyes entre las disposi-
ciones anteriormente citadas.

No obstante, la Sala Constitucional, en la referida decision N° 279 de fecha 4 de mar-
zo de 2004, también precisé lo que sigue:

“...Ahora bien, y a diferencia de lo que planteo el representante de la Asamblea Nacional,
el asunto que se debate en el caso de autos no se identifica plenamente con el que se deci-
dio mediante la referida sentencia de 18 de noviembre e 2003. En efecto, en esta demanda
la parte actora planteé también que la derogatoria que, en materia de emolumentos impli-
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co la Ley Organica de Emolumentos para Altos Funcionarios y Funcionarias de los Esta-
dos y Municipios respecto a Ley Organica de los Consejos Legislativos de los Estados, no
incidio en el aparte unico del articulo 12 de la esta ultima Ley, pues éste se refiere a los
beneficios de seguridad social y no a las remuneraciones o emolumentos. Al respecto esta
Sala observa:

...Omississ...

Segun anteriormente se sefialo, el criterio que esta Sala sostuvo, en su decision de 18 de
noviembre de 2003, fue que la Ley Organica de Emolumentos para Altos Funcionarios de
los Estados y Municipios derogo la Ley Orgadnica de los Consejos Legislativos de los Es-
tados, solo en lo que se refiere a las normas que regulan la remuneracion y demds emo-
lumentos de los legisladores, pues, precisamente, sobre esa materia es que existio una
nueva regulacion a través de una ley posterior y especial de igual rango a la Ley Organi-
ca de los Consejos Legislativos de los Estados. Por tanto, es evidente que la Ley Organica
de Emolumentos para Altos Funcionarios de los Estados vy Municipios no derogo a aqué-
lla en lo que a las normas sobre seguridad social se refiere, sencillamente porque ésta no
fue materia de su reglamentacion.

...Omississ...

En consecuencia, si la Ley Organica de Emolumentos para Altos Funcionarios de los Esta-
dos y Municipios derogé Unicamente las disposiciones de la Ley Organica de los Consejos
Legislativos de los Estados relativas al objeto de la nueva Ley, esto es, la fijacion de los
limites de los emolumentos de los altos funcionarios estadales y municipales, es evidente —
y asi lo reitera esta Sala- que tampoco existe colision alguna entre ambas Leyes en lo que
se refiere al derecho a la seguridad social de los Legisladores estadales pues, se insiste, la
Ley posterior —Ley Organica de Emolumentos- no regulé esta materia, sino sélo la relativa
a los emolumentos de dichos funcionarios, concepto del que exceden los beneficios pro-
pios de la seguridad social.

Por tanto, las normas de la Ley Orgénica de los Consejos Legislativos de los Estados que
aluden al derecho a la sequridad social de los legisladores estadales, en desarrollo del arti-
culo 7 del Decreto de la Asamblea Nacional Constituyente sobre el Régimen Transitorio
de Remuneraciones de los mas Altos Funcionarios de los Estados y de los Municipios
(Gaceta Oficial N° 36.880 del 28 de enero de 2000) y, en definitiva, con fundamento en
los articulos 86 y 144 de la Constitucién de 1999, mal pueden entenderse derogadas por la
Ley Orgénica de Emolumentos para Altos Funcionarios de los Estados y Municipios, pues
se trata de una materia que no fue objeto de regulacién por este cuerpo legal y de alli que
tampoco, en este punto, exista colision de leyes. Asi se decide...” (Subrayado de esta Sala).

En efecto, con la promulgacion de la Ley Orgdnica de Emolumentos para Altos Fun-
cionarios y Funcionarias de los Estados y Municipios, dejaron de tener vigencia todas aque-
llas disposiciones de la Ley Orgdnica de los Consejos Legislativos de los Estados, que coli-
den con la citada ley, en virtud de la Clausula Derogatoria Unica.

Por ello, debe entenderse que el articulo 2 de Ley Orgdnica de Emolumentos para Al-
tos Funcionarios y Funcionarias de los Estados y Municipios, desarrolla s6lo el concepto de
‘emolumentos’, sin hacer referencia a los beneficios referidos a la prevision social, a estos
altimos beneficios tendrian derecho los legisladores y las legisladoras estadales, por ser éste
un concepto de caracter no lucrativo, conforme lo establece expresamente el articulo 86 de la
Constitucion y en consecuencia, su contenido resulta ajeno a cualquier concepto de naturale-
za remunerativa, por lo que tampoco se encuentra sujeto a los limites fijados en el articulo 6
de la citada ley.

En otras palabras, la Ley Orgdnica de Emolumentos para Altos Funcionarios y Fun-
cionarias de los Estados y Municipios, no regula lo relativo a la prevision y proteccion social
de los legisladores y las legisladoras, sino que es a la Ley Orgdnica del Sistema de Seguridad
Social, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.600 de fecha 30 de diciembre de 2002, a la que
corresponde regularlo; de alli que se conserve vigente la remisidn preceptuada en el articulo
49 de la Ley Orgdnica de los Consejos Legislativos de los Estados. Asi se declara.
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En este mismo sentido, quedd expuesta la distincion entre el término emolumentos y
los conceptos relativos a los beneficios derivados de la prevision social, en decision méas
reciente de la Sala Constitucional, recaida en el caso: Fanny Garcia, Luis Herrera, Henry
Rosales, Rosa Leén Bravo, Wilfredo Croquer y otros, en su condicion de legisladores del
Consejo Legislativo del Estado Aragua, en virtud del recurso de interpretacion que interpu-
sieron de las normas contenidas en los articulos 9 del Decreto sobre el Régimen para la Inte-
gracion de las Comisiones Legislativas de los Estados, publicado en Gaceta Oficial N°
36.865, del 07-01-00, 4 y 5 del Decreto sobre el Régimen Transitorio de las Remuneraciones
de los mas Altos Funcionarios de los Estados y Municipios, publicado en Gaceta Oficial N°
36.880, del 28-01-00, y 3y 12 del Decreto sobre el Régimen de Transicion del Poder Publi-
co, publicado en Gaceta Oficial N° 36.859, del 29-12-99, dictados todos ellos por la Asam-
blea Nacional Constituyente.

En la referida decision de la Sala Constitucional se dejé sentado lo siguiente:

“...Con base en las consideraciones previas, esta Sala Constitucional declara (I) que entre
el 8 de agosto de 2000 y el 13 de septiembre de 2001, los legisladores de los Consejos Le-
gislativos de los Estados no podian percibir por concepto de emolumentos o remuneracio-
nes totales (incluidos sueldo, dietas, bonos, primas y demads ingresos recibidos en forma
regular y continua) un monto superior a setecientos cincuenta mil bolivares (Bs.
750.000,00), por mandato expreso de los articulos 9 del Decreto sobre el Régimen para la
Integracion de las Comisiones Legislativas de los Estados y 5 del Decreto sobre el Régi-
men Transitorio de las Remuneraciones de los mas Altos Funcionarios de los Estados y
los Municipios; y (II) que entre el 8 de agosto de 2000 y el 13 de septiembre de 2001 los
legisladores de los Consejos Legislativos de los Estados si podian percibir prestaciones,
distintas a los emolumentos sefialados, por concepto de bono vacacional, bonificacion de
fin de aiio, prestaciones sociales, pensiones v jubilaciones, por no corresponder tales pa-
gos a las remuneraciones totales a gue aluden las mencionadas disposiciones legales,
relativas al derecho constitucional al salario digno, sino a otros derechos igualmente
protegidos por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se deci-
de...”. (Subrayado y negritas de esta Sala),

En este orden de ideas, también se observa que con motivo de la sentencia anterior, de
fecha 23 de junio de 2004, la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal, en decisién N°
1211, se pronunci6 acerca de la solicitud de aclaratoria y ampliacion presentada por los apo-
derados judiciales de los Legisladores del Estado Aragua, asi como también, sobre la solici-
tud de aclaratoria planteada por los representantes judiciales de la Contraloria General de la
Republica, resolviendo entre otros aspectos lo siguiente:

“...respecto del supuesto reconocimiento por parte de esta Sala de derechos sociales de
rango constitucional distintos al salario, en cabeza de los miembros de los organos legis-
lativos estadales durante el periodo comprendido entre el 8 de agosto de 2000 y el 13 de
septiembre de 2001, como son las vacaciones, las prestaciones sociales, las pensiones, las
Jubilaciones, etc, debe esta Sala Constitucional negar en forma categorica que se haya
efectuado dicho reconocimiento en la sentencia interpretativa N° 830/2004, del 7 de mayo,
en la que, por el contrario, en forma expresa e inequivoca se advirtio que los integrantes
de los organos legislativos estadales durante el periodo que va desde el 8 de agosto de
2000y el 13 de septiembre de 2001, tendrian derecho a reclamar tales beneficios sociales
si y solo si “concurrian los requisitos establecidos en la legislacion especial...”. (Negri-
llas de esta Sala).

Lo anteriormente expuesto tiene un gran significado para esta Sala Politico-
Administrativa, ya que a través de la citada decision N° 830 de fecha 7 de mayo de 2004 y de
su aclaratoria posterior establecida en el fallo N° 1211 de fecha 23 de junio de 2004, la Sala
Constitucional precisé cual era el limite maximo que por concepto de ‘emolumentos’ o ‘re-
muneraciones totales’ podian percibir los legisladores de los Consejos Legislativos, en el
periodo comprendido entre el 8 de de agosto de 2000 y el 13 de septiembre de 2001, en vir-
tud de la interpretacion de ciertas normas que debido a su rango en el sistema de fuentes



124 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 105 / 2006

podian ser objeto de interpretacion por dicha Sala, como es el caso, del articulo 9 del Decreto
sobre el Régimen para la Integracion de las Comisiones Legislativas de los Estados y articulo
5 del Decreto sobre el Régimen Transitorio de las Remuneraciones de los mas Altos Funcio-
narios de los Estados y Municipios

Lo expuesto adquiere especial interés para la interpretacion que se ha solicitado a esta
Sala Politico-Administrativa, a efectos de precisar, como en efecto lo hizo la Sala Constitu-
cional en la citada decision, que el término salario o remuneracion no encierra el de otros
conceptos reconocidos como derechos sociales de rango constitucional, los cuales sélo “...se
causan o son exigibles en el tiempo y modo establecido en la ley nacional...”.

En efecto, como ya se ha indicado, la Ley Orgdnica de Emolumentos para Altos Fun-
cionarios y Funcionarias de los Estados y Municipios, no regula lo relativo a la prevision y
proteccion social de los legisladores y las legisladoras, ya que esta regulacion se hace en la
Ley Orgdnica del Sistema de Seguridad Social, antes citada, a la que corresponde velar por
los supuestos necesarios para obtener dichos beneficios sociales, lo cual implica la revision
particular de cada caso, a efectos de constatar el cumplimiento de los requisitos establecidos
en este instrumento que desarrolla el Sistema de Seguridad Social, conforme la Constitucidn.

6. Derechos Politicos

A. Sistema Electoral de postulacion de candidatos: “Las Morochas”
TSJ-SC (74) 25-1-2006
Magistrado Ponente: Luis Velazquez Alvaray

Caso: Accion Democrética vs. Consejo Nacional Electoral y demés au-
toridades electorales.

“Las morochas” son, en si mismas, un método que consiste en
un sistema de postulacion de candidatos a cuerpos deliberantes,
donde actia una pluralidad de partidos o grupos politicos postu-
lando candidatos por lista y candidatos nominales.

Como cuestion previa y de acuerdo a la doctrina, los sistemas electorales determinan
el modo en que los votos se transforman en curules, afectando por supuesto, la conducta del
votante ademas de si el elector vota por un partido o por una persona, como dice Sartori: “En el
primer caso, lo que haya que saber es si la conversion de votos en curules es o no proporcional
y de esta manera la principal division de los sistemas electorales es entre la representacion
proporcional y la mayoridad. En el segundo, se trata de identificar quién controla la seleccion
de los candidatos, y la principal division es si se vota o no por una persona” (Giovanni Sartori,
Ingenieria constitucional comparada, Fondo de Cultura Econémica, México, 2001).

El autor referido menciona mas adelante lo siguiente: “Un sistema electoral es mayo-
ritario si la votacion se hace en distritos (circunscripciones) de un solo representante, en que
el triunfador se lleva todo: Lo que llaman los estadounidenses El sistema del primero que
cruza la meta”. Por el contrario, cualquier sistema electoral en que la votacion sea por distri-
tos de dos 0 mas representantes, en que hay dos o mas triunfadores elegidos sobre la base de
las mayores votaciones, es un sistema proporcional. Desde luego, hay dos formas muy dife-
rentes de establecer estas proporciones triunfadoras: Una (la mas frecuente) es por medio de
los cocientes electorales; la otra consiste en elegir a los triunfadores segun la votacion que
obtienen los candidatos (en un distrito de dos representantes serian los dos primeros lugares,
y asi sucesivamente). En el primer caso se elige a los candidatos sobre la base de partes igua-
les (cocientes electorales); en el segundo, se les elige sobre la base de las mayores proporcio-
nes de votos.
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Continua el citado autor sefialando que de esa manera “Surge inmediatamente la duda
de si tanto los cocientes como los ordenamientos por el rango de las votaciones obtenidas
pueden ser considerados criterios proporcionales. Mi opinion es afirmativa, si consideramos
que ambos producen resultados proporcionales y que cualquiera de los dos criterios puede
dar per se, un mismo grado de proporcionalidad justa” (Op. Cit. supra, pp. 16-17).

En consecuencia, existen sistemas mixtos donde coexisten, ponderadamente, el siste-
ma de mayoria 0 mayoritario con el sistema proporcional, lo cual depende, fundamentalmen-
te, de los cocientes electorales, por lo tanto, no es dicotdmica la representacion proporcional
y la mayoritaria como modo de transformar los votos en la asignacion de curules o escafios
parlamentarios; en el sistema proporcional no se concentra el voto y los sistemas son muy
variados.

Claro esta que hay distorsiones estudiadas por el derecho comparado, algunas de las
cuales generan una sobre-representacion; en este sentido, existe la situacion electoral llamada
Gerrymandering, que es el trazado de circunscripciones electorales que, en forma sesgada,
busca favorecer la representacion de un partido o grupo politico concentrando los votos favo-
rables y esparciendo los de los oponentes; ello ocurre en los sistemas uninominales con limi-
tes modificables y su consecuencia es la sobre-representacion. La otra distorsion electoral es
la llamada Malapportionment, cuando la asignacion de los escafios no coincide con las pro-
porciones poblacionales, configurando en alguna circunscripcion una marcada sobre-
representacion (vedse; COX, Gary y Jonathan KATZ (2002): Elbridge Gerry’s Salamander:
The Electoral Consequences of the Reapportionment Revolution, Cambridge University
Press, Cambridge. KATZ, Richard (1994): “Electoral Systems”, Lecture prepared for deliv-
ery at the IPSA Workshop/International, school of political science, Sakala Centre, Tallinn,
Estonia. Abril. SARTORI, Giovanni (1994): Ingenieria Constitucional Comparada. Una
Investigacion de Estructuras, Incentivos y Resultados, Fondo de Cultura Econémica, México.
COLOMER, Joseph (2001): Instituciones politicas, Ariel, Barcelona. CRESPO, Ismael
(1997): “El sistema Electoral” en Manuel Alcantara y Antonia Martinez (eds.): Politica y
Gobierno en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia. GIBSON, Edward, Ernesto F. CALVO y
Tulia G. FALLETI (1998): “Reallocative federalism: Overrepresentation and Public Spend-
ing in the Western Hemisphere”, Northwestern University, October, (Manuscrito). REYNO-
SO, Diego (2000): Distritos y escafios: malaporcionamiento y representacion partidaria en
perspectiva comparada, Tesis Doctoral, FLACSO, México. TAAGEPERA, Rein y Matthew
SHUGART (1989): Seats and votes: The effects and determinants of Electoral Systems, Yale
University Press, New Haven, Connecticut, USA. VALLES, Josep M. y Agusti BOSCH
(1997): Sistemas Electorales y Gobierno Representativo, Ariel, Barcelona.

Ahora bien, “Las morochas™ son, en si mismas, un método que consiste en un sistema
de postulacidon de candidatos a cuerpos deliberantes, donde actla una pluralidad de partidos o
grupos politicos postulando candidatos por lista y candidatos nominales. Se alega que el
comun denominador de esa modalidad (segun los recurrentes), es que los partidos agrupados
participan, organicamente, postulando en sus listas, pero no lo hacen en los circuitos, y los
electos por circuitos en la tarjeta que los accionantes llaman “comodin”, no se le deducen a
los electos en las listas, atribuyéndose al grupo o partido politico mas representantes que los
que corresponderian mediante el método del cociente, segln el entender de los accionantes.

Por lo demas, la Constitucion garantiza la personalizacion del voto y la representacion
proporcional, lo que ha operado mediante un sistema que permita a los ciudadanos postularse
por lista y en forma nominal, dando lugar a la aplicacion de los llamados cocientes electora-
les, que constituyen el fundamento Gltimo del principio democrético de las mayorias, armoni-
zado con el sistema proporcional. Los articulos 62, 63, 67 y 293 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela se refieren a la participacion ciudadana en los asuntos
publicos, el derecho al sufragio y la reserva legal, para garantizar el principio de la personali-
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zacion del sufragio, la representacién proporcional y el derecho de asociacidn con fines poli-
ticos, ademas del derecho a postular candidatos y candidatas. En efecto, el articulo 62 consti-
tucional es del tenor siguiente:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asun-
tos publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacidn, ejecucion y control de la gestion pablica es el
medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto
individual como colectivo. Es obligacién del Estado y deber de la sociedad facilitar la ge-
neracion de las condiciones mas favorables para su practica”.

La otra norma invocada es la contenida en el articulo 63 constitucional, cuyo texto es
el siguiente:

“El sufragio es un derecho. Se ejercera mediante votaciones libres, universales, directas y
secretas. La ley garantizara el principio de la personalizacion del sufragio y la represen-
tacién proporcional”. (resaltado de la Sala)

En este orden de ideas el articulo 67 constitucional sefiala:

“Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de asociarse con fines politicos,
mediante métodos democrdticos de organizacion, funcionamiento y direccion. Sus orga-
nismos de direccion y sus candidatos y candidatas a cargos de eleccion popular seran se-
leccionados o seleccionadas en elecciones internas con la participacion de sus integran-
tes. No se permitird el financiamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos
provenientes del Estado.

La Ley regulard lo concerniente al financiamiento y a las contribuciones privadas de las
organizaciones con fines politico, y los mecanismos de control que aseguren la pulcritud
en el origen y manejo de las mismas. Asi mismo regulard las campaiias politicas y electo-
rales, su duracion y limites de gastos propendiendo a su democratizacion.

Los ciudadanos y ciudadanas, por iniciativa propia, y las asociaciones con fines politicos,
tienen derecho a concurrir a los procesos electorales postulados candidatos y candidatas.
El financiamiento de la propaganda politica y de las camparias electorales serd regulado
por la ley. Las direcciones de las avocaciones con fines politicos no podrdan contratar con
entidades del sector publico”.

Y finalmente, el articulo 293 constitucional, invocado por los accionantes sefiala:
“El Poder Electoral tiene por funciones:

1. Reglamentar las leyes electorales y resolver las dudas y vacios que éstas susciten o
contengan.

2. Formular su presupuesto, el cual tramitarad directamente ante la Asamblea Nacional
y administrard autonomamente.

3. Dictar directivas vinculantes en materia de financiamiento y publicidad politico-
electorales y aplicar sanciones cuando no sean acatadas.

4. Declarar la nulidad total o parcial de las elecciones.

5. La organizacion, administracion, direccion y vigilancia de todos los actos relativos a
la eleccion de los cargos de representacion popular de los poderes publicos, asi como de
los referendos.

6. Organizar las elecciones de sindicatos, gremios profesionales y organizaciones con
fines politicos en los términos que sefiale la ley. Asi mismo, podrdn organizar procesos
electorales de otras organizaciones de la sociedad civil a solicitud de éstas, o por orden
de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia. Las corporaciones, entidades y or-
ganizaciones aqui referidas cubriran los costos de sus procesos eleccionarios.
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7. Mantener, organizar, dirigir y supervisar el Registro Civil y Electoral.

8. Organizar la inscripcion y registro de las organizaciones con fines politicos y velar
porque éstas cumplan las disposiciones sobre su régimen establecidas en la Constitucion y
en la ley. En especial, decidira sobre las solicitudes de constitucion, renovacion y cance-
lacion de organizaciones con fines politicos, la determinacion de sus autoridades legiti-
mas y sus denominaciones provisionales, colores y simbolos.

9. Controlar, regular e investigar los fondos de financiamiento de las organizaciones
con fines politicos.

10. Las demas que determine la ley.

Los organos del Poder Electoral garantizaran la igualdad, confiabilidad, imparcialidad,
transparencia y eficiencia de los procesos electorales, asi como la aplicacion de la perso-
nalizacion del sufragio y la representacion proporcional” (Resaltado de la Sala).

Estas normas supra indicadas no han sido menoscabas 0 amenazadas de lesién de
conformidad a la evaluacion que esta Sala ha realizado en el expediente y de los alegatos y
exposiciones en la audiencia constitucional, tanto respecto de la solicitud de amparo como
del resto de los registros y pruebas consignadas. Por consiguiente, no hay objeto a tutelar, al
no encontrar situaciones de infraccion, de injuria constitucional, violaciones y amenazas de
los derechos constitucionales denunciados fundamentados en las normas superiores ya indi-
cadas, y asi se decide.

Por otra parte, esta Sala Constitucional observa que las normas referidas integran
axiologicamente la Constitucion, en lo que se refiere al derecho de participacion y en general
la democracia participativa, que forman un sistema de normas basicas de la que es compo-
nente esencial la Constitucion. La transformacion del Estado y la creacion de un nuevo orde-
namiento juridico capaz de poner en funcionamiento efectivo una democracia social y parti-
cipativa conforme a las preguntas y bases del referendo del 25 de abril de 1999, constituyen
elementos de validez del orden constitucional, son normas que no s6lo poseen una pretension de
permanencia indeterminada sino que constituyen el bloque de constitucionalidad en Venezuela.

De tal manera, que la democracia participativa, la participacién ciudadana, el derecho
de participacion, la soberania popular y la representacion a través del sistema proporcional y
de personalizacion del voto, constituyen las bases de la nueva democracia y del nuevo siste-
ma normativo constitucional, que, antolégicamente, expresa las relaciones de integracion de
la Constitucion, (J. Wrdblewski, Constitucion y Teoria General de la Interpretacion, Madrid,
Civitas, 1985) y en modo alguno han sido afectados por la presunta injuria constitucional.

En la sesion N° 38 del 6 de noviembre de 1999, la Asamblea Nacional Constituyente
debatié sobre el Poder Electoral y el Derecho de Participacion. De ello se desprende lo si-
guiente del acta correspondiente: “Los érganos del poder electoral garantizardn la igualdad,
confiabilidad, imparcialidad, transparencia y eficiencia de los procesos electorales. Asi
como la aplicacion de la personalizacion del sufragio y la representacion proporcional”.
(Resaltado de la Sala), con lo que resulta indiscutible la intencion del constituyente de asig-
nar el método, aplicacion y formas de hacer efectivas la representacién proporcional, a los
organos del Poder Electoral. En este mismo orden de ideas, debe recordarse que en el decreto
mediante el cual se dict6 el Estatuto Electoral del Poder Pablico, particularmente los articulos
15 y 19, el constituyente establecio, para los integrantes de la Asamblea Nacional y otros
organos, la aplicacion del sistema de personalizacion y representacion proporcional, asi como
el sistema de adjudicacion por cociente, como marco de referencia de la intencion, espiritu y
teologia del constituyente de 1999.

Como corolario de lo expuesto, encuentra la Sala, luego de un profundo andlisis del
mecanismo que se cuestiona, que el mismo, en primer término, no se encuentra prohibido ni
por la Constitucidn ni por el resto del ordenamiento juridico. Al respecto, debe precisarse,
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que tal circunstancia se circunscribe dentro del &mbito del principio de “libertad”, o también
denominado “de la autonomia de la voluntad”, ya que nos encontramos frente al ejercicio de
derechos individuales -en este caso politicos- los cuales pueden y deben ser interpretados y
ejercidos de la manera mas amplia posible, en aras de garantizar la vigencia y efectividad del
Estado de Derecho. No se trata, pues, de una materia regida por el principio de legalidad,
bajo el cual tendria que exigirse a los ciudadanos y a los partidos politicos, una actuacién
expresamente autorizada por la ley, lo cual refiiria abiertamente con el principio antes anotado.

Siendo ello asi, y al no estar prohibida la aplicacion del sistema aludido, el mismo en-
cuadra dentro del orden juridico; y aun cuando pudiere afirmarse que no toda conducta per-
mitida resulta per se ajustada a la Constitucion, en el presente caso, tampoco encuentra la
Sala afectacion alguna al principio de representacion proporcional, habida cuenta que el
mecanismo de postulacion adoptado y bajo el cual se inscribieron los candidatos a diputados
para las elecciones del mes de diciembre de 2005 (incluso los del partido politico accionan-
te), no proscribe, rechaza, ni niega la representacion proporcional.

Por Gltimo, esta Sala debe expresar que el amparo constitucional no es un medio cons-
titutivo de derechos sino restablecedor de derechos constitucionales infringidos o garante de
los mismos ante su amenaza de infraccion, lo cual supone la existencia de una situacion juri-
dica en la que se infrinjan los derechos constitucionales. En el presente caso, lo que se pre-
tende no es el restablecimiento de derechos o garantias constitucionales, sino la instauracion
de un mecanismo electoral distinto al adoptado por el Poder Electoral, que no existia para el
momento en que se produjo la negada infraccion constitucional, respecto de lo cual la accion
de amparo resulta improcedente, y asi se decide.

En definitiva, las motivaciones del presente fallo, expuestas con anterioridad, se sinte-
tizan de la siguiente manera:

1. El articulo 63 de la Constitucion ordena el desarrollo de las garantias de la persona-
lizacion del sufragio y la representacion proporcional, a través de la reserva legal.
La intangibilidad de la técnica de la reserva legal limita la actuacién del Poder Judi-
cial en esta materia, en acatamiento del principio de la division del poder y la distri-
bucién de funciones.

2. Conforme a lo anterior, el Poder Electoral tiene a su cargo, entre otras funciones,
garantizar la personalizacion del sufragio y la representacion proporcional, de
acuerdo con la ley, pudiendo, ademas, ejercer la potestad reglamentaria de leyes
electorales y la competencia para resolver dudas y vacios interpretativos que las
normas electorales susciten o contengan, de conformidad con lo previsto en el arti-
culo 293 constitucional. Por tanto, esta Sala Constitucional reitera su jurisprudencia
pacifica en el sentido de no inmiscuirse en el ambito de competencias de los 6rga-
nos del Poder Publico Nacional, determinado mediante la reserva legal.

3. La accion de amparo constitucional reviste un carécter restitutorio, restablecedor,
mas no constitutivo, es decir, no puede ni debe crear derechos o configurar nuevas
situaciones juridicas, como lo ha sostenido la reiterada jurisprudencia de esta Sala;
por consiguiente, no podria dicha accién trascender a las normas invocadas como
presuntamente amenazadas de lesion, identificadas en los articulos 62, 63, 67 y 293
constitucionales, las cuales nada tienen que ver con el mecanismo de postulacion
denominado “las morochas”, y por el contrario, se refieren al derecho de participa-
cién y a la democracia participativa, ideas propias del proceso constituyente e inte-
gradoras de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

4. La potestad evaluativa de esta Sala Constitucional no encontré pruebas, alegatos o
argumentos que permitieran evidenciar la contradiccion entre el mecanismo de pos-
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tulacién denominado “las morochas™ y las normas superiores constitucionales, mas
aun cuando el precitado mecanismo no se encuentra prohibido ni por la Constitu-
cioén ni por el resto del ordenamiento juridico.

5. El principio de personalizacion del sufragio esta garantizado por la nominalidad y la
representacion proporcional por el voto lista, dejando a la iniciativa de los ciudada-
nos y de las organizaciones politicas el sistema de seleccidn y postulacion de sus
candidatos, como un reflejo de la igualdad politica; prueba de ello viene dada por la
propia actuacion desarrollada por la parte accionante, quien ha postulado sus candi-
datos bajo la misma férmula electoral que hoy se cuestiona, por lo que no existe
amenaza de violacion a los principios democraticos en que se sustenta el régimen
electoral en Venezuela. La cuestion del método matematico para la adjudicacion de
escafios o curules corresponden fundamentalmente a la competencia exclusiva del
Poder Electoral y la regulacién de la garantia de la personalizacion del sufragio y el
sistema proporcional corresponden a la Asamblea Nacional, en cuanto técnica de la
reserva legal a que alude la propia Constitucion en su articulo 63.

6. En materia de democracia participativa (articulo 2 constitucional), la nocion de pro-
porcionalidad es distinta a la que prevalecia en la Constitucion de 1961, y no puede
esta Sala, regularla -ni siquiera por la via del amparo constitucional-, correspon-
diendo a la ley hacerlo, por cuanto la misma quedaria comprendida en el sistema de
reserva legal.

7. La Sala observa que la Constitucion reconoce solo el principio de representacion
proporcional, sin calificar si se trata de mayorias o minorias, lo cual se reserva al
ordenamiento juridico infraconstitucional, segiin se desprende del Titulo Tercero,
Capitulo Cuarto de la Ley Fundamental. Asi se declara.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

...gistrado Pedro Rafael Rondén Haaz discrepa de la mayoria que suscribio la senten-
cia que antecede; en consecuencia, salva su voto, con fundamento en las siguientes conside-
raciones:

1. Como punto previo, observa quien disiente que la Sala debié sefialar que la parte
demandante incurrié en una evidente situacion de consentimiento tacito, tal como alegaron
tanto los terceros opositores como la Defensoria del Pueblo, desde que el partido Accién
Democratica se acogio, también, al ejercicio del mecanismo de postulacion electoral —“las
morochas”- que el mismo impugno en esta oportunidad. Ciertamente, y si bien tal consenti-
miento no impedia que esta Sala conociera y decidiera sobre el fondo del asunto —como en
efecto debia decidir y decidié-, pues el objeto de debate es materia de eminente orden publi-
co, segun el articulo 6, cardinal 4 Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, no dejan de ser reprochables actitudes como tales en las que, aun en aras de
la participacion de organizaciones politicas y la obtencién de cargos de eleccion popular, se
consienta no sélo en violaciones al derecho a la representacion proporcional de los partidos
minoritarios a través del sufragio pasivo, sino, lo que es mas importante ain, en violacion al
derecho al sufragio activo de cada uno de los electores del pais.

2. En el caso de autos, la parte actora alegd la violacion al derecho al sufragio de los
electores en el sentido de que “su voluntad se vea reflejada en la composicion de los cuerpos
deliberantes de acuerdo con el principio de representacion proporcional”, para lo cual invo-
c6 la conculcacion de los articulos 62, 63, 186 y 293, aparte Unico, de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, derechos que invoco también respecto de las organiza-
ciones y partidos politicos, de conformidad con el articulo 67 eiusdem.
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Por su parte, la mayoria sentenciadora declaré sin lugar la demanda de amparo, para
lo cual considerd, entre otros aspectos, que el amparo constitucional posee caracter restituto-
rio, restablecedor y no constitutivo, y que la personalizacion del voto y la representacién
proporcional, que recogen los articulos 63 y 293 in fine de la Constitucion, “...no seria un
objeto de tutelar por cuanto no existe razon alguna en el expediente que prueba que pudiese
evaluarse y que permitiera concluir con la violacion o amenaza de violacion de esos derechos”.

Este voto salvante discrepa de la decision de la Sala Constitucional, maximo y Gltimo
garante de la recta interpretacion de la Constitucion, que no estimo la pretensién de amparo
pues, tal como se expone a continuacion, el mecanismo electoral que se denuncié en este
proceso, y que coloquialmente se conoce como “las morochas”, si es contrario al principio de
representacion proporcional, si es contrario al derecho al sufragio y si es contrario al derecho
a la participacion en los asuntos publicos y, asimismo, por cuanto el Consejo Nacional Elec-
toral tiene el deber expreso de hacer valer estos derechos en toda fase del procedimiento
comicial con inclusién de la inscripcién de partidos y agrupaciones politicas que pretendan
postular, la admision de las postulaciones de candidatos y las campafias electorales, tal como
se lo imponen el propio Texto Fundamental y la Ley, motivos por los cuales debi6 declararse
con lugar la demanda de amparo, con fundamento en las siguientes razones:

2.1. El argumento central de la sentencia que antecede es que la regulacion de los
principios de la personalizacion del sufragio y el sistema de representacion proporcional
corresponden a la Asamblea Nacional porque se trata de materias de la reserva legal y, en
consecuencia, por cuanto el sistema de postulaciones que se denuncié como fraudulento en
este caso —“las morochas”- no esta expresamente prohibido, su declaratoria como inconstitu-
cional implicaria que la Sala invadiera el &ambito de competencias de otros 6rganos del Poder
Publico ocasionando una “interferencia indebida tanto en la técnica (rectius: principio cons-
titucional) de la reserva legal como en las atribuciones y contenidos que la Constitucion le
seriala al Poder Electoral en esta materia”.

Quien disiente observa que la pretension que se planted en el caso de autos no se refe-
ria ni conllevaba, en modo alguno, que la Sala legislase ni asumiese competencias del Legis-
lativo para el desarrollo de principios constitucionales. Por el contrario, y como es propio de
una demanda de la naturaleza del amparo constitucional, lo que se aleg6é fue una violacion
directa de la Constitucién (en concreto de los derechos al sufragio y representacion propor-
cional) por parte del Consejo Nacional Electoral y se buscaba dejarla sin efecto, con indepen-
dencia de que existiera o no regulacion legal de tales derechos.

De manera que ninguna relacién guarda la maxima constitucional de que la regula-
cion de los derechos fundamentales —entre ellos los derechos al sufragio y representacién
proporcional- es materia de la estricta reserva legal- de conformidad, apunta este disidente,
con el articulo 156, cardinal 32, de la Constitucién— con el supuesto concreto —propio de todo
amparo- de que se alegue la violacién directa a derechos constitucionales por parte de una
actuacion de la Administracion electoral. Incluso, que haya o no regulacion legal y que la
actuacion supuestamente lesiva se ajuste o no a ella es absolutamente irrelevante en el marco
de una demanda de amparo, en la que el andlisis jurisdiccional se centra en la violacion dire-
cta a la Constitucion. Resulta pertinente recordar lo que esta misma Sala estableci6 en sen-
tencia no. 828 de 27-7-00:

“...Ia situacién juridica del ciudadano es un concepto complejo, en el que destacan dere-
chos y deberes, pero la accién de amparo tutela un aspecto de la situacién juridica del ciu-
dadano que son sus derechos fundamentales, pues la defensa de los derechos subjetivos -
diferentes a los derechos fundamentales y las libertades pablicas- y los intereses legitimos,
se realiza mediante recursos administrativos y acciones judiciales. Por ejemplo, no es lo
mismo negar la posibilidad a un ciudadano de tener la condicion de propietario, que una
discusion acerca de la titularidad de un bien entre particulares, cuya proteccion se ejerce
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mediante una accién judicial especifica: la reinvindicacion. Pero, si se niega a un ciudada-
no su derecho a defender su propiedad, se le niega un derecho fundamental, cuyo goce y
ejercicio debe ser restituido.

Esto trae como consecuencia, que en el procedimiento de amparo el juez enjuicia las ac-
tuaciones de los 6rganos del poder pablico o de los particulares, que hayan podido lesionar
los derechos fundamentales. Pero, en ningln caso, puede revisar, por ejemplo, la aplica-
cién o interpretacion del derecho ordinario, por parte de la administracién o los 6rganos
judiciales, a menos que de ella se derive una infraccion directa de la Constitucion. No se
trata de una nueva instancia judicial o administrativa, ni de la sustitucion de los medios or-
dinarios para la tutela de los derechos o intereses, se trata de la reafirmacion de los valores
constitucionales, en la cual el juez que conoce del amparo puede pronunciarse acerca del
contenido o aplicacion de las normas constitucionales que desarrollan los derechos funda-
mentales, revisar la interpretacion que de éstas ha realizado la administracion pablica o los
6rganos de la administracion de justicia, o establecer si los hechos de los que se deducen
las violaciones constitucionales, constituyen una violacion directa de la Constitucion.

La nocién de violacion directa de las normas fundamentales, requiere ser precisada, por ser
una manifestacion del objeto de la accion de amparo y un limite implicito de su alcance.
Al respecto, se pueden hacer las siguientes consideraciones:

La Constitucion se desarrolla mediante la legislacion, la cual tiene normas de ejecucion di-
recta del texto y los principios constitucionales, asi como normas de instrumentacion de
todo ese desarrollo constitucional.

Ahora bien, se ha venido sosteniendo que el amparo persigue las violaciones directas de la
Constitucion y, que cuando la infraccion se refiere a las leyes que la desarrollan, se esta
ante una transgresion indirecta que no motiva un amparo.

A juicio de esta Sala, tal distincion carece de base legal. Segun el articulo 1 de la Ley Or-
ganica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, el amparo procede cuan-
do se menoscaban de alguna forma el goce y el ejercicio de los derechos y garantias cons-
titucionales, lo cual puede provenir del desconocimiento, de la errénea aplicacion, o de la
falsa interpretacion de la ley, que atenta contra un derecho o garantia constitucional. No se
trata del rango de la ley, sino del efecto que sobre los derechos y garantias fundamentales
ejerce la violacién de la ley, en relacion con la situacidn juridica de las personas y la nece-
sidad de restablecerla de inmediato si ella fuere lesionada.

Cuando la infraccion a una ley, sin importar su rango, es a su vez una trasgresion a la
Constitucion, que deja sin aplicacion, en alguna forma, el mandato constitucional, procede
el amparo, sin que sea necesario distinguir si se trata de una violacion directa e inmediata
de la Constitucion, ya que estos conceptos son importantes para definir el ambito de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad prevenidas en los numerales 1y 4 del articulo
336 de la vigente Constitucion, pero no para el amparo.

Para que el amparo proceda, es necesario que exista una infraccién por accién u omision a
una norma constitucional, sea esta realizada mediante desconocimiento, mala praxis, o
errada interpretacion de normas legales o sub-legales, siempre que ella enerve el goce y
ejercicio pleno de un derecho constitucional”.

En todo caso, observa quien difiere que el ejercicio mismo de la jurisdiccion constitu-
cional implica que la Sala controle el cumplimiento, por parte de los demas 6rganos del Po-
der Publico, de sus competencias en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, sin que
ello signifique -si se ejerce en sus justos términos- “inmiscuirse en el ambito de sus compe-
tencias”. De esta manera, el juez constitucional se presenta como un legislador negativo
cuando anula leyes y demas actos de rango legal e incluso, en ciertos casos, un verdadero
legislador -en sentido material- en ejercicio de la que la propia Sala asumié como “jurisdic-
cidn normativa” y que consiste en que mientras no se dictan las leyes que desarrollan un
determinado precepto constitucional la Sala regulara normativa y provisionalmente la mate-
ria de que se trate, para dar vigencia inmediata a la norma fundamental. Asi, en mdltiples
fallos esta Sala ha modificado el contenido de normas juridicas —que evidentemente son de la
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reserva legal- a través de “sentencias interpretativas” o en ejercicio de esa “jurisdiccion nor-
mativa”, entre otras, sentencias N° 2855/20-11-2002; N° 806/24-4-00; N° 1042/31-5-2004; N°
511/5-4-2004; N° 7/1-2-2000; N° 1/20-1-2000; N° 1077/22-9-2000; N° 1571/22-8-2001; N°
93/6-2-2001; N° 656/30-6-2000; N° 1395/21-11-00; N° 1053/31-8-2000; N° 1140/5-10-2000;
N° 1050/23-8-00; N° 332/14-3-2001. Asimismo, la Sala ha dictado muchas decisiones en las
cuales se anulan (total o parcialmente) normas legales y se procede a establecer la nueva
redaccion de las mismas (Sentencias N° 80/1-2-2001; N° 1264/11-6-2002; N° 2241/24-9-
2002; N° 3241/12-12-2002; N° 865/22-4-2003 y N° 1507/5-6-2003).

Por tanto, adn si la pretension procesal persiguiera que la Sala subsanara la ausencia
de regulacion legal, como correctivo para el correcto y cabal ejercicio de derechos fundamen-
tales, observa este disidente que aquélla habria podido ejercer esa “jurisdiccion normativa”
sin que ello, segln su propia jurisprudencia, implicara invasion al &mbito de competencias
propias de otros Poderes Publicos, en violacion a los principios de reserva legal o separacion
de poderes.

2.2. La interpretacion de todas las normas legales y sublegales del ordenamiento elec-
toral, asi como la actuacion y decisiones de todos los 6rganos que conforman el Poder Electo-
ral, debe informarse de los principios constitucionales de contenido electoral. Asi lo postula
y exige el principio de legalidad electoral.

Tales principios constitucionales en los que se fundamenta nuestro sistema democra-
tico, son el principio de representacion y el principio de participacion, 10s cuales, a su vez,
se informan de los valores superiores de la libertad, la igualdad y el pluralismo politico (ar-
ticulo 2 de la Constitucion). Asi, segin recoge el articulo 6 de la Constitucion de 1999, el
gobierno de Venezuela es democrdtico, participativo y electivo; principio de participacion
que resulta, ciertamente, un estadio mas avanzado que el de la representatividad que caracte-
rizaba nuestro sistema democratico durante la vigencia del Texto Fundamental de 1961, pero
que no implica, en modo alguno, un sistema distinto u opuesto al de la representatividad.

Asi, la evolucién de nuestra democracia de representativa a participativa ha implicado
que, sin que deje de ser representativa, Se busque un mayor protagonismo y participacion
ciudadana bien en la gestion de los asuntos puablicos, bien mediante instrumentos cotidianos
en los asuntos locales. El caracter no excluyente de la democracia participativa respecto de la
representativa en el marco de la Constitucion venezolana de 1999, ha sido expuesto por la
doctrina (¥id. entre otros, Bracho Grand, P. y Alvarez de Bozo, M., “Democracia Represen-
tativa en la Constitucién Nacional de 1999”, Estudios de Derecho Publico, Tomo |, Edicio-
nes Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2001, p. 235 y ss.) y asi se desprende también de
las decisiones de esta misma Sala, cuando sefiala que:

“De tal manera que, como lo afirma la Carta Democrética Interamericana suscrita el 11 de
septiembre de 2001 en Lima, capital de la Republica del Perq, el caracter participativo de
la democracia en Venezuela en los diferentes ambitos de la actividad publica tiende pro-
gresivamente a la consolidacion de los valores democraticos y a la libertad y la solidaridad
en los distintos niveles politico-territoriales en que se distribuye el Poder Publico a lo largo
y ancho de la Republica, y por ello mismo, si bien la democracia representativa es la
base del Estado de derecho y de los regimenes constitucionales de los Estados Miem-
bros de la Organizacién de los Estados Americanos, ésta se refuerza y profundiza
Unicamente con la participacion y protagonismo permanente, ético y responsable de la
ciudadania.

()

En tal sentido, como bien advierte Norberto Bobbio, la democracia participativa no se
opone a la democracia representativa, por el contrario, aquélla no implica sino el per-
feccionamiento o complemento de ésta, propia de las complejas y plurales sociedades
contemporaneas asentadas en vastas extensiones de territorio, a través de la creacion de



JURISPRUDENCIA 133

distintos y eficaces medios de participacion en lo politico, en lo econdmico, en lo social,
en lo cultural, etc, de tal manera que la responsabilidad de la conduccion de la vida nacio-
nal, estadal o local, no s6lo sea exclusiva de los representantes o de la Administracion, si-
no también de todos quienes integran la comunidad politica afectada por la regulacion o
decision (Cfir. El Futuro de la Democracia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996,
traduccion de José F. Fernandez Santillan, pp. 49 y ss.)”. (5.SC. 23 de 22-1-03. Destacado
afiadido).

Precisamente por ello, los derechos fundamentales de contenido politico mas relevan-
tes en el marco de nuestro Estado Democratico de Derecho son, de una parte, el derecho a la
participacion en los asuntos publicos (Articulo 62 constitucional), que se dirige a canalizar y
garantizar ese principio de participacion, y de otra, el derecho al sufragio (Articulo 63 eius-
dem) mediante el cual —sufragio activo- los electores pueden elegir, por votacion libre, uni-
versal, directa y secreta a sus representantes o bien —sufragio pasivo- esos mismos electores —
dentro de las limitaciones de ley- pueden ser elegibles como tales representantes; derecho al
sufragio que se refuerza, a su vez, por el mismo derecho a la participacion, pues el encabeza-
do del articulo 62 de la Constitucion establece que “todos los ciudadanos y ciudadanas tienen
el derecho de participar libremente en los asuntos publicos, directamente o por medio de sus
representantes elegidos o elegidas” (Destacado afiadido).

Ahora bien, para que se garanticen los principios de representacion y participacion no
es suficiente el ejercicio formal del derecho al voto, sino que el Constituyente exigid que,
ademas, esos representantes respondan al pluralismo politico y, por ende, sean fiel reflejo de
las distintas tendencias mayoritarias y minoritarias del electorado.

Asi, el caracter democrético de nuestro Estado de Derecho parte del supuesto elemen-
tal de que ha de ser la mayoria de los ciudadanos, y no un monarca o un sujeto totalitario, la
que ha de tomar las decisiones y la que ha de propiciar la consecucion del bien comdn. No
obstante, no obvié el Constituyente el hecho de que el funcionamiento de la democracia
presupone que esa mayoria no se apropie de la soberania popular que corresponde a todo el
pueblo y no sélo al grupo mayoritario, y, en consecuencia, la democracia implica que se
garantice la presencia de las minorias —que también son parte de ese pueblo soberano- en la
toma de decisiones, para evitar, en palabras de Alexis de Tocqueville, una “tirania de las
mayorias” (La Democracia en America I, Madrid, Alianza Editorial, 1980, pp. 236 y ss).

La participacion de la minoria —como parte del todo- no es, en modo alguno, retorica
politica, sino, por el contrario, un principio que esta expresamente recogido en el Texto
Constitucional como garantia de la representatividad democratica. Asi, el articulo 63 de la
Constitucion vigente establece, en el marco del derecho fundamental al sufragio, que la Ley
garantizard la representacion proporcional, proporcion que se debe tanto a la mayoria como
a la minoria, cada una en su justa medida. Evidentemente, dicha representacion proporcional
Unicamente se logra en la conformacion de los cuerpos deliberantes —no asi en los cargos
unipersonales de eleccion popular- y es precisamente por ello que el articulo 186 de la Constitu-
cién pone nuevo énfasis en la garantia del principio de representacion proporcional para el caso
de la eleccion de los miembros de la Asamblea Nacional, maximo 6rgano deliberante dentro de
la estructura del Poder PUblico Nacional y, en consecuencia, preceptla que “La Asamblea Na-
cional estara integrada por diputados y diputadas elegidos o elegidas en cada entidad federal
por votacion universal, directa, personalizada y secreta con representacion proporcional,
segun una base poblacional del uno coma uno por ciento de la poblacion total del pais™.

En efecto, y tal como se dispuso en la sentencia que antecede, el articulo 63 constitu-
cional recoge dos postulados electorales basicos: el de la personalizacién del voto y la repre-
sentacion proporcional. Para que se equilibren ambas premisas, la Constitucion optd por un
sistema mixto de eleccion de 6rganos deliberantes, que incluye la eleccién uninominal o por
circuitos, en aras de ese voto personalizado, y la eleccién por listas cerradas, en aras de la
representacion proporcional.
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La aplicacion préctica de ese sistema electoral mixto fue expuesto en autos tanto por
las partes como por los intervinientes en este proceso, no asi por la sentencia que antecede, y
consiste —en el caso que nos ocupa- en que el electorado vota por el sesenta por ciento de los
escafios nominalmente —a través de circuitos electorales-, y por el cuarenta por ciento a través
de una lista cerrada que presenta la organizacién con fines politicos o agrupacion politica de
su preferencia; en este Ultimo caso, resultan elegidos los candidatos segin el método D’
Hondt, que consiste en la division del nimero total de votos que hubiere obtenido cada lista
entre los nimeros naturales, en serie y sucesivamente, hasta cuando se obtenga, para cada
lista, un nimero de cocientes igual al de los cargos que corresponda elegir en cada entidad,
para la posterior adjudicacion de tales cargos a los partidos o grupos de electores que hubie-
ren obtenido los cocientes mas altos hasta cuando se complete el nimero de escafios disponi-
bles, todo ello segun las normas legales que desarrollan y garantizan ese principio constitu-
cional de la representacion proporcional, concretamente los articulos 15, 19 y 20 del Estatuto
Electoral del Poder Publico y los articulos 7, 11 al 16 y 20 al 22 de la Ley Organica del Su-
fragio y Participacién Politica, aplicables estos Gltimos como principios generales, mutatis
mutandi, teniendo en cuenta la nueva conformacion organica de la Asamblea Nacional.

Pero, esa coexistencia de candidatos uninominales y por lista no es lo Unico que de-
termina el caracter mixto del sistema venezolano, ya que ello, por si solo, no garantiza la
representacion proporcional.

El carécter plural y, sobre todo, representativo del sistema —en forma directamente
proporcional al universo electoral- lo garantiza el método de adjudicacién de los candidatos a
los escafios que hubiere obtenido cada agrupacion politica, a través del voto lista, segin el
referido método D’ Hondlt.

Asi, establecen tanto el Estatuto Electoral como la Ley Orgéanica del Sufragio y Parti-
cipacion Politica que, una vez que se determina cuantos escafios de un cuerpo legislativo
corresponden a cada agrupacion politica, a través de la organizacion por orden decreciente de
los cocientes que hubieren obtenido todos ellos, los primeros escafios (que corresponderan a
los primeros cocientes) seran adjudicados a los miembros de las agrupaciones politicas que
hubieran sido vencedores en los circuitos electorales a través de la votacion nominal; si des-
pués de esta adjudicacion, a la agrupacion politica de que se trate le correspondieren méas
cargos, éstos seran adjudicados a los candidatos de su lista, del primero al Gltimo, hasta la
concurrencia del total de escafios que corresponda.

Pero debe resaltarse que esa adjudicacion dltima a los candidatos por lista que fueron
postulados por determinada agrupacion politica, se realiza luego de la deduccién o resta del
nimero de candidatos que previamente se adjudicaron de manera uninominal a esa misma
agrupacion. He alli, precisamente, donde se manifiesta la violacion al principio de represen-
tacion proporcional en el marco del sistema de votacion que se denuncio en este caso como
inconstitucional —las morochas- pues como sea que en este caso no es una sino —
formalmente- dos agrupaciones politicas las que postulan candidatos —una nominalmente y
otra por lista- de manera conjunta o “enmorochada”, al momento de dicha adjudicacion resi-
dual de escafios de la lista, luego de que se completa la adjudicacién nominal, no se verifica
deduccion alguna, porque al tratarse de dos agrupaciones distintas, a la lista de la segunda
agrupacion se le adjudica la totalidad de escafios, se insiste, sin deduccion de los adjudicados
nominalmente a la otra. La explicacion de este fendmeno indeseable en el marco de un sis-
tema mixto como el venezolano puede explicarse, de manera practica, con el siguiente ejem-
plo hipotético:

Un partido o agrupacion politica X presenta postulaciones para la eleccion de un
cuerpo deliberante. En un primer escenario, dicha agrupacién postula candidatos tanto por
circuito (nominalmente) como por lista cerrada. Supdngase que nominalmente se postulan
tres (3) candidatos y supongase también que ese partido logra la mayoria de los votos durante
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el proceso de votacion y, en consecuencia, le corresponden —hipotéticamente- cinco escafios.
Al momento de la adjudicacién, y de conformidad con el método D’ Hondt, se adjudicaran en
primer lugar, tres escafios a esos tres candidatos que resultaron electos uninominalmente y los
dos (2) restantes se tomaran de la lista cerrada que hubiera postulado el partido politico X,
esto es, solamente se adjudicaran escafios por lista luego de la deduccion de los que se hubie-
ran obtenido de manera uninominal.

En un segundo escenario, la misma agrupacion politica X s6lo postula de manera uni-
nominal, nuevamente, por tres circuitos, y no realiza postulaciones mediante listas cerradas.
Supoéngase nuevamente que ese partido obtiene el mayor nimero de votos. Al momento de la
adjudicacion, los escafios corresponderan a esos tres candidatos uninominales, sin que haya
deduccion alguna en las adjudicaciones por lista pues, segun se dijo, dicha agrupacion sélo
postulé nominalmente.

En un tercer escenario, una agrupacion politica Z no postula candidatos por circuitos
—uninominales- sino Unicamente a través de lista cerrada. Imaginese, también en este escena-
rio, que dicha agrupacion alcanza el mayor nimero de votos e hipotéticamente le correspon-
den cinco escafios, con el cual éstos se tomaran de la lista cerrada directamente, sin deduc-
cidn previa pues la agrupacion no propuso candidatos uninominalmente.

En un cuarto escenario se combinan los dos anteriores: un partido politico X presenta
aspirantes sélo uninominalmente en “alianza” o mediante la “estrategia electoral” de “las
morochas” con la agrupacion politica Z, la cual s6lo postula mediante listas cerradas. Cabe
destacar que esa “alianza” consiste en que los candidatos que son postulados uninominalmen-
te por X son importantes dirigentes o militantes de la agrupacion Z. En este cuarto escenario,
al partido X se le adjudican los tres escafios que le corresponden y a la agrupacion Z, sin
deduccion alguna de dichos tres escaiios uninominales, pues se trata de una agrupacion
politica formalmente distinta de X, se le adjudican cinco escafos. En definitiva, esta “alian-
za” de partidos obtiene ocho (8) curules en vez de cinco, tal como ocurriria en el primer
escenario si se cumpliera, a cabalidad, el procedimiento electoral —especialmente en su fase
de postulaciones- y se aplicara correctamente el método D’ Hondt.

De esta manera, se rompe, sin lugar a dudas, el equilibrio de la representacion propor-
cional y se consigue una representacion desproporcionada, pues el o los partidos que obtu-
vieron la mayoria de los votos adquieren mds escarios de los que proporcionalmente /e co-
rresponden en atencion al numero de votos que obtuvieron, y los partidos que obtuvieron un
porcentaje minoritario en la votacion, adquieren menos escafios de los que proporcional-
mente /e corresponden en atencion a ese nimero de sufragios que recibieron.

Por via de consecuencia, ademas, se viola el derecho al sufragio pasivo de los candi-
datos —individualmente considerados- que habrian resultado electos a través del método legal
pero que quedan desplazados por el método distorsionado por agotamiento de los escafios a
ser adjudicados.

2.3. De lo que antecede se deriva, en criterio de quien discrepa, que en el marco de un
Estado democratico de Derecho como el venezolano, el principio de representacién propor-
cional es consustancial e inherente al derecho fundamental al sufragio que recoge el articulo
63 de la Constitucion, derecho que, a su vez, es la expresion primaria del también derecho
constitucional a la participacion en los asuntos publicos (articulo 62 eiusdem). Asi, los prin-
cipios constitucionales que antes se expusieron exigen la inteligencia de que ese derecho al
sufragio no se agota en su acepcion formal como el derecho a elegir (sufragio activo) y a ser
elegido (sufragio pasivo), sino que incluye el derecho a que esa eleccidn sea fiel reflejo del
sistema democratico representativo y participativo por el que opt6 el Constituyente. No es
por ello baladi que la categorizacién constitucional del sufragio, de la personalizacion del
voto y de la representacion proporcional de las minorias estén conjuntamente dispuestas
como derechos fundamentales en una misma norma constitucional (articulo 63):
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“El sufragio es un derecho. Se ejercerd mediante votaciones libres, universales, directas y
secretas. La ley garantizara el principio de la personalizacién del sufragio y la representa-
cion proporcional”.

Ahora bien, tales derechos han de analizarse desde la 6ptica del principio de legalidad
electoral, segun el cual toda limitacion a los derechos fundamentales de contenido electoral
(especialmente el derecho al sufragio activo y pasivo) tiene que estar expresamente estable-
cida en una Ley, siempre que, ademas, esa norma legal se adecue y vincule en extremo a los
principios constitucionales electorales.

De manera que quien salva su voto considera que el fallo de la mayoria de la Sala de-
bi6 establecer que carece de valor juridico el argumento de que las postulaciones de candida-
tos que se realizan bajo esta modalidad “no estan expresamente prohibidas”, pues, ante las
disposiciones claras y expresas de la Constitucion y la Ley (el Estatuto Electoral, la Ley
Orgénica del Sufragio y Participacion Politica y la Ley Organica del Poder Electoral), que
recogen el principio de representacion proporcional, cualquier actuacion de contenido electo-
ral que se lleve a cabo durante el procedimiento electoral —bien de las agrupaciones politicas,
bien de los érganos electorales- contraria a ese principio, debera impedirse, sancionarse o
anularse, segun el caso. Se insiste que, en el marco de un proceso de amparo constitucional
como el de autos, ninguna relevancia tiene la existencia o no de regulacién legal que permita
o0 prohiba la postulacién de candidatos a través del sistema que se impugné pues, ante la
verificacion de una violacion directa a derechos fundamentales, lo procedente es que se dejen
sin efecto tales actuaciones.

2.4. Considera quien disiente que la sentencia que antecede debié concluir que el
Consejo Nacional Electoral viol6 el derecho al sufragio y a la participacion en los asuntos
publicos de todos los electores y elegibles en la medida en que admiti6 el mecanismo electo-
ral que se identifica como “las morochas”. Se trata, asi, de una violacién continuada, cuyo
inicio se remonta a la inscripcién de organizaciones politicas “cascaron” cuya Unica finalidad
es la presentacion de postulaciones que desemboquen en el voto “enmorochado” con otro
partido politico y que contintia con la campafia electoral, que garantiza la eficacia del “méto-
do” o “estrategia electoral” hasta que se consiga esquivar la adjudicacion proporcional de
cargos, en inobservancia de la representacion proporcional.

Esta tergiversacion al sistema de adjudicacién segin la representacion proporcional,
juridicamente se traduce en un fraude a la Ley y méas grave adn, en un fraude a la Constitu-
cion, a través de un evidente abuso de las formas juridicas en pro de conseguir una finalidad
distinta a la que las normas constitucional y legal establecieron respecto del método de
elecciones mixtas uninominal-lista y a través de un evidente abuso de derecho de las organi-
zaciones con fines politicos a postular candidatos.

El fallo del cual se disiente consider0 “pertinente aclarar la nocién de fraude consti-
tucional invocada por los accionantes™, y en este sentido, mediante la invocacidon de doctrina
juridica francesa, concluy6 que fraude a la Constitucion es “la utilizacién del procedimiento
de reforma constitucional para proceder a la creacion de un nuevo régimen politico, de un
nuevo ordenamiento constitucional sin alterar el sistema de legalidad establecido”, mientras
que “falseamiento de la Constitucion” seria “esa situacion en la que se otorga a las normas
constitucionales una interpretacion y un sentido distinto de que realmente tienen...”.

Tales distinciones carecen, en criterio de quien disiente, de relevancia en el caso con-
creto, pues el hecho de que una reforma constitucional cuyo fin sea la creacion de un nuevo
régimen politico resulte un fraude constitucional, al menos en criterio de la doctrina compa-
rada que el fallo cit6, no quiere decir que ese sea el unico modo de defraudacion a la Ley
-lato sensu-y a la Constitucion.
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Incluso, ya esta misma Sala explicé, en anterior oportunidad, y con meridiana clari-
dad, en qué consiste el fraude a la Ley y cuéles son los supuestos para el entendimiento de
que el mismo se verifica en un caso concreto, aspectos todos que, en aplicacion al caso de
autos, permiten la palpacion de la defraudacion —en este caso a la Ley Fundamental- en que
se incurriria. Asf, en sentencia no. 2361 de 3-10-02 esta misma Sala sefial6:

“El fraude a la ley se caracteriza por la circunstancia de que se respeta la letra de la
ley, mientras que, de hecho, se trata de eludir su aplicacion y de contravenir su fina-
lidad con medios indirectos (MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Co-
mercial, Tomo Il, Trad: Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1979, p. 480),
haciendo que opere una norma juridica con la finalidad de evitar la aplicacion de otra.

Constituye un modo de violacion de la ley, un proceso técnico de violacion indirecta, in
fraudem agere, diverso de la violacion directa, contra legem agere, ya conocido desde el
derecho romano y que perdura hasta hoy en los varios ramos del derecho, especialmente
en el derecho publico (por ejemplo, nacionalidad y servicio militar), fiscal, electoral, civil
(familia, bienes muebles, contratos, sucesiones) y del trabajo (VALLADAO, Haroldo
Texeiro, Derecho Internacional Privado, Introduccién y parte general, Ed. Trillas, Méxi-
co, 1987 p. 591). Ya Paulo en el Digesto (citado por CABANELLAS, Guillermo, Reperto-
rio Juridico. Locuciones, mdximas y aforismos latinos y castellanos, Ed. Heliasta, Buenos
Aires, 1973, p. 10) expresaba contra legem facit, qui id facit, quod lex prohibet; infraudem
vero, qui salvis verbis, sententiam ejus circumvenit, vale decir, obra contra la ley quien
hace lo que la ley prohibe; y en fraude de la ley, quien salva sus palabras pero elude su
sentido.

Se requieren tres elementos en el fraude a la ley: a) una norma juridica imperativa u
obligatoria, cuya imperatividad eludida hiera o vulnere el orden publico, cause o no
perjuicio a terceros; b) la intencion de eludir su aplicacion, elemento subjetivo que
constituye el fin fraudulento; y c) la utilizacién de un medio legalmente eficaz para
lograrlo, creando las condiciones para, formalmente, neutralizar los efectos de la re-
gla obligatoria y obtener, por otra via, el resultado contrario a derecho o antijuridico
(ZANNONI, Eduardo, Ineficacia y Nulidad de los Actos Juridicos, Ed. Astrea, Buenos Ai-
res, 1986, p. 359-361, fundamentandose basicamente en Ghestin, Jacques- Gobeaux, Giles,
Traité de droit civil. Introduction generale, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dente, N° 748, Paris, 1977, p. 630 ss.”. (Destacado afadido).

En este caso, y bajo el argumento de que no esta expresamente prohibido en la Ley,
distintas organizaciones con fines politicos realizan postulaciones de candidatos, unas Gnica-
mente por lista y otras Unicamente por circuitos nominales, que “formalmente” cumplen con
los requisitos de Ley -pues “formalmente” son agrupaciones distintas- pero tras ese falso velo
de legalidad se consigue la identidad absoluta de tendencias politicas que, gracias a la efica-
cia que aportan las campafias electorales, persiguen una votacion conjunta de ambas postula-
ciones con la que se logra la burla de la finalidad de la Ley, que no es otra que la adjudicacion
mixta de cargos por cocientes como garantia de representacion directamente proporcional.

La intencién de fraude a la Constitucion en estos casos es clara:

(i) En primer lugar, cuando se crea una agrupacion con fines politicos que sirve de
“vehiculo” con el Unico objeto de la postulacion de algunos de los candidatos que de manera
notoria pertenecen o militan en un partido politico distinto y que, aun cuando éste también
participa en el proceso electoral respectivo, no los postula.

En el caso de autos, tal situacion se denuncid, por la parte demandante, como un
hecho notorio comunicacional —y como tal no fue desvirtuado ni desestimado-, en concreto,
desde que la organizacion Unidad de Vencedores Electorales (UVE), cuya inscripcion admi-
ti6 el Consejo Nacional Electoral como partido “provisional” el 14 de abril de 2005, postulé
para las venideras elecciones de Diputados a la Asamblea Nacional, candidatos que son, -en
forma notoria algunos de ellos- dirigentes de otros partidos, principalmente del partido politi-
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co Movimiento V Republica (MVR). Asimismo, se denuncié como hecho notorio comunica-
cional -y tampoco se desvirtu6-, que esa “organizacion” UVE no es mas que una “agrupacion
politica comodin” cuya Unica finalidad es la de la postulacion de candidatos de otro partido
politico.

Se debe destacar que este primer indicio de fraude consiguié importante evidencia en
la audiencia publica del caso de autos, en la cual, algunos de esos candidatos que fueron
postulados por una agrupacion supuestamente distinta e independiente (UVE) actuaron como
parte en calidad de miembros y representantes de otra organizacion politica “enmorochada”
con aquélla (MVR, PCV, PPT, entre otras), sin que, en cambio, existiera representacion
alguna de aquélla, que no se hizo parte.

(i) En segundo lugar, cuando las agrupaciones politicas postulan candidaturas Unica-
mente uninominales o bien Gnicamente por lista pues, si se actuara de buena fe, cada agrupa-
cidn buscaria abarcar todos los espacios posibles que la Ley le permite dentro de las postula-
ciones, ya que es mas ventajosa la participacion tanto a través de eleccion por circuitos como
a través de eleccion por lista, que sélo con una de ambas.

En el caso de autos, quienes se hicieron parte en representacion de varias agrupacio-
nes politicas (principalmente del MVR) sefialaron que esa postulacion conjunta obedece a
una “estrategia electoral” y a una “politica de alianzas” electorales. No obstante, quien disien-
te observa que no se trata, en modo alguno, de una alianza electoral en los términos en que
asi lo dispone la legislacion electoral. De conformidad con el articulo 9 de la Ley Orgéanica
del Sufragio y Participacion Politica “Se considera que existe una alianza, a los efectos de
esta Ley, cuando dos (2) o mds organizaciones politicas presentan idénticas postulaciones. Si
se trata de la eleccion de organismos deliberantes, las postulaciones son idénticas cuando
estan conformadas por las mismas personas y en el mismo orden. (...)”. De manera que en
este caso no se traté de una alianza electoral en los términos en que lo recoge la Ley, y en el
supuesto de que dichas agrupaciones politicas que actlan “enmorochadas” quisieran actuar
en alianza, bien habrian podido hacerlo a través de la formula tradicional de postulacion
conjunta —no paralela- de manera uninominal y por lista por parte de ambas organizaciones.

(iii) En tercer lugar, hay intencién de fraude cuando ambas agrupaciones politicas rea-
lizan campafa electoral a favor del voto conjunto o “enmorochamiento”; si su actuacién
fuese de buena fe, aunque determinada agrupacion politica postulara Gnicamente candidatos
por circuitos o bien so6lo candidatos por lista, poco le importaria el voto alterno, esto es, el
voto por lista 0 el voto por circuito respecto del cual no postulo.

(iv) En cuarto lugar, hay intencién de fraude cuando esos mismos candidatos declaran
publicamente que, en caso de que esta Sala dejare sin efecto las postulaciones que se realiza-
ron de manera “enmorochada”, acudirian a la postulacién por iniciativa propia, y no mediante
postulacion del partido o agrupacién politica en la que militan.

En definitiva, en este caso se verifico, parafraseando a AGUILAR NAVARRO, “una
aplicacion indebida de una norma con el proposito de dejar sin cumplimiento el precepto
que por naturaleza correspondia acatar, sin incurrir en las sanciones previstas por la norma
incumplida. En el fraude se combina un resultado y una técnica. El resultado es la no obser-
vancia del precepto, y la técnica es la artificial y anormal utilizacion de una norma para eludir
las consecuencias de esa inobservancia” (Vid. ss. no 2361 de 3-10-02, que antes se Cit0).

Se insiste, si bien es al momento de la fase electoral de adjudicacién de cargos cuando
se materializa la violacion a ese principio constitucional, por las razones que antes se expu-
sieron, existe aqui un agravio continuado al orden juridico a través de los distintos actos
consecuenciales que conforman el procedimiento electoral, pues tanto la postulacién como la
campafia electoral e, incluso, la inscripcién de agrupaciones politicas cuya Unica finalidad es
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“enmorochar” el voto con otra, son condicién necesaria para la inconstitucionalidad que se
materializa en la fase de adjudicacion, cuya conformidad a derecho depende, al menos par-
cialmente, de la legalidad de los actos electorales que le anteceden, tal como lo refleja la
teoria de las nulidades de los actos electorales que recogen los articulos 216 y siguientes de la
Ley Organica del Sufragio y Participacién Politica.

De este modo, este voto salvante se aparta de la postura de la mayoria sentenciadora
cuando expresa que las normas cuya violacion se alegd “...no han sido menoscabadas o
amenazadas de lesion de conformidad a la evaluacion que esta Sala ha realizado en el expe-
diente y de los alegatos y exposiciones en la audiencia constitucional, tanto respecto de la
solicitud de amparo como del resto de los registros y pruebas consignadas. Por consiguiente,
no hay objeto a tutelar al no encontrar situaciones de infraccion, de injuria constitucional,
violaciones y amenazas de los derechos constitucionales denunciados fundamentados en las
normas superiores ya indicadas”. En criterio de quien disiente, los argumentos que expuso
de manera escrita y oral la parte demandante, quien invoco el valor probatorio de hechos
notorios y comunicacionales que no fueron debidamente desvirtuados ni por la contraparte, ni
por los intervinientes, ni por esta Sala cuando fallé —la cual ni siquiera los aprecid, aunque
fuera para desestimarlos-, y la evidencia suficiente de existencia de un fraude a la Constitu-
cion, llevan a la conclusién de que se esta ante una violacién directa a los principios funda-
mentales del sistema electoral, especialmente el de representacion proporcional.

En este punto es pertinente destacar que la parte actora hizo valer en la audiencia, en-
tre otras pruebas, el hecho notorio comunicacional del reconocimiento publico que hiciere el
Presidente del Consejo Nacional Electoral, ciudadano Jorge Rodriguez, de la inconstituciona-
lidad del sistema de postulacion a través de tarjetas “morochas” —lo cual recogieron amplia-
mente los medios de comunicacién-, hecho que, a pesar de estar relevado de prueba, no fue
siquiera mencionado por la mayoria sentenciadora.

Esa falta de valoracion de pruebas en la sentencia que antecede implica, ademas, en
criterio del salvante, inmotivacion del fallo que precede que se traduce en su nulidad, de
conformidad con los articulos 243, cardinal 5, y 244 del Codigo de Procedimiento Civil.

2.5. En criterio de quien difiere, la sentencia de la Sala debi6 concluir que el Consejo
Nacional Electoral, ante la intencion de desviacion de la finalidad de las normas constitucio-
nales y legales que recogen el principio de representacion proporcional de las minorias -
intencidn cuyos indicios se expusieron ya en este voto salvado-, debid, en primer lugar, re-
chazar la constitucion de agrupaciones politicas creadas con esa finalidad distorsionada, en
segundo lugar, negar la admision de las postulaciones que en este sentido se realizaron, tal
como se lo exigen el articulo 293, aparte Unico, de la Constitucion de 1999, el articulo 4 de la
Ley Orgénica del Poder Electoral y el articulo 147 de la Ley Orgénica del Sufragio y Partici-
pacion Politica. Y en todo caso, para el supuesto de que se admitieran las postulaciones que
se realizaron de esa manera, bajo el supuesto negado de que per se no fuesen indicio suficien-
te de fraude, el Consejo Nacional Electoral estaria en el deber de sancionar cualquier campa-
fia electoral que se dirija a incitar al electorado a “enmorochar” su voto, pues, alli si, tal cam-
pafia no tiene otra finalidad que el desvio del respeto al principio de representacion propor-
cional y, por ende, es ilegal, de conformidad con el articulo 204 de la Ley Organica del Su-
fragio y Participacion Politica, el cual establece que “No se permitird la propaganda andni-
ma, ni la dirigida a provocar la abstencion electoral, ni la que atente contra la dignidad de
la persona humana u ofenda la moral publica y la que tenga por objeto promover la desobe-
diencia de las leyes, sin que por eso pueda coartarse el andlisis o la critica de los preceptos
legales (...)”, y cuyo incumplimiento se entiende como la comision de un ilicito administrati-
vo sancionable con multa por parte del Consejo Nacional Electoral, de conformidad con el
articulo 261 de la misma Ley.
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En este sentido, se disiente de la afirmacion mayoritaria segun la cual el mecanismo
que se cuestiond “no se encuentra prohibido ni por la Constitucion ni por el resto del orde-
namiento juridico” Yy que “se circunscribe dentro del ambito del principio de ‘libertad’, o
también denominado ‘de la autonomia de la voluntad”, de modo que no se trataria “de una
materia regida por el principio de legalidad, bajo el cual tendria que exigirse a los ciudada-
nos y a los partidos politicos, una actuacion expresamente autorizada por la ley, lo cual
refiiria abiertamente con el principio antes anotado.”

Por el contrario, el sefialamiento que antecede yerra en cuanto a que quien fue de-
mandado como agraviante fue el Consejo Nacional Electoral y no los partidos politicos o
algun ciudadano; asi, la Sala debi6 desestimar el argumento de ese 6rgano cuando sefialé que
no ejercié control sobre las postulaciones porque las mismas no estan “expresamente prohi-
bidas”. Desde la perspectiva de juzgamiento de la actividad de la Administracion Electoral —
que fue la que se denuncié como lesiva-, el principio de legalidad, que si es aplicable, no
implica que ella pueda hacer lo que no esta prohibido; antes al contrario, la Administracion
solo puede hacer aquello que le permita una norma atributiva de competencia, aunque su
actuacion pueda ser considerada como un poder implicito sin atribucion expresa. Lo que no
puede ser admitido es que la Administracion Publica tenga la libertad propia de los ciudada-
nos, quienes pueden desenvolver su personalidad y hacer todo lo que el ordenamiento juridi-
co no les prohibe. Por tanto, para que un acto de la Administracién Publica pueda ser consi-
derado valido resulta manifiestamente impertinente la verificacion de si existe 0 no una nor-
ma que lo prohiba, pues tal validez esta condicionada por la existencia de una disposicién del
ordenamiento juridico que le permita dictarlo, esto es, que le dé cobertura normativa. La
vinculacién de la Administracion Publica con la Constitucion y con la Ley, ex articulo 137
constitucional, es positiva, es decir, que su actuacion esta sujeta a la existencia de una norma
juridica que le atribuya una potestad o facultad. Por ello, carece de sentido que se estime —
como en el fallo del cual se disiente- que las actuaciones de los partidos politicos y ciudada-
nos que hicieron las postulaciones no estan expresamente prohibidas, porque lo determinante
es la comprobacién de si las actividades del supuesto agraviante tienen cobertura normativa,
0 sea, si existen normas en el ordenamiento juridico que le permitieran obrar como lo hizo.

Por otra parte, las organizaciones politicas cuyos representantes actlian como partes
procesales, bien como demandantes, bien como intervinientes, contrariamente a lo que con-
cluyd la mayoria, no podian postular en la forma como lo hicieron —como se explica amplia-
mente en este voto salvado-, ni el Consejo Nacional Electoral admitir dichas postulaciones,
en virtud de que tal forma de proceder agravia el principio constitucional de representacion
proporcional, que recogio la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y por-
que la Administracién Electoral, en el marco de sus competencias constitucionales y legales,
no tiene potestad, ni expresa ni implicita, para aceptar tal conducta antijuridica.

En todo caso, el fallo del que se discrepa no analiz6 el argumento de la parte actora en
el sentido de que el sistema de postulacion en referencia si viola el principio de representa-
cion proporcional; al respecto, se limit6 a las siguientes afirmaciones, sin respaldo de moti-
vacion alguna:

*...aun cuando pudiere afirmarse que no toda conducta permitida resulta per se ajustada a
la Constitucion, en el presente caso tampoco encuentra la Sala afectacién alguna al princi-
pio de representacion proporcional, habida cuenta que el mecanismo de postulacion adop-
tado y bajo el cual se inscribieron los candidatos a diputados para las elecciones del mes de
diciembre de 2005 (incluso los del partido politico accionante), no proscribe, rechaza, ni
niega la representacion proporcional.”

“La potestad evaluativa de esta Sala Constitucional no encontrd pruebas, alegatos o argu-
mentos que permitieran evidenciar la contradiccion entre el mecanismo de postulacion de-
nominado ‘las morochas’ y las normas superiores constitucionales, mas aun cuando el pre-
citado mecanismo no se encuentra prohibido ni por la Constitucién ni por el resto del or-
denamiento juridico.”
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2.6. Quien difiere no comparte la opinion de la mayoria sentenciadora en el sentido de
que el principio de representacion proporcional esta suficientemente garantizado por el voto
lista. Asi, se lee del veredicto que antecede que “el principio de personalizacion del sufragio
esta garantizado por la nominalidad y la representacion proporcional por el voto lista” y
que “... la Constitucion garantiza la personalizacion del voto y la representacion proporcio-
nal lo que ha operado mediante un sistema que permita a los ciudadanos postularse por lista
y en forma uninominal dando lugar a la aplicacion de los llamados cocientes electorales que
constituyen el fundamento ultimo del principio democrdtico de las mayorias armonizado con
el sistema proporcional”.

Ahora bien, es necesario recalcar que la sola existencia del voto por lista no es, en
modo alguno, garantia suficiente de esa representacion proporcional; antes por el contrario,
para que dicho principio se garantice eficazmente hace falta su observancia a lo largo de
todas las fases del procedimiento electoral, desde la postulacion hasta la adjudicacion defini-
tiva de cargos, en la que, a través del método que esta legalmente dispuesto —principalmente
en los articulos 19 y 20 del Estatuto Electoral- los curules se asignen de manera proporcional
a las preferencias —todas, mayoritarias y minoritarias- del electorado. Lo contrario significa-
ria, tal como se evidencio en el caso de autos, que aun cuando existieron postulaciones a
través del sistema de listas, éstas no reflejaren de manera directamente proporcional la volun-
tad politica plural del electorado porque exista una distorsion en el sistema que impide la
eficaz y efectiva adjudicacién proporcionada de cargos.

El propio disefio del sistema por parte del Legislador revela que el principio de repre-
sentacion proporcional —y con él el derecho al sufragio, y, especialmente, al sufragio pasivo,
como se explico- solo se garantiza a través de su relacién indisoluble con el sistema nominal,
en el sentido de que se establecié que la adjudicacion de la totalidad de los cargos que co-
rresponden a cada agrupacion politica se hace de conformidad con los cocientes que arroja
el método D’Hondt los cuales se calculan exclusivamente a través de los votos lista. Si esa
relacion no fuese indispensable, el sesenta por ciento de los cargos se adjudicaria a los ven-
cedores de los circuitos electorales —que, l6gicamente, no podrian superar en nimero a ese
sesenta por ciento- y sélo el cuarenta por ciento de los escaiios se adjudicaria a través del
Meétodo D’Hondt, que no es el caso venezolano. Es evidente asi, que el argumento de la ma-
yoria a que se ha hecho referencia es inaceptable en nuestro sistema electoral, no sélo porque
es contra legem, sino porque implica la separacion artificial de los dos elementos de un sis-
tema que es mixto, separacién que impide, como se ha visto, la garantia de satisfaccion de
sus principios fundamentales.

Ya la Sala Electoral de este Maximo Tribunal, Gltimo intérprete del sistema electoral
en nuestro ordenamiento juridico, explico el fundamento de la representacion proporcional y
del sistema mixto que rige la eleccién de los érganos deliberantes, no solamente de cargos
publicos, sino, incluso, de entes gremiales, y ha sefialado, asimismo, la necesidad de que se
garantice durante todo el procedimiento comicial. Asi, en fallo no 132, de fecha 18 de julio
de 2002 (la cual se reiterd en sentencia no 103 de 22-7-04), se establecié lo siguiente:

“...1a Constitucidn reconoce dos sistemas electorales, por una parte el denominado ‘sistema
nominal o mayoritario’, esto es, ‘...aquél en que se elige al candidato que obtiene la mayo-
ria (absoluta o relativa)...” (Diccionario Electoral, Serie Elecciones y Democracia, Centro
Interamericano de Asesoria y Promocion Electoral (CAPEL)/Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Costa Rica 1989, p. 638), aplicado para la eleccién de cargos ejecuti-
vos, como lo son el Presidente de la Republica, los Gobernadores y los Alcaldes (articulos
228, 160 y 174 respectivamente, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela); y otro, el llamado “sistema mixto”, previsto para la escogencia de los organis-
mo deliberantes, esto es, Asamblea Nacional (articulo 186 constitucional), Concejos Le-
gislativos Estadales (articulo 162 ejusdem) y Concejos Municipales (articulo 175 ejus-
dem), y que consiste en que el elector vota para uno o varios escafios nominalmente, y para
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otros por una lista presentada por la organizacion con fines politicos o agrupacion politica
de su preferencia, resultando, en este Gltimo caso, electos los candidatos dependiendo del
porcentaje de votos que obtengan y su orden en la lista.

Asi pues, conforme a los lineamientos constitucionales antes expuestos, la escogencia de
organos deliberantes, como lo es toda asamblea en la que se discuten opiniones de in-
terés general que se traducen en normas, y por tanto, necesariamente conformada
por representantes de todos los sectores ideolégicos del cuerpo electoral que la eligio,
se realiza a través de un sistema mixto, con lo que se garantiza por una parte la per-
sonalizacion del sufragio y por otra la representacion proporcional, siendo esto Ulti-
mo necesario para que se refleje en dichos 6rganos la voluntad popular, lo que resul-
ta indispensable a fin de que las normas que se produzcan sean verdaderamente ex-
presion de ella, y conlleve al correcto desenvolvimiento de un Estado democratico,
participativo y pluralista.

Ahora bien, la aplicacién de los principios de personalizacién del sufragio y la representa-
cion proporcional en medios de participacién distintos a la eleccién de cargos publicos,
deben ser garantizados por el legislador, a tenor de lo previsto en el articulo 63 constitu-
cional, ajustandolos en los ordenamientos juridicos sectoriales, a los fines de lograr su co-
existencia con el ordenamiento general, siendo necesario para su control jurisdiccional la
aplicacion de un test de razonabilidad, que se traduce en la ponderacion de las circunstan-
cias concretas de cada caso y la propia naturaleza de las cosas”. (Destacado afiadido).

En consecuencia, quien suscribe como disidente rechaza el argumento de esta Sala en
el sentido de que el sistema de postulaciones que se denunci6 en esta oportunidad (“las mo-
rochas”) no amenaza de violacién los principios democraticos de la Constitucion venezolana,
y en concreto la representacion proporcional, porque la sola existencia del voto lista garantiza
ese principio. Se insiste, ese principio de representacion proporcional sélo se garantizara si,
durante todo el procedimiento electoral, se respeta para que, al momento de la adjudicacion
de cargos, ésta sea reflejo de la pluralidad politica en proporcion directa segin el nimero de
votos que cada agrupacion con fines politicos haya obtenido, tal como se explico supra.

2.7. La mayoria sentenciadora también afirmé que la Constitucion de 1999 no definio
lo que ha de entenderse por proporcionalidad y que sera el “ordenamiento infraconstitucio-
nal” el que habréa de “calificarla”, no obstante concluye con la afirmacion de que “la nocién
de proporcionalidad es distinta a la que prevalecia en la Constitucion de 1961”.

En primer lugar, no es cierto que sea el legislador el llamado a “calificar” la represen-
tacion proporcional. Asi, se trata de una afirmacion incierta porque la proporcionalidad es un
concepto univoco que incluso trasciende del &mbito del Derecho para ser entendido de mane-
ra universal como la “conformidad (o0 correspondencia) de unas partes con el todo o de cosas
relacionadas entre s’ (REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espa-
fiola, Tomo |1, vigésima segunda edicién, Madrid, 2001, p. 1846). De manera que mal podria
existir una “nocién constitucional de proporcionalidad” y mucho menos que cambiase ésta de
un Texto Constitucional a otro, cuando es una nocion abstracta aplicable a cualquier realidad
de relacion del todo con sus partes. De igual modo, no es el Constituyente el que ha de esta-
blecer una definicién de “minoria”, pues en el campo politico esta es y serd siempre la “fr-ac-
cion de un cuerpo deliberante menor que la parte mayoritaria” y en el campo sociologico es
la “parte menor de las personas que componen una nacién, ciudad o cuerpo” (REAL ACA-
DEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espariola, cit., p. 1510), sin que sea posible
la concepcion o “decreto” de acepciones distintas a esa realidad, también univoca.

En consecuencia, ninguna relevancia puede tener para la desestimacion de la preten-
sion del caso de autos, la argumentacion de esta Sala en el sentido de que no queda claro cual
es la definicion constitucional de proporcionalidad y de minorias y, menos ain, que ello
corresponda al legislador.
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2.8. Por ltimo, se expres6 en la decision de la que se difiere que la Constitucion de
1999 no recogid el principio de representacion proporcional de las minorias, sino Gnicamente
el principio de representacion proporcional, por lo que serd nuevamente el “ordenamiento
infraconstitucional” el que ha de establecer a qué se refiere ese nuevo principio.

En criterio de quien discrepa, el examen de la evolucion y regulacion actual de nues-
tro Estado Democratico de Derecho a través del Texto Constitucional responderia esa “duda
constitucional”.

Asi, el principio constitucional de representacion proporcional consiste, segin se ex-
presa insistentemente en este voto salvado, en el modo de reparticién de los escafios de un
cuerpo deliberante entre mayorias y minorias, segin el peso de cada una de tales fuerzas
dentro del universo electoral, a través de férmulas aritméticas de proporcion directa. De
manera que la proporcionalidad solo puede referirse al todo, a la mayoria y a la minoria, y no
es posible que el legislador la “califique” de otra manera.

Ademaés, de la misma Constitucion se desprende que la representacién sera directa-
mente proporcional tanto de la mayoria como de la minoria, en tributo a una justicia distribu-
tiva que otorgue a cada quien la representacion cuantitativa que le corresponde en el cuerpo
deliberante que lo representa. A ello conduce la lectura de la Exposicién de Motivos de la
Constitucion y a ello conduce, ademas, la recta interpretacion de los principios electorales
que recoge el Magno Texto, principios que han de interpretarse siempre a la luz del respeto al
derecho al sufragio y al principio de legalidad electoral segiin ya se expuso en este voto sal-
vado. Asi, se lee de la Exposicion de Motivos de la Constitucion, cuando hace referencia al
Titulo 11, Capitulo 1V, Seccién primera “De los Derechos politicos”, lo siguiente:

“Se reconoce el sufragio como un derecho, mas no como un deber, a diferencia de la Cons-
titucion de 1961. Se establece el ejercicio del mismo mediante votaciones libres, universa-
les, directas y secretas. La consagracion de la personalizacion del sufragio debe conci-
liarse con el principio de la representacion proporcional, requerido para obtener 6r-
ganos conformados de manera plural, en representacion de las diferentes preferen-
cias electorales del pueblo” (Destacado y subrayado afiadidos).

La letra de la Exposicion de Motivos no deja lugar a dudas respecto a que la Constitu-
cion de 1999 recogid y otorgd rango de derecho constitucional al principio de representacion
proporcional tanto de las mayorias como de las minorias, por lo que, no puede compartirse la
postura de esta Sala, maximo garante de la interpretacién constitucional, cuando contraria
con su veredicto el texto expreso de la Norma Fundamental.

En todo caso, mal podria esta Sala, clpula de la jurisdiccion constitucional, olvidar
que, de conformidad con el principio de progresividad de los derechos fundamentales que
recoge el articulo 19 de la Constitucion, el Constituyente lo que puede es mejorar y ampliar
la proteccion y el tratamiento de estos derechos, no asi lograr su mutacion en detrimento de
su contenido y atributos. De esta manera, y por cuanto la Constitucion de 1961 reconocia
expresamente el derecho a la representacion proporcional de las minorias (articulo 113) como
inherente al derecho al sufragio, mal podria entenderse que el Constituyente de 1999 retroce-
di6 en la modulacion del contenido esencial de ese derecho al sufragio, limitandolo y escin-
diendo uno de sus atributos esenciales.

En definitiva, quien disiente lamenta que, en esta oportunidad, la Sala Constitucional,
organo rector de la justicia constitucional en nuestro ordenamiento juridico, no haya optado
por la proteccion de los derechos fundamentales de toda la colectividad que fueron lesiona-
dos, no haya dado justa interpretacion a los principios constitucionales que rigen nuestro
sistema electoral ni haya encauzado debidamente la relacién esencial y reciproca entre la
democracia y la Ley. Puede asi concluirse citando al maestro espafiol Eduardo Garcia de
Enterria, cuando sefial6 que:
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“Por ello el proceso electoral no habilita poderes absolutos, que tenderian segun la
experiencia histoérica comin, a cerrar el paso a los partidos competidores, sino solo
poderes de administrar y gestionar segun la Ley. Uno de los valores democraticos cen-
trales, como el constitucionalista americano John Ely ha subrayado de manera brillante, es
mantener constantemente abierto el proceso de renovacion de los dirigentes. De ahi la ne-
cesidad absoluta de proteccién de las minorias politicas, de mantener abiertos cons-
tantemente los canales del cambio politico, de prever el retorno mafiana de los hoy des-
alojados, puesto que sus intereses forman parte, indudablemente, de los intereses comunes.
Los derechos fundamentales son la base insustituible de esos canales del cambio politico,
los que impiden la congelacidn de la sociedad en una situacion determinada, los que dan al
principio individualista (del hombre y del ciudadano) su preeminencia en el sistema y
hacen de la sociedad una sociedad abierta. La funcién central de la justicia constitucio-
nal, asegura Ely, es, a través de la proteccion de esos derechos fundamentales, el man-
tenimiento efectivo del pluralismo politico, que nuestra Constitucién ha definido cer-
teramente como uno de los valores superiores, al lado y correlativo de la libertad y de
la justicia, en el primero de sus articulos”. (Garcia de Enterria, Eduardo, “La Democracia
y el lugar de la Ley”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas,
2002, p. 78. Destacado afiadido).

Queda asi expuesto el criterio del Magistrado que rinde este voto salvado.

B. Derecho al sufragio: Causales de inelegibilidad
TSJ-SE (40) 9-3-2006
Magistrado Ponente: Fernando Ramdn Vegas Torrealba
Caso: Angel Sanchez Pérez vs. Consejo Nacional Electoral

Las causales de inelegibilidad, al ser mecanismos de restriccion
para el ejercicio de derechos constitucionales, especificamente del
derecho a la participacion politica y al sufragio pasivo, tienen que
estar expresamente previstas en la Ley, y una vez establecidas las
mismas, se constituyen en materia de orden publico, lo que se tra-
duce que las mismas son de obligatorio cumplimiento y no pueden
ser relajadas por voluntad o acuerdo entre particulares.

La primera denuncia que plantea el recurrente, es la relativa a que el ciudadano FER-
NANDO LOAIZA CHACON se encontraba incurso en una causal de inelegibilidad que
afectaba su postulacion como candidato a Alcalde del Municipio Catatumbo del Estado Zu-
lia, y en tal sentido sefiala que el Consejo Nacional Electoral, al decidir el recurso jerarquico
que él interpuso oportunamente, incurrié en el vicio de falso supuesto de hecho y de derecho,
toda vez que a pesar de haber quedado demostrado en el procedimiento administrativo que el
ciudadano FERNANDO LOAIZA CHACON se encontraba ocupando un cargo de mayor
rango en la Alcaldia del Municipio Catatumbo del Estado Zulia para el momento de su postu-
lacion a Alcalde, el Consejo Nacional Electoral no aprecio6 dicha prueba, sino que procedi6 a
realizar un andlisis de lo que significa “funcionarios de mayor rango” y haciendo un mal uso
de lo que sefiala el Dr. Antonio De Pedro en su obra “Régimen Funcionarial de la Ley de
Carrera Administrativa” Ileg6 a la conclusion de que el cargo que detentaba el ciudadano
FERNANDO LOAIZA CHACON en la Alcaldia del Municipio Catatumbo del Estado Zulia
como Director de Proyectos de dicha Alcaldia, no entraba dentro de la categoria de funciona-
rios de mayor rango y que por lo tanto no estaba en la obligacion de separarse de su cargo
para el momento de la postulacion.

Sobre esta denuncia que plantea el recurrente, relativa a que el ciudadano FERNAN-
DO LOAIZA CHACON, quien resulté electo en fecha 31 de octubre de 2004 Alcalde del
Municipio Catatumbo del Estado Zulia, se encontraba incurso en una causal de inelegibilidad
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para dicho cargo, esta Sala considera necesario precisar, que las causales de inelegibilidad, al
ser mecanismos de restriccion para el ejercicio de derechos constitucionales, especificamente
del derecho a la participacion politica y al sufragio pasivo, tienen que estar expresamente
previstas en la Ley, y una vez establecidas las mismas, se constituyen en materia de orden
publico, lo que se traduce que las mismas son de obligatorio cumplimiento y no pueden ser
relajadas por voluntad o acuerdo entre particulares. Este punto ya ha sido desarrollado por
esta Sala Electoral en sentencias anteriores, y en tal sentido conviene citar sentencia Senten-
cia N° 149, de fecha 25 de octubre de 2001.

“De los anteriores razonamientos, se colige que en todos los casos que prevé la Ley Orga-
nica del Sufragio y Participacion Politica, las impugnaciones por razones de inelegibilidad
pueden presentarse en cualquier tiempo, bien en sede administrativa o jurisdiccional, se-
gun sea el érgano ante el cual corresponda su interposicion. En ese sentido, esta Sala sos-
tuvo en decision de fecha 10 de octubre de 2001 (caso: William Davila vs. Consejo Nacio-
nal Electoral), que la referida Ley “... fija lapsos de caducidad para la impugnacion de
todos los vicios contemplados en el Titulo VIII (...), salvo que se trate de causales de
inelegibilidad del candidato, caso en el cual se prevé, expresamente, que no habra pa-
ra ello lapso de caducidad”.

Cabe agregar, que la falta de sometimiento al lapso de caducidad de los recursos presenta-
dos por razones de inelegibilidad, se debe a que la misma constituye un vicio de nulidad
absoluta, lo que acarrea que el acto afectado de manera alguna pueda adquirir firmeza, ni
siquiera por la falta de impugnacion oportuna, pues contraviene el orden publico, lo que
quiere decir que afecta el interés general, transcendiendo asi la esfera juridica de los suje-
tos involucrados.” (negrillas propias)

Como se observa en la cita jurisprudencial antes realizada, ha sido criterio de la Sala
Electoral que las causales de inelegibilidad son materia de orden publico, y que por lo tanto
las mismas constituyen vicios de nulidad absoluta que acarrean que el acto afectado de nin-
guna manera pueda adquirir firmeza y, en consecuencia, puede ser impugnado en cualquier
momento.

Aprecia esta Sala Electoral, que el Consejo Nacional Electoral, en uso de las faculta-
des reconocidas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia
nimero 2341 del 25 de agosto de 2003, entre las que se encuentra normar los procesos elec-
torales sometidos a su control y supervision, dicté las normas relacionadas a la postulacion de
candidatos para las elecciones de Alcaldes Municipales celebradas en el afio 2004, lo cual
hizo a través de la Resolucion N° 040316-194, de fecha 16 de marzo de 2004, publicada en la
Gaceta Electoral N° 193, de fecha 29 de marzo de 2004, y establecié como una causal de
inelegibilidad para los funcionarios de mayor rango que quisieran optar al cargo de Alcalde
Municipal, el que los mismos debian realizar su separacion del ejercicio del cargo antes del
dia de su postulacién. De esta manera nos encontramos que efectivamente se cumplié con el
requisito antes referido, relativo a que las causales de inelegibilidad tienen que estar expre-
samente establecidas en la Ley.

En el presente caso, el recurrente planted en via administrativa al interponer su recur-
so jerarquico, que el ciudadano Fernando Loaiza Chacon se encontraba afectado por esta
causal de inelegibilidad, toda vez que para el momento de su postulacion a Alcalde Munici-
pal era un funcionario de mayor rango y no se separé del mismo en cumplimiento de la nor-
mativa electoral. El Consejo Nacional Electoral sostuvo en la resolucién aqui impugnada, en
primer lugar, que el ciudadano Fernando Loaiza Chacén no se encontraba incurso en esta
causal de inelegibilidad, en razén de que el cargo que detentaba dicho ciudadano para el
momento de su postulacion no era de los que calificaba la Resolucion N° 040316-194, de
fecha 16 de marzo de 2004, como funcionario de mayor rango, en razon de que la expresion
“funcionarios de mayor rango” debe ser entendida conceptualmente analoga a las categorias
de cargos de nivel politico o de gobierno referentes al Presidente de la Republica, el Vicepre-
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sidente Ejecutivo, los Ministros, los Presidentes o Directores de Institutos Auténomos, los
Presidentes o Directores de Empresa del Estado, los Presidentes o Directores de entes dota-
dos con autonomia funcional, los Gobernadores y Alcaldes, y los Secretarios de Gobierno.

Sobre esta argumentacién esgrimida por el Consejo Nacional Electoral en la resolu-
cién aqui impugnada observa esta Sala Electoral, que el texto del articulo 3 de la Resolucion
N° 040316-194, es del siguiente tenor:

“Para ser electo gobernador de estado, alcalde metropolitano y distrital del Alto Apure y,
alcalde municipal y concejal metropolitano y distrital del Alto Apure; el Presidente de la
Republica, el Vicepresidente Ejecutivo, los ministros, los presidentes o directores de insti-
tutos autonomos y empresa del estado o entes dotados con autonomia funcional, los gober-
nadores y alcaldes que se postulen a otras circunscripciones o0 a un cargo diferente al que
detentan, Secretarios de Gobierno, y en general funcionarios de mayor rango, deberan rea-
lizar su separacion del ejercicio del cargo antes del dia de su postulacion en los términos
del articulo 129 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica; de conformidad
con el articulo 126 ejusdem.”

Observa esta Sala Electoral en la norma antes citada, que en la misma el Consejo Na-
cional Electoral somete a determinados funcionarios al cumplimiento de un requisito de
elegibilidad para ser electos gobernador de estado, alcalde metropolitano y distrital del Alto
Apure y, alcalde municipal y concejal metropolitano y distrital del Alto Apure, identificando
en primer lugar, de forma especifica, a los funcionarios que deben cumplir tal requisito, como
lo seria el caso de el Presidente de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo, los ministros,
los presidentes o directores de institutos autbnomos y empresa del estado o entes dotados con
autonomia funcional, los gobernadores y alcaldes que se postulen a otras circunscripciones o
a un cargo diferente al que detentan y los Secretarios de Gobierno, para luego hacer mencion
a una categoria de funcionarios no especifica, como lo es el caso de “en general funcionarios
de mayor rango”.

Al hacer esta distincion el Consejo Nacional Electoral en el articulo 3 de la Resolu-
cion N° 040316-194, entre unos funcionarios claramente identificados o especificados, y
otros funcionarios no especificados sino catalogados “en general funcionarios de mayor
rango”, es claro que el Consejo Nacional Electoral someti6 al cumplimiento de la obligacion
de separarse del ejercicio del cargo antes del dia de su postulacion no solamente a aquellos
funcionarios que identifico, sino también a dichos “funcionarios de mayor rango”, siendo en
consecuencia el dilema planteado a través del presente recurso contencioso electoral identifi-
car quienes son estos “funcionarios de mayor rango”.

En la resolucidn impugnada el Consejo Nacional Electoral, citando al Dr. Antonio De
Pedro Fernandez, sostiene que estos “funcionarios de mayor rango”, son analogos a las cate-
gorias de cargos de nivel politico o de gobierno referentes al Presidente de la Republica, el
Vicepresidente Ejecutivo, los Ministros, los Presidentes o Directores de Institutos Autono-
mos, los Presidentes o Directores de Empresa del Estado, los Presidentes o Directores de
entes dotados con autonomia funcional, los Gobernadores y Alcaldes, y los Secretarios de
Gobierno, sin dar una mayor claridad al respecto. Por supuesto que debe entenderse, que
estos “funcionarios de mayor rango” no son los mismos que aparecen identificados o especi-
ficados en el texto del articulo 3° de la Resolucion N° 040316-194, ya que de lo contrario se
hubiese limitado el Consejo Nacional Electoral a sefialar exclusivamente a dichos funciona-
rios, tal como lo hace en el articulo 4° de dicha resolucion, al regular lo concerniente a la
condicion para ser electo legislador estatal.

Establecido lo anterior, debe en consecuencia esta Sala Electoral precisar quiénes son
estos “funcionarios de mayor rango” a los solos efectos electorales.



JURISPRUDENCIA 147

En este punto considera esta Sala Electoral precisar, que el tantas veces mencionado
articulo 3° de la Resolucion N° 040316-194, cuando dispone la obligacion de separacién del
ejercicio del cargo antes del dia de la postulacion, fundamenta tal obligacién en lo dispuesto
en el articulo 126 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica. Este articulo 126
dispone en su primer aparte lo siguiente:

“Los funcionarios publicos, excepto los que desempefien cargos asistenciales, docentes,
accidentales, académicos o de representacion legislativa o municipal, no podran ser postu-
lados para el cargo de Gobernador de Estado o de alcalde, a menos que se separen del ejer-
cicio del cargo antes de ser postulados.”

Esta referencia a los funcionarios pablicos que realiza el articulo 126 de la Ley Orga-
nica del Sufragio y Participacion Politica es desarrollada por los articulos 127 y 128 eiusdem.
Asi encontramos que el articulo 127 establece:

“A los efectos del presente Capitulo se consideraran funcionarios publicos a los que des-
empefien cargos al servicio de la Republica, de las entidades Federales y de los Munici-
pios....”

Por su parte, el articulo 128 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica
dispone:

“A los efectos de las excepciones previstas en este Capitulo se consideran:
1. Cargos Accidentales, aquellos desempefiados en forma casual o eventual;

2. Cargos asistenciales, aquellos relacionados con las actividades de salud pablica, siempre
que no impliquen o conlleven labores de Direccion;

3. Cargos docentes, los clasificados como tales por las leyes y reglamentos en materia edu-
cativa;

4. Cargos académicos, aquellos desempefiados en alguna de las Academias Nacionales por
individuo de nimero y de investigadores en instituciones de educacion superior;

5. Cargos de representacion legislativa, los senadores, Diputados al Congreso de la Repu-
blica y Diputados a las asambleas Legislativas; v,

6. Cargos de representacién municipal, el de Concejal y miembros de las Juntas Parroquia-
les.

Como hemos sefialado, el articulo 3° de la Resolucion N° 040316-194, cuando dispo-
ne la obligacidn de los funcionarios de mayor rango en separarse del ejercicio del cargo antes
del dia de la postulacién, fundamenta tal obligacién en lo dispuesto en el articulo 126 de la
Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, por lo que sin duda alguna estos funcio-
narios de mayor rango no son otros que los funcionarios publicos. Ahora bien, de conformi-
dad con el articulo 19 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, los funcionarios pablicos
estan divididos en funcionarios de carrera y funcionarios de libre nombramiento y remocion,
siendo estos Ultimos, aquellos cuyas caracteristicas, en la mayoria de las veces, conducen a la
calificacién de quien lo detenta como un alto funcionario.

En virtud de lo anterior, considera oportuno esta Sala Electoral hacer mencion a la
nocion de funcionarios de libre nombramiento y remocion, en el entendido, se insiste, de que
las caracteristicas de este tipo de cargos en la mayoria de las veces conducen a la calificacién
de quien lo detenta como un alto funcionario. La jurisprudencia pacifica y reiterada del Tri-
bunal Supremo de Justicia ha sefialado en torno a las caracteristicas de los cargos de libre
nombramiento y remocion lo siguiente:

“...los cargos de libre nombramiento y remocién son cargos que por su naturaleza
son de confianza debido a las responsabilidades que ellos comportan, lo cual implica
un régimen flexible que permita un amplio margen de discrecion a la autoridad com-
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petente para su designacion o remocidn. En efecto, éstos cargos son consustanciales a
la direccion de un organismo publico y, por lo tanto, no pueden estar sometidos a las
mismas reglas que aquellos cargos que no comportan en si mismo potestades de deci-
sion o planificacién. De esta forma, quien asume este tipo de cargo debe soportar, al
mismo tiempo, los beneficios y restricciones que le son inherentes, sin poder trasladar
condiciones que en si mismas son excluyentes a su naturaleza”. (Sentencia ndmero
01021, de fecha 03 de mayo de 2000, Sala Politico Administrativa) (negrillas propias).

En base a la jurisprudencia antes citada se puede afirmar, que los denominados fun-
cionarios de mayor rango a que hace referencia el articulo 3° de la Resolucion N° 040316-1,
son aquellos que detentan cargos consustanciales a la direccién de un organismo publico, esto
es, los que participan en los procesos de planificacion, elaboracion y ejecucion de las politi-
cas de actuacion y/o conduccion de un organismo publico. Reitera esta Sala Electoral que el
presente andlisis funcionarial se realiza a los solos efectos electorales. En este sentido es
necesario destacar, que al establecerse tanto en la Ley Organica del Sufragio y Participacién
Politica, como en el Estatuto Electoral del Poder PUblico como causal de inelegibilidad, y en
consecuencia como restriccion al ejercicio del derecho a la participacion politica y al sufragio
pasivo, el que los funcionarios publicos de mayor rango estan en la obligacion de separarse
de dicho cargo para el momento de su postulacion. Lo que busca preservar en estos casos el
legislador es que existan condiciones de igualdad entre los candidatos de un proceso electo-
ral, para de esta manera cumplir con los requisitos de transparencia, confiabilidad e imparcia-
lidad, que son obligatorios dentro de todo proceso electoral. En tal sentido, la premisa de la
cual parte esta Sala Electoral para la calificacion de un cargo publico como de mayor rango, y
en consecuencia exigir a quien lo detenta su separacion del cargo para el momento de su
postulacion, estriba en la obligacion que tiene esta Sala Electoral de garantizar que los proce-
sos electorales se desarrollen en cumplimiento de los mencionados principios de transparen-
cia, confiabilidad e imparcialidad y que, en consecuencia, se respete la voluntad del constitu-
yente y a la vez legislador de que se produzcan condiciones de igualdad entre los candidatos.

Ciertamente, el funcionario publico que detente un cargo de mayor rango y que se le
permita participar en un proceso electoral sin separarse de dicho cargo va a estar en una posi-
cion de privilegio, ya que al tener dicho funcionario la facultad de incidir en los mecanismos
de actuacion del organismo que forma parte, puede hacer uso en forma directa o indirecta de
tal situacion para favorecerse electoralmente, de alli que sea necesario evitar que esto pueda
suceder y es por ello que se establece como causal de elegibilidad la obligacion de separarse
del cargo.

Precisado lo anterior, pasa esta Sala Electoral a verificar si el cargo que detentaba el
ciudadano Fernando Loaiza Chacon era consustancial a la direccién del organismo publico
del cual formaba parte. En este sentido se observa que el cargo detentado por el mencionado
ciudadano era el de Director de Proyectos de la Alcaldia del Municipio Catatumbo del Estado
Zulia, el cual a juicio de esta Sala si constituye un cargo que participa en los procesos de
planificacion, elaboracidn y ejecucion de las politicas de actuacion y/o conduccion de la
Alcaldia, toda vez que a dicho cargo le corresponde ejecutar, como su denominacion lo espe-
cifica, los proyectos de obras de la Alcaldia.

En este sentido observa esta Sala Electoral, que cursa en autos las resultas de la prue-
ba de Inspeccion Judicial que promovi6 el recurrente y que fue admitida oportunamente por
el Juzgado de Sustanciacion de esta Sala Electoral, de la cual se desprende con suma claridad,
que el ciudadano Fernando Loaiza Chacén en su condicion de Director de Proyectos de la
Alcaldia del Municipio Catatumbo del Estado Zulia (precisamente el municipio para el cual
se postuld para alcalde), tenia la facultad, conjuntamente con el Alcalde que es la maxima
autoridad municipal, para confirmar 6rdenes de pago, apertura de fideicomiso y cualquier
otra transaccion relacionada con los proyectos que ejecutaba la Alcaldia.
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A juicio de esta Sala Electoral, constituye una maxima de experiencia que el funcio-
nario publico que no siendo la cabeza jerarquica del organismo del cual forme parte, pero a
quien se le faculta para confirmar drdenes de pago del mismo, esto es, la capacidad de com-
prometer patrimonialmente al organismo donde trabaja, es sin lugar a dudas, en primer lugar,
un funcionario de confianza, y en segundo lugar, consustancial al proceso de planificacion,
elaboracion y ejecucion de las politicas de actuacion y/o conduccién del organismo publico
del cual forma parte, por lo que a los efectos electorales es un funcionario de mayor rango
que debe separarse de su cargo para optar al cargo de Alcalde. Asi se decide.

En el presente caso observa esta Sala Electoral, que de la prueba de Inspeccion Judi-
cial que fue evacuada en el curso del presente procedimiento se desprende con suma claridad,
que el ciudadano Fernando Loaiza Chacon en su condicion de Director de Proyectos de la
Alcaldia del Municipio Catatumbo del Estado Zulia, tenia la facultad de comprometer patri-
monialmente a dicha Alcaldia y asi lo hizo, pues de las resultas de dicha Inspeccion Judicial
se observa una Orden de Pago a favor de una empresa contratista de dicha Alcaldia aceptada
por el ciudadano Fernando Loaiza Chacon y una Orden al Banco Occidental de Descuento,
igualmente firmada por el mencionado ciudadano, ordenando cancelar dicha Orden de Pago
desconténdola de un Fideicomiso de la Alcaldia en dicha Institucion Financiera.

En base a lo anterior concluye esta Sala Electoral que el ciudadano Fernando Loaiza
Chacdn en su condicion de Director de Proyectos de la Alcaldia del Municipio Catatumbo del
Estado Zulia, era un funcionario de mayor rango y por lo tanto estaba obligado a dar cum-
plimiento a lo establecido en el articulo 3° de la Resolucion N° 040316-1, esto es, a separarse
de dicho cargo para el momento de su postulacion.

Determinado lo anterior, observa esta Sala Electoral, que se sefiala tanto en la Resolu-
cién aqui impugnada, como en el escrito presentado por el ciudadano Fernando Loaiza Cha-
c6n en su condicion de tercero interviniente en el presente proceso, que el mismo si renuncio
al cargo en la oportunidad de su postulacion y que tal renuncia le fue aceptada por el Alcalde.
Sobre estos alegatos observa esta Sala Electoral, que efectivamente existe en el expediente
administrativo la carta de renuncia y la aceptacion de la misma por el Alcalde, siendo la fecha
de dichas cartas el 22 de marzo de 2004. Ahora bien, toma por no valida esta Sala Electoral la
alegada renuncia y la considera inexistente, toda vez que de la prueba de Inspeccion Judicial
que fue evacuada en el curso del presente procedimiento se desprende con suma claridad, que
el ciudadano Fernando Loaiza Chacdn detentaba el cargo de Director de Proyectos de la
Alcaldia del Municipio Catatumbo del Estado Zulia para el 16 de junio de 2004, fecha en la
que el Alcalde del Municipio Catatumbo del Estado Zulia le notifica al Banco Occidental de
Descuento que dicho ciudadano era el Director de Proyectos de la Alcaldia y tenia la capaci-
dad de comprometerla patrimonialmente. Igualmente se observa de las resultas de dicha
Inspeccidn Judicial que para el 16 de junio de 2004 el ciudadano Fernando Loaiza Chacén en
su condicion de Director de Proyectos de la Alcaldia del Municipio Catatumbo del Estado
Zulia acept6 una Orden de Pago a favor de una contratista de la Alcaldia por un proyecto que
estaba ejecutando y ordend al Banco Occidental de Descuento cancelar con cargo a un Fidei-
comiso de la Alcaldia.

Observa esta Sala Electoral, que el ciudadano Fernando Loaiza Chacon en su condi-
cién de tercero interviniente en el presente proceso en modo alguno formulé oposicion o
presentd algun tipo de impugnacion contra la mencionada prueba de Inspeccion Judicial, por
lo que la misma tiene pleno valor probatorio en la presente causa, y como ya hemos sefialado,
las resultas de esta Inspeccién Judicial evidencian que las invocadas renuncia y aceptacion de
renuncia, ambas de fecha 22 de marzo de 2004, fueron inexistentes, pues el ciudadano Fer-
nando Loaiza Chacén siguié detentando el cargo de Director de Proyectos de la Alcaldia del
Municipio Catatumbo del Estado Zulia después de esta fecha, que fue precisamente la fecha
de su postulacion. Asi se decide.
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Observa igualmente esta Sala Electoral que el representante del Consejo Nacional
Electoral en su escrito de informe sobre los aspectos de hecho y de derecho relacionados con
el recurso contencioso electoral, sostuvo el argumento de que el ciudadano Fernando Loaiza
Chacdn no estaba obligado a separarse del cargo que detentaba para el momento de su postu-
lacién, toda vez que esta obligacion la imponia el articulo 126 de la Ley Organica del Sufra-
gio y Participacion Politica y era el caso que tal norma se encontraba derogada por el articulo
4 del Estatuto Electoral del Poder Publico, norma que no establece el supuesto de separacion
del cargo. Este argumento expuesto por el representante del Consejo Nacional Electoral fue
acogido vy ratificado por el ciudadano Fernando Loaiza Chac6n en su condicion de tercero
interviniente.

Sobre el mencionado alegato, observa esta Sala Electoral, que el mismo en modo al-
guno fue ventilado por el Consejo Nacional Electoral en la Resolucion impugnada a través
del presente Recurso Contencioso Electoral, sino que es traido a los autos en esta instancia
judicial. Ahora bien, este argumento debe ser rechazado por esta Sala Electoral en razén de
no ser cierto el sefialamiento de que el articulo 126 de la Ley Organica del Sufragio y Partici-
pacion Politica fue derogado por el articulo 4° del Estatuto Electoral del Poder Publico. Cier-
tamente, el Estatuto Electoral del Poder Publico fue dictado por la Asamblea Nacional Cons-
tituyente con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley Organica del Sufragio y Parti-
cipacion Politica y en el articulo 4° del mencionado Estatuto se establecié que no tenian la
obligacion de separarse del cargo el Presidente de la Republica, Gobernadores de Estado y
Alcaldes Municipales que aspiraran a la reeleccion para los procesos comiciales que fueron
celebrados en el afio 2000, asi como los funcionarios de menor rango que en dichos procesos
comiciales del afio 2000 aspirasen a un cargo de eleccién popular. Ahora bien, este articulo
4° del Estatuto Electoral del Poder Publico fue dictado exclusivamente para regular los pro-
cesos electorales del afio 2000, por lo que en consecuencia, la vigencia de dicho articulo
decay6 una vez celebrados dichos procesos electorales de relegitimacion de los Poderes Pi-
blicos con motivo de la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela. Lo anterior significa, que el articulo 4° del Estatuto Electoral del Poder Pablico lo
que hizo fue suspender temporalmente la aplicabilidad del articulo 126 de la Ley Orgéanica
del Sufragio y Participacion Politica, exclusivamente en lo concerniente a los procesos elec-
torales del afio 2000 para la relegitimacion de los Poderes Publicos, por lo que el supuesto de
hecho de dicha norma se agot6 una vez que se cumplieron las elecciones del 30 de julio y 3
de diciembre de 2000, cesando en consecuencia su vigencia y produciéndose la inmediata
aplicabilidad del articulo 126 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica.

Considera necesario esta Sala Electoral sefialar que le llama la atencién este argumen-
to presentado por el representante del Consejo Nacional Electoral en sede judicial, relativo a
que el articulo 126 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica se encuentra
derogado por el Estatuto Electoral del Poder Puablico, en razén de que el Consejo Nacional
Electoral dicta en fecha 16 de marzo de 2004 la Resolucién N° 040316-194, a los efectos de
normar los procesos electorales que se estaban celebrando en dicho afio para la eleccion de
Gobernadores y Alcaldes, estableciendo en dicho instrumento las condiciones de elegibilidad
para el cargo de Alcalde Municipal, y a tal efecto toma como fundamento el articulo 126 de
la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica, y posteriormente argumenta en esta
Sala sefialando que la norma utilizada como base legal de su Resolucion se encontraba dero-
gada para el momento en que dictd la mencionada Resolucion. Si el Consejo Nacional Elec-
toral considera que el mencionado articulo 126 fue derogado por el Estatuto Electoral del
Poder Publico, no podia dictar unas normas para regular un proceso electoral, imponiendo
restricciones a quienes deseen participar en dicho proceso apoyandose juridicamente en la
mencionada disposicion y después invoca en esta instancia judicial, la derogatoria de la nor-
ma a través de la cual regul6 el proceso electoral. Sin duda que esta argumentacion del Con-
sejo Nacional Electoral es confusa y hasta contradictoria, razon por la cual esta Sala ratifica
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que el articulo 4° del Estatuto Electoral del Poder Publico lo que hizo fue suspender tempo-
ralmente la aplicabilidad del articulo 126 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica, exclusivamente en lo concerniente a los procesos electorales del afio 2000 para la
relegitimacion de los Poderes Publicos, por lo que a la presente fecha cesd la vigencia de
dicha norma y tiene plena aplicabilidad el articulo 126 de la Ley Orgéanica del Sufragio y
Participacion Politica, debiendo el Consejo Nacional Electoral considerar y aplicar esta ulti-
ma norma en lo que constituye su supuesto de hecho, en los futuros procesos comiciales,
hasta tanto sea dictada por la Asamblea Nacional el nuevo instrumento legal que la sustituya.
Asi se decide.

Sefialado lo anterior reitera esta Sala Electoral, que el ciudadano Fernando Loaiza
Chacdn si estaba obligado a separarse del cargo que detentaba para el momento de su postu-
lacion. Asi se decide.

Analizados todos los argumentos relativos a la presente denuncia de inelegibilidad y
constatada por esta Sala Electoral que el ciudadano Fernando Loaiza Chacon al momento de
su postulacidn al cargo de Alcalde del Municipio Catatumbo del Estado Zulia, se encontraba
incurso en la misma, toda vez que era un funcionario de mayor rango en razén del cargo que
detentaba como Director de Proyectos de la Alcaldia del Municipio Catatumbo del Estado
Zulia, y no se separ6 de dicho cargo de conformidad con lo establecido en el articulo 3° de la
Resolucion N° 040316-1 del Consejo Nacional Electoral, es forzoso para esta Sala Electoral
declarar procedente la presente denuncia'y Con Lugar el recurso contencioso electoral. Asi se
decide.

Como ha quedado sefialado a lo largo de la presente decision, las causales de inelegi-
bilidad son materia de orden publico, y por lo tanto las mismas constituyen vicios de nulidad
absoluta que acarrean que el acto afectado de ninguna manera pueda adquirir firmeza. En
consecuencia de lo anterior, se abstiene esta Sala Electoral de analizar y decidir las otras
denuncias planteadas por el recurrente, ya que al constatarse la existencia del presente vicio
de nulidad absoluta, su efecto inmediato es la nulidad de la Resolucion impugnada. Asi se
decide.

Precisado lo anterior corresponde ahora a esta Sala Electoral determinar los efectos de
la declaratoria de nulidad de la Resolucién N° 050526-263, dictada por el Consejo Nacional
Electoral en fecha 26 de mayo de 2004, publicada en la Gaceta Electoral de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 253, de fecha 07 de julio de 2005, por la cual se declaré Sin
Lugar el recurso jerarquico interpuesto contra las Actas de Totalizacion, Adjudicacion y
Proclamacién del ciudadano FERNANDO LOAIZA CHACON como Alcalde del Municipio
Catatumbo del Estado Zulia, y en tal sentido declara esta Sala Electoral, que al existir en el
presente caso un vicio de nulidad absoluta que afectd la elegibilidad del ciudadano FER-
NANDO LOAIZA CHACON, se declara la nulidad de las Actas de Totalizacion, Adjudica-
cion y Proclamacion de dicho ciudadano como Alcalde del Municipio Catatumbo del Estado
Zulia y, en consecuencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 217 de la Ley
Organica del Sufragio y Participacién Politica se ordena la celebracion de un nuevo proceso
electoral para la eleccion del Alcalde del Municipio Catatumbo del Estado Zulia. Asi se
decide.

Considera igualmente necesario sefialar esta Sala Electoral, que mientras se celebra el
nuevo proceso electoral y toma posesion del cargo quien resulte electo como Alcalde del
Municipio Catatumbo del Estado Zulia, correspondera ejercer el cargo de alcalde al Presiden-
te o Presidenta del Concejo Municipal del Municipio Catatumbo del Estado Zulia, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 87 de la Ley Orgéanica del Poder Publico Munici-
pal. Asi se decide.
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Ill.  EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1.  Régimen del ejercicio del Poder Publico

A.  Criterio organico y no subjetivo de la funcion publica
TSJ-SC (646) 24-3-2006
Magistrado Ponente: Luis Velazquez Alvaray

Caso: Maria Pilar Herndndez Dominguez vs. Contraloria General de la
Republica.

Ahora bien, visto que la medida de amparo cautelar esta dirigida a colocar al recurren-
te en una mejor posicion frente a la presuncién de violacion o amenaza inminente de viola-
cion de sus derechos constitucionales causada por el acto recurrido, y al peligro de que el
dafio no pueda ser reparado por el fallo definitivo, tiene un caracter accesorio e independien-
te, por lo que el juzgador tiene plena potestad de modificar, y si es preciso, levantar la cautela
para garantizar una tutela judicial efectiva a las partes en igualdad de condiciones durante el
proceso.

Visto que, en el caso sub iudice la presuncién de dafio irreparable por la definitiva,
deducida del hecho notorio comunicacional derivado de la alta funcién pablica que desempe-
fia la parte actora, cuya separacion del cargo se considerd podria afectar el desenvolvimiento
de las relaciones diplomaticas del pais dentro de la region en la cual la recurrente ejerce su
poder de actuacion, como el motivo fundamental por el cual la Sala acordé la medida cautelar
solicitada, se desvirtta por la aplicacion del criterio organico -no subjetivo- que rige la fun-
cion publica, y el cual trasciende al sujeto que la desempefia, todo ello en razén del atributo
de continuidad en el desempefio de la funcion administrativa del funcionamiento de la Admi-
nistracion Publica, por lo que estima esta Sala que los cambios de los sujetos que en determi-
nado momento asumen el ejercicio de un cargo, no incide en la continuidad y ejecucion de
las politicas y fines del Estado, y en consecuencia, desparece el periculum in mora, como
elemento fundamental para el mantenimiento de la medida provisionalisima que refiere al
peligro de que quede ilusorio el fallo definitivo, motivo por el cual se disipa la urgencia y
necesidad de la tutela anticipada de suspension de los efectos de los actos recurridos, con la
garantia de que la sentencia definitiva pueda resolver el fondo con la debida igualdad proce-
sal de las partes.

Visto, que la decision del Contralor General de la Republica, contenida en la Resolu-
cion N° 01-00-050 del 30 de marzo de 2005, emanada de ese mismo 6rgano y mediante la
cual se le aplicd la sancién de destitucion del cargo de Viceministro de Relaciones Exteriores
para América del Norte, y la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas
por el periodo de tres (3) afios, no comporta la interrupcién o afectacion de las relaciones
diplomaticas de Venezuela con los Estados que se encuentran en América del Norte.

Esta Sala Constitucional estima que, en el caso de autos, no existen elementos que de-
terminen el peligro de que la sentencia de fondo quede ilusoria -el periculum in mora-, lo
que hace innecesario el mantenimiento de la medida de amparo cautelar acordada el 27 de
septiembre de 2005, en el curso del procedimiento de nulidad por inconstitucionalidad inicia-
do por la ciudadana Maria Pilar Hernandez Dominguez, motivo por el cual se revoca de
oficio dicha medida en atencién al principio de tutela judicial efectiva y de conformidad con
lo previsto en el aparte décimo del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia.



JURISPRUDENCIA 153

B. Régimen de la Administracion Publica: Derecho administrativo sancionador
Véase: Péagina 104 de esta Revista
TSJ-SC (130) 1-2-2006
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Impugnacion de los articulos 82, 83, 84, 85, 86 y 94 del Cadigo
de las Fuerzas Armadas Policiales del Estado Yaracuy.

Existe una nota esencial para distinguir el Derecho Penal del
Derecho Administrativo Sancionador: el primero suele caracteri-
zarse por la sancién privativa o restrictiva de libertad, aunque no
siempre deba preverla; el segundo jaméas conocerd de las mismas,
debiendo limitar su alcance a otras formas de sanciéon. De hecho,
mientras que las multas son la sancion tipica del Derecho Adminis-
trativo, ellas tienen poca importancia en el Derecho Penal, y en
ocasiones son apenas el complemento de una pena de privacién o
restriccion de libertad.

C. El Poder Judicial

a.  Tribunal Supremo de Justicia: Facultad de avocamiento (Caracter
restrictivo)

TSJ-SPA (0255) 9-2-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Estacion San Luis del Este Il C.A. vs. Shell Venezuela Produc-
tos C.A.

La Sala reitera su jurisprudencia referente a que sélo procede
la aplicacion de la figura procesal del avocamiento en caso grave o
escandalosas violaciones al ordenamiento juridico o que se hayan
desatendido o mal tramitado los recursos ordinarios o extraordi-
narios que los interesados hubieren ejercido. En tal sentido, debe
destacarse que el avocamiento constituye una institucion juridica
que altera los mecanismos de competencia, al sustraer del juez na-
tural un asunto que la ley originariamente le ha asignado. Por tan-
to, no debe extenderse, salvo casos excepcionales de singular rele-
vancia, hacia el limite de desconocer el principio de la regla de la
competencia fundamentada en las garantias de un juicio justo, el
derecho a ser juzgado por sus jueces haturales, al debido proceso y
a la doble instancia.

Pasa esta Sala a pronunciarse sobre la solicitud de avocamiento planteada y a tal efec-
to, se observa:

En cuanto a la improcedencia de la oposicion al avocamiento planteada por los abo-
gados de la sociedad mercantil SHELL VENEZUELA PRODUCTOS S.A., observa la Sala
que si bien es cierto que dentro de la tramitacién del avocamiento, la ley que rige este Maxi-
mo Tribunal no prevé un procedimiento de oposicidn a tal solicitud, no es menos cierto que
en virtud del derecho a la defensa y tutela judicial efectiva, consagrados en los articulos 26 y
49 de la Constitucion, los alegatos de la Ultima de las empresas anteriormente nombradas,
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deben ser tomados en cuenta, en virtud del interés que ésta ostenta en el juicio que es objeto
del presente avocamiento. Asi se decide.

Precisado lo anterior, se observa que el articulo 18 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia, establece en sus apartes décimo y siguientes:

“Cualesquiera de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia en las materias de su respec-
tiva competencia, de oficio o a instancia de parte, con conocimiento sumario de la situa-
cion, podra recabar de cualquier tribunal de instancia, en el estado en que se encuentre,
cualquier expediente o causa, para resolver si se avoca, y directamente asume el conoci-
miento del asunto, o, en su defecto lo asigna a otro tribunal.

Esta atribucion debera ser ejercida con suma prudencia y solo en caso grave, o de escan-
dalosas violaciones al ordenamiento juridico que perjudique ostensiblemente la imagen
del Poder Judicial, la paz publica, la decencia o la institucionalidad democratica venezo-
lana, y se hayan desatendido o mal tramitado los recursos ordinarios o extraordinarios
que los interesados hubieren ejercido.

La Sala requerida examinara las condiciones concurrentes de procedencia del avocamien-
to, en cuanto que el asunto curse ante algun tribunal de la Republica, independiente de su
Jjerarquia y de especialidad, que la materia vinculada sea de la competencia de la Sala,
sin importar la etapa o fase procesal en que éste se encuentre, asi como las irregularida-
des que se alegan hayan sido oportunamente reclamadas sin éxito en la instancia a través
de los recursos ordinarios. Al admitir la solicitud de avocamiento, la Sala oficiard al tri-
bunal de instancia, requiriendo el expediente respectivo, y podra ordenar la suspension
inmediata del curso de la causa y la prohibicion de realizar cualquier clase de actuacion.
Serdn nulos los actos y las diligencias que se dicten en desacuerdo por el mandamiento de
prohibicion.
La sentencia sobre el avocamiento la dictarad la Sala competente, la cual podra decretar la
nulidad y subsiguiente reposicion del juicio al estado que tiene pertinencia, o decretar la
nulidad de alguno o algunos de los actos de los procesos, u ordenar la remision del expe-
diente para la continuacion del proceso o de los procesos en otro tribunal competente por
la materia, asi como adoptar cualquier medida legal que estime idonea para restablecer el
orden juridico infringido”.

De la transcripcion anterior se evidencia que, por su naturaleza discrecional y excep-
cional, el avocamiento, debe ser administrado con criterios de extrema prudencia, tomando
en consideracion y de manera fundamental, la necesidad de evitar flagrantes injusticias o una
denegacion de justicia o la presencia de aspectos que rebasen el interés privado involucrado y
afecten de manera directa el orden publico.

La Sala reitera que s6lo procede la aplicacion de esa especialisima figura procesal del
avocamiento en caso grave o escandalosas violaciones al ordenamiento juridico o que se
hayan desatendido o mal tramitado los recursos ordinarios o extraordinarios que los interesa-
dos hubieren ejercido. En tal sentido, debe destacarse que el avocamiento constituye una
institucion juridica que altera los mecanismos de competencia, al sustraer del juez natural un
asunto que la ley originariamente le ha asignado. Por tanto, no debe extenderse, salvo casos
excepcionales de singular relevancia, hacia el limite de desconocer el principio de la regla de
la competencia fundamentada en las garantias de un juicio justo, el derecho a ser juzgado por
sus jueces naturales, al debido proceso y a la doble instancia.

b.  Autonomia
TSJ-SC (617) 20-3-2006
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padrén

Caso: Ovidio Jesus Poggioli Pérez.
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La disposicion contenida en el numeral 5 del articulo 593 del
Codigo Orgénico de Justicia Militar, el cual dispone que una vez
admitida la acusacién el Juez de Control debe remitir copia de las
actas procesales al Presidente de la Republica para que resuelva
sobre la continuacion o no del proceso marcial, resulta contraria al
principio de autonomia del Poder Judicial, que le atribuyen los ar-
ticulos 253, 254 y 261 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuelay el articulo 4 del Codigo Organico Procesal Penal.

El Tribunal Militar Segundo de Control de Caracas, remitié a esta Sala la sentencia
dictada el 8 de octubre de 2004, en la cual acordé la desaplicacion del numeral 5 del articulo
593 del Cédigo Organico de Justicia Militar, el cual dispone que, una vez admitida la acusa-
cion, el Juez de Control debe remitir copia de las actas procesales al Presidente de Republica
Bolivariana de Venezuela para que resuelva sobre la continuacion o no del proceso penal
militar y, como consecuencia de ello, admitié totalmente la acusacion fiscal y ordend la aper-
tura del juicio oral y publico al ciudadano General (EJ) (R) Ovidio JesUs Poggioli Pérez, por
la presunta comision del delito de rebelion militar, previsto y sancionado respectivamente en
los articulos 476 y 479 del Codigo Organico de Justicia Militar para las personas comprendi-
das en el numeral 1 del articulo 477 eiusdem.

Ahora bien, respecto a la jurisdiccion penal militar, esta Sala en sentencia nimero 230
del 10 de marzo de 2005 (Caso: Nerio Francisco Cdceres Herndndez ) sefial6 lo siguiente:

“...el articulo 70 del Codigo Organico de Justicia Militar confiere -en la jurisdiccion pe-
nal militar- el ejercicio del Ministerio Publico al Fiscal General Militar y demas fiscales
militares, de conformidad con lo establecido en el Codigo Orgdanico Procesal Penal y en
el Reglamento del Ministerio Publico Militar. 1gualmente establece el sefialado texto le-
gal -articulo 592- la aplicacién en dicha jurisdiccion de las disposiciones contenidas en
los Libros Segundo, Tercero, Cuarto y Quinto del Codigo Organico Procesal Penal. Al
respecto, no consagra el sefialado articulo 592 la aplicacion de las normas contenidas en
el Libro Primero del Codigo Organico Procesal Penal; sin embargo, el articulo 550 eius-
dem prevé la supletoriedad de las disposiciones del referido texto adjetivo en el Codigo
Organico de Justicia Militar, en los casos no previstos por él y en cuanto éstas sean apli-
cables. El mencionado Libro Primero, en sus articulos 24 y 283 regula el ejercicio de la
accion penal -de oficio- por el Ministerio Publico, salvo que ésta sélo pueda ejercerse por
la victima o a su requerimiento y la obligacion por parte de dicho Ministerio Fiscal,
cuando de cualquier modo tenga conocimiento de la perpetracion de un hecho punible de
accion publica, de disponer la practica de las diligencias tendientes a investigar y hacer
constar su comision, con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion y
la responsabilidad de los autores y demds participes, y el aseguramiento de los objetos ac-
tivos y pasivos relacionados con la perpetracion. Por su parte, el Capitulo VI regula las
normas relativas al imputado, sus derechos y las formalidades y garantias que deben
cumplirse para que éste rinda declaracion. En tal sentido, el legislador consagro al impu-
tado, entre otros, el derecho que tiene a ser asistido desde los actos iniciales de la investi-
gacion o perentoriamente, antes de prestar declaracion, por un defensor designado por él
o sus parientes y, en su defecto, por un defensor publico. Dicha declaracion, durante la
fase de investigacion, serd rendida ante el Fiscal del Ministerio Publico encargado de la
investigacion, cuando comparezca espontaneamente y asi lo pida o cuando sea citado por
el representante fiscal. Conforme las normas precedentes, al Ministerio Publico Militar —
para actuar ante la jurisdiccion atribuida a los Tribunales Militares- le corresponde el
ejercicio de la accion penal, la cual ejercerd una vez que exista la orden previa de apertu-
ra dictada por la autoridad competente —articulo 163 del Codigo Organico de Justicia Mi-
litar-, disponiendo al efecto la prdactica de las diligencias de investigacion correspondien-
te, entre las que, obviamente, se comprende la declaracion del imputado™. (negrillas de la
Sala)
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El Codigo Orgénico de Justicia Militar en el numeral 5 del articulo 593 desaplicado
por el Tribunal Militar Segundo de Control de Caracas, en el fallo objeto de la presente revi-
sion, dispone lo siguiente:

“Articulo 593. La jurisdiccion penal militar sera ejercida por la organizacion establecida
en este Codigo y bajo las modalidades siguientes:

(omissis)

5. En el mismo acto en el cual el juez militar que ejerza la funcion de control admita la
acusacion, ordenard pasar copia certificada de las actas procesales al Presidente de la
Republica para que resuelva la continuacién o no del proceso, cuando se trate de alguno
de los delitos previstos en los articulos 464, 471, 474, 476, 489, 497, 512 y 550 del Codigo
de Justicia Militar, en los articulos 128, 129, 130, 131, 132, 133, 134, 135, 138, 139, 144 y
153 del Codigo Penal y en el articulo 47 de la Ley Orgdnica sobre Sustancias Estupefa-
cientes y Psicotropicas. Recibido el decreto de continuacion, el juez militar de control em-
plazara a las partes a los fines de la celebracion del juicio oral y publico; (...)".

En tal sentido, debe anotarse que la disposicion legal ut supra transcrita es, por una
parte, anterior a la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela y a la reforma del
Cadigo Organico Procesal Penal (El Codigo Organico de Justicia Militar, fue publicado en la
Gaceta Oficial N° 5.263, Extraordinario del 17 de septiembre de 1998) y, por ende, no extra-
fia que su contenido no esté adecuado al mismo nivel de desarrollo en que, garantias y princi-
pios fundamentales como el debido proceso y la tutela judicial efectiva se encuentran consa-
grados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual afirmo la auto-
nomia del Poder Judicial y, por dltimo, pero no menos importante, establecio, que la jurisdic-
cion penal militar es parte integrante del mismo Poder Judicial. En efecto, los articulos 253,
254y 261 de la Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela disponen:

“Articulo 253. La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas
y se imparte en nombre de la Republica por autoridad de la ley. Corresponde a los drga-
nos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de su competencia mediante los
procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias. El
sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribu-
nales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los organos de
investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o funcionarias de justicia, el siste-
ma penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos o ciudadanas que
participan en la administracion de justicia conforme a la ley y los abogados autorizados o
abogadas autorizadas para el ejercicio”.

“Articulo 254. El Poder Judicial es independiente y el Tribunal Supremo de Justicia go-
zara de autonomia funcional, financiera y administrativa. A tal efecto, dentro del presu-
puesto general del Estado se le asignara al sistema de justicia una partida anual variable,
no menor del dos por ciento del presupuesto ordinario nacional, para su efectivo funcio-
namiento, el cual no podra ser reducido o modificado sin autorizacion previa de la Asam-
blea Nacional. El Poder Judicial no esta facultado para establecer tasas, aranceles, ni
exigir pago alguno por sus servicios”.

“Articulo 261. La jurisdiccion penal militar es parte integrante del Poder Judicial, y sus
Jueces o juezas serdn seleccionados o seleccionadas por concurso. Su ambito de compe-
tencia, organizacion y modalidades de funcionamiento, se regiran por el sistema acusato-
rio y de acuerdo con lo previsto en el Codigo Organico de Justicia Militar. La comision de
delitos comunes, violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa humanidad, seran
Juzgados por los tribunales ordinarios. La competencia de los tribunales militares se limi-
ta a delitos de naturaleza militar.

La ley regulara lo relativo a las jurisdicciones especiales y a la competencia, organiza-
cion y funcionamiento de los tribunales en cuanto no esté previsto en esta Constitucion”.
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En este orden de ideas, se advierte, entonces, que la disposicidn contenida en el nume-
ral 5 del articulo 593 del Codigo Organico de Justicia Militar resulta contraria al principio de
autonomia del Poder Judicial, que le atribuyen los articulos 253, 254 y 261 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 4 del Cddigo Orgénico Procesal Penal.

En tal sentido, en la reforma parcial de la cual fue objeto el precitado texto legal en
1998, con la intencion de adecuarlo al extenso desarrollo de las garantias personales funda-
mentales que ya habia avanzado el entonces reciente Codigo Organico Procesal Penal, se
incorporo, a la antes referida ley adjetiva especial, la disposicion del articulo 592 eiusdem, el
cual dispone:

“Articulo 592. En la jurisdiccion penal militar se aplicaran las disposiciones del Libro
Segundo, Libro Tercero, Libro Cuarto y Libro Quinto del Cédigo Organico Procesal Pe-
nal. No se aplicaran las disposiciones de los Titulos 1V, VI y VII del Libro Tercero de di-
cho Cddigo”. (Subrayado de la Sala)

Aunado a lo anterior debe tomarse en cuenta que el articulo 282 del Cddigo Organico
Procesal Penal esta integrado al Libro Segundo de este Gltimo -y, por tanto, vigente dentro
del procedimiento penal militar- el cual ratifica la autonomia e independencia de los jueces
para controlar el cumplimiento de los principios y garantias contenidos en el referido Codigo
y la Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela; asi:

“Articulo 282. Control Judicial. A los jueces de esta fase les corresponde controlar el
cumplimiento de los principios y garantias establecidos en este Cddigo, en la Constitu-
cidn de la Republica; tratados convenios o acuerdos internacionales suscritos por la Re-
publica; y practicar pruebas anticipadas, resolver excepciones, peticiones de las partes y
otorgar autorizaciones” (nuestro el resaltado).

Tan auténomo e independiente es el Juez de Control, que dicho érgano del Poder Ju-
dicial solo debe obediencia a la ley y el derecho, conforme al articulo 4 del Codigo Organico
Procesal Penal, y tiene la potestad de decretar el sobreseimiento u ordenar el auto de apertura
a juicio que preceptdan respectivamente los articulo 321 y 331 eiusdem, normas legales que,
también, por las mismas razones que se acaban de expresar, debe aplicarse en el proceso
penal militar. La referida potestad s6lo estd sometida al cumplimiento del principio de la
doble instancia, consagrado en el articulo 8 de la Ley Aprobatoria de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); normas estas que, por las
razones que antes fueron expresadas, deben ser aplicadas dentro del proceso penal militar. En
tal sentido la objetividad e imparcialidad de los jueces que implica la emision de pronuncia-
mientos de manera auténoma e independiente- como, de manera inc6lume, lo establecen la
Constitucion y las Leyes- pudiera verse afectada en virtud de una orden que pudiera even-
tualmente recibir de un superior administrativo, como es el Presidente de la Republica, en el
sentido contrario, esto es, de que se ordene la apertura a juicio o sea decretado el sobresei-
miento.

Por otra parte, esta Sala en anteriores oportunidades se ha referido al derecho consti-
tucional a ser juzgado por el juez natural y su conexién con la competencia atribuida por ley
a los juzgadores, estableciendo especificamente en la sentencia nimero 144 dictada el 24 de
marzo de 2000, recaida en el caso Universidad Pedagégica Experimental Libertador, 10
siguiente:

“En la persona del juez natural, ademas de ser un juez predeterminado por la ley, como lo
sefiala el autor Vicente Gimeno Sendra (Constitucion y Proceso, Editorial Tecnos, Madrid
1988) y de la exigencia de su constitucion legitima, deben confluir varios requisitos para
que pueda considerarse tal. Dichos requisitos, basicamente, surgen de la garantia judicial
que ofrecen los articulos 26 y 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, y son los siguientes: 1) Ser independiente, en el sentido de no recibir 6rdenes o
instrucciones de persona alguna en el ejercicio de su magistratura; 2) ser imparcial,
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lo cual se refiere a una imparcialidad consciente y objetiva, separable como tal de las
influencias psicologicas y sociales que puedan gravitar sobre el juez y que le crean in-
clinaciones inconscientes. La transparencia en la administracion de justicia, que garantiza
el articulo 26 de la vigente Constitucion se encuentra ligada a la imparcialidad del juez. La
parcialidad objetiva de éste, no s6lo se emana de los tipos que conforman las causales de
recusacion e inhibicion, sino de otras conductas a favor de una de las partes; y asi una re-
cusacion hubiese sido declarada sin lugar, ello no significa que la parte fue juzgada por un
juez imparcial si los motivos de parcialidad existieron, y en consecuencia la parte asi le-
sionada carecid de juez natural; 3) tratarse de una persona identificada e identificable; 4)
preexistir como juez, para ejercer la jurisdiccion sobre el caso, con anterioridad al acaeci-
miento de los hechos que se van a juzgar, es decir, no ser un Tribunal de excepcién; 5) ser
un juez idéneo, como lo garantiza el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, de manera que en la especialidad a que se refiere su competencia, el
juez sea apto para juzgar; en otras palabras, sea un especialista en el area jurisdiccional
donde vaya a obrar. El requisito de la idoneidad es relevante en la solucién del presente
caso, y es el resultado de lo dispuesto en el articulo 255 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela que exige concursos de oposicion para el ingreso y ascenso en la
carrera judicial, lo que se ve apuntalado por la existencia de Normas de Evaluacién y Con-
cursos de Oposicion de Funcionarios del Poder Judicial dictados por la Comisién de Fun-
cionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, publicadas en la Gaceta Oficial N°
36.899 de 24 de febrero de 2000. Este requisito no se disminuye por el hecho de que el co-
nocimiento de varias materias puedan atribuirse a un sélo juez, lo que atiende a razones de
politica judicial ligada a la importancia de las circunscripciones judiciales; y 6) que el juez
sea competente por la materia.”

En conclusion, el articulo 593.5 del Codigo Organico de Justicia Militar colide con las
disposiciones de los articulos 49, 253, 254 y 261 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela. Por ello se considera que la normas que deben ser aplicadas, son las del
Cadigo Orgéanico Procesal Penal, las cuales establecen la plena autonomia y, por ende, la
exclusiva competencia de los Jueces Militares de Control para decretar el sobreseimiento o la
apertura a juicio, normas estas que resultan en plena conformidad con las antes citadas de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. De la misma manera se destaca que
las disposiciones contenidas en el Titulo Preliminar del Codigo Orgéanico Procesal Penal
resultan igualmente aplicables al proceso penal militar; como norma supletorias, de acuerdo
con el articulo 20 del Cédigo Organico de Justicia Militar; y segln el antes citado articulo
592 eiusdem.

En consecuencia, esta Sala considera que la desaplicacion del numeral 5 del articulo
593 del Cddigo Organico de Justicia Militar efectuada por el Tribunal Militar Segundo de
Control, con sede en Caracas en su decision del 8 de octubre de 2004, se encuentra ajustada a
derecho. Asi se decide.

C.  Principios de la administracion de justicia: Imparcialidad de los jueces
TSJ-SC (544) 14-3-2006
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron

Caso: Decision Sala N° 1 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judi-
cial Penal del Estado Zulia.

Asimismo, esta Sala constatd, que el conocimiento en alzada del juicio principal, es-
tuvo a cargo de la abogada Tania Méndez de Alemén, quien para ese momento se encontraba
relacionada (en su esfera personal) con uno de los ex trabajadores de Petréleos de Venezuela
S.A. (P.D.V.S.A) sumado al paro petrolero del afio 2002, con lo cual resultaba comprometida
su imparcialidad (competencia subjetiva) para conocer del recurso de apelacion ejercido, al
encontrarse subjetivizada por vivir propiamente los sucesos denunciados.



JURISPRUDENCIA 159

Sin embargo, la juez que dicto el fallo accionado, lejos de presentar su inhibicion
frente a la situacion planteada, conocio y decidio el recurso de apelacién ejercido, dictando
un fallo confuso y que fungié como una suerte de sobreseimiento que versé sobre su aprecia-
cion del fondo de los hechos, hasta el extremo de considerar que los hechos denunciados eran
“atipicos”, cuando el juicio principal se encontraba apenas en fase de investigacion.

Tal forma de proceder, constituye, en criterio de esta Sala, una flagrante violacion al
juez natural, previsto en el articulo 49 numeral 4 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, por cuanto la juez accionada, a los fines de salvaguardar el derecho a la
imparcialidad e igualdad de las partes en el proceso, debié presentar su inhibicion para el
conocimiento del caso planteado y de ser ésta declarada con lugar, debié ser sometida la
causa principal a la designacion de un Juez suplente para la constitucion de la Sala Acciden-
tal correspondiente, para que éste continuara conociendo de la causa, todo ello en apego a la
ley y en procura del resguardo a la tutela judicial efectiva, la cual a tenor del articulo 26 de la
Carta Magna exige “...obtener con prontitud la decision correspondiente ...(OMIsSis) y una
Justicia ...(omissis) imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles”.

En el presente contexto, cabe citar las palabras de un estudioso del derecho, que pu-
dieran aplicarse en el caso analizado:

“Normalmente los estudiosos del proceso bajo el tema de la imparcialidad, limitan el dis-
curso al instituto de la abstencion y de la recusacion ...(omissis); y es un discurso que, en
orden a la exposicion del mecanismo procesal, hay que hacer y se hara en otro volumen
de este Tratado, pero no afecta el fondo del problema. El problema, en efecto no es sola-
mente el de no confiar el juicio a un juez, que este ligado por ciertos vinculos, directos o
indirectos, con una de las partes y de preparar los medios para garantizar que un juez
semejante no haya de juzgar, sino liberar al juez de cualquier prejuicio, que de un modo u
otro, pueda perturbar, aun en minima medida, aquella imparcialidad, que puede ser pa-
rangonada al perfecto equilibrio de una balanza. En estos términos el problema de la im-
parcialidad del juez presenta un aspecto delicado y singular...” (Vid. Francesco Carnelut-
ti, Derecho Procesal Civil y Penal, Editorial Harla, México, 1997, p. 53 y 54).

Desde esta perspectiva, siguiendo al maestro Arminio Borjas “son inhdbiles los jueces
y los demas funcionarios del orden penal para conocer de una causa o intervenir en ella,
cuando concurran en su persona alguna o algunas circunstancias legales que puedan hacer-
les sospechosos de parcialidad”. (Exposicion del Codigo de Enjuiciamiento Criminal Vene-
zolano, Tomo |, Mobilibros, Caracas, 1992, p. 120).

En consonancia de lo anterior, esta Sala Constitucional también ha establecido su po-
sicion al punto sefialado, y ratificd en decision N° 2138 del 7 de agosto de 2003, caso: “Luis
Andrés Alibrandi Terdn”, 10 siguiente:

“todo juzgador debe ser ‘imparcial, lo cual se refiere a una imparcialidad consciente y
objetiva, separable como tal de las influencias psicologicas y sociales que puedan gravitar
sobre el juez y que le crean inclinaciones inconscientes. La transparencia en la adminis-
tracion de justicia, que garantiza el articulo 26 de la vigente Constitucion se encuentra li-
gada a la imparcialidad del juez’ (Sentencia N° 1737 de esta Sala, del 25 de junio de 2003,
caso: José Benigno Rojas Lovera y otra); a mayor abundamiento, cabe sefialar que:

‘...la influencia o no en el juicio de circunstancias ajenas al cumplimiento de la funcion
(jurisdiccional) es subjetivo, de modo que no cabe constatar objetivamente la imparciali-
dad o la parcialidad...

Aunque la imparcialidad sea subjetiva, lo que hace la ley es objetivarla y asi establece
una relacion de situaciones, que pueden constatarse objetivamente, en virtud de las cuales
el juez se convierte en sospechoso de parcialidad, y ello independientemente de que en la
realidad cada juez sea o no capaz de mantener su imparcialidad. La regulacion de la im-
parcialidad en las leyes no atiende, pues, a descubrir el animo de cada juzgador en cada
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caso —lo que seria manifiestamente imposible—, sino que se conforma con establecer unas
situaciones concretas y constatables objetivamente, concluyendo que si algun juez se en-
cuentra en las mismas debe apartarse del conocimiento del asunto o puede ser separado
del mismo’ (Montero Aroca, Juan y otros, Derecho Jurisdiccional, Tomo |, décima edi-
cion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 113-114).

Por ello, al constatar que la Juez ponente del fallo accionado, abogada Tania Méndez
de Aleman, de la Sala N° 1 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado
Zulia, no se inhibi6 de la causa presentada a su conocimiento para la posterior conformacion
de una Sala Accidental, esta Sala debe concluir que actu6 fuera del &mbito de sus competen-
cias y con extralimitacion de funciones, segln los extremos consagrados en el articulo 4 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, pues, subvirti6 el
orden procesal y los parametros legales establecidos al respecto y en aras de la tutela judicial
efectiva, al no procurar la continuidad de la causa en el marco de un debido proceso y el
resguardo del derecho de las partes a contar con un Tribunal imparcial y objetivo.

Es por ello, que esta Sala declara con lugar la accién de amparo constitucional inter-
puesta y, en consecuencia, anula el fallo dictado el 21 de enero de 2003 por la Sala N° 1 de la
Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia, que declaré con lugar el
recurso de apelacion ejercido contra la decision del 7 de diciembre de 2002 dictada por el
Juzgado Décimo de Primera Instancia en Funciones de Control del Circuito Judicial Penal del
Estado Zulia; restablece la vigencia de las medidas cautelares dictadas en el fallo apelado y
contenidas en el articulo 256, numerales 3, 4 y 5 del Cédigo Organico Procesal Penal otorga-
das al ciudadano Daniel Alberto Alfaro Falundez, para lo cual se ordena oficiar al Cuerpo de
Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas para que trasladen al referido ciudadano
a la sede del Juzgado de Control antes indicado, y repone la causa al estado de que se conoz-
ca el recurso de apelacion ejercido por una nueva Sala de la Corte de Apelaciones, y asi se
declara.

D. El Poder Electoral: Competencias
TSJ-SC (74) 25-1-2006
Magistrado Ponente: Luis Velazquez Alvaray

Caso: Accion Democrética vs. Consejo Nacional Electoral y demés au-
toridades electorales.

El Poder Electoral tiene competencias especificas para resolver
dudas y vacios al interpretar, en funcion de su aplicacion, las nor-
mas electorales, lo que le concierne de manera exclusiva.

El derecho publico contemporaneo expresa, inequivocamente, la limitacion del poder
que supone el establecimiento de un sistema de competencias claramente delimitadas y nor-
mas de ejercicio que inciden en la libertad de los ciudadanos y que permiten a éstos funda-
mentar sus derechos frente al Estado. Como expresa Eduardo Garcia de Enterria en su obra
“La constitucion como norma y el tribunal constitucional”, “todo poder social es, y no pue-
de dejar de ser si han de respetarse los hombres sobre lo que se ejerce, esencialmente limi-
tado. Resulta por ello imprescindible que en el momento de fundar o constituirse un poder se
defina su campo propio y consecuentemente sus limites. Pero por otra parte, esa exigencia se
robustece cuando la Constitucion se presenta como una decision del pueblo entero, como un
contrato social” (p. 46 op. cit). En efecto, en lo que respecta al Poder Electoral que forma
parte del Poder Publico Nacional junto con el poder ejecutivo, legislativo, judicial y ciudada-
no, tal como lo dispone el articulo 136 constitucional, cabe sefialar que éste tiene sus funcio-
nes propias. Es asi como el constituyente, en la disposicion contenida en el articulo 293 cons-
titucional expresa: “El poder electoral tiene por funcion: reglamentar las leyes electorales y
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resolver las dudas y vacios que éstas susciten o contengan”, es decir, se determina el campo
propio del Poder Electoral y consecuencialmente sus limites. Tal como también quedo6 refor-
zado en la sentencia del 4 de agosto de 2003 de esta Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia, con relacion a la accidn de inconstitucionalidad por omisidn contra la Asam-
blea Nacional, donde, ademas, la Sala estim6 que el Consejo Nacional Electoral podia dictar
normas dirigidas al ejercicio de los derechos politicos electorales, pues de otra forma perderi-
an vigencia mientras se dictan las normas respectivas por la Asamblea Nacional.

La exposicion de motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, al referirse al Poder Electoral sefiala: “como expresion del salto cualitativo que supone el
transito de la democracia representativa a una democracia participativa y protagonica, se
crea una nueva rama del poder publico, el poder electoral, ejercido por érgano del Consejo
Nacional Electoral que tiene por objeto regular el establecimiento de las bases, mecanismos
y sistemas que garanticen el advenimiento del nuevo ideal u objetivo democratico”.

Una nueva cultura electoral cimentada sobre la participacion ciudadana. Claro que la
exposicion de motivos de la Carta Magna, aun cuando constituye simplemente una expresion
de la intencion del constituyente y tiene el Gnico fin de complementar al lector de la norma
constitucional en la comprension de la misma (Sentencia de la Sala Constitucional N° 93 del
6-2-2001, caso: Corpoturismo), contiene una ilustrativa mencién que permite deducir la
intencion del constituyente y era que un nuevo Poder, el Poder Electoral, regulara en general
los procesos comiciales, garantizando la igualdad, confiabilidad, imparcialidad, transparencia
y eficiencia, asi como la aplicacion de la personalizacion del sufragio y la representacion
proporcional, tal como lo dispone la parte “in fine” del articulo 293 de la Constitucion.

Ahora bien, esta Sala Constitucional observa que su actuacion no puede configurar
indebidas intromisiones en los asuntos de los otros 6rganos del Poder Publico, tal como ya se
ha expresado en las sentencias nimeros 23-2003 y 26-2003 casos Harry Gutiérrez Benavides
y Johbing Richard Alvarez Andrade y José Venancio Albornoz Urbano, respectivamente.

En consecuencia, debe advertirse que la Constitucion asigna funciones determinadas a
los 6rganos del Poder Publico, los cuales deben aplicar las normas constitucionales a que
estan sometidas sus competencias. Por consiguiente, como ya se ha sostenido, no puede “esta
Sala (...omissis...) suplir las potestades de los organos del poder publico u ordenar la mane-
ra en que este se desemperia en el ejercicio de sus actividades propias, pues, se insiste, a
todos ellos cabe actuar segun sus competencias y conforme al principio de legalidad, salvo
la existencia de omisiones constitucionales” (Sala Constitucional, sentencia N° 23 del 22 de
enero de 2003).

Igualmente, esta Sala Constitucional debe expresar que el articulo 63 de la Constitu-
cion establece la garantia de la reserva legal a objeto de proteger el principio de la personali-
zacion del sufragio y la representacion proporcional. La reserva legal es una garantia que se
fundamenta en el principio de la division del poder y en la distribucion de funciones. Sin la
reserva legal no hay Estado de Derecho, por cuanto ella implica que las normas subconstitu-
cionales referidas a la regulacion de los derechos (entre ellos, los derechos electorales), deben
provenir de la Asamblea Nacional, esto es, de un 6érgano que desarrolle la Constitucién, en
atencion a la voluntad del Poder Constituyente. La reserva legal es un principio que garantiza
la seguridad juridica como valor fundante del derecho (Sala Constitucional, sentencia N°
1309 del 19 de julio de 2001).

Por consiguiente, esta Sala, como garante de la supremacia constitucional y de las
normas y principios constitucionales, asi como de la integridad de la Constitucion, no puede
actuar mediante una intromision indebida en el ambito de competencias y limites de otros
organos del Poder Publico, como en la situacién sub examine pues, el Poder Electoral tiene
competencias especificas, no solo para resolver dudas y vacios al interpretar, en funcion de su



162 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 105 / 2006

aplicacion, las normas electorales, lo que le concierne de manera exclusiva, de conformidad a
la precitada norma contenida en el numeral 1 del articulo 293 de la Constitucion, sino que
ademas, corresponde a la reserva legal la garantia de la personalizacion del sufragio y la
representacion proporcional. Al Poder Electoral le es atribuida la reglamentacion de las leyes
electorales y la facultad interpretativa. En el presente caso, la decision sobre el sistema lla-
mado de “Las morochas”, podria ocasionar una interferencia indebida tanto en la técnica de
la reserva legal como en las atribuciones y contenidos que la Constitucion le sefiala al Poder
Electoral en esta materia, y asi expresamente se decide.

IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO

1. Derechos Economicos: Libertad economica
TSJ-SC (184) 16-2-2006
Magistrado Ponente: Jess Eduardo Cabrera Romero

Caso: B.P. EXPLORACION DE VENEZUELA, S.A. vs. Decision
Juzgado Segundo de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscrip-
cién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda

El secreto comercial es un elemento inmanente —aunque mu-
chas veces desapercibido- del derecho a la libertad econémica, co-
mo uno de sus contenidos.

Es dentro de este marco que diversas disposiciones de nuestra legislacion tutelan:

Pero de inmediato surge otra perspectiva de la infraccion delatada. La accionante se-
fial6 que la prueba cuestionada versaba sobre la diversa correspondencia que fluy6 entre sus
dependencias en el sefialado periodo y que, por tanto, menoscabd el derecho a la inviolabili-
dad de las comunicaciones privadas en cualquiera de sus formas, previsto en el articulo 48
constitucional. En este mismo sentido, sugirid en su escrito que —para evacuar tal probanza-
debia acudirse por analogia al régimen que sobre las cartas misivas prevén los articulos 1372
y 1373 del Cdédigo Civil, que exigen el consentimiento tanto del autor como del destinatario
de la carta para su legal promocién en juicio.

A juicio de la Sala, tal percepcion luce errada, puesto que en el caso de autos —dejando
de lado la posibilidad de que las personas que integran las distintas gerencias de la compafiia
hubiesen enviado o recibido algunos mensajes de datos a titulo personal a través de los servido-
res de la empresa- el principal flujo de informacion se efectud entre distintos entes de una mis-
ma sociedad mercantil, actuando como 6rganos de la misma, con miras a forjar su voluntad y
desarrollar su propia actividad econémica. Desde esta perspectiva, la informacion en cuestion es
unilateral y, por ello, no puede juzgarse —en apego al rigor técnico merecido- como una amena-
za de infraccion a la prohibicion de divulgacion ilegitima de la correspondencia.

El derecho a la inviolabilidad de la correspondencia, surgié como un corolario del
propio respeto a la dignidad humana y, por tanto, como una manifestacion —claramente ius-
naturalista- de la proteccion de los derechos al honor, la intimidad, vida privada y propia
imagen, como atributos exclusivos de la persona humana (cfi~ PEREZ LUNO, Antonio Enri-
que, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Sexta Edicion, Ed. Tecnos,
Madrid, 1999, pp. 317-344). Lo indicado, sin embargo, no quiere significar que la dimension
analizada carezca de cobertura constitucional en lo que atafie a los entes morales. Ciertamen-
te, éstos gozan también del derecho a la privacidad de las comunicaciones, pero ella no tiene
su inmediato sustento en los sefialados caracteres, sino en la proteccion que nuestro orden
normativo fundamental brinda al libre ejercicio de la actividad econémica. Es con este dere-
cho en particular, recogido en nuestro articulo 112 constitucional, que encuentra una clara
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conexion: esa garantia de privacidad (que engloba el denominado secreto comercial, mercan-
til o industrial) protege directamente el cabal desarrollo de la actividad empresarial y adn
puede abarcar un contenido del derecho a la propiedad, en caso de que tales secretos posean
adema@s cardcter patrimonial.

Es dentro de este marco que diversas disposiciones de nuestra legislacion tutelan el
secreto comercial como elemento inmanente —aunque muchas veces desapercibido- del derecho
a la libertad econémica, como uno de sus contenidos. Asi, a modo de ejemplo, conviene referir-
se al articulo 41 del Cédigo de Comercio, que prohibe —salvo supuestos excepcionales- la expo-
sicion general de los libros de comercio; o los articulos 240 y siguientes de la Decision N° 486
sobre el Régimen Comn sobre Propiedad Industrial de la Comunidad Andina de Naciones, que
regulan in extenso los secretos empresariales. Con la misma voluntad tuitiva, los articulos 28 (a)
de la Ley de Ejercicio de la Contaduria Publica, 22.3 de la Ley Orgéanica de Ciencia, Tecnologia
e Innovacion y 17 (3°) de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competen-
cia, apuntan a proscribir la revelacion de tales secretos, lo que da cuenta del alto interés publico
que tutela el correcto funcionamiento del trafico econémico y del mercado.

Bajo esta Optica, la prueba de inspeccion sobre los mensajes de datos que fluyeron en-
tre las distintas dependencias operativas de la empresa agraviada, coloco en evidente riesgo
de exposicion —atendiendo al principio de publicidad del proceso- informacion confidencial
de la misma atinente a las actividades comerciales que despliega y su estrategia de negocios,
amenazando asi su derecho a la libertad de empresa. Asi se declara.

La Sala acota que si la prueba sobre los documentos versare sobre instrumentos a los
cuales se les sefiala concretamente su posible contenido, el juez de la causa podria apreciar si
los secretos comerciales o industriales cuya proteccion alegue la contraparte del promoverte,
se ven perturbados por la prueba y, en consecuencia, declarar legal o ilegal la probanza pro-
movida, ponderando la comunicacion de lo secreto.

Pero cuando —como en el caso de autos- el objeto de la prueba es pesquisatorio, a fin
de que el tribunal investigue, en cuanto a la proteccion de los secretos la prueba se hace ile-
gal, ya que el tribunal no conoce (porque no se le dice) el contenido de los instrumentos a
inspeccionarse, exhibirse o quedar sujetos a la prueba de informes o de experticia.

A juicio de la Sala, el punto algido en esta materia surge cuando el secreto es el objeto
del juicio, caso en el que -en beneficio del derecho de defensa de quien incoa la accién y
tomando en cuenta las circunstancias concretas del caso, a fin de no perjudicar a quien revela
el secreto- el juez podria ordenar la practica de la prueba; pero este no es el caso de autos.

Por tal razon, esta Sala declara con lugar la apelacién que dio lugar a estos autos, re-
voca la decision dictada el 14 de julio de 2000 por el Juzgado Superior Sexto del Trabajo de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, mediante la cual declaré
inadmisible la accién de amparo constitucional intentada y, en su lugar, declara con lugar el
presente amparo. En consecuencia, se anula el Capitulo VII del auto de admision de pruebas
dictado por el Juzgado Segundo de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscripcion Judi-
cial del Area Metropolitana de Caracas, el 1° de junio de 2000. Asi se declara.

2. Propiedad y Expropiacion: Régimen urbanistico de la propiedad

Véase: Pagina 94 de esta Revista
TSJ-SC (403) 24-2-2006
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Concejo Municipal del Municipio Baruta del Estado Miranda vs.
Decision de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.
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Atendiendo a la finalidad del derecho urbanistico, es alli donde
con mayor intensidad se puede reflejar la relacién y mutacion de
los derechos individuales en intereses generales, ya que esta espe-
cialidad del derecho se encuentra intimamente vinculada a la satis-
faccion y mejoramiento del bien social, en aras de regular cual-
quier conducta desproporcionada de la vision individualista del ser
humano, ello con el objeto de evitar el desorden de una sociedad,
asi como la destruccion colectivista del medio ambiente.

TSJ-SC (15) 20-1-2006
Magistrado Ponente: Jesls Eduardo Cabrera Romero

Caso: INVERSIONES MURCIA, C.A. vs. Decisién Juzgado Superior
Primero en lo Civil, Mercantil, Transito, Trabajo y Menores de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Carabobo.

El articulo 102 de la Ley Orgéanica de Ordenacion Urbanistica,
establece una accion por derechos colectivos, que puede ser ejerci-
da por la asociacion de vecinos o por cualquier persona con interés
legitimo personal y directo.

Tal accion, puntual en dicha ley, existia antes de que el articulo 26 constitucional re-
conaciere en forma general la proteccion de los derechos e intereses difusos y colectivos.

Se trata de una accion de proteccion —en el caso del citado articulo 102- de derechos e
intereses colectivos, por ser los titulares de la accion los vecinos perjudicados por el uso que
se le da a un inmueble contrario al que le corresponde conforme al plan o a la ordenanza de
zonificacion, o si en dicho inmueble se realizaran construcciones ilegales, lo que afecta a
sectores poblacionales, lo que es caracteristico de los derechos e intereses colectivos, con-
forme al fallo de esta Sala (sentencia del 30 de junio de 2000, Caso: Dilia Parra Guillén).

Las sentencias en los procesos por derechos o intereses difusos y colectivos, surten
efectos erga ommes (ver sentencia anteriormente citada) y la situacion declarada se hace
oponible a todo el mundo, incluso los que no han sido partes en el proceso. Por ello, los arti-
culos 102 y 103 de la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica, preveian la citacion del ocu-
pante del inmueble (no del propietario) y del Ministerio Publico.

Conforme a lo establecido en el articulo 103 eiusdem, cuando el juez que conoce de la
accion considerase que el destino dado al inmueble es contrario al plan o a la Ordenanza de
zonificacion, cual es el caso de autos, ordenara la paralizacion de actividades o el cierre o
clausura del establecimiento.

Tales paralizaciones, cierres o clausuras, como sancién contra la violacion de planes y
ordenanzas de zonificacion, al hacer valer derechos colectivos y mantener incélume los pla-
nes y ordenanzas, que atafien a toda una comunidad, se convierten en érdenes contra todo el
mundo y con mas razén contra los causahabientes de los demandados.

El proceso contemplado en el articulo 102 eiusdem no se trata de un proceso ordina-
rio, el cual se ve conformado en su dispositivo y en los efectos del fallo, a las previsiones del
Cadigo de Procedimiento Civil. Una vez declarada la ilegalidad por incumplimiento del plan
o0 de la ordenanza de zonificacion de un inmueble, quienes no fueron parte en el proceso se
ven afectados por lo declarado.
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V. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Principios del Régimen Tributario

A. Principio de legalidad tributaria
TSJ-SPA (0056) 18-1-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Colegio Venezolano de Agentes de la Propiedad Industrial
(COVAPI) y Franklin Hoet Linares vs. Servicio Autonomo de la Pro-
piedad Intelectual (SAPI).

Es requisito indispensable para el cobro de cualquier tributo,
que éste se encuentre establecido en una norma de rango legal,
siendo uno de los fundamentos de esta exigencia la seguridad juri-
dica de los potenciales sujetos pasivos de la obligacion tributaria
(Art. 317 de la Constitucion).

En el caso bajo analisis, se pretende a través del amparo constitucional la suspension
de los efectos del “AVISO” de fecha 09 de enero de 2006 emanado del Servicio Auténomo
de la Propiedad Industrial, para lo cual se denuncia la violacion del principio de legalidad
tributaria previsto en el articulo 317 del la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, por considerar que “(...) para que el Estado pueda establecer tributos, es menester
hacerlo por Ley en el sentido que establece la propia Constitucion en su articulo 202, es
decir, como ‘...acto sancionado por la Asamblea Nacional como cuerpo legislador.” (...)" y
no mediante un acto de rango sublegal.

En este sentido, la Sala estima necesario observar lo que sobre el particular sefiala la
norma constitucional cuya violacién se denuncia, que reza:

“Articulo 317: No podra cobrarse impuesto, tasa, ni contribucién alguna que no estén esta-
blecidos en la ley, ni concederse exenciones y rebajas, ni otras formas de incentivos fisca-
les, sino en los casos previstos por la ley que cree el tributo correspondiente. Ningun tribu-
to puede tener efecto confiscatorio.

No podran establecerse obligaciones tributarias pagaderas en servicios personales. La eva-
sion fiscal, sin perjuicio de otras sanciones establecidas por la ley, podra ser castigada pe-
nalmente.

En el caso de los funcionarios publicos o funcionarias publicas se establecerd el doble de
la pena.

Toda ley tributaria fijara su lapso de entrada en vigencia. En ausencia del mismo se enten-
dera fijado en sesenta dias continuos. Esta disposicion no limita las facultades extraordina-
rias que acuerde el Ejecutivo Nacional en los casos previstos por esta Constitucion.

La administracién tributaria nacional gozard de autonomia técnica, funcional y financiera
de acuerdo con lo aprobado por la Asamblea Nacional y su maxima autoridad sera desig-
nada por el Presidente o Presidenta de la Republica, de conformidad con las normas pre-
vistas en la ley.”

De la disposicién citada se desprende, que el Texto Constitucional prevé como requi-
sito indispensable para el cobro de cualquier tributo, que éste se encuentre establecido en una
norma de rango legal, siendo uno de los fundamentos de esta exigencia la seguridad juridica
de los potenciales sujetos pasivos de la obligacion tributaria.
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Tal principio reviste una especial importancia en cuanto a los limites del Estado para
ejercer su potestad tributaria, especificamente respecto a la exigibilidad del tributo, ya que
esa exigencia dependera de su consagracion legal.

Ahora bien, del libelo se desprende que los argumentos expuestos por la parte actora
para solicitar la nulidad del mencionado “AVISQO”, estan dirigidos a denunciar la creacion de
tasas -ademas de la modificacion de otras ya existentes- por parte del Servicio Auténomo de
la Propiedad Intelectual mediante un acto general de rango sublegal.

Al respecto, la Sala observa que, en principio, algunas de las tasas sefialadas en el ac-
to recurrido no estan contenidas expresamente en los instrumentos normativos que le sirven
de fundamento, es decir, la Ley de Propiedad Industrial, “Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial Decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones, Ley de Timbre Fiscal, “Ley
de Registro Publico (vigente en cuanto a materias especiales de Servicios Auténomos de
Registro) y la Providencia del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y
Tributaria (SENIAT) N° 0045 del 27 de enero de 2005, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.116 de fecha 27 de ese mes y afio.

Asi pues, en principio no aparecen reguladas en los mencionados textos normativos
las tasas correspondientes a los siguientes servicios: respecto a las marcas, el cambio de
nombre o de domicilio, las licencias de uso y las fusiones de marcas; y respecto a las paten-
tes, el cambio de nombre o de domicilio, las licencias de uso y las fusiones de patentes.

Por tanto, considera la Sala que de no estar establecidas previamente en el ordena-
miento juridico las tasas que se pretenden cobrar —tal como lo afirma la parte actora- se viola-
ria flagrantemente el derecho que tienes los usuarios del Servicio Auténomo de la Propiedad
Industrial a que los actos realizados por la Administracion —y mas especificamente, el ejerci-
cio de la potestad tributaria- estén previamente consagrados y desarrollados por una Ley; lo
que conlleva a esta Sala a presumir el buen derecho de los recurrentes.

Determinado lo anterior, resulta innecesario el analisis del segundo de los requisitos,
es decir, el periculum in mora, €l cual es determinable por la sola verificacion del fiumus boni
iuris; en consecuencia, se declara procedente la accién de amparo constitucional ejercida de
forma cautelar. Asi se declara.

Por las consideraciones expuestas, resulta forzoso para la Sala suspender los efectos
del “AVISO” de fecha 09 de enero de 2006, especificamente las tasas cobradas por los si-
guientes servicios: respecto a las marcas, el cambio de nombre o de domicilio, las licencias
de uso y las fusiones de marcas; y respecto a las patentes, el cambio de nombre o de domici-
lio, las licencias de uso y las fusiones de patentes. Asi se decide.

B. Administracion Tributaria: Recaudacion de tributos
TSJ-SC (71) 24-1-2006
Magistrado Ponente: Jesis Eduardo Cabrera Romero

Caso: Demanda de nulidad parcial interpuesta contra el articulo 175 de
la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal.

Mientras se tramita el recurso principal de nulidad, la Sala
Constitucional suspende el articulo 175 de la Ley Organica del Po-
der Publico Municipal, en lo que se refiere a la imposibilidad de
los municipios de contratar con particulares la recaudacion de
tributos.
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En el caso de autos, la parte recurrente solicitd medida cautelar de suspension de los
efectos de la norma impugnada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, para lo cual resulta pertinente transcribir, lo que
el mismo sefiala en su paragrafo 11:

“En cualquier estado y grado del proceso las partes podran solicitar, y el Tribunal Su-
premo de Justicia podra acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que estimen perti-
nentes para resguardar la apariencia de buen derecho invocada y garantizar las resultas
del juicio, siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva”.

Ha sefialado esta Sala en sentencia reciente N° 3082 del 14 de octubre de 2005, en la
cual suspendi6 los efectos de los articulos 56 y 78 de la Ley Orgéanica del Poder Plblico
Municipal, que:

“La norma (el articulo 19 antes indicado) hace suyo el primero de los requisitos de proce-
dencia propios de toda medida cautelar: la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris).
Ademas, y aunque no lo establezca con la misma claridad, exige el segundo de los requisi-
tos inmanentes a toda medida cautelar, como lo es la verificacion del riesgo manifiesto de
que quede ilusoria la ejecucion del fallo (periculum in mora), desde que dispone que la
cautela no tiene otra finalidad que la garantia de las resultas del juicio. No podria enten-
derse de otra manera, pues la exigencia de ambos requisitos es consustancial a la natura-
leza juridica de toda medida cautelar, tanto asi que si el legislador prescindiera de alguno
de tales supuestos, estaria desnaturalizando la esencia misma de las medidas cautelares
(CALAMANDREI, PIERO, Providencias Cautelares, traduccion de Santiago Sentis Me-
lendo, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1984, pp. 69 y ss.).

De alli que el juez dictara la medida preventiva cuando exista presuncion del derecho que
se reclama (fumus boni iuris) y riesgo de que quede ilusoria la ejecucion del fallo, esto es,
de que no sean plenamente ejecutables las resultas del juicio (periculum in mora), ya que
en funcion a la tutela judicial eficaz, las medidas cautelares en este ambito no son mera-
mente discrecionales de los jueces, sino que, una vez que se compruebe el cumplimiento de
los requisitos que exige la norma para su otorgamiento, el organo jurisdiccional debe dic-
tarlas.

En definitiva, el pronunciamiento de una medida cautelar sin que se cumplan los requisi-
tos de procedencia violaria flagrantemente el derecho a la tutela judicial eficaz de la con-
traparte de quien solicito la cautela y no cumplio sus requisitos; y al contrario, negarle tu-
tela cautelar a quien cumple plenamente los requisitos implica una violacion a ese mismo
derecho fundamental, uno de cuyos atributos esenciales es el derecho a la efectiva ejecu-
cion del fallo, lo cual sdlo se consigue, en la mayoria de los casos, a través de la tutela
cautelar (Cfr. GONZALEZ PEREZ, JESUS, El derecho a la tutela jurisdiccional, segunda
edicion, Civitas, Madrid, 1989, pp. 227 y ss). Asunto distinto es que, en la ponderacion del
cumplimiento de los requisitos que exige la tutela cautelar, el juez tenga una amplia facul-
tad de valoracion que lo lleve a la conclusion de que, efectivamente, existen condiciones
suficientes para el otorgamiento de la medida.

Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que si falta alguno de
ellos, el juez no podria decretar la cautela. En este orden de ideas, debe agregarse que, en
materia de Derecho Publico y, mas concretamente, en el ambito de la competencia consti-
tucional, donde necesariamente estan en juego intereses generales, el juez deberd también
realizar una ponderacion de los intereses en conflicto para que una medida particular no
constituya una lesion a intereses generales en un caso concreto, o bien para la determina-
cion de si, en el caso concreto, el interés general se veria favorecido o amenazado por el
otorgamiento de la medida”.

Del analisis del cumplimiento de tales supuestos de procedencia de las medidas pre-
ventivas en el caso de autos, la Sala observa que el articulo cuyos efectos piden sean suspen-
didos, es del tenor siguiente:
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“Articulo 175: Es competencia de los municipios la fiscalizacion, gestion y recaudacion de
sus tributos propios, sin perjuicio de las delegaciones que puedan otorgar a favor de otras
entidades locales, de los estados o de la Republica. Estas facultades no podrdn ser dele-
gadas a particulares”.

La Sala observa de los alegatos esgrimidos por los recurrentes en su libelo para fun-
damentar la solicitud cautelar, que se cumple con el requisito de la presuncion del derecho
reclamado en este caso, toda vez que existe una probabilidad de éxito de la pretension dedu-
cida, al resultar aparente la posible existencia de las violaciones constitucionales denunciadas
respecto a la norma impugnada, siendo ademas que efectivamente sus representadas son
afectadas directas con el contenido de la norma impugnada, toda vez que se trata de empresas
que han suscritos bajo la vigencia de la Ley Organica de Régimen Municipal derogada, con-
tratos que aun estan vigentes para la recaudacion de los impuestos municipales (con los Mu-
nicipios Caroni del Estado Bolivar, Maneiro del Estado Nueva Esparta y El Hatillo del Esta-
do Miranda). Asi se decide.

En relacion con el peligro en la mora, considera la Sala que de no suspenderse la
norma impugnada en la forma solicitada, se produciria un cambio como el planteado por los
recurrentes en el sistema de recaudacion municipal, lo que generaria dafios materiales no sélo
para las demandantes sino también para los municipios que han suscrito dichos contratos para
la recaudacion de sus tributos, siendo que ello repercute en el interés general, al verse desme-
jorados en forma incalculable los ingresos municipales.

Por tanto, considera la Sala que se cumplen los dos requisitos que concurrentemente
se exigen para que se acuerde la medida de suspension de efectos de la norma impugnada, a
cuyo favor abona también la ponderacion de los intereses generales en juego, los cuales se
veran ciertamente mas favorecidos con la suspension de dicha norma, pues ello propenderé a
la preservacion del sistema de recaudacion que ha regido hasta ahora. Asi se declara.

En consecuencia, se suspende parcialmente, mientras se tramita el recurso principal
de nulidad, el articulo 175 de la Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal, en lo que se
refiere a la imposibilidad de los municipios de contratar con particulares la recaudacion de
tributos, y en consecuencia permaneceran vigentes los contratos de recaudacién de tributos
celebrados entre las empresas recurrentes y los municipios El Hatillo del Estado Miranda,
Caroni del Estado Bolivar y Maneiro del Estado Nueva Esparta. Asi se decide.

2. Impuestos Municipales: Impuesto sobre Espectdaculos Publicos
TSJ-SPA (0832) 29-3-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Multicine las Trinitarias C.A. vs. Alcaldia del Municipio Nagua-
nagua del Estado Carabobo.

La base imponible del impuesto al valor del billete de entrada a
los espectéculos publicos estd comprendida por el valor dado por el
empresario al billete o boleto de entrada a la funcién, es decir, que
el calculo de este impuesto se efectta sobre el valor del billete dado
por el empresario y no sobre el precio total del boleto (que com-
prende el valor de la entrada mas el impuesto causado por su ad-
quisicion).

En atencion a las consideraciones expuestas, para decidir esta Sala considera conve-
niente hacer las siguientes observaciones:
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El articulo 1° de la Ordenanza de Reforma Parcial de la Ordenanza sobre Impuesto al
Valor del Billete de Entrada a los Espectaculos Publicos publicada en la Gaceta Municipal
del Distrito Valencia, Nimero Extraordinario 18 de fecha 30 de enero de 1967, aplicable en
el Municipio Naguanagua del Estado Carabobo, dispone lo siguiente:

“Articulo 1°. Se crea un Impuesto del diez por ciento sobre el valor del billete de entrada a
toda clase de espectdculos publicos en el Distrito Valencia, con las unicas excepciones es-
tablecidas en la presente Ordenanza.” (Destacado de la Sala).

De acuerdo con la norma antes transcrita, el hecho imponible de este tipo de impuesto
lo configura la adquisicion a titulo oneroso de una entrada para presenciar un espectaculo
publico, en el caso concreto de un espectaculo cinematografico.

En tal sentido, la Ordenanza antes mencionada regula dentro de sus disposiciones lo
que debe entenderse por espectaculo publico, de la siguiente manera:

“Articulo 3°. A los efectos de este Impuesto, se consideraran espectdculos publicos, en tea-
tros y otros lugares cerrados o abiertos, todos aquellos cuyos billetes de admision tengan
precios, tales como Operas, Operetas, Zarzuelas, Dramas, Comedias, Variedades y demas
funciones de declamacion y de canto, conciertos, espectaculos pantomimicos, cinemato-
graficos, coreograficos y otros semejantes, corridas de toro y de novillos, rifias de gallos,
match de football, base-ball y boxeo, carreras de caballos, salones de baile y demas ana-
logas.” (Destacado de esta Sala).

De lo expuesto se infiere que los entretenimientos cinematograficos son considerados
espectaculos publicos a los efectos de la Ordenanza sobre Impuesto al Valor del Billete de
Entrada a los Espectaculos Publicos en jurisdiccion del Municipio Naguanagua del Estado
Carabobo.

Cabe agregar, que el sujeto pasivo del impuesto municipal al valor del billete de en-
trada a los espectéaculos publicos es el adquirente de las entradas, quien, ademéas de pagar el
monto del billete, debe soportar el pago del impuesto correspondiente.

En este orden de ideas, la aludida Ordenanza dispone en su articulo 4 lo que se trans-
cribe a continuacion:

“Articulo 4°. Este impuesto lo pagara directamente el espectador al adquirir el respectivo
billete, a tal fin se consideraran como billetes vendidos los que aparecen (sic) separados
de sus correspondientes matrices o talonarios”.

Dicho esto, resulta importante advertir que en este tipo de exaccion el empresario o
presentador del espectaculo funge como agente de percepcion del tributo, entendido éste
como aquel que por su actividad o funcion esta en una situacion tal, que a los fines de facili-
tar la recaudacion, se le permite recibir del contribuyente una cuota tributaria que posterior-
mente debe depositar a la orden del Fisco, es decir, recibe del contribuyente una suma dinera-
ria (correspondiente al valor de la entrada), a la cual debe adicionarle el monto del impuesto
que debe ingresar al Fisco, en este caso municipal.

Por lo tanto, el empresario es aquel quien tiene una obligacion por deuda ajena, limi-
tdndose Unicamente a ingresar al Fisco Municipal un impuesto para cuya recepcion, por el
espectador, ha sido legalmente facultado mediante la respectiva Ordenanza, siendo el espec-
tador o contribuyente el verdadero deudor, o en otras palabras deudor a titulo propio.

Bajo otro contexto, del mismo articulo 1° de la Ordenanza en referencia, se desprende
que la base imponible del impuesto al valor del billete de entrada a los espectaculos publicos
es el valor o monto asignado al boleto de entrada al espectaculo cinematografico, sobre el
cual se le aplicara una alicuota o tipo impositivo del diez por ciento (10%), fijada en la mis-
ma Ordenanza, cantidad ésta que debera ser soportada por el empresario.
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Ahora bien, a los fines de la liquidacion de este impuesto debe atenderse al contenido
de los articulos 5 y 6 de la Ordenanza sobre Impuesto al Valor del Billete de Entrada a los
Espectaculos Publicos, cuyos textos disponen que:

“Articulo 5°. Las empresas de espectaculos a que se contraen los anteriores articulos, lle-
varan un libro de entrada en el que se asentaran diariamente el producto bruto de todos
los billetes que se expendan en las funciones del dia, asi como también el producto de los
abonos vendidos con especificaciones del nimero de funciones que comprendan. Este li-
bro deberd tener sus paginas numeradas y selladas en cada una de ellas con el sello de la
Administracion general de Rentas Municipales del Distrito Valencia”.

“Articulo 6°. Las empresas presentaran diariamente a la Administracion de Rentas Muni-
cipales una relacion autorizada con la firma del respectivo empresario o de la persona
que legalmente lo represente y en ella se hard constar el producto integro recaudado el
dia anterior por entradas y abonos haciéndose con sujecion al resultado que esta relacion
ofrezca, la liquidacion del ingreso del Impuesto”. (Destacado de la Sala).

De acuerdo con las normas supra citadas, la liquidacién del impuesto se hara tomando
en cuenta el producto integro recaudado (renta que comprende tanto el valor del boleto de
entrada como del impuesto por espectaculos publicos), al cual luego de sustraérsele el monto
del valor de la entrada, resultara el impuesto causado y debido al Fisco Municipal.

Visto lo anterior, se puede advertir del examen del fallo apelado y de las actas del ex-
pediente, concretamente del escrito recursorio presentado por la contribuyente Multicine Las
Trinitarias, C.A. (folios 1 al 19), que ésta alegd que el valor de la entrada dado por el empre-
sario para el periodo fiscal comprendido entre enero de 1997 y diciembre de 2000, es de dos
mil setecientos veintisiete bolivares sin céntimos (Bs. 2.727,00), que el monto del impuesto
correspondiente al diez por ciento (10%) aplicado sobre este Gltimo es de doscientos setenta y
tres bolivares sin céntimos (Bs. 273,00), y que el precio del boleto (producto integro) es de
tres mil bolivares exactos (Bs. 3.000,00).

Ahora bien, tal y como se advirtio anteriormente, la base imponible del impuesto al va-
lor del billete de entrada a los espectaculos publicos estd comprendida por el valor dado por el
empresario al billete o boleto de entrada a la funcion, es decir, que el calculo de este impuesto
se efectla sobre el valor del billete dado por el empresario y no sobre el precio total del boleto
(que comprende el valor de la entrada mas el impuesto causado por su adquisicion).

De alli que, el diez por ciento (10%) a que alude el articulo 1° de la Ordenanza de Re-
forma Parcial de la Ordenanza sobre Impuesto al Valor del Billete de Entrada a los Especta-
culos Publicos del Municipio Naguanagua (publicada en la Gaceta Municipal del Distrito
Valencia NUmero Extraordinario 18 del 30 de enero de 1967), se aplica a ese monto y no al
producto integro, entendido este Ultimo como el precio total que paga el contribuyente (es-
pectador) por asistir a la funcion cinematografica presentada por el empresario.

Delimitado el anterior razonamiento, se observa que la contribuyente aport6 a los au-
tos los siguientes documentos: asientos diarios (folios 30 al 35, 115 al 119, 122 al 125, 129 al
132, 136 al 141, 144 al 147, 149 al 164, 166 al 175, 282 al 296, 298 al 314, 319 al 323);
balances generales (folio 228, 238, 239, 240, 241, 246, 248); estado de ganancias y pérdidas
(folios 222 al 227, 231 al 236, 245, 247); constancia de pago del impuesto asi como sus res-
pectivos cheques de gerencia (folios 71 al 114, 120, 121, 126 al 128, 134, 135, 142, 143, 148,
165, 278, 279); licencia de industria y comercio N° 00988 emitida por el Municipio Nagua-
nagua del Estado Carabobo a la contribuyente, autorizando el ejercicio de las actividades de
salas de cine y detal de bombones (folio 218); Resolucidn emitida por el Municipio Baruta
del Estado Miranda, en la cual se ordena efectuar una revision del impuesto sobre espectacu-
los publicos pagados por la misma contribuyente pero en esa jurisdiccion local (folios 41 al
45), y un boleto de entrada a una funcion de cine, correspondiente al mes de junio de 2001
(folio 375).
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En atencion a los referidos medios probatorios, considera esta Alzada que en el caso
objeto de andlisis no se aport6 ningin elemento del cual pudiera desprenderse que la sociedad
mercantil identificada en autos hubiere efectuado un pago de lo indebido, tal como lo alegd
en su escrito recursorio, pues se limitd a consignar documentos que, en su conjunto, no de-
terminan cudl era en realidad el valor del billete de entrada al espectaculo publico para los
periodos investigados, asi como el monto del impuesto que debia pagar y, en definitiva, el
supuesto pago indebido del mismo ante las oficinas receptoras de fondos municipales...

....Sobre la base de lo narrado, concluye esta Sala que en el caso objeto de examen,
no existe elemento alguno que permita determinar efectivamente que la parte actora hubiere
incurrido en el pago de lo indebido. Por el contrario, se observa que la representacién judicial
de la empresa recurrente se limitd a esgrimir argumentos facticos relacionados con su posible
dafio patrimonial, derivado del supuesto pago de unas cantidades que no resultaban acordes
con la base imponible del impuesto al valor del billete de entrada a los espectaculos publicos,
pero sin presentar en todo caso una muestra de boletos en los que se discriminara el valor de
la entrada y el monto de la mencionada exaccién municipal durante los periodos objeto de
andlisis, para de esa forma poder determinar, si el pago estuvo ajustado a derecho, o si, por el
contrario, el Fisco Municipal recibié un monto superior al debido.

En definitiva, considera esta Sala que més alla de lo argumentado por la representa-
cion de Multicine Las Trinitarias, C.A., no puede inferirse contundentemente el presunto
pago del impuesto al valor del billete de entrada a los espectaculos publicos de una forma
indebida; razén por la cual resulta forzoso para esta Sala declarar procedente el vicio de falso
supuesto denunciado por el representante del Fisco Municipal. Asi se declara.

VI.  LAACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

1.  Reglamentos: Potestad reglamentaria
TSJ-SE (73) 30-3-2006
Magistrado Ponente: Luis Martinez Hernandez

Caso: Asociados de la Caja de Ahorro Sector Empleados Publico CA-
SEP vs. Proceso electoral para la eleccién de la nueva Junta Directiva
de esa Caja de Ahorro.

No obstante su inferioridad, la potestad reglamentaria acorda-
da a la autoridad administrativa la hace participe, sin duda, de la
formacion del ordenamiento juridico pero ordenado, exclusiva-
mente, a los fines que indique la ley.

Sobre este argumento observa esta Sala Electoral, que en la citada Resolucion N° DS-
OAL-7864, la Superintendencia de Cajas de Ahorro fundamenta su emisién en lo que consti-
tuye su potestad reglamentaria, situacion que lleva a esta Sala a analizar si efectivamente el
contenido de dicha Resolucion es producto del ejercicio legitimo de la potestad reglamentaria
que en definitiva posee el mencionado 6rgano.

En este sentido se hace necesario sefialar que, la potestad reglamentaria de la Admi-
nistracién, consiste en desarrollar una actividad no innovadora del ordenamiento juridico y en
todo caso ejecutora de las grandes decisiones que corresponde concebir a las leyes; ella se
resuelve fundamentalmente en la emisién de declaraciones escritas y unilaterales, creadoras
de reglas de derecho de aplicacion general y de grado inferior a las leyes.

Un caracter que le es insito al reglamento es su vinculacién a la ley, en virtud de la
funcion politica y social que le corresponde a ésta desempefiar, y que hace que la misma goce
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de una amplia libertad de conformacién normativa, para transformar en dispositivos juridicos
las diversas opciones que el cuerpo electoral expresa a través de la conformacion de los 6rga-
nos de representacion parlamentaria.

Si la esencia de la ley es su superioridad respecto a las demas fuentes de derecho —
dentro de los fundamentos constitucionales, por supuesto-, y dado que su eficacia arranca en
la voluntad de la comunidad, no puede, entonces, afirmarse lo mismo del Reglamento, puesto
que si el legislador es el legitimo representante de la comunidad, la administracion se encuen-
tra puesta al servicio de la comunidad, lo cual es esencialmente distinto. No obstante su infe-
rioridad, la potestad reglamentaria acordada a la autoridad administrativa la hace participe,
sin duda, de la formacion del ordenamiento juridico pero ordenado, exclusivamente, a los
fines que indique la ley.

Lo que separa en definitiva al reglamento de la ley, es su subsidiariedad e inferioridad
respecto a ésta, pues no puede dejar sin efecto los postulados legales, ni contradecirlos, ni
innovar donde la ley es necesaria para producir un determinado efecto o regular un cierto
contenido.

Cuando se analiza el contenido de la Resolucion N° DS-OAL-7864, nos encontramos
con que la Superintendencia de Cajas de Ahorro pretende estatuir, a través de dicha Resolu-
cidn, un supuesto de hecho con una consecuencia juridica que en modo alguno esta previsto
en el articulo 34 de la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y Asociaciones de Ahorro
Similares y que, por el contrario, lo que pretende es enervar la aplicacion de la norma legal.

En efecto, el mencionado articulo 34 de la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro
y Asociaciones de Ahorro Similares establece que los miembros del Consejo de Administra-
cion, Consejo de Vigilancia, delegados, principales y suplentes en las Cajas de 4Ahorro, que
hayan sido electos por dos periodos consecutivos, independientemente del cargo ostentado,
para poder optar a un nuevo cargo deben dejar transcurrir un lapso de tres (3) afios, contados
a partir de su Gltima gestion. En la Resolucion N° DS-OAL-7864, dictada por la Superinten-
dencia de Cajas de Ahorro, dicho drgano pretende estatuir que no le es aplicable el supuesto
de hecho y la consecuencia juridica prevista en dicha norma a aquellos miembros de Juntas
Directivas de Cajas de Ahorros que se encontraran ejerciendo sus cargos para la fecha de
entrada en vigencia de la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y Asociaciones de Aho-
rro Similares, esto es, que hayan sido electos durante la vigencia de la Ley de Cajas de Aho-
rro y Fondos de Ahorro.

Como se observa, la Superintendencia de Cajas de Ahorro, a través de la Resolucién
N° DS-OAL-7864, pretende innovar e inclusive contradecir lo establecido por el legislador
en el articulo 34 de la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y Asociaciones de Ahorro
Similares, bajo un absurdo argumento de que la nueva Ley amplié el periodo de los miem-
bros del Consejo de Administracion, Consejo de Vigilancia, delegados, principales y suplen-
tes en las Cajas de Ahorro. Es de hacer notar, que la Ley de Cajas de Ahorro y Fondos de
Ahorro, que es aquella derogada por la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y Asocia-
ciones de Ahorro Similares, establecia un supuesto de hecho y una consecuencia juridica
similar a la que consagra el citado articulo 34, ya que dicha Ley de Cajas de Ahorro y Fondos
de Ahorro establecia en su articulo 32, que los miembros del Consejo de Administracion,
Consejo de Vigilancia, delegados, principales y suplentes en las Cajas de Ahorro, que hayan
sido electos por dos periodos consecutivos, para poder optar a un nuevo cargo debian dejar
transcurrir un lapso de un (1) afio, contados a partir de su Gltima gestién.

Se observa en consecuencia, que la voluntad del legislador en lo relativo a los miem-
bros de la junta Directiva de las Cajas de Ahorro, siempre ha sido el que los mismos sélo
pueden ser electos en forma consecutiva por dos periodos y que, en consecuencia, no pueden
nunca optar en forma consecutiva a un tercer periodo. Lo anterior nos lleva a reafirmar, sin
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duda alguna, que la Superintendencia de Cajas de Ahorro a través de la Resolucion N° DS-
OAL-7864, lo que hace es una innovacion y contravencion de la voluntad legislativa, situa-
cidn que constituye un ejercicio ilegitimo de la potestad reglamentaria.

Esta voluntad legislativa sobre la alternabilidad en los cargos, no es exclusiva para el
caso de los miembros de los Consejos de Administracion, Consejos de Vigilancia, delegados,
principales y suplentes en las Cajas de Ahorro, sino que se extiende para todos aquellos car-
gos de eleccién popular, encontrandonos que estas inhabilitaciones para reelecciones perpe-
tuas las ha consagrado nuestro ordenamiento juridico desde su nacimiento. Asi lo ha dejado
sentado esta Sala Electoral en sentencias previas, y en este sentido podemos hacer referencia
a la sentencia N° 51 del 18 de marzo de 2002, donde se sefial6 lo siguiente:

“A este respecto, es necesario tener en cuenta que nuestro ordenamiento juridico desde su
Constitucion de 1830, ha erigido como principio general y presupuesto democrdtico, la
‘alternabilidad’, es decir el ejercicio sucesivo de un cargo por personas distintas, perte-
nezcan o no a un mismo partido. En este contexto, el término ‘reeleccion’, alude a la posi-
bilidad de que un funcionario sometido a eleccion publica, cuyo ejercicio se encuentre su-
Jjeto a un periodo previamente determinado o renovacion periodica, pueda ser nuevamente
postulado y electo una o mds veces a la misma posicion de Derecho (Cfr. NOHLEN, Die-
ter, La Reeleccion. En VVAA: ‘Tratado Electoral Comparado de América Latina’, Fondo
de Cultura Econémica y otros, México, 1998, pp. 140 y ss.)

Este calificado ‘derecho’ de reeleccion, aunque justificado como un mecanismo de exten-
sion del buen gobierno, podria desvirtuarse y convertirse en una grave amenaza para la
democracia: las ansias de perpetuacion en el poder (continuismo), asi como la evidente
ventaja en los procesos electorales de quien ocupa el cargo y a su vez es candidato a ocu-
par el mismo, han producido tanto en Venezuela como en el resto de Hispanoamérica un
profundo rechazo a la figura de la reeleccion. En el caso de la designacion del Presidente
de la Republica o el funcionario equivalente, esta desaprobacion se ha traducido en rigu-
rosas previsiones constitucionales, asi, por ejemplo, en las Constituciones venezolanas de
1830, 1858, 1891, 1893, 1901, 1904, 1909, 1936, 1945 y 1947, se prohibia la reeleccion
inmediata para el periodo constitucional inmediatamente siguiente; la Constitucion de
1961 prohibia la reeleccion hasta por diez aiios o dos periodos constitucionales después
de la terminacion del mandato, y actualmente, la Constitucion de 1999, optando por una
modalidad distinta para resguardar la alternabilidad, establece en su articulo 230: “...El
Presidente o Presidenta de la Republica puede ser reelegido, de inmediato y por una sola
vez, para un periodo adicional’(...).”

Como se observa en la anterior cita jurisprudencial, la prohibicién de reeleccion suce-
siva se presenta como una técnica de control legislativo derivada en la inconveniencia de que
un ciudadano se perpetuie en el poder, pretendiendo, entre otras cosas, restar capacidad de
influencia a quien lo ha ejercido, y sobre todo preservar la necesidad de que los aspirantes
estén en un mismo pie de igualdad y que los funcionarios electos no distraigan sus esfuerzos
y atencion en asuntos diferentes a la completa y cabal realizacion de su gestion.

De todo lo expresado, se deduce que a la Superintendencia de Cajas de Ahorro no le
estaba permitido contravenir por via de interpretacion lo establecido en el articulo 34 de la
Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y Asociaciones de Ahorro Similares, lo cual, sin
embargo, acometié valiéndose de la inadecuada técnica de reproduccion de normas legales en
instrumentos de inferior rango; situacidon ésta que se traduce en una violacién del principio de
la legalidad.

Sefialado lo anterior, es dable interrogarse respecto a la decision que debe tomar un
sentenciador frente a la solicitud de aplicar un reglamento que no es producto del ejercicio
legitimo de la potestad reglamentaria.

Sin duda que tal situacion debe conducir al juzgador respectivo a inaplicar el regla-
mento en cuestién, por que de lo contrario se entenderia que dicho reglamento prevalece
frente a la ley lo cual, sin duda, afecta la integridad de las leyes, ya que la recta constitucion
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del ordenamiento en si mismo es un valor superior a los intereses concretos de los sujetos que
bajo dicho ordenamiento se conducen.

Aceptar la aplicabilidad de un Reglamento contrario a la Ley, significa enturbiar el
sistema normativo en vigor y con ello la certeza del derecho -principio fundamental y consti-
tutivo de la vida juridica-, por lo que frente a este desacierto ejecutivo, y en virtud de la facul-
tad jurisdiccional de interpretar y aplicar las leyes -lo que excluye la aplicacion de los actos
normativos que no estén conformes con el espiritu, proposito y razon de aquéllas-, el senten-
ciador debe simplemente decidir por si mismo, inaplicando el Reglamento que contradiga un
acto de mayor rango, sin necesidad de esgrimir los dispositivos en que esta consagrado el
control difuso, reservado mas bien a las leyes o a los actos con igual rango y fuerza que éstas,
contrarios a la Constitucion.

Con fundamento en todo lo antes sefialado, esta Sala Electoral rechaza el alegato pre-
sentado por los miembros de la Comision Electoral, asi como por la Superintendencia de
Cajas de Ahorro y el tercero interviniente, relativo a que de acuerdo al contenido de la Reso-
lucion N° DS-OAL-7864, dictada por la Superintendencia de Cajas de Ahorro, no les era
aplicable el supuesto de hecho y la consecuencia juridica previstos en el articulo 34 de la Ley
de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y Asociaciones de Ahorro Similares, a aquellos
miembros de Juntas Directivas de Cajas de Ahorro que se encontraran ejerciendo sus cargos
para la fecha de entrada en vigencia de dicha Ley y, por ende, esta Sala Electoral considera
inaplicable la identificada Resolucion. Asi se declara.

2. Actos Administrativos
TSJ-SC (558) 20-3-2006
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: HATO EL MILAGRO, C.A. vs. Instituto Nacional de Tierras
(INTI)

La Sala Constitucional confirma la doctrina existente referente
a la inimpugnabilidad de los actos administrativos de tramite.

En el presente caso, la actora pretende impugnar a través de la presente accion de am-
paro constitucional varios actos de tramite asi como incidencias surgidas en el procedimiento
sustanciado por la Administracion Agraria (falta de pronunciamiento por parte de la autori-
dad administrativa sobre la admision de las pruebas, el informe juridico emanado del Directo-
rio de la Oficina Regional de Cojedes del ente querellado, declaraciones efectuadas por el
Consultor Juridico del Instituto Nacional de Tierras), que perfectamente pueden ser resueltas
en el acto que ponga fin al procedimiento administrativo, como exigencia legal contenida en
la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos.

En efecto, pese a la especialidad de los procedimientos administrativos en materia
agraria, derivada, por una parte, del bien juridico tutelado por el legislador de la materia cual
es el establecimiento de las bases del desarrollo rural integral y sustentable (postulado en el
articulo 1 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario), asi como del principio constitucional de
seguridad y soberania nacional que orienta la interpretacion y ejecucion de las normas agra-
rias, como se desprende del articulo 271 de esa misma Ley, la actividad administrativa de los
6rganos y entes agrarios debe observar supletoriamente las prescripciones de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos.

Ello asi, por aplicacion del principio de la globalidad de la decisién, consagrado en el
articulo 62 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, la autoridad administrati-
va esta obligada a resolver en el acto definitivo todas las cuestiones que hubieren sido plan-
teadas, tanto inicialmente como en su tramitacion, lo cual abarca el analisis de las alegaciones
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efectuadas por el administrado, las pruebas aportadas por éste e incluso las incorporadas
oficiosamente por la Administracion, asi como cualquier otra incidencia surgida en el iter
procedimental. Tal andlisis forma parte de la motivacion del acto administrativo -como requi-
sito exigido por el numeral 5 del articulo 18 de la Ley Orgénica de Procedimientos Adminis-
trativos- y se inserta en el conjunto de garantias que conforman el debido proceso, aplicable a
las actuaciones administrativas segin dispone el articulo 49 del Texto Fundamental. Tal
principio aplica a los actos administrativos definitivos, como aquellos que crean o modifican
situaciones juridico subjetivas en la esfera de los particulares, no asi a los actos de tramite
que, como conjunto de actos tendentes a impulsar u ordenar el izer procedimental previo, no
son capaces de incidir directamente en los derechos e intereses de los particulares, salvo las
excepciones previstas en la ley.

Debe reiterarse entonces que la accion de amparo constitucional no opera frente a las
presuntas lesiones que se generen a partir de éstos, toda vez que, como se expresé supra, N0
resuelven con plenos efectos juridicos y de forma definitiva el fondo del asunto sometido al
conocimiento de la autoridad administrativa ya que; y tal es la regla asumida por la doctrina
administrativa, salvo los supuestos contemplados en el articulo 85 de la Ley Orgéanica de
Procedimientos Administrativos, el administrado tiene abierta la via administrativa o el con-
tencioso administrativo sélo frente a aquellos actos de la Administracién que detenten el
carécter de definitivos.

El anterior postulado tiene su justificacion en el principio de economia que informa al
procedimiento administrativo. En tal sentido, la doctrina foranea ha sefialado que no es ade-
cuado permitir la constante impugnacion de actos de trdmite, de forma independiente, antes
de la resolucion definitiva del asunto por parte de la autoridad administrativa, pues ello per-
turbaria gravemente el funcionamiento de la Administracion. De alli que, surge como regla
general la inimpugnabilidad de los actos administrativos de trdmite, salvo en aquellos casos
cualificados por el Legislador, esto es, que terminen directa o indirectamente con el procedi-
miento y los que causen indefension (Vid. Bocanegra Sierra, Raul, “Lecciones sobre el Acto
Administrativo”, Editorial Civitas, Madrid, 2002, pp. 58-59).

Sobre la regla de inimpugnabilidad autonoma de los actos administrativos de tramite,
esta Sala en sentencia N° 29 del 27 de enero de 2003, caso: “Cdmara Municipal del Munici-
pio Sucre del Estado Miranda”, sefial0 lo siguiente:

“(...) ha sido pacifica y reiterada la jurisprudencia de este Mdximo Tribunal en negar la
impugnacion por via de amparo constitucional de actos de tramite, lo que obviamente se
extiende y aplica con mas rigurosidad al caso de la impugnacion de actos de tramite en el
procedimiento administrativo, puesto que este tipo de actos son preparatorios del acto fi-
nal y par ende no constituyen la decision definitiva, asi como puede en caso de existir al-
gun vicio en el procedimiento ser subsanado o convalidado con la impugnacion del acto
final, dados los principios de concentracion procesal y de autotutela de la Administracion.

La doctrina administrativista ha entendido a la impugnacion autéonoma de actos de trami-
te como una excepcion a la regla de la impugnacion concentrada de los vicios procedi-
mentales a la hora de recurrir el acto final.”

En efecto, la Ley Organica de Procedimientos Administrativos reconoce la posibili-
dad de impugnar los actos de trdmite autbnomamente, es decir, sin esperar la produccion del
acto final cuando dispone:

Articulo 85: Los interesados podran interponer los recursos a que se refiere este Capitulo
contra todo acto administrativo que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su conti-
nuacion, cause indefension o lo prejuzgue como definitivo cuando dicho acto lesione sus
derechos subjetivos o intereses legitimos, personales y directos (Subrayado de esta Sala).
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En definitiva la importancia para determinar cuando la negativa de admitir la impugna-
cion autonoma de un acto de tramite afecta el derecho a la defensa, radica que en la pos-
terior y eventual impugnacion del acto final no podria satisfacerse la pretension del admi-
nistrado.

De alli que para entender el presente punto debe partirse de la premisa sobre la cual, las
vias idoneas para impugnar los actos de tramite dictados en el procedimiento administra-
tivo son, bien los respectivos recursos administrativos o el contencioso administrativo co-
ntra el acto final o bien impugnando autonomamente el acto de tramite por alguno de los
supuestos enmarcados en el articulo 85 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Adminis-
trativos, es decir, indefension, prejuzgamiento o imposibilidad de continuar el procedi-
miento, pero no mediante el ejercicio de la accion de amparo constitucional, pues ello
conllevaria a su declaratoria de inadmisibilidad conforme lo dispone el numeral 5 del ar-
ticulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales”.

Conforme con el criterio citado, que se reitera en el presente fallo, los actos de tramite
no son susceptibles de impugnacion auténoma por la via del amparo constitucional, ya que
éstos pueden ser atacados mediante el ejercicio del respectivo recurso contencioso adminis-
trativo de nulidad, si el acto adolece de alguno de los vicios enunciados en el articulo 85 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, lo cual permite afirmar que la accion inco-
ada, en este particular, resulta inadmisible de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5
del articulo 6 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

Ello asi, estima esta Sala que la justiciable cuenta con una via ordinaria para obtener
la declaratoria judicial de nulidad de un acto administrativo de tramite, en caso de insertarse
en algunos de los supuestos previstos en el articulo 85 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, cual es el recurso contencioso administrativo agrario regulado en el articulo
168 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.771, Ex-
traordinario, del 18 de mayo de 2005, que puede ser ejercido de forma conjunta con alguna
solicitud de medida cautelar fundamentada en el articulo 178 eiusdem ante el Tribunal Supe-
rior Regional Agrario competente segin las reglas procesales consagradas en esa Ley. Tales
disposiciones se encuentran insertas en el Titulo V, Capitulo Il de ese cuerpo legal que regula
lo relativo a los procedimientos contencioso administrativos agrarios y las demandas contra
los entes estatales agrarios.

En efecto, esta Sala debe resaltar que segun lo dispuesto en el mencionado articulo
168 los tribunales que integran la jurisdiccion especial agraria, ejercen el control jurisdiccio-
nal de “(...) todas las acciones que, por cualquier causa, sean intentadas con ocasion a la
actividad u omision de los organos administrativos en materia agraria (...)”, 10 cual permite
incluir en su dmbito de control aquellas actuaciones, actos, omisiones y vias de hecho dima-
nadas de aquellos 6rganos y entes administrativos contemplados en la Ley de Tierras y Desa-
rrollo Agrario (Vid. Sentencia N° 2.464 del 22 de octubre de 2004, caso: “Cooperativa Los
Présperos del Tuy R.L").

TSJ-SPA (0515) 2-3-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Distribuidora De Licores Cuicas, C.A., vs. (SENIAT)

La autorizacion para el expendio de bebidas alcoholicas repre-
senta una manifestacion de voluntad esencialmente administrativa,
de naturaleza autorizatoria, revisable por los Tribunales Superio-
res de lo Contencioso Administrativo, y no un acto administrativo
de contenido tributario, pues no se establece relacién juridico-
tributaria alguna entre el 6rgano emisor del acto autorizatorio y el
particular.
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Delimitada la competencia de esta Sala para conocer de la solicitud de regulacion de
competencia planteada por la representante judicial del Fisco Nacional, se observa que ésta
ha sido fundamentada sobre la base de la incompetencia del Tribunal Superior de lo Conten-
cioso Tributario de la Regién Los Andes, quien admitid el recurso contencioso tributario
interpuesto por la sociedad mercantil recurrente, Distribuidora de Licores Cuicas, C.A., co-
ntra el acto administrativo contenido en la Resolucién N° RLA-DRL-02-0053 de fecha 2 de
septiembre de 2002, dictada por la Gerencia de Tributos Internos de la Region Los Andes del
Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), por consi-
derar que dicho acto no ostenta cardcter tributario sino administrativo y, en consecuencia, su
conocimiento corresponde -seglin aduce- a los Tribunales Superiores Contencioso Adminis-
trativos.

En tal sentido, se pasa a analizar el alegato en referencia y al efecto se observa:

La solicitud formulada por la recurrente tenia como finalidad que el Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), le autorizara la venta de
bebidas alcohdlicas, de modo de cumplir no s6lo con la normativa regulada por la Ley de
Impuesto sobre Alcohol y Especies Alcohdlicas, sino ademas llenar los extremos exigidos
para obtener la licencia de industria y comercio en el Municipio Candelaria del Estado Truji-
llo, jurisdiccion desde la cual la empresa contribuyente desarrollaria su actividad econémica.

Analizada la antedicha peticion, concluyé la Administracion Tributaria en la Resolu-
cién impugnada, que Distribuidora de Licores Cuicas, C.A., no podia obtener el registro y
autorizacion de expendio de bebidas alcohdlicas, “...ya que el contrato de arrendamiento es
de un inmueble de 2 plantas y de las fotografias se deduce que se trata de un galpon lo que
contradice lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley de Impuesto sobre Alcohol y Especies
Alcoholicas, asi mismo el Establecimiento se encuentra a 60 metros del Margen de la Carre-
tera, lo que contraviene lo establecido en el Articulo 203 del Reglamento de la Ley de Im-

”»

puesto sobre Alcohol y Especies Alcohdlicas...” .

Visto lo anterior y bajo la premisa de que la actividad desarrollada por los 6rganos de
los entes politico-territoriales a quienes se ha atribuido el ejercicio de la potestad tributaria,
no se limita a la determinacion o liquidacion de tributos e imposicion de sanciones por ilici-
tos fiscales, y que la declaracion de voluntad contenida en el acto recurrido ha sido funda-
mentada en dos preceptos, a saber: el articulo 42 de la Ley de Impuesto sobre Alcohol y
Especies Alcohdlicas, y el articulo 203 de su Reglamento, que regulaban junto con otras
disposiciones lo relativo al procedimiento para la solicitud y obtencidn de la autorizacién
para el expendio de bebidas alcohdlicas; se desprende que la Resolucién N° RLA-DRL-02-
0053, ya identificada, representa una manifestacion de voluntad esencialmente administrati-
va, de naturaleza autorizatoria, revisable por los Tribunales Superiores de lo Contencioso
Administrativo.

En consideracion a ello, aprecia la Sala que la Resolucion recurrida constituye un acto
administrativo de efectos particulares, derivado de una actividad regulada por la Administra-
cion en materia de emision del permiso de expendio de bebidas alcohdlicas, y no un acto
administrativo de contenido tributario, pues no se establece relacion juridico-tributaria alguna
entre el 6rgano emisor del acto autorizatorio y el particular, por lo que resulta revisable por
los Tribunales Superiores de lo Contencioso Administrativos. Asi se decide.

Determinada la naturaleza administrativa del acto cuestionado en el ejercicio de tu-
tela de la Administracion sobre la autorizacion para el expendio de bebidas alcohdlicas por
ella negada, forzoso es para esta Sala advertir que bien pudo el juzgador decidir al momen-
to de verificar las causales de admisibilidad del recurso, que en razén de la materia, la
jurisdiccion competente para conocer y resolver el presente debate correspondia a la con-
tencioso-administrativa. Derivado de ello, se revoca la sentencia interlocutoria de fecha 22
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de abril de 2005, dictada por el Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Region
Los Andes, que admiti6 dicho recurso.

Visto lo precedentemente expuesto, se ordena remitir el expediente al Juzgado Supe-
rior de lo Contencioso Administrativo de la Regién de Los Andes, a los fines de que se pro-
nuncie sobre la admision del recurso incoado por la sociedad mercantil Distribuidora de
Licores Cuicas, C.A., con prescindencia del analisis de la competencia que ya fue resuelto en
el presente fallo. Asi se declara.

3. Contratos Administrativos
TSJ-SPA (0255) 9-2-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Estacion San Luis Del Este 11, C.A vs. Shell Venezuela Produc-
tos, C.A.

La Sala Politico-Administrativa es el drgano jurisdiccional
competente para conocer de cuestiones de cualquier naturaleza
gue se susciten con motivo de la interpretacion, cumplimiento, ca-
ducidad, nulidad, validez o resolucién de los contratos de naturale-
za administrativos, en los cuales sea parte la Republica, los estados
0 los municipios, (articulo 42, numeral 14 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, hoy articulo 5, numeral 25 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia). En tal sentido, sefiala
la Sala Politico Administrativa que la sola actividad de servicio
publico, sin que medie contrato administrativo o acto administra-
tivo, asi como el hecho de que los bienes utilizados para la distri-
bucién y expendio de hidrocarburos y lubricantes sean de la pro-
piedad de PDVSA, no constituyen circunstancias determinantes
para que la demanda sea sometida a la jurisdiccion contencioso
administrativa, ya que las reglas de competencia legalmente esta-
blecidas para esta jurisdiccion, no prevén tales supuestos.

1.- En primer lugar, la parte demandante alega que el presente caso se refiere a un
contrato de “concesion” de una actividad de servicio publico, como es la distribucion y ex-
pendio de hidrocarburos y lubricantes, sometido a una regulacion de Derecho Publico, por lo
que es de la competencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Al respecto, se observa que la sociedad mercantil SHELL PRODUCTOS DE VE-
NEZUELA C.A., demand6 ante la jurisdiccion civil la resolucién de varios contratos de
operacion de distribucion y expendio de hidrocarburos y lubricantes, asi como contratos de
arrendamiento contra varias empresas, consideradas por la demandante como un grupo eco-
némico unitario.

Ahora bien, no hay duda de que las actividades que desarrollan las empresas deman-
das constituyen un servicio publico, conforme a lo establecido en el articulo 60 de la Ley de
Hidrocarburos, que establece: “Constituyen un servicio publico las actividades de suministro,
almacenamiento, transporte, distribucion y expendio de los productos derivados de los
hidrocarburos, sefialados por el Ejecutivo Nacional conforme al articulo anterior, destina-
dos al consumo colectivo interno...".
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No obstante la naturaleza de las actividades prestadas por las empresas involucradas
en los contratos de operacion y expendio y de arrendamiento, no pueden ser calificados como
concesiones de servicio publico o considerados como contratos administrativos, de tal forma
que la demanda interpuesta deba ser conocida por esta Sala Politico-Administrativa.

En efecto, la concesién constituye un mecanismo por el cual la autoridad piblica
otorga a una concesionaria, entre otras, la misiéon de gestionar un servicio pablico y en el
presente caso, aun cuando las contratantes desarrollan una actividad de servicio publico, en
los contratos cuya resolucion se demanda, no se evidencia la participacion de la Administra-
cion Pablica otorgando la gestion de un servicio publico.

Debe destacarse que una de las condiciones para que un contrato sea calificado como
administrativo, es, segun la jurisprudencia reiterada y pacifica de esta Sala, que una de las
partes contratantes sea un ente publico, ademas de la presencia en el contrato de las llamadas
clausulas exorbitantes y la finalidad y utilidad de servicio publico o de intereses publicos en
el contrato. (sentencia 1452 del 12 de julio de 2001, caso: Alatec Haskoning, S.A4.). En tal
sentido, esta Sala considera que los contratos de operacién y expendio celebrados entre la
sociedad mercantil SHELL PRODUCTOS DE VENEZUELA, C.A., y las estaciones de
servicio demandadas, constituyen contratos de naturaleza mercantil suscritos por entes de
naturaleza privada y por tanto, no pueden ser catalogados como contratos de concesion de
servicio publico.

Por otra parte, tampoco podria afirmarse que la sola actividad de servicio puablico, sin
que medie contrato administrativo o acto administrativo, asi como el hecho de que los bienes
utilizados para la distribucion y expendio de hidrocarburos y lubricantes sean de la propiedad
de PDVSA, constituyan circunstancias determinantes para que la demanda sea sometida a la
jurisdiccion contencioso administrativa, ya que las reglas de competencia legalmente estable-
cidas para esta jurisdiccion, no prevén tales supuestos.

Se reitera que la jurisdiccion contencioso administrativa, concretamente esta Sala Po-
litico-Administrativa es el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de cuestiones de
cualquier naturaleza que se susciten con motivo de la interpretacion, cumplimiento, caduci-
dad, nulidad, validez o0 resolucion de 10s contratos de naturaleza administrativos, en los
cuales sea parte la Republica, los estados o los municipios, (articulo 42, numeral 14 de la
entonces vigente Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, hoy articulo 5, numeral 25
de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia). En el presente caso, el objeto de la
demanda interpuesta es la resolucidn de varios contratos suscritos entre particulares, donde
no participa la Administracion Puablica, por lo que la jurisdiccién competente para conocer de
la misma es la ordinaria.

Finalmente cabe sefialar que la decision de esta Sala de fecha 29 de junio de 2004, re-
caida en el caso: Mario Nunes Da Costa, invocada por los solicitantes del avocamiento para
fundamentar su alegato de incompetencia, no puede asimilarse al presente caso, en virtud de
que en aquel juicio, la competencia fue asumida por la jurisdiccion contencioso administrati-
va, en virtud del fuero atrayente al plantearse una demanda por dafios materiales y morales,
contra un ente perteneciente a la Administracion Publica Descentralizada (CORPOVEN
S.A).

Por las razones antes expuestas, estima la Sala que debe ser desechado este argumento
referido a la incompetencia del tribunal que venia conociendo de la demanda de resolucion de
los contratos interpuesta por la sociedad mercantil SHELL VENEZUELA PRODUCTOS,
C.A., y asi se decide.
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4. Recursos Administrativos. Recurso de Reconsideracion
TSJ-SPA (0695) 22-3-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Hugo Urdaneta Navarro vs. Ministerio de Transporte y Comuni-
caciones.

El articulo 94 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, establece que el recurso de reconsideracion debe interpo-
nerse dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del
acto que se impugna por ante el funcionario que lo dicto.

Ahora bien, observa la Sala que el articulo 94 de la Ley Orgéanica de Procedimientos
Administrativos, establece que el recurso de reconsideracion debe interponerse dentro de los
quince (15) dias siguientes a la notificacion del acto que se impugna por ante el funcionario
que lo dicto.

Por su parte, el articulo 42 eiusdem dispone:

“Los términos o plazos se contaran siempre a partir del dia siguiente de aquel en que tenga
lugar la notificacién o publicacion. En los términos o plazos que vengan establecidos por
dias, se computaran exclusivamente los dias habiles, salvo disposicién en contrario. Se en-
tenderd por dias héabiles, a los efectos de esta Ley, los dias laborables de acuerdo con el ca-
lendario de la Administracion Publica”.

En el caso de autos, la Resolucion N° 39 emanada del Ministro de Transporte y Co-
municaciones fue notificada el dia 23 de abril de 1999 (folio 84 del expediente administrati-
vo), por lo que el lapso para ejercer el respectivo recurso de reconsideracion se inicio el dia
habil siguiente, es decir, el 26 de abril del mismo afio.

Ejercido el recurso de reconsideracion, el Ministro de Transporte y Comunicaciones,
mediante Resolucion N° 49 de fecha 16 de agosto de 1999, lo declar6 inadmisible en los
siguientes términos:

“(...) en razén que desde la fecha (23-04-99) en que recibe efectivamente el ciudadano
HUGO URDANETA NAVARRO la notificacién que se impugna, han transcurrido mas de
los quince (15) dias habiles a que tiene derecho para accionar; por cuanto, la oportunidad
para impugnar fue hasta el 14 de mayo de 1999 y no cuando accion el funcionario (...); el
20 de mayo de 1999, lo que demuestra que la interposicién del presente recurso de recon-
sideracion, la realizd fuera de lapso, es decir, cuatro (4) dias habiles después.(...)”.

De lo anterior se desprende que la Administracion, en este caso, el Ministerio de
Transporte y Comunicaciones, tomé como fecha de interposicion del recurso de reconsidera-
cion, la oportunidad en que éste fue presentado por ante el Ministro respectivo y no la fecha
en la cual el recurrente presentd el mismo recurso por ante el Organo al que, errdneamente,
consideré como autoridad competente para decidirlo; esto es, ante la Oficina Ministerial de
Personal del Ministerio de Transporte y Comunicaciones.

En efecto, aprecia la Sala a los folios 24 y 25 del expediente judicial, copia del recur-
so de reconsideracion interpuesto por el recurrente ante la Oficina Ministerial de Personal del
Ministerio de Transporte y Comunicaciones, cuya fecha de recibo es el 30 de abril de 1999.
Igualmente, cursa a los folios 26 y 27, copia del mismo recurso, presentado el 20 de mayo de
1999 ante el Ministro de Transporte y Comunicaciones.
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Advertido lo anterior, debe la Sala sefialar, por otra parte, que de la revision de los
expedientes administrativo y judicial, no se evidencia que la Oficina Ministerial de Personal
del Ministerio de Transporte y Comunicaciones haya hecho saber al recurrente el error en el
que incurrid, al interponer el recurso de reconsideracion por ante un 6rgano distinto a aquél
que dictd el acto impugnado.

Ciertamente, la Administracion, en este caso, la Oficina Ministerial de Personal del
Ministerio de Transporte y Comunicaciones (hoy Ministerio de Infraestructura), como érgano
de la Administracion Pablica Nacional debid indicar al administrado, ciudadano Hugo Urda-
neta Navarro, el error cometido al interponer por ante dicha Oficina el escrito con el que
pretendia solicitar la reconsideracion de la Resolucion N° 39, cumpliendo asi con lo dispuesto
en los articulos 44, 45, 46 y 50 la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

En efecto, los referidos articulos expresan lo siguiente:

“Articulo 44. En los Ministerios, organismos y deméas dependencias publicas se llevard un
registro de presentacion de documentos en el cual se dejara constancia de todos los escri-
tos, peticiones y recursos que se presenten por los administrados, asi como de las comuni-
caciones que puedan dirigir otras autoridades. (...)”

“Articulo 45. Los funcionarios del registro que reciban la documentacion advertiran a los
interesados de las omisiones y de las irregularidades que observen, pero sin que puedan
negarse a recibirla.” (Destacado de la Sala)

“Articulo 46. Se dara recibo de todo documento presentado y de sus anexos, con indica-
cion del namero de registro que corresponda, lugar, fecha y hora de presentacién. Podra
servir de recibo la copia mecanografiada o fotostatica del documento que se presente, una
vez diligenciada y numerada por los funcionarios del registro.”

“Articulo 50. Cuando en el escrito o solicitud dirigida a la Administracién Publica faltare
cualquiera de los requisitos exigidos en el articulo anterior, la autoridad que hubiere de
iniciar las actuaciones lo notificard al presentante, comunicandole las omisiones o faltas
observadas a fin de que en el plazo de quince (15) dias proceda a subsanarlos. (...).” (Des-
tacado de la Sala).

Por otra parte, en relacién con los mencionados deberes de los funcionarios publicos
(Vid. Sentencia 0494 de fecha 20 de mayo de 2004), el Decreto con Rango y Fuerza de Ley
sobre Simplificacion de Tramites Administrativos, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.393
Extraordinario de fecha 22 de octubre de 1999, establece ciertos principios y disposiciones
que tienen por objeto racionalizar las tramitaciones que realizan los particulares ante la Ad-
ministracion Publica, mejorando su eficacia, pertinencia y utilidad.

Asi, los articulos 1°, 3° y 4° del referido Decreto Ley, expresan lo siguiente:

“Articulo 1°- El presente Decreto-Ley tiene por objeto establecer los principios y bases
conforme a los cuales, los érganos de la Administracion Publica Central y Descentralizada
funcionalmente a nivel nacional, realizaran la simplificacion de los tramites administrati-
vos que se efectlen ante los mismos.”

“Articulo 3°.- A los efectos de este Decreto-Ley, se entiende por tramites administrativos
las diligencias, actuaciones o gestiones que realizan los particulares ante los drganos y en-
tes de la Administracién Pablica para la resolucion de un asunto determinado.”

“Articulo 4°- La simplificacién de los trdmites administrativos tiene por objeto racionali-
zar las tramitaciones que realizan los particulares ante la Administracion Publica; mejorar
su eficacia, pertinencia y utilidad, a fin de lograr mayor celeridad y funcionalidad en las
mismas; reducir los gastos operativos; obtener ahorros presupuestarios; cubrir insuficien-
cias de caracter fiscal y mejorar las relaciones de la Administracién Publica con los ciuda-
danos.”
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En el citado texto legal, se mencionan los principios que deben regir la actividad de la
Administracion, a saber: a) La presuncion de buena fe del ciudadano; b) La simplicidad,
transparencia, celeridad y eficacia de la actividad de la Administracion Publica; ¢) La activi-
dad de la Administracién Publica al servicio de los ciudadanos; y d) La desconcentracion en
la toma de decisiones por parte de los érganos de direccion.

Por otra parte, los articulos 37 y 38 eiusdem establecen la obligacion de los funciona-
rios de la Administracién de ofrecer a los administrados la informacién necesaria y completa
sobre los escritos, reclamaciones o peticiones, que dirijan los ciudadanos en los siguientes
términos:

“Articulo 37.- Los 6rganos y entes sujetos a la aplicacion de este Decreto-Ley tienen el de-
ber de ofrecer a los ciudadanos informacién completa, oportuna y veraz en relacién con los
tramites que se realicen ante los mismos.

(...).” (Destacado de la Sala)

“Articulo 38.- Toda persona que haya presentado una peticion, reclamacion, consulta o
queja ante los drganos y entes de la Administracion Pablica, tiene derecho a conocer el es-
tado en que se encuentra su tramitacién y a que se le informe el plazo, dentro del cual se
atendera la misma.” (Destacado de la Sala)

Las normas y principios mencionados, en ambos textos legales, estan orientados a que la
actividad de la Administracion, en lo que se refiere a los tramites y procedimientos ante ella
seguidos, se realicen de una manera clara y (til, con arreglo a los principios de economia, efica-
cia, celeridad e imparcialidad, con la finalidad de mejorar las relaciones entre los administrados
y de éstos con la Administracion, haciendo eficaz y eficiente la actividad administrativa.

Asi pues, dicha normativa debe ser cumplida por los 6rganos de la Administracion
Publica Nacional y, en este caso, debid ser observada por los funcionarios de la Oficina Mi-
nisterial de Personal del Ministerio de Transporte y Comunicaciones (hoy Ministerio de
Infraestructura), dando respuesta al ciudadano Hugo Urdaneta Navarro, en relacion con el
recurso de reconsideracion interpuesto ante dicho Organo.

Advertido lo anterior, esta Sala estima que la circunstancia de que el recurso de re-
consideracion no haya sido presentado inicialmente por ante el Organo correspondiente, no
debe resultar un obstaculo para considerar que fue interpuesto en tiempo habil, sobre todo si
se atiende a que la Resolucion objeto del referido recurso podia inducir a error en cuanto a la
autoridad que la habia dictado, al establecer en su encabezado la frase “Despacho del Minis-
tro—Oficina Ministerial de Personal”.

Es por esta razon que mal podrian trasladarse al recurrente las consecuencias de la re-
ferida omision en la que incurri6 la Administracion, pues se le estaria vulnerando su derecho
a la defensa y a la tutela judicial efectiva. Igualmente, debe la Sala observar que ha sido clara
la pretension del recurrente de salvaguardar legitimamente sus derechos, acudiendo en tiem-
po hébil por ante la Oficina Ministerial de Personal del Ministerio de Transporte y Comuni-
caciones (hoy Ministerio de Infraestructura) a los fines de lograr la revisién del acto adminis-
trativo mediante el cual se le removid del cargo de Técnico de Informacion Aeronautica
adscrito al referido Ministerio, interponiendo el recurso de reconsideracion.

Es asi como la Sala, en su deber ineludible de garantizar la preeminencia y el respeto
de los derechos y garantias constitucionales, asegurar el orden social justo y hacer prevalecer
la verdad como elemento consustancial de la justicia; considera necesario establecer que el
tiempo transcurrido (catorce dias) desde la interposicion del recurso de reconsideracion por
ante la Oficina Ministerial de Personal del Ministerio de Transporte y Comunicaciones, hasta
la fecha en que fue interpuesto por ante el Ministro de Transporte y Comunicaciones -6rgano
competente para decidirlo-, no debera ser tomado en cuenta a los efectos de determinar el
vencimiento de los plazos de caducidad para ejercer el recurso pertinente.
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En consecuencia, esta Sala declara que el recurso de reconsideracion intentado en contra
la Resolucion N° 39 emanada del Ministro de Transporte y Comunicaciones en fecha 16 de
abril de 1999, fue ejercido oportunamente, incurriendo la Administracion en un falso supuesto
de hecho que hace anulable la Resolucién N° 49 de fecha 16 de agosto de 1999. Asi se decide.

VII. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Organos

A. Cortes de lo Contencioso Administrativo
CSCA 14-2-2006
Juez Ponente: Ana Cecilia Zulueta Rodriguez

Caso: José Oscar Rios Medina vs. Inspectoria del Trabajo en los Muni-
cipios Auténomos Valencia, Naguanagua, San Diego, Los Guayos,
Carlos Arvelo, Miranda y Montalban del Estado Carabobo.

La Corte examina su grado de competencia jurisdiccional para
conocer y decidir pretensiones procesales propuestas contra actos
administrativos emanados de las Inspectorias del Trabajo, en aten-
cién a la jurisprudencia existente emanada por las distintas Salas
del Tribunal Supremo de Justicia.

Mediante sentencia N° 9 de fecha 5 de abril de 2005, la Sala Plena del Tribunal Su-
premo de Justicia recaida en el caso: Universidad Nacional Abierta vs. Inspectoria del Traba-
jo en los Municipios Valencia, Libertador, San Diego, Naguanagua, Los Guayos y Carlos
Arvelo del Estado Carabobo, resolvio un conflicto negativo de competencia que se planted
entre los criterios de la Sala Politico Administrativa y la Sala Constitucional de ese Maximo
Tribunal, con relacion en la determinacion de los érganos jurisdiccionales competentes para
conocer y decidir los recursos contenciosos administrativos de nulidad interpuestos contra los
actos administrativos emanados de las Inspectorias del Trabajo, declarando competente a los
Juzgados Superiores de lo Contencioso Administrativo Regionales para conocer, en primera
instancia, de los mismos. El criterio que prevaleci6 para adoptar la motivacion de ese fallo es
el de facilitar el acceso de los ciudadanos a los Organos de Administracion de Justicia, con-
cretamente, a los drganos que integran la Jurisdiccién Contencioso Administrativa prevista en
el articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Por su parte, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en su
sentencia N° 1458, del 6 de abril de 2005, caso: Operaciones al Sur del Orinoco, C.A., OP-
CO vs. la Inspectoria del Trabajo de la Zona del Hierro del Estado Bolivar, acogio la posi-
cion sentada por la Sala Plena del Ma&ximo Tribunal de la Republica en la mencionada sen-
tencia del 5 de abril de 2005.

En dicha sentencia, la Sala Politico Administrativa afirmé lo siguiente:

“Ahora bien, el referido conflicto fue resuelto mediante sentencia de la Sala Plena de este
Maximo Tribunal de fecha 5 de abril de 2005, en la cual se dejé sentado que ante la inexis-
tencia de una norma legal expresa que atribuya a los Tribunales Laborales la competencia
para conocer de las providencias emanadas de las Inspectorias del Trabajo, dicha compe-
tencia corresponde a los 6rganos de la jurisdiccién contencioso administrativa, conforme a
lo dispuesto en el articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Concluyo la Sala Plena, que el conocimiento de los recursos contenciosos administrativos
que se intenten contra los actos administrativos emanados de las Inspectorias del Trabajo,
atendiendo al derecho de acceso a la justicia de los particulares corresponde a los Juzgados
Superiores de lo Contencioso Administrativo Regionales.
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Conforme a las consideraciones expuestas en el fallo antes aludido, esta Sala, atendiendo
al caso de autos, observa que se ha ejercido un recurso de nulidad contra la Providencia
Administrativa N° 00/091 de fecha 11 de diciembre de 2000, dictada por la Inspectoria del
Trabajo de la Zona del Hierro del Estado Bolivar (...) por lo que resulta aplicable el crite-
rio expuesto por la Sala Plena de este Maximo Tribunal, siendo procedente declarar com-
petente para conocer del caso al Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil del Tran-
sito, del Trabajo, de Menores y de lo Contencioso Administrativo del Segundo Circuito de
la Circunscripcion Judicial del Estado Bolivar (...)".

El criterio supra transcrito ha sido reiterado por la misma Sala en sus sentencias Nros.
4280/2005, caso: Sindicato Nacional de Gandoleros, S.N.G., exp. 2003-0088; 4285/2005,
caso: Diorisbeth Rodriguez Pastran y otra, exp. 2003-1094; 4286/2005, caso: Asociacion
Civil Magnum City, exp. 2004-1302, todas ellas publicadas el 16 de junio de 2005; asi como
las sentencias N° 3961/2005, caso: Sindicato Profesional de Trabajadores de Empresas
Criadoras de Animales, Fabricantes de sus Alimentos, Distribuidores, Almacenadores, Afi-
nes, Conexos y Similares del Estado Carabobo, exp. 2002-0681; 3966/2005, caso: Fuller
Mantenimiento, C.A., exp. 2004-0652; 3967/2005, caso: Bingo Emperador C.A., exp. 2004-
0655; 3968/2005, caso: Arnaldo Andrés Veliz Salazar, exp. 2004-0699; 3969/2005, caso:
Freddy Ramén Tejada Silva, exp. 2004-0769; 3971/2005 caso: Luis Rivero, Egisasio Bermii-
dez, José Guzman y otros, exp. 2004-1287, todas las anteriores publicadas el 9 de junio de
2005, por lo cual esta Alzada debe concluir, que el Maximo Organo de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, cual es la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, ha mantenido una posicion constante y reiterada al declinar a los Juzgados Superio-
res Regionales con competencia en materia contencioso administrativa el conocimiento en
primera instancia de las pretensiones anulatorias deducidas contra las Inspectorias del Trabajo.

En refuerzo de la posicion asumida tanto por la Sala Plena como por la Sala Politico
Administrativa del Maximo Tribunal de la Republica, la Sala Constitucional a través de la
sentencia N° 924 del 20 de mayo de 2005, recaida en el caso: Omar Dionicio Guzman, afir-
mé la aplicacién del criterio fijado por la Sala Plena de ese Alto Tribunal en la sentencia de
fecha 5 de abril de 2005, concluyendo en el caso concreto:

Una vez que fue hecha la revisién del expediente, esta Sala comprobd que, respecto a
la problemaética que se plante6 en relacién con la determinacion de los tribunales con compe-
tencia para el conocimiento de las demandas de nulidad contra los actos administrativos que
emanan de las Inspectorias del Trabajo, en tanto que 6rganos administrativos, la Sala Plena
de este Supremo Tribunal se pronunci6 el 5 de abril de 2005, de la siguiente forma:

Por tanto debe concluir esta Sala Plena que, ante la inexistencia de una norma legal
expresa que atribuya a los Tribunales Laborales la competencia para conocer de las providen-
cias emanadas de las Inspectorias del Trabajo, dicha competencia corresponde a los 6rganos
contencioso administrativos competentes (...).

Para finalizar, en razén de la inexistencia en el ordenamiento juridico venezolano de
un basamento normativo que permita predicar que la competencia para conocer de los recur-
sos contencioso administrativos interpuestos contra los actos emanados de las Inspectorias
del Trabajo, los cuales son actos administrativos, correspondera a los tribunales de la juris-
diccion ordinaria el conocimiento de tales asuntos, en virtud de la aplicacion del principio de
la universalidad de su control por parte de los érganos de la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa (articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).

Ahora bien, dilucidada como ha sido la jurisdiccion competente para conocer y deci-
dir casos como el presente, es necesario determinar y declarar cual es el tribunal contencioso
administrativo competente para conocer del mismo.
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A este respecto existen precedentes, como la sentencia nimero 1333, de fecha 25 de
junio de 2002, proferida por la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal, en la cual sefialo:

‘(...) 2. No existe un tribunal contencioso-administrativo especialmente competente para
dilucidar conflictos suscitados con ocasion del ejercicio de las competencias de las inspec-
torias del trabajo; por ello, toca a la jurisdiccién ordinaria contencioso-administrativa ver
de estos casos (ver: sentencias nums. 207/2001, 1318/2001 y 2695/2001). Siendo, pues,
que a la accionante le resulta més accesible un Juzgado del Estado Bolivar, corresponde
tramitar la accion de amparo incoada al Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil,
del Trénsito, del Trabajo, de Menores y Contencioso-Administrativo del Segundo Circuito
de la Circunscripcion Judicial del Estado Bolivar (...)".

Conforme a la doctrina expuesta, en la que se considera el tribunal *...que a la accionante
le resulta mas accesible’, esto es, en garantia del derecho de acceso a la justicia de los par-
ticulares, esta Sala Plena declara que, tratdndose de un asunto acaecido fuera de la Region
Capital, especificamente la providencia administrativa emanada de la Inspectoria del Tra-
bajo del Estado Carabobo, mediante la cual se declaré con lugar la solicitud de reenganche
y pago de salarios caidos de un trabajador de la recurrente, su conocimiento corresponde a
un Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo Regional. Esta determina-
cion de competencia se hace en aras al acceso a la justicia y a la celeridad de la misma,
evitando asi, que la persona afectada deba trasladarse a grandes distancias del sitio donde
se concretd el asunto, a fin de obtener la tutela judicial efectiva. Asi las cosas, y en benefi-
cio del justiciable, esta Sala Plena declara que el Juzgado Superior en lo Civil y Conten-
cioso Administrativo competente es el de la Region Centro Norte del Estado Carabobo
(...)" (s. S.P. N°9 de 05.04.05).

De lo precedente, se concluye que, en la causa respecto de la cual el solicitante pretende el
avocamiento, ha cesado la incertidumbre en cuanto a la competencia, que ocasiond las su-
cesivas declinatorias de la demanda cuyo avocamiento se pretende y, con ello, el desorden
procesal en ese juicio (...)".

De alli que, siendo que el presente caso versa sobre un recurso contencioso adminis-
trativo de nulidad interpuesto contra la Providencia Administrativa contentiva del “Auto de
Homologacién” de fecha 15 de abril de 2003, dictada por la Inspectoria del Trabajo en los
Municipios Auténomos Valencia, Naguanagua, San Diego, Los Guayos, Carlos Arvelo,
Miranda y Montalban del Estado Carabobo, esta Corte Segunda de lo Contencioso Adminis-
trativo en atencién a los criterios jurisprudenciales supra referidos, declara su incompetencia
para conocer y decidir en primer grado de jurisdiccion el presente asunto y, asi se declara.

2. Principio de universalidad de control y de integralidad de la tutela judicial
TSJ-SC (93) 1-2-2006
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Ronddn Haaz

Caso: Asociacion Civil BOGSIVICA vs. Decisién Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

Toda pretension fundada en Derecho Administrativo o que ten-
ga como origen una relacion juridico-administrativa, debe ser
atendida o amparada por los tribunales con competencia conten-
cioso-administrativa, pues el articulo 259 constitucional no es, en
modo alguno, taxativo, sino que, por el contrario, enumera algunas
—las mas comunes- de las pretensiones que proceden en este orden
jurisdiccional (pretension anulatoria y pretensién de condena a la
reparacion de dafios) y enunciativamente permite, como modo de
restablecimiento de las situaciones que sean lesionadas por la acti-
vidad o inactividad administrativa, la promocién de cuantas pre-
tensiones sean necesarias para ello. En atencion a la clausula cons-
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titucional de la jurisdiccion contencioso-administrativa (articulo
259), ésta no solo ha de dar cabida a toda pretension, sino que,
ademas, debe garantizar la eficacia del tratamiento procesal de la
misma y en consecuencia, atender al procedimiento que mas se
ajuste a las exigencias de la naturaleza y urgencia de dicha preten-
sion.

Asi, en este caso el objeto de la solicitud de revision lo constituye el acto jurisdiccio-
nal que dicto, el 17 de diciembre de 2003, la Sala Politico-Administrativa de este Tribunal
Supremo de Justicia, mediante la cual se declaré la improcedencia del “recurso por absten-
cion” que ejercio la aqui solicitante contra la Republica Bolivariana de Venezuela, por 6rga-
no del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, en razén de la de-
mora del Ejecutivo Nacional en cuanto al cumplimiento con lo que disponen el articulo 119 y
la Disposicion Transitoria Decimosegunda de la Constitucion, en relacion con el deber de
demarcacion de los terrenos en los que se encuentra asentado el pueblo Bari y, en consecuen-
cia, con el deber de otorgamiento de los titulos de ratificacion de dicha reserva. Asimismo, la
referida demanda perseguia una pretension mero declarativa de existencia de la reserva Bari.

La decision de improcedencia de la Sala Politico-Administrativa se basé en que “en el
presente caso no se materializan los presupuestos necesarios para que proceda el recurso
por abstencion o carencia interpuesto, de alli que el mismo debe ser desestimado”. Concre-
tamente, luego del andlisis de la naturaleza de la omision administrativa que se denuncio, esa
Sala concluy6 que dicha inactividad no se encuadra dentro del concepto de “abstencion” que
puede ser objeto de pretensiones de condena en el marco del medio procesal que tradicional -
y erréneamente- se ha denominado “recurso por abstencion o carencia”, todo ello segin la
linea del criterio tradicional y pacifico de la jurisprudencia contencioso-administrativa vene-
zolana en la materia.

Ahora bien, considera la Sala que la sentencia de la Sala Politico-Administrativa obje-
to de revision viold la correcta lectura que ha de darse a los articulos 26, 51 y 259 de la Cons-
titucion de 1999 y, ademas, contradijo el criterio de esta Sala que ha encauzado la interpreta-
cidn de esas normas constitucionales, especificamente en sentencias de 23 de octubre de 2002
(caso Gisela Anderson y otros), de 6 de abril de 2004 (caso Ana Beatriz Madrid) y de 27 de
mayo de 2004 (caso Elizabeth Morini Morandini), entre otras que se sefialaran.

En efecto, el articulo 259 de la Constitucion establece:

“La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justicia'y
a los demas tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso
administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o indivi-
duales contrarios a derecho, incluso por desviacién de poder; condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacién de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Ad-
ministracién; conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos; y disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa”.

Por su parte, el articulo 26 eiusdem dispone:

“Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de
los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente, auté-
noma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin for-
malismos o reposiciones inttiles”.

La constitucionalizacion de la justicia administrativa, a partir de la Constitucion de
1961, implico la adicion de su funcion subjetiva o de tutela judicial de los administrados a su
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funcion tradicional u objetiva de control de la legalidad de la Administracion Publica. De
conformidad con esa premisa y la correcta lectura de las normas constitucionales que se
transcribieron, la justicia contencioso-administrativa venezolana debe garantizar los atributos
de integralidad y efectividad del derecho a la tutela judicial. De esa manera, y en lo que se
refiere a la integralidad, toda pretensién fundada en Derecho Administrativo o que tenga
como origen una relacion juridico-administrativa, debe ser atendida o amparada por los tri-
bunales con competencia contencioso-administrativa, pues el articulo 259 constitucional no
es, en modo alguno, taxativo, sino que, por el contrario, enumera algunas —las mas comunes-
de las pretensiones que proceden en este orden jurisdiccional (pretension anulatoria y preten-
sion de condena a la reparacion de dafios) y enunciativamente permite, como modo de resta-
blecimiento de las situaciones que sean lesionadas por la actividad o inactividad administrati-
va, la promocién de cuantas pretensiones sean necesarias para ello. Integralidad o universali-
dad de procedencia de pretensiones procesales administrativas que, ademas, son admisibles
con independencia de que éstas encuadren o no dentro del marco de medios procesales tasa-
dos o tipificados en la Ley, pues, se insiste, es el Texto Constitucional el que garantiza la
procedencia de todas ellas. Pero en atencion a la clausula constitucional de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (articulo 259), ésta no sélo ha de dar cabida a toda pretension,
sino que, ademas, debe garantizar la eficacia del tratamiento procesal de la misma y en con-
secuencia, atender al procedimiento que mas se ajuste a las exigencias de la naturaleza y
urgencia de dicha pretension.

El enfoque del tratamiento y estudio del contencioso administrativo desde la Optica de
la pretension consigue, asi, fundamento en el articulo 259 de la Constitucion y es, ademas,
consecuencia obligada de su funcidn subjetiva y de su naturaleza juridica: la de un orden
jurisdiccional, inserto dentro del sistema de administracion de justicia, cuya finalidad pri-
mordial es el restablecimiento de situaciones juridico-subjetivas y que debe, por ende, infor-
marse siempre con los principios generales del Derecho Procesal (cfi. Gonzélez Pérez, Jesus,
Manual de Derecho Procesal Administrativo, tercera edicion, Civitas, Madrid, 2001, pp. 70y
ss.). De alli el error cuando se entiende que es el acto administrativo -en vez de la pretension
procesal- el objeto del proceso contencioso administrativo y de alli también la tradicional
imprecision terminoldgica que ha caracterizado el tratamiento de nuestro sistema contencioso
administrativo, denominando recursos a medios procesales tales como, entre otros, el “recur-
so por abstencion o carencia”, que mal puede considerarse “recurso” ni “medio de impugna-
cién”, cuando su objeto es la pretensidn de condena a una obligacion de hacer o de dar por
parte de la Administracion.

Ya esta Sala, en anteriores oportunidades, especificamente en su sentencia N° 2.629
de 23 de octubre de 2002 que antes se mencion6, sostuvo la amplitud que, en aras de esa
funcion subjetiva y de la tutela judicial de los administrados, exhibe la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa venezolana:

“De este modo la Constitucion garantiza a los administrados, funcionarios pablicos o suje-
tos bajo relaciones especiales, un plus de garantias que no deja dudas respecto a la potestad
que tienen esos tribunales para resguardar los derechos constitucionales que resulten lesio-
nados por actos, hechos, actuaciones, omisiones o abstenciones de la Administracion Pu-
blica; potestad que segln la doctrina mas actualizada, se ejerce al margen de que la denun-
cia encuadre en los recursos tradicionales establecidos en la ley o que haya construido la
jurisprudencia, pues, la tendencia es a darle tramite a este tipo de demandas en tanto sub-
yazca un conflicto de orden administrativo que exija el examen judicial respectivo.

Asi tenemos que, de la simple lectura de las atribuciones que el articulo 259 de la Consti-
tucion otorga a la jurisdiccion contencioso-administrativa, se aprecia que los justiciables
pueden accionar contra la Administracién a los fines de solicitar el restablecimiento de si-
tuaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad de la Administracién aunque se
trate de vias de hecho o de actuaciones materiales. El referido precepto constitucional
sefiala como potestades de la jurisdiccion contencioso-administrativa, no solo la anu-
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lacion de actos administrativos, la condena de pago de sumas de dinero por concepto
de indemnizacion de dafios y perjuicios y el conocimiento de las reclamaciones relati-
vas a la prestacion de los servicios publicos, sino también, el restablecimiento de si-
tuaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad material o juridica de la
Administracion.

Resulta claro que la jurisdiccion contencioso-administrativa, no esta limitada a asegurar el
respeto de la legalidad en la actuacion administrativa, ya que el articulo 26 de la Constitu-
cion concibe a toda la justicia, incluyendo a la contencioso-administrativa, como un siste-
ma de tutela subjetiva de derechos e intereses legitimos, por lo tanto, a partir de la Consti-
tucién de 1999, la jurisdicciéon contencioso-administrativa no puede concebirse como
un sistema exclusivo de proteccion de la legalidad objetiva a que esta sometida la ad-
ministracion -a pesar de que la ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, regula
procedimientos objetivos, cuya finalidad es declarar la nulidad del acto impugnado -
sino un sistema de tutela de situaciones juridicas subjetivas, que no permite reducir,
limitar o excluir las lesiones producidas por actuaciones materiales o vias de hecho”.
(Destacado afiadido).

Posteriormente, y en atencién al mismo criterio, esta Sala expuso en la sentencia N°

1029 de 27 de mayo de 2004, lo siguiente:

“...1a potestad que tienen los Tribunales con competencia en lo contencioso-administrativo
para resguardar aquellos derechos protegidos por la Constitucion y los Tratados de Protec-
cion de los Derechos Humanos que puedan resultar lesionados por actos, hechos, actuacio-
nes, omisiones o abstenciones de la Administracion Publica; potestad ésta que, segin la
doctrina mas actualizada, se ejerce al margen de que la denuncia encuadre en los re-
cursos tradicionales establecidos en la ley o que haya construido la jurisprudencia,
pues, la tendencia compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 26 constitucional, es a darle recibo y tramite a todo tipo de demandas
en tanto subyazca un conflicto de orden administrativo, derivado de una relacién ju-
ridica entre un particular y un érgano o ente envestido de potestades publicas, que
exija el examen judicial respectivo (cf. Santiago Gonzélez-Varas Ibafiez, La jurisdiccion
contencioso-administrativa en Alemania, Madrid, Civitas, 1993, pp. 125 y siguientes).

De acuerdo con lo indicado, el mencionado articulo 259 de la Constitucién otorga a los
Tribunales con competencia en lo contencioso administrativo un conjunto de atribuciones
que permiten que los justiciables puedan accionar contra la Administracién Publica a fin
de solicitar el restablecimiento de situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la activi-
dad de dicha Administracion incluidas las vias de hecho o actuaciones materiales, de alli
que dicho precepto constitucional sefiala como potestades de los drganos judiciales
con competencia en lo contencioso- administrativo no solo la posibilidad de anular ac-
tos administrativos, de condenar al pago de sumas de dinero por concepto de indem-
nizacion de dafios y perjuicios y de conocer de las reclamaciones relativas a la presta-
cion de los servicios publicos prestados mediante gestion directa o indirecta, sino
también el poder de restablecer las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad material o juridica de los 6érganos y entes que integran la Administracion
Publica”. (Destacado afiadido).

Se trata de un criterio que ha sostenido esta Sala en multiples ocasiones, como lo de-

muestran también, y entre otras, las sentencias de 23 de octubre de 2002 (caso Maria Valen-
tina Sanchez y otros); de 20 de febrero de 2003 (caso Benedetto D alto Carrano); de 23 de
abril de 2003 (caso Edgar Parra Moreno), de 6 de junio de 2003 (caso José Angel Rodri-
guez); de 22 de octubre de 2003 (caso Enrique Ramon Tigua Vélez); de 24 de mayo de 2004),
(caso Leonilda Asunta Filomena Rattazzi Tuberosa); de 20 de julio de 2005 (caso Justo Ja-
vier Macuribana); de 28 de julio de 2005 (caso Zdenko Seligo). De manera que se trata de
una postura unanimemente sostenida y reiterada por la Sala, cuyo desconocimiento, en el
caso de autos, abona a favor de esta solicitud de revision y nulidad de la sentencia objeto de
la misma.
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Con fundamento en la postura que se ha sostenido en las decisiones que antes se cita-
ron, esta Sala ha declarado la inadmisibilidad de pretensiones de amparo que se han ejercido
contra actuaciones u omisiones de la Administracién, precisamente porque los medios proce-
sales contencioso-administrativos son medios ordinarios capaces, por imperativo constitucio-
nal, de dar cabida y respuesta a esas pretensiones procesales y a cualesquiera otras que se
planteen contra los 6rganos del Poder Publico en ejercicio de la funcién administrativa, por lo
que no es admisible, salvo excepciones, acudir a la via del amparo constitucional.

Esa procedencia en el contencioso administrativo de cuantas pretensiones se planteen
frente a la Administracion Publica se sostiene, segun se dijo ya, en el principio de universali-
dad de control y de integralidad de la tutela judicial, incluso frente a actuaciones administra-
tivas frente a las que el ordenamiento legal no regula medios procesales especiales. Caso
paradigmatico es el de las vias de hecho, a las que se referian los fallos cuya cita se transcri-
bio, frente a las cuales los administrados pueden incoar pretensiones procesales que los 6rga-
nos de la jurisdiccion contencioso-administrativa han de ventilar aunque no exista ain en
nuestro ordenamiento un procedimiento especial para ello.

Un segundo ejemplo, en este mismo sentido, es precisamente, el que se planted en la
demanda de autos: el caso en el cual ciertos particulares se consideran lesionados a causa de
una supuesta inactividad administrativa, como lo es la demora de la Administracion Pablica
Nacional en dar cumplimiento a un deber constitucional de demarcacion de los terrenos en
los que se encuentran asentados los pueblos indigenas, cuyo control no es posible, al menos
en criterio de la Sala Politico-Administrativa, a través del “recurso por abstencién o caren-
cia”. Ello trae como consecuencia que, frente a tales supuestas lesiones causadas por un in-
cumplimiento administrativo, los particulares se vean absolutamente indefensos en el marco
de la justicia administrativa, pues —bajo ese criterio- tampoco existe un medio procesal espe-
cialmente regulado para dar cabida a las pretensiones en su contra.

En efecto, el criterio tradicional y pacifico que ha mantenido la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa, a partir del pronunciamiento de la Sala Politico-Administrativa de 28 de
mayo de 1985 (caso Eusebio Igor Vizcaya Paz) y que ha sido reiterado por décadas como lo
demuestran, entre otras, las sentencias de Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de
29 de octubre de 1987 (caso Alfredo Yanucci Fuciardi) y de 19 de febrero de 1987 (caso
Inmacolata Lambertini de De Pérgola); y de la Sala Politico-Administrativa de 13 de junio
de 1991 (caso Rangel Bourgoing y Elias José Sarquis Ramos); de 10 de agosto de 1995 (caso
Sucesion Herndndez Pacheco); de 28 de septiembre de 1995 (caso Androcelis Palenzuela
Bravo); de 14 de febrero de 1996 (caso Héctor Antonio Diaz Vizquez), asi como las mas
recientes de esa misma Sala de 10 de abril de 2000 (caso Instituto Educativo Henry Clay); de
23 de mayo de 2000 (caso Sucesion Aquiles Monagas Herndndez); de 29 de junio de 2000
(caso Francisco Pérez De Ledn y otros) y de la Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo de 23 de febrero de 2000 (caso José Moisés Motato), ha sido que el “recurso por absten-
cion” es un medio procesal administrativo mediante el cual puede demandarse la pretension
de condena frente a determinada forma de inactividad administrativa, denominada abstencion
0 carencia, que consiste en el incumplimiento, por parte de la Administracion Publica, de una
obligacioén especifica de actuacion que, como se establecio en la referida sentencia de 28 de
febrero de 1985, se refiere a “la obligatoriedad para la Administracion de producir un de-
terminado acto o de realizar una actuacion concreta en vista de un imperativo legal expreso

y especifico”.

En consecuencia, las Unicas formas de inactividad que tradicionalmente han sido ata-
cables a través de esta via procesal son aquellas derivadas del incumplimiento de una obliga-
cion concreta 0 especifica, vale decir expresamente establecida en una norma de rango legal,
de caracter reglado, frente a la cual determinado particular tenga derecho a la actuacion
omisa.
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Se trata de un criterio de la jurisprudencia contencioso- administrativa que no se adap-
ta a los actuales canones constitucionales que enmarcan al contencioso administrativo, y que
persigue adaptarse a la letra de las normas legales que sirven de asidero a este medio procesal
(articulo 5, cardinal 26, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, antiguo articulo
42, cardinal 23, de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia), sin tener en considera-
cion que dichas normas legales no obstan, en modo alguno, para que sean judicialmente
atacables otras formas de inactividad administrativa distinta a la abstencion o carencia, inclu-
so0 a través de demandas por abstencion.

En efecto, el articulo 5, cardinal 26, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia establece como competencia de la Sala Politico-Administrativa “Conocer de la absten-
cion o negativa del Presidente o Presidenta de la Republica, del Vicepresidente Ejecutivo o
Vicepresidenta Ejecutiva de la Republica y de los Ministros o Ministras del Ejecutivo Nacio-
nal, asi como de las mdximas autoridades de los demas organismos de rango constitucional
con autonomia funcional, financiera y administrativa y del Alcalde del Distrito Capital, a
cumplir especificos y concretos actos a que estén obligados por las Leyes”.

Tal competencia, segun se dijo, se ha encauzado tradicionalmente a través del “recur-
so por abstencién o carencia”. No obstante, la norma no impide —mal podria hacerlo pues
violaria el articulo 259 constitucional- que a través de ese medio procesal, que ha sido deli-
neado por la jurisprudencia —el “recurso por abstencion”- se ventilen también las pretensiones
de condena que se planteen para exigir el cumplimiento de obligaciones de hacer o dar que
no consistan en “especificos y concretos actos” 0 cuya fuente no sea la Ley (“que estén obli-
gados por las Leyes”) sino una norma sublegal o, como en este caso, una norma constitucio-
nal. En todo caso, y aun en el supuesto de que la Sala Politico-Administrativa no admitiese
esa interpretacion del articulo 5, cardinal 26, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, mal podria negar la procedencia de pretensiones de condena al cumplimiento de
obligaciones que no encuadren dentro del concepto de abstencidn, bajo el argumento de que
no puede plantearse un “recurso por abstencion” en esos casos, pues en tal supuesto esta en el
deber, de conformidad con el articulo 19, parrafo 2, de establecer la via procesal idonea para
la tramitacion de esa pretension, desde que segln prevé la norma: “cuando en el ordenamien-
to juridico no se contemple un procedimiento especial a seguir, se podra aplicar el que juz-
gue mas conveniente para la realizacion de la justicia, siempre que tenga su fundamento
Jjuridico legal”.

Ya esta Sala, en anteriores oportunidades, ha establecido su postura acerca de la exce-
siva rigidez, contraria a la Constitucion, de la jurisprudencia contencioso-administrativa en
materia de demandas por abstencion y, muy concretamente, también expuso su criterio acerca
de la inconsistencia del criterio de distincién entre omisiones genéricas y omisiones especifi-
cas para la determinacién de cudndo procede el “recurso por abstencion”. En concreto, en
sentencia de 6 de abril de 2004 (caso Ana Beatriz Madrid), la cual se ratificé en sentencias de
12 de julio de 2004 (caso Samuel Enrique Fdbregas), de 22 de julio de 2004 (caso Moisés
Antonio Montero) y de 4 de octubre de 2005 (caso Luis Maria Olalde) se establecio que:

“En segundo lugar, procede el andlisis de la idoneidad de otra via procesal: el recurso por
abstencidn o carencia. El objeto de este ‘recurso’, segun la tradicional y pacifica jurispru-
dencia contencioso-administrativa (...) ha sido la pretension de condena contra la Adminis-
tracion al cumplimiento de una obligacion especifica de actuacion. (...).

Ahora bien, ain tratandose de un criterio tradicional de la jurisprudencia contencio-
so-administrativa, no puede ser compartido por esta Sala porque no se ajusta a los
patrones constitucionales de la materia. En efecto, no considera la Sala que la obliga-
cién administrativa de dar respuesta a las solicitudes administrativas sea un ‘deber genéri-

co'.
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En primer lugar, porque toda obligacion juridica es, per se, especifica, sin perjuicio de
que su cumplimiento haya de hacerse a través de una actuacion formal (vgr. por escri-
to) o material (vgr. actuacion fisica) y sin perjuicio, también, de que sea una obligacién
exclusiva de un sujeto de derecho o bien concurrente a una pluralidad de sujetos, co-
lectiva o individualmente considerados.

En segundo lugar, porque adin en el supuesto de que distintos sujetos de derecho —en este
caso 6rganos administrativos- concurran a ser sujetos pasivos de una misma obligacién —
en el caso de autos, el deber de todo 6rgano de dar oportuna y adecuada respuesta-, dicho
deber se concreta e individualiza en el marco de cada relacion juridico-administrativa, por
lo que es una obligacion especifica frente al sujeto determinado que planted la peticion
administrativa. Y en tercer lugar, porque bajo el imperio de la Constitucion de 1999 el de-
recho constitucional de dirigir peticiones a los funcionarios publicos abarca el derecho a la
obtencion de oportuna y adecuada respuesta, 1o que supone el cumplimiento de concretos
lineamientos, en los términos que antes expland esta Sala, y, por ende, con independencia
del contenido de la solicitud administrativa, la respuesta del funcionario debe ser oportuna
y adecuada, 10 que excluye cualquier apreciacion acerca de la condicién genérica de tal
obligacidn. De alli que esta Sala Constitucional considera que el deber constitucional de
los funcionarios publicos de dar oportuna y adecuada respuesta a toda peticién es una obli-
gacion objetiva y subjetivamente especifica”.

En el caso de autos, segun se dijo, la razén de la improcedencia de la demanda que se
intent6 ante la Sala Politico-Administrativa es que se denuncié una supuesta omision que no
encuadra dentro del incumplimiento de una obligacidn concreta pues, a decir del fallo objeto
de revision, “lo que se configura es un cumulo de obligaciones genéricas nacidas del texto
constitucional” y, en consecuencia, mal podria -en criterio de la Sala Politico-Administrativa-
pretenderse su cumplimiento a través de una pretension por abstencion.

Ahora bien, con independencia de que, como se expuso en el fallo que se transcribio,
esta Sala considere contrario al Texto Constitucional el criterio de distincion entre obligacio-
nes especificas y obligaciones genéricas como delimitador de la procedencia del “recurso por
abstencion”, es lo cierto que, en el caso de autos, la obligacion cuyo incumplimiento se de-
nunci6 ante la Sala Politico-Administrativa es una obligacion concreta, tal como lo demuestra
la sola lectura del articulo 119 y de la Disposicion Transitoria Décimosegunda de la Carta
Magna, y su interpretacion conjunta con las normas de la Ley de Demarcacién y Garantia del
Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas (Gaceta Oficial N° 37.118 de 12 de enero de
2001). Asi, dichas normas constitucionales disponen:

“Articulo 119. El Estado reconocera la existencia de los pueblos y comunidades indigenas,
su organizacion social, politica y econémica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y
religiones, asi como su hébitat y derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tra-
dicionalmente ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vi-
da. Correspondera al Ejecutivo Nacional, con la participacion de los pueblos indige-
nas, demarcar y garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus tierras, las cua-
les seran inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransferibles de acuerdo con lo
establecido en esta Constitucion y en la ley.”

“Decimosegunda. La demarcacion del habitat indigena, a que se refiere el articulo 119
de esta Constitucion, se realizara dentro del lapso de dos afios contados a partir de la
fecha de entrada en vigencia de esta Constitucién.” (Destacado afiadido).

Por su parte, los articulos 4, 5, 14, 19 y especialmente el 20 de la referida Ley de De-
marcacion y Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas disponen:

“Articulo 4. Para la determinacion de los pueblos y comunidades Indigenas sujetos al pro-
ceso nacional de demarcacion, se tomaran los datos del ultimo Censo Indigena de Vene-
zuela y otras fuentes que los identifiquen como tales.”
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“Articulo 5. Se crea la Direccién General de Demarcaciéon del Habitat y Tierras de los
Pueblos Indigenas adscrita al Ministerio del Ambiente y Los Recursos Naturales, la cual
tiene a su cargo la coordinacidn, planificacion, ejecucion y supervision de todo el proceso
nacional de demarcacion regulado por la presente ley”.

“Articulo 14. La Direccién General de Demarcacion del Habitat y Tierras Indigenas con-
vocara a los pueblos, comunidades y organizaciones indigenas respectivos para iniciar el
proceso de demarcacion de sus habitats y tierras.”

“El Plan Nacional de Demarcacion del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas abarca
los pueblos y comunidades hasta ahora identificados: Amazonas: baniva, baré, cubeo, jivi
(guajibo), hoti, kurripaco, piapoco, puinave, saliva, sinema, wotjuja (piaroa), yanomami,
warekena, yabarana, yekuana, mako, fiengatu (geral). Anzoategui: karifia y cumanagoto.
Apure: jibi (guajibo), pumé (yaruro), kuiba. Bolivar: uruak (arutani), akawaio, arahuaco,
efiepa, panare, hoti, karifia, pemon, sape, wotjuja (piaroa), wanai (mapoyo), yekuana, sa-
nema. Delta Amacuro: warao, arahuaco. Monagas: Karifia, warao, chaima. Sucre: chaima,
warao, karifia. Trujillo: wayuu. Zulia: afitl (parajuano), bari, wayuu (guajiro), yukpa, japre-
ria. Este proceso también incluye los espacios insulares, lacustres, costaneros y cualesquie-
ra otros que los pueblos y comunidades indigenas ocupen ancestral y tradicionalmente, con
sujecion a la legislacion que regula dichos espacios.

La enunciacion de los pueblos y comunidades sefialados no implica la negacion de los de-
rechos que tengan a demarcar sus tierras otros pueblos o comunidades que por razones de
desconocimiento no estén identificados en esta ley”.

“Articulo 20. Las denuncias relativas a las violaciones de esta Ley podran canalizarse an-
te los organismos competentes y ante las instancias respectivas.” (Destacado afiadido).

Para esta Sala Constitucional, la lectura de dichas normas juridicas no deja lugar a
dudas de la existencia de una obligacién concreta en su contenido: la demarcacion del habitat
y tierras de las comunidades indigenas, y concreta también en su ambito subjetivo, esto es, el
organo de la Administracion Publica a quien corresponde su cumplimiento: el Ejecutivo
Nacional, por érgano del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales, a través de la
Direccidn Nacional de Demarcacion del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas, tal como
lo preceptuan las normas legales que se citaron, asi como el Decreto Presidencial N° 1392, de
3 de agosto de 2001 (Gaceta Oficial N° 37.257). Asimismo, se trata de una obligacion expre-
sa cuya fuente primaria es el Texto Constitucional, y que se concretiza a través de normas
legales y sublegales; tanto asi que la propia sentencia que se revisa, aun cuando declar6 la
improcedencia de la demanda, exhortd “...al Ministerio del Ambiente y de los Recursos Na-
turales como organo encargado de coordinar, planificar, ejecutar y supervisar lo relaciona-
do con el proceso de demarcacion bajo andlisis, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 3
de la Ley de Demarcacion y Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas, para
que en un tiempo prudencial cumpla con las previsiones establecidas constitucional y legal-
mente sobre la materia”.

En consecuencia, esta Sala ratifica, en esta oportunidad, los criterios antes expuestos,
en el sentido de que los fundamentos constitucionales del contencioso administrativo venezo-
lano exigen la observancia del principio de integralidad de la tutela judicial, en el sentido de
que toda pretension fundada en Derecho Administrativo que se plantee contra cualquier for-
ma de actuacion u omision administrativa debe ser atendida por los tribunales de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, sin que sea Obice la inexistencia de medios procesales espe-
ciales respecto de determinada forma de actuacion.

Asimismo, la Sala ratifica que el criterio de la jurisprudencia contencioso-
administrativa mediante el cual se excluyen del ambito del “recurso por abstencion” una serie
de manifestaciones de inactividades y omisiones administrativas, porque no calzan dentro del
rigido concepto de abstencidn, es contraria a los postulados constitucionales que se sefialaron
y por ende supone su superacion, pues de lo contrario se llega a la perversa situacion de que
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determinadas formas de omision administrativa —como es precisamente la que dio origen en
el caso de autos a la demanda que se plante6 ante la Sala Politico-Administrativa- queden
exentas de control contencioso administrativo porque no existe medio procesal tasado que le
dé cabida. Incluso, esa rigidez de criterio lleva a una consecuencia mas grave adn, y es que al
impedirse en sede contencioso-administrativa el planteamiento de pretensiones contra formas
de inactividad administrativa distintas de la clasica “abstencion”, se desemboca en una abso-
luta denegacion de justicia, pues las mismas quedan, ademas, exentas —en principio- de con-
trol por la via del amparo constitucional porque, de conformidad con el criterio reiterado de
esta Sala, segin se expuso anteriormente, la justicia administrativa cuenta con medios sufi-
cientes para el amparo de toda pretension procesal frente a la actuacion de la Administracion
Publica y, en consecuencia, el amparo constitucional sélo procede excepcionalmente por
razones de urgencia, pero no por falta de via procesal contencioso-administrativa. De alli
pues, una razon adicional para esta revision, pues la confrontacion entre el criterio de esta
Sala en materia de amparo constitucional y la postura de la Sala Politico-Administrativa en
relacion con el “recurso por abstencion” llevan a la perversa conclusion del desamparo abso-
luto de ciertas pretensiones procesales.

De manera que si la Sala Politico-Administrativa hubiera dado correcta interpretacion
a los articulos 259, 26 y 51 de la Constitucion de 1999, en acatamiento a la jurisprudencia de
esta Sala que reiteradamente ha puesto énfasis en la importancia de la pretension procesal
como eje rector de las demandas contencioso-administrativas y no de la actuacion u omisién
administrativa en la que aquélla se sustenta, ni tampoco en la existencia de medios procesales
tasados, habria debido admitir la demanda que ante ella se planted.

En consecuencia, esta Sala declara que ha lugar a la solicitud de revision constitucional,
lo que implica la declaratoria de nulidad de la sentencia de la Sala Politico-Administrativa N°
01976 de 17 de diciembre de 2003; en consecuencia, dicha Sala debera admitir la demanda en
cuestion, bien a través de la via del “recurso por abstencion”, bien a través del procedimiento
que considere méas conveniente, de conformidad con el articulo 19, pérrafo 2, de la Ley Orgéni-
ca del Tribunal Supremo de Justicia, previa revision del cumplimiento de las causales de inad-
misibilidad que preceptua el articulo 19, parrafo 6 eiusdem. Asi se decide.

3.  El Contencioso Administrativo de Anulacion

A. Objeto. Actos recurribles: Actos administrativos de efectos generales Legi-
timacion

TSJ-SPA (0056) 18-1-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Colegio Venezolano de Agentes de la Propiedad Industrial
(COVAPI) y Franklin Hoet Linares vs. Servicio Auténomo de la Pro-
piedad Intelectual (SAPI).

La legitimacion para solicitar la nulidad de un acto de efectos
generales corresponde a cualquier persona plenamente capaz, sea
ésta natural o juridica, que se considere afectada o lesionada en sus
derechos e intereses; en tal sentido, le bastard demostrar a quien
ejerza o pretenda ejercer la accion de nulidad por razones de in-
constitucionalidad o de ilegalidad contra un acto administrativo de
efectos generales, su interés, sea éste directo o indirecto, individual
o colectivo, sin tener que comprobar que le asiste un derecho sub-
jetivo o un interés personal, legitimo y directo para impugnar el
acto de que se trate.
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Declarada como ha sido la competencia de la Sala para conocer el recurso ejercido,
debe verificarse la legitimacion de los recurrentes para interponer el recurso de anulacion
contra actos de efectos generales. A tal efecto, considera necesario la Sala citar las disposi-
ciones normativas que rigen los procesos de nulidad incoados contra actos de efectos genera-
les, contenidas en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Boliva-
riana de Venezuela (previstas en iguales términos en la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia), aplicable en concordancia con el articulo 26 del Texto Constitucional, a
los fines de determinar la legitimacion activa para iniciar dicho juicio; en este sentido, el
referido articulo 26 y el aparte 8 del articulo 21 de la Ley en referencia, respectivamente,
establecen lo siguiente:

“Articulo 26: Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de administracion de jus-
ticia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela
efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea, transparente, auto-
noma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin for-
malismos o reposiciones indtiles.”

“Articulo 21: (...) Toda persona natural o juridica, que sea afectada en sus derechos o in-
tereses por ley, reglamento, ordenanza u otro acto administrativo de efectos generales
emanado de alguno de los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estadal o Municipal, o que
tengan interés personal, legitimo y directo en impugnar un acto administrativo de efectos
particulares, puede demandar la nulidad del mismo, ante el Tribunal Supremo de Justicia,
por razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad (...)”.

Es criterio de la Sala, de conformidad con las normas antes transcritas, que la legiti-
macidn para solicitar la nulidad de un acto de efectos generales corresponde a cualquier per-
sona plenamente capaz, sea ésta natural o juridica, que se considere afectada o lesionada en
sus derechos e intereses; en tal sentido, le bastara demostrar a quien ejerza o pretenda ejercer
la accion de nulidad por razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad contra un acto admi-
nistrativo de efectos generales, su interés, sea éste directo o indirecto, individual o colectivo,
sin tener que comprobar que le asiste un derecho subjetivo o un interés personal, legitimo y
directo para impugnar el acto de que se trate.

En este sentido, habiéndose solicitado la nulidad de un acto administrativo de efectos
generales, para lo cual -se repite- resulta legitimada cualquier persona capaz que considere
vulnerados sus derechos e intereses, conforme a las previsiones de los articulos antes sefiala-
dos, considera esta Sala que de los recaudos presentados se desprende el interés subjetivo que
tienen el Colegio Venezolano de Agentes de la Propiedad Industrial (COVAPI) y los ciuda-
danos José Gregorio Torrealba R. y Franklin Hoet Linares, actuando como Agentes de la
Propiedad Industrial y “en defensa de los intereses difusos y/o colectivos de los usuarios del
Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual”, en que se declare la nulidad del “AVISO”
objeto de impugnacion, razon por la cual juzga esta Sala que dichos ciudadanos y la asocia-
cion civil en referencia estan legitimados para actuar como recurrentes principales en el caso
de autos. Asi se decide.

B. Suspension de efectos del acto administrativo
CPCA 21-2-2006
Juez Ponente: Neguyen Torres Lopez

Caso: Jorge Riera vs. Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras (SUDEBAN).
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La Corte se aparta del criterio sentado en sentencia N° 251 dic-
tada el 8 de marzo de 2001 (caso: FEDERACION MEDICA VE-
NEZOLANA) y, en consecuencia, ratifica el criterio retomado a
partir de la sentencia de esa Corte N° AB41-2005-000291, caso: Bio
Abonos de Venezuela, C.A., en fecha 11 de mayo de 2005, en el sen-
tido que las medidas de suspensién de efectos de los actos particu-
lares deben estar fundamentadas en la norma aplicable para estos
casos, esto es, el articulo 21, aparte 21 de la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia, pues de lo contrario, dicha pretension
del actor resultara inadmisible.

Visto lo anterior, corresponde analizar de seguidas las medidas cautelares de “suspen-
sion de efectos” del acto administrativo requeridas conjuntamente, sin embargo, en primer
término, considera este Organo Jurisdiccional indispensable pronunciarse sobre dos puntos
previos: i) Si las presentes pretensiones fueron ejercidas dentro del lapso legalmente estable-
cido, toda vez, que como se advirtiera anteriormente, el examen de la caducidad fue pospues-
to para entrar a conocer de la solicitud de amparo cautelar y, ii) respecto al caracter supletorio
de las medidas cautelares innominadas en el contencioso administrativo.

Sobre el primero de los puntos advertidos -caducidad de la accién- se desprende de
los autos del expediente signado bajo el N° AP42-N-2005-000487, que el acto administrativo
impugnado fue notificado al actor el 24 de enero de 2005, mediante Oficio N° SBIF-GGCJ-
GLO-18724 de esa misma fecha; por una parte y, por la otra, que el recurso de nulidad bajo
analisis fue interpuesto en la Unidad de Recepcion y Distribucion de Documentos (U.R.D.D.)
de las Cortes Primera y Segunda de lo Contencioso Administrativo en fecha 10 de marzo de
2005, es decir: un (1) mes y quince (15) dias después, razén por la cual, resulta tempestiva la
interposicion del caso de autos.

Por su parte, en la causa registrada bajo el N° AP42-N-2005-000491, se evidencia que
el acto administrativo impugnado fue notificado al actor el 10 de febrero de 2005, mediante
Oficio N° SBIF-GGCJ-GL0O-01745 de esa misma fecha; por una parte y, por la otra, que el
recurso de nulidad bajo andlisis fue interpuesto por ante la Unidad de Recepcion y Distribu-
cion de Documentos (U.R.D.D.) de las Cortes Primera y Segunda de lo Contencioso Admi-
nistrativo en fecha 10 de marzo de 2005, es decir: un (1) mes después, razéon por la cual,
resulta tempestiva la interposicion del caso analizado.

Eso asf, esta Corte Primera ratifica la ADMISIBILIDAD de las causas acumuladas en
la presente decision, entiéndase las contenidas en los expedientes Nros. AP42-N-2005-
000487 y AP42-N-2005-000491. Asi se decide.

Resuelto el primero de los puntos previos antes destacados, debe ahora esta Corte
emitir dictamen respecto al caracter supletorio de las medidas cautelares innominadas en el
contencioso administrativo.

Como se aprecia de la narrativa del presente fallo, el recurrente ha solicitado “... sus-
pension de efectos del acto administrativo sancionatorio (...) se fundamenta en lo establecido
en los articulos 585 y 588 del Codigo de Procedimiento Civil...”, con la finalidad de “sus-
pender” los efectos del acto administrativo impugnado. En tal sentido debe advertirse:

Reiteradamente la jurisprudencia patria e incluso gran sector de la doctrina venezola-
na ha sido conteste en afirmar que la medida cautelar tipica para suspender los efectos de un
acto administrativo de efectos particulares es la llamada suspension de efectos, la cual se
encontraba prevista en el articulo 136 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, reeditado en el articulo 21, aparte 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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Numerosas decisiones fueron dictadas por los distintos Organos Jurisdiccionales con
competencia en lo contencioso administrativo (en especial esta Corte y la Sala Politico Ad-
ministrativa del Maximo Tribunal), en las cuales de manera inequivoca, se ratificaba pacifi-
camente la existencia de una medida tipica para lograr la suspension de los efectos de los
actos administrativos de efectos particulares, lo cual se derivaba del contenido de la propia
norma que asi lo establecia (vrbg. Articulo 136 LOCSJ hoy parrafo 21 del articulo 21
LOTS)).

Igualmente la jurisprudencia insistia en la imposibilidad para la parte solicitante de la
medida, requerir la suspension de los efectos del acto administrativo con fundamento juridico
en los articulos 585 y 588 del Codigo de Procedimiento Civil, por tratarse de la conocida
medida cautelar innominada. La justificacion de tal improcedencia radicaba concretamente,
en que dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa las medidas cautelares innomina-
das tenian -y tienen- caréacter netamente supletorio, pues sélo deben decretarse en ausencia de
las medidas cautelares nominadas que sean aplicables al caso en concreto. Ejemplo de ello, lo
encontramos -entre otras- en la sentencia dictada el 15 de marzo de 1994, por la Sala Politico
Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, mediante la cual expreso lo siguiente:

“...Sin embargo, debe la Sala en esta oportunidad destacar que las instituciones juridicas
innominadas, y entre ellas las medidas cautelares de tal naturaleza, deben en lo posible li-
mitarse o restringirse, por su atipicidad y falta de regulacion legal, a los casos en que las
instituciones juridicas nominadas, previstas especial y especificamente por el ordenamien-
to juridico, resulten inaplicables o sean insuficientes o ineficaces para producir los efectos
deseados en un caso en concreto.

De modo que, en la jurisdiccién contenciosa administrativa las medidas cautelares innomi-
nadas tienen caracter supletorio, en el sentido de que deben decretarse sdlo en ausencia de
medidas cautelares nominadas que resulten aplicables, admisibles y suficientes para pro-
ducir los efectos requeridos por el recurrente o accionante o por el Tribunal de la causa, en
un caso concreto...”. (Resaltado de esta Corte)

Este criterio también fue acogido y ratificado por esta Corte en distintas oportunida-
des. Asi, por ejemplo, mediante sentencia N° 431 dictada 11 de mayo de 2000, (caso: LINEA
NAVIERA DE CABOTAJE, C.A. LINACA), se preciso lo siguiente:

*...Sin duda que el pilar fundamental de la tutela judicial efectiva lo constituye la institu-
cidn de las medidas cautelares, pues con ellas se pretende enervar la eficacia de un acto o
una conducta que causa un dafio grave o gravamen irreparable al recurrente, dafio que no
podré reparar la decision definitiva, o al menos se vislumbra como de dificil reparacién. El
poder cautelar del juez se inserta dentro de un sistema mixto en el cual se aprecia la exis-
tencia de medidas cautelares tipicas o especiales, por un lado, y medidas cautelares inno-
minadas producto del poder cautelar general del juez.

En este marco de reflexion se observa, que el legislador especial previé una medida caute-
lar tipica para el contencioso administrativo que se contrate a la suspension de los efectos
del acto, en aplicacion del articulo 136 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
(tratdndose de actos administrativos de efectos particulares) (...); lo cual implica que no es
posible la aplicacion residual del poder cautelar (medidas cautelares innominadas) que
tenga por objeto la suspension de un acto de efectos particulares o generales cuya nulidad
hubiere sido demanda o solicitada, pese a que algunas decisiones de los Tribunales se ha
aplicado...”.

La anterior decision y, tal vez catalogada como una de la sentencia de esta Corte de
mayor envergadura sobre el tema de las medidas cautelares en el contencioso administrativo,
establece la importancia que reviste estas cautelas, siendo que -como acertadamente lo sefia-
la- constituyen el pilar o la base primordial de la tutela judicial efectiva establecida en el
articulo 26 de nuestra Carta Magna. Asimismo, se colige claramente de dicho fallo que el
carécter residual de las medidas cautelares innominadas deviene ante la inexistencia de la
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medida cautelar tipica, pero cuando ésta Gltima esta prevista en la Ley especial (v.g. la sus-
pensidn de los efectos del acto administrativo) no podria entonces requerirse por medio de la
via cautelar establecida en los articulos 585 y 588 del referido Codigo adjetivo lo que pueda
otorgarse por aquélla.

Tales criterios fueron reiterados por este Organo Jurisdiccional hasta principios del
afio 2001, de modo que, cuando la parte recurrente solicitaba la suspensidon de los efectos del
acto administrativo de efectos particulares con base en los citados articulos del Codigo de
Procedimiento Civil, la misma resultaba improcedente, ello en virtud -se repite- de la exis-
tencia de una medida tipica prevista con ese fin y, que para ese entonces, era el articulo 136
de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (hoy aparte 21 del articulo 21 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela).

Sin embargo, y tal vez en un intento de “flexibilizar” las anteriores posiciones en “pro
del administrado”, la Corte abri6 la brecha para decretar las medidas de suspension de efectos
pese a que fueran fundamentadas errdneamente por la parte recurrente conforme a las dispo-
siciones del Cadigo de Procedimiento Civil, e incluso, a pesar del reconocimiento que se hizo
en ese mismo fallo sobre la medida tipica de suspension de efectos, argumentado para ello
que “...la pretension cautelar realizada encuadra perfectamente en el dispositivo del articulo
136 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, norma ésta de aplicacion directa y
preferente, en virtud de los dispuesto en los articulos 81 y 88 de la misma Ley”. Mas concre-
tamente, la Corte mediante sentencia N° 251 dictada el 8 de marzo de 2001 (caso: FEDERA-
CION MEDICA VENEZOLANA), sefial6 lo que sigue:

“...La Corte para decidir observa, que conforme a las disposiciones establecidas en los ar-
ticulos 81 y 88 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en los procesos trami-
tados antes esta Corte se aplicara con preferencia los procedimientos establecidos en dicha
Ley y su Reglamento (publicado en Gaceta Oficial del 26 de diciembre de 1996) y en au-
sencia de estos textos, se aplicara de manera supletoria los procedimientos establecidos en
los Cddigos y leyes nacionales.

Lo antes expuesto lleva a determinar, si la medida cautelar de suspension solicitada, debe-
ria ser concedida con fundamento en el Cédigo de Procedimiento Civil o en aplicacion de
las previsiones establecidas en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

En tal sentido, considera esta Corte que si bien es cierto, que con fundamento en el articulo
26 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 259 ejusdem, el 6rgano jurisdiccio-
nal contencioso administrativo tiene plenos poderes para ejercer el control de la actividad
administrativa contraria a Derecho, control éste que se garantiza en todo estado y grado del
proceso, mediante la tutela cautelar contra la ejecucién de los actos administrativos gene-
rales o individuales, la misma se debe solicitar y de ser procedente, debe otorgarse si-
guiendo el debido proceso, que en el caso de autos supone el cumplimiento de la prelacién
normativa que la regula. Por ello considera esta Corte, que no pueden los interesados a tra-
vés de sus pretensiones cautelares, subvertir las reglas procesales que regulan la tutela cau-
telar, valga decir, que si el articulo 136 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justi-
cia, consagra expresamente la medida cautelar de suspension de la ejecucion, la cual cons-
tituye una medida cautelar nominada o tipica, dentro del proceso contencioso administrati-
vo, no pueden los recurrentes solicitar esta medida de suspension, a través de las normas
de aplicacion supletorias, destinadas a completar los amplios poderes cautelares del 6rgano
jurisdiccional para conocer medidas innominadas, distintas de la suspension, como lo
constituyen las referidas en los articulo 585 y 588, paragrafo primero del Codigo de Pro-
cedimiento Civil.

Ahora bien, tal como se evidencia de los apoderados judiciales de los recurrente, ellos pre-
tenden la medida cautelar nominada de suspension de los efectos del acto administrativo
impugnado, lo que lleva a observar que la pretensidn cautelar realizada encuadra perfec-
tamente en el dispositivo del articulo 136 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Jus-
ticia, norma esta de aplicacion directa y preferente, en virtud de lo dispuesto en los articu-
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los 81y 88 de la misma Ley, razon por la cual se procede a analizar si se encuentran llenos
los extremos establecidos en el articulos 136 de la Ley Organica que rige a este Tribunal
...". (Resaltado y subrayado de esta Corte)

Debe acotarse que la situacion factica presente en el citado fallo se circunscribia a que
la parte recurrente solicitd, en primer lugar, la suspension de los efectos del acto conforme a
los articulos 585 y 588 del Codigo de Procedimiento Civil y, en segundo lugar, solicito de
manera subsidiaria la medida prevista en el articulo 136 de la derogada Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia.

En ese sentido, y como puede observarse de los razonamientos de la sentencia, la Cor-
te ratificd una vez mas la existencia de la medida tipica del contencioso administrativo cual
es la suspension de efectos, siendo que la misma debe otorgarse siguiendo el debido proceso,
no obstante, la pretension de la parte actora en el caso concreto pese a que se formulé bajo las
disposiciones del mencionado Cdédigo, la misma -a decir del fallo- encuadraba perfectamente
en el dispositivo del 136 eiusdem. Precisamente es esta Ultima afirmacion la que resulta en
cierto modo contradictoria con las propias motivaciones efectuadas en el mismo fallo, dado
que si bien se reconoce una vez mas que la suspension de los efectos establecida -para ese
momento- en la citada Ley Organica es la que debia imperar para estos casos, mal podia
aceptarse entonces el cambio de calificacion juridica por parte del Juez para analizar la medi-
da cautelar fundamentada de manera errénea, solo por considerar -y sin otras justificaciones-
que la pretension de la parte recurrente se subsumia en el articulo 136 de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia.

Asi, dicha decision abri6 espacio para que posteriormente se dictaran otras decisiones
en ese mismo sentido, lo que -a juicio de esta Corte- alter6 la correcta aplicacion del poder
cautelar del juez contencioso administrativo; poder éste que si bien es amplio en esta especia-
lisima jurisdiccion, lo cierto es que debe estar sujeto a la ley y al respeto del orden procesal.

En adicion a lo anterior, existen otras razones que apoyan la aplicacion de la medida
tipica a las solicitudes de suspension de efectos de los actos administrativos de efectos parti-
culares cuya nulidad haya sido solicitada, contenida en el actual articulo 21, aparte 21 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y no los articulos 585 y 588 del Cédigo de
Procedimiento Civil, a saber:

1.- La insistencia del legislador venezolano en plasmar nuevamente la medida caute-
lar nominada de suspension de efectos como medida tipica de esta jurisdiccion. En efecto, la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia establece en su aparte 21 del articulo 21, lo
siguiente:

“...El Tribunal Supremo de Justicia podré suspender los efectos de un acto administrativo
de efectos particulares, cuya nulidad haya sido solicitada, a instancia de parte, cuando asi
lo permita la ley o la suspension sea indispensable para evitar perjuicios irreparables o de
dificil reparacion por la definitiva, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. A tal
efecto, se debera exigir al solicitante preste caucion suficiente para garantizar las resultas
del juicio...”. (Resaltado de esta Corte)

La anterior disposicion legal es una reedicion del articulo 136 de la derogada Ley Or-
ganica de la Corte Suprema de Justicia, con la salvedad de la exigencia obligatoria de prestar
caucion.

De manera pues, que dicha norma ratifica la medida tipica aplicable en los supuestos
de suspension de efectos, en aquellos casos en los cuales se demande la nulidad de un acto
administrativo de efectos particulares, esto l6gicamente implica que no es posible la aplica-
cion residual del poder cautelar general previstos en el Cddigo de Procedimiento Civil (me-
didas cautelares innominadas) para que tenga efecto la suspension de un acto particular o
general cuya nulidad hubiere sido demandada o solicitada.
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Tal posicion ha sido ratificada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia en diversas decisiones, siendo una de ellas la que de seguidas se trascribe
de manera parcial:

“...Es criterio reiterado de este Alto Tribunal, que la suspension de efectos de los actos
administrativos a que se refiere el aparte 22 del articulo 21 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela (articulo 136 de la deroga-
da Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia), constituye una medida preventiva esta-
blecida por nuestro ordenamiento juridico, mediante la cual, haciendo excepcidn al princi-
pio de ejecutoriedad del acto administrativo, consecuencia de la presuncion de legalidad,
se procura evitar lesiones irreparables o de dificil reparacion al ejecutarse una eventual de-
cision anulatoria del auto, porque ello podria constituir un atentado a la garantia del dere-
cho fundamental de acceso a la justicia y al debido proceso...”. (Sentencia N° 883 de fe-
cha 22 de julio de 2004, Caso: ADMINISTRADORA CONVIDA, C.A. vs. MINISTERIO DE
LA PRODUCCION Y EL COMERCIO, Resaltado de esta Corte).

Como podemos observar, nuestro Tribunal de Alzada apoyado en la norma bajo estu-
dio, ratifica una vez mas la naturaleza de la medida de suspension de efectos, dejando clara-
mente establecido que dicha cautelar tiene un objeto especifico, cual es lograr la suspension
de los efectos de un acto administrativo de efectos particulares, siendo que la misma es una
excepcion a los principios de ejecutoriedad del acto derivado de la presuncion de legalidad.
De alli, que no haya equivoco alguno respecto a la aplicabilidad de esta medida cautelar
nominada y no otra.

2.- La naturaleza cautelar de la medida de suspension de efectos, lo cual supone que la
misma puede ser solicitada en cualquier momento del proceso; por lo que, si inicialmente fue
fundamentada de manera err6nea en base a los articulos 585 y 588 del Cddigo de Procedi-
miento Civil, el interesado podra reformular su solicitud y fundamentarla en el articulo 21,
aparte 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia; por tanto, no habria vulnera-
cion del derecho a la defensa ni al debido proceso de la parte y, menos adn, de la tutela judi-
cial efectiva que propugna la Carta Magna.

3.- El hecho cierto que las medidas cautelares en general no son de orden publico. Sin
embargo, a pesar de la existencia de algunos casos muy particulares dentro del contencioso
administrativo en los cuales esta involucrado el interés general, el Juez contencioso basado en
su potestad cautelar deberd actuar -en esos supuestos- para salvaguardar los mismos. Salvo en
estos casos precisos, las medidas de suspension de los efectos no tienen tal caracter y de alli que
también deban ser solicitadas por la parte recurrente conforme a la normativa aplicable en estos
casos, esto es, el aparte 21 del articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

Este Gltimo punto también estd en estrecha sintonia con el poder de sustitucion del
juez contencioso administrativo. En ese sentido, es importante observar que cuando el juez
contencioso administrativo se sustituye en las pretensiones de las partes, esto sélo se justifi-
caria en aquellos casos en donde esté involucrado el orden publico, por lo que al no estar
investidas las medidas de suspension de efectos de este caracter, mal podria entonces quien
juzga en un caso concreto, cambiar la calificacion juridica del recurrente y, por tanto, entrar a
analizar una medida que inicialmente fue solicitada de manera errénea.

Es pues, con fundamento en los razonamientos antes esbozados que esta Corte consi-
dera necesario apartarse del criterio sentado en sentencia N° 251 dictada el 8 de marzo de
2001 (caso: FEDERACION MEDICA VENEZOLANA) y, en consecuencia, RATIFICA el
criterio inicialmente analizado, retomado a partir de la sentencia de esta Corte N° AB41-
2005-000291, dictada con ocasion del expediente N° AP42-N-2004-000824, caso: Bio Abo-
nos de Venezuela, C.A., en fecha 11 de mayo de 2005, en el sentido que las medidas de sus-
pensidn de efectos de los actos particulares deben estar fundamentadas en la norma aplicable
para estos casos, esto es, el articulo 21, aparte 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, pues de lo contrario, dicha pretension del actor resultara inadmisible.
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De alli que se exhorte a los abogados litigantes ante esta jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa a procurar la correcta fundamentacion juridica de estas medidas cautelares nomi-

nadas. Asi se decide.

C. Pruebas: Posiciones juradas

Véase: Pagina 212 de esta Revista

TSJ-SPA (0607) 8-3-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: GLOBOVISION TELE, C.A., vs. DecisionTribunal Superior
Noveno de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas.

La Sala Politico Administrativa analiza la constitucionalidad
de la prueba de posiciones juradas, y al respecto sefiala que el refe-
rido medio de prueba estd apegado a los preceptos consagrados en
la Carta Magna.

D. Sentencia

a.

Apelacion: Fundamentacion
CPCA 14-2-2006
Juez Ponente: Neguyen Torres Lopez

Caso: Arcadio Antonio Gutierréz Miquilareno vs. Alcaldia del Distrito
Metropolitano de Caracas.

La correcta fundamentacion de la apelacion de la Sentencia
exige, en primer lugar, la oportuna presentacion del escrito co-
rrespondiente y, en segundo lugar, la exposicion de las razones de
hecho y de derecho en que funde el apelante su recurso, indepen-
dientemente de que tales motivos se refieran a la impugnacion del
fallo por vicios especificos o la disconformidad con la decision re-
caida en el juicio. Tal exigencia se deriva de la naturaleza propia
del recurso de apelacion, el cual puede servir como medio de im-
pugnacién o como medio de atacar un gravamen. En consecuencia,
basta que el apelante sefiale las razones de disconformidad con la
sentencia de instancia o los vicios de la cual ésta adolece, ya que en
sede contencioso administrativa no se requiere el cumplimiento de
las formalidades técnico procesales propias del recurso de casa-
cion.

Luego de haberse declarado Competente, pasa esta Corte ha examinar lo expuesto por
la apelante en su escrito de fundamentacion al recurso de apelacion y a tal efecto observa:

En el referido escrito, la abogado MARISELA CISNEROS ANEZ, se limité a repro-
ducir los alegatos expuestos en su libelo de querella funcionarial, sin indicar a esta Corte, las
razones de hecho y de derecho en las cuales se basa para afirmar, que el fallo de primera
instancia no se encuentra ajustado a derecho, es decir, no indica, los eventuales vicios en los
cuales la recurrida -en su criterio- incurrio.

En este sentido, debe sefialarse, lo establecido en el parrafo 19 del articulo 19 de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia sefiala:
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“Articulo 19:
(--)

19.-Las apelaciones que deben tramitarse ante el Tribunal Supremo de Justicia seguiréan los
siguientes procedimientos: Iniciada la relacion de la causa, conforme a los autos, la parte
apelante debera presentar un escrito donde exponga las razones de hecho y de derecho en
que fundamenta la apelacidn, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes. Inmediata-
mente, se abrird un lapso de cinco (5) dias habiles continuos, para que la otra parte dé con-
testacion a la apelacion. La falta de comparecencia de la parte apelante se considerara co-
mo desistimiento de la accidn, y asi sera declarado, de oficio o a instancia de la otra parte”.
(Resaltado nuestro).

Del articulo anteriormente transcrito, se entiende claramente que la parte apelante de-
berd mediante escrito, proceder a fundamentar su apelacion, es decir, a exponer las razones
de hecho y de derecho en las cuales pretende ilustrar a la Alzada, acerca de los motivos que
tiene para considerar incorrecta la decision de Primera Instancia.

Ello asi, debe indicarse, que ha sido jurisprudencia pacifica y reiterada de esta Corte,
considerar que la fundamentacion de la apelacién tiene como fin poner en conocimiento al
Juez revisor de los vicios que se le atribuyen al pronunciamiento de primera instancia, asi
como los motivos de hecho y de derecho que sustentan dichos vicios. Tal exigencia, permite
definir los perfiles de la pretensién impugnatoria de quien solicita un reexamen de la senten-
cia que ha causado un gravamen a los intereses debatidos en juicio.

De este modo, se ha dejado sentado que la correcta fundamentacion a la apelacion
exige, en primer lugar, la oportuna presentacién del escrito correspondiente y, en segundo
lugar, la exposicion de las razones de hecho y de derecho en que funde el apelante su recurso,
independientemente de que tales motivos se refieran a la impugnacion del fallo por vicios
especificos o la disconformidad con la decision recaida en el juicio. Tal exigencia se deriva
de la naturaleza propia del recurso de apelacion, el cual puede servir como medio de impug-
nacioén o como medio de atacar un gravamen. En consecuencia, basta que el apelante sefiale
las razones de disconformidad con la sentencia de instancia o los vicios de la cual ésta adole-
ce, ya que en sede contencioso administrativa no se requiere el cumplimiento de las formali-
dades técnico procesales propias del recurso de casacion.

Asi la cosas, afirmamos que el recurso de apelacidon en el contencioso administrativo -
a diferencia del procedimiento ordinario- tiene peculiares caracteristicas porque no solo se
limita a su simple ejercicio, sino que amerita, a tenor de lo dispuesto en el parrafo 19 del
articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana
de Venezuela, que el apelante consigne escrito mediante el cual fundamente su apelacion,
como ya lo hemos dicho, que exponga las razones por las cuales no esta de acuerdo con el
fallo que apelo.

Este criterio, ha sido reiterado por esta Corte, en numerosos fallos (Vid. Sentencias de
la CPCA N° 1932 de 21 de diciembre de 2000, N° 92 de 15 de febrero de 2001 y N° 224 de 7
de marzo de 2001), consideramos oportuno citar la sentencia proferida por este Organo Cole-
giado, en fecha 18 de noviembre de 1993, Expediente N° 92-140009:

“...la apelacién prevista contra las sentencias de los tribunales que deciden en materia con-
tencioso administrativa en primera instancia tiene un carécter particular, por cuanto no
basta con ejercer el indicado recurso, sino que la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia en su articulo 162 exige su formalizacion mediante un escrito en el cual los moti-
vos de hecho y de derecho que determina el ejercicio, sin lo cual, opera una presuncion de
desistimiento del mismo que puede ser declarada tanto a solicitud de parte como de oficio.
La apelacion posee asi un caracter muy especial por cuanto lo que se pretende del apelante
es que delimite los motivos de impugnacion que desea formular contra el fallo recurrido, a
fines de que el tribunal de alzada de proceder, corrija 0 enmiende los vicios o irregularida-
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des que se imputan a la decision. Lo anterior no impide que se replanteen por parte del
formalizante los argumentos a favor o en contra el escrito de fundamentacion del recurso
de apelacion interpuesto en contra del acto que fuera objeto de recurso, en razén de lo cual
la correcta formalizacion, ha de contener prioritariamente las razones por las cuales se im-
pugna la sentencia apelada y sélo en segundo lugar, y como motivo de fondo contra la
misma, la defensa o ataque del acto administrativo que constituyera el objeto de la deci-
sion de primera instancia. De alli que el apelante es quien determina en el momento de la
formalizacion el objeto controversial, delimitando los puntos sobre los cuales recaera la
decision de la segunda instancia...”. (Resaltado nuestro).

De igual manera se ha pronunciado la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia, con respecto al tema de la fundamentacién de la apelacidn, mediante Sen-
tencia N° 966 de fecha 2 de mayo de 2000, recaida en el caso “Construcciones ARX”, expre-
sando:

“...Al respecto, considera esta Sala pertinente reiterar, lo que en innumerables fallos ha
expresado la jurisprudencia patria en relacién con tal punto. En efecto, tal como lo indicd
la contribuyente, se considera defectuosa o incorrecta una apelacion, cuando el escrito con-
tentivo de su fundamentacion, carece de substancia, esto es, no sefiale concretamente los
vicios, de orden féctico o juridico, en que pudo incurrir el fallo contra el cual se recurre,
todo ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 162 de la Ley Orgéanica de la Cor-
te Suprema de Justicia. Asimismo, es conteste la jurisprudencia en considerar defectuosa o
incorrecta la fundamentacion de la apelacion, en aquellos casos en que la parte recurrente
se limite a transcribir las argumentaciones que ha expuesto en la Instancia, sin aportar,
como ya se dijo, su apreciacion sobre los posibles vicios de que adolece el fallo impugna-
do...”.

Visto lo anterior, debe esta Corte precisar que la abogada MARISELA CISNEROS
ANEZ, apoderada judicial del ciudadano ARCADIO ANTONIO GUTIERREZ MIQUILA-
RENO, se limit6 a presentar en la oportunidad para consignar escrito de fundamentacion de
la apelacion, el mismo escrito que presentd como libelo de la querella funcionarial que inter-
puso por ante Juzgado Superior Quinto en lo Contencioso Administrativo de la Region Capi-
tal, sin aportar ningdn elemento mediante el cual declarare su disconformidad con la senten-
cia de la primera instancia que recurrié mediante el recurso de apelacién, todo como consta
de lectura del libelo, el cual riela a los folios uno (1) al diez (10) y del escrito de fundamenta-
cion a la apelacion, el cual riela a los folios setenta y siete (77) y setenta y ocho (78) del
presente expediente.

Ahora bien, observa esta Corte que en fecha 2 de septiembre de 2003, la mencionada
abogado present6 escrito de informes en la presenta causa, donde una vez mas consigné el
mismo escrito constitutivo de su libelo, y que repiti6 como fundamentacion de la apelacion,
pero en esta oportunidad, afiadio 5 lineas, las cuales, considera oportuno esta Corte transcribir:

“...En fecha (sic) el juzgado sentenciador, resuelve declarar sin lugar la demanda de nuli-
dad, pero no considera todos los alegatos planteados en el libelo de la demanda, y que ex-
plican por que mi representado fue realmente lesionado en sus derechos e interés legiti-
mos...”.

La anterior transcripcion resulta oportuno destacar, ya que la mencionada profesional
del derecho debié haberla realizado en su escrito de fundamentacion de la apelacion, que
como ya lo hemos dicho, era la oportunidad procesal pertinente para que la representante
judicial de la actora indicara los motivos por los cuales habia interpuesto el recurso de apela-
cion, ya que, no puede esta Corte convalidar el que lo haya hecho en un acto posterior, como
lo es el acto de informes.

Al respecto de lo que constituye procesalmente el acto de informes, se pronunci6 esta
Corte, mediante sentencia de fecha 21 de diciembre de 2000, en la cual, expreso:
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“...En tal sentido, conviene destacar que el acto de informes en el procedimiento conten-
cioso administrativo, en virtud de la aplicacion supletoria del Cédigo de Procedimiento
Civil, se rige por lo dispuesto en el articulo 512 el cual reza:

‘Las partes presentaran sus informes por escrito, los cuales se agregaran a los autos. Sin
embargo el Juez, a peticién de parte, podra fijar uno o varios dias para que las partes lean
dichos informes. La falta de presentacion de los informes, no producira la interrupcion de
la causa y el Tribunal dictara su fallo en el plazo indicado en el articulo 515°.

Desde el punto de vista procesal, los informes de las partes, constituyen una oportunidad a
todas luces facultativa para que estas efectien un resumen de todo lo acontecido en el iter
procesal, por tanto su presentacion en el momento previo a la sentencia no es casual. Sien-
do entonces un recuento de los términos de la controversia, efectuado una vez que ha con-
cluido tanto la fase de alegaciones como la fase probatoria; mediante los informes no es
posible traer a los autos nuevos elementos de juicio-nuevos argumentos-puesto que esto
supondria la prolongacion de la etapa de sustanciacion del proceso, en vista de que lo in-
corporado a través de los informes deberia ser objeto del control de la contraparte en sal-
vaguarda del principio de equilibrio procesal de las partes...” (Resaltado nuestro).

Por todas las argumentaciones de hecho y de derecho precedentemente expuestas, de-
be esta Corte declarar extemporaneo el alegato esgrimido por la parte apelante en su escrito
de informes (transcrito en la pagina anterior del presente fallo), y estudiado el fallo apelado
sin evidenciarse violacion legal alguna, debe declarar SIN LUGAR el recurso de apelacion
interpuesto en fecha 2 de junio de 2003 por la abogada MARISELA CISNEROS ANEZ,
apoderada judicial del ciudadano ARCADIO ANTONIO GUTIERREZ MIQUILARENO,
contra el fallo proferido en fecha 27 de mayo de 2003, por el Juzgado Superior Quinto en lo
Contencioso Administrativo de la Region Capital, mediante la cual declaré SIN LUGAR la
querella interpuesta, por lo cual debe esta Corte CONFIRMAR el fallo apelado. Asi se decide.

b.  Vicios: Incongruencia negativa
TSJ-SPA (0832) 29-3-2006
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Multicine las Trinitarias C.A. vs. Alcaldia del Municipio Nagua-
nagua del Estado Carabobo.

Por tal razon, pasa esta Sala a analizar el aludido vicio de incongruencia negativa en
los términos siguientes:

De acuerdo con las exigencias impuestas por la legislacion procesal, toda sentencia
debe contener decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension deducida y a las
excepciones o defensas opuestas, sin que en ningln caso pueda absolverse la instancia (ordi-
nal 5° del articulo 243 y articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil).

Para cumplir con este requisito de forma exigido para los fallos judiciales, la decision
que se dicte en el curso del proceso no debe contener expresiones o declaratorias implicitas o
sobreentendidas; por el contrario, el contenido de la sentencia debe ser expresado en forma
comprensible, cierta, verdadera y efectiva, que no dé lugar a dudas, incertidumbres, insufi-
ciencias, contradicciones o ambigiiedades; debiendo para ello ser exhaustiva, es decir, pro-
nunciarse sobre todos los pedimentos formulados en el debate, y de esa manera dirimir el
conflicto de intereses que constituye el objeto del proceso.

Estas exigencias de caracter legal, como requisitos fundamentales e impretermitibles
que deben contener las sentencias, han sido categorizadas por la jurisprudencia como: el
deber de pronunciamiento, la congruencia y la prohibicidn de absolver la instancia.
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Al respecto, ya esta Sala en numerosos fallos, entre ellos el dictado en su sentencia N°
2238 del 16 de octubre de 2001, ha expresado lo que debe entenderse por incongruencia
negativa, sefialando lo siguiente:

“...En cuanto a la congruencia, dispone el segundo precepto del ordinal 5° del articulo
243 del Codigo de Procedimiento Civil que la decision debe dictarse ‘con arreglo a la
pretension deducida y a las excepciones o defensas opuestas’. Luego, cuando no existe la
debida correspondencia formal entre lo decidido y las pretensiones y defensas de las
partes, se produce el vicio de incongruencia, el cual se manifiesta cuando el juez con su
decisién modifica la controversia judicial debatida, bien porque no se limit6 a resolver
s6lo lo pretendido por las partes, o bien porque no resolvié sobre algunas de las preten-
siones o defensas expresadas por los sujetos en el litigio. Precisamente ante el segundo
supuesto citado, se estard en presencia de una incongruencia negativa, visto que el fallo
omite el debido pronunciamiento sobre alguna de las pretensiones procesales de las par-
tes en la controversia judicial...” (Destacado de esta Sala).

4.  El Contencioso Administrativo contra la abstencion o negativa de la Adminis-
tracion

Véase: Pagina 185 de esta Revista
TSJ-SC (93) 1-2-2006
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Ronddn Haaz

Caso: Asociacion Civil BOGSIVICA vs. Decisién Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

La Sala Constitucional ratifica que el criterio de la jurispru-
dencia contencioso-administrativa mediante el cual se excluyen del
ambito del “recurso por abstencion” una serie de manifestaciones
de inactividades y omisiones administrativas, porque no calzan
dentro del rigido concepto de abstencién, es contraria a los postu-
lados constitucionales y por ende supone su superacion, pues de lo
contrario se llega a la perversa situacion de que determinadas
formas de omisién administrativa queden exentas de control con-
tencioso administrativo porque no existe medio procesal tasado
que le dé cabida.

TSJ-SPA (0421) 22-2-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz
Caso: Banco de Venezuela S.A., Banco Universal vs. INDECU

La Sala Politico administrativa reitera tanto la doctrina como
la jurisprudencia de los ultimos tiempos, al sefialar que el recurso
por abstencion procede cuando las autoridades administrativas se
niegan a cumplir determinados actos a que estén obligados por le-
yes, recayendo dicho recurso sobre la omisién de esas mismas au-
toridades para crear actos cuyos supuestos de hecho expresamente
se encuentran regulados por el legislador y que las mismas se nie-
gan a obedecer, al no deducir de esos supuestos de hecho la conse-
cuencia juridica que el texto legal les impone (vid. sent. N° 1.976
del 17 de diciembre de 2003, Caso: Comunidad Indigena Bari u
otros, Sent. N° 788 del 10 de abril de 2000, Caso: Fiscal General de
la Republica).
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5. El Contencioso Administrativo de las Demandas contra los Entes Publicos
TSJ-SC (156) 2-2-2006
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron

Caso: Corporacion Venezolana de Guayana (C.V.G) vs. Decision Sala
de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia.

La Corporacion Venezolana de Guayana (C.V.G) goza por ley
de las mismas prerrogativas y privilegios que la Republica, por lo
gue la misma no debi6 ser condenada en costas.

Ahora bien, en el presente caso el accionante denuncia que la decision de la Sala de
Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia del 24 de noviembre de 2004, mediante la
cual condena a la Corporacién Venezolana de Guayana (C.V.G), al pago de las costas del
recurso, viola el criterio vinculante de la Sala Constitucional, referente al privilegio procesal
que prohibe la condenatoria en costas de la Republica y otros entes juridicos-publicos.

Al respecto, el articulo 74 de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republi-
ca, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.554 Extraordinario, del 13 de noviembre de 2001,
sefiala:

Articulo 74. “La Republica no puede ser condenada en costas, aun cuando sean declara-

das sin lugar las sentencias apeladas, se nieguen los recursos interpuestos, se dejen pere-

cer o se desista de ellos”.

Por otra parte, aprecia la Sala, que en el Decreto Presidencial N° 1531 con fuerza de
Ley de Reforma del Estatuto Orgéanico del Desarrollo de Guayana, que se encuentra publica-
do en la Gaceta Oficial N° 5.561, Extraordinario del 28 de noviembre de 2001, se dispuso
textualmente en su articulo 24 que:

“...La Corporacion Venezolana de Guayana y sus empresas tuteladas tendran las mismas
prerrogativas y privilegios otorgados por la ley a la Republica...”.

En sintonia con lo anterior, la Sala interpreté el alcance de las prerrogativas procesa-
les reconocidas tanto a la Republica como a los entes publicos y, sostuvo en el expediente
No. 01-1827 del 18 de febrero de 2004 (Caso: Alexandra Margarita Stelling Ferndndez),
que:

“...Por estos motivos, la Sala interpreta que cuando la Republica o los entes que gozan
del privilegio de no ser condenados en costas, obtienen sentencia favorable, no puede
condenarse en costas a su contraparte, asi ellos hayan dado pie a las demandas en su co-
ntra. Esta declaracion, la hace la Sala con efectos ex nunc, es decir, a partir de la fecha
del presente fallo, el cual debe a su vez ser publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Asi, finalmente, se decide.

“...Por las razones expuestas, el Tribunal Supremo de Justicia, actuando en Sala Consti-
tucional, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, de-
clara haber cumplido con la interpretacion constitucional solicitada, respecto del alcance
y contenido de los articulos de los articulos 21, numerales 1y 2, y 26 de la Constitucion,
en relacion con el privilegio procesal que prohibe la condenatoria en costas de la Repu-
blica y otros entes juridico-publicos...”. (Subrayado nuevo).

Se ordena la publicacion del presente fallo en la Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, en cuyo sumario se indicara textualmente:

“Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, que interpreta el al-
cance y contenido de los articulos 21, numerales 1y 2, y 26 de la Constitucion, en rela-
cion con el privilegio procesal que prohibe la condenatoria en costas de la Republica y
otros entes juridico-publicos™...”
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De conformidad con el fallo parcialmente transcrito, esta Sala dispuso que la adop-
cion del anterior criterio es obligatorio por parte de los tribunales de la Republica y de las
demaés Salas de este Tribunal Supremo de Justicia, en virtud de haberse ordenado su publica-
cion en Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, por ser ésta la ocasion en
la que la Sala formalmente asumid, por primera vez, un criterio interpretativo sobre el alcan-
ce y contenido de los articulos 21, numerales 1y 2, y 26 de la Constitucion, relativo al privi-
legio procesal que prohibe la condenatoria en costas de la Republica y otros entes juridico-
publicos.

Con vista a la jurisprudencia reiterada y pacifica que ha sido transcrita, y por cuanto
se evidencia que la Corporacion Venezolana de Guayana (C.V.G), goza por ley, de las mis-
mas prerrogativas y privilegios que la Republica, se observa que la misma no debid ser con-
denada en costas; de alli que esta Sala, a fin de garantizar la uniformidad en la interpretacion
de las normas y principios constitucionales, y, en ejercicio de las potestades que tiene atribui-
das en materia de revision, declara la procedencia de la revision de la sentencia dictada el 24
de noviembre de 2004, por la Sala de Casacién Civil de este Tribunal Supremo de Justicia.

6. El Contencioso Administrativo Especial
A. El Contencioso Administrativo Funcionarial

a.  Organos
a’.  Tribunales Superiores en lo Contencioso Administrativo
TSJ-SPA (0291) 9-2-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Luis Ramon Gil Espinosa vs. Ministerio de Justicia (hoy Minis-
terio de Interior y Justicia).

Los Tribunales Superiores en lo Contencioso Administrativo
son competentes para conocer de querellas interpuestas por fun-
cionarios de seguridad de Estado que tengan por objeto la recla-
macion del pago por conceptos laborales (diferencia del pago de
prestaciones sociales).

Corresponde a esta Sala pronunciarse respecto a la competencia que le fuere declina-
da por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, para conocer de la solicitud de
pago de diferencias de prestaciones sociales, que interpuso el querellante contra la REPU-
BLICA DE VENEZUELA (hoy Republica Bolivariana de Venezuela), a través del Ministerio
de Justicia (hoy Ministerio del Interior y Justicia).

En tal virtud, pasa la Sala a determinar el régimen aplicable al presente caso para es-
tablecer la competencia y al respecto se observa del estudio de las actas procesales, que el
querellante ciudadano Luis Ramon Gil Espinoza, antes identificado, egreso de la Direccién
General del Cuerpo Técnico de Policia Judicial (P.T.J.) del extinto Ministerio de Justicia, el
16 de junio de 1993, por lo cual solicita que se le cancele la cantidad de seis millones cinco
mil trescientos ochenta y tres bolivares con setenta y cinco céntimos (Bs. 6.005.383,75), que
presuntamente se le adeuda por diferencia de prestaciones sociales, razén por la que demanda
a la REPUBLICA DE VENEZUELA (hoy Republica Bolivariana de Venezuela), a través del
Ministerio de Justicia (hoy Ministerio del Interior y Justicia).

Vista tal situacion, la Sala aprecia que en lo que respecta a los funcionarios adscritos a
los cuerpos de seguridad del Estado, este Alto Tribunal ha sostenido, con la finalidad de
preservar el interés colectivo que entrafia las funciones desplegadas en razén de estas particu-
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lares relaciones de empleo y considerando la relevancia para la estabilidad de tan importantes
cuerpos de seguridad y defensa, con ocasion a las actividades de resguardo de la soberania y
el orden publico nacional, estadal o municipal, que las reclamaciones suscitadas con motivo
del retiro o suspension de dichos funcionarios por la aplicacion de medidas disciplinarias,
deben ser ventiladas ante los 6rganos superiores de la jurisdiccion contencioso administrati-
va, especificamente por esta Sala Politico-Administrativa.

Por otra parte, la vigente Ley del Estatuto de la Funcion Pulblica, en su articulo 1°, Pa-
ragrafo Unico, expresamente excluye a los funcionarios al servicio de los 6rganos de Seguri-
dad del Estado, sin embargo, vistas y analizadas como han sido las actas procesales en el
presente caso, donde se determina que la pretension del querellante, quien se encontraba en
situacion de retiro, sélo se refiere al cobro de diferencia de prestaciones sociales, es decir, de
naturaleza especialmente laboral derivada de una relacién de empleo publico, lo cual no
implica actividad alguna que involucre la soberania y el orden publico nacional, estadal o
municipal, es decir que no se trata de una materia disciplinaria, la cual constituia una de las
razones por las cuales esta Sala se reservaba la competencia para conocer y decidir sobre
dichos asuntos, es que no resulta aplicable al presente caso el criterio jurisprudencial arriba
citado. Asi se decide.

Ahora bien, como quiera que el antiguo Cuerpo Técnico de Policia Judicial, (PTJ),
hoy Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, (C.I.C.P.C.), es un
organo de Seguridad del Estado adscrito al Ministerio del Interior y Justicia, y por cuanto
resulta ostensible para la Sala la condicion de servidor publico retirado que reviste el quere-
llante, por lo que discutiéndose en el presente juicio el cobro de diferencia de prestaciones
sociales, en el cual la competencia jurisdiccional referida al caso no se encuentra prevista en
la Ley de los Organos de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas; es por lo que
debe ser regulada en forma supletoria por la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica.

Al respecto, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Sala en el sentido de establecer
que en los casos de cobro de conceptos laborales derivados de una funcion publica, corres-
ponde conocer a los Tribunales de la Carrera Administrativa y con la entrada en vigencia de
la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, a los Juzgados Superiores de lo Contencioso Ad-
ministrativo Regionales. (Vid: sentencia de fecha 19-06-01, caso: Filomena Lopez).

En tal sentido, la mencionada Ley establecid en las Disposiciones Transitorias, lo si-
guiente:

“Primera. Mientras se dicte la ley que regule la jurisdiccion contencioso administrativa,
son competentes 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 administrativo, o donde funcione el érgano o ente de la Administracion Publica
que dio lugar a la controversia.

Segunda. Mientras se dicta la ley que regule la jurisdiccion contenciosa administrativa, y
a los fines de una mayor celeridad en las decisiones de los jueces en materia contencioso
administrativo funcionarial, los actuales integrantes del Tribunal de Carrera Administra-
tiva pasaran a constituir los jueces superiores quinto, sexto y séptimo de lo contencioso
administrativo de la region capital, con sede en Caracas, dejando a salvo las atribuciones
que le correspondan a los organos de direccion del Poder Judicial.

Tercera. Mientras se dicta la ley que regule la jurisdiccion contenciosa administrativa, el
procedimiento a seguirse en segunda instancia sera el previsto en la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia.

Cuarta. Los expedientes que cursen ante el Tribunal de la Carrera Administrativa seran
distribuidos en un lapso maximo de treinta dias continuos, conforme a la competencia te-
rritorial a que se refiere la Disposicion Transitoria Primera de esta Ley. Durante este lap-
so se entenderan paralizados los procesos.
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Quinta. Los procesos en curso ante el Tribunal de la Carrera Administrativa se continua-
ran sustanciando por lo juzgados superiores de lo contencioso administrativo que resulten
competentes.

Los procesos que se encuentren actualmente en curso seran decididos conforme a la nor-
ma sustantiva y adjetiva prevista en la Ley de Carrera Administrativa”.

De las disposiciones antes transcritas, se evidencia la eliminacion del Tribunal de la
Carrera Administrativa y la constitucién de los Tribunales Superiores en lo Civil y Conten-
cioso Administrativo como Tribunales Funcionariales, por lo que se concluye que al versar el
presente asunto sobre una querella funcionarial, la causa debe ser conocida por el Juzgado
Superior de lo Contencioso Administrativo de la Regién Capital, al que corresponda segun el
sistema de distribucion. Asi se decide.

b.  Pruebas. Admision: Apelacién de la sentencia
CSCA 14-2-2006
Juez Ponente: Ana Cecilia Zulueta Rodriguez

Caso: Ana Oliva Higuera Gonzélez vs. Contraloria Municipal del Mu-
nicipio Libertador del Distrito Capital.

Las sentencias que se pronuncien sobre la admision de las
pruebas promovidas por las partes en querellas funcionariales son
apelables en un solo efecto.

Aprecia esta Alzada que el Juzgado Superior Séptimo de lo Contencioso Administra-
tivo de la Regidn Capital, oy el recurso de apelacion ejercido por la parte querellante “(...)
en ambos efectos (...)"”, sin que exista normativa procesal alguna aplicable al caso bajo estu-
dio, que le confiriera asi, tal facultad.

Asi, el advertido proceder por parte del Tribunal de la causa, segln observa esta Cor-
te, configura una indebida dilacién en la evacuacion de las pruebas admitidas, en razon de
que en todo caso debia oirse el presente medio de gravamen, en un solo efecto (el efecto
devolutivo), ordenando sélo la remision de las copias certificadas de las actuaciones que a tal
fin sefialaran las partes y el Juzgador (articulo 295 del Codigo de Procedimiento Civil).

Como fundamento de lo antes expuesto, debe precisarse que el articulo 111 de la Ley
del Estatuto de la Funcién Publica remite en principio a las normas del procedimiento breve
establecido en el Codigo de Procedimiento Civil. Dicho procedimiento, nada advierte en
torno a la apelacion de los autos de admision o negativa de admisién de los medios de prue-
bas Ilevados por las partes a juicio, siendo necesario acudir a las normas generales previstas
en dicho Caédigo procesal, pues asi lo dispone el articulo 22 eiusdem al indicar que “Las
disposiciones y los procedimientos especiales (...) se observaran con preferencia a los gene-
rales (...), en todo cuanto constituya la especialidad; sin que por eso dejen de observarse en
lo demas las disposiciones generales aplicables”.

Siendo ello asi, debi6 oirse la apelacion de conformidad con lo previsto en el articulo
402 ibidem que a texto expreso sefiala:

Articulo 402.- “De la negativa y de la admision de alguna prueba habra lugar a apelacién y
ésta seréd oida en ambos casos en el solo efecto devolutivo.

Si la prueba fuere admitida por el Superior, el Tribunal de la causa fijara un plazo para su
evacuacion y concluido éste, se procedera como se indica en el articulo 511. Si la prueba
fuere negada por el Superior, no se apreciara en la sentencia la prueba si hubiere sido eva-
cuada”.
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Con lo cual el a quo debera tomar en consideracion el apercibimiento formulado en el
presente fallo, para supuestos procesales similares a los fines de garantizar a la partes la cele-
ridad debida en los procesos judiciales y mas concretamente en aras de resguardo el derecho
a que las pruebas admitidas sean evacuadas oportunamente.

C.  Sentencia: Consulta obligatoria
CSCA 23-2-2006
Juez Ponente: Alejandro Soto Villasmil

Caso: Hernando Jesus Cruz Criollo vs. Alcaldia del Municipio Chacao
del Estado Miranda.

La figura de la Consulta obligatoria, a diferencia del recurso de
apelacion, es una institucion procesal en virtud de la cual el supe-
rior jerarquico del juez que ha dictado una providencia, en ejerci-
cio de la competencia funcional de la cual estd dotado, se encuentra
habilitado para revisar o examinar oficiosamente la decision adop-
tada en primera instancia, esto es, sin que medie peticion o instan-
cia de parte, y de este modo corregir o enmendar los errores juri-
dicos de que ésta adolezca. Asi, la competencia funcional del supe-
rior que conoce de la consulta es automatica, porque no requiere
de una peticion o de un acto procesal de la parte en cuyo favor ha
sido instituida, sino que opera ex lege.

No obstante la declaracién que antecede, debe esta Corte atender a lo establecido en el
articulo 70 del Decreto con Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Repu-
blica, el cual es del tenor siguiente:

Articulo 70. “Toda sentencia contraria a la pretension, excepcion o defensa de la Republi-
ca, debe ser consultada al Tribunal Superior competente”.

Tal como puede colegirse, la citada disposicion legal establece una prerrogativa pro-
cesal acordada a favor de la Republica en los casos en que recaiga una sentencia que resulte
contraria a la pretension, excepcion o defensa de la Republica, consistiendo dicha prerrogati-
va en que la sentencia recaida en el asunto respectivo, debera obligatoriamente ser consultada
ante el Tribunal Superior Competente.

En este sentido, considera esta Corte oportuno destacar que la consulta, a diferencia
del recurso de apelacion, es una institucion procesal en virtud de la cual el superior jerarquico
del juez que ha dictado una providencia, en ejercicio de la competencia funcional de la cual
esta dotado, se encuentra habilitado para revisar o examinar oficiosamente la decision adop-
tada en primera instancia, esto es, sin que medie peticion o instancia de parte, y de este modo
corregir o enmendar los errores juridicos de que ésta adolezca. Asi, la competencia funcional
del superior que conoce de la consulta es automatica, porque no requiere de una peticion o de
un acto procesal de la parte en cuyo favor ha sido instituida, sino que opera ex lege. (Cfr.
ECHANDIA, Devis, Teoria General del Proceso, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1997,
pp. 512-513).

De esta forma, aprecia esta Corte que el precitado articulo establece la figura de la
consulta obligatoria de todas las sentencias definitivas que resulten contrarias a la pretension,
defensa o excepcion de la Republica, lo cual constituye una manifestacion de las prerrogati-
vas acordadas a los entes pablicos en los casos en que le corresponda actuar ante los Organos
Jurisdiccionales, prerrogativas que encuentran su fundamento en la funcion que ejercen tales
entes publicos, como representantes y tutores del interés general y, en consecuencia, como
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protectores del patrimonio que conforma la Hacienda Publica (Vid. Neher, Jorge Andrés,
“Privilegios y Prerrogativas de la Administracion en el Contencioso Administrativo” en Liber
Amicorum. Homenaje a la Obra Cientifica y Docente del Profesor José Muci-Abraham,
Editorial Juridica VVenezolana, Caracas 1994, pp. 419 y ss.).

En este sentido se destaca, que en razén de los bienes y valores supremos que el Esta-
do personifica y estd llamado a realizar, y con fundamento en las variadas y complejas situa-
ciones creadas por las crecientes necesidades de la comunidad social y politica, el legislador
se ha visto obligado a sancionar normas especialmente dirigidas a defender y a dar solicita
proteccion a esos bienes y valores cuando pertenezcan a la Republica, o a entes publicos,
cuya peculiar naturaleza, destinacion y utilidad colectiva, asi los requieran.

De esta forma, en atencion a ese elevado propdsito de conservacion y defensa de los
bienes y valores que pertenezcan a la Republica, el ordenamiento juridico contiene un con-
junto de disposiciones sancionadas con el definido propésito de amparar especialmente los
derechos e intereses patrimoniales de la Republica, ante lo cual resulta una obligacion de los
organos del Poder Judicial darle aplicacion plena y efectiva a tales disposiciones, con el
propdsito de asegurar la mejor y mas cumplida realizacion de los fines del Estado, tal como
se desprende del mandato contenido en el articulo 63 del Decreto con Fuerza de Ley Organi-
ca de la Procuraduria General de la Republica.

En relacion a ello, debe esta Corte resaltar el criterio sostenido por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 902 de fecha 14 de mayo de 2005,
sobre la aplicacion del citado articulo 70 del Decreto con Fuerza de Ley Orgéanica de la Pro-
curaduria General de la Republica, en la cual se sefial6 lo siguiente:

“Adicionalmente, no puede la Sala dejar de pronunciarse respecto de la interpretacion
hecha por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en su sentencia del 29 de
febrero de 2003, en cuanto a la improcedencia de la consulta obligatoria del fallo prevista
en los articulos 63 y 70 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, en
aquellos casos en los que la representacion de la judicial de la Republica haya interpuesto
recurso de apelacion y, posteriormente, haya desistido en forma tacita o expresa de conti-
nuar con dicho medio de impugnacion no obstante haber sido condenada o vencida la Re-
publica en sus derechos e intereses en el primer grado de jurisdiccion, por estimar que, al
igual que ocurre con la consulta obligatoria del fallo en materia de amparo constitucional,
la del articulo 70 del referido Decreto con Fuerza de Ley sdlo tiene lugar cuando aquella
apela tempestivamente del fallo, independientemente de que sea tramitada 0 no en su tota-
lidad la apelacion.

Al respecto debe advertirse que la consulta obligatoria prevista en el articulo 70 del Decre-
to con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, hasta tanto sea
derogada por el legislador nacional o sea declarada por la jurisdiccion constitucional su
nulidad por motivos de inconstitucionalidad, no puede ser asimilada a la consulta obligato-
ria prevista en el articulo 35 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, que se refiere a la tutela de situaciones juridicas subjetivas particulares, y
debe ser efectuada sin excepcion por los Tribunales Superiores que sean competentes en
cada caso (...) ya que la misma, asi como las prerrogativas a que alude el articulo 63 eius-
dem, persiguen resguardar los intereses patrimoniales de la Republica y que todos aquellos
entes publicos sobre los que aquella tenga derechos, no con el objetivo de evitar la respon-
sabilidad del Estado, sino de impedir afectaciones en el cumplimiento de sus fines funda-
mentales establecidos en el ordenamiento juridico, mediante el equilibrio entre los dere-
chos de las personas y las potestades y obligaciones de la Republica (...)” (Negrillas de es-
ta Corte).

De lo anterior, se evidencia la obligacion en la que se encuentran los Organos Juris-
diccionales de aplicar las prerrogativas procesales acordadas por el legislador a la Republica,
pues, tal como quedd suficientemente explanado en el presente fallo, tales prerrogativas
tienen como proposito impedir afectaciones en el cumplimiento de los fines fundamentales
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establecidos en el ordenamiento juridico, lo cual debe realizarse mediante el equilibrio entre
los derechos de las personas y las potestades y obligaciones de la Republica.

Asi, la anterior sentencia sostuvo la aplicacion de la consulta obligatoria establecida
en el articulo 70 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica, aun en los casos en que la representacion en juicio de los intereses patrimoniales
de los entes del Estado haya apelado de la sentencia y con prescindencia a si, en el caso con-
creto, se aplique o no el procedimiento respectivo de segunda instancia, en virtud del desisti-
miento técito o expreso del recurso de apelacion interpuesto.

No obstante a ello, esta Corte observa que en el caso de autos el 6rgano querellado lo
constituye la Alcaldia del Municipio Chacao del Estado Miranda, contra la cual fue declarado
con lugar el recurso contencioso administrativo funcionarial interpuesto por el ciudadano
Armando Luis Rengifo Oropeza, lo cual conlleva a este Organo Jurisdiccional a determinar
si, la prerrogativa procesal contenida en el articulo 70 del aludido Decreto con Fuerza de Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Republica que establece la consulta obligatoria de
toda sentencia definitiva contraria a la pretension, excepcion o defensa de la Republica, resul-
ta aplicable a la Administracion Publica Municipal, para lo cual observa:

La Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.204 de fecha 8 de junio de 2005, en su Titulo V,
Capitulo 1V, referido a la “Actuacion del Municipio en juicio”, contiene las normas de proce-
dimiento que deben ser aplicadas a los juicios en los cuales sea parte el Municipio, incluyen-
do, entre otros, un catalogo propio de privilegios y prerrogativas procesales a favor del Muni-
cipio, no asi, se encuentra la derogatoria de la norma que prescribia la aplicacién extensiva al
Municipio de los privilegios y prerrogativas procesales acordadas a favor de la Republica en
el Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, esto es,
el articulo 102 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal.

Ahora bien, la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal carece de una norma simi-
lar que prevea como regla general la aplicacion extensiva al Municipio de los privilegios y
prerrogativas procesales acordadas a favor de la Republica y, en razon de que la aplicacion de
tales dispensas a favor de la Republica debe ser materia de interpretacion restrictiva, en tanto
supone una limitacién legal a los derechos fundamentales de igualdad y de tutela judicial
efectiva, debe entenderse que en los juicios donde sea parte el Municipio, sélo seran aplica-
bles los privilegios y prerrogativas procesales que de forma expresa sefiale la referida Ley
Municipal.

Ahora bien, visto que la Ley Organica del Poder Publico Municipal no prevé regula-
cién alguna respecto a la consulta obligatoria de las sentencias que resulten contradictorias a
los intereses del Municipio en los juicios en los cuales éste forme parte y, ante la ausencia de
prevision legal alguna que consagre la aplicacién extensiva al Municipio de los privilegios y
prerrogativas procesales concedidos a favor de la Republica, se colige que, en el caso de
autos, no es posible pasar a revisar -en virtud de la consulta obligatoria prevista en el articulo
70 del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica- el
fallo emanado del Juzgado Superior Segundo en lo Civil y Contencioso Administrativo de la
Regidn Capital en fecha 23 de abril de 2003, por cuanto, no existe fundamento legal que
extienda la prerrogativa procesal acordada a favor de la Republica al Municipio. Asi se decide.
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B. El Contencioso Administrativo Tributario

a.  Pruebas. Inadmisibilidad: Prueba de posiciones juradas
TSJ-SPA (0607) 8-3-2006
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: GLOBOVISION TELE, C.A., vs. Decisién Tribunal Superior
Noveno de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas.

Teniendo en cuenta la imposibilidad de la Administracion de
incurrir en confesion a través de las declaraciones de sus funciona-
rios, aun existiendo el compromiso del ente de contestar las posi-
ciones formuladas por la contraparte, esta reciprocidad se hace de
tal modo inalcanzable que produce la ilegalidad objetiva del medio
probatorio (posiciones juradas), por no poder garantizarse el uso
de los mecanismos de control de parte del particular absolvente.

Ahora bien, vista la declaratoria que antecede, se dispone la Sala a analizar el segundo
de los vicios denunciados por la sociedad mercantil recurrente, relativo a la presunta ilegali-
dad de las posiciones juradas en el caso sometido al examen de esta Superior Instancia.

Asi, del estudio de los argumentos esgrimidos por las partes, esta Alzada considera
necesario invertir el orden de las denuncias efectuadas, con el objeto de facilitar el subsi-
guiente andlisis, respecto de la ilegalidad del medio de prueba impugnado, comenzando por
la presunta violacién de los articulos 156 del Codigo Organico Tributario y 76 del Decreto
con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, invocado por la
representacion judicial de la contribuyente Globovision Tele, C.A., y expresamente rechaza-
do por la representacion judicial de la Comision Nacional de Telecomunicaciones CONATEL.

Al respecto, los citados dispositivos cuya violacion se denuncia son del siguiente tenor:

“Articulo 76: Ni las autoridades, ni los representantes legales de la Republica, estan obli-
gados a absolver posiciones juradas, ni a prestar juramento decisorio, pero deben contestar
por escrito las preguntas que, en igual forma, les hicieren el Juez o la contraparte sobre
hechos de que tengan conocimiento personal y directo.”

“Articulo 156: Podrén invocarse todos los medios de prueba admisibles en derecho, con
excepcion del juramento y de la confesion de empleados publicos, cuando ella implique
prueba confesional de la Administracion.

Salvo prueba en contrario, se presumen ciertos los hechos u omisiones conocidos por las
autoridades fiscales extranjeras.” (Destacado de la Sala).

Tenemos entonces, de un lado una prohibicion de ley de admitir los medios probato-
rios de caracter confesional, cuando éstos deban ser evacuados por funcionarios publicos y,
del otro, una prerrogativa procesal consagrada a favor de las autoridades y representantes
legales de la Republica de “no estar obligados a absolver posiciones juradas”.

Sin embargo, a los fines de delimitar el examen del denunciado vicio de ilegalidad,
observa la Sala que la norma contenida en el articulo 156 del Cdédigo Organico Tributario
vigente fue reproducida en similares términos en el articulo 269 del mismo Caédigo, especifi-
camente en lo relativo al régimen probatorio en materia de recursos contencioso tributarios, a
diferencia del citado articulo 156 que establece el régimen probatorio aplicable a los recursos
ejercidos en sede administrativa.
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Por esta razon, de acuerdo a los términos en que ha sido denunciada la supuesta ilega-
lidad y en atencidn a la especificidad de la norma contenida en el articulo 269, se advierte
que es respecto a esta Ultima disposicion que se procederd a efectuar el andlisis del mencio-
nado vicio.

En este sentido, el aludido articulo 269 es del siguiente tenor:

“Articulo 269: Dentro de los primeros diez (10) dias de despacho siguientes de la apertura
del lapso probatorio, las partes podran promover las pruebas de que quieran valerse.

A tal efecto, seran admisibles todos los medios de prueba, con excepcién del juramento y
de la confesion de funcionarios publicos cuando ella implique la prueba confesional de la
Administracién. En todo caso, las pruebas promovidas no podran admitirse cuando sean
manifiestamente ilegales o impertinentes.” (Destacado de la Sala).

El contenido de la norma supra transcrita y en especial el extracto destacado por la
Sala, evidencia una limitacion a la libertad de prueba que en apego a las tendencias de la
ciencia probatoria moderna, ha sido proclamada por el Legislador Tributario para todo lo
concerniente a los medios de impugnacion desplegados en instancias judiciales.

En este orden de ideas, se ha considerado de cierto modo inconveniente el admitir la
evacuacion de los medios probatorios de caracter confesional, en observancia a la vigencia de
los particulares principios que informan el Derecho Publico, y en especial a la materia fiscal.
De este modo, la restriccion de esa proclamada libertad de prueba, responde a su adecuacion
a los fundamentos axiolégicos que configuran esta importante rama del Derecho.

Especificamente, esa restriccion se sustenta en un principio basico del Derecho Publi-
co, en virtud del cual ningin funcionario puede, en principio, comprometer con sus declara-
ciones, los intereses de la Republica, de los Estados o de los Municipios, cuando éstos son
objeto de controversia tanto en sede judicial como en sede administrativa.

En efecto, si bien la Administracién como ente moral se manifiesta a través del actuar
de sus funcionarios dentro del ambito de las atribuciones conferidas por ley, no es menos cierto
que en lo relativo a la disposicién de sus intereses, esos funcionarios se constituyen en meros
instrumentos de la actividad administrativa, y por tanto, en operadores de la voluntad del ente.

En razén de ello, toda declaracion que sea requerida a un funcionario de la Adminis-
tracion, en el marco de un proceso recursivo, y ante el supuesto que la misma obre contra los
intereses de dicha Administracidn, se entendera evacuada a titulo personal, no asi como ma-
nifestacion inequivoca de la voluntad o accionar del ente que representa.

Sin embargo, cabe destacar que esta limitacion no ha sido concebida en términos ab-
solutos; por el contrario, la admisibilidad de la confesion esta condicionada a que este referi-
do medio probatorio “[no] implique la prueba confesional de la Administracion”.

Esta Ultima mencién, concatenada con la prerrogativa procesal contenida en el citado
articulo 76 del Decreto con Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Repu-
blica, ha sido distorsionada en su alcance, provocando que en la practica se aprecie que cuan-
do las posiciones juradas son promovidas por los particulares, deban ser declaradas inadmisi-
bles por disposicion expresa de la Ley, mas no asi a la inversa, ya que si las posiciones son
promovidas por la Administracion, el particular si estaria obligado a absolverlas.

Luego entonces, al disponer el citado articulo que en razén de no poder obligarse a las
autoridades o representantes legales de la RepuUblica a absolver las posiciones juradas, pero si
a contestar a través de formulario escrito las preguntas que de igual manera le formulen el
Juez o la contraparte, se ha interpretado que estas deposiciones tendran mero caracter de
indicio, mientras que el contenido de las declaraciones formuladas por los particulares si
pueden constituir perfectamente confesiones de parte.
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A su vez, debido a esta particular interpretacion, se ha condicionado la viabilidad de
la prueba al modo en que han de formularse las reciprocas a la Administracion, evitando ser
planteadas en forma asertiva (articulo 409 del Cédigo de Procedimiento Civil), con el fin de
imposibilitar el reconocimiento de los hechos por parte de ésta.

La situacion descrita violenta de manera directa la proporcionalidad en la valoracion
de las pruebas, al no ser estimadas las reciprocas deposiciones con el mismo valor que las
posiciones promovidas contra el particular, todo lo cual genera la indefension del absolvente
y un evidente desequilibrio en la labor a cargo del sentenciador al momento de establecer los
hechos, como resultado de la inequidad en el debate probatorio. De este modo, se ve favore-
cida la Administracién al no poder incurrir en confesiones, en perjuicio del particular, que
obligado a absolver las posiciones conforme a la verdad, admite conocer los hechos que en
forma asertiva ha sido emplazado a responder.

Adicionalmente, debe la Sala destacar que en virtud de la clara manifestacién de los
principios del contradictorio y del control de la prueba, el Codigo de Procedimiento Civil en
su articulo 406 prevé que “la parte que solicite las posiciones deberd manifestar estar dispues-
ta a comparecer al Tribunal a absolverlas reciprocamente a la contraria, sin lo cual aquéllas
no serdn admitidas (...)”. Esta reciprocidad, de acuerdo a los términos en que ha sido consa-
grada en la norma, condiciona la admisibilidad de este medio probatorio, en el entendido que
de no existir de parte de la Administracion el compromiso de absolver las preguntas que a su
vez sean formuladas por el Juez o la contraparte, la prueba se haria automaticamente inadmi-
sible por ser manifiestamente contraria a la Ley.

Ahora bien, conforme al precepto anterior, teniendo en cuenta la aludida imposibili-
dad de la Administracion de incurrir en confesion a través de las declaraciones de sus funcio-
narios, ain existiendo el compromiso del ente de contestar las posiciones formuladas por la
contraparte, esta reciprocidad se hace de tal modo inalcanzable que produce la ilegalidad
objetiva del medio probatorio ( posiciones juradas), por no poder garantizarse el uso de los
mecanismos de control de parte del particular absolvente. Asi se declara.

Por otra parte, debe esta Sala advertir que no obstante todos los aspectos que com-
prometen la legalidad del impugnado medio probatorio, también juzga necesario examinar el
alcance de la mencién que integra la limitante establecida en el precitado articulo 269 del
vigente Cdédigo Organico Tributario, a saber, “(...) cuando ella implique prueba confesional
de la Administracion (...)"”

Al respecto, vale destacar la existencia de esta particular excepcion en los términos
aludidos en la citada norma, habida cuenta que las posiciones juradas son por antonomasia el
medio legitimo con el cual puede obtenerse una prueba confesional. De este modo, a través
del uso de este especial medio de prueba, se confiesa o no.

Por tanto, de admitirse la evacuacién de esta prueba en materia tributaria, consideran-
do la imposibilidad de la Administracion de incurrir en confesiones provocadas, se desvirtta
en esencia dicho mecanismo probatorio, convirtiéndose en todo caso las declaraciones del
funcionario absolvente en una testimonial formulada en nombre propio, producto de lo que
puede entenderse como una errénea técnica normativa del Legislador Tributario.

En consecuencia, circunscritos al caso de autos y en atencion a los argumentos que
anteceden, debid el a quo declarar inadmisible la prueba de posiciones juradas objeto de
impugnacion, por resultar manifiestamente contraria a la Ley, en los términos descritos en el
presente fallo.

En razon de lo anteriormente expuesto, se impone a esta Maxima Instancia declarar
con lugar la presente apelacion. Asi se declara.
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b. Sentencia
TSJ-SPA (0713) 21-3-2006
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: INSTITUTO AUTONOMO AEROPUERTO INTERNACIO-
NAL DE MAIQUETIA vs. Decision Tribunal Superior Primero de lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metro-
politana de Caracas.

La interposicion del recurso de apelacion contra el auto de ad-
mision del recurso contencioso tributario debe hacerse en el lapso
legal correspondiente, siempre y cuando la Administracion Tribu-
taria haya formulado oposicion a dicha admisién, para lo cual tie-
ne un plazo de cinco (5) dias de despacho, contados a partir de la
constancia en el expediente de la ultima de las notificaciones de ley.

En virtud de la declaratoria contenida en el fallo recurrido y de las objeciones formu-
ladas por el recurrente de hecho, en representacion del Instituto Auténomo Aeropuerto Inter-
nacional de Maiquetia, la controversia planteada en el caso bajo examen se circunscribe a
decidir si el Tribunal @ quo debid oir o no el recurso de apelacién ante él interpuesto por el
apoderado judicial del mencionado Instituto contra su sentencia de fecha 1° de junio de 2005.

Previamente a dilucidar el aspecto que antecede, cabe destacar la norma cuya correcta
aplicacion se debate en la presente causa, a saber, la contenida en el articulo 267 del vigente
Cadigo Organico Tributario, la cual dispone lo que de seguidas se transcribe:

“Articulo 267. Al quinto dia de despacho siguiente a que conste en autos la ultima de las
notificaciones de ley, el Tribunal se pronunciard sobre la admisibilidad del recurso. De-
ntro de este mismo plazo, la representacion fiscal podra formular oposicion a la admision
del recurso interpuesto.

En este ultimo caso, se abrird una articulacion probatoria que no podrad exceder de cuatro
(4) dias de despacho, dentro de los cuales las partes promoveran y evacuaran las pruebas
que consideren conducentes para sostener sus alegatos. El Tribunal se pronunciara dentro
de los tres (3) dias de despacho siguientes al vencimiento de dicho lapso.

PARAGRAFO UNICO: La admision del recurso serd apelable dentro de los cinco (5) di-
as de despacho siguientes, siempre que la Administracion Tributaria hubiere formulado
oposicion, y serd oida en el solo efecto devolutivo. Si el tribunal resuelve inadmitir el re-
curso se oira apelacion en ambos efectos, la cual debera ser decidida por la alzada en el
término de treinta (30) dias continuos.

En ambos casos, las partes deberdn presentar sus informes dentro de los diez (10) dias de
despacho siguientes al recibo de los autos por la alzada”. (Destacado de la Sala).

De la disposicion antes transcrita, se desprende que la interposicion del recurso de
apelacién contra el auto de admision del recurso contencioso tributario debe hacerse en el
lapso legal correspondiente, siempre y cuando la Administracion Tributaria haya formulado
oposicion a dicha admision, para lo cual tiene un plazo de cinco (5) dias de despacho, conta-
dos a partir de la constancia en el expediente de la Gltima de las notificaciones de ley.

En este orden de ideas, es necesario sefialar que por su parte el tribunal de la causa
debe pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso en el término ordinario concedido por el
Cddigo Organico Tributario en su articulo 267, esto es, al quinto (5°) dia de despacho si-
guiente, oportunidad en la cual, como precedentemente se sefiald, puede la representacién
fiscal oponerse a dicha admision, supuesto en el que se abrira una articulacion probatoria por
un lapso no mayor de cuatro (4) dias de despacho a los fines de que las partes promuevan y
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evacuen las pruebas que consideren conducentes a sus pretensiones. Luego de lo cual, una
vez vencido el lapso indicado, el tribunal dispone de tres (3) dias de despacho para emitir
pronunciamiento respecto de la admision del recurso contencioso tributario.

Ahora bien, resulta necesario relacionar el contenido del referido precepto con la
norma prevista en el articulo 6 de la Resolucidon N° 95 de fecha 08 de octubre de 2004, ema-
nada de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, publicada en Gaceta Oficial Extraordina-
ria de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.733 de fecha 28 de octubre de 2004, en
cuyo texto se sefiala lo siguiente:

“Articulo 6.- El calendario y horario correspondiente a los dias y horas de despacho sera
uniforme para todos los érganos que conforman la estructura organizativa y de apoyo a
los tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario del Area Metropolitana de Cara-
cas.

Pardgrafo Primero; El horario de despacho de los Tribunales Superiores de lo Contencio-
so Tributario del Area Metropolitana de Caracas es de Lunes a Viernes, de 8:30 a.m a
3.30 p.m lo cual comprende: Recepcion y distribucion de documentos, entrega de docu-
mentos a los justiciables, préstamo de expedientes en el Archivo de la Sede, atencion al
publico y audiencias. Los funcionarios judiciales cumpliran turnos de tal manera que no
se interrumpa el servicio durante las horas de almuerzo”. (Resaltado de la Sala).

La resolucion antes citada mediante la cual se crea la estructura organizativa y fun-
cional necesaria para implantar y desarrollar en los Tribunales Superiores de lo Contencioso
Tributario del Area Metropolitana de Caracas el “Modelo Organizacional y el Sistema Inte-
gral de Gestion, Decision y Documentacion Juris 2000, preceptda que el horario de despa-
cho pautado para los tribunales que integran la primera instancia de la jurisdiccion contencio-
so-tributaria en el Area Metropolitana de Caracas, es de 8:30 am a 3:30 pm lapso dentro del
cual, entre otras funciones, se dedican a recibir los documentos presentados por los justicia-
bles.

En atencion a las consideraciones expuestas, esta Sala observa que el 1° de junio de
2005, siendo las 3:19 pm, compareci6 ante el juzgado a quo €l abogado Pedro Elias Morales
Talavera, ya identificado, actuando en su caracter de apoderado judicial del Instituto Auté-
nomo Aeropuerto Internacional de Maiquetia y consigné escrito mediante el cual se opuso a
la admisién del recurso contencioso tributario incoado por la sociedad mercantil Aeropostal
Alas de Venezuela, C.A., de acuerdo con lo preceptuado en el aludido articulo 267 del Cédi-
go Organico Tributario (folios 26 y 35).

En la misma fecha, el Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, dictd auto de admision, el cual
fue apelado por el apoderado judicial del referido instituto, el 2 de junio de 2005 (folios 41,
42,52,53y 54).

Ahora bien, analizadas como han sido las actas que componen el expediente, esta Sala
observa que el Tribunal a quo, mediante su fallo interlocutorio de fecha 9 de junio de 2005,
en interpretacion del articulo 267 del Cédigo Organico Tributario vigente, negd la referida
apelacion por considerar que la oposicion a la admision del recurso contencioso tributario
interpuesto por la contribuyente fue ejercida de manera extemporanea y que tal requisito era
indispensable para ejercer dicho recurso de apelacion.

Sobre la base de lo sefialado por el Tribunal de la causa, esta Sala observa que en el
caso bajo analisis el mismo dia, es decir, al quinto (5°) dia de despacho siguiente a la consig-
nacion en el expediente de la Gltima de las notificaciones, se dictd la sentencia de admision
del recurso contencioso tributario y la parte presentd su escrito de oposicion.
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En efecto, atendiendo al texto del dispositivo en analisis (articulo 267 del Codigo Or-
ganico Tributario) encontramos por un lado el lapso de cinco (5) dias de despacho, en el cual
la parte puede oponerse a la admisién, contados a partir de que conste en el expediente la
ultima de las notificaciones practicadas, y por el otro, el término (al 5° dia de despacho si-
guiente) en el que debe el Tribunal emitir el pronunciamiento en ese sentido.

Sin embargo, considera esta Sala que el legislador no hace distincién alguna entre el
orden de prelacion de las mencionadas actuaciones, a saber la del tribunal y la de la parte, ni
sobre una hora especifica en que deban celebrarse; por tanto, ante la situacién planteada, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 126 del Cddigo de Procedimiento Civil, segin el cual
“...Los términos o lapsos para el cumplimiento de los actos procesales son aquellos expre-
samente establecidos por la ley; el Juez solamente podra fijarlos cuando la ley lo autorice
para ello”, debi6 el tribunal de la causa, una vez que constato que el escrito de oposicion fue
presentado dentro de los cinco (5) dias de despacho sefialado por la ley, dar cumplimiento al
procedimiento previsto en el articulo 267 del Codigo Organico Tributario, declarando la
apertura de la articulacion probatoria, para pronunciarse luego sobre la admision del recurso
contencioso tributario interpuesto por la contribuyente Aeropostal Alas de Venezuela, C.A.

En razon de lo anterior, advierte la Sala que el tribunal a quo en la sentencia recurrida
de hecho, al negar la apelacidn interpuesta contra el auto de admision, pese a que la represen-
tacion fiscal formuld oposicion tempestivamente, es decir, dentro del lapso legal y en horas
de despacho de ese tribunal, cercena el derecho a la defensa y al debido proceso del Instituto
Auténomo Aeropuerto Internacional de Maiquetia, al impedirle el ejercicio de las actuaciones y
recursos previstos en la ley; en razén de lo cual, resulta forzoso para esta Sala declarar con lugar
el recurso de hecho incoado por el apoderado judicial del mencionado Instituto y por consi-
guiente, revocar la decision dictada por el prenombrado Organo Jurisdiccional en fecha 9 de
junio de 2005, mediante la cual se neg6 a oir la apelacion interpuesta por dicha representacion,
contra la sentencia dictada por ese mismo tribunal en fecha 1° de junio de 2005; en consecuen-
cia, se ordena oir la apelacion en el solo efecto devolutivo, en atencion a lo establecido en el
Paragrafo Unico del articulo 267 del vigente Cédigo Orgénico Tributario. Asf se decide.

VIII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Cardacter vinculante de las interpretaciones que realice la Sala Constitucional
TSJ-SC (92) 1-2-2006
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondén Haaz

Caso: Oscar Emil Salazar Calzadilla vs. Inspectoria del Trabajo de la
Zona del Hierro del Estado Bolivar (“conflicto de criterio” entre la Sa-
la Constitucional y la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia).

Los criterios de la Sala Constitucional acerca de principios, va-
lores y normas constitucionales, o de normas legales a la luz de di-
chos principios, valores y normas, son vinculantes tanto para los
demas tribunales de la Repiblica como para las otras Salas del
Tribunal Supremo de Justicia, de conformidad con el articulo 335
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

1. El actor demando la nulidad de un acto administrativo que expidio la Inspectoria
del Trabajo de la Zona del Hierro del Estado Bolivar, demanda que ha transitado por varios
tribunales sin que ninguno de éstos haya asumido la competencia para el conocimiento del
asunto que se planteo.
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La Sala Politico-Administrativa, que recibio la causa para la resolucion de un conflic-
to de competencia entre un tribunal laboral y uno contencioso administrativo pero, en lugar
de resolverlo, planted, a su vez, ante la Sala Plena, “conflicto de criterio” con esta Sala Cons-
titucional, ya que ésta habia declarado, pacificamente, que demandas como la de autos co-
rresponden a la conocimiento de los tribunales contencioso-administrativos, en tanto que
aquélla estimaba que correspondian a los jueces laborales.

Asi, en primer lugar, la Sala debe precisar que no puede existir el llamado “conflicto
de criterio” en los términos que planted la Sala Politico-Administrativa puesto que los crite-
rios de la Sala Constitucional acerca de principios, valores y normas constitucionales, o de
normas legales a la luz de dichos principios, valores y normas, son vinculantes tanto para los
demés tribunales de la Republica como para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia,
de conformidad con el articulo 335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela que reza:

“Articulo 335. El Tribunal Supremo de Justicia garantizara la supremacia y efectividad de
las normas y principios constitucionales; serd el maximo y Gltimo intérprete de la Consti-
tucion y velara por su uniforme interpretacién y aplicacion. Las interpretaciones que esta-
blezca la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y principios cons-
titucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas
tribunales de la Republica.”

A la luz de la norma que se transcribid, se hace evidente que las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia no pueden “rebelarse” o desconocer los criterios vinculantes de esta Sala y,
con tal fundamento plantear, con supuesta legitimidad, un conflicto con esta ltima, ya que ello
atenta directamente contra el dispositivo constitucional al que se ha hecho referencia.

TSJ-SC (342) 23-2-2006
Magistrado Ponente: Pedro Rafael Rondon Haaz

Caso: Rafael Martin Guédez

VOTO SALVADO: Carmen Zuleta de Merchéan

Sélo en las decisiones en las cuales la Sala realice una interpre-
tacion sobre el contenido y alcance de los principios, reglas y nor-
mas constitucionales, tienen caracter vinculante. Existen casos en
los cuales la Sala desarrolla el contenido y el alcance de normas de
rango legal, pero ello no quiere decir que lo decidido de esa forma
ostente el cardcter vinculante.

Quien suscribe, Magistrada Carmen Zuleta de Merchén, salva su voto por disentir del
criterio sostenido por la mayoria sentenciadora, que declar6 ha lugar la solicitud de revisién
constitucional interpuesta por los apoderados judiciales del ciudadano Rafael Martin Guédez.

En efecto, en la sentencia de la cual se disiente se sefiala que existi6 violacion de los
derechos a la tutela judicial efectiva, a la libertad personal, al debido proceso y a la defensa
de la parte solicitante, toda vez que la Sala de Casacion Penal de este Maximo Tribunal, al
dictar su pronunciamiento el 21 de julio de 2005, con ocasion del recurso de casacion inter-
puesto por la ciudadana Rosa Luisa Mémoli Bruno Fiscal Vigésima Octava del Ministerio
Publico, en el juicio iniciado el 17 de junio de 1994 a los ciudadanos Rafael Martin Guédez y
otros, por la comision de delitos tipificados en la derogada Ley Orgéanica de Salvaguarda del
Patrimonio Publico, incurrié en un “errado control constitucional” por contrariar, respecto a
la llamada “prescripcion judicial de la accion penal”, la doctrina asentada en las sentencias
N° 117, del 17 de marzo de 2000 (caso: Gardenia Rivka Martinez) y N° 1118, del 25 de junio
de 2001 (caso: Rafael Alcantara Van Nathan).
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Asi pues, se precisd que en las decisiones referidas, esta Sala Constitucional estable-
cio, analizando el contenido del articulo 110 del Cddigo Penal, aplicable ratione temporis,
que la “prescripcion judicial” de la accién penal no era susceptible de interrupcion y que se
equiparaba a una figura extintiva de la accién; asimismo, que, en el caso penal que motivé la
revision, “habia transcurrido sobradamente el lapso de extincion de la accion penal, de
conformidad con el articulo 110 del Codigo Penal aplicable. Esto es, si, como se establecio
anteriormente el referido lapso era de siete arios y medio, la Sala de Casacion Penal debio
observar que para el momento cuando expidio el fallo que ahora se somete a revision, habi-
an transcurrido once afios y un mes desde cuando se pronuncio el referido auto de proceder,
de manera que fue manifiestamente errado el criterio que se mantuvo en dicho fallo, en el
sentido de la interruptibilidad del referido lapso.”

Ahora bien, el fundamento primordial del presente voto salvado consiste en que la Sa-
la, al resolver la revisién constitucional, no se percatd que los referidos fallos nims.
117/2000 y 1118/2001 no debian considerarse como vinculantes, toda vez que el articulo 335
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, dispone que “/I]as interpreta-
ciones que establezca la Sala de Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y
principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de
Justicia y demdas tribunales de la Republica”, 10 que no ocurre en el presente caso.

En efecto, esta Sala Constitucional, desarrollando la directriz establecida en la ante-
rior disposicion normativa establecio, en la decision N° 1869, del 5 de octubre de 2001 (caso:
Consejo Legislativo del Estado Barinas), 0 siguiente:

“que la doctrina que se derive de la interpretacion de los preceptos constitucionales, sea
que la conclusion a que arribe la Sala no resuelva un caso concreto (solicitud de interpre-
tacion), sea que aproveche a la solucion de una concreta controversia en tanto contenga
el modo en que los valores, principios y reglas constitucionales exigen que se tome una
decision en un sentido determinado, tiene en ambos casos efecto vinculante. Tal aclarato-
ria desea resolver alguna duda que pudiera surgir en cuanto al alcance de la vinculacion
de la funcion interpretativa que toca desplegar a esta Sala conforme al citado articulo 335
de la Carta Fundamental, la cual, pueda que llegue a asociarse, erroneamente, a la des-
nuda interpretacion de un precepto constitucional.

Asi pues, es vinculante, tanto la sola determinacion del contenido y alcance de una norma
constitucional que resulte obscura o contradictoria, como aquella interpretacion de la
Constitucion que realice esta Sala, relativa, como hubo de afirmarse en lineas anteriores,
a un caso concreto en que se hubiera examinado una determinada situacion juridica, y de
cuyo examen hubiera resultado un modo de conducirse o actuar conforme con un valor,
principio o regla contenido en el orden normativo constitucional. Interpretar la Constitu-
cion también es, pues, hacer valer sus preceptos en el caso concreto. La vinculacion que
se sigue en el segundo de los supuestos referidos, arropara solo a casos similares a los re-
sueltos conforme a la doctrina vinculante.”

Por tanto, s6lo en las decisiones en las cuales la Sala realice una interpretacion sobre
el contenido y alcance de los principios, reglas y normas constitucionales, tienen caracter
vinculante. Ello puede ocurrir en la resolucién de las distintas acciones, recursos o solicitudes
que conozca la Sala.

Sin embargo, existen casos en los cuales la Sala desarrolla, como lo ha venido
haciendo en sucesivas ocasiones, el contenido y el alcance de normas de rango legal, pero
ello no quiere decir que lo decidido de esa forma ostente el caracter vinculante, como ocurrié
en las sentencias nimeros 117/2000 y 1118/2001, en las que se interpreté el articulo 110 del
Cadigo Penal. Este tipo de decisiones en obiter dictum con consideraciones marginales o de
abundancia, y carecen de caracter vinculante erga omnes (a diferencia del stare decisis) y
solo tienen cardcter ilustrativo o doctrinario.
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De no ser asi, se desconoceria la autonomia del juez para interpretar y aplicar la nor-
ma legal; aunque claro esta habria que hacer la salvedad de que la interpretacion constitucio-
nal de la norma que efectla la Sala Constitucional, bien por via principal o incidental, ad-
quiere siempre caracter vinculante.

De tal modo, se hace notar que la Sala no debi6, en consideracion de esos fallos, esti-
mar la procedencia de la presente revision, por cuanto no existio un “errado control constitu-
cional” por parte de la Sala de Casacion Penal, al no contrariar ninguna decision dictada por
esta Sala Constitucional con caracter vinculante.

Queda asi expresado el criterio de la Magistrada disidente.

2. Control Concentrado de la constitucionalidad: Cosa juzgada de la sentencia:
Reedicion del acto normativo

TSJ-SC (181) 16-2-2006
Magistrado Ponente: Jests Eduardo Cabrera Romero

Los efectos de la cosa juzgada que declare la nulidad operan de
pleno derecho, sin que reediciones, o la aprobacion de nuevas leyes
que dupliquen lo anulado, puedan menoscabarla. Por tanto, de ofi-
cio, -como aplicacion de la institucién de la cosa juzgada y sus efec-
tos extensivos- dentro del proceso donde se dicté la nulidad, se
puede anular cualquier ley o acto que contradiga la cosa juzgada,
limitandose, sin necesidad de citar a nadie, a cotejar lo declarado
en la sentencia con las nuevas disposiciones que reproducen las
anuladas, una vez que por cualquier via constate la existencia del
desacato a la nulidad declarada.

Conforme a la vigente Constitucién y a la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, corresponde a la Sala Constitucional (salvo excepciones) el control concentrado de la
Constitucion, y podra declarar la nulidad de leyes y demés actos de los 6rganos que ejercen el
poder publico dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan
rango de ley, cuando coliden con aquella.

Este control concentrado se ventila mediante el proceso de nulidad establecido en la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y antes en la Ley Orgénica de la Corte Su-
prema de Justicia.

Tratandose de una actividad jurisdiccional, emanada de la jurisdiccion constitucional
(articulo 334 constitucional), la declaratoria de nulidad, asi como sus alcances, son el resulta-
do de una sentencia que produce efectos erga omnes, convirtiéndose en cosa juzgada al res-
pecto.

Como cosa juzgada, la nulidad declarada debe ser acatada y respetada por los érganos
legislativos que dictaron la ley anulada total o parcialmente, o por los 6rganos del poder
publico que produjeron el acto, ya que la sentencia firme equivale a una ley (articulo 273 del
Codigo de Procedimiento Civil) y es vinculante hacia el futuro (articulo 273 del Cédigo de
Procedimiento Civil), sin que ningln juez pueda volver a sentenciar la controversia ya deci-
dida por un fallo (articulo 272 del Cédigo de Procedimiento Civil), por lo que el tema juzga-
do en el proceso no es objeto de nueva discusion y la colectividad en su totalidad (personas
naturales y juridicas), deben respetar la nulidad declarada sin poder alzarse contra ella.

A falta de disposiciones especificas en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, los caracteres de la cosa juzgada contenida en el Cédigo Civil y en el Cédigo de Proce-
dimiento Civil (articulos 1396 del Codigo Civil y 272 y 273 del Cédigo de Procedimiento
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Civil) estan presentes, en lo posible, en las sentencias definitivamente firmes dictadas por los
jueces que ejercen la jurisdiccion en materia constitucional, y uno de esos caracteres es el de
la presuncién legal que impide, por la autoridad de la cosa juzgada, que lo que ha sido objeto
de la sentencia firme, vuelva a discutirse, o pierda sus efectos, por lo que éstos se mantienen
en el tiempo.

Consecuencia de ello, es que la nulidad declarada por inconstitucionalidad que indica
con precision la disposicion anulada (articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia), invalida la ley o el acto, sefialando sus efectos ex nunc o ex tunc (articulo 5 de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia), pero siempre partiendo de la base que hacia
el futuro dejo de existir la ley anulada total o parcialmente, sin que ella tenga vigencia alguna.
Pero ¢ qué sucede si el 6rgano legislativo dicta de nuevo la ley desacatando la cosa juzgada?

A juicio de esta Sala, tal violacion a la cosa juzgada no produce ningun efecto, debido
a los caracteres que antes la Sala ha sefialado a esta institucion.

La nulidad declarada sigue vigente, sin que pueda volverse a discutir a guisa de reedi-
cion de la ley o nueva aprobacion por el érgano legislativo.

De ocurrir tal situacidn, reedicion o nueva aprobacion, ¢serd necesario que se incoe
nuevo juicio de nulidad contra la norma inconstitucional?

La Sala observa que conforme a disposicion expresa contenida en el articulo 5 de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, la nulidad por inconstitucionalidad es de
orden publico, y en el proceso la Sala Constitucional puede suplir de oficio las deficiencias o
falta de técnica del recurrente.

Siendo la materia de orden publico, y siendo a su vez el Tribunal Supremo de Justicia
el garante de la supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales (articulo
335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela); estando facultado la Sala
Constitucional para establecer interpretaciones vinculantes sobre el contenido y alcance de
los principios constitucionales, la Sala considera que los efectos de la cosa juzgada que decla-
re la nulidad, operan de pleno derecho, sin que reediciones, o la aprobacion de nuevas leyes
que dupliquen lo anulado, puedan menoscabar la cosa juzgada, y que por tanto, de oficio, -
como aplicacién de la institucion de la cosa juzgada y sus efectos extensivos- dentro del
proceso donde se dict6 la nulidad, puede anular cualquier ley o acto que contradiga la cosa
juzgada, limitandose, sin necesidad de citar a nadie, a cotejar lo declarado en la sentencia con
las nuevas disposiciones que reproducen las anuladas, una vez que por cualquier via constate
la existencia del desacato a la nulidad declarada.

A juicio de esta Sala, ante la situacion objetiva que se comprueba con la confronta-
cién que demuestra la identidad entre lo anulado y lo reeditado, y como preservacion de la
cosa juzgada, no hace falta citar a nadie, sino verificar su burla.

Con fecha 15 de julio de 2003 se dictd en este proceso sentencia N° 1942 en la que se
declard parcialmente con lugar el recurso de nulidad ejercido en contra de los articulos 223,
224, 225 y 226 del Codigo Penal, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica N° 5494
Extraordinario del 20 de octubre de 2000.

Conoce la Sala, por constar en documentos publicos (Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela) los cuales cursan en la Biblioteca del Tribunal Supremo de Justi-
cia, que el 16 de marzo de 2005 se publico la Ley de Reforma Parcial del Cddigo Penal (v.
Gaceta Oficial N° 5763 Extraordinario); en cuyos articulos 222, 223, 224 y 225 se mantuvie-
ron los textos primigenios de algunas de las normas anuladas segun el fallo de esta Sala N°
1942/03, y que correspondian al Codigo Penal de 2000.
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Dicha Ley de Reforma Parcial fue reimpresa en la Gaceta Oficial de la Republica Bo-
livariana N° 5768 del 13 de abril de 2005, en la cual se repitio el texto de las normas del
Codigo Penal del 2000, que -como antes se indicd- algunas fueron anuladas por decisién de
esta Sala.

En efecto, los articulos 223, 224, 225 y 226 del Cédigo Penal de 2000, disponian lo
siguiente:

“Articulo 223.- El que de palabra u obra ofendiere de alguna manera el honor, la reputa-
cion o el decoro de un miembro de la Asamblea Nacional, o de algun funcionario publico,
sera castigado del modo que sigue, si el hecho ha tenido lugar en su presencia y con moti-
vo de sus funciones:

1.- Si la ofensa se ha dirigido contra algun agente de la fuerza publica, con prision de uno
a tres meses.

2.- Si la ofensa se ha dirigido contra un miembro de la Asamblea Nacional o algun fun-
cionario publico, con prision de un mes a un afio, segun la categoria de dichas personas.

Articulo 224.- Si el hecho previsto en el articulo precedente ha sido acompariado de vio-
lencia o amenaza, se castigara con prision de tres a dieciocho meses.

Cualquiera que de algun otro modo y fuera de los casos previstos en el Capitulo anterior,
haga uso de violencia o amenaza, contra un miembro de la Asamblea Nacional o algun
funcionario publico, si el hecho tiene lugar con motivo de las funciones del ofendido, sera
castigado con las mismas penas.

Articulo 225.- Cuando alguno de los hechos previstos en los articulos precedentes se haya
cometido contra algun funcionario publico, no por causa de sus funciones sino en el mo-
mento mismo de estar ejerciéndolas, se aplicaran las mismas penas reducidas de una ter-
cera parte a la mitad.

Articulo 226.- El que de palabra o de obra ofendiere de alguna manera el honor, la repu-
tacion, decoro o dignidad de algun cuerpo judicial, politico o administrativo, si el delito
se ha cometido en el acto de hallarse constituido, o de algun magistrado en audiencia, se-
ra castigado con prision de tres meses a dos arios.

Si el culpable ha hecho uso de violencia o amenazas, la prision serd de seis meses a tres
anos.

El enjuiciamiento no se hara lugar sino mediante requerimiento del cuerpo ofendido. Si el
delito se ha cometido contra cuerpos no reunidos, el enjuiciamiento solo se hara lugar
mediante requerimiento de los miembros que los presiden.

Este requerimiento se dirigira al Representante del Ministerio Publico para que promueva
lo conducente”.

De dichos articulos quedaron anulados segun el fallo N° 1942 del 15 de julio de 2003,
los N° 223 y 226, el cual dejé delimitado el contenido de esas normas, de la siguiente forma:

“Articulo 223. “El que por obra ofendiere de alguna manera el honor, la reputacion o el
decoro de un miembro de la Asamblea Nacional, o de algun funcionario publico, serd cas-
tigado del modo que sigue, si el hecho ha tenido lugar en su presencia y con motivo de sus
funciones:

1°- Si la ofensa se ha dirigido contra algin agente de la fuerza publica, con prision de
uno a tres meses.

2°- Si la ofensa se ha dirigido contra un miembro de la Asamblea Nacional o algun fun-
cionario publico, con prision de un mes a un ario segun la categoria de dichas personas”.
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Articulo 226. “El que de palabra o de obra ofendiere de alguna manera la reputacion de
algun cuerpo judicial, politico o administrativo, si el delito se ha cometido en el acto de
hallarse constituido, o de algun magistrado en audiencia serd castigado con prision de
tres meses a dos aiios.

Si el culpable ha hecho uso de violencia o amenazas, la prision serd de seis meses a tres
anos.

El enjuiciamiento no se hara lugar sino mediante requerimiento del cuerpo ofendido. Si el
delito se ha cometido contra cuerpos no reunidos, el enjuiciamiento solo se hara lugar
mediante requerimiento de los miembros que los presiden.

Este requerimiento se dirigira al Representante del Ministerio Publico para que promueva
lo conducente”.

La Ley de Reforma del Cdodigo Penal (publicada en Gaceta Oficial N° 5768 del 13 de
abril de 2005) reproduce los articulos del Cadigo Penal de 2000 que fueron anulados por esta
Sala, reproduccion hecha en la siguiente forma:

“Articulo 222.- El que de palabra u obra ofendiere de alguna manera el honor, la reputa-
cion o el decoro de un miembro de la Asamblea Nacional, o de algun funcionario publico,
sera castigado del modo que sigue, si el hecho ha tenido lugar en su presencia y con moti-
vo de sus funciones:

1.- Si la ofensa se ha dirigido contra algun agente de la fuerza publica, con prision de uno
a tres meses.

2.- Si la ofensa se ha dirigido contra un miembro de la Asamblea Nacional o algun fun-
cionario publico, con prision de un mes a un ario, segun la categoria de dichas personas.

Articulo 225.- El que de palabra o de obra ofendiere de alguna manera el honor, la repu-
tacion, decoro o dignidad de algun cuerpo judicial, politico o administrativo, si el delito
se ha cometido en el acto de hallarse constituido, o de algun magistrado en audiencia, se-
ra castigado con prision de tres meses a dos arnos.

Si el culpable ha hecho uso de violencia o amenazas, la prision serd de seis meses a tres
aros.

El enjuiciamiento no se hara lugar sino mediante requerimiento del cuerpo ofendido. Si el
delito se ha cometido contra cuerpos no reunidos, el enjuiciamiento solo se hara lugar
mediante requerimiento de los miembros que los presiden.

Este requerimiento se dirigira al Representante del Ministerio Publico para que promueva
lo conducente”.

Como antes sefialo la Sala, esos articulos quedaron anulados, ya que el texto vigente,
segun la cosa juzgada del fallo N° 1942 del 15 de julio de 2003, es el siguiente:

“Articulo 223. “El que por obra ofendiere de alguna manera el honor, la reputacién o el
decoro de un miembro de la Asamblea Nacional, o de algun funcionario publico, serd cas-
tigado del modo que sigue, si el hecho ha tenido lugar en su presencia y con motivo de sus
funciones:

1°- Si la ofensa se ha dirigido contra algun agente de la fuerza publica, con prision de
uno a tres meses.

2°- Si la ofensa se ha dirigido contra un miembro de la Asamblea Nacional o algin fun-
cionario publico, con prision de un mes a un ario segun la categoria de dichas personas”.

Articulo 226. “El que de palabra o de obra ofendiere de alguna manera la reputacion de
algun cuerpo judicial, politico o administrativo, si el delito se ha cometido en el acto de
hallarse constituido, o de algun magistrado en audiencia sera castigado con prision de
tres meses a dos arios.
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Si el culpable ha hecho uso de violencia o amenazas, la prision serd de seis meses a tres
anos.

El enjuiciamiento no se hard lugar sino mediante requerimiento del cuerpo ofendido. Si el
delito se ha cometido contra cuerpos no reunidos, el enjuiciamiento solo se hara lugar
mediante requerimiento de los miembros que los presiden.

Este requerimiento se dirigira al Representante del Ministerio Publico para que promueva
lo conducente”.

Ahora bien, constatada la divergencia entre lo sentenciado por esta Sala Constitucio-
nal respecto de las normas anuladas del Cddigo Penal de 2000, y las contenidas en estos
altimos articulos transcritos, la Sala no reconoce efecto alguno a los articulos 222 y 225 de la
Ley de Reforma del Cédigo Penal, toda vez que son repeticion de los anulados en el fallo N°
1942, el cual dejo delimitado el contenido de dichas normas como antes se apuntd, sin que
pueda entenderse la declaracion de este fallo como la nulidad incidental a que se refiere el
articulo 5, segundo aparte de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, toda vez que
se trata de la ejecucion de un fallo dictado por esta Sala que ha sido contrariado por el 6rgano
legislativo nacional.

Como extensién y aplicacion de la cosa juzgada existente, se declara la reedicion de
las normas contenidas en los articulos 222 y 225 y, en consecuencia, nulos los articulos 223 y
226 en los términos establecidos en la sentencia N° 1942 de 2003

En virtud de la declaratoria anterior, los efectos de este fallo tienen caracter ex tunc,
es decir, desde la publicacion del fallo N° 1942 del 15 de julio de 2003, y, de conformidad
con el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, se ordena la publica-
cion de la misma en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual
sefialara en el Sumario: “DECISION DE LA SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBU-
NAL SUPREMO DE JUSTICIA MEDIANTE LA CUAL SE DECLARA LA REEDI-
CION LOS ARTICULOS 222 Y 225 DE LA LEY DE REFORMA DEL CODIGO PE-
NAL, PUBLICADO EL 13 DE ABRIL DE 2005 EN LA GACETA OFICIAL DE LA
REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA N° 5.768 EXTRAORDINARIO”.

IX. FUNCIONARIOS PUBLICOS

1. Funcionarios Publicos. Funcionarios excluidos: Cuerpos de seguridad del Estado

TSJ-SPA (0695) 22-3-2006
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Hugo Urdaneta Navarro vs. Ministerio de Transporte y Comuni-
caciones.

La conversion de los servicios civiles de control de navegacion
aérea en un Cuerpo de Seguridad del Estado, coloca a los funciona-
rios que ejercen tales actividades bajo la proteccién de un régimen
similar al de las fuerzas armadas o al de los servicios de policia.

Con vista a las denuncias sefialadas, debe la Sala precisar algunos aspectos relativos
al régimen aplicable a los funcionarios pertenecientes al Cuerpo de Control de Navegacion
Aérea adscrito al Ministerio de Infraestructura (antes Ministerio de Transporte y Comunica-
ciones), los cuales a través del Decreto N° 572 dictado por el Presidente de la Republica en
fecha 1° de febrero de 1995, pasaron a tener el caracter de Cuerpo de Seguridad del Estado
debido a la naturaleza de las funciones que desempefian, quedando exceptuados de la aplica-
cion de la legislacion ordinaria sobre funcionarios publicos.
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En el referido Decreto se establecio el caracter de utilidad publica de las actividades
de direccion técnica del transito aéreo y de los servicios de telecomunicaciones aeronauticas
y de ayuda a la navegacion aérea, quedando comprendidos en la seguridad y defensa de la
nacion y debiendo ser prestados de manera directa por el Estado (Vid. Sentencia Sala Plena
de fecha 02 de julio de 1996, Expediente 0785-1).

En efecto, de acuerdo con nuestra Constitucion el Estado venezolano tiene la soberania
exclusiva del espacio aéreo sobre su territorio. Por tanto, las aeronaves nacionales o extranjeras
que se encuentren en él 0 en su espacio aéreo y las personas o cosas a bordo de ellas, estan
sometidas a las leyes y a la jurisdiccion de los tribunales y autoridades venezolanas.

Sobre este particular, considera la Sala destacar que el personal aerondutico es aquel
que se desempefia a bordo de las aeronaves o en tierra, en funciones de indole técnica propias
de la aerondutica, tales como la conduccidn, direccion, operacion y cuidado de las aeronaves;
el control del transito aéreo y la operacion de las estaciones aeronauticas. En relacién con el
despegue, vuelo y aterrizaje de las aeronaves y, por razones de seguridad nacional, la autori-
dad aeronautica puede prohibir o restringir el vuelo y aterrizaje de aeronaves en zonas deter-
minadas del territorio nacional o bajo circunstancias especificas.

Asi, pues, en virtud de la importancia que para la seguridad y defensa del Estado ve-
nezolano tienen las actividades de control de navegacion aérea, el Ejecutivo Nacional, en aras
de garantizar el orden puablico y la seguridad de la circulacion y el trafico aéreo, debe organi-
zar, controlar y proporcionar tales servicios de manera directa, lo cual lleva aparejada la
posibilidad de que disponga del recurso humano necesario en la forma y bajo las condiciones
que mejor representen los intereses de la Republica.

En este orden de ideas, debe precisar la Sala, que la conversion de los servicios civiles
de control de navegacion aérea en un Cuerpo de Seguridad del Estado, coloca a los funciona-
rios que ejercen tales actividades bajo la proteccion de un régimen similar al de las fuerzas
armadas o al de los servicios de policia.

2. Clases de funcionarios: Funcionarios de Hecho
CPCA 14-2-2006
Juez Ponente: Neguyen Torres Lopez
Caso: Omar Ferndndez vs. 1.V.S.S.

De otra parte, observa esta Corte, como entre los folio 42 al 43 del presente expedien-
te, riela contrato sucrito entre el ciudadano OMAR FERNANDEZ vy el ciudadano RAFAEL
ARREAZA, actuando este ultimo con el caracter de Presidente del 1.V.S.S, mediante el cual,
el primero se obliga a prestar servicios profesionales como INVESTIGADOR, adscrito a la
Direccion General de Prevencién y Control de Pérdidas del referido Instituto, devengando un
salario mensual de DOSCIENTOS SESENTA MIL BOLIVARES CON 00/100 (Bs.
260.000,00), desde el 1 de junio al 30 de noviembre de 1998, cumpliendo un horario de 8:30
AM a 12:00 PM y de 12:30 PM a 4:00 PM.

Del mismo modo, riela en el folio 46 al 48, contrato suscrito por las partes ya identifi-
cadas, en idéntica situacion al contrato anterior, y con vigencia desde el 1° de diciembre de
1998 al 1 de junio de 1999.

Analizando lo anterior, se oberva que, el segundo contrato suscrito entre el ciudadano
OMAR FERNANDEZ y el I.V.S.S., representado para dicho acto por su Presidente, tenia
vigencia hasta 1 de junio de 1999; siendo que el acto mediante el cual se le notifica que el
mencionado Instituto “...ha resuelto dar por concluidas sus funciones como ASISTENTE
ADMINISTRATIVO 111”, es de fecha 26 de septiembre de 2000, por lo cual resulta obvio,
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que el ciudadano OMAR FERNANDEZ desde el 2 de junio de 1999 hasta el 26 de septiem-
bre de 2000, ejercid dentro del 1.V.S.S, el cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO IlI,
sin que mediara contrato alguno; lo que deviene necesariamente, en que al ciudadano OMAR
FERNANDEZ, a partir del 2 de junio de 1999, se le ingresé “de hecho” a la Administracion
Publica, especificamente al cargo de ASISTENTE ADMINISTRATIVO lll, ya que para la
época de tal ingreso, la Ley aplicable, era la Ley de la Carrera Administrativa, la cual no
sefialaba expresamante -como si lo hace la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de Ve-
nezuela y la Ley del Estatuto de la Funcion Pdblica- que el contrato no puede ser utilizado
como via de ingreso a la Administracion Publica.

Debe esta Corte indicar, que en efecto, tanto la Jurisprudencia reiterada del extinto
Tribunal de la Carrera Administrativa, como de esta Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo, han indicado, que para los llamados “ingresos de hecho”, de funcionarios, durante
la vigencia de las Constitucion de 1961, a falta de cumplimiento por parte de la Administra-
cion de los mecanismos sefialados en la Ley de Carrera Administrativa, no podia trasladarse
la responsabilidad al funcionario; siendo que, para que una persona que habia comenzado a
prestar sus servicios como contratado, se considererase habia ingreso, de manera simulada
como funcionario a la Administracion Publica, y estar sometida al Régimen de la Ley de
Carrera Administrativa, debian presentarse cuatro elementos, a saber:

1.- Que las tareas desempefadas se correspondan con un cargo clasificado, esto es,
comprendido en el Manual Descriptivo de Cargos;

2.- Que cumpla un horario determinado, reciba remuneraciones y se encuentre en
idénticas condiciones de dependencia jerarquica al resto de los funcionarios regulares del
Organismo.

3.- Que exista continuidad en la prestacion del servicio, durante sucesivos periodos
presupuestarios.

4.- Que ocupe el cargo con titularidad dentro de la estructura administrativa del Orga-
nismo.

De esta forma la doctrina y la jurisprudencia han expresado que, no podia excluirse al
contratado de los efectos de la Ley de Carrera Administrativa, maxime cuando existia un nom-
bramiento en el cual se establecia la naturaleza y objeto de su servicio; cuando existia continui-
dad en el desempefio del cargo mediante prérrogas del contrato; y, el desempefio de funciones
era en idénticas condiciones a las que regian para los funcionarios al servicio del organismo de
que se trate, tales como el horario, remuneracion, relacion jerarquica, entre otras.

Asi, el empleado que ingresaba a la Administracion Pablica bajo el &mbito de la Ley
de Carrera Administrativa, y en vigencia de la Constitucion de 1961, mediante contrato,
pasaba a ser un funcionario publico sometido a esa Ley, siempre que estuvieran presentes los
elementos siguientes: a) que las tareas que desempefiara se correspondieran con un cargo
clasificado como de carrera; b) que cumpliera horarios, recibiera remuneracion y estuviera en
similares condiciones de dependencia jerarquica al resto de los funcionarios regulares del
ente de que se trate; y, ¢) que hubiera continuidad en la prestacion de servicio.

Visto lo anterior, esta Corte observa que, en efecto el ciudadano OMAR FERNAN-
DEZ, desempefiaba un cargo establecido en el Manual Descriptivo de Cargos, como lo es el
de ASISTENTE ADMINISTRATIVO IlI; que cumplia un horario determinado y recibia una
remuneracion, tal y como se desprende de la lectura de los contratos sucritos originalmente
entre su persona y el 1.V.S.S.; que en efecto presto servicios desde el 1° de diciembre de 1998
hasta el 26 de septiembre de 2000, lo cual implica mas de 2 periodos presupuestarios; y de
que igual modo ejercié su cargo en calidad de titular, ya que nada alegé en contrario, la susti-
tuta de la Procuradora General de la Republica, al momento de dar contestacion a la querella
funcionarial, limitdndose a indicar en dicha oportunidad, que el querellante no habia ingresa-
do por concurso, y por lo tanto no era funcionario puablico.
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Con respecto a este supuesto, en el que un funcionario es ingresado “de hecho” a la
Administracion, esta Corte Primera de la Contencioso Administrativo, se pronuncié en fecha
21 de diciembre de 2000, expresando lo siguiente:

“...del tipo de contrato y de sus clausulas puede establecerse una relacion de empleo
publico, siempre y cuando se encuentren presentes ciertos elementos o circunstancias, a
saber:

1.- Que las tareas o funciones correspondan a las de un cargo clasificado, es decir definido
en el Manual de Clasificacion de Cargos.

2.- Que deba cumplir horario, reciba una remuneracion y se encuentre en circunstancias je-
rarquicas similares a las de los funcionarios regulares del organismo.

3.- Que exista continuidad en la prestacién del servicio.

4.- Que se ocupe un cargo con titularidad dentro de la estructura administrativa del Orga-
nismo.

Ello es asi, por cuanto de cumplirse con los requisitos antes sefialados se verifica que el
contrato no es mas que una ficcion detras de la cual se establecié una relacion de empleo
publico, lo cual sin duda alguna constituye una forma distorsionada y anémala de emplear
personal al servicio de la Administracion Publica, pero sin embargo, debe considerarse la
posicion del particular contratado, quien en virtud del contrato debe prestar servicios en las
mismas circunstancias y bajo los mismos principios o condiciones que los empleados de la
Institucion, quienes ingresan de acuerdo a la normativa regular, y que la verdadera inten-
cién de la Administracion como antes fue expresado, es eludir el régimen legal y regla-
mentario establecido a favor de los funcionarios, de lo cual no puede hacerse responsable
al contratado y por ello perjudicarlo.

Ahora bien, debe esta Corte estimar que cuando una persona presta el servicio bajo un con-
trato y cumple con el resto de los requisitos que se exigen a las personas para ingresar a la
Administracion Puablica en el articulo 34 de la Ley de Carrera Administrativa y desempefia
cargos publicos de manera permanente, cumpliendo un horario establecido para los demas
empleados publicos, esa persona debe ser considerada como funcionario publico.(...) Es
asi como se considera que el contrato encubre un nombramiento y por ello debe colocarse
a la persona que ingresa al servicio de la Administracion bajo esta figura también como
funcionario, y si se demuestra como es el caso que esa persona ya tenia la cualidad o con-
dicién de funcionario de carrera, con una antigliedad acumulada, entonces los derechos
que se le otorgan son iguales a los de los funcionarios de carrera. Asi se decide.(...) Ahora
bien, aclarada la situacion del particular frente a la Administracion, reconociéndosele su
condicion de funcionario de carrera, debe establecerse la forma como debi6 darse por ter-
minada la relacidn entre éstos, en tal sentido la Ley de Carrera Administrativa establece en
su articulo 53 las formas como procede el retiro de los funcionarios de la administracién
publica, lo cual le era aplicable al presente caso y no por la via contractual, por lo que
siendo ello asi, esta Corte debe declarar la nulidad de la decision de fecha 10 de diciembre
de 1992, mediante la cual se hace del conocimiento del querellante que su relacién con-
tractual con la Administracion finalizaria el 31 de diciembre de 1992...".

Asi las cosas, y en funcion de que al querellante le son plenamente aplicables, las dis-
posiciones de la Ley de la Carrera Administrativa rationae temporis, ya que era este cuerpo
normativo, el que se encontraba vigente para el momento en el cual fue retirado del cargo que
ocupaba en el 1.V.S.S., y que en efecto cumple con los cuatro requisitos explanados antes,
para ser considerado funcionario publico, y visto de igual modo, de que se prescindié de
incoar procedimiento administrativo alguno, que permitiese comprobar a este Juzgador, que
el querellante se encontraba incurso en alguna de las causales de remocién establecidas en el
articulo 53 de la Ley adjetiva aplicable al caso de autos, debe esta Corte declarar que el acto
mediante se le removi6 del cargo que ocupada se encuentra en efecto viciado de nulidad. Asi
se decide.



