


KHW2569
T278
V.1

Estudios de Derecho Procesal: Libro Homenaje a Félix S. Angulo
Arisa / Fernando Parra Aranguren, editor.- Caracas: Tribunal
Supremo de Justicia, 2003.

2v. (666 p.) - (Coleccion Lihros Homenaje, N° 10)
ISBN:

1. Derecho Procesal - Venezuela.

El Tribunal Supremo de Justicia no se hace responsable
por el contenido de los articulos firmados

© Republica Bolivariana de Venezuela
Tribunal Supremo de Justicia
Coleccion Libros Homenaje, N° 10

Fernando Parra Aranguren, Director

Deposito Legal If:
ISBN:
Deposito Legal If:
ISBN:



Fernando Parra Aranguren
-Editor-

TEMAS DE DERECHO PROCESAL
LIBRO HOMENAJE A

Félix S. Angulo Ariza

Volumen |

Tribunal Supremo de Justicia
Coleccion Libros Homenaje, N° 10
Caracas/Venezuela/2003



TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL

Dr. Ivan Rincén Urdaneta

Presidente del Tribunal y de la Sala
Dr. Jests Eduardo Cabrera Romero
Vicepresidente de la Sala

Dr. José M. Delgado Ocando

Dr. Antonio Garcia Garcia

Dr. Pedro Rondon Haaz

SALA ELECTORAL

Dr. Alberto Martini Urdaneta
Presidente de la Sala

Dr. Luis Martinez Hernandez
Vicepresidente de la Sala

Dr. Rafael Hernandez Uzcategui

SALA DE CASACION PENAL

Dr. Alejandro Angulo Fontiveros
Presidente de la Sala

Dr. Rafael Pérez Perdomo
Vicepresidente de la Sala

Dra. Blanca Rosa Marmol de Leon

SALA POLITICOADMINISTRATIVA

Dr. Levis Ignacio Zerpa
Presidente de la Sala

Dr. Hadel Mostafa Paolini
Vicepresidente de la Sala
Dra. Yolanda Jaimes Guerrero

SALA DE CASACION CIVIL

Dr. Franklin Arrieche Gutiérrez
Primer Vicepresidente del Tribunal
y Presidente de la Sala

Dr. Carlos Oberto Vélez
Vicepresidente de la Sala

Dr. Antonio Ramirez Jiménez

SALA DE CASACION SOCIAL

Dr. Omar Alfredo Mora Diaz
Segundo Vicepresidente del Tribunal
y Presidente de la Sala

Dr. Juan Rafael Perdomo
Vicepresidente de la Sala

Dr. Alfonso Valbuena Cordero



Contenido Volumen I

Ivan Rincon Urdaneta, Palabras Preliminares................
Fernando Parra Aranguren, Presentacion ....................
Félix S. Angulo Ariza, Curriculum Vitae.............c..........
Carlos Siso Maury, Discurso pronunciado en homenaje

al Doctor Félix S. Angulo Ariza, Venezolano Ilustre

Julio R. ALFONZO SOTILLO, Una aproximacion al
concepto de empresa y de grupo de empresas en la
Legislacion Laboral venezolana.............c.cccceeeeen..

Ricardo BARONI UZCATEGUI, Efectos procesales que
se derivan del articulo 235 del Codigo Organico Tri-
butario en el contexto de los juicios contenciosos tri-
DULAFTOS ..o

Humberto Enrique Tercero BELLO TABARES, E/
fraude procesal y la conducta procesal de las par-
tes como prueba del fraude...........cccoeveiviiinnann.nn,

Alberto BLANCO-URIBE QUINTERO, Amparizacion
y colectivizacion del proceso tributario ....................

13
31

35

51

73

101

191



Carlos DELGADO OCANDO, Notificacion e interven-
cion del Procurador (a) General de la Republica en
los juicios en donde la Republica no es parte, sino
FOFCEOTO .ttt

Alejandro DISILVESTRO, Breves comentarios en rela-
cion con la citacion en el proceso ordinario laboral

Maria CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN, Comen-
tarios sobre el procedimiento de privacion de guarda .

Ramén ESCOVAR LEON, La potestad de revisién cons-
titucional como deus ex machina, (Enfoque critico)

Carmen Graciela FRANCISCO MATERAN, E! interdicto
restitutorio como una forma de garantizar la tutela ju-
dicial efectiva de los terceros en caso de ser despoja-
dos de su posesion por una medida cautelar de secuestro

José Andrés FUENMAYOR, ,;Suposicion falsa o falso
supuesto? (Andlisis parcial del acapite del articulo
320 del Codigo de Procedimiento Civil) ...................

Guido GARBATI GARBATI y Alejandra LEON PARA-
DA, La inspeccion judicial y las nuevas tendencias
en el Derecho Procesal venezolano ..........................

José Valentin GONZALEZ P., Sobre la satisfaccion ex-
traprocesal de la pretension, la reposicion adminis-
trativa y la garantia del Non Nis In Idem ..............

Luis Alfredo HERNANDEZ MERLANTI, La ficcién
procesal —sin proceso— que establece el articulo 187
de la Ley Orgdnica Procesal del Trabjao. Sobre las
consecuencias procesales de la falta de participa-
cion de los despidos justificados ..............ccccooeue...

263

297

311

343

387

431

457

481

491



Gonzalo HIMIOB SANTOME, Sobre el principio de la
improcedencia del cargo oficial y el enjuiciamiento
de altos funcionarios por la comision de los crime-
nes previstos en el Estatuto de Romd........................

Dorgi Doralys JIMENEZ RAMOS, Andlisis del proce-
dimiento contencioso en asuntos de familia y patri-
moniales en materia de nifios y adolescentes...........

Salvador LEAL WILHELM, E! contencioso-administra-
LIVO fUNCIONAFIAL ...,

Orlando MONAGAS RODRIGUEZ, Privacién judicial
preventiva de libertad.................cccccovvviveviinecenann..

César Augusto MONTOYA, E!/ Derecho en el tercer
PREL@IIIO ..o

Hugo NEMIROVSKY, Notas sobre la prueba de infor-
mes en el Proceso Penal venezolano .........................

525

543

587

609

635

649






Palabras Preliminares

El nimero 10 de nuestra Coleccion Libros Homenaje, Temas de
Derecho Procesal, estd dedicado al Profesor Doctor Félix S. Angulo
Ariza, ex Magistrado de la Alta Corte Federal y de Casacion, y de la
Corte Suprema de Justicia, luego de haber permanecido durante treinta
y tres afos, salvo breves interrupciones, en el Poder Judicial, donde
ingres6 como miembro de la Corte Suprema del Distrito Federal en 1926.
Nacido en Guanare, Estado Portuguesa, el 28 de mayo de 1890, fallecio
en Caracas el 26 de diciembre de 1971.

Tres afios antes de su fallecimiento, en 1968, el Muy Ilustre Colegio de
Abogados del Distrito Federal celebr6 una sesion solemne para rendirle
tributo: el discurso que pronunciara en esa oportunidad Carlos Siso Maury
se reproduce en este libro con la debida autorizacion, tanto del autor
como de la organizacion gremial patrocinante del acto. Doce afios des-
pués de su muerte, la Fiscalia General de la Republica y la Universidad
Central de Venezuela publicaron la obra Derecho Procesal Penal,
Libro Homenaje al Doctor Félix S. Angulo Ariza. Hoy, cuando se
cumplen veinte afios de esa publicacion, hemos decidido preparar ésta
con miras a renovar, en los nuevos integrantes de la comunidad juridica,
el recuerdo de este polifacético venezolano que brillé como juez, orador,
escritor, profesor, maestro, legislador y procesalista.

Fue miembro del personal docente de la Facultad de Derecho —hoy de
Ciencias Juridicas y Politicas— de la Universidad Central de Venezuela
entre 1928 y 1958, cuando comenzo6 a disfrutar del beneficio de la jubi-
lacion, luego de ensefiar Derecho Penal, Derecho Mercantil, Economia
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Politica, Derecho Romano, Derecho Civil, Derecho Constitucional y
Derecho Procesal Penal (desde 1937). Alli, sefiala Siso Maury, “formoé
parte de un grupo de brillantes profesores, como Alejandro Urbaneja,
Juan José Mendoza, Lorenzo Herrera Mendoza, Caracciolo Parra Leon,
Rafael Pizani, Gérman Suarez Flamerich, Luis Felipe Urbaneja y otros,
que tanta fama dieron al Claustro universitario por su sabiduria” y se
desempefio, ademas, como Vicerrector, encargado del Rectorado, “cuan-
do en un gesto de delicadeza sin precedentes, el Ejecutivo Nacional no
quiso sustituir al distinguido Rector, para ese entonces gravemente en-
fermo, Doctor Antonio José Castillo, promotor y creador de la actual
Ciudad Universitaria”. Su magisterio se prolongd hasta 1967, en las
universidades Catolica Andrés Bello y Santa Maria.

Como Legislador tuvo destacada participacion no sélo en la elaboracion
del Codigo Civil de 1942 sino en la defensa del Tratado de Limites con
Colombia. En el primero, por haber sido “designado ponente de la ma-
yoria parlamentaria, para estudiar sus innovaciones y adaptar el texto
definitivo (...), defendidé en el seno de esa mayoria parlamentaria casi
todos los cambios sugeridos, y solo salvé su voto en el punto referente
al matrimonio de los leprosos, previa esterilizacion del hombre, por cho-
car esa disposicion con sus arraigadas convicciones religiosas”. En el
otro, al lado de los ilustres compatriotas Esteban Gil Borges y José San-
tiago Rodriguez, “llevo la palabra con elocuencia y ajust6 los argumen-
tos a la realidad del momento (...al superar) el concepto de nacionalismo
recalcitrante, pues, dentro de su gran sentido patriotico, comprendié que
la estabilidad fronteriza, la cooperacion econémica y la comunidad de
intereses raciales y espirituales abrian paso a una nueva ctapa para
estas dos naciones”.

Como Procesalista, la mayoria de las reformas parciales que sufriera el
antiguo Codigo de Enjuiciamiento Criminal, fueron pedidas por él desde
su catedra universitaria, “entre otras, la materia relativa a las cuestio-
nes prejudiciales, que aparecian deficientemente tratadas en el Codigo
de 1926; la procedencia del Recurso de Casacion contra la decision del
Juez Superior revocatoria del auto de detencidn, por no haber mérito
para proseguir la averiguacidn, por estar prescrita la accion, o, por no
ser punibles los hechos averiguados”.
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La obra recoge treinta y cinco estudios sobre diversos temas de dere-
cho adjetivo —penal, civil y especial— elaborados por personas dedica-
das a diferentes areas de la actividad profesional: Unos se dedican al
asesoramiento y al litigio; otros se desempefian como docentes; y un
tercer grupo, en la judicatura. Algunos de ellos prestan sus servicios en
este Tribunal Supremo de Justicia como funcionarios.

Queremos agradecer, para terminar, la colaboracion de quienes contri-
buyeron a la elaboracion de esta obra y a quienes no pudieron hacerlo,
cualesquiera fueran las razones que se lo impidieron, por una parte; y,
por la otra, esperar que esta publicacion, Temas de Derecho Proce-
sal, Libro Homenaje a Félix S. Angulo Ariza, sea acogida con la
misma aprobacion que las publicadas anteriormente.

Caracas, 11 de julio de 2003

Ivan Rincon Urdaneta
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Presentacion

I. Estudios de Derecho Procesal, Libro Homenaje a Félix S. Angulo
Ariza, retne treinta y cinco colaboraciones —una de ellas colectiva—
sobre temas diversos de derecho adjetivo. Algunos de sus autores estan
dedicados a la actividad docente, otros pertenecen a instituciones aca-
démicas diferentes a las universidades; y, finalmente, un tercer grupo
gjerce su profesion de abogado.

II. Félix S. Angulo Ariza naci6o en Guanare, el 28 de mayo de 1890, y
fallecio en Caracas, el 26 de diciembre de 1971, a los ochenta y un afios
de edad. Se gradu6 de Doctor en Ciencias Politicas en la Universidad
Central de Venezuela, Casa de Estudios donde ensené entre 1934 y
1958, habiendo regentado la catedra de Procedimiento Penal (antes de
Enjuiciamiento Criminal) desde 1937, de la cual asimismo fue titular en
las universidades Santa Maria y Catolica Andrés Bello. En la judicatura
estuvo entre 1926 y la fecha de su muerte en el Poder Judicial, con
breves interrupciones en las cuales ocup6 destacadas posiciones en el
Poder Ejecutivo y fue Diputado al Congreso Nacional, donde se desta-
c6 por su participacion en la elaboracion del Codigo Civil de 1942.

Tres afios antes de su fallecimiento, el Muy Ilustre Colegio de Aboga-
dos del Distrito Federal patrociné un acto en su honor. Doce afios
después, en 1983, el Ministerio Publico y la Universidad Central de
Venezuela publicaron un libro en su homenaje. Veinte afios después, el
Tribunal Supremo de Justicia difunde esta nueva obra en su honor
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para que su nombre sea recordado —y conocido— por las nuevas gene-
raciones de profesionales.

III. Luego de esta Presentacion y del Curriculum Vitae del homenajea-
do, se difunde, de Carlos Siso Maury (Dr. Félix S. Angulo Ariza, Ve-
nezolano Ilustre), con la debida autorizacion tanto del autor como del
Ilustre Colegio de Abogados del Distrito Federal, el discurso que pro-
nunciara en la Sesidn Solemne que la organizacion gremial celebrara en
1968, tres afos antes de su fallecimiento, para homenajear al distingui-
do Jurista, fue publicado en Caracas, Editorial Sucre, 1972. Alli destaca
sus primeros afios hasta la obtencion de su titulo de Doctor en Ciencias
Politicas, su actividad como Juez, Orador y Escritor, Profesor y Maes-
tro, Legislador, Pocesalista, Abogado en ejercicio y termina con parra-
fos relacionados con su vida privada.

I'V. Se divulgan, por orden alfabético de los autores, los siguientes ensa-
yos preparados especialmente para esta obra del distinguido venezolano:

1. Julio R. Alfonzo Sotillo (Una aproximacion al concepto de em-
presa y de grupo de empresas en la legislacion laboral venezola-
na) considera que el tema estudiado esta conformado por multiples facetas
y que constituye una de las realidades mas relevantes en el mundo del
derecho. Sin pretender agotarlo, expone algunas reflexiones sobre la
materia, el principio de unidad econémico que la informa, de Grupo Eco-
nomico y de sus repercusiones en el campo de las relaciones laborales,
ala luz de los principios consagrados en la legislacion laboral venezola-
na. Luego se refiere al grupo de empresas y analiza el Principio de la
Unidad Econémica que lo informa, la responsabilidad solidaria entre los
integrantes del mismo y su alcance.

2. Ricardo Baroni Uzcategui (Efectos procesales que se derivan
del articulo 235 del Cédigo Organico Tributario en el contexto
de los juicios contenciosos tributarios) destaca que, de conformi-
dad con el articulo 230 del Cédigo que comenta, “quien tuviere un inte-
rés personal y directo podra consultar a la Administraciéon Tributaria
sobre la aplicacion de las normas tributarias a una situacion concreta”.
Ante la materializacién de esta hipotesis, sefiala, la consultada, a su
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criterio, podra responder o negarse a hacerlo con fundamento en las
causales determinadas en el articulo 231 eiusdem. Colocados en la pri-
mera hipotesis, esto es, que el drgano emite su parecer, indica, ;/qué
sucedera si del mismo “se desprenden efectos que de una u otra mane-
ra afecten los derechos (...) de los contribuyentes en general”? Consi-
dera que, “ante esta situacion, lo logico seria pensar que el consultante
o cualquier persona que se considere afectada en su esfera de dere-
chos subjetivos por la opinion dada por la Administracion Tributaria,
pudiera recurrir a la Jurisdiccion con competencia en lo contencioso
tributario para impugnar esa opinion, y es alli donde reside el objeto de
este trabajo, es decir, determinar si las consultas que se son evacuadas
por la Administracién Tributaria son recurribles o no, ya que (...) el
articulo 235 del Cédigo Orgénico Tributario excluye expresamente a las
consultas tributarias del control judicial”.

3. Humberto E. T. Bello Tabares (El fraude procesal y la conducta
procesal de las partes como prueba del fraude), luego de definir el
fraude procesal, explica su fundamento juridico y lo configura en el pro-
ceso de acuerdo con la ley adjetiva. Seguidamente, se refiere a las di-
versas categorias de fraude procesal y la tramitacion adecuada para
atacarlo, terminando con la revision de la sentencia fraudulenta o dolo-
sa y el efecto de la declaratoria del fraude o dolo procesal. La ultima
seccion de su ensayo la dedica a la prueba del fraude o dolo procesal y
el andlisis de la conducta de las partes como indicios de su existencia.

4. Alberto Blanco-Uribe Quintero (Amparizacion y colectivizacion
del proceso tributario) “toma como punto de partida el analisis sis-
tematico y concordado de la parte dogmatica de la Constitucién, con
énfasis en los principios de supremacia de la Constitucion y de pre-
eminencia y progresividad de los derechos humanos, particularmente
enfocados hacia la concretizacion del Estado de Justicia y sus mani-
festaciones de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, en el pro-
ceso tributario, poniéndose de relieve, con la revision de la experiencia
jurisprudencial, lo que aparenta ser una tendencia hacia la sustitucién
(o complementacion) del Recurso Contencioso Tributario por la Ac-
cion de Amparo, por un lado; y, por el otro, el empleo progresivo del
proceso tributario, tanto por via de Recurso Contencioso Tributario,
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como por la Accion de Amparo, como acciones judiciales colectivas
para la proteccion de intereses transindividuales (difusos y colectivos)
y de intereses individuales homogéneos™.

5. Carlos Delgado Ocando [Notificacion en intervencion del
Procurador(a) General de la Reptblica en los juicios en donde la
Reptublica no es parte sino tercero] expone “la necesidad de una
interpretacion sistematica “sede materiae” de las normas que regulan
la intervencion del Procurador(a) General de la Reptiblica en los juicios
en que la Republica no sea parte”, al tiempo que “establece un esquema
de lo que debe ser esta intervencion”. Con este fin, aclara que, en “los
juicios en donde la Reptiblica no es parte originaria, su posicion procesal
ab initio no es otra que la de un tercero ajeno inicialmente al proceso,
lo cual no impide que pueda o aun deba llegar a ser parte (...) sobreve-
nida” y, de conformidad con la ley adjetiva, esté en condiciones de “in-
tervenir como tercero en la causa ya pendiente”.

Lo anterior, afirma, no deja lugar a dudas pues, si es parte, la actuacion
de la Republica estaria regida “por las pertinentes disposiciones (...) del
referido Decreto-Ley y por las normas contenidas en la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, y ademads, no se hablaria de notifica-
cidn, sino de citacion”. La circunstancia de que la nueva ley “regule la
posibilidad de intervencion de la Republica en calidad de tercero o parte
sobrevenida, obliga a un andlisis concordado de tales disposiciones le-
gales con las normas contenidas en (... el) Codigo de Procedimiento
Civil, sobre intervencion de terceros en la causa, sin lo cual resulta im-
posible establecer el verdadero alcance que puede llegar a tener la no-
tificacion del Procurador(a) General de la Republica en tales procesos,
la posibilidad y forma de intervencién en los mismos, asi como los efec-
tos procesales que se puedan derivar para la Republica”.

6. Alejandro Disilvestro (Breves comentarios en relacion con la
Citacion en el Proceso Ordinario Laboral) resefia “como ha sido
tratado el tema de la citacion en las distintas leyes que han regulado el
juicio laboral” porque ello ha ocasionado la existencia de distintos mo-
dos de citar, situacion que “se aclara con la promulgacidn y entrada en
vigencia de la nueva Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT) al
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establecerse en ésta un procedimiento de notificacion del demandado
para hacerlo parte en el proceso”, aun cuando “cabe destacar que esta
ley no define a este llamamiento como citacion, sino que, como lo sefiala
en su Exposicion de Motivos, prefiere una via mas sencilla y reducida
de formalidades, como lo es la notificacion”

7. Maria Candelaria Dominguez Guillén (Comentarios sobre el procedi-
miento de privacion de guarda) pretende presentar algunas reflexiones
sobre algunos aspectos procesales ligados a la privacién de la guarda para
lo cual considero “conveniente dividir nuestro trabajo en tres partes: la pri-
mera de ellas trata sobre la institucion de la guarda en general; seguida-
mente estudiaremos las causas que pueden dar lugar a su privacion; y
finalmente, nos centraremos en el procedimiento de privacion de guarda”.

8. Ramon Escovar Ledn [(La potestad de revisiéon constitucional
como deus ex machina (Enfoque Critico)] sefiala que, en el foro
venezolano, se considera a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia como una “Super Sala”, en el sentido de que est4 por encima
de las demas, por una parte; y, por la otra, que existe un recurso ex-
traordinario (el de revision, que puede actualizar incluso de oficio) que
le permite conocer como Tribunal Constitucional, “so pretexto de inter-
pretar la constitucion”. Esto, a su juicio, “ha alterado el sano y deseado
equilibrio que debe mantener el Maximo Tribunal, lo que produce un
clima de inseguridad juridica no cénsono con los principios democrati-
cos de una sociedad civilizada”.

En su estudio, se propone, “en primer lugar, examinar el tema de la
interpretacion constitucional tomando como referencia los aportes de
Kelsen y Dworkin para luego mostrar, sobre la base de sus postulados,
los criterios de interpretacion de nuestra Sala Constitucional. En segun-
do lugar, me referiré a la revision como potestad para sefialar mi opinion
sobre el significado de esta facultad. En tercer término, abordaré los
alcances de la revisidn, para responder; en cuarto lugar, la interrogante
sobre si la facultad de revision significa que estamos ante un recurso.
Luego, en quinto lugar, haré referencia a algunos de los conceptos apa-
rentemente novedosos desarrollados por la Sala al aplicar esta potestad
revisora. Y, por ultimo, consignaré las reflexiones finales”.
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9. Carmen Graciela Francisco Materan (El interdicto restitutorio
como una forma de garantizar la tutela judicial efectiva de los
terceros en caso de ser despojados de su posesiéon por una me-
dida cautelar de secuestro) se plantea como puede un tercero defen-
derse cuando el fallo de un 6rgano jurisdiccional afecta sus intereses al
decidir la solicitud de una medida cautelar. En estos supuestos, sefiala,
“el ordenamiento juridico y la doctrina patria han establecido varias al-
ternativas para que los terceros puedan participar dentro del proceso
respectivo haciendo valer sus derechos (...), a saber, la oposicion de
terceros al embargo (preventivo o ejecutivo), el juicio de terceria, el
procedimiento especial de amparo constitucional, el recurso ordinario
de apelacion y el procedimiento especial del interdicto restitutorio”.

A sujuicio, la mencionada en ultimo lugar, “la via interdictal no ha sido
del todo aceptada por la doctrina ni por la jurisprudencia en nuestro
pais, por considerar que no es posible admitir el interdicto contra las
actuaciones de los 6rganos jurisdiccionales”. Frente a esta posicion,
considera que, aceptarla a ciegas, “traeria como consecuencia la elimi-
nacion injustificada (...) de una via real y efectiva puesta al alcance de
los terceros para hacer valer sus derechos, maxime cuando la vigente
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela regula dentro de
su cuerpo normativo al debido proceso y la tutela judicial efectiva como
principios de observancia obligatoria por los jueces al momento de de-
sarrollar la actividad jurisdiccional”. Con esta base, presenta ‘“un estu-
dio especifico de la via interdictal y la posibilidad de ser utilizada
eficazmente a los fines de proteger la posesion de terceros cuando és-
tos resulten afectados por el decreto de alguna medida cautelar”.

10. José Andrés Fuenmayor Garcia (Suposicion falsa o falso supues-
to? Analisis parcial del acapite del articulo 320 del Cédigo de
Procedimiento Civil) trata “un tema nada facil de desarrollar (...), de
comprender y (de) asimilar”: el referido con el cambio consagrado en el
texto adjetivo de 1987, “al regular el problema de los hechos cambiando
las denominaciones que traia el Codigo de 1916 de ‘falso supuesto’ por
la de ‘suposicion falsa’ y que no ha sido apreciada al haberse encerra-
do la Sala a quien fue dirigida en una solucién simplista al considerar
ambos conceptos iguales y como una simple inversidén de palabras”,
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cuando, en realidad, implica un cambio en el concepto tradicional del
falso supuesto que, si fuera acogido por el Maximo Tribunal, “conlleva-
ria la sana consecuencia de reducir sustancialmente las denuncias de
esta especie, y la de evitar que se siga tratando de convertir la Casacion
en una tercera instancia”.

11. Guido Garbati Garbati y Alejandra Leon Parada (La inspeccion
judicial y las nuevas tendencias en el derecho procesal venezola-
no) parten de la base de que “las relaciones humanas van un paso ade-
lante del derecho, lo que implica que primero ocurre el hecho y luego la
necesidad de la creacion de la norma que regule ese acontecimiento;
situacidon que acontece no s6lo en Venezuela sino en todo el mundo,
surge la inquietud de determinar las nuevas tendencias en materia pro-
batoria, en el caso especifico en la inspeccion judicial, al ser ésta una de
las pruebas de mayor relevancia en la demostracidén de hechos alegados
en un proceso, bien en materia civil, penal, contencioso-administrativo o
laboral” Con este fundamento, tratan de determinar, en primer lugar, la
naturaleza juridica de la prueba objeto de su estudio y, posteriormente,
con apoyo de lo expuesto por la doctrina extranjera, verifican las clases
de inspeccion y su valor probatorio de acuerdo con la ley adjetiva nacio-
nal. Finalmente, dan “un vistazo al analisis jurisprudencial sobre el pun-
to, contenido en algunas sentencias dictadas por las distintas Salas del
Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
con la finalidad de verificar los posibles avances en la materia”.

12. José Valentin Gonzalez Prieto (Sobre la Satisfaccion Extraproce-
sal de la Pretension, la Reposicion Administrativa y la Garantia
del Non Bis In Idem) considera que “el ejercicio de los amplios pode-
res de revisidon de oficio que detenta la Administracion Publica en el
contexto de un juicio de anulacién de un acto administrativo sanciona-
dor, puede dar lugar a interesantes situaciones que no han sido analiza-
das detenidamente por la doctrina y la jurisprudencia venezolana”. Analiza
dos casos de terminacion anormal del juicio de anulacion de actos admi-
nistrativos que “revisten particular importancia porque trascienden el
mero aspecto procesal al vincularse con el derecho y las garantias cons-
titucionales” al estudiar “el derecho al debido proceso y la garantia del
non bis in idem condicionan y limitan el ejercicio de las potestades
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administrativas de autotutela en el contexto de un juicio de anulacion y
como determinan el tratamiento procesal que debe dar el juez conten-
cioso administrativo a los intentos de la Administraciéon de menoscabar
el derecho a la tutela efectiva del demandante mediante el ejercicio de
esas potestades”.

13. Luis Alfredo Hernandez Merlanti (La ficcion procesal —sin pro-
ceso— que establece el articulo 187 de la Ley Organica Procesal
del Trabajo. Sobre las consecuencias procesales de la falta de
participacion de los despidos justificados) se refiere “a la imple-
mentacion de normas que crean ficciones procesales derivadas de una
inactividad fuera del proceso, que tienen por objeto considerar confeso
al patrono que omita participar al Juez de Estabilidad Laboral, en un
lapso perentorio de cinco (5) dias, los despidos justificados que realice”,
sancion grave a su entender por constituir “una flagrante violacion al
debido proceso y al derecho de defensa que todos tenemos”. Para faci-
litar la comprension de sus conclusiones, analiza los diversos tipos de
confesidn y revisa los antecedentes jurisprudenciales sobre la materia

14. Gonzalo Himiob Santomé (Sobre el principio de la improceden-
cia del cargo oficial y el enjuiciamiento de altos funcionarios por
la comisién de los crimenes previstos en el Estatuto de Roma)
resume en estas ideas: “El principio de la improcedencia del cargo ofi-
cial impone que las prerrogativas procesales, politicas o de cualquier
otra naturaleza que dimanen del cargo o de la posicién que ostenten o
hayan ostentado los culpados de las diversas formas criminales sefiala-
das en el Art. 29 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela (CRBV, G.O. N°: 36.860 del 30/12/99) y en el Estatuto de Roma
(EDR, G.O. N°: 5.507 del 13/12/03, Arts. 5, 6, 7 y 8), de las que pueda
nacer la impunidad, son inaplicables (tanto en las jurisdicciones locales
como en las jurisdicciones internacionales) y no han de tener cabida en
la investigacidn y juzgamiento de las especiales modalidades delictivas
previstas en tales dispositivos. En Venezuela, de las prerrogativas pro-
cesales que amparan a los Altos Funcionarios del Estado (el antejuicio
de mérito y los procesos previos para el allanamiento de la inmunidad
parlamentaria, Arts. 266, numerales 2° y 3° y 200, CRBV) puede nacer,
en los términos que prescriben el Art. 29 de la CRBV y el Art. 27 del
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EDR, impunidad, por lo que, por aplicacion del principio de la improce-
dencia del cargo oficial, no pueden ser opuestas, como prerrogativas
derivadas del cargo oficial, en la investigacion y enjuiciamiento de las
modalidades criminales antes sefialadas”.

15. Dorgi Doralys Jiménez Ramos (Analisis del procedimiento con-
tencioso en asuntos de familia y patrimoniales en materia de nifios
y adolescentes) estudia, como el nombre de su ensayo lo indica, el pro-
cedimiento contencioso creado por la Ley Organica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente, el cual deba aplicarse, en lo relativo a la
familia, en: “Filiacion; Privacion, extincion y restitucion de la patria potes-
tad; Colocacion familiar y entidades de atencion; Remocion de tutores,
curadores, pro-tutores, y miembros del consejo de tutela; Divorcio o nuli-
dad del matrimonio, cuando haya hijos nifios o adolescentes; Divorcio o
nulidad del matrimonio, cuando uno o ambos cdnyuges sean adolescen-
tes; y cualquier otro afin a esta naturaleza que deba resolverse judicial-
mente”. Con lo patrimonial, en “Administracién de los bienes y
representacion de los hijos; Demandas contra nifios y adolescentes; y en
cualquier otro afin con la naturaleza que deba resolverse judicialmente”.

16. Salvador Leal Wilhelm (EI contencioso administrativo funciona-
rial) destaca que la nueva Ley del Estatuto de la Funcion Publica repre-
senta “una transformacion y una adaptacion del régimen de la carrera
administrativa a la nueva realidad constitucional”. Comenta las innume-
rosas innovaciones que presenta en su procedimiento contencioso, par-
ticularmente “el abandono del contencioso revisor al pasar a un
contencioso de actos y hechos™; “el intento, no logrado, de desconcen-
trar la justicia y acercarla al justiciable”; la aceptacion de la concilia-
cidén como herramienta alternativa para la solucién de las controversias;
“la detallada regulacidn de la querella y la sentencia”, con miras a que
disminuya la labor del Juez; y “la inmediatez peligrosa de las decisio-
nes”. Deja sin resolver, a pesar de lo minucioso, la problematica rela-
cionada con la ejecucion de sentencia, amén de la insuficiente regulacion
de la medida cautelar de suspension de los efectos del acto.

17. Orlando Monagas Rodriguez (Privacion judicial preventiva de la
libertad) sefiala que, en nuestro proceso penal, lo normal es juzgar en
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libertad por lo cual la privacion preventiva de la misma tiene caracter
excepcional y ello porque la misma afecta tanto el derecho a la liber-
tad del imputado como su condiciéon de inocente, amén de que no pue-
de considerarse como pena anticipada. Con esta base, revisa los fines
de la prision preventiva, afirma que presenta los caracteres de las
medidas cautelares y la fundamenta en el periculum in mora y el
fumus bonis iuris, ideas que justifican los supuestos exigidos por el
legislador para su actualizacion, por una parte, y, por la otra, explica
las medidas que la sustituyen.

18. César Augusto Montoya (El derecho en el tercer milenio) con-
sidera que el derecho es algo por hacer porque “emerge a cada ins-
tante y (...) debe ir guardando equilibrio con los grandes cambios
sociales experimentados permanentemente por la sociedad”. Con esta
base, ataca el excesivo formalismo legalista predominante en nuestro
sistema judicial que debe transformarse “partiendo de la base segun la
cual, el Derecho es un auténtico servicio publico de primer orden, que
debe asegurarle a toda la comunidad una justicia pronta, igualitaria,
pero ademas, fundada esencialmente en la verdad verdadera y no en
la verdad procesal”.

Como secuela, “sin pretender crear una nueva escuela juridica”, critica
acerbamente el actual sistema juridico patrio, “tremendamente conser-
vador y efectivamente desfasado por la realidad social siempre cam-
biante” que estima debe ser sustituido por “lo que hemos dado en llamar
‘el sabio razonamiento judicial’”, esto es, cuando “una norma legal vi-
gente colida con alguna disposicién dogmatica de rango Constitucio-
nal”, el 6rgano jurisdiccional debe desaplicarla, “para darle vigencia a la
proteccion que todos debemos al hombre, médxime cuando se trate de
los derechos humanos de un nifio, un enfermo o un anciano”.

19. Hugo Nemirovsky (Notas sobre la prueba de informes en el
proceso penal venezolano) se refiere a este medio de prueba, regula-
do por el Codigo de Procedimiento Civil, articulo 443, en relacion con su
aplicacidn y alcance en el proceso penal. Con esta finalidad, luego de
introducir al lector en el tema, explica la prueba de informes en general,
particularmente lo vinculado con su naturaleza juridica y el tratamiento
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que la legislacion civil adjetiva le concede. Seguidamente, explica tanto
los principios como la preceptiva establecida en el Cédigo Organico
Procesal Penal (COPP), particularmente su valoracion a la luz de la
regla de la sana critica y los medios de prueba consagrados en dicho
instrumento normativo, con el objeto de precisar si, entre ellos, se inclu-
ye la prueba de informes. Decidiéndose por la afirmativa, analiza su
aplicacion y su alcance en las diferentes fases del proceso penal. Ter-
mina con varias conclusiones, entre las cuales cabe mencionar que “la
prueba de informes prevista en el articulo 433 CPC, esta dentro del
grupo de medios de prueba admitidos por el COPP, pues no esta prohi-
bida expresamente” y que el COPP parece reconocer su utilizacion al
referirse al modo de incorporarla en el juicio oral.

20. Maria Soledad Pennisse Iantorno de Machado (Una revision fun-
dada en el orden publico. Revisiones automaticas, obligatorias
0 ipso iure, en el marco de los Procesos Civiles, Penales y Co-
merciales argentinos) estudia el instituto de la “consulta” en el sis-
tema procesal argentino. A su juicio, dicha institucion es un mecanismo
que permite la intervencion del Tribunal de Alzada, en el reexamen del
fallo dictado en primera instancia, al igual que los medios de impugna-
cion. No obstante, sefala, la caracteristica primordial que los distin-
gue es que la consulta opera ope legis, en tanto que en la apelacion es
necesaria la intervencion de los sujetos procesales. Por ultimo, expli-
ca como la consulta regula materias donde esta involucrado el orden
publico o bienes juridicos que requieren un control particular, a fin de
garantizar una tutela judicial efectiva.

21. Maria Inmaculada Pérez Dupuy (La apelacion y la practica judi-
cial), luego de sefialar que el nuevo Codigo Organico Procesal Penal
“desarrolla la garantia judicial del derecho a recurrir como manifesta-
cion propia del derecho garantia al debido proceso” mediante el esta-
blecimiento del régimen de impugnacion, con el cual se deja al arbitrio
de las partes el derecho a plantearlo, explica las disposiciones relacio-
nadas con los mecanismos de impugnacion. Con este fin, se refiere a la
impugnabilidad objetiva que consagra dicho conjunto normativo, al re-
curso de apelacion y a la legitimacion para recurrir.
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22. Carlos E. Pinto Otatti (Breves notas sobre la experticia en el
proceso penal y la necesidad de la prueba para casos de extrema
urgencia en el secuestro: Referencia al proceso ordinario) ofre-
ce unas notas relacionadas con “los casos en los cuales la necesidad de
la prueba hace que se pongan en juego principios de orden constitucio-
nal en contra de la manera, oportunidad y necesidad de la obtencion de
la prueba (...) pericial”. Primero estudia la experticia, luego analiza cier-
tos aspectos que la rodean como medio de prueba y, finalmente su fun-
cion en el proceso penal.

23. Mariolga Quintero Tirado (Tutela anticipada) plantea que, en el
foro nacional, es harto conocido “que bajo la cobija de lo cautelar tipico
e innominado se dictan soluciones inequitativas, privadas de toda moti-
vacion y desnaturalizadas de su objeto” pues se trata de “sentencias, en
muchas ocasiones, complacientes, que se hacen intolerables por el tiempo
que perduran sus efectos, ante la tardanza para decidir una oposicion
que se hace interminable”. Por esta razon considera “que debemos in-
troducir un cuadro normativo-procesal sobre la tutela anticipatoria y
autosatisfactiva”, con fundamento en las ideas expuestas en su ensayo.

24. Mariliana Rico Carrillo (La aplicacion de técnicas informaticas
en el campo del Derecho Procesal), luego de introducir al lector en
la materia objeto de su ensayo, se refiere a la influencia de la tecnologia
en el quehacer juridico, a la informatica y su relacion con el derecho
procesal, a los nuevos métodos probatorios (el documento, la firma y los
soportes electronicos), a la tramitacion de los procedimientos adminis-
trativos a través de estos mecanismos de prueba, a las notificaciones, la
interposicion de recursos y, finalmente, a la informatica como herra-
mienta de ayuda en la toma de decisiones.

25. Rodrigo Rivera Morales (Los presupuestos procesales y la nu-
lidad), considera que lo primero que debe examinarse, tanto por las
partes como por el juez, es si la relacion procesal estd validamente cons-
tituida. Esto es, el juez verificar si se dan los requisitos para proceder a
la dindmica procesal, opinidén que no afecta el fondo del asunto, pues
negar la existencia de los presupuestos procesales, no implica rechazar
la de la accion. Seguidamente explana las excepciones y presupuestos
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procesales (“concepto sobre el cual existe confusion”) y la nulidad en los
actos constitutivos del proceso, a saber: la falta de jurisdiccion y de com-
petencia, la cualidad de la persona, los defectos de forma de la demanda,
la cosa juzgada, la caducidad de la accion, la prohibicion de la ley de
admitir la accion propuesta y el procedimiento o tramite adecuado.

26. Nelson E. Rodriguez Garcia (Constitucion, procedimientos de
participacion del pueblo en el proceso de formacion de la volun-
tad del Estado, democracia, pluralismo politico y valores del or-
denamiento), luego de presentar el tema que estudia, se refiere al valor
normativo directo de la Constitucion vigente y la positivacidn constitu-
cional de los valores superiores, a la relacion entre Carta Fundamental,
Estado y Derecho, a la participacion del pueblo en la formacién de la
voluntad del Estado, a los referenda como expresion de la soberania del
pueblo y a las formas de manifestacion politica de la voluntad popular.

27. Juvenal Salcedo Cardenas (Los sujetos procesales en el proceso
penal ordinario: Sus auxiliares), antes de entrar en el tema de su en-
sayo, considera necesario referirse a las funciones fundamentales del
proceso (acusacion, defensa y decision) para destacar, primero, que cada
una de ellas es ejercida por una persona (sujeto procesal); y, segundo, que
el Cdédigo Organico Procesal Penal, en su parte pertinente, no se refiere a
uno de ellos: el juez, quien tiene a su cargo la funcion de decidir. Sobre
esta base, define a los sujetos procesales en la acusacidon (Ministerio Pu-
blico y acusador Privado); de la defensa (imputado-acusado); y de la
decision (el juez). Finaliza refiriéndose a los auxiliares de los sujetos pro-
cesales y explica la normativa vigente sobre estas materias.

28. José Vicente Santana Romero (La confesion y las posiciones
juradas en materia laboral) estudia “lo establecido por nuestro legis-
lador en el Cédigo de Procedimiento Civil del articulo 403 al 419 del
mismo, asi como en el articulo 52 de la Ley Organica del Trabajo” al
tiempo que efectua “una anotacion especulativa y critica de las concor-
dancias que se pudiera encontrar en el ambito del derecho en general”.
Concluye sefialando decisiones judiciales aplicables a los casos analiza-
dos con el objeto de “determinar los diferentes tipos de confesién y las
formas en que las partes en el proceso las pueden obtener”.
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Con esta base, sefiala algunas “soluciones para esos problemas que la
Ley Orgénica del Trabajo no resuelve, ya que tanto la promociéon como
la evacuacion de esta prueba se encuentra establecida en el Codigo de
Procedimiento Civil, teniendo el litigante que de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 53 de la Ley Organica del Trabajo adaptarla a la
aplicacion de la Legislacion Laboral, legislacion que por lo demas es
especial con términos diferentes a los planteados por la legislacion ci-
vil”. Seguidamente, se refiere a “la confesion y los tipos de confesion”,
la promocioén y evacuacion de las posiciones juradas y expone, final-
mente, las conclusiones de su ensayo.

29. Carlos J. Sarmiento Sosa [Los principios del proceso civil en la
Ley Organica Procesal del Trabajo (con referencia al Codigo de
Procedimiento Civil venezolano y al Codigo Procesal Civil Modelo
para Iberoamérica)] sostiene que una de las finalidades perseguida, al
promulgarse la Ley Organica Procesal de Tribunales y Procedimiento
del Trabajo en 1940, fue la de crear un procedimiento especial y auténo-
mo para la sustanciacion de los juicios del trabajo no fue logrado por-
que, al remitir al Coédigo de Procedimiento Civil, “el proceso laboral quedd
convertido en un proceso excesivamente escrito, lento, pesado, forma-
lista, mediato, oneroso y no provechoso, para nada, a la justicia”. Esto,
aunado a la normativa consagrada en la Constitucion vigente, llevo a la
novisima Ley Organica Procesal del Trabajo, fundamentada en los prin-
cipios alli sefialados.

Su estudio lo dedica a analizar estos principios a la luz de las disposicio-
nes del Codigo de Procedimiento Civil venezolano y del Codigo Proce-
sal Civil Modelo para Iberoamérica, agregando en cada apartado sus
propios comentarios sobre la materia. De este modo se refiere a los
principios de autonomia y especialidad de la jurisdiccién laboral, de gra-
tuidad, de oralidad, de inmediacién, de concentracion, de publicidad, de
brevedad, de direccion del Juez en el proceso, de la sana critica, de la
equidad, de que las partes estan a derecho, de lealtad y probidad en el
proceso y dispositivo. Concluido tal empefio, sefiala sus conclusiones,
entre las cuales destaca la necesidad de “una reforma procesal en la
cual se acoja el mandato constitucional contenido en el articulo 257 de
la CRBYV segtn el cual las leyes procesales estableceran la simplifica-
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cion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un procedi-
miento breve, oral y publico con el fin de cumplir con el objetivo del
proceso que no es otro que la realizacion de la justicia”.

30. Bernardo Tahan Gomez (Errores Mas Frecuentes en el Escri-
to de Formalizacion del Recurso de Casacion), luego de senalar
que, en materia de casacion civil, tan importante es lo que debe plan-
tearse como aquello que no debe materializarse en el recurso, explica
estos errores que el profesional tiene que evitar. De este modo expla-
na los errores en el planteamiento de las denuncias de actividad (falta
de sintesis de la controversia, inmotivacion, incongruencia e indeter-
minacion), el quebrantamiento de formas esenciales (indefension y
reposicion no decretada), los errores en las denuncias por infraccion
de ley y de casacion sobre los hechos y los errores relacionados con
las medidas cautelares, el recurso de nulidad, la impugnacion del po-
der en casacion y la confesion ficta. Finaliza su ensayo sefialando tres
maneras de atemperar los errores mencionados en el momento de pre-
parar el escrito de formalizacion.

31. Guido E. Urdaneta (La oralidad y el proceso por audiencias en la
Ley Organica Procesal del Trabajo), luego de destacar que la nueva
normativa procesal del trabajo desarrolla los principios que, sobre la ma-
teria, consagra la Constitucion vigente, analiza s6lo uno de ellos: el de la
oralidad, “que predomina en el proceso judicial en examen y, tangencial-
mente, su estrecha e inescindible vinculacidén con otros, ademas de la
forma como se materializa dicho principio durante el desarrollo de las
audiencias —preliminar y de juicio— que le sirven de escenario”.

32. Guido E. Urdaneta (La oralidad y el proceso por audiencias en la
Ley Organica Procesal del Trabajo), luego de destacar que la nueva
normativa procesal del trabajo desarrolla los principios que, sobre la ma-
teria, consagra la Constitucion vigente, analiza s6lo uno de ellos: el de la
oralidad, “que predomina en el proceso judicial en examen y, tangencial-
mente, su estrecha e inescindible vinculacidén con otros, ademas de la
forma como se materializa dicho principio durante el desarrollo de las
audiencias —preliminar y de juicio— que le sirven de escenario”.
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33. Carlos Alberto Urdaneta Sandoval (Aspectos del procedimien-
to de las medidas cautelares atipicas en los Ambitos civil y mer-
cantil) expone las distintas interpretaciones dadas “al procedimiento
cautelar, especialmente en lo que toca a su desarrollo para llevar a la
practica la potestad de dictar medidas cautelares atipicas del juez ci-
vil”, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia venezolanas. Afir-
ma que “una razonable interpretacion del procedimiento judicial en
orden al cual se dictan medidas cautelares atipicas tiende a garantizar
los derechos al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, previstos
en la Constitucion de 1999”, razdn por la cual presenta una sistemati-
zacion de lo expuesto sobre la normativa correspondiente, al tiempo
que analiza el procedimiento aplicable; la legitimacion para solicitar
medidas cautelares atipicas; el decreto ex officio de dichas medidas;
el problema del concepto ‘partes’ en el paragrafo primero del articulo
588 del Codigo adjetivo civil; la apreciacion de la prueba del fumus
boni iuris y del periculum in mora; los problemas del decreto de la
medida cautelar atipica por via de caucionamiento y el de la sustitu-
cion de la medida por una caucion; la oposicion como medio de impug-
nacion de las medidas cautelares atipicas, tanto en el procedimiento
civil como en el procedimiento mercantil; el recurso de casacion res-
pecto de las medidas cautelares atipicas; y, finalmente, la ejecucion
de las medidas cautelares atipicas”.

34. Edison Verde Orofio (Valoracién del testimonio por la casa-
cion venezolana), con fundamento en la importancia de este medio
probatorio en el campo laboral, analiza, en su ensayo, “la doctrina ju-
risprudencial (...) de la casacion venezolana, en relacion con la valo-
racion de la prueba de testigos”, proferida tanto por la Corte Suprema
de Justicia como por el actual Tribunal Supremo de Justicia: “de esta
manera, examinamos la doctrina casacional mas importante recopila-
da durante los siete ultimos afios de vigencia del Codigo de Procedi-
miento Civil de 1916 y los tres primeros lustros de la reforma al texto
adjetivo, cuya aplicacion data del ano 1987, lo que seguramente sumi-
nistrara al lector las diversas posturas adoptadas, por las distintas sa-
las del Tribunal Supremo de Justicia, durante la apreciacion formulada
bajo la vigencia de las mencionadas leyes procesales, que se enmarca
desde la aplicacion de reglas legales hasta las reglas de la sana criti-
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ca”, sin olvidar la exposicion de nociones basicas que permitan la com-
presion cabal de la materia.

35. Andreina Zambrano de Hernandez (Algunas consideraciones
acerca de ;como se forma la sentencia en la mente del juez?)
afirma que “la subsuncion logica es una tipica creacion del pensamiento
ilustrado, que luego recogeria el positivismo legalista y que no comenza-
ria a tambalearse hasta la aparicion de las corrientes filosoficas vitalis-
tas e irracionalistas”’que han utilizado para ello “argumentos de tipo
politico (como el “decisionismo” de Carl Schmitt) o, mas modernamente
de tipo logico como el caso de Viehweg, Larenz, Kaufmann, Esser y
Perelman”, amén de otros “deducidos de la experiencia, en donde los
norteamericanos han jugado un papel trascendental”. Partiendo de esta
base, presenta ‘“un vistazo tanto de la teoria del silogismo segtn ‘la Gé-
nesis Logica de la Sentencia’ de Pierro Calamandrei, como de algunas
escuelas, corrientes y criticos de la teoria de la subsuncidn, a fin de
exponer distintas ideas de lo que podria llamarse método judicial o pro-
ceso mental de toma de decision por parte del juez” con miras a “poner
al relieve que la indagacion del proceso de elaboracion de una sentencia
—entendido como el camino formal e intelectual que lleva de la demanda
al fallo— no es tan sencillo y léogico como aparenta y presentar otros
puntos de vista basados en la experiencia judicial venezolana, norte-
americana y de algunos paises de Europa”.

V. Para concluir, deseamos agradecer la colaboracion recibida en la pre-
paracion de esta obra tanto de quienes participan en la misma, como la de
quienes —por una razén u otra— no pudieron actualizarla y aprovechar la
oportunidad para destacar —una vez mas— ante la comunidad juridica, los
méritos sobresalientes de este ilustre jurista, “de honradez acrisolada, y
uno de los brillantes exponentes de la cultura juridica nacional”.

Caracas, 18 de julio de 2003

Fernando Parra Aranguren



30

Fernando Parra Aranguren




Curriculum Vitae
Félix S. Angulo Ariza

Nacido en Guanare el 28 de mayo de 1890, Félix Saturnino Angulo Ari-
za culminoé sus estudios en la Universidad Central de Venezuela en el
afo 1918. Seis afios después, en 1924, superadas las dificultades que lo
alejaron de Caracas y que lo llevaron a residenciarse en su ciudad natal,
aun cuando también ejerci6 la abogacia en Barinas y Apure, opto por el
titulo de Doctor en Ciencias Politicas y Sociales, previa la presentacion
de la Tesis de Grado correspondiente, El consentimiento de la madre
como requisito para la declaratoria de legitimacion en el Codigo
Civil venezolano, siendo el graduando nimerol139 del siglo XX, en
una promocion donde so6lo se graduaron siete, figurando entre sus com-
pafieros Jesus Arocha Moreno, Francisco Azptrua Feo y Domingo An-
tonio Coronil.

En el Poder Judicial se desempefiéo en la Corte Suprema del Distrito
Federal (1927-1929 y luego a partir de 1931), por una parte; y, por la
otra, fue Magistrado de la Corte Federal y de Casacion (luego Corte
Suprema de Justicia y hoy Tribunal Supremo de Justicia) en las tres
Salas que la conformaron y, hasta su muerte, acaecida el 26 de diciem-
bre de 1971, ejercid el cargo de Conjuez. En el Ejecutivo, fue Secretario
General de Gobierno en los estados Zamora (hoy Barinas, 1929-1931) y
Portuguesa (1936-1937); fue, asimismo, Consultor Juridico en el Minis-
terio de Agricultura y Cria. En el Legislativo, fue miembro de la Camara
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de Diputados (1941-1945), donde tuvo activa participacion, especial-
mente en la elaboracion del Codigo Civil de 1942.

En el campo docente dio clases en la Educacion Superior desde 1934
hasta 1958, cuando le fue acordado el beneficio de la jubilacidon. En su
Alma Mater se desempefid como Vicerrector —tiempo en que fue, va-
rias veces, encargado del Rectorado— y, como profesor, habiendo re-
gentado las catedras de Derecho Civil, Derecho Mercantil, Derecho
Constitucional, Derecho Romano, Economia Politica y Enjuiciamiento
Criminal, hoy Derecho Procesal Penal (ésta desde 1937). Asimismo,
ensefio en las universidades Santa Maria y Catolica Andrés Bello. En lo
académico, fue Individuo de Numero de la Academia de Ciencias Poli-
ticas y Sociales.

De sus obras destaca Catedra de Enjuiciamiento Criminal, pues fue
no sélo “la mas querida por él dentro de su produccién bibliografica”
sino el resultado de largos aflos de estudio-docencia”, pues represento
“la culminacion de una experiencia de varios decenios consagrados a la
ensefianza: una conjugacion feliz de la teoria con la practica”, segin
apunta el prologuista de la misma, Rafael Caldera Rodriguez. En ella —
segun indico el propio Angulo Ariza pocos meses antes de su muerte—
recogio las enseflanzas que impartié desde 1945 “con el sabor a Cate-
dra, sin pretender hacer un tratado, sino dejando cada tesis, como si
fuese una leccion de aula”, con las modificaciones hechas al Codigo de
Enjuiciamiento Criminal entre 1959 y 1962.

Tres afios antes de su fallecimiento, el Muy Ilustre Colegio de Aboga-
dos del Distrito Federal patrocind un acto en su honor, y doce aflos
después de su transito final, acaecido el 26 de diciembre de 1971, su
Alma Mater, a través del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, conjuntamente con el
Ministerio Publico editaron un libro “que constituye un acto de justicia a
quien fuera el Maestro de varias generaciones de abogados, sobre todo
de aquellos especialistas en Derecho Penal y, en particular, en Derecho
Procesal Penal”, en palabras de quien presidiera la tltima de las institu-
ciones patrocinantes para la época, Pedro J. Mantellini Gonzélez, su
alumno en Derecho Constitucional en 1939 y de Enjuiciamiento Crimi-
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nal en 1945, su Jefe de Trabajos Practicos en esta ultima Catedra y su
amigo de toda una vida.

Veinte anos después de la difusion de esa obra, el Tribunal Supremo de
Justicia ha decidido la publicacion de este nuevo Libro Homenaje al
Maestro, donde se han reunido —como expresion de su polifacética la-
bor docente— estudios de derecho adjetivo no sélo en el campo penal
sino en el civil y en otras disciplinas juridicas, con la finalidad de que su
nombre sea siempre recordado por los nuevos miembros de la comuni-
dad juridica donde se desempefié con tanto lujo de aciertos.






Discurso Pronunciado
por el Doctor Carlos Siso Maury
en Homenaje al Doctor Félix S. Angulo
Ariza,Venezolano Ilustre

Ciudadanos

Presidente y demas Miembros de la Junta Administradora
del Colegio de Abogados del Distrito Federal

Seiior Doctor Félix S. Angulo Ariza;

Distinguidos Colegas;

Seiioras, Sefiores:

Me embarga una gran emocioén —no lo puedo negar— al pronunciar estas
palabras en homenaje al Doctor Félix S. Angulo Ariza por el filial afecto
que siento por ¢l, herencia de la vinculacién fraternal que lo unié a mi
padre desde la temprana juventud, cuando ambos, llenos de ilusiones,
luchaban contra la adversidad, para culminar la carrera de Derecho en
la Universidad Central de Venezuela. Desde las aulas universitarias,
espiritualmente unidos, juntos recorrieron largo trecho del camino de la
vida, hermanados por una sincera admiracidn reciproca, nacida de una
amistad leal, consecuente, que supo mantenerse incolume al través del
tiempo y las generaciones, como corresponde a aquellas que son pro-
ducto de los sentimientos nobles de seres superiores.
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La Junta Administradora del Colegio de Abogados del Distrito Federal ha
querido cumplir con un deber de justicia, decretando este Homenaje al
Doctor Angulo Ariza, socio muy distinguido, abogado de honradez acriso-
lada, y uno de los brillantes exponentes de la cultura juridica nacional.

Tenemos que agradecer al Presidente y demas Miembros de la Junta el
profundo sentido humano, venezolanista, de este acto, porque en él se
destaca la figura del homenajeado, haciendo un reconocimiento a los
méritos de tan eminente ciudadano, culminada ya su vida profesional,
cuando puede recibir personalmente el fruto de sus dedicaciones y ser
todavia util a la Patria por el consejo y la sabiduria.

La larga y paciente labor de Angulo Ariza no ha sido escandalosa ni
espectacular. No la realizd con fines interesados, para alcanzar fama y
nombradia, ni mucho menos riquezas materiales. No aspir6 al elogio
facil ni a la efimera gloria. Dedicd sus esclarecidas dotes intelectuales,
su vida y sus rigidos principios al servicio de la colectividad. Hombre
modesto, recto, ecuanime, se ha impuesto en la conciencia publica por
su vida ejemplar y sus raras virtudes morales. Por eso este homenaje
decretado es digno de alabanza, porque enaltece la figura de uno de
nuestros mas ilustres abogados, y hace suyo el triunfo, de los verdade-
ros e inmutables valores, asi estén representados por quien en forma
austera y callada ha dedicado su existencia a ensefiar, a impartir y soli-
citar justicia, identificando su trayectoria a inflexibles normas éticas.

Angulo Ariza viene de la provincia venezolana, esa inextinguible can-
tera de mentalidades brillantes, prueba inequivoca de la fecundidad de
nuestro pueblo. Ellos se acercan a la capital, medio cerrado y dificil,
para triunfar en é1 por méritos propios, y convertirse en genuinos re-
presentantes de esa escogida sociedad nacional donde s6lo impera el
talento y las virtudes propias de la raza. Angulo Ariza como muchos
notables venezolanos, Carlos Morales, César Zumeta, Salvador Cor-
doba, Juan Iturbe y otros, supo de la desesperanza del joven pobre, del
valor del esfuerzo tesonero, porque llegé a Caracas sin mas bagaje
que una sélida formaciéon moral, una férrea voluntad y una brillante
inteligencia, todo siempre al servicio del bien. Cuando pienso en la
Venezuela de ayer, apenas advenido el siglo, no puedo menos de admi-
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tir la capacidad de esos pioneros de la cultura venezolana, nacidos en
el campo o en ciudades bien distantes de la metropoli, surgidos para
dar lustre a la nacionalidad.

Félix S. Angulo naci6é en Guanare —la bella ciudad de aspecto colonial,
calles empedradas, casa amplias con aleros, con trojas o camullones,
donde la vida era sencilla, placida—, en el hogar ejemplar de Saturnino
Angulo y Victoria Ariza, personas muy estimadas por sus virtudes y
condiciones morales. Esa casona constituia para la familia y amigos la
despensa, el amparo de todo aquel necesitado de apoyo moral y mate-
rial. Alli aprendid Ariza, con el ejemplo vivo de sus padres, las primeras
lecciones de rectitud, de la misma manera que Don Saturnino le ensefid,
personalmente, las cuatro reglas de aritmética y a leer.

El joven, entre siecte hermanos, estudio en el Colegio Federal de Gua-
nare, hasta que en segundo afo de Bachillerato, en 1904, conocio a
Monsefnor Aguedo Felipe Alvarado, Obispo de Barquisimeto, virtuoso
Prelado, quien lo tomo bajo su generosa proteccion y lo traslado al
Seminario de la Didcesis, con la peculiaridad de que tan perspicaz
sacerdote, adivinando las condiciones de su pupilo, lo inscribio6 parale-
lamente en el Colegio Federal de la ciudad para que pudiera terminar
su Bachillerato, porque en el claustro, recién fundado, no se abrian
esos cursos. De alli fue enviado Angulo, siempre por insinuacion de su
bondadoso amigo, al Seminario de Caracas, del cual era rector en ese
entonces Monseiior Nicolas Eugenio Navarro, ya distinguido sacerdo-
te e intelectual. Estaba el Seminario Mayor de Madrices a Ibarras,
mientras que el Menor funcionaba en el local que ocupd durante mu-
chos afios el diario La Religion, al lado de la Catedral, y donde por
cierto conocid, entre muchos otros seminaristas, al hoy ilustre Obispo
y caballero, Monserior Jesus Maria Pellin.

Monsefior Navarro, hombre de recio caracter y personalidad, llamado
por su sabiduria a ocupar elevados cargos en la Curia, con fama de
estricto y seco en su trato, captd desde el primer momento la inteligen-
cia del mozo puesto bajo su direccidn, y asi vemos que Angulo fue de-
signado, a poco, Bibliotecario del Seminario Mayor, donde existia una
selecta y valiosisima coleccidn de libros. También atendia Angulo las
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misas del Rector, y asi recuerda la que mensualmente se decia en la
casa de una familia Espino, en Santa Rosalia, en su oratorio privado,
donde siempre acompafiaba a Monsefior Navarro. Fue tanta la con-
fianza que tuvo este sacerdote en el joven guanarefio, que lo busco
para que le sirviera como corrector de pruebas en todos los trabajos
que se presentaban.

Se acercaba el momento de recibir el subdiaconato, y fue el propio Ar-
zobispo de Caracas quien se encargd, en varias platicas, de preparar a
los aspirantes. Monserior Castro, esa venerada figura, digno exponen-
te del clero nacional, por la profundidad de sus conocimientos y su per-
sonalidad, supo aclarar en la mente de Angulo los gérmenes de las
nacientes dudas que surgian en ¢l con relacion a su vocacion. Para el
joven provinciano que mucho respetaba y agradecia a Monsefior Nava-
rro, aquellos temores se convertian en un grave conflicto de conciencia,
pues no deseaba engafiar a sus superiores, ni tampoco defraudar la con-
fianza en ¢l depositada.

Por circunstancias especiales llegd a Caracas, enviando como Legado
de su Santidad un sacerdote italiano, muy simpatico y jovial, Monsefior
Aversa, y le fue designado Angulo como guia, para que lo acompanara
en sus salidas. Fue él quien se percatd de la salud desmejorada del
seminarista, producto de la angustia intima en que vivia, ante la incerti-
dumbre de su futuro destino. Aversa le recomendd a Navarro que le
hiciera examinar por un médico, y éste lo envio a la consulta del Doctor
Conde Flores.

Era cierto, un ruido pulmonar y otras afecciones aquejaban al joven
estudiante. Cuando Angulo sugirié la posibilidad de trasladarse a Sana-
re, el reputado galeno le dijo que no podia hacer mejor escogencia, por-
que desde la época de la Colonia los espaifioles llamaban ese pueblo
“Sanare”, por su clima ideal.

Sin embargo, Monsefior Navarro no quiso desprenderse en forma tan
rapida de su inteligente pupilo, y prefirio mandarlo a Los Teques, bajo
su inmediata vigilancia. No fue nada propicio el temperamento al en-
fermo, al extremo que agravo y sorpresivamente, ese hombre consi-
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derado por algunos como el ejemplo de rigidez y frialdad se presentd
personalmente para visitar a su querido seminarista, colmandolo de
regalos y atenciones.

Quiso el destino que Angulo obtuviera permiso para mudarse a Sanare,
y al pasar por Barquisimeto se cobijé nuevamente bajo el espiritu com-
prensivo de Monsefor Alvarado, a quien le confeso su falta de verdade-
ra vocacion sacerdotal. En gesto que lo enaltece, el recio varén acompaiid
personalmente a Angulo para comprarle las ropas necesarias para qui-
tarse la sotana, y se encargd de enviarlo a Sanare, al cuidado de su
familia y del Parroco del pueblo, para que alli repusiera su salud. Hay
que decir aqui, que cuando Angulo se sincer6 con su protector, con mayor
confianza que como lo hubiera podido hacer con Monsefior Navarro, el
Obispo se limito a sonreir socarronamente y decir “ya el llanero se mas-
co el cabestro”...

De Sanare, recuerda Angulo al Padre Pissa, y a su pariente Cayetano
Pons, un inmigrante venido del Viejo Continente, a quien admir6 por su
capacidad de trabajo, honradez y espiritu emprendedor, que le permitio
hacer sélida fortuna, ganada en pocos afos y de quien dice que era el
ejemplo mas preciso que tuvo de una economia cerrada, porque hasta
uvas sembraba en Yacambu, producia su propio vino, y a ese comer-
ciante lo Gnico que no le compraban en Sanare eran los fosforos. Ese
hombre acogié con todo carifo al guanarefo, por largos meses lo hizo
convivir en su hogar, y hasta lo regaié cuando una vez lo encontro to-
mando unas pildoras que le habian recetado para su enfermedad, “nada
de remedios, s6lo comida, mucha comida, es lo que necesita”. Para con
ese anciano, Angulo conserva al través de sesenta afios, una deuda de
gratitud, que se esmera en corresponder con afecto y delicadeza en
Teresita, hija de Don Cayetano... ejemplo de quien vino a sembrar en el
surco venezolano la semilla del trabajo enaltecedor...

Ya repuesto, regresa Angulo a Caracas. Unas veces lo habia hecho
embarcando en Tucacas hasta La Guaira y otras tomando el ferrocarril
en Puerto Cabello, cuando la via no estaba interrumpida por derrumbes.
Deseaba seguir la carrera de las leyes, y al inscribirse, en 1910, como
solo pudo darse de alta en diciembre, la Universidad no lo queria admitir
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porque no habiase registrado al empezar el curso. Su antiguo Rector del
Seminario, Monsefior Navarro, vio por él una vez mas, y le pidi6 al Doc-
tor Alejo Zuloaga, Rector, que le solucionara ese inconveniente.

Desde el comienzo sus estudios son brillantes. Sus compaiieros lo sa-
ben apreciar. Por méritos propios llega a Director de la Revista Univer-
sitaria, 6rgano del Liceo de Ciencias Politicas, asi como también
interviene en incidentes estudiantiles, el afio 1913, que ocasionaron el
cierre del Aula Mater, y también en las manifestaciones de 1918, cuan-
do festejando el triunfo de los aliados, llevaba la bandera tricolor, como
simbolo de libertad. Porque en el cuerpo enjuto del estudiante portugue-
sefio se templaba un hombre lleno de ideales nobles, un espiritu liberal,
amante de la justicia y de la humanidad; consecuencia de su formacion
cristiana y de una larga tradicion familiar de amor al trabajo, al terrufio
y a la Patria.

De su paso por la Universidad, estudiante de brillantisimas calificacio-
nes que promedian el Summa Cum Laude, deja Angulo, amigos entra-
fiables, entre ellos Jests Vazquez Calzadilla, Carlos Siso, Antonio Gordils,
Santiago Siso Ruiz, Lorenzo Mendoza Aguerrevere, José Abel Montilla,
Luis Crespo Flegel, Tadeo Guevara Rojas, Manuel Bello Rodriguez, José
Antonio Izaguirre y Tomas Liscano, ademas de establecido el hecho de
que alrededor de su persona no crecieron odios ni envidias, ya que al
igual que en su largo ejercicio, como Juez y Maestro, fue simbolo de
justicia, confraternidad y ecuanimidad.

En la vieja casona de San Francisco, tan querida y grata para aquellos
que alli concurrimos, termino sus estudios aquel a quien Luis Rafael
Medina Iturbe apodaria con gracia “EL CURA ANGULO”, como toda-
via le dicen en la intimidad quienes por ¢l sienten afecto y predileccion.

Para hacer olvidar sus actividades revolucionarias, propias de todo es-
piritu juvenil, y evitar represalias, en 1918, con motivo de la epidemia,
Angulo se traslada a Guanare, en mision altruista de la Cruz Roja. Alli
se entera que su compafiero, Santiago Siso Ruiz, fue reducido a prision,
y resuelve quedarse en su ciudad natal, para dedicarse al ejercicio de la
profesion, lo cual hace con singular maestria. Recién instalado se le
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presentd un asunto de importancia, en el cual se calibraba su capacidad
profesional. Se enfrentaba a un litigante experimentado, al Procurador
Euclides Arnao, y era la comidilla de un cronista de la ciudad, Juan
Antonio Quintero, que “el pollo es bueno, pero esta peleando con gallo
viejo”, quien por cierto resulté vencido, con el consiguiente reconoci-
miento, en la region, de la buena fama del joven abogado.

Paralela a la carrera ascendente del profesional, recibe éste, con mo-
tivo de haberle ofrecido su primogénito, una carta de su venerado amigo
Monsenor Alvarado, llena de afecto, de pufio y letra del anciano, y
dirigida a “ANGULITO”, como le decia cuando estudiaba a su lado
en el Seminario de Barquisimeto. Es la despedida del gran Prelado al
hijo dilecto. No pudo, para sefalar el dolor que sienten los que se van,
mas que escribir: “Ya estoy muy viejo, y puedo decir como el Cantor
de laultima Luz”.

Mis fuerzas van decayendo
Poco me resta de vida,

y el alma va presintiendo,
la postrera despedida”.

En 1923 el General Gregorio Cedeflo, Presidente del Estado, lo hace
detener acusado de revolucionario. Aun hoy, Angulo se asusta de la
gravedad de los cargos que le hacian, y de los cuales se entera por una
carta publicada en el Boletin del Archivo de Miraflores. Entonces, des-
pués de tres meses, logra salir en libertad, y prudente, se instala en
Apure para seguir ejerciendo su profesion.

Un dia lo sorprende un llamado de Caracas. Su amigo y compaiiero,
Carlos Siso, quien fraternalmente se interesé por él, le hace saber por
intermedio del General José Garbi, hombre de bondadosos procedimien-
tos, que podia regresar a la Capital sin temor a nuevas persecuciones y
con absolutas garantias.

El retorno es inmediato. Angulo desea presentar el Examen Integral y
obtener su Doctorado. Su carrera, que empezd en 1910, culmina el 26
de noviembre de 1924, después de 14 afios de duros sacrificios, con
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calificaciones de veinte puntos en tan exigente prueba, la nota maxima,
la que siempre obtuvo en sus estudios.

EL JUEZ

En 1926 ingresa Angulo como miembro de la Corte Suprema del Dis-
trito Federal, y salvo muy breves interrupciones contintia en el Poder
Judicial hasta 1959, cuando se le jubild en atencion a sus valiosos ser-
vicios. Fue miembro de la Alta Corte Federal y de Casacion y de la
Corte Suprema de Justicia. Compartid tan graves responsabilidades
con jueces eminentes como Lorenzo Herrera Mendoza, José Antonio
Bueno, Pedro Arismendi, Alberto Diaz, Carlos Yoly Zarraga, Gustavo
Manrique Pacanins y tantos otros que han sido modelos de rectitud,
sabiduria y honestidad.

La trayectoria de Angulo Ariza como Juez fue simbolo de Justicia. En la
Corte Suprema del Distrito Federal le tocd conocer del célebre juicio DIB-
Ramia, y con su ponencia puso fin a tan intrincado asunto, igual que suce-
di6 con otro caso complicado, MARTINEZ contra GALAVIS, por nulidad
de juicio arbitral, que cumplia veinte afios de haber comenzado cuando
con el proyecto de Angulo se sentencio. Ese gran litigante, que fue Alon-
so Calatrava, denuncié en Casacion cuarenta y nueve puntos de nulidad,
recurso que fue declarado sin lugar y dejo firme la sentencia redactada
por nuestro homenajeado. Un abogado de categoria, el Doctor Valdivieso
Montaiio lo felicito: “jQué gran sentencia muchacho. Fui el ponente en
Casacion y no encontré ni una sola causal de nulidad!”.

En Casacion fueron muchas sus intervenciones. Quiero recordar como
dignos de especial mencion los juicios Banco Central-Banco Venezola-
no de Crédito y la Nacién contra la Compafiia Holandesa constructora
del Puerto de La Guaira, en cuya ponencia se acogio la tesis de Angulo,
de que se trataba de un contrato de tracto sucesivo, y lo cual simplifico
el asunto que parecia ser de dificil solucion.

Este homenaje, para quien se ha honrado con el titulo de Juez, es ex-
tensivo al Poder Judicial. A los hombres que de buena fe ponen sus
conocimientos y virtudes al servicio de la Justicia. Nuestros jueces han
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sido incorruptibles y abnegados. Jamas han recibido una remunera-
cion acorde al valioso servicio que prestan a la sociedad. Han sabido
dignificar sus cargos, porque nuestros magistrados han actuado sin las
garantias de una carrera, sin las esperanzas de un escalafon y en medio
de adversas circunstancias sociales que hay que tomar en cuenta, antes
de dar rienda suelta a una critica, que a la par de injusta tiende a
desintegrar una base necesaria para la existencia de la sociedad libe-
ral y civilizada.

En estos momentos no quiero pasar por alto las figuras de jueces que,
como Antonio Planchart Herndndez, Luis Crespo Flegel y tantos
otros, bien merecen un reconocimiento de sus conciudadanos.

EL ORADOR Y ESCRITOR

Cuando Carlos Morales habla de Angulo Ariza se refiere a él como
“Pico de Oro” por sus dotes de orador, que se han puesto de relieve en
varias piezas, de gran contenido humano y exquisita sensibilidad.

Angulo discurre para dar a hondos estados emotivos, y cuando lo hace,
el auditorio admira el verbo galano y la prosa impecable de quien, por
su profunda formacion humanistica, es también Maestro en el arte del
buen decir.

Conocidos son sus elogios del Ilustrisimo Doctor José Vicente de Unda,
del recordado Doctor Francisco Antonio Risquez y los pronunciados en
homenaje a los doctores Nicomedes Zuloaga, Carlos Siso, José Antonio
Bueno, Luis Olavarria Matos y Tomas Liscano, con ocasion de la colo-
cacion de los retratos de dichos juristas en la galeria de Abogados /lus-
tres de este Colegio.

Al acolico de Monseiior Nicolas Eugenio Navarro, el mismo que reci-
biera de él muestras de solicito afecto, cuando era un joven seminarista
provinciano, correspondidle, pasados los afios, pronunciar el Elogio de
tan distinguido sacerdote, acaecida su muerte.

De igual manera, cuando desempefiaba la Rectoria de la Universidad
Central de Venezuela, toc6le a Angulo Ariza pronunciar los importantes
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discursos de Orden, con motivo de las recepciones en el Aula Mater de
los Presidentes de las Republicas de Colombia y Ecuador, doctores Al-
fonso Lopez y Arroyo del Rio.

Con motivo de cumplirse cincuenta afios de promulgado el Cédigo de
Procedimiento Civil vigente, el Colegio de Abogados del Distrito Fede-
ral decretd una Sesidon Solemne. Alli oimos su palabra sabia, analizando,
con la maestria propia del procesalista, tan magnifico texto legal, cuya
reforma y redaccion se debe en gran parte al notable abogado, Doctor
Pedro Manuel Arcaya. No para alli la inquietud intelectual de Angulo
Ariza. También ha dedicado sus estudios a la figura patricia de Don
Pedro Gual, a “La Constituyente de 18117, y en su folleto Bolivar en la
Llanura vincula las actividades del héroe al terrufio, al que tanto debe
la causa de la Independencia.

EL PROFESOR Y MAESTRO

Desde 1928 ingres6 Angulo Ariza como miembro de la Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Treinta afios mas
tarde, el Consejo Académico acordd su jubilacion, “Considerando:
que el Doctor Félix S. Angulo Ariza ha venido prestando servicios a la
Universidad, como profesor de Derecho Penal, Derecho Mercantil,
Economia Politica, Derecho Romano, Derecho Civil, Derecho Consti-
tucional y Derecho Procesal Penal; caracterizdndose en el ejercicio
de su labor docente como uno de los mas distinguidos profesores vin-
culados al Instituto; y que la labor docente cumplida es digna de justi-
ciero reconocimiento”.

Hasta 1967, durante cuarenta afios, Angulo Ariza ha dictado catedras
de las mas diversas materias, pero su predileccion ha sido el derecho
procesal, el cual ha explicado hasta en especialidades del mismo. En la
Universidad Central formo parte del grupo de brillantes profesores, como
Alejandro Urbaneja, Juan José Mendoza, Lorenzo Herrera Mendoza,
Caracciolo Parra Leon, Rafael Pisani, German Suarez Flamerich, Luis
Felipe Urbaneja, y otros, que tanta fama dieron al claustro universitario,
por su sabiduria.
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Fue nombrado Vicerrector, encargado del Rectorado, cuando en un gesto
de delicadeza sin precedentes, el Ejecutivo Nacional no quiso sustituir,
al distinguido Rector, para ese entonces gravemente enfermo, Doctor
Antonio José Castillo, promotor y creador de la actual Ciudad Univer-
sitaria. Con lujo de aciertos se desempefi6d en tan delicado, cuan honori-
fico cargo, porque Angulo Ariza ha sido devoto de la ciencia y un forjador
de juventudes.

EL LEGISLADOR

Muchos ignoran que el Codigo Civil de 1942 paséd por las manos de
Angulo Ariza, quien fue designado ponente de la mayoria parlamenta-
ria, para estudiar sus innovaciones y adaptar el texto definitivo. Trabajo
arduo y de responsabilidad. El extenso proyecto tenia que aprobarse en
corto tiempo legislativo. Defendié en el seno de esa mayoria parlamen-
taria casi todos los cambios sugeridos, y s6lo salvo su voto en el punto
referente al matrimonio de los leprosos, previa esterilizacion del hom-
bre, por chocar esa disposicidén con sus arraigadas convicciones religio-
sas. Muchas y decisivas fueron sus intervenciones sobre la materia.

También le correspondi6 el Tratado de Limites con Colombia, colocan-
dose al lado de dos grandes venezolanos, los eminentes doctores Este-
ban Gil Borges y José Santiago Rodriguez, de grata recordacion para
sus conciudadanos. Llevo la palabra con elocuencia, y ajustoé los argu-
mentos a la realidad del momento. En un valioso trabajo publico el fruto
de sus estudios sobre tan delicado asunto. Supero el concepto del nacio-
nalismo recalcitrante, y dentro de su gran sentido patridtico, compren-
di6 que la estabilidad fronteriza, la cooperacion econdomica y la comunidad
de intereses raciales y espirituales abrian paso a una nueva etapa para
estas dos naciones, hijas, como otras del Libertador.

EL PROCESALISTA

Desde 1937 comenzob a dictar la catedra de Enjuiciamiento Criminal, en
la Universidad Central de Venezuela, la cual obtuvo posteriormente por
Concurso, hasta 1957 cuando fue justicieramente jubilado. Sin embar-
go, hasta 1967 continu6 ensefiando la misma materia y especialidades
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superiores de ella en las universidades Andrés Bello y Santa Maria, lo
que lo haria acreedor, por si solo al codiciado titulo de Maestro, con el
que se le distingue.

Pero ademas, le cabe la satisfaccidon de que la mayoria de las reformas
parciales del Codigo de Enjuiciamiento Criminal ya fueron pedidas por
¢l en su catedra. Puedo recordar entre otras, la materia relativa a las
cuestiones prejudiciales, que aparecian deficientemente tratadas en el
Coédigo de 1926; la procedencia del Recurso de Casacion, contra de la
decision del Juez Superior revocatoria del auto de detencidn, por no
haber mérito para proseguir la averiguacion, por estar prescrita la ac-
cioén, o, por no ser punibles los hechos averiguados.

En la Universidad consiguioé que la materia se denomine Derecho Pro-
cesal Penal, como corresponde, y aspira que la reforma total del Codigo
comience por alli.

Como sustanciales, aboga: por el cambio del sistema de la prueba le-
gal por el de la intima conviccidon del Juez y el de la prueba cientifica,
cosas que suponen, naturalmente, la reforma total del Codigo; que
para garantizar debidamente la libertad personal, no sujetdndola a un
criterio precipitado o erroneo, seria conveniente que los autos de de-
tencién dictados por los jueces de instruccion no sean ejecutados an-
tes de ser confirmados por el Juez de la causa, salvo los casos de
delitos in fraganti, que merecen pena corporal, o, cuando haya habi-
da confesion judicial del encausado.

Que el Juez de la Instancia, que dicte o confirme el auto de detencion,
como ¢éste apareja la calificacion del delito, pase el expediente a otro
Juez, que conozca y dicte sentencia, para evitar las muy justificadas con-
troversias, sobre si el Juez calificador ha emitido opinidn sobre el fondo
del asunto, y proporcionar asi mayores garantias a los encausados;

Que se cumplan estrictamente los plazos establecidos en la Ley, tanto
para dictar auto de detencidon como para declarar terminado el sumario,
bajo pena de incurrir el funcionario judicial en responsabilidad penal.
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Siempre se ha demostrado partidario de una reforma total del Codigo
porque considera que los Capitulos I, II, y II del Titulo III del Libro III
del Codigo de Enjuiciamiento Criminal, que tratan “De los procedimien-
tos especiales relativos a los juicios contra el Presidente de la Republi-
cay otros altos funcionarios”; “Del enjuiciamiento ante la Corte Suprema
de Justicia”; y “Del Procedimiento en los juicios de responsabilidad de
que conozcan los demas tribunales ordinarios”, requieren una reestruc-
turacion total, tanto de fondo como de forma;

Pide que se regrese al sistema vigente en anteriores oportunidades: que
en los delitos como difamacion, injuria, y delitos de prensa, y otros simi-
lares... no se haga efectiva la detencion de los procesados mientras no
exista sentencia condenatoria firme;

Que en los juicios de accidn publica, la accion civil sea intentada con-
juntamente con la penal, por el Fiscal del Ministerio Publico, en forma
obligatoria, y no considerarla exclusivamente de Derecho Privado, sin
que el Estado tome en ella ninguna iniciativa, no obstante ser uno de sus
primeros deberes el de la seguridad publica; acogiendo en esa forma la
tesis positivista, para dar garantias a las victimas del delito en lo que
hace a la justicia restitutiva.

Tiene Angulo escrita desde hace afios una obra completa sobre Dere-
cho Procesal Penal, contentiva de sus sabias explicaciones en la cate-
dra, pero consecuente con sus principios, no la ha publicado, porque
abriga la esperanza de hacerlo cuando en su texto pueda comentar un
Cédigo definitivamente reformado.

EL ABOGADO EN EJERCICIO

Tiempo ha tenido para solicitar Justicia este brillante profesional. En los
primeros afios con fama de abogado honesto y competente. Luego, se
admird ademads en ¢l al jurista, y ya jubilado del Poder Judicial, se con-
virtié en Jurisconsulto, ponderado, incorruptible y de gran sabiduria.

Ha estado a la altura de sus mas insignes colegas. De Lorenzo Herre-
ra Mendoza, cumbre cimera del pensamiento juridico nacional y de
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José Ramon Ayala, quienes pronto deberan ocupar puestos, por dere-
cho propio, en la Galeria de Abogados Notables de este [lustre Colegio.
De Manuel Octavio Romero Sanchez, Carlos Sequera, Celestino Ferre-
ra, Alejandro Pietri, Néstor Luis Pérez, Jesus Enrique Lossada y tantos
otros valores que han sabido dignificar nuestra profesion.

LA VIDA PRIVADA

Hombre inquieto, de actividades multiples, de intensa vida espiritual,
Angulo Ariza encontrd compafera en virtuosa dama llanera, heredera
de tradiciones, con la cual fund6 honorable hogar, en el cual fue Reina,
la nifa mimada de su corazén.

Su casa, como lo fue la solariega de sus padres, es el parador obligado
de familiares y amigos, que encuentran alli una prolongacion de la tierra
portugueseiia, donde no se ha entibiado el amor a la ciudad nativa, y el
nombre de la quinta, “El Ave Maria” es reproduccion del que lleva el
hato, vinculacion permanente a su Guanare afiorado, como lo es tam-
bién, la oracidon que reza con fervor a la Patrona de Venezuela.

En ese remanso de quietud, en medio de su magnifica biblioteca, formada
con sacrificios, dedica sus ratos intimos al estudio y a su gran pasion:
Bolivar. EL LIBERTADOR... jQué gran admiracion por el genio de Amé-
rica...!; por si fueran pocas sus ocupaciones, manteniendo con sobriedad
y generosidad su casa, levantando cuatro varones, hoy reconocidos pro-
fesionales, y sin otros medios de fortuna que el producto de su trabajo
tesonero, este hombre comedido y probo encontrd siempre tiempo para
servir a la Sociedad Bolivariana y rendir culto al Padre de la Patria...

Jubilado en la Universidad Central, como Magistrado de la Corte Su-
prema de Justicia de la Reptblica, considerado uno de los mas expertos
casacionistas, convertido en el jurisconsulto acatado, Maestro de gene-
raciones, su fama y sus ensefianzas, al igual que sus discipulos, llegan al
mas apartado rincon del territorio nacional. Ha alcanzado la plenitud
intelectual. Esta en posesion de la verdad, en pleno goce de todas sus
facultades. Todo a su alrededor es afecto, amistad, administracion y
respeto, cosechando en vida lo que desde niflo supo sembrar...
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Una noche, de improviso, en segundos aciagos para la Patria, al alarido
colectivo que ocasiona la tragedia nacional, se une un desgarrador grito
de dolor de dos padres amantisimos, que heridos en lo mas profundo de
sus sentimientos, lloran la desaparicion de la hija, flor y alegria de ese
hogar. Para esa gentilisima dama, que dio cara a la muerte en cumpli-
miento del mas sagrado de los deberes, que exhalo el ultimo de sus
suspiros, desafiando la furia de la naturaleza, para proteger al fruto de
sus entrafias, cuyo nombre pronunci6 en postrer aliento, nuestro recuer-
do emotivo. Con esa inmensa e imborrable pena, pero con el intimo
orgullo de saber que la hija hizo honor a su estirpe, esa pareja venerada
y venerable reanuda el espinoso camino de la vida, apoyada en su pro-
funda compenetracion espiritual, y amparada en la resignacion cristia-
na, que Dios misericordioso dispensa a los justos...

Termino esta breve resefia biografica. Por su temple y la energia indo-
mable de su raza, Angulo Ariza triunfa en el duro batallar de su vida. Es
amigo noble, colega ejemplar y para seguir el consejo de Monsefior Al-
varado, magnifico ciudadano, al través del agua limpia de su existencia.

%k %k %k

FELIX ANGULO ARIZA, loado sea el Sefior, que ha guiado tus pasos, y
nos ha permitido acercarnos a ti, espiritual y afectivamente. Conserve El
tu vida por largos afios y te colme de venturas. Que tus compatriotas
agradezcan tus fecundas ensefianzas y sigan el ejemplo de quien ha tran-
sitado la vida con ingénita modestia e incorruptible dignidad.
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DELIMITACION DEL TEMA

El tema que nos ocupa es de dilatada extension, y esta conformado por
multiples facetas juridicas, econdmicas, sociales y aun procesales; y sin
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duda alguna, constituye modernamente una de las realidades mas rele-
vantes en el mundo del derecho.' Sin pretender agotarlo, es nuestra inten-
cion exponer algunas reflexiones que nos ha suscitado la consideracion
del tema de La Empresa, asi como también la definicion del Principio de
la Unidad Econdmica que la informa y del Grupo Econémico, contempla-
dos en la legislacion laboral venezolana, asi como también sus repercusio-
nes en el campo de las relaciones de trabajo. Estamos conscientes también,
que la determinacion del concepto de “Grupo de Empresas” y de sus
efectos, es una tarea dificil y limitada en su estudio, pues se trata de una
figura de reciente incorporacion en el Derecho del Trabajo, el cual no ha
sido aun objeto de un analisis completo por parte de la doctrina; la juris-
prudencia nacional, por su parte, presenta posiciones diversas, no solo
con respecto a la atribucion de la condicion de “Empleador” o “Patrono”
del grupo frente al trabajador, sino también con respecto al alcance de la
solidaridad de las obligaciones contraidas por las empresas que confor-
man esa comunidad frente a sus dependientes.

Para hablar del grupo de empresas y de sus efectos en el campo de las
relaciones laborales, es necesario previamente definir la voz “empresa”
desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, asi como también el
Principio de la Unidad Econdémica; principio éste que es el que permite
la configuracion de los denominados “Grupos Economicos”. Por razo-
nes metodologicas, procederemos a analizar previamente el primero de
los conceptos, esto es, la Empresa Laboral.

1. LA EMPRESA Y EL DERECHO DEL TRABAJO

Escapa de este ensayo el sefialamiento de las diversas concepciones
del término de empresa, desde la dptica del derecho mercantil y tributa-
rio, pues éstas la han definido desde sus particulares perspectivas, mien-
tras el primero ha centrado tradicionalmente su estudio en el régimen
del comercio y del empresario mercantil; el segundo, por su parte, en el
régimen impositivo; a nosotros nos interesa el estudio de la empresa

! Montoya Melgar, Alfredo. Derecho del Trabajo. Editores Tecnos, 21* edicion. Madrid
200, p. 524.
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desde el ambito del Derecho del Trabajo ocupado de regular el sistema
de relaciones de trabajo y de actividades subordinadas en el seno de la
empresa, y mas especificamente nos interesa su consideracion segun
las disposiciones de la vigente Ley del Trabajo venezolano.

En primer término, y de modo general, cabe sefialar que la empresa ha sido
definida por el legislador laboral en su articulo 16 en un sentido mercantil y
la ha conceptualizado como “una unidad economica de produccion con
finalidad lucrativa”. Dice asi la disposicidn legal in commento:

Para los fines de la legislacion del trabajo se entiende por em-
presa la unidad de produccidén de bienes o de servicios consti-
tuida para realizar una actividad econémica con fines de lucro.?

Constituyendo, sin duda, una evidente realidad de significacion juridica,
econdémica y también social, aspecto este ultimo que ha pretendido ser
limitado por las corrientes liberales del pensamiento juridico. Esa reali-
dad esta constituida por la organizacion de las facultades de produccion
del capital y del trabajo que tiene por finalidad la consecucion de ganan-
cias. Esa finalidad de lucro ha sido tradicionalmente el elemento distin-
tivo de la empresa, aun bajo la optica del Derecho del Trabajo, y ello
obedece a la no superada definicion propia del Derecho Mercantil, que
vincula necesariamente el vocablo “empresa” con la actividad de co-
mercio o econdmica en su sentido general, con menoscabo del elemento
de la actividad social que en su seno se realiza. La definicion legal antes
sefialada, vigente en nuestro ordenamiento juridico, si bien es formal-
mente valida y recoge la tesis absolutamente dominante en la segunda
mitad del pasado siglo, no satisface sin embargo, actualmente, las nue-
vas exigencias del Derecho del Trabajo, que tiende a una mayor espe-
cialidad e independencia y a una marcada autonomia a las restantes

2 No es nada novedosa esta definicion, el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, en una de sus
acepciones, define a la empresa como una entidad integrada por el capital y el trabajo como
factores de producciéon y dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestacion de
servicios con fines lucrativos con la consecuente responsabilidad”. Tomo III, Vigésima edicion,
Madrid 1984, p. 540.
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disciplinas juridicas, no obstante, haberse nutrido en su origen de la fuente
del derecho comun.

Por nuestra parte y bajo una perspectiva marcadamente sociologica
entendemos que el elemento definitorio de la empresa, no es la nota
patrimonial ni el elemento teleologico o del fin de lucro, ni la pluralidad
de sus componentes o factores de produccion que en ella intervienen,
sino la comunidad organizada de trabajadores en cuyo seno se desarro-
lla una actividad subordinada tutelada por el ordenamiento juridico labo-
ral “que debe ser considerada como un grupo social”. Esa comunidad
de personas (universitas gentum) trabaja sujeta a criterios de directri-
ces superiores del patrono y estan organizadas en funcion de la rentabi-
lidad y produccion, sujetos siempre a un control de gestion administrativa.
Auln mas, si esa organizacion de personas y de bienes esta destinada al
mercado, o si producen con animo de lucro, ellos no son los elementos
que conceptualizan la empresa laboral. De igual forma, que es de orden
secundario, la naturaleza de sus operaciones y la forma juridica que
aquélla adopte. El énfasis para su entendimiento debe hacerse a nues-
tro criterio, en el elemento humano que en ella labora, esto es, el traba-
jador con independencia de su numero o condicion, de la actividad que
realicen y de su capacidad técnica o profesional. Por consiguiente, el
elemento lo constituye el dependiente que actia dentro de una organi-
zacion integrada a una colectividad de personas. Por lo tanto, y a mane-
ra de conclusion, no puede haber una empresa si no hay trabajadores
que en ella presten servicios personales porque sencillamente la empre-
sa fundamentalmente es una organizacién de personas que trabajan su-
bordinadamente, que actian bajo directrices y controles del patrono.
Esta nueva orientacion no desplaza el concepto econdomico de la empre-
sa, sino que lo complementa y asi debe ser entendido para constituir la
empresa un grupo social debidamente organizado, desligado a la crea-
cidn y distribucion de bienes o servicios.?

3 No es nada novedosa esta definicion, el diccionario de la Real Academia Espaiiola, en una de sus
acepciones define a la empresa como una entidad integrad por el capital y el trabajo como
factores de produccion y dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestacion de
servicios con fines lucrativos con la consecuente responsabilidad”. Tomo III, Vigésima edicion,
Madrid 1984, p. 540.



UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE EMPRESA Y DE... 55

Esta nueva aproximacion conceptual prescinde de la titularidad de los
bienes de produccion de la empresa de la forma juridica que ella adopte,
para colocar el acento en la realidad de los hombres que en ella trabajan
y en la cual prestan sus servicios.

Acotado lo anterior y sefialada la nocién de empresa como una organi-
zacion de personas y de medios materiales para la produccion de bienes
y servicios con fines lucrativos, consagrada en el articulo 16 de la Ley
Organica del Trabajo, cebe sefialar que en dicho texto normativo no
existe sin embargo un solo significado de la voz “empresa” sino diferen-
tes acepciones del mismo término, cuyos alcances, lejos de desarrollar
una nocién unica, plantean diversos sentidos del mismo vocablo. Asi, en
el articulo 16 ejusdem, se ha definido la empresa en los términos antes
sefialados y se diferencia de las voces “establecimiento, explotacion y
faena”, también definidos en esa norma.*

Sin embargo, en los articulos 49, 57, 88, 89 y 92 de la vigente ley laboral,
la voz “empresa” es empleada en un sentido omnicomprensivo de los
mencionados conceptos de “establecimiento, explotacion y faena”, no
obstante que el articulo 16 ya citado, atribuyo a cada voz un significado
diferente y fue patente la intencidn del legislador de diferenciar dichos
términos. Pero ain mas grave, el articulo 49 de la Ley Organica del Tra-
bajo, distingue entre los términos “empresa” y “patrono”;’ y define a este

4 Dispone el articulo 16 de la Ley Organica del Trabajo “Para los fines de la legislacion del
Trabajo se entiende por empresa la unidad de produccion de bienes o de servicios constituida para
realizar una actividad econémica con fines de lucro.

Se entiende por establecimiento, la reuniéon de medios materiales y de un personal permanente
que trabaja, en general, en un mismo lugar, en una misma tarea, y que estd sometido a una
direccion técnica comun, tenga o no fines de lucro.

Se entiende por explotacién, toda combinacion de factores de la produccién sin personeria
juridica propia ni organizacion permanente, que busca satisfacer necesidades y cuyas operaciones
se refieren a un mismo centro de actividad econdémica.

Se entiende por faena, toda actividad que envuelva la prestacion del trabajo en cualesquiera
condiciones.

3 Articulo 49.- Se entiende por patrono o empleador la persona natural o juridica que en nombre
propio, ya sea por cuenta propia o ajena, tiene a su cargo una empresa, establecimiento, explo-
tacion o faena, de cualquier naturaleza o importancia, que ocupe trabajadores, sea cual fuere su
numero.

Cuando la explotacion se efectie mediante intermedio, tanto éste como la persona que se
beneficia de esa explotacién se consideraran patronos.
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ultimo como el duefio o poseedor de la empresa. Asi, la empresa es con-
ceptuada como una cosa o bien (res), bajo el dominio del patrono —perso-
na natural o juridica que organiza, dirige y explota la empresa para su
provecho o utilidad—; sin embargo, destacamos en contraposicion a lo
expuesto, que en el articulo 174 ejusdem referido a la participacion de los
beneficios,® el vocablo “empresa” esta empleado con un claro sentido
de patrono o empleador, esto es, de sujeto de derecho y obligaciones,
obligado por Ley a la distribucion de beneficios o utilidades entre sus
trabajadores. En otras palabras, la atencion del sujeto patronal de la
relacion laboral se desplaza indebidamente de la persona duefio de la
empresa o ésta, que no es otra cosa que un bien juridico.

En sintesis, no existe en la Ley Organica del Trabajo un sentido univoco
del término “empresa”. No obstante, la definicion contenida en el ar-
ticulo 16 de la Ley Orgénica del Trabajo, a la cual hemos hecho refe-

¢ Articulo 174.- Las empresas deberan distribuir entre todos sus trabajadores por lo menos el
quince por ciento (15%) de los beneficios liquidos que hubieren obtenido al final de su ejercicio
anual. A este fin, se entenderd por beneficios liquidos la suma de los enriquecimientos netos
gravables y de los exonerados conforme a la Ley de Impuesto sobre la Renta.

A los efectos de este Capitulo, se asimilardn a las empresas los establecimientos y explotaciones
con fines de lucro.

Paragrafo Primero.- Esta obligacion tendra, respecto de cada trabajador, como limite minimo, el
equivalente al salario de quince (15) dias y como limite maximo el equivalente al salario de cuatro
(4) meses. El limite maximo para las empresas que tengan un capital social que no exceda de un
millén de bolivares (Bs. 1.000.000,00) o que ocupen menos de cincuenta (50) trabajadores, sera
de dos meses de salario. Cuando el trabajador no hubiere laborado todo el afio, la bonificacion se
reducira a la parte proporcional correspondiente a los meses completos de servicios prestados.
Cuando la terminacién de la relacion de trabajo ocurra antes del cierre del ejercicio, la liquidacion
de la parte correspondiente a los meses servidos podra hacerse al vencimiento de aquél.
Paragrafo Segundo.- El monto del capital social es un numero de trabajadores indicados en este
articulo podran ser elevados por el Ejecutivo Nacional mediante resolucion especial, oyendo
previamente a los organismos mas representativos de los trabajadores y de los patronos, al
Consejo de Economia Nacional y al Banco Central de Venezuela.

A los efectos del calculo y pago del Impuesto sobre la Renta correspondiente a cada ejercicio, en
la declaracion del patrono se tendra como un gasto causado y efectuado, y por tanto deducible del
enriquecimiento neto gravable del ejercicio, la cantidad que deba distribuir entre los trabajadores,
de conformidad con este articulo.
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rencia se le ha atribuido simultaneamente, el caracter de cosa o bien,
por un lado, y de sujeto de derecho y de obligaciones frente a los traba-
jadores, por el otro.’

2. EL GRUPO DE EMPRESAS
2.1 EL PRINCIPIO DE LA UNIDAD ECONOMICA

Para entender lo que se entiende por grupo de empresas o grupo econo-
mico como también lo denomina la doctrina, se debe hacer referencia
previamente al principio de la unidad econdémica, pues este principio es
el que sustenta el grupo de empresas, y es el elemento cohesionador de
los miembros integrantes de esa comunidad. En una primera aproxima-
cion, debemos sefialar que el denominado principio de unidad econdémi-
ca, mas que una categoria juridica constituye un concepto econémico y
como tal debe ser entendido. Su esencia, bajo la 6ptica del Derecho del
Trabajo, no se encuentra en su forma externa o juridica sino en su as-
pecto patrimonial conformado por la realidad o el interés econéomico
subyacente comun a todas las partes o miembros integrantes del grupo,
y a una finalidad también comun reflejada en una unidad de decision a la
que esos miembros se someten.

Esa pluralidad de componentes, aun con personalidades juridicas dife-
rentes y patrimonio separado, serda mas aparente que real y mas formal
que material si existe la unidad econdémica del conjunto. Dicha unidad
econdémica no implica necesariamente la identidad de los objetos socia-
les de las diversas unidades u organizaciones que conforman la empre-

7 No obstante esta dicotomia, y al hecho de considerarlo como sujeto de una relacion de trabajo,
no es posible a nuestro criterio, con fundamento en la actual Ley Organica del Trabajo acoger a
la empresa como una persona juridica sujeto de obligaciones dentro del contrato de trabajo.
Modernas direcciones doctrinarias apuntan sin embargo en este sentido, haciendo énfasis en el
aspecto socioldgico y no juridico, incluso se le ha llegado atribuir personalidad juridica. En este
mismo sentido observamos el articulo 2 de la consolidacion de las leyes del Trabajo de la
Republica del Brasil en la primera parte “se considera empleador a la empresa individual o
colectiva que asumiendo los riesgos de la actividad econdémica admite, asalaria y dirige una
prestacion de servicio”.
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sa, pues en ésta, como un conjunto organico de bienes y personas, pueden
ejecutarse funciones diferentes tendentes a una misma finalidad. No es
otro el sentido del articulo 177 de la Ley Organica del Trabajo al sefialar
que para la determinacion de los beneficios de la empresa se atendera al
concepto de unidad econdomica de la misma, aun en los casos en que ésta
aparezca dividida en diferentes explotaciones o con personerias juridicas
distintas u organizadas en diferentes departamentos, agencias o sucursa-
les para los cuales se lleve contabilidad separada.® En virtud del mismo,
todos los elementos que conforman el grupo, constituyen una unidad por
el fin o la finalidad a la cual estan destinados. Es el elemento teleologico,
en sintesis, lo que informa y configura a la unidad econémica que no es
otro, que la finalidad lucrativa o de ganancia.

Esa unidad econémica de la empresa o de fines, implica una unidad de
decision dentro de los elementos o empresas que conforman el grupo,
pero no necesariamente, como se ha seflalado, una unidad juridica entre
sus miembros. En otras palabras, poco importa su forma juridica o ex-
terna sino el interés patrimonial perseguido por los miembros integran-
tes del grupo y cada unidad segmentaria que conforman la unidad
econdmica son sujetos autonomos de derecho, legitimados individual-
mente a todos los efectos civiles y procesales. Consecuencia de ello, es
que cada una de esas empresas conserva su plena capacidad para com-
parecer en juicio como demandante o demandada (legitimatio ad cau-
sam) y para asumir sus obligaciones y cargas en los procesos que se
intenten contra ella (legitimatio ad prosesum).

El principio de la unidad econdmica se encuentra contenido también en
el articulo 135 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo, al sefia-
lar que el cumplimiento de la obligacidon de garantizar el servicio de
guarderia infantil en beneficio de los trabajadores se hara atendiendo al

§ Véase al respecto, también sobre este punto a Alfonzo Sotillo, Julio El Principio de la Unidad
Econdomica de la Empresa en la Ley Organica del Trabajo. Revistas de la Facultad de Derecho
N° 47, Universidad Catodlica de Andrés Bello, (UCAB) Caracas, 1993.
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concepto de unidad econdmica; norma ésta que es una reproduccion del
articulo 4 del derogado Reglamento Parcial de la Ley Organica del Tra-
bajo sobre el Cuidado de los Hijos de los Trabajadores.’

Finalmente cabe sefialar sobre este punto que la concepcion doctrinaria
de la empresa como una unidad, atendiendo al principio de la unidad
econdémica y su relacion como sujeto de relaciones juridicas y por lo
tanto como un ser capaz de tener derechos y obligaciones, aun sin tener
personalidad juridica, tuvo su origen en el derecho Tributario, cuyo fin
era considerar a esas agrupaciones como sujeto pasivo de las obligacio-
nes tributarias. Concepcion ésta recogida en amplios sectores de la doc-
trina y en la legislacion comparada.

La consecuencia inmediata del desarrollo del anterior principio es la
figura del grupo de empresas o grupo econémico como también se le ha
denominado; fendmeno de reciente data, caracterizado por una concen-
tracion de capitales, en el que varias empresas, normalmente socieda-
des mercantiles diferenciadas se agrupan bajo una direccion econdmica
unitaria, obedeciendo una planificacion comun y a una politica conjunta;
de esta forma act@ian ordenadamente en el mercado, aunque formal-
mente dichas empresas son autbnomas e independientes entre si.

Los grupos de empresas pueden darse a nivel nacional o multinacional,
este ultimo tipo de grupos econdémicos presenta problemas especificos
que escapan al tema de estudio; sin embargo, basta seflalar, que los
grupos economicos presentan como caracteristicas las siguientes:

a) La investigacion de varias sociedades con personalidades
juridicas propias ¢ independientes. Para la conformacion de un
grupo se necesita como minimo de dos empresas. No puede
configurarse un grupo econdémico en el caso de que esté con-
formado por una sola empresa, dividida en diferentes departa-

° Citada por Carballo Mena, Derecho Laboral Venezolano. Ensayos. Universidad Catolica Andrés
Bello (UCAB), Publicaciones UCAB, 2000, p. 100.
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mentos, agencias o sucursales, aun cuando se lleve en ellos
una contabilidad separada;

b) Autonomia formal de sus integrantes en virtud de estar dota-
da cada una de esas empresas de personalidad juridica propia y
diferenciada de las restantes. El conjunto de dichas empresas o
grupos econdémicos no tiene personalidad juridica, ni puede ser
considerado como patrono en el Derecho Venezolano;!”

¢) Un interés comun a todas las empresas quienes actiian en
funcion de ese interés plural. Las empresas no buscan separa-
damente sus intereses sino que responden colectivamente a
una necesidad mayor, un interés comun o colectivo;

d) El sometimiento a una administracién o control comun. Los
grupos de empresas suponen necesariamente que uno de sus
integrantes domine a los restantes, quienes se encuentran frente
al primero en una relacion de dependencia o de seguimiento.
La sefalada caracteristica permite evidenciar la tipologia del
grupo, al encontrarse las empresas que conforman el grupo en
una relacion jerdrquica sometida a una empresa central o do-
minante —caso del holding, en que la sociedad principal o ma-
triz participa del capital de las sociedades filiales 0 dominadas—.
Por el contrario, si entre las empresas no existiere una rela-
cion de dominacién sino de coordinacion, caso de fusion de
empresas o del denominado consorcio mercantil —constituido
por una unién de empresas que por convenios entre ellas se
unen para la realizacion de un fin determinado y especifico—,
no se diria la configuracién del grupo econdmico como tal.

10 En el derecho comparado Latinoamericano encontramos posiciones en contrario al respecto
y, ciertas legislaciones le han reconocido la condiciéon de empleador al grupo. El articulo 96 del
Codigo de Trabajo de Panama (1972) es categorico al respecto al afirmar “cuando varias perso-
nas o empresas laboren o funcionen en un mismo local, o como unidad econémica y utilicen
indistinta o simultaneamente los servicios de un trabajador, se considerara como un solo empleador
y responderd solidariamente por todas las obligaciones derivadas de la relacion de trabajo, inde-
pendientemente de quien figure como empleador en el contrato”.
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El articulo 21 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo (G.O. N°
5.292 Ext. de fecha 25 de enero de 1999, en su paragrafo primero,
sefiala que existird el denominado grupo de empresas cuando éstas se
encuentren sometidas a una administracion o control comun y constitu-
yan una unidad econdémica de caracter permanente con independencia
de las diversas personas naturales o juridicas que tuvieren a su cargo la
explotacion de las mismas.

Con el objeto de facilitar la prueba judicial de la demostracidn de existencia
del grupo econdémico, sefialada en el articulo 21, en su paragrafo segundo,
establecio una presuncion de su existencia de naturaleza iuris tantum, des-
virtuable mediante prueba en contrario en los siguientes casos:

1.- Si existiere una relacion de dominio accionario de unas per-
sonas juridicas sobre otras, o cuando las accionistas con poder
decisorio fueren comunes;

2.- Si las juntas administrativas u 6rganos de direccidn involu-
crados estuvieren conformados en proporcidn significativa por
las mismas personas;

3.- Si utilizan una misma denominacioén, marca o emblema dis-
tintivo; o

4.- Desarrollen en conjunto actividades que evidencien su
integracion.

Estos elementos deben darse en conjunto o mayoritariamente, pues los
mismos constituyen las notas o caracteristicas que tipifican el grupo
economico. Tan so6lo el elemento contemplado en el numeral 3 es ajeno
a la naturaleza intrinseca del grupo econémico, y el mismo constituye su
aspecto externo o la forma de manifestacion del grupo frente a terce-
ros, por lo cual no pertenece a la esencia de la definicion. En conse-
cuencia, cualquier signo exterior adicional al expresado en el Reglamento,
—como la existencia de un mismo dominio, residencia o ubicacidon; un
mismo nombre comercial; la configuracién de un movimiento o transfe-
rencia de personal entre las unidades segmentarias del grupo; la exis-
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tencia de condiciones de trabajo similares o de contratos colectivos co-
munes que rijan las relaciones de trabajo de todo el personal que preste
sus servicios en las diversas empresas del grupo econdémico, asi como
también el desempefio de actividades comunes, complementarias, inhe-
rentes o conexas, entre esas empresas—, podrian servir de fundamento
para presumir la existencia del grupo.

2.2 LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

La disposicidon normativa mas trascendental referente al tema que nos
ocupa esta contenida en el primer aparte del articulo 21 del Reglamento
de la Ley Organica del Trabajo, referida a la solidaridad de obligaciones
laborales entre los patronos que conforman el grupo frente a sus traba-
jadores. Sin embargo, también debemos sefialar que es la norma que
mas dudas nos suscita, no sélo por su cuestionada legalidad sino por la
imprecision de sus alcances, tema atin no abordado a cabalidad por la
doctrina. En efecto, con respecto al primer punto, tenemos reservas
sobre su validez legal, toda vez que las obligaciones solidarias sélo pue-
den ser creadas por la voluntad de las partes mediante pacto expreso o
bien por disposicion de la Ley, (articulo 1.223 del Codigo Civil Venezo-
lano) pero nunca podran ser creadas obligaciones solidarias por una
norma de rango sublegal como es la reglamentaria. Observamos que la
solidaridad que la norma reglamentaria establece, no esta contemplada
en la Ley Organica del Trabajo. No obstante ello, reconocemos la tras-
cendencia de su contenido, al estar consagrada por primera vez en una
norma laboral, lo cual permitira posteriormente su incorporacion en el
derecho positivo como una disposicion de rango legal.!!

También debemos acotar que la solidaridad laboral entre los patronos
del grupo es norma mayoritariamente acogida por la doctrina y la legis-

' Como elemento histérico sefialamos que el principio de la unidad econémica de la empresa tuvo
el mismo origen al ser consagrado por primera vez en el abrogado Reglamento de la Ley Organica
del Trabajo del 31 de diciembre de 1973, (GO. Ext. del 31-12-73), y posteriormente fue elevado
dicho principio al rango legal en la Ley Organica del Trabajo de 1999 (GO. Ext. N° 4.240 del 20-
12-90). Lo mismo puede decirse del régimen de las invenciones subordinadas, la nocién de
intermediario, los términos de la sustitucion de patrono, entre muchas otras figuras, que tuvieron
un origen reglamentario y posteriormente fueron incorporadas en el texto de la ley.
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lacion latinoamericana comparada, aunque abordan la problematica del
tema a través de una perspectiva distinta al discutir la personalidad juri-
dica del grupo de empresas; cuestion que no puede plantearse en el
Derecho venezolano dada la conceptualizacion de la empresa como una
cosa o bien juridico y no como sujeto de derecho y obligaciones.!?

La solidaridad contemplada en la disposicion reglamentaria venezolana
hace referencia Gnicamente a la solidaridad pasiva, la cual existe por
parte de los deudores o sujetos pasivos de la obligacion (patronos) en
virtud de la cual éstos estan obligados al cumplimiento de una misma
prestacion laboral —de dar o de hacer, con exclusion de no hacer— fren-
te al dependiente, de modo que cada uno de aquéllos puede ser constre-
fiido al pago de la totalidad y el pago efectuado por uno de ellos libera a
los otros patronos (articulo 1.221 del Cédigo Civil Venezolano). El ele-
mento caracteristico de la solidaridad in commento radica en el hecho
de que varios patronos-deudores estan obligados a una misma cosa (ea-
dem res debita), es decir, estan obligados a una misma prestacion, la
cual estd constituida por todas las obligaciones emergentes del contrato
de trabajo, o que del mismo se deriven segun las costumbres, el uso o la
ley. Esa solidaridad, sin embargo, no se extiende a nuestro criterio en
los casos de la responsabilidad proveniente de los hechos ilicitos, ni en
la penal, por ser eminentemente personal. En caso de incumplimiento
del patrono-deudor, dichas obligaciones deberan ser satisfechas pun-
tualmente por cualquiera de los deudores solidarios en la misma forma
como fueron concertadas o establecidas. Esa obligacion solidaria es
pura y simple, y no admite condiciones, dado que la norma no lo con-

12 El articulo 2 de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo del Brasil, en su segundo aparte,
establece la obligacion solidaria de todas las empresas integrantes del grupo en los siguientes
términos: “Siempre que una o mas empresas, teniendo, no obstante, cada una de ellas, persona-
lidad juridica propia, estuvieren bajo la direccion, control y administraciéon de otra, constitu-
yendo un grupo industrial, comercial o de cualquier otra actividad econdmica, seran, para los
efectos de la relacion de trabajo, solidariamente responsable tanto la empresa principal como
cada una de las subordinadas. Citado por Jaime Martinez, Héctor Armando. “Los Grupos de
Empresas” publicado en la obra “Trabajo y seguridad Social”, Congreso Internacional sobre las
relaciones de trabajo y seguridad social. Universidad Catélica Andrés Bello (UCAB), 1999, p.
82. En igual sentido, véase el articulo 96 del Codigo de Trabajo de Panama (1972), ya citada,
supra cita de pie de pagina N° 10.
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templd. Lo expuesto significa que quien tiene la obligacion frente al
trabajador es un patrono determinado del grupo, pero quien responde
de esa obligacion ademas de ese patrono causante es cualquiera del
conjunto de ellos organizados econdémicamente. Si el patrono constre-
fiido por el trabajador, al pago de la totalidad de su acreencia, la satis-
face, se subroga por ese hecho en todos los derechos que el trabajador
acreedor haya ejercido, para repetir del patrono deudor el monto de lo
pagado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.822 del Codi-
go Civil Venezolano.

No es entonces, el grupo de empresas como tal quien responde sino
cualquiera de los patronos constrefiidos al pago que han conformado el
grupo econdmico. Lo anteriormente expuesto, permite explicar el hecho
de las obligaciones de todo el conjunto de empresas petroleras confor-
mado por Petréleos de Venezuela S.A y sus filiales, si una de ellas in-
cumple sus obligaciones frente a un trabajador, respondiendo en
consecuencia esa filial y cualesquiera de las otras filiales del grupo,
inclusive la casa matriz, si son judicialmente impelidos al pago.

En virtud de esa solidaridad pasiva, los patronos que integran el grupo de
empresas no tienen mas que una deuda frente al trabajador —identidad de
cumplimiento— esto es, tienen una sola obligacion, la cual es exigible judi-
cialmente por el trabajador de una forma total a cada uno de ellos, y cada
uno de ellos estard obligado a cancelar la totalidad de la acreencia laboral
—identidad de finalidad—. De acuerdo con lo expuesto, al tratarse de una
obligacion solidaria se presentan las siguientes posibilidades:

1.- El trabajador puede demandar a cualquiera de los patro-
nos-deudores que conforman el grupo econdémico por la totali-
dad de la deuda, sin que éstos puedan oponerle la divisién de la
deuda en proporcion al namero de deudores, pues cada uno
esta obligado por la totalidad (articulo 1.221 ejusdem).

2.- El pago de la deuda por cualquiera de los patronos inte-
grantes del grupo libera a todos los demas frente al trabajador
accionante (articulo 1.221 ibidem).
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3.- La novacion hecha por el trabajador acreedor con uno de
los patronos deudores libera a todos los demas del grupo, a
menos que el acreedor haya exigido el consentimiento de los
codeudores para la novacién y éstos hubieran rehusado, caso
en el cual la antigua acreencia subsiste (articulo 1.229 del Co6-
digo Civil Venezolano).

4.- Los patronos deudores podrian oponer al trabajador acree-
dor todas las causas de extincion que afecten la deuda, comu-
nes a todos los codeudores por ejemplo la prescripcion o la
caducidad, ademas de aquellas que le fuesen propias o perso-
nales. (1.224 Codigo Civil Venezolano).

5.- Los patronos solidarios no podrian oponer la compensacion
de lo que el trabajador acreedor deba a otro patrono deudor
sino por la porcion correspondiente a su cuota en la deuda
solidaria (articulo 1.230 del Codigo Civil Venezolano).

6.- Finalmente, en principio la remision de la deuda efectuada
por el trabajador, no libera a los restantes integrantes del grupo
a menos que el acreedor los haya liberado (articulo 1.231 del
Cddigo Civil Venezolano).

Esta solidaridad, tiene por finalidad proteger un interés general, como lo
es el del trabajador; y es una seguridad usualmente establecida por el
legislador a favor del trabajador-acreedor para la proteccion de sus cré-
ditos. Adicionalmente, representa enormes ventajas para el asalariado-
acreedor, pues los releva de la necesidad de perseguir separadamente a
cada patrono del grupo econdémico, evitando o disminuyendo el riesgo
de la insolvencia de uno o de algunos de los patronos-deudores, no per-
mitiéndoles el menoscabo su acreencia, al mismo tiempo que constituye
una forma segura para la cancelacidon de los créditos laborales. Final-
mente, debemos sefialar en este particular, que representa también una
ventaja para el asalariado en los supuestos de las acciones judiciales
intentadas por los denominados “trabajadores internacionales”, quienes
prestan sus servicios en empresas de un mismo grupo econdémico en
diferentes paises, ya que no se verian obligados a demandar a cada una



66 JULIO R. ALFONZO SOTILLO

de las empresas integrantes del consorcio donde prestaron sus servicios
fuera del pais, sino tan s6lo a la empresa venezolana beneficiaria tam-
bién de sus servicios, como deudora solidaria de las obligaciones labo-
rales contraidas por los miembros del grupo con el trabajador.

2.3 ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Por nuestra parte, hemos sostenido que esa solidaridad de obligaciones
laborales entre los diversos patronos, que conforman el grupo frente al
trabajador-acreedor, individualmente considerado, esta referida unica-
mente, a aquellas obligaciones que emanan directamente de la relacion
juridica, empleador-trabajador, esto es, que tiene como causa la presta-
cion personal del servicio del trabajador a su patrono. Por consiguiente,
escaparian del contenido de esa obligacion solidaria, los beneficios la-
borales, de mayor cuantia, disfrutados por los trabajadores, de las de-
mas empresas que conforman el grupo, esto es, por los trabajadores
que prestan sus servicios, a los restantes integrantes del grupo econd-
mico. Este criterio fue expresado por el suscrito en sentencia de fecha
19 de junio de 2002, con motivo del juicio por concepto de cobro de
prestaciones sociales que intentara el ciudadano Rafael Oscar Lara
Rangel contra las Sociedades Mercantiles Distribuidora Alaska, C.A.
Fabrica de Aparatos de Aire Acondicionado, C.A. (F.A.A.C.A.) y otros.
En dicho fallo, se expreso.

...Asi las cosas, es necesario entrar a analizar la responsabili-
dad solidaria de las empresas integrantes del Grupo, dispuesta
por la norma reglamentaria que nos ocupa. En este sentido, te-
nemos que dicha norma no establece con precision cuales son
los alcances de tal responsabilidad solidaria pasiva; sin embar-
go, considera este Juzgador que el elemento caracteristico de la
solidaridad, comentada, radica en el hecho de que las personas
juridicas que integran el “Grupo de Empresas”, estan obligadas
auna misma prestacion, constituida ésta por todas las obligacio-
nes de orden legal o convencional emergentes del contrato de
trabajo existente entre el trabajador y su empleador...



UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE EMPRESA Y DE... 67

(...) Tal solidaridad tiene como finalidad facilitar la satisfac-
cion de la acreencia del trabajador, al aumentar el nimero de
deudores, y con ello disminuir la posibilidad de incumplimiento
de sus derechos laborales. Empero, esa solidaridad no signifi-
ca —como erroneamente lo interpreto el actor— que éste tenga
derecho a disfrutar de los beneficios laborales contenidos en
los contratos colectivos de los trabajadores de los restantes
“integrantes del grupo econdémico”.

(...) En atencion a lo anteriormente expuesto, es por lo que se
concluye que en el presente caso es improcedente la aplicacion
de los contratos colectivos suscritos por la empresa Fabrica de
Aparatos de Aire Acondicionado, C.A. (F.A.A.C.A.) y el Sindi-
cato de Fundiciones, Herreria y Conexos del estado Miranda, al
autuar con fundamento en la ya explicada solidaridad pasiva de
las empresas que conforman la “Unidad Econdémica”, por cuan-
to dicha solidaridad pasiva lo es inicamente a los fines de hacer
efectivo el pago al cual esté constrefiido la empresa condenada,
y en modo alguno puede extenderse al accionante los términos y
condiciones contenidos en las contrataciones colectivas aplica-
bles a otras relaciones juridicas ajenas...

Empero, el sefialado fallo fue casado por la Sala Social del Tribunal
Supremo de Justicia, en fecha 10 de abril de 2003, por considerar que la
recurrida incurri6 en una limitacion en la determinacion de los alcances
de la responsabilidad solidaria entre patronos, al sefialar que la misma
“apareja consigo la uniformidad de las condiciones del trabajo en el seno
de las empresas que conforman el grupo economico...”. Uniformidad
sustentada en el principio de la isonomia de las condiciones de trabajo,
entre los trabajadores que presten servicio en el grupo de empresas.
Acogio asi la Sala Social el sefialado principio y lo consideré como uno
de los efectos patrimoniales mas resaltantes de la responsabilidad soli-
daria entre los patronos que conforman el grupo econémico, con funda-
mento, entre otras disposiciones en el articulo 94 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, que contempla la solidaridad
laboral, destacando de manera enfatica, que esa solidaridad tiene una
naturaleza especial, dado el interés juridico de tutela, esto es, el hecho
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social trabajo, por lo que sus efectos son mucho mas amplios, que las
consecuencias derivadas de la solidaridad regulada por el derecho co-
mun. Por su destacada importancia, transcribimos la nueva doctrina
asentada en el fallo de ese maximo Tribunal:

Como se advirtid de la doctrina judicial de esta Sala de Casacion
Social, si bien referida a los supuestos de contratistas e interme-
diarios, la solidaridad laboral es de naturaleza especial dado el
interés juridico que tutela, a saber, el hecho social trabajo.

Ahora bien, pese a que el reglamentista no atribuyo los limites
de la solidaridad fijada para los integrantes de un grupo de
empresas, la misma en su concepcion estructural, necesaria-
mente debe orientarse por la arriba enunciada, esto es, a que
su naturaleza juridica reviste caracter especial.

Asi, al sobrevenir la solidaridad in comento (sic) como espe-
cial, su alcance y l6gicamente sus efectos, se informan por los
principios generales del Derecho del Trabajo, especialmente,
el de la primacia de realidad o de los hechos sobre las formas
o apariencias en las relaciones laborales y, tutela de los dere-
chos de los trabajadores.

En este orden, si afianzamos el hecho de que la nocidén del
grupo de empresas comprende forzosamente el reconocimien-
to de la ficcion juridica de unicidad de la relacion de trabajo, tal
y como se desprende del alcance y contenido del articulo 21
del seflalado Reglamento, cuando refiere a la solidaridad im-
perante en los integrantes del mismo, entonces, el efecto de
mayor envergadura podria devenir, en la isonomia de las con-
diciones de trabajo en el seno de éste.

Ahora, pese a que el Reglamento de la Ley Orgénica del Tra-
bajo como se aclaro, intrinsecamente abone espacio al criterio
de unicidad de la relacion de trabajo en los supuestos de gru-
pos de empresas, no especifica si la solidaridad asignada apa-
reja consigo la uniformidad de las condiciones de trabajo.
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Empero, el articulo 177 de la Ley Orgénica del Trabajo parece
satisfacer tal irresolucion, al consagrar que la determinacion
de los beneficios en la empresa a los fines de la participacion
de los trabajadores en su distribucion, se efectuara atendiendo
al concepto de unidad econdmica, ello, con prescindencia de
que la explotacion de la actividad se encuentre diseminada en
personas juridicas diferentes.

En tal sentido, de la ratio iuris se extrae, que siendo la parti-
cipacion en los beneficios de la empresa entendida conforme a
criterios de uniformidad, esencialmente en la remuneracion,
luego, para aquellas situaciones en las que se configura un
grupo de empresas, igualmente puede ser extensible el funda-
mento de la uniformidad a otras modalidades de la remunera-
cion y de las condiciones de trabajo en general.

Por ende, no alberga dudas la Sala para asentar, que conteste
con el principio de tutela de los derechos de los trabajadores, y
en particular, con el constitucional de igual salario por igual
trabajo, en el entorno del grupo de empresas opera la homoge-
neidad de las condiciones de trabajo tanto en el &mbito indivi-
dual como colectivo...

Como puede observarse, la nueva doctrina de la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia, atribuy6 una naturaleza juridica especial
a la responsabilidad solidaria de los patronos que conforman el grupo eco-
noémico, estando investida de los principios generales del Derecho del Tra-
bajo, especialmente el de la primacia de la realidad y la tutela de los
derechos laborales. En virtud de esa naturaleza especial, la prestacion a
que esté obligado el patrono acreedor frente a su trabajador, estaria cons-
tituida no s6lo por las obligaciones derivadas de la relacion individual de
trabajo, sino que adicionalmente, serian exigibles por formar parte de esa
prestacion adeudada, los demas beneficios que disfrutan los trabajadores
de los restantes patronos que conforman el grupo en cuestion. Por nues-
tra parte, no compartimos la conclusién de la sentencia de la Sala que
comentamos, por cuanto a nuestro criterio, interpreta extensivamente la
figura juridica de la solidaridad a la que hemos hecho referencia.
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CONCLUSIONES

1. El articulo 16 de la Ley Organica del Trabajo define a la empresa
bajo una optica mercantil, como una unidad de produccion, de bienes y
servicios con fines lucrativos, soslayando el aspecto social conformado
por los trabajadores que prestan sus servicios para dicha empresa en
forma organizada y dirigida por el patrono. La empresa desde las pers-
pectivas del Derecho del Trabajo no debe ser solamente en consecuen-
cia, una unidad econdémica, sino una unidad también social, y asi debe
ser entendida, desde esta dptica sociologica.

2. En la vigente Ley Organica del Trabajo el término empresa ha sido
delineado confusamente y tiene varias excepciones, por un lado tiene el
sentido de cosa o bien, cuyo duefio o titular es el patrono (articulo 16 y 49
ejusdem); sin embargo, observamos el articulo 174 ibidem la empresa se
convierte en un sujeto de derechos y obligaciones frente al trabajador
para el respaldo de las utilidades o participacion de los beneficios; no
obstante, que en los sefalados articulos 16 y 49 esta claro su condicion de
objeto de derecho esta multiplicidad de acepciones debe ser corregida
obedeciendo a un criterio unico del pensamiento contractualista.

3. La empresas se unen conformando un grupo econémico o de empre-
sas; fendmeno de concentracion de capitales en que varias de ellas nor-
malmente mercantiles, diferenciadas juridicamente unas de otras, se
agrupan bajo una direccidén econdmica unitaria, obedeciendo a una pla-
nificacién comun y a una politica conjunta; de esta forma actuan orde-
nadamente en el mercado aunque formalmente las empresas que
conforman ese conjunto son auténomas independientes entre si.

4. El grupo de empresas como tal no tiene personalidad juridica, no puede
comparecer en juicio como demandante o demandado (legitimatio ad
causam). Tampoco puede asumir obligaciones y cargas en los procesos
que se intenten contra él. Tan solo los patronos que individualmente con-
forman el grupo pueden comparecer en juicio y asumir obligaciones.

5. El articulo 21 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo con-
sidera que existird un grupo de empresas cuando éstas se encuentren
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sometidas a una administracion o control comun y constituyan una
unidad econdémica de caracter permanente con independencia de las
personas naturales o juridicas que tuviese a su cargo la explotacion de
las mismas.

6. El paragrafo segundo del articulo 21 ejusdem establece cuatro ele-
mentos como notas o caracteristicas para la presuncion de su existen-
cia. Dichas notas no tienen caracteres taxativos y deben darse en el
mayor numero posible para que opere la presuncion de existencia del
grupo. Dicha presuncion es desvirtuable mediante prueba en contrario.

7. La norma reglamentaria ya citada establece una solidaridad en el
cumplimiento de las obligaciones laborales entre los patronos que inte-
gran el grupo econdémico. Dicha solidaridad es pura y simple, no sujeta
a condicion y esta limitada, a nuestro criterio, a las obligaciones labora-
les emergentes del contrato de trabajo o que deriven de él, segln la
equidad, el uso o la ley. Este criterio no es compartido, por la Sala Social
del Tribunal Supremo de Justicia, quien en fecha 10 de abril del 2003,
establecio la naturaleza especial de la obligacion solidaria de los patro-
nos que conforman el grupo de empresas, y determind que la prestacion
a que estaba obligado el patrono acreedor estaba constituida no sélo por
las obligaciones laborales provenientes de la relacion entre las partes,
sino que también estaria conformada dicha prestacion por los demas
beneficios que disfrutan los trabajadores que prestan sus servicios para
los restantes patronos del grupo, ello en virtud de la aplicacion del prin-
cipio de la isonomia de las condiciones de trabajo entre los dependientes
que laboran en la unidad econémica.

7.a. Esa solidaridad independientemente de la extension de su conteni-
do patrimonial, no puede extenderse a los supuestos por responsabilidad
por hecho ilicito o responsabilidad delictual, por ser su naturaleza emi-
nentemente personal.

8. Los efectos de la responsabilidad solidaria consagrada en la norma
sublegal, entre las partes y frente a terceros, se rigen por las disposicio-
nes pertinentes de la Seccidon Cuarta del Capitulo I del Titulo Tercero
del Cédigo Civil Venezolano.
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9. No obstante que mantenemos serias dudas sobre la validez de la
obligacion solidaria consagrada en una norma de rango sublegal, con-
traviniendo asi expresamente el contenido del articulo 1.223 del Codigo
Civil, que sefiala que no existe la solidaridad entre acreedores o deudo-
res sino por causa de pacto expreso o por disposicion de la ley, resalta-
mos la importancia de dicha figura, en el campo del Derecho del Trabajo,
y sugerimos su pronta inclusion en la norma positiva de rango legal en la
proxima reforma de la Ley Orgénica del Trabajo.
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Dispone el articulo 230 del Cédigo Organico Tributario que quien tuvie-
re un interés personal y directo podra consultar a la Administracion Tri-
butaria sobre la aplicacion de las normas tributarias a una situacion de
hecho concreta. A ese efecto, continda la norma sefialando, el consul-
tante debera exponer con claridad y precision todos los elementos cons-
titutivos de la cuestion que motiva la consulta, pudiendo expresar su
opinion fundada.

Por supuesto, cuando la Administracidon Tributaria evacte la consulta a
la cual se refiere el articulo 230 del Codigo Organico Tributario, puede
decidir dar su opinidn sobre el asunto que le es sometido a su consulta,
pero también pudiera negarse a dar la misma, con fundamento en lo
establecido en cualquiera de los tres (3) numerales del articulo 231 eius-
dem, el cual dispone lo siguiente:

Articulo 231.- No se evacuaran las consultas formuladas cuan-
do ocurra alguna de las siguientes causas:

1°. Falta de cualidad, interés o representacion del consultante.

2°. Falta de cancelacion de las tasas establecidas por la ley
especial.

3°. Existencia de recursos pendientes o averiguaciones fisca-
les abiertas, relacionadas con el asunto objeto de la consulta.

Supongamos que la Administracién Tributaria, una vez que verifica que
el asunto sometido a su consulta no se encuentra subsumida en ninguna
de las causales que impidan su evacuacion, da su opinidn, pero de la
misma se desprenden efectos que de una u otra manera afecten los
derechos, no so6lo del consultante, sino de los contribuyentes en general.

Ante esa situacion, lo logico seria pensar que el consultante o cualquier
persona que se considere afectada en su esfera de derechos subjetivos
por la opinién dada por la Administracion Tributaria, pudiera recurrir a
la jurisdiccion con competencia en lo contencioso tributario para impug-
nar esa opinion, y es alli donde reside el objeto de este trabajo, es decir,
determinar si las consultas que se son evacuadas por la Administracion
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Tributaria son recurribles o no, ya que veremos que el articulo 235 del
Codigo Orgéanico Tributario excluye expresamente a las consultas tribu-
tarias del control judicial.

1. CONTENIDO Y EFECTOS DEL ARTiCULO 235 DEL COT
El articulo 235 del Cédigo Organico Tributario, establece lo siguiente:

Articulo 235.- No procedera recurso alguno contra las opinio-
nes emitidas por la Administracién Tributaria en la interpreta-
cion de normas tributarias.

La norma ut supra transcrita no requiere de mayores explicaciones,
vista la claridad de su redaccion. Ni mas ni menos nos esta diciendo que
contra las opiniones emitidas por la Administracién Tributaria en la in-
terpretacidén de normas tributarias, no procedera recurso alguno.

Algunos han sostenido que cuando la norma en estudio dispone que no
procedera ningun recurso contra las opiniones emitidas por la Adminis-
tracion en la interpretacion de normas tributarias, el legislador se esta
refiriendo a los recursos que puedan ser ejercidos en sede administrati-
va, que en materia tributaria se reduce a uno solo, este es, el recurso
jerdrquico, ya que seria absurdo pensar que la Administracion, siempre
orgullosa, va a cambiar su opinion.

Aceptar esa tesis implicaria, de una u otra manera, el aceptar que el
articulo 235 del Coédigo Organico Tributario practicamente estd sefia-
lando que las opiniones emitidas por la Administracién Tributaria agotan
la via administrativa, quedando asi abierta de impugnacion ante el 6rga-
no de control judicial.

Consideramos que esa tesis es insostenible, ya que los canones de la
hermenéutica nos ensefian que donde el legislador no hizo distincion,
el intérprete de la norma tampoco puede hacerla, y lo que esta claro
no requiere de interpretacion; luego, el articulo 235 nos esta diciendo
que contra las opiniones que emita la Administracion en la interpreta-
cion de normas tributarias, no cabe el ejercicio de recurso alguno. Si
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la intencion del legislador hubiese sido la de establecer en la norma en
comento que contra esas opiniones no puede interponerse recurso al-
guno en sede administrativa, lo ha debido decir expresamente, sin
embargo no lo hizo.

A igual conclusidon debemos llegar si realizamos una interpretacion, ya
no gramatical, sino extensiva del articulo 235.

En efecto, el pardgrafo unico del articulo 242, del Cédigo Organico
Tributario, en su numeral 3° dispone que no procedera el recurso je-
rarquico en los demas casos sefialados expresamente en ese Codigo o
en las leyes. En ese mismo sentido, el numeral 3° del paragrafo se-
gundo del articulo 259 eiusdem, expresa que el recurso contencioso
tributario no procede en los demas casos sefialados expresamente en
ese Cddigo o en las leyes.

De una interpretacion concatenada de lo previsto en los articulos 235,
numeral 3° del pardgrafo unico del articulo 242 y numeral 3° del para-
grafo segundo del articulo 259, todos del Codigo Organico Tributario, se
llega a la conclusion irrebatible que el legislador cuando sanciono la
primera de las normas nombradas, su verdadera intencién fue la de ex-
cluir de todo control, administrativo y judicial, las opiniones que la Admi-
nistracion Tributaria realiza sobre la interpretacion de las normas
tributarias, ya que precisamente esos son actos que expresamente el
Cédigo Organico Tributario sefiala como inimpugnables, ora por la via
del recurso jerarquico ora por la via del recurso contencioso tributario.

De lo explicado hasta los momentos, se infiere facilmente que los efec-
tos procesales que se derivan del articulo 235 en comento, es que con-
vierte a los actos contentivos de las opiniones que emita la Administracion
Tributaria de las normas tributarias con base en el articulo 230 eiusdem,
en una especie de superactos, ya que los mismos son inatacables, es
decir, estan exentos de todo control, no s6lo administrativo, sino de todo
control judicial, lo que de una u otra manera santifica a esos actos con
los efectos de una especie de cosa juzgada muy sui generis.
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Solamente recordamos haber visto una norma parecida al articulo 235
del Codigo Orgéanico, y es el articulo 1 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, el cual dispone que contra las decisiones que dicte
la Corte Suprema de Justicia (hoy Tribunal Supremo de Justicia), en Ple-
no o en alguna de sus Salas, no se oird ni admitira recurso alguno. Claro
esta, la diferencia entre ambas normas estriba en el hecho mas que obvio,
que la primera esta exceptuando del control judicial decisiones de natura-
leza administrativa, mientras que la segunda de esas normas exceptua de
todo control judicial decisiones de naturaleza judicial dictadas por la clis-
pide del Poder Judicial como lo es el Tribunal Supremo de Justicia, ya que
a los juicios en algin momento hay que ponerles fin.

No obstante lo anterior, las decisiones dictadas por la Sala Plena y de-
mas Salas del Tribunal Supremo de Justicia no escapan del control judi-
cial de la Sala Constitucional, segin lo ha dispuesto esa Sala de una
interpretacion concatenada de los articulos 335 y 336, 10 de la Constitu-
cidén, la cual la ha llevado a reinterpretar el articulo 1 de la Ley Orgéni-
ca de la Corte a la luz de la Constitucion del 99, en el sentido que esa
norma debe ser leida en los siguientes términos: “Contra las decisio-
nes que dicte el Tribunal Supremo de Justicia, en Pleno o en algu-
na de sus Salas, no se oird ni admitirda recurso alguno, salvo el

bl

recurso extraordinario de revision de sentencias’.

Por supuesto, si se ha admitido la posibilidad, bajo supuestos muy espe-
cificos, que las decisiones dictadas por la Sala Plena y demas Salas del
Tribunal Supremo de Justicia son objeto de control judicial por parte de
la Sala Constitucional, seria absurdo pensar que las opiniones que emita
la Administracion sobre la interpretacion de normas tributarias, las cua-
les se manifiestan a través de simples actos administrativos, poseen un
mayor grado de inmutablidad que las decisiones judiciales dictadas por
las Salas del Tribunal Supremo de Justicia.
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Lo anterior nos coloca en la posicion de decir, lo cual serd explicado
mas adelante con mayor detalle, que el articulo 235 del Codigo Organi-
co Tributario es sencilla y llanamente INCONSTITUCIONAL.

2. DE LA VIABILIDAD DE IMPUGNAR LAS CONSULTAS
TRIBUTARIAS EVACUADAS POR LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA

La tendencia en el derecho publico moderno es la de extender el con-
trol judicial sobre todo tipo de acto dictado por el Poder Publico, inclu-
so aquellos que son dictados por personas privadas investidas de
autoridad por la ley.

En el pasado, era impensable sostener que LOS ACTOS DE AUTORI-
DAD, LOS ACTOS DE GOBIERNO Y LOS ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS DISCRECIONALES, podian ser objeto de control judicial.

A titulo ilustrativo nos permitimos sefalar que en el pasado LOS AC-
TOS DE AUTORIDAD no estaban sujetos a control judicial alguno,
hasta que la jurisprudencia patria, ya hace algunos afios, admiti6 lo con-
trario. En ese sentido, la Sala Politicaadministrativa del Tribunal Supre-
mo de Justicia, en sentencia de fecha 09 de mayo de 2002, Exp. 02-0555,
dijo lo siguiente:

Desde hace varios afios los tribunales patrios, concretamente,
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, comenza-
ron a desarrollar la teoria de los actos de autoridad (vid., entre
otras: sentencias dictadas por la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo del 15 de marzo de 1984, caso SACVEN;
13 de febrero de 1986, caso Asociacion de Tiro del Distrito
Federal; 24 de noviembre de 1986, caso Maria Josefina Bus-
tamante; 16 de diciembre de 1987, caso Criollitos de Venezue-
la; y 19 de enero de 1988, caso Ramon Escovar Ledn). Estos
actos de autoridad surgen de relaciones juridicas que se traban
entre particulares, por lo que emanan de entes que fueron cons-
tituidos con formas de derecho privado. Sin embargo, dada la
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similitud que tienen con los actos administrativos, y en virtud
de la semejanza que presentan determinadas relaciones de la
persona juridica que dicta el acto de autoridad, que, se insiste,
es creada con formas de derecho privado, y el destinatario del
mismo, con respecto a la interaccidon que ocurre entre la Ad-
ministracion y los Administrados, el control de los mismos ha
sido atribuido a los tribunales con competencia en materia con-
tencioso-administrativa.

...0Omissis...

La consagracion de los actos de autoridad es una de las
formas a través de la cual la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa ha contribuido al afianzamiento del Estado
de Derecho y al control de la arbitrariedad de los entes
dotados de poder, capaz de incidir sobre la esfera juridi-
ca de otros sujetos. No pareciera justo que los actos de los
Entes Publicos estén sometidos al control de tribunales es-
peciales, como son los contencioso-administrativos por el
hecho de que los mismos estén dotados de fuerza ejecuto-
ria y de una presuncion de legitimidad y son capaces de
incidir sobre los derechos subjetivos e intereses legitimos
de los administrados y, otros con iguales caracteristicas,
pero dictados por sujetos originalmente constituidos bajo
la forma de derecho privado, no puedan ser objeto de tal
control. Se senalara al respecto, que también el derecho pri-
vado ofrece formas de control, pero es innegable que sélo el
recurso de nulidad que rige en la esfera del contencioso-admi-
nistrativo, al mismo tiempo que tiene la caracteristica de la
objetividad que da el control de la legalidad, significa la protec-
cion efectiva de las situaciones subjetivas lesionadas, hasta el
punto de otorgar su restablecimiento total. Ante la similitud de
los actos de los organismos publicos que operan sobre los suje-
tos del ordenamiento, y de los entes privados, que tienen su
misma eficacia, y que estan previstos mediante un dispositivo
legal, bien sea de forma directa o indirecta, no puede el intér-
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prete, crear categorias diferentes, sino que, por el contrario, le
corresponde utilizar los mismos instrumentos.

...0Omissis...

Igualmente, mediante sentencias del 8 de diciembre de 2000
(caso Transporte Sicalpar C.A.), 22 de marzo de 2001 (caso
Maritimos Unidos Marinu C.A.), 12 de junio de 2001 (caso
Franca Alfano Tantino vs Universidad Santa Maria), 19 de
septiembre de 2001 (caso José Manuel Diaz vs CONAC), y
18 de diciembre de 2001 (caso Alberto Carmona Palenzona y
Juan M. Carmona Perera vs Federacion Venezolana de De-
portes Ecuestres), entre otras, esta Sala ha reafirmado el cri-
terio de que pertenece a la competencia de los tribunales
contencioso-administrativos el control de la legalidad y cons-
titucionalidad de los actos de autoridad, a través de las
diversas pretensiones que establece el ordenamiento juri-
dico”. (resaltados del autor).

Con relacion a los ACTOS DE GOBIERNO, tanto la doctrina como la
jurisprudencia patria siempre fue renuente en aceptar que esos actos
estaban sometidos al control del Poder Judicial, por ser decisiones de
contenido predominantemente politico y de poca influencia juridica, acor-
dadas en virtud de la funcién de gobierno como via de conduccion de los
intereses primarios y esenciales del Estado, la cual difiere de la funcién
administrativa, que esta regida en cumplimiento de lo dispuesto en las
leyes, respecto al desenvolvimiento que tengan entre si los distintos en-
tes y organos que conforman la Administracion, y de las actividades que
éstos desempeiian respecto a los particulares.

Los actos de gobierno, los cuales en un principio, con la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1961 eran considerados revisables por la
Corte en Pleno (sentencia del 15 de marzo de 1962, caso Banco de
Venezuela), en aplicacion de la sujecion de todos los sectores del Poder
Publico al marco constitucional de conformidad con el entonces vigente
articulo 117 constitucional; fueron luego considerados como irrevi-
sables dado su cardcter predominantemente politico y por ser de



EFECTOS PROCESALES QUE SE DERIVAN DEL ARTICULO 235... 81

ejecucion directa de la Constitucion (sentencia del 29 de abril de 1965,
caso Tratado de Extradicion con los Estados Unidos). Poco a poco la
jurisprudencia fue cambiando y empezd a admitir que los actos de go-
bierno eran analizables por la actividad jurisdiccional en el sentido de
que so6lo dentro de los parametros que la propia Constitucion exige, pre-
vio cumplimiento de los requisitos que ella ordena (sentencia del 11 de
marzo de 1993, caso Decreto de Suspension de Garantias), son analiza-
bles desde el punto de vista de la accion de amparo constitucional y del
recurso de nulidad.

La Sala Constitucional, en reciente sentencia de fecha 29 de abril de
2003, Exp. 00-0836, sent6 que: “Dichos actos —los de gobierno—, de
indudable naturaleza politica, no obstante, pueden ser impugnados no
solo por la via de la accion de amparo constitucional, sino median-
te el recurso de nulidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal
Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, conforme lo dispuesto
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, tal como lo
ha reconocido esta Sala en anterior oportunidad, al sefialar, con funda-
mento en el articulo 334 del Texto Fundamental, que ‘... en ejercicio de
la jurisdiccidn constitucional, conoce de los recursos de nulidad inter-
puestos contra los actos realizados en ejecucion directa de la Constitu-
cion’. (sentencia 1° de julio de 2000. Caso Domingo Palacios Acosta vs
Comision Legislativa Nacional)”. (Subrayados del autor).

Finalmente, en el pasado también se negaba que los ACTOS ADMI-
NISTRATIVOS DISCRECIONALES pudiesen ser objeto de control
a través del recurso contencioso administrativo de nulidad, ya que al
ser actos precisamente discrecionales, el Juez Contencioso Adminis-
trativo no tenia competencia para juzgar los motivos de mérito, opor-
tunidad o conveniencia por los cuales dichos actos eran dictados por
la Administracion Publica. Todo eso cambié con la entrada en vigen-
cia de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, al dispo-
ner en su articulo 12 que aun cuando una disposicion legal o
reglamentaria deje alguna medida o providencia a juicio de la autori-
dad competente, dicha medida o providencia deberd mantener la debi-
da proporcionalidad y adecuacién con el supuesto de hecho y con los
fines de la norma, y cumplir los tramites, requisitos y formalidades
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necesarios para su validez y eficacia, lo cual fue el punto de partida
para que ya se admita en Venezuela que los actos administrativos dis-
crecionales pueden ser objeto de control judicial cuando no guarden la
debida proporcionalidad y adecuacion con el supuesto de hecho y con
los fines de la norma que le sirve de base, y cuando los mismos sean
dictados por la Administracion sin cumplir los tramites, requisitos y
formalidades necesarios para su validez y eficacia.

Incluso, los contratos administrativos, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 42 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
pueden ser objeto de control judicial.

Lo que hemos querido significar con lo anterior es el hecho que en la
actualidad seria un verdadero sacrilegio juridico afirmar que existen actos
dictados por el Poder Publico o por particulares investidos de autoridad,
exentos de control por parte de los 6rganos del Poder Judicial, cuando
lo cierto es que todas las manifestaciones de la actividad administrativa
estan sujetas al control y juzgamiento del Poder Judicial.

Es por ello que afirmamos con absoluta certeza, que las opiniones que
emite la Administracion sobre las normas tributarias, cada vez que eva-
cua las consultas que a bien estimen realizar los administrados, esas
opiniones son perfectamente revisables por el Poder Judicial, especifi-
camente, por los Tribunales Superiores en lo Contencioso Tributario en
primera instancia, y en alzada por la Sala Politicaadministrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia, vista la eminente naturaleza tributaria de
esos actos, no obstante que el articulo 235 del Cédigo Orgénico Tributa-
rio lo prohiba, y ello sencillamente obedece al hecho de que esa norma,
en nuestro criterio, es inconstitucional, por las razones que seran expli-
cadas mas adelante.

Por otra parte, consideramos que son igualmente recurribles los actos
mediante los cuales la Administracion Tributaria se niega expresamente
a evacuar las consultas que a bien se le puedan formular, ya que el
contribuyente pudiera tener un particular interés en la opiniéon que a
bien pudiera tener la Administracion sobre la interpretaciéon de normas
tributarias, a los fines de su correcta aplicacion.
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De igual forma, somos de la opinién que en aquellos casos en que haya
operado el silencio administrativo, es decir, que la Administracion sim-
plemente no diera respuesta a la consulta que le fuera formulada por los
contribuyentes, no puede hablarse que en esas situaciones ha operado
el silencio negativo, ya que el propio articulo 234 del Codigo Organico
Tributario se encarga de dar proteccion a los derechos del consultante,
al establecer que no podra sancionarse a quienes habiendo solicitado
una consulta a la Administracion Tributaria, ésta no hubiere contestado
la misma en los plazos fijados en el articulo 233 eiusdem, cuando el
consultante hubiere aplicado la interpretacion acorde con la opinion que
haya expresado el mismo en su consulta.

Finalmente, habria que considerar la posibilidad de intentar un recurso
de carencia o abstencion, para el caso en que la Administracion Tributa-
ria simplemente omita dar respuesta expresa a la consulta. En esos ca-
sos creemos que ello seria imposible, ya que en el contexto de los juicios
de carencia o de abstencidn, el recurrente persigue que el Tribunal or-
dene a la Administracién a dictar un acto que por ley esta obligado a
dictar, y en caso de no hacerlo, el Juez puede subrogarse en la voluntad
de la Administracion y otorgar lo que la Administracidon no ha dado;
luego, si el juez llegase a dar la opinion que la Administracion Tributaria
ha debido emitir, en nuestro criterio, el juzgador estaria usurpando fun-
ciones exclusivas de la Administracion Tributaria.

Aqui quisiéramos puntualizar, que en contra de la afirmacion anterior
pudiera argiiirse que cuando se demanda la nulidad de una opinién ema-
nada de la Administracioén Tributaria, el juez necesariamente entrara a
analizar y a interpretar las mismas normas tributarias que fueron inter-
pretadas por la Administracidn; pero no es lo mismo que el juez revise
una interpretacion ya emanada de la Administracion, a los fines de com-
probar si la misma es contraria o no a derecho, y otra cosa muy distinta
es que el juez otorgue la opinidn sobre la interpretacion de normas tribu-
tarias solicitada por el contribuyente, que en el contexto del articulo 230
del Codigo Organico Tributario, deben necesariamente emanar de la
Administracion Tributaria.
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Ademas, no existe en el Coédigo Organico Tributario una sola norma
que obligue a la Administracion Tributaria a producir la opinion, caso
en el cual si pudiera pensarse en la procedencia del recurso de caren-
cia o abstencion.

En todo caso, pensamos que en aquellos casos en que la Administracion
Tributaria no produce la opinidn, lo pertinente seria intentar un recurso
de interpretacion ante la Sala Politicaadministrativa del Tribunal Supre-
mo de Justicia, siempre y cuando el recurrente se encuentre ante una
situacion particular de incertidumbre sobre la correcta interpretacion de
una norma tributaria que le pueda ser aplicada en un caso concreto. En
ese supuesto, la Sala Politicaadministrativa no estaria subrogandose en
la facultad que posee la Administracion Tributaria para emitir opiniones
sobre la interpretacion de normas constitucionales, sino simplemente
estaria ejerciendo las facultades jurisdiccionales que el numeral 6 del
articulo 266 de la Constitucion otorga a ese Maximo Tribunal.

3. DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTiCULO 235
DEL COT

Ya habiamos dicho que articulo 235 del C6digo Orgénico Tributario dis-
pone que no procedera recurso alguno contra las opiniones emitidas por
la Administracion Tributaria en la interpretacion de normas tributarias.

Asi las cosas, cualquier persona que se sienta afectada en sus derechos
por las opiniones que pueda emitir la Administracion sobre la interpreta-
cioén de normas tributarias, puede perfectamente acudir ante el Tribunal
Superior Contencioso Tributario respectivo e impugnar tales opiniones,
pero para ello, hasta tanto la Sala Constitucional no declare con efectos
erga omnes la inconstitucionalidad de esa norma, el recurrente, a los
solos fines de la admision del recurso contencioso tributario respectivo,
debera solicitar la desaplicacion de la misma por la via del control difu-
so de la constitucionalidad de normas legales para el caso concreto, con
base en lo dispuesto en el articulo 334 de la Constitucion y 20 del Codi-
go de Procedimiento Civil.
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En efecto, el articulo 235 del Cédigo Organico Tributario al prohibir
gjercer cualquier recurso contra las opiniones emanadas de la Admi-
nistracion con ocasion de la interpretacion de normas tributarias, le-
siona gravemente el derecho a la tutela judicial efectiva prevista en el
articulo 26 de la Constitucion, ya que impide el acceso a los 6érganos
de administracion de justicia para que los contribuyentes que puedan
verse afectados por tales opiniones puedan hacer valer sus derechos
e intereses, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con pronti-
tud la decision correspondiente.

Solo habria que imaginarse que la Administracion Tributaria en alguna
consulta que se le realice, opine que la Administracion Tributaria puede
exigir el cobro de tributos creados por un Reglamento, lo cual atentaria
ciertamente contra el principio constitucional de la reserva legal en
materia de tributos; o que sefiale que la Administracion Tributaria puede
confiscar los bienes de los contribuyentes para satisfacer acreencias
fiscales, lo cual atentaria contra la clausula de no confiscatoriedad. Es
obvio que si esas opiniones se generalizaran, aparte de hacer nugatorios
principios constitucionales, originarian una grave lesion en la conciencia
juridica colectiva, ya que los mismos pudieran generar un gran caos
social y resquebrajamiento del Estado de Derecho. En esos casos, el
Juez Tributario, con base en el principio de la supremacia de la Consti-
tucion previsto en el articulo 7 de nuestra Carta Magna, y con base en
lo previsto en el articulo 334 eiusdem, seglin el cual todos los jueces de
la Republica estan en la obligacion de asegurar la integridad de la Cons-
titucion, puede entrar a conocer de un recurso de nulidad contra cual-
quier acto que atente contra la integridad de la Carta Magna, incluso de
aquellos dictados por la Administracion Tributaria con base en el articu-
lo 230 del Cédigo Organico Tributario, no obstante que el articulo 235
del Cédigo Organico Tributario lo prohiba, ya que todos los jueces, en
virtud del principio de la supremacia de la Constitucion, esta en la obli-
gacion de aplicar en primer grado y con caracter preeminente a la de
cualquier otra norma el Texto Constitucional.

En el marco de estas reflexiones, el articulo 25 de la Constitucion sena-
la que todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o
menoscabe los derechos constitucionales garantizados por la Cons-
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titucion y la ley es nulo. Lo anterior significa que si la Administracion
Tributaria, con base en el articulo 230 del Codigo Organico Tributario,
evacua una consulta tributaria, puede darse el caso que el contenido de
esa opinion viole o menoscabe derechos constitucionales, y ese acto
seria controlable por el Poder Judicial con base en el ya mencionado
articulo 25 de la Constitucion, aunque el articulo 235 del COT disponga
lo contrario. Mas adelante citaremos un caso, en que la Administracion
Tributaria, especificamente el SENIAT, violo6 el derecho fundamental a
la vida y a la salud a través de una opinion sobre algunas normas de la
Ley que crea el Impuesto al Valor Agregado, IVA.

Por otra parte, el articulo 259 de la Constitucion dispone que la Jurisdic-
cion Contenciosa Administrativa, de la cual forma parte la Jurisdiccion
Contenciosa Tributaria vista su condicion de Tribunales Contenciosos
Administrativos Especiales en materia tributaria, son competentes, entre
otros aspectos para anular los actos administrativos generales o indi-
viduales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder.

Esa norma le da competencia a los jueces en lo Contencioso Tributario
para anular cualquier clase de acto administrativo, generales o particu-
lares, contrarios a derecho, de lo cual se infiere con gran facilidad que
si la Administracion Tributaria dicta una opinidn con base en lo dispues-
to en el articulo 230 del Cédigo Organico Tributario, y la misma es con-
traria a derecho, dicha consulta pueda ser objeto de control judicial,
aunque el articulo 235 eiusdem disponga lo contrario.

En ese sentido, la Sala Constitucional mediante sentencia de fecha 05
de mayo de 2003, Exp. N° 01-1549, confirm6 el criterio que habia sido
siendo aplicado por los Tribunales Superiores en lo Contencioso Admi-
nistrativo, de desaplicar por la via del control difuso lo dispuesto en el
articulo 79 del Decreto-Ley de Arrendamientos Inmobiliarios, el cual
prohibe al Juez Contencioso Administrativo fijar el monto del canon de
arrendamiento, ya que esa norma colide con lo dispuesto en el articulo
259 de la Constitucion, segln la cual los 6rganos que integran la juris-
diccion contenciosa administrativa son competentes para ordenar el res-
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tablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa.

En esa sentencia de la Sala Constitucional se sentaron varios criterios
altamente importantes, y que deben ser tomados en cuenta por los Tri-
bunales Tributarios a la hora de pronunciarse sobre la admision de los
recursos de nulidad que eventualmente puedan ser incoados contra las
opiniones de la Administracion Tributaria.

En este sentido, la Sala Constitucional sento en el fallo en comento que
ha sido ardua y copiosa la labor jurisprudencial y doctrinal para determi-
nar en donde colindan los poderes otorgados al Juez Contencioso Admi-
nistrativo para restablecer la situacion juridica lesionada con las funciones
otorgadas a la Administracion.

Asi, la Sala Constitucional sentd que dentro del ordenamiento juridico
venezolano el articulo 259 constitucional otorga al juez contencioso admi-
nistrativo una amplia potestad para disponer lo necesario para el restable-
cimiento de las situaciones subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa, y esto constituye, precisamente, el objeto de debate en el
foro acerca de qué medidas son esas que puede tomar el juez para cum-
plir dicho cometido, a fin de restablecer la situacion afectada por ilegal o
inconstitucional y no vaciar de contenido, al menos dentro del ambito con-
tencioso administrativo, el derecho a la tutela judicial efectiva.

El asunto, ya habia sido zanjado por la misma Sala Constitucional en la
sentencia N° 559/2003, en la cual sent6 que contemporaneamente, la
doctrina especializada ha sostenido que la consagracion en las constitu-
ciones democraticas del derecho a la tutela judicial efectiva, en los tér-
minos establecidos en el articulo 26 de nuestro Texto Fundamental,
termino de desmontar la concepcion puramente objetiva o revisora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, que junto a los demas 6rganos
de la rama Judicial del Poder Publico, tienen la obligacion de brindar
proteccion a los derechos e intereses de los particulares cuando en
el proceso quede probado que la actuacion de la administracion
efectivamente vulnero los derechos o intereses personales, legiti*mos
y directos, ya sea que deriven de su enunciacion en la constitu-
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cion, en leyes, reglamentos o por estipulacion contractual, sin que
pueda aceptarse tal menoscabo a efecto de resguardar el interés
publico tutelado por el organo o ente demandado, bajo razona-
mientos de corte utilitarista.

De alli que se afirme, dijo la Sala Constitucional en el fallo en comento, que:

...el proceso contencioso-administrativo pasé a ser asi inequi-
vocamente ‘subjetivo’, de defensa de esos derechos e intere-
ses frente a la actuacion administrativa en general (Art. 106.1
de la propia Constitucion) y no precisamente solo frente a ac-
tos administrativos formales. La tutela de los derechos e inte-
reses legitimos de los ciudadanos no puede reducirse a la
fiscalizacion abstracta y objetiva de la legalidad de unos actos
administrativos formales; derechos e intereses que resultan de
los complejos ordenamientos juridicos a que el ciudadano se
hoy se ve sometido, y su tutela efectiva (...) impondra exten-
derse necesariamente a todos los aspectos de la actuaciéon
administrativa, sea formal o informal, por procedimientos tipi-
ficados o por via de hecho, reglados o discrecionales, tipica-
mente administrativos o con eventuales contenidos politicos
anejos, por accion o por omision, que puedan llegar a afectar
dichos derechos o intereses. (Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
Tomo II, Madrid, Civitas, 2000, p. 621).

También dijo la Sala Constitucional que dicha concepcidon amplia del
contencioso-administrativo como jurisdiccion protectora no s6lo del in-
terés publico que tutela la Administracion sino también de los derechos
e intereses de los particulares, que es compatible con el sentido, propo-
sito y razon del articulo 259 de la Constitucion vigente, tal y como se
indico en decision N° 82/2001, del 1° de febrero, caso: Amalia Bastidas
Abreu, permite comprender que necesariamente el juez contencioso-
administrativo debera realizar pronunciamientos de condena a hacer o
no hacer en contra de la Administracidn, a ordenar la indemnizacién por
los dafios y perjuicios ocasionados, y otras veces, inclusive, a sustituirse
en el 6rgano o ente autor del acto anulado, a fin de proveer en sede
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judicial aquello a que tenia derecho el particular y que le fue negado o
limitado en contrariedad con el Derecho, por lo que mal pueden dis-
posiciones de rango legal, ajenas a las competencias de la rama
judicial del poder publico para ejercer el control legal y constitu-
cional de las actuaciones u omisiones de las demds ramas del po-
der publico y para tutelar los derechos y garantias de los justiciables,
limitar o eliminar el ejercicio de tales atribuciones.

So6lo dentro de una comprension justa de la funcién judicial, que el mo-
derno Estado Constitucional de Derecho exige, los tribunales no solo
han de velar por el sometimiento del Estado y de los particulares al
orden juridico vigente, a fin de lograr el orden y la seguridad, sino tam-
bién deben velar por el respeto de los derechos y garantias fundamenta-
les, como forma de mantener la convivencia organizada y pacifica de
cuantos viven en la sociedad.

En tal sentido, la Sala Constitucional también afirmé6 que mal podrian
limitarse las potestades del Juez contencioso-tributario, o del Juez
contencioso-electoral o del Juez contencioso-administrativo al momen-
to de restablecer la situacion juridica subjetiva lesionada, a través de la
sustitucion en sus funciones del drgano o ente recurrido.

Finaliz6 la Sala Constitucional diciendo que por cuanto la jurisdiccion
contencioso administrativa se fundamenta en el derecho de los particu-
lares de accionar en defensa de sus derechos subjetivos e intereses
legitimos, lo que implica, ciertamente, el poder del juez para no solo
anular el acto administrativo ilegal sino, ademads, para disponer lo
necesario para restablecer la situacion juridica infringida.

Mutatis mutandi, mal puede el articulo 235 del Codigo Organico
Tributario, disposicion de rango legal y ajena a las competencias
de la rama judicial del poder publico para ejercer el control legal
y constitucional de las actuaciones u omisiones de las demads ramas
del poder publico y para tutelar los derechos y garantias de los
Justiciables, limitar o eliminar el ejercicio de tales atribuciones, de
ahi que esa norma sea inconstitucional por atentar contra el dere-
cho a la tutela judicial efectiva y por atentar contra las facultades
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que el articulo 259 de la constitucion otorga al juez contencioso
tributario para anular actos administrativos contrarios a derecho,
incluso, por desviacion de poder.

Asi las cosas, nos atrevemos a afirmar que la jurisdiccion contencioso-
tributaria tiene la obligacién de brindar proteccidn a los derechos e inte-
reses de los contribuyentes cuando en el proceso quede probado que las
opiniones que emita la Administracion Tributaria con base en el articulo
230 del Codigo Organico Tributario, vulnere los derechos o intereses
personales, legitimos y directos de los mismos, sin que pueda aceptarse
como pretexto para no tutelar esos derechos e intereses lo dispuesto en
el inconstitucional articulo 235 eiusdem.

De alli que afirmemos, que el proceso contencioso-tributario no sélo se
extiende a controlar la actuacion de la Administracion Tributaria en los
términos previstos en los articulos 242 y 259 del Codigo Organico Tri-
butario, sino también ese control se extiende a los actos dictados con
base en el articulo 230 antes mencionado.

4. UN CASO PRACTICO

En el mes de enero de 2003, la sociedad mercantil INTERBANK SE-
GUROS, S.A. realiz6, con base en lo dispuesto en el articulo 230 del
Coédigo Organico Tributario, una consulta al SENIAT, a los fines de que
ese ente opinara sobre si las empresas aseguradoras tenia la obligacion
o no de cancelar el IVA por sus asegurados cada vez que éstos requirie-
sen sufragar gastos médicos o de reparacion de vehiculos y estuviesen
amparados por una poéliza de seguros, en virtud de que el articulo 16 de
la Ley que establece el IVA considera no sujetas al pago de ese impues-
to “Las operaciones de seguro, reaseguro y demas operaciones realiza-
das por las sociedades de seguros y reaseguros, los agentes de seguros,
los corredores de seguros y las sociedades de corretaje (...)”.

Asi las cosas, el SENIAT evacud la referida consulta, quedando su opi-
nion contenida en el acto administrativo signado con el N° DCR-5-15311-
774, de fecha 10 de marzo de 2003.
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El SENIAT en el acto en el cual quedd plasmada su opinion empezd
diciendo que dentro del marco de la Ley de Impuesto al IVA, se prevé
que la realizacion de determinadas actividades, negocios juridicos u ope-
raciones constituye el hecho imponible del tributo, lo cual a su vez de-
termina la existencia de una categoria de sujetos pasivos (los
contribuyentes que realizan el hecho imponible) que quedan obligados al
cumplimiento de las prestaciones tributarias.

En ese sentido, el SENIAT resalto que el articulo 5 de la mencionada
Ley, enumera los sujetos considerados contribuyentes a los efectos del
mencionado texto legal.

Como consecuencia de lo precedente, el SENIAT dedujo que el IVA
se configura como un impuesto de caracter objetivo, cuando la ley
establece en forma enunciativa ciertos supuestos de no sujecion (ar-
ticulo 16), enumerando a aquellas actividades, negocios juridicos u ope-
raciones que no constituyen hechos imponibles y que por lo tanto no
generan la obligacidn de pagar el tributo; de esta forma, las personas
que realicen exclusivamente actividades no sujetas no calificaran como
contribuyentes del IVA.

Es por ello, que en criterio del SENIAT, el numeral 5 del articulo 16
eiusdem considera no sujetas al gravamen a “Las operaciones de se-
guro, reaseguro y demds operaciones realizadas por las socieda-
des de seguros y reaseguros, los agentes de seguros, los corredores
de seguros y las sociedades de corretaje (...)”, de manera tal que
para el SENIAT las mencionadas operaciones, siempre y cuando sean
realizadas en forma exclusiva por sociedades de seguros y reaseguros,
agentes de seguros y reaseguros, no se encontraran sujetos al impuesto
al valor agregado.

Sin embargo, el SENIAT con fundamento en lo establecido en el articu-
lo 15 del Reglamento de la Ley en comento, consider6 que la intencion
legislativa fue la de no sujetar con el IVA a aquellas actividades u ope-
raciones que constituyen el objeto especifico de las sociedades de segu-
ros y reaseguros, agentes de seguros, corredores de seguros y sociedades
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de corretaje, todo ello en virtud de la particular naturaleza que revisten
las operaciones de seguro u reaseguros.

Lo anterior sirvio de base para que el SENIAT en el acto opinara que
las sociedades de seguros y reaseguros siempre y cuando realicen tni-
camente actividades que no configuran hechos imponibles en los térmi-
nos de la Ley, es decir, que no realicen actividades, negocios juridicos u
operaciones que constituyan hechos imponibles, de conformidad con el
articulo 3 de la ley, no seran contribuyentes ordinarios del IVA en los
términos del articulo 5 eiusdem, ya que la realizacion de las actividades
contenidas en el numeral 5 del articulo 16, no se encuentran gravadas
con el tributo en referencia.

Ahora bien, en la consulta que dio origen a la opinioén del SENIAT que
hemos venido comentando, el consultante, es decir, la empresa Inter-
bank Seguros, C.A., expuso que los servicios médico-hospitalarios o
mecanicos estan intrinsecamente ligados a la operacion de seguros, por
cuanto a través del mecanismo de la Carta Aval, Clave de Emergencia
o Servicio Mecanico Concertado, las empresas de seguros son las que
cancelan directamente al prestador el servicio prestado al asegurado,
por lo que a su parecer, tal servicio no se encuentra sujeto al impuesto,
pues se trata de una operacion propia del seguro entablada con perso-
nas auxiliares o coligadas a la actividad aseguradora.

Ante ese planteamiento, el SENIAT opind lo siguiente:

— Que en el caso de la prestacion de servicios médico-asis-
tenciales, odontologicos, de cirugia y hospitalizacion prestados
por entes privados, asi como los que presten los talleres meca-
nicos y demds personas naturales y/o juridicas, el monto del
débito fiscal tiene que ser trasladado a los adquirentes de los
servicios, que en definitiva son los que tienen que soportar el
impuesto al valor agregado.

— Que alos efectos de la ley del IVA, el receptor de los servi-
cios, y por ende quien soporta el impuesto en los términos del
articulo 29 de la Ley, es el beneficiario de la poliza, pues es
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quien efectivamente recibe los servicios antes senalados; y
por lo tanto, sera a nombre de dicho beneficiario que debera
emitirse la factura.

— Que el del IVA sea realizado por la empresa de seguros, en
virtud del contrato de poliza, en ningn caso implica que sea
ésta la receptora del servicio y, por lo tanto, desde el punto de
vista juridico tributario, no se produce respecto a ella el trasla-
do del IVA.

— Que en conclusion, a los fines del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias, sobre las cuales debe pronunciarse el
SENIAT, solo resultaba relevante determinar que corresponde
al prestador del servicio (clinicas o talleres mecanicos) trasla-
dar y enterar el IVA generado en virtud de las prestaciones de
servicios gravados, independientemente de quién deba pagar
en definitiva el valor de la operacion.

De lo expuesto hasta los momentos se evidencia que para el SENIAT, si
bien es cierto las empresas de seguros son las que en un momento dado
cancelan el costo de los servicios mecanicos o médicos que contraten sus
asegurados, el pago del IVA corresponde al beneficiario de la poliza.

Por su puesto, la empresa Interbank Seguros, C.A., no obstante que el
articulo 235 del Cdodigo Organico Tributario excluye de todo control ju-
risdiccional las opiniones que emite la Administracion sobre la interpre-
tacion de las normas tributarias, procedio a interponer contra esa opinion
formal recurso contencioso tributario de anulacion contra la menciona-
da opinién del SENIAT, el cual esta siendo conocido en la actualidad por
el Juzgado Superior Noveno en lo Contencioso Tributario, Exp N° 2.004,
siendo el caso que ese Tribunal con ocasion de la interposicion del refe-
rido recurso, dict6 a favor de la recurrente una medida cautelar innomi-
nada con base en lo dispuesto en los articulos 585 y paragrafo primero
del 588 del Codigo de Procedimiento Civil, consistente en que mientras
ese juicio es tramitado la Administracion Tributaria debe abstener de
cobrar a la empresa Interbank Seguros, C.A. el impuesto al valor agre-
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gado cuando ésta pague por sus asegurados gastos médicos, odontolo-
gicos o de reparacion de vehiculos.

Hay que decir, que después que esa medida innominada cautelar fue
dictada, se han hecho parte en ese juicio casi todas las empresas asegu-
radoras, solicitando que los efectos de esa medida cautelar se extiendan
a su favor, lo cual fue acordado por el Juzgado Superior Noveno en lo
Contencioso Tributario.

Por supuesto, el SENIAT con fundamento en el articulo 267 del Codigo
Organico Tributario, se opuso a la admision del recurso precisamente
con base en lo dispuesto en el articulo 235 eiusdem.

Escaparia de los objetos de este trabajo el explicar al detalle la funda-
mentacion juridica en la cual se basaron las empresas de seguros recu-
rrentes para impugnar la opinién del SENIAT antes aludida, pero lo que si
es relevante destacar es el hecho, e insistimos en ello, que no obstante
que el articulo 235 del Cédigo Organico Tributario niega toda posibilidad
de impugnar administrativa o judicialmente las opiniones del SENIAT, ello
no es Obice para proceder a demandar la nulidad de esas opiniones, ya
que el mencionado articulo es a todas luces inconstitucional.

Es mas, cualquier persona distinta a las empresas de seguros que se
sienta lesionada en su esfera de derechos subjetivos e intereses legiti-
mos, personales y directos, pudiera hacerse parte en ese juicio, para
pedir que se declare la nulidad de la referida opinion del SENIAT.

En ese sentido, quien suscribe el presente trabajo, asi como su esposa,
se hicieron parte en ese juicio, a los fines de pedir la nulidad de la opi-
nién del SENIAT en referencia, en defensa de sus propios derechos e
intereses, resaltando que ello sucedio antes que la Sala Constitucional
desaplicara con efectos erga omnes el IVA que se cobraba en los cen-
tros de salud privados por la prestacion de servicios médicos.

Asi las cosas, y como se dijo anteriormente, el SENIAT opino que en el
caso de la prestacion de servicios médico-asistenciales, odontologicos,
de cirugia y hospitalizacion prestados por entes privados, asi como los
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que presten los talleres mecanicos y demas personas naturales y/o juri-
dicas, el monto del débito fiscal tiene que ser trasladado a los adquiren-
tes de los servicios, que en definitiva son los que tienen que soportar el
impuesto al valor agregado.

De la afirmacion anterior dada por el SENIAT se interpreta que cuando
los ciudadanos comunes reciben la prestacion de servicios médico-asis-
tenciales, odontologicos, de cirugia y hospitalizacion en centros de salud
privados, estando o no amparados por una péliza de seguros, el monto del
débito fiscal tiene que ser trasladado a los mismos, ya que seriamos los
adquirentes de esos servicios, quienes en definitiva debian soportar el
impuesto al valor agregado, lo cual fue alegado para evidenciar nuestro
interés legitimo, personal y directo para hacernos parte en ese juicio.

De igual forma, el SENIAT opino6 también que a los efectos de la ley del
IVA, el receptor de los servicios, y por ende quien soporta el impuesto en
los términos del articulo 29 de la Ley, es el beneficiario de la poliza, pues
es quien efectivamente recibe los servicios antes sefialados; y por lo tanto
sera a nombre de dicho beneficiario que debera emitirse la factura.

En ese caso hicimos ver al Tribunal que éramos beneficiarios de una
poliza de seguro contratada con una empresa de seguros, lo que signifi-
ca, segun los criterios sostenidos por el SENIAT en la opinién impugna-
da, que al ser indudablemente los receptores de eventuales servicios
médico-asistenciales, odontoldgicos, de cirugia y hospitalizacion en cen-
tros de salud privados, tendriamos que soportar el IVA que la prestacion
de los mismos generen, por ser los beneficiarios de la p6liza antes men-
cionada, lo cual evidenciaba nuestro interés legitimo, personal y directo
y legitimacion para hacernos parte en ese juicio, al considerar que no
debiamos pagar el IVA por los servicios médicos y odontologicos que
eventualmente podriamos necesitar, ya que ello era violatorio de nues-
tros derechos a la vida y a la salud.

Por otra parte, nuestro interés legitimo, personal y directo y legitima-
cion para hacernos parte en este juicio, emana directamente de la ley,
especificamente del articulo 259 del Codigo Organico Tributario, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 242 eiusdem.
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En efecto, el articulo 259, numeral 1 del Codigo Organico Tributario
dispone que el recurso contencioso tributario procedera contra los mis-
mos actos de efectos particulares que pueden ser objeto de impugna-
cion mediante el recurso jerarquico, sin necesidad del previo ejercicio
de dicho recurso.

Asi, el articulo 242 eiusdem seiala cuales son los actos que pueden ser
impugnados mediante la interposicion del recurso jerarquico, y son aque-
llos actos de efectos particulares que emanen de la Administracién Tri-
butaria que determinen tributos, apliquen sanciones, 0 afecten en
cualquier forma los derechos de los administrados por quien tenga
un interés legitimo, personal y directo.

Es el caso que el SENIAT al expresar en el acto recurrido que el monto
del débito fiscal tiene que ser trasladado a los adquirentes de los servi-
cios médicos y odontoldgicos, tengan o no poliza de seguros, quienes en
definitiva son los que tienen que soportar el impuesto al valor agregado;
y ademas, al sefialar igualmente que quien debe soportar el impuesto en
los términos del articulo 29 de la Ley del IVA, es el beneficiario de la
poliza, por ser quien efectivamente recibe los servicios antes sefialados;
y por lo tanto serd a nombre de dicho beneficiario que debera emitirse
la factura, y como quiera que llegamos a demostrar que requeriamos de
servicios médicos en centros de salud privados, era evidente que la opi-
nién del SENIAT afectaba nuestros derechos como contribuyentes, ya
que debiamos pagar el IVA que generasen los gastos en los cuales de-
biamos incurrir por la atencién médica que ibamos a necesitar, hacién-
donos mas oneroso el acceso al sistema de salud privada, todo lo cual
ponia de relieve que la opinion del SENIAT, no sélo afectaba los dere-
chos de las empresas de seguros, sino que también afectaba nuestros
derechos como contribuyentes al considerar que no debiamos pagar el
IVA por la prestacion de servicios médicos en clinicas privadas que
eventualmente pudiéramos necesitar.

Por supuesto, nuestra intervencion en ese juicio no lo fue a los fines de
que se nos considerara como unos simples terceros adhesivos, sino como
verdadera parte, lo cual fue fundamentado en lo dispuesto en el articulo
370, numeral 1 del Codigo de Procedimiento Civil:
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Articulo 370.- Los terceros podran intervenir o ser llamados a la
causa pendiente entre otras personas, en los casos siguientes:

1.- Cuando el tercero pretenda tener un derecho preferente-
mente al del demandante, o concurrir con éste en el derecho
alegado, fundandose en el mismo titulo; o que son suyos los bie-
nes demandados o embargados, o sometidos a secuestro o a
una prohibicion de enajenar y gravar, o que tiene derecho a ellos.

Dicha norma es perfectamente aplicable en el contexto del contencioso
tributario, ya que el Codigo Organico Tributario dispone que seran supleto-
rias las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil en esta materia.

En ese caso alegamos que nos encontrabamos en una condicioén analo-
ga a la de la empresa Interbank Seguros, S.A., ya que consideramos al
igual que esa empresa, que no debiamos cancelar el IVA que se genera-
ba por la prestacion de servicios médicos u odontologicos, lo cual evi-
denci6 que pretendiamos concurrir en el derecho alegado por la misma,
fundandonos en un mismo titulo, que no era otro que las propias normas
juridicas invocadas por Interbank Seguros, C.A, para fundamentar las
denuncias de inconstitucionalidad e ilegalidad formuladas contra la opi-
nion del SENIAT, lo cual demostro igualmente nuestro interés en que
los efectos de la decision que habra de dictarse en esta causa se extien-
dan y recaigan sobre nuestra esfera individual de derechos e intereses.

Es por ello que fundamentamos la accion de terceria en lo previsto en el
numeral 1 del articulo 370 del Codigo de Procedimiento Civil, ya que
nuestra aspiracion era la de ser protegidos por la sentencia definitiva
que a bien debe dictar ese Tribunal, es decir, que los efectos de la deci-
sion que recaiga sobre las situaciones particulares de la empresa Inter-
bank Seguros S.A. fuesen extendida a nuestra situacion particular.

Lo que hemos querido evidenciar con la cita de ese caso, son los si-
guientes aspectos:

— Que en la practica se han impugnado opiniones emitidas por
la Administracion sobre la interpretacion de normas tributarias,
con base en el articulo 230 del Codigo Organico Tributario.
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— Que no obstante que el articulo 235 eiusdem excluye del
control judicial las opiniones antes mencionadas, existen ac-
tualmente juicios en curso en los que los Tribunales competen-
tes han otorgado medidas cautelares contra las opiniones
emanadas de la Administracion Tributaria.

— Que en el contexto de los juicios de nulidad incoados contra
las opiniones de la Administracion Tributaria, cualquier persona
que se sienta afectada en sus derechos por el contenido de las
mismas, esta legitimada para hacerse parte en esos juicios, bien
como un simple tercero adhesivo o bien como verdadera parte.

CONCLUSIONES

Con base a todas las consideraciones efectuadas en esta modesta mo-
nografia, podemos llegar a las siguientes consideraciones:

— Queel articulo 235 del Codigo Organico Tributario, estable-
ce que no procedera recurso alguno contra las opiniones emi-
tidas por la Administracidon Tributaria en la interpretacion de
normas tributarias.

— Que los efectos procesales que se derivan del articulo 235
del Cédigo Organico Tributario, es que convierte a los actos
contentivos de las opiniones que emita la Administracion Tri-
butaria de las normas tributarias, con base en el articulo 230
eiusdem, en actos administrativos exentos de todo control ju-
dicial, lo cual va en contra de las mas recientes tendencias del
derecho publico moderno de extender el control judicial sobre
todo tipo de acto dictados por el Poder Publico.

— Que las opiniones que emite la Administracion sobre las nor-
mas tributarias, cada vez que evacua las consultas que a bien
estimen realizar los administrados, son perfectamente revisa-
bles por el Poder Judicial, no obstante que el articulo 235 del
Cédigo Organico Tributario lo prohiba, ya que esa norma es in-
constitucional por violentar lo dispuesto en los articulos 26 y 259
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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— Que a los solos fines de la admision de un recurso de nuli-
dad contra un acto administrativo contentivo de una opinién de
la Administracion Tributaria, debe solicitarse la desaplicacion
del articulo 235 por la via del control difuso de la constitucio-
nalidad de normas legales para el caso concreto, con base en
lo dispuesto en el articulo 334 de la Constitucion y 20 del Codi-
go de Procedimiento Civil.

— Que en aquellos casos en que haya operado el silencio administra-
tivo, es decir, que la Administracidon simplemente no diera respuesta a
la consulta que le fuera formulada por los contribuyentes, no puede
hablarse que en esas situaciones ha operado el silencio negativo, ya
que el propio articulo 234 del Cédigo Organico Tributario se encarga
de dar proteccion a los derechos del consultante, al establecer que no
podra sancionarse a quienes habiendo solicitado una consulta a la Ad-
ministracion Tributaria, ésta no hubiere contestado la misma en los
plazos fijados en el articulo 233 eiusdem, cuando el consultante hubie-
re aplicado la interpretacion acorde con la opinién que haya expresa-
do el mismo en su consulta.

— Que no seria procedente intentar un recurso de carencia o de abs-
tencidn para el caso en que la Administracion Tributaria simplemente
omita dar respuesta expresa a la consulta.

— Que es posible que una opinidn emitida por la Administracion Tribu-
taria afecte en cualquier forma los derechos, no sélo del consultante,
sino de cualquier administrado, lo cual coloca a esas opiniones entre los
actos sometidos al control de los Tribunales con competencia en lo con-
tencioso tributario, de conformidad con lo previsto en el articulo 259,
numeral 1 del Cédigo Organico Tributario en concordancia con lo pre-
visto en el articulo 242 eiusdem.

— Que en el contexto de los juicios de nulidad incoados contra las opi-
niones de la Administracion Tributaria, cualquier persona que se sienta
afectada en sus derechos por el contenido de las mismas, esté legitima-
da para hacerse parte en esos juicios, bien como un simple tercero ad-
hesivo o a los fines de que le se considere una verdadera parte.
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1. FRAUDE PROCESAL. CONCEPTO. DOLO PROCESAL.
FRAUDE A LA LEY

El proceso, es considerado como un conjunto concatenado y coordinado
de actos procesales realizados por los 6rganos jurisdiccionales, quienes
encarnan al Estado, tendentes a resolver los conflictos de la colectivi-
dad, mediante la aplicacion de la Ley en forma pacifica y coactiva.

De esta manera, el proceso cumple la funcién piblica de solucionar los
conflictos surgidos entre los justiciados, arrebatandole la justicia a los
particulares, ya que es sabido que el monopolio de la administracion de
justicia se encuentra concentrado en el Estado —se elimina la justicia pri-
vada— circunstancia esta de la cual se infiere, que el proceso —contencio-
so— tiene como finalidad, la solucién de conflictos surgidos entre los
ciudadanos, cuando se lesiona un derecho subjetivo y resultan infructuo-
sas las gestiones amistosas tendentes a reparar la violacion del derecho.

Este mismo criterio es sostenido por Hernando Devis Echandia, para
quien el proceso contiene una pugna de intereses que persigue la solu-
cion definitiva del conflicto mediante una sentencia, sea aquél de natu-
raleza civil, comercial, laboral, contencioso administrativa o aduanera,
conflicto este que se traduce en una pugna, una especie de lucha juridi-
ca, de pruebas y alegaciones, recursos y solicitudes de otra indole, a lo
largo del proceso.!

Conforme a nuestro texto constitucional —articulo 257— el proceso es
considerado como un instrumento fundamental para la realizacién de la
justicia, lo cual se traduce, en que bajo la Optica del constituyente, pare-
ciera que el proceso no tiene como finalidad la solucién de conflictos
sino la realizacion de la justicia, pero lo cierto es que la composicidn de
conflictos entre justiciados mediante la aplicacion de la Ley en forma
pacifica y coactiva, s6lo puede obtenerse a través de dictados de sen-
tencias justas, con justicia, justicia esta que se adquiere mediante el

! Hernando Devis Echandia. Estudios de Derecho Procesal. Tomo 1, p. 337, 1967.
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material probatorio que demuestre la verdad de las pretensiones o ex-
cepciones de las partes, ya que la prueba demuestra la verdad a través
de la cual puede alcanzarse la justicia y finalmente solucionarse los con-
flictos entre los ciudadanos.

De todo lo anterior se infiere, que la prueba demuestra la verdad de las
afirmaciones de las partes, las cuales se subsumiran en las normas con-
tentivas de las consecuencias juridicas que contienen la solucion de los
conflictos, que de una u otra manera cumplen con el postulado constitu-
cional de justicia.

Por otro lado, el proceso se encuentra regulado o reglado por un con-
junto de principios que lo informan, dentro de los cuales se encuentran
el principio inquisitivo, dispositivo, de veracidad, de lealtad y probidad,
asi como el de igualdad, entre otros; incluso, existen principios consti-
tucionales procesales tales como el principio de justicia, de moralidad
—ética— de tutela judicial efectiva, de la defensa y del debido proceso,
entre otros, que se encuentran regulados en los articulos 2°, 26 y 49
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Pero si bien el proceso tiene como finalidad no sé6lo la solucién de con-
flictos sino la realizacion de la justicia, lo cual conlleva a que quien acu-
de al proceso es porque se le ha lesionado un derecho subjetivo que no
ha podido ser restablecido amigablemente, es decir, que existe una disputa
o controversia que no puede ser resuelta sin la intervencion del Estado
por conducto de sus 6rganos jurisdiccionales, en ciertas ocasiones, el
proceso es utilizado con fines diferentes, tal como lo ha venido expre-
sando la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,? esto es,
no con la intencién de solucionar conflictos y realizar la justicia, sino
con la finalidad de perjudicar a determinadas personas y obtener un
beneficio personal o a favor de otro sujeto —fines perversos—.

En este caso, es l6gico que la figura del proceso se encuentra totalmen-
te distorsionada o desnaturalizada, pues realmente al no existir conflic-

2 Sentencia dictada por la Sala Constitucional, caso José Alberto Zamora Quevedo.
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to, no puede hablarse de proceso sino de una ficcion o simulacion de
proceso con fines diferentes a los que en principio conlleva el proceso
—solucion de conflictos—, todo lo cual desemboca en un caos social,
pues las instituciones se utilizarian para fines distintos a las que fueron
creadas, configurandose asi un fraude no sélo a la Ley sino incluso un
fraude procesal.

De lo dicho es decisivo sostener, que en el proceso existe una pugna de
intereses en conflicto, los cuales se dilucidaran mediante las argumen-
taciones de las partes, las pruebas de los hechos, los recursos y demas
incidencias que puedan suscitarse, pues las partes tienen el derecho de
utilizar todos los mecanismos procesales que consideren pertinentes para
la mejor defensa de sus derechos e intereses, lo cual no quiere decir, ni
significa que en el proceso —campo de batalla judicial- no puedan exis-
tir —arteramente— la utilizacion fraudulenta o dolosa de medios o recur-
sos procesales ilegales, incluso ilicitos, que lejos de pretender la solucion
de conflictos y la realizacion de la justicia, persiguen perjudicar a algin
sujeto procesal para conseguir asi un beneficio, circunstancias estas
que dan paso a las figuras de fraude procesal, dolo procesal, fraude a la
Ley, abuso del derecho, simulacion o apariencia de juicios, asi como a la
estafa procesal, figuras estas que pueden englobarse en la denomina-
cidn de “cancer procesal” como lo expresa Devis Echandia.?

El fraude procesal, se encuentra regulado en una forma genérica y no
puntual en el articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Civil, conforme al
cual, el operador de justicia se encuentra en la obligaciéon o deber de
tomar oficiosamente o a instancia de parte, todas aquellas medidas nece-
sarias para prevenir y sancionar la falta de lealtad y probidad en el proce-
so0, las contrarias a la ética profesional, la colusion y el fraude procesal, o
cualquier otro acto contrario a la majestad de la justicia y al respeto que
se deben los litigantes, todo ello no obstante a existir en nuestro ordena-
miento juridico normas puntuales que lo contemplan y combaten, tales
como multas a las partes por su conducta procesal, la condena en costas
al perdidoso en el proceso, entre otros.

3 Hernando Devis Echandia. Ob. Cit. p. 338.
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Con ocasion al dolo o fraude procesal,* la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia se pronunci6 definiéndolo como las maquina-
ciones o artificios realizados en el curso de un proceso, o por medio de
¢éste, destinados, mediante engafio o la sorpresa en la buena fe de uno
de los sujetos procesales, a impedir la eficaz administracion de justicia,
en beneficio propio o de un tercero y en perjuicio de una parte o de un
tercero,’ siendo la buena fe un concepto indeterminado que pudiera con-
siderarse como el buen comportamiento social normal que se espera
de las personas, o como expresa Couture, el estado psicologico colecti-
vo, una cierta forma de salud espiritual que hace que los hombres crean
en la realidad de las apariencias.®

Desglosando la definicion del dolo o fraude procesal ensayada por la
Sala Constitucional, pueden inferirse las siguientes consecuencias:

a) El dolo y el fraude procesal son tratados como conceptos
sinonimos o figuras iguales.

b) Para que pueda considerarse la existencia de dolo o fraude
procesal, se requiere de maquinaciones o artificios realiza-
dos en el decurso de un proceso, es decir, dentro de un pro-
ceso jurisdiccional en marcha —en curso— o que se promueve,
donde el efecto fraudulento puede multiplicar sus efectos co-
rrosivos mediante el sistema de avance exclusivo que tiene la
contienda judicial, o con el proceso, esto es, aquel originado y
que es producto del proceso mismo; entendiéndose por ma-
quinaciones la asechanza arficiosa y oculta, dirigida regular-
mente a un mal fin,” y por artificios, arte, primor, ingenio o
habilidad, disimulo, cautela, dobles.® Por “maquinaciones” ex-

4 Seglin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, se entiende por fraude, toda accion contra-
ria a la verdad y a la rectitud, que perjudica a la persona contra quien se comete; acto tendente a
eludir una disposicion legal, en perjuicio del Estado o de un tercero. Tomo 5. p. 736.

’ Sentencia de fecha 04 de Agosto de 2000, caso Sociedad Mercantil INTANA, expediente
00-1723.

¢ Eduardo J. Couture. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo Il Pruebas en Materia Civil.

" Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Vigésima Segunda Edicion. Tomo 7. p. 981.

8 Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Vigésima Segunda Edicion. Tomo 2. p. 149.
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presa Vallespin,” debe entenderse todo proyecto o asechanza
oculta, engafiosa y falaz que va dirigida regularmente a mal
fin; en tanto que por “fraudulentas” debe entenderse toda ac-
tividad engafiosa, falaz que implica fraude, de donde se dedu-
ce que toda “maquinacion fraudulenta” es considerada como
toda actuacion maliciosa realizada por persona, interviniente o
no en el proceso, consistente en hechos ajenos a éste y que
han inclinado la voluntad del operador de justicia para obtener
una sentencia favorable al litigante autor o cooperador de ella.

Expresa el mismo autor, que la doctrina reiterada de la Sala
Primera del Tribunal Supremo espanol, ha expresado que por
maquinaciones fraudulentas ha de entenderse todo artificio
realizado personalmente o cono auxilio de extrafio por la parte
que haya obtenido la sentencia favorable, o por quienes repre-
senten, que implique una conducta o actuaciéon maliciosa lleva-
da a cabo mediante falacia o engafo por el litigante vencedor,
un consciente y voluntario aprovechamiento de actos directos
o inmediatos que provocan una grave situacion de irregulari-
dad procesal, con la consiguiente indefension de la contrapar-
te, debiendo en todo caso surgir tal maquinacion de hechos
ajenos del pleito no de los discutidos y alegados en el mismo,
pudiendo comprender bajo el término de “maquinaciones frau-
dulentas” todas aquellas actividades de la actora que vayan
dirigidas a dificultar u ocultar al demandado la iniciacion del
juicio con el objeto de obstaculizar su defensa, asegurando asi
el éxito de la demanda; o como expresa la sentencia del mismo
Tribunal Supremo de fecha 8 de Junio de 1992, la maquinacion
fraudulenta precisa la prueba de hechos que, por si mismos,
evidencian que la sentencia ha sido ganada por medios de ar-
dides o artificios tendentes a impedir la defensa del adversa-
rio, de suerte que concurra un nexo causal eficiente entre el
proceder malicioso y la resolucion judicial.

° David Vallespin Pérez. La Revision de la Sentencia Firme en el Proceso Civil. pp. 80 y 81.
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c) Las maquinaciones o artificios realizados en el proceso o
con el proceso, tienden a engafar o sorprender la buena fe de
uno de los sujetos procesales o a impedir la eficaz administra-
cion de justicia.

d) El fraude procesal tiene por objeto obtener un beneficio
propio de alguno de los sujetos procesales o de un tercero.

e) Por ultimo, el fraude procesal tiende a producir un perjuicio
o dafo a alguna de las partes o de un tercero.

Con relacidn al tema, el profesor aleman Walter Zeiss, expresa que la doc-
trina y la jurisprudencia del derecho procesal civil conocen un fenomeno al
que puede darsele el nombre de fendmeno del litigante artero —arglist—, es
decir, el que procede con dolo, o de litigante chicanero, que es aquel que
procede con artimafias, con mala fe en una contienda judicial, siendo que
puede considerarse al fraude procesal —expresa el profesor aleman— aque-
lla mentira procesal que puede tomar forma antijuridica y punible cuando un
litigante busca procurar a si mismo o a un tercero una ventaja patrimonial
ilegitima mediante alegaciones falsas con perjuicio patrimonial para otra
persona, como podria ser en los casos en que un litigante que tiene conoci-
miento de no tener derecho a reclamar —nada que reclamar— logra obtener
una orden de pago o de ejecucion contra otro sujeto; o aquel litigante que
reclama la indemnizacién de un dafio del cual no fue objeto —no sufrio—; o
incluso, el reclamo de restitucion de gastos judiciales que no se erogaron.'°

La definicion que del fraude procesal nos ofrece Zeiss, coincide en al-
gunos elementos con la definicidon ensayada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, pues en ambas se encuentran los si-
guientes elementos:

a) El engafio o sorpresa en la buena fe de alguno de los litigantes.

10 Walter Zeiss. El Dolo Procesal. pp. 1y 39.
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b) La ventaja o beneficio que busca una de las partes o el
litigante en beneficio propio o de un tercero.

c¢) Alegaciones falsas que pudieran considerarse como maqui-
naciones o artificios.

d) Perjuicio patrimonial a alguna de las partes o a un tercero.

No obstante a lo anterior, se observa que la definicion dada por el profe-
sor aleman, a diferencia de la ensayada por la Sala Constitucional, no
toca los topicos de si el fraude puede ser producto del proceso —en el
proceso— o con el proceso.

Por su parte, la jurisprudencia americana ha definido el fraude procesal
como una accion intencional y deshonesta con propositos execrables,
para engafiar o decepcionar a una de las partes, en una negociacioén con
respecto a una situacioén y operacion, o de un acto que resulte en su
pérdida o perjuicio y en beneficio o ganancia de otra.!!

En este concepto se anota como elemento caracteristico y concordante
con las definiciones anteriores, que el fraude es producto de un engafio
que tiende a causar un perjuicio a uno de los litigantes o a un tercero, en
beneficio de otro sujeto, bien sea procesal o no, circunstancia esta que
también es advertida por Peyrano!? y por Devis Echandia,'? este ultimo
quien opina que no basta el propdsito fraudulento de una parte, sino que
hace falta el dafio sufrido por lo que se fue victima del engafio.

Para el afio de 1928, ya Carnelutti habia sefialado que el fraude proce-
sal tenia como objetivo desviar el curso del proceso de sus fines natura-
les, como lo es la decision del litigio de acuerdo con la justicia.!'

I Dobson, citado por Romulo Velandia Ponce, en el libro homenaje a José Andrés Fuenmayor.
12 Jorge Peyrano. El Proceso Atipico.

13 Hernando Devis Echandia. Fraude Procesal. Sus Caracteristicas, configuracion legal y
represion.

14 Francesco Carnelutti. Contra el Proceso Fraudulento.
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De esta definicion de fraude, a diferencia de otras definiciones, se obser-
va que no existe el elemento del perjuicio o dafio, entendiéndose simple-
mente que el fraude constituye un acto realizado en el decurso de un
proceso, el cual tiene por objeto desviarlo de sus fines naturales, esto es,
la solucion de conflictos intersubjetivos mediante la realizacion de la jus-
ticia, a través de la verdad que es producto de los medios probatorios que
demuestran los hechos concretos debatidos en la contienda judicial, sobre
los cuales recaera la actividad jurisdiccional del operador de justicia, me-
diante la aplicacion en forma coactiva o pacifica del precepto legal. En
definitiva, el fraude procesal se patentiza mediante el desvio consciente o
voluntario que hace el litigante de los fines del proceso, como lo es la
aplicacion del derecho al caso concreto, del cual se producira el efecto
consecuencial que resolvera el problema judicial, indistintamente que di-
cho desvio pueda producir un perjuicio o dafio a alguno de los litigantes o
a algln tercero, pues el fraude procesal no tiene como fin inmediato el
causar un perjuicio, aun cuando puede ser éste su fin mediato.

Lo antes dicho se compagina con el criterio sostenido por Garrote,
para quien el fin es el elemento caracteristico en el fraude procesal, que
consiste en desviar el proceso de su curso natural, que no es otro que la
decision —solucidn agregariamos nosotros— de la litis conforme al dere-
cho, siendo que esta finalidad dolosa implica una violacion al principio
de buena fe procesal y se desliga del vicio de voluntad, pues el fraude
consiste en un acto de desafiar las leyes con apariencia de someterse a
ellas, enganando a los operadores de justicia y a terceros por medio de
actos procesales, por lo que en el fraude procesal, existe plena concien-
cia de la actitud contraria al orden adjetivo, pues una de sus caracteris-
ticas no es causar un dafio, sino la intencién —voluntad— de eludir la Ley,
de apartarse de su aplicacion y de sus efectos juridicos, utilizando el
proceso mediante engafio para un fin diferente al cual fue concebido, en
otros términos, desviando el proceso de su fin original o natural —solu-
cién de conflictos mediante la aplicacion de la ley—.

15 Angel Garrotte. Fraude Procesal. p. 67.
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El profesor argentino Osvaldo Alfredo Gozaini,'® al comentarnos sobre
el tema, nos ensefia que la intencion de engafiar y de utilizar el proceso
desviandolo de su fin natural presupone y caracteriza el fraude proce-
sal, el cual puede definirse, siguiendo a Pisanelli, como todo embuste,
artificio, o fingimiento por el cual se hace imposible al adversario la
defensa, inhabilitando al juez para una decision justa.

En otra oportunidad, expone el profesor argentino, que en el fraude pro-
cesal se tiende o persigue evadir la ley, sustraerse de las consecuencias
de un hecho que le es imputable, obteniendo una ventaja en el curso de
un proceso, por lo que puede considerarsele como toda maniobra de las
partes, terceros, operadores de justicia o auxiliares, que se inclina a
obtener o a dictar una sentencia con o sin valor de cosa juzgada, o a la
homologacion de un acuerdo procesal u otra resolucioén judicial, con fi-
nes ilicitos o impedir su pronunciamiento o ejecucion.!’

De las definiciones ensayadas por Garrote y por Gozaini, pueden infe-
rirse los siguientes elementos:

a) Que el fraude procesal consiste en maniobras o actos
enganosos.

b) Que los actos o maniobras engafiosas tienden a desviar el
curso natural del proceso, como lo es la aplicacion del derecho
y la solucion de conflictos, pues quien realiza el acto fraudu-
lento tiene por objeto evadir la aplicacion de la ley, sustraerse
de las consecuencias juridicas producidas por la subsuncion
del hecho concreto en la norma juridica.

¢) Que el escape de la aplicacion del derecho mediante actos
0 maniobras engafiosas, tiende a obtener un beneficio, una ven-
taja que hace imposible al adversario el ejercicio de su defen-
say al operador de justicia la emision de una decision justa.

16 Osvaldo Alfredo Gozaini. La Conducta en el Proceso. p. 251.
17 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. p. 247.



EL FRAUDE PROCESALY LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS... 111

d) El fraude procesal —desvio del curso natural del proceso—
puede producirse dentro del proceso —fraude endoprocesal— o
con éste —utilizando sus disposiciones adjetivas—.

¢) Por altimo, y el elemento mas caracteristico de los concep-
tos que se estudian, que los actos o maniobras fraudulentas o
engafiosas, no tienen como fin el causar un dafio o perjuicio a
alguno de los litigantes o a un tercero.

Este ultimo elemento caracteristico del fraude procesal, es precisa-
mente el que lo diferencia del dolo procesal, pues mientras en este
ultimo el proceso es utilizado como medio de provocacion a otro sujeto
procesal o a un tercero a quien se va a perjudicar o causar dafio, el
fraude procesal, constituyendo un desvio del curso natural del proce-
so, que no mira al perjuicio o dafio como fin inmediato, aun cuando
pueda ser éste su fin mediato.

Por su parte, Devis Echandia al referirse al tema en estudio, en la po-
nencia que presentara en las Primeras Jornadas Procesales del Litoral
Argentino, en Rosario, en el afio de 1969, en un primer ensayo utiliza las
palabras fraude o dolo procesal como sinéonimos;'® mas adelante expre-
sa que el fraude procesal se caracteriza por el hecho de una conducta
ilicita que tiende a producir un determinado efecto procesal, que se tra-
duce en consecuencias sustanciales refiidas con el derecho, la moral o
la Ley, que ademas puede lesionar derechos subjetivos de otras perso-
nas o burlar su satisfaccion;' sigue seflalando el autor, que el fraude
procesal puede también presentarse como obra exclusiva de una de las
partes, en perjuicio de las demas, y en ocasiones, de terceros.

Obsérvese de lo anterior, que al referirse al perjuicio o dafio que carac-
teriza y es mas tipico del dolo que del fraude procesal, expresa que en el
primero de los casos, las conductas procesales ilicitas de las partes,
pueden producir un perjuicio o dafio subjetivo, es decir, que realmente

18 Hernando Devis Echandia. Ob. Cit. p. 337.
1 Hernando Devis Echandia. Ob. Cit. p. 339
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no se pretende o tiende a través de actos fraudulentos a causar un
dafio o perjuicio procesal, circunstancias estas que nos motiva a pen-
sar que pareciera que el maestro colombiano efectivamente distingue
el fraude del dolo procesal, pues si las conductas procesales ilicitas de
las partes tienen por norte la obtencion de un beneficio sin perjuicio,
estariamos en presencia del fraude procesal, pero si también se pre-
tendiera un perjuicio, estariamos en presencia del dolo procesal; inclu-
so al sefialar sus caracteristicas —fraude procesal— expresa que el
mismo es una especie de dolo o maniobra dolosa, cuyo contenido y
alcance puede variar, seglin el acto procesal en que aparezca y los
fines particulares que se persiguen, elemento este Gltimo que creemos
que se refiere a causar o no un perjuicio o dafio a alguna de las partes
o a algun tercero, donde efectivamente se configuraria, mas que un
fraude procesal, un dolo procesal.

Pero la circunstancia que venimos analizando tiende a confundirse cuando
al expresar otra de las caracteristicas del fraude procesal, expresa que
éste generalmente tiende a producir consecuencias especificas de apro-
vechamiento o beneficio ilegal e inmoral de alguna de las partes, en
perjuicio de otra o de terceros, es decir, que para el concepto de frau-
de se toma como elemento caracteristico el dafio o perjuicio.

En fin de cuentas, Devis Echandia al definir u ofrecer un concepto de
proceso fraudulento, no incluye como elemento del fraude, al perjuicio
o dafio que pueda ocasionar, por lo que hace en consecuencia distin-
cion entre fraude y dolo procesal. De esta manera define al proceso
fraudulento como aquel que es el resultado del fraude conjunto o de la
colusioén de las diversas partes —demandante y demandado en los pro-
cesos contenciosos; interesados concurrentes en caso de jurisdiccion
voluntaria— quienes se confabulan para obtener una sentencia en de-
terminado sentido o de contenido especifico, con el fin de producir
efectos juridicos sustanciales ilicitos o ilegales, que generalmente no
conseguiran mediante actos extraordinarios de voluntad, unilateralmen-
te o bilaterales o para dar mayor eficacia ante terceros, en virtud de la
fuerza de la cosa juzgada que puede gozar la sentencia y de los efec-
tos que ella produce frente a éstos.
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De todo lo anterior, concluyente es que en el concepto de fraude procesal
no se toma en consideracion el perjuicio que pueda causarse arteramente
a alguna de las partes o a alglin tercero; elemento este que si es conside-
rado al presentarse las caracteristicas del fraude procesal, por lo que en
definitiva el maestro Devis no adopta una determinada posicion.

Por su parte Calamandrei sostuvo que en los procesos fraudulentos, el
fraude bilateral esta encaminado generalmente a perjudicar a los acree-
dores de una de las partes o al fisco,?* de donde se deriva que tienden a
igualarse los conceptos de fraude y dolo procesal.

Carnelutti,?! expresé que el engafio tiene un amplio desenvolvimiento
en el campo del proceso, por ser un terreno fértil para su ejecucion, en
mayor medida que el contrato, por lo cual debe procurarse liberarlo de
esa plaga; siendo que el engafo es nocivo cuando causa un dafio con-
trario —dolus malus— y si tal dafio en contra legem, existira fraude.

Siguid expresando el maestro italiano, que el fraude procesal es un vicio
del acto procesal que afecta su eficacia, al privarle de su estabilidad,
por lo que no basta el propdsito fraudulento de una parte, ya que hace
falta el elemento objetivo, el dafio sufrido por la victima del engafio,
circunstancia esta de la cual se infiere que en fraude procesal esta ca-
racterizado por la existencia de un dafio o perjuicio a la victima del
engafo, figura esta mas tipica del dolo que del fraude procesal.

Consecuencia de lo aqui expuesto, es que la doctrina extranjera es va-
cilante en cuanto al concepto de fraude y dolo procesal, pues en algunas
ocasiones lo han visto como figuras idénticas, en tanto que en otras
ocasiones han marcado sus diferencias.

Pero ;qué debe entenderse por dolo procesal???

2 Piero Calamandrei, citado por Devis Echandia. Ob. Cit. p. 343.

2! Francesco Carnelutti, citado por Devis Echandia. Ob. Cit. p. 340.

2 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el dolo no es otra cosa que el engafio,
fraude, simulacion; voluntad deliberada de cometer un delito a sabiendas de su ilicitud; en los actos
juridicos, voluntad maliciosa de engafiar a alguien o de incumplir una obligacion contraida. Tomo
4, p. 571.
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Antes de responder esta pregunta, es pertinente previamente referirnos
a sus antecedentes historicos, y al efecto, observamos que ya en el
Derecho romano, existia una accion destinada a revocar los efectos de
una decision que habia sido el producto de astucias, maquinaciones o
engafios, pudiendo haber sido Aquilio Galio, en el afo 66 antes de Cris-
to, quien haya originado tal procedimiento, el cual, inicialmente tenia
naturaleza y cardcter penal, dado que la responsabilidad civil era obte-
nida a través de acciones rei persecutorias.

Por su parte, el Digesto contempld que la accidon por dolo fuera pro-
puesta contra aquellos sujetos que con astucia o artimafias perjudicaran
a otros sujetos, como era el caso de aquel que vendia un esclavo enve-
nenado o realizaba mejoras en un fundo improductivo y lo vendia para la
produccidén agraria como productivo.

Destac6 Cuenca, citando a Labeon, que puede haber dolo sin simula-
cidn y al contrario, simulacion sin dolo, de donde se empez6 a diferen-
ciar entre dolo bueno y dolo malo, siendo el primero —dolo malo— toda
astucia o artificio que se hacia para perjudicar, engafiar o sorprender el
buena fe de otro sujeto, siendo que contra este tipo de argucias, proce-
dia la accidn en citas; en cambio que no lo era cuando en el caso se
entendia de aplicacion el dolo bueno, como podria ser el propietario o
comerciante que vende su mercaderia promoviendo a ésta con mereci-
mientos inexistentes.

Tiempo después, el dolo fue utilizado como premisa para sancionar la
transgresion a la norma juridica.

Posteriormente, durante la Republica y en la especie de Ciceron, hasta
comienzos del Imperio, el dolo fue considerado como todo acto contra-
rio a la buena fe.

En el Derecho clasico, fue considerado como sinénimo de mala fe y en
esta dimension se regld la actio doli y la exceptio dolo mali.

Con Celso, apareci6 por vez primera la gradaciéon de la culpa, distin-
guiéndose entre la culpa in abstracto confrontada con la conducta del
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hombre medio y la culpa in concreto, observada en un determinado
momento de la vida.

Posteriormente, la responsabilidad subjetiva adquirio tres grados: en el
casus, dafio por azar; en el dolus intencion de dafar y en la culpa, dafio
por negligencia, por lo que asi, el dolo malo evolucioné hasta alcanzar
una triple naturaleza procesal, esto es, como accion personal, que podia
dirigirse contra su autor —actor del acto doloso— y sus herederos; como
excepcion —exceptio doli—; y como fundamento de la restitutio in inte-
grum, la cual incluso podia ampliarse contra terceros que de buena fe
se hubieran beneficiado con la operacion dolosa.

En este sentido y siguiendo a Gozaini, puede inferirse que lo caracteris-
tico del dolo en el Derecho romano era la existencia del perjuicio, que
se represento en la disminucion del patrimonio o de la esfera moral.?

Dicho esto y para ensayar una definicion de dolo procesal, podriamos
decir que el mismo son argucias, maquinaciones o habilidades engafio-
sas producto de actos procesales arteros, realizados en el decurso de un
proceso jurisdiccional o con éste, tendente no solo a la obtencidn de un
beneficio, sino principalmente a causar un dafio a alguna de las partes o
a algln tercero, siendo este elemento —dafio o perjuicio— lo que real-
mente caracteriza al dolo procesal y lo diferencia del fraude procesal,
donde la intencion o finalidad primordial no es el causar un dafio, sino
obtener un beneficio, aun cuando como hemos expresado en otra opor-
tunidad, este beneficio o interés puede mediatamente causar un perjui-
cio, lo que nos motiva a expresar que el fraude procesal puede, y en la
mayoria de las veces, desemboca en dolo procesal.

De la definicién pueden extraerse los siguientes elementos caracteristi-
cos del dolo procesal:

a) El dolo procesal esta conformado por: de argucias, maquinacio-
nes o habilidades engafosas producto de actos arteros —dolosos—.

3 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. pp. 297 y 298.
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b) Los actos arteros pueden ser endoprocesales —dentro del
proceso— o con motivo del proceso.

¢) El dolo procesal busca la obtencion de un beneficio a alguno
de los sujetos procesales o a algtn tercero.

d) Lo que caracteriza el dolo procesal es el dafio o perjuicio
que con motivo a los actos arteros y engafiosos, sufre alguna
de las partes o algun tercero.

Con relacién al dolo procesal, expresa el profesor argentino Gozaini,
que el restante componente importa la particularidad de buscar a través
del proceso sorprender a su adversario; engafio con una finalidad deter-
minada; provocar el error; y lo que asume en el proceso la singularidad
esencial: la de provocar un dafo,?* elemento este ultimo que lo diferen-
cia del fraude procesal, pues el dolo siempre acarrea, en sus elementos
objetivos y subjetivos, un comportamiento destinado a dafiar un interés
ajeno, a diferencia incluso del fraude a la Ley, donde en este ultimo se
tiende a evitar la aplicacion de la ley o a provocar la aplicacion de una
norma inaplicable al caso concreto.

No obstante, entre el dolo, el fraude procesal y el fraude a la Ley, el
elemento comun se encuentra en la utilizacion de maquinaciones, artifi-
cios 0 actos engafiosos.

Todo lo anterior nos motiva, a modo de conclusion, a expresar que real-
mente el dolo y el fraude procesal son conceptos diferentes, aun cuando
parte de la doctrina mas calificada e incluso de la jurisprudencia patria
—como se vera de seguidas— lo tratan como igual, incluso en una misma
definicion mezclan las instituciones.

En el caso venezolano, la Sala Constitucional al ensayar el concepto de
fraude procesal, no hizo distincioén alguna de los conceptos, tratando por
igual al fraude y al dolo procesal, obviando el hecho de si las maquina-

24 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. p. 294.
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ciones o artificios realizados en el proceso o con el proceso, tienen como
fin inmediato o mediato el causar un perjuicio a alguna de las partes o a
algiin tercero, ello no obstante a que en varios pasajes de una deci-
sion,? comenta que el dolo procesal se entiende en sentido amplio y
abarca la colusion, el fraude, la simulacion y el abuso del derecho, sien-
do el fraude procesal una forma de dolo procesal, mas aun su maximo
exponente, por lo que pareciera que se separa el dolo del fraude, siendo
que realmente, al elaborarse la definicion no se hace tal distingo.

Para nosotros, que el fraude procesal consiste en todas aquellas maqui-
naciones, asechanzas arficiosas, ingenio o habilidad, de caracter enga-
fiosas que configuran una conducta procesal artera, voluntaria y
consciente, que sorprende la buena fe de uno de los sujetos procesales,
inclusive el operador de justicia, realizados en el decurso de un proceso
—fraude endoprocesal- o con ocasion a éste, que no so6lo tiende a des-
naturalizar el curso normal del proceso —aplicacion de la ley y solucion
de conflictos— que incluso pueden cercenar el ejercicio del derecho de
la defensa de alguna de las partes, en beneficio de alguna de las partes
o de un tercero, sino que también tiende a ocasionar un dafio o perjuicio
a alguna de las partes o a algn tercero —dolo procesal—.

De la definicion plasmada se destaca:

a) Que el fraude procesal se manifiesta con actos procesales
arteros o dolosos, voluntarios y conscientes.

b) Que dichos actos son producto de maquinaciones o artificios.

¢) Que las maquinaciones o artificios arteros —dolosos— volun-
tarios y conscientes, pueden producirse endoprocesalmente —
dentro del proceso— o con ocasion al proceso.

d) Que los actos mencionados tienden a sorprender la buena
fe de alguno de los sujetos procesales, incluso del juez; tienden

25 Sentencia caso Sociedad Mercantil INTANA.
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a desnaturalizar el curso normal del proceso, como lo es la
aplicacion de la ley para la solucion de conflictos; tienden a
producir un beneficio a algin sujeto procesal o a un tercero;
tienden a causar un dafio o perjuicio a algun sujeto proceso o a
algln tercero.

¢) Por ultimo, consideramos dentro de la figura del fraude pro-
cesal al dolo procesal, pues en la definicion ensayada coloca-
mos como uno de los fines del fraude procesal el ocasionar un
dafio o perjuicio a alguna de las partes o a algun tercero, cir-
cunstancia esta que conforme a una parte de la doctrina es
mas propiamente dicho dolo procesal.

Devis Echandia, como sefialaramos en otra oportunidad, define al pro-
ceso fraudulento como aquel que es el resultado del fraude conjunto o
de la colusion de las diversas partes —demandante y demandado en los
procesos contenciosos; interesados concurrentes en caso de jurisdic-
cioén voluntaria— quienes se confabulan para obtener una sentencia en
determinado sentido o de contenido especifico, con el fin de producir
efectos juridicos sustanciales ilicitos o ilegales, que generalmente no
conseguiran mediante actos extraordinarios de voluntad, unilateralmen-
te o bilaterales o para dar mayor eficacia ante terceros, en virtud de la
fuerza de la cosa juzgada que puede gozar la sentencia y de los efectos
que ella produce frente a éstos.

Como caracteristicas del fraude procesal, Devis expresa las siguientes:

a) Es una forma de dolo o una maniobra dolosa, cuyo conteni-
do y alcance puede variar, seglin el acto procesal en que apa-
rezca y los fines particulares que se persiguen.

b) Es obra de una de las partes o de un tercero interviniente si
se contempla en el aspecto restringido de fraude procesal —
proceso, terceria o incidente fraudulento; pero puede ser del
juez de la causa, del investigador o del comisionado, de un
auxiliar de éstos, e inclusive de cualquier 6rgano de prueba, si
se considera en el sentido mas general que expuso.
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¢) Se persigue un fin ilicito, que puede consistir en el simple
engafio al juez o a una de las partes, para obtener una senten-
cia contraria a derecho e injusta, pero que generalmente tiene
consecuencias especificas, de aprovechamiento o beneficio ile-
gal e inmoral, en perjuicio de otra de las partes o de terceros.

Ahora bien, el concepto de fraude procesal, como lo expone la misma
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
debe ser separado y desligado del concepto de fraude a la Ley, este
ultimo considerado como toda actividad dirigida a eludir o a provocar la
aplicacion indebida de una norma, a objeto de contravenir el sentido y la
finalidad de la Ley, concepto este que se identifica plenamente con el
expuesto por Walter Zeiss, quien al referirse al in fraudes legis agere
—fraude a la Ley— comenta que es toda actividad dirigida a eludir o
provocar la aplicacion de una norma juridica.®

Ulpiano al referirse al fraude a la ley, sefnalo lo siguiente: Fraus enim
legi fit, quod fieri noluit, fieri autem non vetuit id fit, et quod distat,
hoc distat fraus ab oe, quod contra legem fit, es decir, el fraude
contra la Ley se comete cuando se hace aquello que la Ley no quiso
que se hiciera y que no vetd hacerla, y cuando dista lo explicito de lo
implicito, tanto dista el fraude de aquello que se hace contra la Ley.

El Fraude a la Ley, como expone el profesor Zeiss, puede cometerse de
dos formas, a saber: Impidiendo —evitacion— que se den los presupues-
tos de la figura de una norma que crea una obligacion; o provocando —
creacion capciosa— el supuesto factico de una norma favorable,
circunstancias estas que en definitiva implican un obrar dirigido a violar
la ley, que impiden su finalidad, por lo que la cuestion del fraude —sigue
exponiendo el profesor aleman— deviene asi en un problema de inter-
pretacion de la norma juridica, pues por su letra, la norma evitada no es
aplicable, y si lo es la usurpada, cuando por la finalidad deberia suceder
justamente lo contrario.?”

% Walter Zeiss. Ob. Cit. p. 51.
2 Walter Zeiss. Ob. Cit. p. 52.
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Culmina el profesor aleman definiendo el fraude a la Ley como la pro-
vocacion, finalistica o no finalistica, del texto de una norma favorable,
la cual, sin embargo, no es aplicable a consecuencia de la reduccion
teleologica, o bien, la evitacion finalistica o no finalistica, del texto de
una norma gravante, que no obstante corresponderia aplicar por analo-
gia, segun su sentido y finalidad.*®

En resumen, puede decirse siguiendo a Zeiss, que el fraude a la ley se
configura como un problema que lesiona o viola la interpretacion de la
Ley, pues existe fraude a la Ley cuando se evite arteramente, en bene-
ficio propio o de un tercero, la aplicacion de una consecuencia juridica
prevista en la Ley, que regula el caso concreto y lo resuelve; o bien
cuando capciosamente se busca la aplicacion de una norma juridica inapli-
cable al caso concreto, por no regularlo ni resolverlo, pero que contiene
un efecto juridico que interesa o beneficia a la parte o a alglin tercero,
cuando lo cierto, verdadero y real es que deberia aplicarse, o bien otra
norma juridica o producirse otro efecto juridico, circunstancia esta tlti-
ma que involucra una usurpacion de la Ley.

De lo dicho puede observarse claramente que los elementos que carac-
terizan el fraude a la Ley, son por un lado la evitacion de la aplicacion
de una norma que resuelve el caso concreto, pero que contempla una
consecuencia juridica que no interesa ni beneficia a alguna de las par-
tes; y la provocacion de la aplicacion de una norma juridica que si bien
no es aplicable al caso concreto o no lo regula, contiene un efecto juri-
dico que interesa y beneficia a alguna de las partes, siendo un ejemplo
de este ultimo caso —como expone Zeiss— la casuistica concreadora de
la provocacion artera del fuero del articulo 23 del ZPO —Ordenanza
Procesal Civil—, cuando el demandante le ha constituido al demandado
extranjero, unilateralmente y en contra de su voluntad, un patrimonio
dentro del territorio nacional, mediante el ardid de convertirlo en titular
de una pretension de reintegro de costas procesales, iniciandole un pro-
ceso ante un tribunal incompetente, donde el fuero del mencionado arti-
culo 23 del ZPO no estara dado.

2 Walter Zeiss. Ob. Cit. p. 65.
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De lo antes dicho y concatenandolo con el fraude procesal, siguiendo el
criterio de la Sala Constitucional, puede manifestarse que el fraude pro-
cesal en muchas ocasiones involucra un fraude a la Ley, ya que ésta es
utilizada artificiosamente por las partes, para dar una apariencia de le-
galidad a las maquinaciones o artificios, sorprendiendo la buena fe de
uno de los litigantes, en beneficio propio o de un tercero y para causar
un perjuicio a una de las partes o a algln tercero.

En este sentido, a través de las maquinaciones o artificios utilizados
para alcanzar un beneficio y provocar un perjuicio —fraude procesal—
puede evitarse —evitacion— la aplicacion de la Ley —norma juridica— o
puede aplicarse —provocacion— una norma juridica inaplicable al caso
concreto —fraude a la Ley—; o dicho al revés, la evitacion o provocacion
de la Ley, puede ser el producto de maquinaciones o artificios que tien-
de aeludir la Ley o a que se aplique indebidamente —usurpacion— con la
finalidad de obtener un beneficio y causar un perjuicio.

2. FUNDAMENTO JURIDICO DEL FRAUDE PROCESAL

Como sefialaramos en parrafos anteriores, el fraude procesal consiste
en todas aquellas maquinaciones, asechanzas arficiosas, ingenio o ha-
bilidad, de caracter enganosas, que configuran una conducta procesal
artera, voluntaria y consciente, que sorprenden la buena fe de uno de
los sujetos procesales, inclusive el operador de justicia, realizados en
el decurso de un proceso —fraude endoprocesal— o con ocasion a éste,
que no sélo tiende a desnaturalizar el curso normal del proceso —apli-
cacion de la ley y solucidn de conflictos— que incluso pueden cercenar
el ejercicio del derecho de la defensa de alguna de las partes, en be-
neficio de alguna de las partes o de un tercero, sino que también tien-
de a ocasionar un dafio o perjuicio a alguna de las partes o a algun
tercero —dolo procesal—.

El mismo —fraude procesal— es producto de la lesion de los principios de
lealtad y probidad procesal contenidos en el articulo 17 y 170 del Codigo
de Procedimiento Civil, los cuales se encuentran ubicados en el princi-
pio de moralidad que halla su basamento en el articulo 2° de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que consagra como
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valores superiores del ordenamiento juridico venezolano la justiciay la
ética, entre otros elementos.

Asi, el principio de moralidad, consiste en el conjunto de reglas de con-
ducta presididas por el imperativo ético a que deben ajustar su compor-
tamiento procesal las partes involucradas en una contienda judicial, el
cual por demas, constituye uno de los valores superiores de nuestro
ordenamiento juridico, tal como lo estipula el articulo 2° Constitucional
y que abarca a la conducta leal y proba —lealtad y probidad— de las
partes en el proceso, de donde se deduce, que la lesioén o violacidén por
las partes a los principios en cuestion al cometer fraude o dolo procesal,
produce una lesion al principio de moralidad y consecuencialmente una
merma al postulado constitucional de ética.

Pero el principio y deber de lealtad y probidad procesal, que son mani-
festaciones del principio de buena fe, arrastra consigo al principio de
veracidad, conforme al cual, las partes se encuentran en el deber de
exponer los hechos en funcion a su verdad e igualmente el juzgador
debe tener por norte de sus actos la verdad, tal como lo regulan los
articulos 12 y 170 del Cédigo de Procedimiento Civil; al principio del
juez director del proceso contenido en el articulo 14 ejusdem; asi como
al principio inquisitivo contenido en el articulo 11 ibidem, pues siendo el
principio de moralidad y ética de orden publico, el operador de justicia
debe oficiosamente —o a instancia de parte— evitar y sancionar no sélo
la falta de lealtad y probidad, sino el fraude procesal, pues siempre debe
tener por norte en sus actos, la busqueda de la verdad, pues en el fraude
procesal, al ocultarse la verdad, se lesiona el deber de lealtad y probi-
dad, consecuencialmente el principio de moralidad y finalmente los va-
lores constitucionales superiores de justicia y ética.

En este sentido, quien utiliza el proceso con fines diferentes a los que
fue creado, desnaturalizando su finalidad, como lo es la aplicacién de la
Ley al caso concreto para solucionar conflictos intersubjetivos y de esta
manera obtener la realizacion de la justicia mediante la obtencion de la
verdad, es decir, quien finge o simula una controversia —ficcién de pro-
ceso— utilizando el mismo o por medio del mismo para realizar maquina-



EL FRAUDE PROCESALY LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS... 123

ciones o artificios destinados a sorprender arteramente y mediante en-
gafio la buena fe de alguno de los sujetos procesales o de un tercero, en
beneficio propio, de un sujeto procesal o de un tercero —fraude proce-
sal—, para perjudicar o dafiar a una de las partes o a un tercero —dolo
procesal—, lesiona el deber de exponer los hechos conforme a la verdad
—principio de veracidad— lo cual produce inevitablemente la lesion del
deber de lealtad y probidad de las partes —principio de lealtad y probi-
dad- el cual se encuentra inmerso en el principio de moralidad y que
conlleva a la lesion del postulado constitucional contenido en el articulos
2° Constitucional al atentarse contra los valores de justicia y ética.

Pero si bien el fraude procesal, incluso el dolo procesal, lesionan el texto
constitucional en su articulo 2°, por actuar contra la moral y la ética,
también atenta contra los postulados constitucionales contenidos en los
articulos 26, 49 y 257 ejusdem, pues el fraude y el dolo procesal son
contrarios a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y a este Gltimo
—proceso— como instrumento fundamental para la realizacion de la jus-
ticia, la cual se obtendra a través de la solucion de conflictos mediante
la aplicacion pacifica y coactiva de la Ley, todo en virtud de actuarse
contra la moral y la ética.

Aunado a lo anterior, con ocasion al fraude procesal —dolo procesal—, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado que el
mismo y sus efectos aparece en el ordenamiento procesal, cuando el
ordinal 1° del articulo 170 del Codigo de Procedimiento Civil, crea en
las partes el deber de veracidad —exponer los hechos en funcién de la
verdad—, mientras el articulo 17 ejusdem, al desarrollar el deber de
lealtad y probidad en el proceso por parte de los litigantes, ordena la
prevencion de la colusion y el fraude procesal —-maximo exponente del
dolo procesal—, apareciendo asi, una categoria propia y muestra del dolo
procesal que puede ser perseguido, no solo con las medidas necesarias
establecidas en la Ley, tendentes a prevenirlo y sancionarlo, lo cual po-
dria ser interpretado desde un punto de vista estricto, sino que puede
ser perseguido y sancionado por los medios sancionatorios generales
dispuestos en la Ley, pues debe existir una conexion con la tuicién de
orden publico y las buenas costumbres a cargo del operador de justicia
en el proceso —articulo 11 del Codigo de Procedimiento Civil-y que se
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encuentra a su vez conectado con el derecho a la tutela judicial efectiva
—articulo 26 Constitucional— del cual deben gozar los que acceden a los
organos jurisdiccionales, al igual que a obtener de éstos una justicia
idonea, transparente y eficaz, todo lo cual se traduce, en que el fraude
procesal —dolo procesal— puede ser atacado con el fin de hacerle per-
der sus efectos, sin necesidad de acudir a especiales supuestos de he-
cho sefalados en la Ley, para especificas situaciones.?

Asi el fundamento juridico de la accidn de fraude procesal o dolo proce-
sal se encuentra en los articulos 2°, 26, 49 y 257 Constitucionales, asi
como en los articulos 11, 12, 14, 17 y 170 ordinal 1° del Cddigo de Pro-
cedimiento Civil, contentivos de los valores superiores de justicia y éti-
ca, de los principios constitucionales procesales de tutela judicial efectiva,
debido proceso y del proceso como instrumento fundamental de realiza-
cién de la justicia; asi como de los principios de orden publico, inquisiti-
vidad, veracidad, juez director del proceso, lealtad y probidad.

3. CONFIGURACION DEL FRAUDE EN EL PROCESO
CONFORME A LA LEY PROCESAL

En el punto anterior, analizdbamos las normas legales que regulaban la
figura del fraude procesal, en tanto que en el presente punto, pretende-
mos abordar, siguiendo las ensefianzas de Devis Echandia, la manera
como la Ley puede configurar en el proceso el fraude.

A tal efecto, observamos que existe una primera forma de configurar el
fraude procesal en las leyes procesales, tal como lo es la forma “gene-
ral”, conforme a la cual en una sola disposicion legal se configura cual-
quier actuacion dolosa o ilicita de las partes que persiga obtener
beneficios o ventajas indebidas, impidiendo la decision de la contienda
judicial y demorando injustificadamente la aplicacion de la Ley, siendo
un ejemplo de ello, aquellas normas que permiten y autorizan al opera-

2 De lo dicho puede observarse claramente como la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en la Sentencia del caso Sociedad Mercantil INTANA, toma por
igual los conceptos de fraude y dolo procesal, aun cuando manifiesta que el fraude proce-
sal es una manifestacion del dolo.
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dor de justicia para disponer en cualquier estado y grado de la causa, la
toma de cualquier medida necesaria para prevenir y sancionar todo acto
contrario a la buena fe, tal como sucede en el caso venezolano, en el
articulo 17 del Codigo de Procedimiento Civil, que expresa:

El Juez debera tomar de oficio o a peticion de parte, todas las
medidas necesarias establecidas en la ley, tendentes a preve-
nir o a sancionar las faltas a la lealtad y probidad en el proce-
s0, las contrarias a la ética profesional, la colusion y el fraude
procesales, o cualquier acto contrario a la majestad de la justi-
cia y al respeto que se deben los litigantes.

Conforme a la norma transcrita, el operador de justicia, oficiosamente o
a instancia de parte, tiene el deber procesal de dictar todas aquellas
medidas que considere necesarias y que se encuentren establecidas en
la Ley, para prevenir la falta de probidad y lealtad en el proceso, lo cual
trae como consecuencia una lesion o violacion al deber de buena fe, de
donde se infiere, que esas medidas tienden a evitar que la falta de pro-
bidad y lealtad —lesion a la buena fe— llegue a consumarse y produzca
un perjuicio a alguno de los sujetos procesales; pero igualmente, en caso
que la lesioén al principio de lealtad y probidad llegue a consumarse en el
proceso, el operador de justicia tiene el deber —de oficio o a instancia de
parte— de sancionar esa conducta contraria a la buena fe. Lo anterior
involucra, que el juzgador tiene facultad oficiosa de investigacion de la
conducta desleal ¢ improba de las partes, lo cual 16gicamente le permite
realizar cualquier actividad probatoria oficiosa en este sentido.

Los deberes de lealtad y probidad, como lo expresa Gozaini en su re-
ciente obra Temeridad y Malicia en el Proceso, son manifestaciones
del principio de buena fe —entendido como conviccidén o conciencia de
no perjudicar a otro— de donde se infiere, que en el proceso el deber
genérico es el de la buena fe, que se manifiesta a través de los deberes
especificos, como lo son la lealtad y la probidad.*°

3 Osvaldo Alfredo Gozaini. Temeridad y Malicia en el Proceso. 2002. p. 113.
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Pueden considerarse manifestaciones de conductas contrarias al prin-
cipio de buena fe, siguiendo a Gozaini,*! los siguientes actos:

a) Con el proceso:

— Improponibilidad objetiva de la demanda —pretension— la
cual se produce cuando existe carencia de fundamentos juri-
dicos —ausencia absoluta de fundamentos juridicos— en la
pretension, que permite al operador de justicia declarar la
demanda inadmisible in limine litis, sin que ello pueda consi-
derarse como lesion o atentado al derecho constitucional de
acceso a la justicia —accion— pues en si, lo que se rechaza
por infundado no es el derecho de accionar —accion— o de
acceder a los 6rganos jurisdiccionales para hacer valer dere-
chos e intereses —articulo 26 Constitucional— el cual se ga-
rantiza y cumple con el recibimiento de la demanda por parte
de 6rganos de administracion de justicia, sino que lo rechaza-
do sera del derecho de pretension, como consecuencia de la
falta de fundamento juridico. De esta manera, debe diferen-
ciarse el rechazo in limine de la demanda —pretension pro-
cesal— del ejercicio del derecho de accidn, el cual en ningtin
modo se ve lesionado o violado, pues la presentacion de la
demanda ante el 6rgano jurisdiccional agota el ejercicio del
derecho constitucional de accion y la improponibilidad objeti-
va de la demanda, supone la existencia de un vicio en el ob-
jeto de la pretension que da como resultado un defecto absoluto
en la facultad de juzgar. La falta de fundamentacién —expre-
sa Gozaini— produce un defecto en la pretension que es obje-
tivamente improponible y que conlleva a su rechazo in
limine, pues resulta contrario al principio de celeridad proce-
sal, asi como al de economia procesal, el tramitar todo un
proceso para declarar al final del camino, aquello que bien
pudo ser declarado al comienzo.??

31 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. pp. 119 y 120.
32 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. p. 201.
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— Abuso de los beneficios otorgados por la Ley procesal.
— Demandas inmotivadas o ambiguas.
— Abuso del proceso.
— Proceso simulado.
— Fraude procesal.
— Estafa procesal.
b) En el proceso:
— Litis temeraria.

— Litis maliciosa.

— Obrar en contra de la conducta anterior —doctrina del acto
propio o venire contra factum proprium— principio general
del derecho de éste, que constituye un acto ilicito contrario a la
buena fe —emanacion del principio de buena fe— que consiste
en un comportamiento o ejecucién de actos contrarios a los
ejecutados o realizados anteriormente —autocontradiccion o
conducta incoherente— por su titular y que conlleva a una ex-
tralimitacion. El profesor aleman Walter Zeiss, concibe la pro-
hibicion del venire contra factum propium, como el ejercicio
de un derecho o la invocacion de una posicion juridico que es
inadmisible cuando hay contradiccion entre una conducta an-
terior del legitimado y la actual conducta procesal, que por
demas viola la buena fe.*

— Creacion de situaciones procesales —engafio procesal—.

— Conducta negligente.

3 Walter Zeiss. Ob. Cit. p. 35.
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— Proceder dilatorio.

— Retraso desleal en el ejercicio de la pretension —verwirkung—
el cual constituye una manifestacion del abuso del derecho que
se produce como una especie de caducidad del derecho por el
transcurso del tiempo sin ejercitar el mismo. La doctrina y juris-
prudencia alemana, bajo la figura del verwirkung, reprochan el
accionar abusivo de un derecho, estableciendo una limitacion al
derecho de los sujetos que por mucho tiempo no se han preocu-
pado en hacerlo valer, produciendo con su conducta omisiva que
el demandado —deudor o pretensionado— pueda esperar objeti-
vamente que el derecho ya no sea ejercido. Esta institucion ale-
mana, explica Boehmer —citado por Gozaini— descansa en tres
ideas a saber: a) El retraso en el ejercicio del derecho; b) La
conducta contradictoria del demandante; y ¢) La infraccién a la
regla de buena fe, todo lo cual desemboca en que la conducta de
aquel sujeto que después de mucho tiempo reclama su derecho,
constituye un abuso del derecho. Por su parte, Zeiss expresa
que el verwirkung presupone: a) Que una de las partes haya
mostrado durante un lapso no desdefable una conducta que per-
mitiera a la contraria suponer que no queria hacer uso de sus
facultades procesales; b) Que la parte demandada se haya aco-
modado a la situacion resultante de la conducta del acreedor; y
¢) Que para la caducidad, rija el principio de la subsidiariedad.**
De esta manera, ¢l retraso desleal en el ejercicio de la preten-
sién —verwirkung— constituye un abuso del derecho, que se
produce cuando transcurrido un tiempo considerable sin que su
titular lo ejercitare —el derecho— a través de la pretension pro-
cesal contenida en la demanda a través de la cual se ejerce la
accion judicial, contra el sujeto pasivo de dicho derecho, éste
decide ir contra su propio acto y ejercer el reclamo judicial, cir-
cunstancia esta que repercute en la esfera del reclamado, quien
se habia acomodado a la idea de la inconducta del reclamante

3 Walter Zeiss. Ob. Cit.
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de no ejercer su derecho y que conlleva a la caducidad singular
del derecho que se pretende reclamar.®

— Mentira procesal.
— Ocultamiento de hecho o pruebas.
— Faltas a la ética.

— Cosa juzgada fraudulenta

Pero la norma en cuestion —articulo 17 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil—, también obliga al operador de justicia prevenir y sancionar —investigacion
y actividad probatoria oficiosa— las conductas procesales contrarias a la
¢tica profesional, la colusion y el fraude procesales, o cualquier acto con-
trario a la majestad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes.

Duque Corredor, al referirse a la norma en estudio, expresa que la mis-
ma pretende evitar y castigar fundamentalmente la colusién y el fraude
procesal, siendo la primera la confabulacion de un litigante para perjudi-
car a otros o a terceros; en tanto que por el segundo —fraude— ha de
entenderse la utilizacion maliciosa del proceso para causar un dafio.

Es por eso —expresa Duque Corredor— que ambas figuras las engloba la
doctrina en el proceso fraudulento o en el tipo genérico de fraude pro-
cesal, puesto que los dos comprenden las maquinaciones o subterfugios
insidiosos en el proceso para obtener un provecho ilicito en contra de la
otra parte o de un tercero, por lo que para combatirlo se postula la
ampliacion del contradictorio y los poderes oficiosos judiciales, como la
condena a los resarcimiento de los dafios causados, como sancion de

3 El retraso desleal o verwirkung se diferencia de la prescripcion, pues si bien en ambos se requiere
el transcurso del tiempo y la omision del ejercicio del derecho, en el retraso desleal es necesario
que la conducta omisiva haga inadmisible y abusivo el ejercicio del derecho, ello a propésito de no
estar predeterminado el lapso para que opere el retraso desleal; también se diferencia del acto
propio —venire contra factum propium— por cuanto éste no requiere de un tiempo desdefiable, lo
que si sucede con el retaso desleal; por Gltimo debe diferenciarse de la renuncia tacita, pues la
caducidad singular que opera en el retraso desleal, su fundamenta en la buena fe, en tanto que la
renuncia tacita requiere de una voluntad negocial.
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culpa o dolo en el comportamiento procesal, dictados por el propio juez
de las causas y también mediante el reconocimiento general de accio-
nes autonomas de invalidacion de actos procesales ilicitos, encubiertos
de las formas procesales, pero fruto del fraude, dolo o colusién.*

La segunda forma como la ley configura el fraude procesal, es regulan-
do, en normas separadas y puntuales, los diferentes casos de fraude
que pueden presentarse endoprocesalmente, tal como podria ser el caso
del articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil, que expresa:

Las partes, sus apoderados y abogados asistentes deben actuar
en el proceso con lealtad y probidad. En tal virtud, deberan:

1° Exponer los hechos de acuerdo a la verdad.

2° No interponer pretensiones ni alegar defensas, ni promover
incidentes, cuando tengan conciencia de su manifiesta falta de
fundamentos.

3° No promover pruebas, ni realizar, ni hacer realizar, actos
inutiles o innecesarios a la defensa del derecho que sostengan.

PARAGRAFO UNICO: Las partes y los terceros que actien
en el proceso con temeridad o mala fe son responsables por
los dafios y perjuicios que causaren.

Se presume, salvo prueba en contrario, que la parte o el terce-
ro han actuado en el proceso con temeridad o mala fe cuando:

1° Deduzcan en el proceso pretensiones o defensas, principa-
les o incidentales, manifiestamente infundadas;

2° Maliciosamente alteren u omitan hechos esenciales a la causa.

% Jestis R. Quintero P. Acerca de la Inexistencia de la Sentencia Civil. Estudios de Derecho
Procesal Civil. Libro Homenaje a Humberto Cuenca.
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3° Obstaculicen de una manera ostensible y reiterada el des-
envolvimiento normal del proceso.

Esta norma como puede observarse, tiende evitar que los sujetos proce-
sales lesionen el principio de lealtad y probidad, asi como el de veraci-
dad procesal, el deber de fundamentacion de las alegaciones y
excepciones, de promocidn de pruebas utiles, necesarias y pertinentes,
asi como de ejercer defensas que sean tutiles o necesarias, pudiendo el
juzgador, conforme a lo previsto en el articulo 17 de la Ley Adjetiva
Civil, tomar cualquier medida legal que tiende a prevenir estas situacio-
nes o a sancionarlas cuando se hayan consumado. En definitiva, se tien-
de a evitar, castigar o sancionar las conductas temerarias y maliciosas
en el proceso.

La temeridad, puede considerarse como toda conducta procesal infundada,
sin razon, negligente, desatinada, donde no se midan las consecuencias; por
su parte, la malicia puede considerarse como toda conducta procesal malin-
tencionada que tienda dolosamente a retardar u obstruir el proceso, con la
finalidad de causar un dafio y obtener una sentencia injusta.

Gozaini, al referirse al tema expresa que la temeridad y la malicia con-
forman tipos de conductas disvaliosas que agraden el principio de mora-
lidad procesal, constituyendo comportamientos diferentes y que no se
identifican, ya que la temeridad, alude a una actitud imprudente o desati-
nada echada a los peligros sin medir sus consecuencias, esto es, un
dicho o hecho sin justicia ni razon y desatinado, especialmente a afectar
valores morales del préjimo; en tanto que la malicia, configura una omi-
sion deliberada de un acto procesal, o cuando se lo ejecuta indebida-
mente para que pueda producir el mismo resultado, expresando un
proposito obstruccionista y dilatorio tendente a la paralizacién o poster-
gacion de la decision final que debe dictarse en el proceso.?’

La malicia, expresa Couture citado por Gozaini, que merece la nota de
temeridad es la conciencia de la propia sinrazon, pues el litigante temera-

37 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. p. 77.
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rio litiga a sabiendas que no tiene motivos para litigar, siendo no s6lo un
litigante malicioso, sino también temerario, esto es, inconsiderado, impru-
dente, arrojado a los peligros sin medir sus consecuencias carentes de
fundamento, razén o motivo. De esta manera, el que en el proceso actia
de buena fe, hace el mal sin saberlo y sin proponérselo; el que actia con
culpa, hace el mal sin quererlo, pero debiendo haberlo previsto; y el que
actua con dolo, hace mal sabiendo que lo hace y queriéndolo hacer.

De esta manera, existe demanda temeraria, cuando hay la certeza o
razonable presuncion de que se litiga sin razén y ademas se tiene
plena conciencia de esa sinrazén —facultad de accionar ejercida ar-
bitrariamente segiin Gozaini—; y existe malicia en el proceso, cuando
existe actuacion u omision durante el procedimiento, esto es, cuando
las partes tienden a obstaculizar el proceso o cuando tienden a retar-
dar —dilatar— el proceso.

Sigue expresando el profesor argentino, que conciencia de la propia
sinrazon y actitud destinada a agraviar valores morales o reales del pro-
jimo, constituyen elementos caracteristicos de la conducta temeraria;
en tanto que la malicia, se encuentra vinculada con la demora intencio-
nada —retardo malicioso— sea a través de modalidades o actuaciones
obstruccionistas o de peticiones retardatarias —dilatorias— pues la mali-
cia supone malignidad, maldad, condicion mala, que se traduce en dolo y
mala intencidn.

Son ejemplos de estas disconductas procesales obstaculizantes y retar-
datarias, las defensas fundadas en motivos inocuos o manifiestamente
ilegitimos; el planteo de recusaciones reiteradas contra el operador de
justicia, por la misma causal declarada en otra oportunidad anterior im-
procedente; la activacién de un proceso y su posterior abandono.

Dicho esto y remitiéndonos al contenido del articulo 170 del Cédigo de
Procedimiento Civil, puede inferirse claramente que las partes —deman-
dante y demandado— y sus apoderados o abogados asistentes, se en-
cuentran en el deber de exponer los hechos —constitutivos, extintivos,
impeditivos o invalidativas o modificativos— en funcion a la verdad —prin-
cipio de veracidad—; se encuentran en el deber de no interponer preten-
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siones o excepciones o de crear —-promover— incidencias infundadas, esto
es, sin temeridad; y se encuentran en el deber de no promover pruebas ni
realizar, ni hacer realizar actos inutiles o innecesarios a la defensa de los
derechos que se sostengan, esto es, sin malicia —conductas obstruccio-
nistas o dilatorias—.

Por otro lado, las partes y terceros que actiien en el proceso con temeri-
dad o mala fe —malicia— son responsables por los dafios y perjuicios que
causen, presumiéndose la existencia de temeridad y malicia, cuando se
deduzcan pretensiones o defensas manifiestamente infundadas —conduc-
ta procesal temeraria—; cuando alteren u omitieren maliciosamente he-
chos esenciales a la causa —conducta procesal maliciosa—; y cuando
obstaculizaren de manera ostensible y reiterada el desenvolvimiento nor-
mal del proceso —conducta procesal maliciosa obstruccionista—.

Pero existen en el Codigo de Procedimiento Civil, normas puntuales que
tienden a sancionar la conducta de las partes con multas, como sucede
en los articulos 76 y 98, el primero que expresa:

La parte que haya promovido la regulacion de la jurisdiccion o
de la competencia que resulte manifiestamente infundada, sera
condenada, por el Tribunal que decida, al pago de una multa
que no sera menor de un mil bolivares ni mayor de cinco mil.
En la misma pena incurrira el Juez que haya dejado de enviar
oportunamente al Tribunal que deba decidir, las actuaciones
pertinentes, sin perjuicio de poder ser apremiado a cumplir tal
deber por el Tribunal llamado a regular la competencia.

Por su parte el articulo 98 del Codigo de Procedimiento Civil, expresa:

Declarada sin lugar la recusacion o inadmisible o habiendo
desistido de ella el recusante, pagara éste una multa de dos mil
bolivares si la causa de la recusacion no fuere criminosa, y de
cuatro mil bolivares si lo fuere. La multa se pagara en el térmi-
no de tres dias al Tribunal donde se intentd la recusacion, el
cual actuara de agente del Fisco Nacional para su ingreso en
la Tesoreria Nacional. Si el recusante no pagare la multa den-
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tro de los tres dias, sufrira un arresto de quince dias en el
primer caso y de treinta dias en el segundo.

Sila causa de la recusacion fuere criminosa, tendra el recusa-
do la accidon penal correspondiente contra quien la haya pro-
puesto, el cual podrd incurrir también en las costas causadas a
la otra parte.

También existen normas puntuales que podrian incluirse en este puntoy
que tienden a reprimir la conducta irregular de las partes, como son las
que condenan en costas al perdidoso en el proceso o en alguna inciden-
cia del mismo.

Una tercera forma como la ley configura el fraude procesal, es el deno-
minado mixto, donde se incluya una norma general que evite y reprima
la faltad de probidad y lealtad —buena fe— asi como el fraude procesal y
normas especiales y puntuales que lo combatan.

Expresa el maestro Devis Echandia,*® que es necesarios que las legis-
laciones exista una norma expresa que dé el caracter de delito al fraude
procesal, a cualquier confabulacidn o colusidn de las partes procesal-
mente contrarias, con el fin de obtener una sentencia u otra decision
judicial que no corresponda con la verdad de los hechos, sea que se
produzca o no, con esa conducta, un perjuicio a terceros.

Es recomendable —sigue expresando Devis Echandia— incluir una nor-
ma que autorice expresamente al operador de justicia, en todos los pro-
cesos, para deducir argumentos de prueba o indicios en contra de la
parte que tenga en el proceso una conducta incorrecta o maliciosa, que
recurra a procedimientos dilatorios que no aparezcan justificados, que
impida, sin justa razon, cualquier diligencia probatica, oculte, destruya o

3 Hernando Devis Echandia. Ob. Cit. pp. 386 y 387.
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falsifique cualquier medio probatico o piezas de conviccion;*’ también es
recomendable otorgarle al operador de justicia, en toda clase de proce-
sos, absoluta libertad para abrir investigaciones, por via incidental, cuan-
do considere la existencia de conductas fraudulentas o dolosas, de fraude
a la ley, de simulacion de procesos o de estafa procesal, con amplias y
plena facultades inquisitivas probaticas, donde pueda someter a las partes
a interrogatorios tan extensos como considere pertinente, sin sujecion a
formas especiales para las preguntas —preguntas asertivas— teniendo las
investigaciones realizadas, eficacia probatoria para la decision de la cau-
say la imposicion de multas, costas y perjuicios a los responsables.

4. TIPOS O CATEGORIAS DEL FRAUDE PROCESAL. EL
DOLO PROCESAL. LA ESTAFA PROCESAL. EL ABUSO
DE DERECHO

Como sefialara la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, el
fraude o dolo procesal es definido como las maquinaciones, artificios o
subterfugios realizados en el curso de un proceso, o por medio de éste,
destinados, mediante engafio o la sorpresa en la buena fe de uno de los
sujetos procesales, a impedir la eficaz administracion de justicia, en bene-
ficio propio o de un tercero y en perjuicio de una parte o de un tercero.

Estas maquinaciones o artificios realizados en el curso de un proceso o
por medios de éste —fraude o dolo endoprocesal y con el proceso— si-
guiendo con el criterio expuesto por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, pueden adquirir varios tipos o categorias, como son:*

a) Fraude o Dolo procesal especifico o strictu sensu;
b) Fraude o Dolo procesal colusivo (colusion);
¢) Simulacion procesal;

d) Abuso de derecho;

3 Sobre la conducta procesal de la parte como indicio demostrativo del fraude procesal, se
analizard mas adelante.

40 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Caso Sociedad Mercantil
INTANA.
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El fraude o dolo procesal especifico o strictu sensu, consiste en las
maquinaciones o artificios realizados unilateralmente por una de las partes
en un proceso, o por medio de éste, destinados a sorprender la buena fe
del otro, de los litigantes o de un tercero, en beneficio propio o de un
tercero y en perjuicio de una de las partes o de un tercero. De lo ante-
rior se desprende:

a) Que el fraude procesal o dolo procesal esta conformado por
maquinaciones o artificios que tienden arteramente, mediante en-
gafio, sorprender la buena fe de alguno de los sujetos procesales.

b) Que esas maquinaciones o artificios pueden realizarse en el
proceso —endoprocesal— o con el proceso.

¢) Que los actos arteros y engafosos tienden a obtener un
beneficio propio, de alguna de las partes o de un tercero.

d) Que los actos procesales arteros y engafiosos tienen por
objeto causar un perjuicio o dafio a alguna de las partes o al-
gun tercero.

El fraude o dolo procesal colusivo —colusién—, consiste en las ma-
quinaciones o artificios realizados en concierto de dos o mas sujetos
procesales en un proceso, por medio de éste, o mediante varios proce-
sos destinados a sorprender la buena fe de otro de los litigantes o de un
tercero, en beneficio propio o de un tercero y en perjuicio de una de las
partes o de un tercero. De lo anterior se desprende:

a) Que el fraude procesal o dolo procesal esta conformado por
maquinaciones o artificios que tienden arteramente, mediante en-
gafio, sorprender la buena fe de alguno de los sujetos procesales.

b) Que esas maquinaciones o artificios pueden realizarse en el
proceso —endoprocesal— o con el proceso.

¢) Que las maquinaciones o artificios se realizan en concierto
de dos o mas sujetos procesales.
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d) Que ese concierto puede ser en el proceso o por medio
de éste.

¢) Que también el concierto o el circulo artero —unidad fraudu-
lenta como lo expresa la Sala Constitucional— puede ser el
producto de varios procesos jurisdiccionales.

f) Que los actos arteros y engafosos tienden a obtener un be-
neficio propio, de alguna de las partes o de un tercero.

g) Que los actos procesales arteros y engafiosos tienen por
objeto causar un perjuicio o dafio a alguna de las partes o al-
gun tercero.

Devis Echandia al referirse al tema que se aborda, expresa que el fraude
procesal puede aparecer en la etapa inicial del proceso, esto es, en la
demanda y en la respuesta que el demandado dé para configurar la litis-
contestacion; en la intervencion de terceros, principalmente, terceristas
en juicios ejecutivos, quiebras, concurso de acreedores y similares; con la
confabulacion entre las partes opuestas o no —colusion— o con terceros;
Como obra exclusiva de una de las partes —fraude procesal especifico o
strictu sensu— en perjuicio de las demas, y en ocasiones de terceros.*!

Sefiala igualmente el maestro Colombiano que el fraude procesal puede
provenir el propio operador de justicia o funcionarios judiciales subal-
ternos, asi como de los demas funcionarios auxiliares de justicia.

La simulacion procesal, es la utilizacion del proceso con fines ajenos,
como instrumento ajeno a sus fines de dirimir controversias o de crear
determinadas situaciones juridicas —como ocurre en el proceso no con-
tencioso— para mediante la apariencia procedimental, lograr un efecto
determinado o perjudicar concretamente a una de las partes o a alglin
tercero, impidiendo que se administre justicia correctamente. De lo an-
terior se desprende:

4 Hernando Devis Echandia. Ob. Cit. p. 339.
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a) Que el proceso se desvia de su fin natural, como lo es la
aplicacion de la Ley, la solucion de conflictos y la realizacion
de la justicia.

b) Que en el proceso no existe realmente el animo de compo-
ner un conflicto intersubjetivo.

¢) Que formalmente, los actos procesales son ciertos y validos,
pero que internamente —intrinsecamente— el acto procesal no es
cierto, la mentira se encuentra envuelta, incluso encubierta con
el traje de acto procesal; es decir, el acto procesal como tal es
valido y en apariencia real, pero realmente encubre una verdad
totalmente diferente a la que se ve a simple vista.

d) Que la apariencia de controversia y legalidad pretende pro-
ducir un beneficio a alguna de las partes o algin tercero y
perjudicar a otro sujeto procesal o un tercero.

De esta manera, en la simulacién existe un forjamiento de una inexis-
tente litis entre las partes, con el fin de crear un proceso dirigido a
obtener fallos o medidas cautelares en detrimento de una de las partes,
o de terceros ajenos al mismo.

Con ocasiodn a la simulacidn, Francisco Ferrara sefiala que el juicio simu-
lado es un juicio verdadero, real y efectivo, que produce todas las conse-
cuencias ordinarias y determina un cambio de posicion juridica de los
litigantes, aun cuando esté en antitesis con la voluntad de los mismos.*

El fraude procesal puede tener lugar dentro de un mismo proceso, o me-
diante la creacion de varios, bien por la actividad de varios sujetos ac-
tuando en concierto —fraude o dolo procesal colusivo— o mediante la
realizacion unilateral de un solo sujeto en uno o varios procesos —fraude o
dolo procesal strictu sensu—, lo cual constituye una unidad fraudulenta.

4 Francisco Ferrara, citado por Romulo Velandia Ponce. Ob. Cit.
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Por ultimo el abuso de derecho, consiste en demandar reiterada-
mente sin derecho alguno a una o mas personas, con el solo fin de
hostigar con la profusiéon de demandas, siendo una especie de terroris-
mo judicial que debe ser reprimido, por ser contrario al articulo 17 del
Codigo de Procedimiento Civil.

De esta manera el abuso de derecho es el exceso en el uso de una
facultad, atribucion o potestad, cuando es ejercida con la intencion de
dafiar a otro.

Es ésta la clasificacion o tipologia que del fraude o dolo procesal ha
construido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, pero
no obstante a ello, la conducta en el proceso ha sido clasificada por la
doctrina extranjera de forma diferente, la cual pasamos a exponer.

En la doctrina extranjera, suele estudiarse, con relacion a la conducta
en el proceso, las figuras del fraude procesal, dolo procesal, estafa pro-
cesal, abuso del derecho, simulacién procesal, abuso del proceso, pro-
ceso aparente y proceso inutil.

El fraude procesal, como hemos expuesto, consiste en todas aquellas
maquinaciones, asechanzas arficiosas, ingenio o habilidad, de caracter
engafiosas, que configuran una conducta procesal artera, voluntaria y
consciente, que sorprenden la buena fe de uno de los sujetos procesa-
les, inclusive el operador de justicia, realizados en el decurso de un pro-
ceso —fraude endoprocesal— o con ocasion a éste, que no solo tiende a
desnaturalizar el curso normal del proceso —aplicacion de la ley y solu-
cion de conflictos— que incluso pueden cercenar el ejercicio del derecho
de la defensa de alguna de las partes, en beneficio de alguna de las
partes o de un tercero, sino que también tiende a ocasionar un dafio o
perjuicio a alguna de las partes o a alglin tercero —dolo procesal—, el
cual puede clasificarse, siguiente a Gozaini, en:*

a) Fraude procesal unilateral: Donde las asechanzas o habili-
dades de caracter engafiosa provienen de un solo sujeto pro-

4 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. pp. 247 y 248.
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cesal, bien en un mismo proceso o en procesos diferentes, como
podria ser la insolvencia fraudulenta del deudor; El proceso de
prescripcion adquisitiva sobre bases artificiosas y con aparentes
fundamentos; la adulteracion de actas procesales, entre otros.

b) Fraude procesal unilateral o colusivo: Donde las asechan-
zas o habilidades de caracter engafosas provienen de varios
sujetos procesales que actuan en concierto —unidad fraudu-
lenta— bien en un mismo proceso o en procesos diferentes,
utilizando el proceso para solucionar litis inexistentes —pro-
cesos aparentes o simulados— sin pretender ocasionar un dafio
o con la intencidn de ocasionar un dafio —procesos fraudulen-
tos o dolosos—.

¢) También el fraude puede ser con el proceso, esto es, aquel
que se origina y es producto de propio fraude o del montaje de
proceso, con la intencion de obtener un beneficio personal, per-
judicando o no a otro sujeto procesal o a un tercero; o en el
proceso, donde las maquinaciones o artificios se desarrollan en
las propias actas de un proceso ya empezado —endoprocesal—y
que originalmente no es aparente o simulado, que tiende a obte-
ner beneficios personales, a alguna de las partes o a algan ter-
cero, en perjuicio o no de alguna de las partes o de un tercero.

El dolo procesal, el cual consideramos como argucias, maquinaciones o
habilidades engafiosas producto de actos procesales arteros, realizados
en el decurso de un proceso jurisdiccional o con éste, tendente no s6lo a
la obtencidn de un beneficio, sino principalmente a causar un dafio a algu-
na de las partes o a algun tercero, siendo este elemento —dafio o perjui-
cio— lo que realmente caracteriza al dolo procesal —tal como sefialaramos
en otra oportunidad— y lo diferencia del fraude procesal, donde la inten-
cidn o finalidad primordial no es el causar un dafio, sino obtener un bene-
ficio, aun cuando ya hemos expresado, que este beneficio o interés puede
mediatamente causar un perjuicio, por lo que el fraude procesal puede, y
en la mayoria de las veces, desemboca en dolo procesal.
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Como expresa Gozaini, el dolo procesal a su vez se diferencia del error
provocado, ya que en el dolo existe engafio e intencion de dafiar o cau-
sar un perjuicio a un sujeto procesal o a un tercero, en tanto que el error
es una falsa vision de la realidad, ajeno al perjuicio o dafio.*

En cuanto a la estafa procesal, la misma puede ser considerada como el
engafio que en un proceso se le hace al operador de justicia, para obtener
o conseguir un resultado injusto, esto es, constituyen todos aquellos actos
realizados en el proceso, tendente, mediante engafio, a inducir al juzgador
a un error, para de esta manera evitar la resolucion de conflictos y conse-
guir un fin injusto, aunque en apariencia puede ser legal.

La estafa procesal, a diferencia del fraude procesal, no atiende a obte-
ner un resultado, solo tiende a concretarlo desenvolviéndose en un pro-
ceso, a sorprender o engafar no la buena fe de la otra parte, pues no se
requiere de contendor, sino del magistrado judicial.

A diferencia con el dolo, no busca perjudicar o causar dafios a terceros,
por el contrario, la estafa procesal constituye un medio procesal del
cual se abusa, con la finalidad de enganar al juzgador, para que llegue a
un resultado injusto, ello en funcién o como consecuencia de las maqui-
naciones o artificios arteros y engafiosos que se han realizado con los
actos procesales, para garantizarse un beneficio.

De esto se infiere, que la estafa procesal tiene por objeto conseguir
resultados judiciales injustos, mediante solicitudes injustas, que son pro-
ducto del engafio al cual ha sido inducido el juzgador por las actuaciones
de una de las partes, para que cometa errores, en beneficio propio o de
un tercero, el cual, de sorprender la buena fe del contendor, estaremos
ante la presencia del fraude procesal; en tanto que si se ocasiona perjui-
cio a alguna de las partes o a algln tercero, estaremos en presencia del
dolo procesal; pero en definitiva, la estafa procesal lo que tiende es a
engafar al juzgador para producir un resultado judicial aparentemente
legal, pero injusto.

4 QOsvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. p. 295.
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Es importante sefialar, que la estafa procesal se diferencia de la menti-
ra, pues en la primera es considerada como el engafio que padece el
operador de justicia, engafio que debe ser producto de maquinaciones o
artificios arteros y engafiosos debidamente orquestados, para de esta
manera modificar la voluntad; en tanto que la mentira ademas de no ser
orquestada, no tiene como finalidad engafiar arteramente, sino evadir el
principio de veracidad.

Como casos de estafa procesal siguiendo a Gozaini,* encontramos:

— La nulidad del matrimonio cuando se forjan causales
inexistentes.

— Enmateria de sucesiones, cuando el indigno solicita la aper-
tura del juicio de transmision de bienes.

— Enmateria concursal, cuando se solicita la quiebra por quien
no es acreedor de la empresa.

— Cuando el deudor se insolventa fraudulentamente.

En cuanto al abuso del derecho, el mismo consiste en el ejercicio de
demandas reiteradas, contra un mismo sujeto o contra varios sujetos,
por parte de aquel sujeto que no tiene el derecho que pretende a través
de las mismas, o que teniéndose lo que se busca no es la solucion del
conflicto mediante la aplicacion de la ley, sino la obtencion de un bene-
ficio o interés propio, particular y egoista, asi como el perjuicio a sujetos
procesales o a terceros, mediante el hostigamiento y profusiéon o abun-
dancia excesiva de la o las demandas.

De la definicion se destaca:
a) Que el abuso del derecho es producto de una o varias demandas.

b) Que esta o estas demandas se ejercen contra un mismo
sujeto o contra sujetos diferentes.

4 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. p. 289.
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¢) Que la o las demandas se ejercen con ausencia de derecho
o con fines diferentes a la aplicacion de la Ley y a la solucion
de los conflictos.

d) Que el abuso del derecho tiene por objeto obtener un bene-
ficio personal, particular y egoista, a través del hostigamiento
y profusion o abundamiento excesivo de las demandas.

e) Que el abuso del derecho también tiene por objeto causar
un perjuicio a alguna de las partes o a algan tercero.

Al referirse al tema el profesor aleman Walter Zeiss, sefiala que se
abusa del derecho cuando se le ejerce, no para promover un interés
querido por la ley —finalidad legal—, sino para lograr fines reprobables,
esto es, una finalidad particular contraria a la Ley.*

De esta manera, aquel que no tiene el derecho y lo ejercita, abusa del
derecho; aquel que tiene el derecho que no requiere de tutela jurisdic-
cional abuso del derecho;*” igualmente habra abuso del derecho, cuan-
do se ejerce el derecho que efectivamente se ostenta, con la finalidad,
no de que se aplique la Ley y se resuelva el conflicto judicial, sino para
obtener egoistas intereses y beneficios particulares y perjudicar a una
de las partes o a alglin tercero.

También se dice, que la falta de tutela judicial, es una especie de abuso
del derecho.

Esser, al referirse al abuso del derecho, distingue entre el abuso del dere-
cho en sentido individual, que se daria cuando el que ejerce un derecho
viola, frente a la otra parte, el deber de lealtad o las buenas costumbres; y
el abuso en sentido institucional, del cual se diria que existe cuando una
norma o instituto es aplicado inoportunamente o antifuncionalmente.*

4 Walter Zeiss. Ob. Cit. p. 157.

47 Tal pudiera ser el caso de la existencia de una deuda que con el simple requerimiento del acreedor
pudiera ser solventada, pero no obstante a ello, en vez de hacerse el requerimiento, sencillamente
se acude al organo jurisdiccional para hacer el reclamo —via judicial—, con la intencion de obtener
medidas y causar perjuicio al deudor, cuando en realidad, éste nunca se ha negado a honrar su deuda.
4 Walter Zeiss. Ob. Cit. pp. 56 y 57.
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Por su parte Romer manifiesta, que quien comete un fraude de la Ley
usa posibilidades admitidas, pero abusa de ellas para fines para los cua-
les normalmente no han sido creadas.*

Debe distinguirse —como expresa Zeiss— lo que es la litigacion temera-
ria del abuso del derecho, pues la conducta del litigante es abusiva para
con el Estado y no para con el adversario, en tanto que la litigacion
temeraria constituye un ataque a las instituciones justutelares del esta-
do, un requerimiento intutil, excesivo, antifuncional de los 6rganos juris-
diccionales, en definitiva, una violacion al honeste procedere.

Por ultimo y en cuanto a la simulaciéon procesal, como se expresara
anteriormente, el mismo consiste en la utilizacion del proceso con fines
ajenos, como instrumento ajeno a sus fines de dirimir controversias o de
crear determinadas situaciones juridicas —como ocurre en el proceso no
contencioso— para mediante la apariencia procedimental, lograr un efecto
determinado o perjudicar concretamente a una de las partes o a algin
tercero, impidiendo que se administre justicia correctamente.

Zeiss, al referirse a la simulacion expresa, que la misma se produce, por
ejemplo, cuando el demandado ya le dio al demandante o actor lo que se
demanda o cuando el accionante realmente no pretende lo que afirma
pretender con la demanda, de donde se infiere que lo que realmente se
busca, son fines repudiables.®

El proceso simulado no es otra cosa que un negocio simulado realizado
con instrumentos procesales; una envoltura de caracter procesal, pre-
parada con la finalidad de asegurar la eficacia del fraude.

De esta manera, en el proceso simulado son utilizadas las formas pro-
cesales —procedimentales— con la finalidad de desenvolver un negocio
fraudulento montado por las partes, con la intencioén de causar un per-
juicio a una de las partes o a algun tercero, en beneficio de una de las
partes o de un tercero.

4 Walter Zeiss. Ob. Cit. p. 58.
30 Walter Zeiis. Ob. Cit. p. 39.
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Couture, al referirse al fraude procesal, expresa que los actos proce-
sales y aun la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, pueden
ser consecuencia del fraude, el cual algunas veces va dirigido de un
litigante a otro —fraude procesal especifico o strictu sensu—; otras
veces va dirigido de ambos litigantes a un tercero —fraude colusivo—;
puede ir del operador de justicia a una de las partes o a un tercero; y
puede provenir de las partes —y eventualmente del Juez hacia el orden
juridico —fraude a la Ley-.""

Como un tipico caso de fraude procesal, Couture nos trae el siguiente
ejemplo:

Un hombre de sélida fortuna, propietario rural, habia tenido un
hijo natural como fruto de sus relaciones intimas con una per-
sona de servicio. Procurando hacer desaparecer las conse-
cuencias juridicas y economicas de aquel hecho, logré que la
madre del menor diera mandato a una persona de confianza
del padre, la que acepto la consigna de promover un juicio de
investigacion de la paternidad contra el padre. Bajo la direc-
cidn, no aparente, de la misma persona, el padre comparecio a
defenderse, negando la verdad de los hechos relatados en la
demanda. Abierto el juicio a pruebas, el apoderado de la ma-
dre lo dej6 transcurrir deliberadamente sin producir prueba al-
guna. La sentencia forzosamente rechazé la demanda de
investigacion de la paternidad. Muchos afios después, llegado
el hijo a la mayoria de edad, promovié demanda de investiga-
cion de la paternidad contra su padre y contra ella se opuso la
excepcion de cosa juzgada

El anterior caso expuesto por el maestro Couture, evidencia un fraude
procesal fraguado por el actor y el demandado, quienes colusivamente
pretendian, bajo una apariencia de proceso y de controversia, producir
un resultado procesal determinado en perjuicio de un tercero.

! Eduardo J. Couture. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo IIL p. 389.
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El abuso del proceso, es aquel que se produce cuando se utiliza al
mismo —proceso— de manera irrestricta, excesiva, injusta, no propia,
indebida, con la finalidad de desviarlo de su funcidn natural, como lo es
la composicion de los conflictos intersubjetivos mediante la aplicacion
de la ley en forma pacifica y coactiva —realizacion de la justicia— y para
ocasionar un dafo.

De esta manera, el abuso del proceso se configura cuando el mismo es
ejercido o usado en forma indebida, mas atun antifuncionalmente.

Dice Gozaini, que laregularidad en la utilizacion de un derecho subjeti-
vo supone la intima relacidn entre la norma y el sujeto que la invoca en
su favor, persiguiendo lograr con su ejercicio una situacion que, normal-
mente o en el curso corriente de los sucesos, le corresponde por logica
atribucion, es decir, si alguien resulta duefio de un derecho, y éste se
afecta, altera o amenaza, es justo que el ordenamiento juridico le dis-
pense atencidn y proteccion resolviendo la crisis que denuncia; pero
cuando ese mismo derecho se lo esfuerza —aun actuando conforme a la
norma objetiva— en procura de un fin diferente al establecido o antifun-
cional, esa actitud constituye un ejercicio abusivo del derecho.>?

El abuso del proceso —sigue expresando el profesor argentino— consiste
en la utilizacion de una facultad procesal con un destino distinto al pre-
visto constitucionalmente, por lo que el problema no se apuntala al pro-
ceso en si mismo, sino al curso de actos procesales regulares, validos y
eficaces que conforman el debido proceso y cuya virtualidad se preten-
de alterar con el uso abusivo del proceso.

El abuso del proceso se encuentra conformado y caracterizado por los
siguientes elementos:

a) Una actuacion procesal que haya provocado la utilizacion
inadecuada o antifuncional del proceso.

2 Osvaldo Alfredo Gozaini. Temeridad y Malicia en el Proceso. p. 150.
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b) Una conducta —disconducta— o comportamiento procesal
que involucre una voluntad dirigida a un fin disvalioso, que po-
dra ser negligente, culpable o doloso.

¢) Una relacién causal o nexo entre la actuacion procesal in-
adecuaday el fin disvalioso obtenido.

d) Un dafio producto del abuso del proceso.

El abuso del proceso puede configurarse —segun Gozaini— en los si-
guientes casos:

a) Demandas infundadas —improponibilidad objetiva de la de-
manda— ambiguas o falsas.

b) Peticiones procesales que tienen por objeto obstruir o dilatar el
proceso que envuelven mentiras, engafios, temeridad o malicia.

c¢) La eleccion del proceso mas gravoso para el demandado.
d) La reclamacion sin fundamento.

e) La utilizacion del proceso con fines coactivos.

f) Cuando se acude al proceso sin necesidad.

g) La recusacion maliciosa.

h) El abuso de los medios probaticos.

i) El abuso del ejercicio de los recursos.

j) El abuso cometido con las medidas preventivas.

En definitiva, quien utiliza el proceso de manera irrestricta, arbitraria,
antifuncional e indebidamente para causar un dafio, abusa del proceso.

El proceso aparente, es aquel donde las partes utilizan las formas
procesales —proceso— para desarrollar o desenvolver un negocio juridi-
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co que ellas mismas han reconocido como cierto y que mediatamente
tiende a lesionar el interés juridico de terceros, a diferencia del proceso
simulado, el cual, como expresa Gozaini, tiende a desarrollar o desen-
volver un negocio juridico fraudulento convenido entre las partes en
perjuicio de terceros, siendo que en el proceso simulado hay fraude con
el proceso, estafa y dolo bilateral; en tanto que en el proceso aparente
hay fraude en el proceso y estafa.>

Por ultimo, la figura del proceso inftil, es aquella que se produce cuando
el mismo —proceso— es utilizado inatilmente, pues la solucion de la contro-
versia que se dilucida jurisdiccionalmente, perfectamente pudo obtenerse
por otra via diferente a la judicial, constituyéndose de esta manera un abuso
del proceso. La utilizacion del proceso inttil es licito pero abusivo, pues la
solucidn o composicion de la controversia, incluso la reparacion del dafio
sufrido, puede alcanzarse por otros medios diferentes al proceso.

Un caso de proceso inutil, podria presentarse cuando el derecho que se
pretende a través de la via judicial, pudo obtenerse mediante el requeri-
miento extrajudicial que se hiciera al deudor de la prestacion.

5. TRAMITE PROCESAL PARA ATACAR EL FRAUDE O DOLO
PROCESAL. LA REVISION DE LA SENTENCIA
FRAUDULENTA O DOLOSA. EFECTO DE LA
DECLARATORIA DEL FRAUDE O DOLO PROCESAL

Conforme al criterio sostenido por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en la sentencia del caso “Sociedad Mercantil IN-
TANA?”, el fraude o dolo procesal, en cualquiera de sus manifestacio-
nes, puede ser atacado bien por via incidental o bien por via principal,
segun el fraude o dolo procesal se produzca en un mismo proceso o en
varios procesos, lo cual conforma una unidad fraudulenta, donde se
manifiesta el fraude o dolo procesal especifico o colusivo.

En este sentido, de tratarse del fraude o dolo procesal especifico, pro-
ducido en un mismo proceso, el cual sea detectado oficiosamente por el

3 Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. p. 364.
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operador de justicia o bien como consecuencia de la denuncia de alguna
de las partes, éste puede ser detectado, tratado, combatido, probado y
declarado incidentalmente en la misma causa, pues los elementos cons-
titutivos y demostrativos del fraude son de caracter endoprocesal, es
decir, se encuentran inmersos en el mismo proceso, caso en el cual, por
tratarse de una necesidad del procedimiento, podra abrirse una articula-
cion probatoria, conforme a lo previsto en el articulo 607 del Codigo de
Procedimiento Civil, para no s6lo oir a las partes sino para producir y
materializar los medios de pruebas que acrediten la existencia del frau-
de o dolo procesal.

De tratarse de fraude o dolo procesal especifico o colusivo realizado
mediante una unidad fraudulenta, esto es, mediante la creacién de va-
rios procesos, los cuales pueden ser en apariencia independientes, que
se van desarrollando para producir esa unidad fraudulenta, dirigida a
que en una o en varias causas la victima quede indefensa o disminuida
en su derecho, aunque los procesos aparezcan desligados entre si, con
diversas partes, objetos que pudieran impedir la acumulacién por cau-
sas de conexion, lo cual involucra que varias personas o una sola de-
manda consecutiva y coetdneamente a otra, fingiendo oposicion de
intereses o intereses distintos, pero que en realidad conforman una uni-
dad de accion, para su deteccion, probanza y declaratoria, se requiere
de una tipologia de proceso que contenga término probatorio amplio para
demostrar el fraude y la colusion, donde se les brinde a las partes el
derecho constitucional a ejercer sus defensas, lo cual motiva a que la
via idonea para la declaratoria del fraude es el proceso ordinario auté-
nomo contenido en el articulo 338 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi encontramos que la via incidental del articulo 607 del Codigo de
Procedimiento Civil, no resulta idonea para demostrar y declarar el fraude
o dolo procesal realizado en unidades fraudulentas, es decir, mediante
varios procesos, pues seria cuesta arriba solicitar en cada uno de los
procesos la declaratoria de fraude o dolo procesal colusivo, ya que seria
dificil el desmontar la apariencia de cada uno de los procesos para des-
enmascarar el fraude colusivo, circunstancia esta que requiere de lap-
sos mas largos que permiten desarrollar la tesis del fraude o dolo procesal
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y producir su demostracion, pues la unidad fraudulenta podria presen-
tarse en procesos con diversas partes que harian practicamente imposi-
ble demostrar la combinacion de los sujetos que actuan en forma separada
y con apariencia de independencia.

De tratarse de un fraude o dolo procesal colusivo, que se caracteriza
porque con las maquinaciones se forman diferentes procesos, donde
pueden actuar las mismas partes o partes distintas, para su declaratoria,
es a través del proceso auténomo ordinario, que no sélo garantiza el
derecho constitucional de la defensa de la victima y de los sujetos que
actuan en la unidad fraudulenta, sino que también permite hacer la prueba
del concierto o colusion, la cual seria imposible realizar en procesos
separados, sobre todo si en cada uno de ellos actuaren partes distintas,
pues los hechos dolosos, arteros o fraudulentos —maquinaciones y arti-
ficios— referentes a las partes en otro proceso, no podrian ser tratadas
ni decididas en un proceso donde ellos no son parte.

Esta demanda auténoma de fraude o dolo procesal, debe estar fundamen-
tada en los articulos 17 y 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, 2° 26, 49
y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Pero la posibilidad de declarar o combatir el fraude o dolo procesal por
conducto de la demanda autéonoma, en principio fue rechazada por la
Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia, en fun-
cidn de los criterios que se transcriben a continuacion:>*

...La accion de fraude procesal intentada de manera autoéno-
ma en el presente juicio, con el objeto de que en definitiva sea
declarado que las actuaciones de los demandados tipifican el
fraude procesal mencionado en el articulo 17 del Cédigo de
Procedimiento Civil, y en consecuencia, sean declarados in-
admisibles otros procesos que cursan por ante 6rganos juris-

5 Sentencia de la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia, de fecha 17 de
Marzo de 1999, con ponencia de la magistrada suplente Lourdes Wills Rivera, en el juicio de
Magali Cannizaro de Capriles y otros contra Carmen Cecilia Lopez Lugo y otros.
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diccionales distintos, previa declaratoria de nulidad de todas
las actuaciones realizadas en ellos, hace necesario que esta
Sala Accidental realice las siguientes precisiones:

Dentro de las Disposiciones Fundamentales de nuestro Codigo
de Procedimiento Civil, contenidas en el Titulo Preliminar, el
articulo 17 alegado como fundamento por los ahora formali-
zantes, hace alusion expresa a la colusion y el fraude procesal,
y sefiala en tal sentido que “El Juez deberd tomar de oficio o a
peticidon de parte, todas las medidas necesarias establecidas
en la Ley, tendentes a prevenir o sancionar las faltas a la leal-
tad y probidad en el proceso, las contrarias a la ética profesio-
nal, la colusion y el fraude procesales o cualquier acto contrario
a la majestad de la justicia y al respeto que se deben los liti-
gantes”. En criterio de la Corte, con la inclusidn de esta previ-
sion, lejos que consagrar una accion civil autonoma, lo que
hizo el legislador fue ratificar en cabeza del Juez como rector
del proceso, la obligacidn de velar por el cumplimiento estricto
de los principios de lealtad y probidad que debe caracterizar la
actuacion de las partes en el proceso y de imponer los correc-
tivos a que hubiere lugar, en atencion a la falta cometida.

Se evidencia de lo anteriormente sefialado, que por tratarse de
una norma que impone al Juez la obligacion de velar por el
desenvolvimiento normal del proceso, ejerciendo una vigilan-
cia estricta respecto de la conducta de las partes en su sustan-
ciacion, es forzoso concluir que, por tratarse de conductas que
se producen en la tramitacion de un determinado juicio, es pre-
cisamente dentro de ese proceso, donde el Juez debe tomar
los correctivos que el caso requiera, ya sea de oficio o a ins-
tancia de parte, con lo cual, cuando una de las partes conside-
re que se ha producido colusién y fraude procesal, debe
denunciarlo al Juez de la causa para que se tomen las medidas
correspondientes; si verificare que efectivamente se han pro-
ducido tales faltas y lograr que el proceso contintie dentro de
los cauces de moralidad exigidos por la Ley. No es dable den-
tro de nuestro esquema procesal vigente, sostener que con
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motivo de los supuestos a que se refiere el articulo 17 del Co-
digo de Procedimiento Civil, la parte que se considere afecta-
da ejerza acciones civiles autonomas para controlar hechos
que —de haberse producido— ocurrieron en otros procesos.
Permitir esta situacion podria conducir a la desnaturalizacion
de principios fundamentales del proceso con todas las conse-
cuencias que ello comporta.

A juicio de la Corte, los términos en que ha sido redactada la
disposicion bajo analisis, evidencian la posibilidad de que la
parte interesada formule su denuncia en el momento que esti-
me oportuno, para evitar una eventual distorsidon del proceso.

Fuera del proceso, la Ley autoriza excepcionalmente el recurso
de invalidacidn, destinado a anular la sentencia ejecutoria, cui-
dando siempre de que el mismo se ejerza ante el mismo Tribunal
—que haya dictado la sentencia ejecutoriada cuya invalidacion
se pida— conforme al articulo 329 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Este recurso no ha sido ejercido en el presente.

De manera que, se pretende que un Juez de Primera Instancia
en definitiva, declare inadmisibles y nulas todas las actuacio-
nes producidas en tres juicios que cursan en distintos Tribuna-
les. Resulta evidente —como ya se ha seflalado— que esta
pretension contraria principios de orden publico que orientan
nuestro proceso civil, es decir, vulnera el orden publico proce-
sal en razén de lo cual resulta inadmisible conforme a lo pre-
visto en el articulo 341 del Codigo de Procedimiento Civil, en
concordancia con el numeral 11 del articulo 346 ejusdem, tal
como fue declarado por la sentencia recurrida. Asi se decide.

No obstante a lo anterior, lo cierto es que segun el actual criterio juris-
prudencial, es perfectamente viable la demanda auténoma para la de-
claratoria del fraude o dolo procesal colusivo, tramitable por via del
juicio ordinario, fundamentado en los articulos 17 y 170 del Cédigo de
Procedimiento Civil, asi como en los articulos 26, 49 y 257 Constitucio-
nal, siendo importante destacarse que de tratarse de un fraude o dolo
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procesal especifico o colusivo realizado en varios procesos —unidad frau-
dulenta— de ser posible, tendran que acumularse al proceso donde se
ventile la accion de fraude o dolo, aun cuando haya precluido la oportu-
nidad para declarar la acumulacion, dado que se trata de un vicio con-
trario al orden publico y las buenas costumbres, pues de declararse la
existencia del fraude o dolo, los procesos que conforman la unidad frau-
dulenta seran inexistentes; pero si no puede realizarse la acumulacion,
bien por causas de incompatibilidad de procedimientos o por no encon-
trarse en una misma instancia, el operador de justicia del fraude, podra
cautelarmente suspender la continuidad de aquellos procesos, hasta que
se decida el fraude o dolo, circunstancia esta que resulta logica, pues de
constatarse el fraude, los procesos que conforman la unidad fraudulen-
ta seran inexistentes.

Es interesante destacar, que segin lo expresa la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia que hemos venido comen-
tando, resulta una vision miope del problema, pretender que las accio-
nes autonomas del fraude o dolo procesal sean tratadas por la via de los
articulos 206 al 214 del Codigo de Procedimiento Civil, como lo son las
acciones de nulidad de actos procesales, pues lo que se busca no es que
se declare irrito uno o varios actos, por haberse dejado en ellos de cum-
plir alguna formalidad esencial, ya que los actos pueden ser formalmen-
te validos, ajustados a las exigencias formales de Ley, pero lo que se
persigue es una falsedad intrinseca que con ellos se oculta, producto del
dolo, del fraude, que es realmente —dice la Sala— lo que se demanda.

En cuanto a la accidén de amparo constitucional como via para atacar el
fraude o dolo procesal orquestado en varios procesos, la Sala Constitu-
cional ha expresado que la misma no resulta idénea para denunciar y
declarar el fraude, pues para desmontar la armazoén del fraude o dolo
procesal, se requiere de un término probatorio amplio que logicamente
no existe en el proceso de amparo constitucional, ello a propdsito, que
en materia de fraude o dolo procesal, aun cuando se lesiona el derecho
constitucional del debido proceso contenido en el articulo 49 Constitu-
cional, no existe realmente una lesidén directa contra el texto constitu-
cional, pues se requiere de alegatos y pruebas que no corresponden a
un proceso breve como el del amparo constitucional.
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Aunado a lo anterior —expresa la Sala Constitucional— en un proceso de
amparo constitucional entre particulares, no podria traerse al operador
de justicia —quien no es parte sino victima—y mediante proceso ajeno al
juzgador, anular sus actuaciones, ello sumado al hecho que el restable-
cimiento inmediato de la situacion juridica infringida, seria en principio
imposible, porque el fraude se encuentra oculto tras las formas prefa-
bricadas que tendrian que ser desmontadas.

Pero no obstante a lo anterior, como expresa la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, si el proceso doloso o fraudulento donde
se ha fingido el pleito o la litis es inexistente —apariencia o ficcion de
proceso—, ha llegado al estado de sentencia y ésta ha quedado definiti-
vamente firme adquiriendo la autoridad de cosa juzgada, sin que pueda
atacarse por la via de la invalidacion a que se refiere el articulo 327 y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, lainica via procesal para
atacar el fraude o dolo contenido en una sentencia inatacable ordinaria-
mente, es excepcionalmente la accidon de amparo constitucional, con el
fin de eliminar los efectos aparentes, aunque inexistentes de la cosa
juzgada; o en los casos de juicios simulados, la accion de simulacion
prevista en el articulo 1.281 del Cédigo Civil.

De todo lo dicho se concluye expresando, que existen diversas vias para
atacar el fraude o dolo procesal, segiin se patentice en uno o varios
procesos, que no hayan producido sentencias con autoridad de cosa
juzgada, siendo que en el primero de los casos, la denuncia tendra que
realizarse incidentalmente en el proceso; en tanto que en el segundo de
los casos, tendra que interponerse una demanda autonoma por fraude o
dolo procesal que se tramitara por el juicio ordinario; pero si la senten-
cia dictada en el proceso fraudulento o doloso ha adquirido el caracter
de cosa juzgada, la via para atacar el fraude o dolo procesal sera la
invalidacion, la accion de simulacion —en caso de simulacién— o excep-
cionalmente la accion de amparo constitucional —articulo 4° de la Ley
Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales—,
esta ultima la cual abarcara al Estado, con el fin que el operador de
justicia defienda su sentencia que ha adquirido el caracter de cosa juzga-
da; todo ello a proposito que la Sala Constitucional acogiendo la tesis de
Jorge W. Peyrano —El Proceso Atipico—, pareciera considerar que el
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fraude o dolo procesal producido en un proceso donde se ha dictado una
sentencia que ha adquirido el caracter de cosa juzgada, pudiera ser de-
nunciado y declarado por la via de la accion autéonoma nulificatoria,
para cancelar la fuerza de la cosa juzgada, la cual resulta viable dada la
amplitud de cognicién y la pluralidad de instancias que brinda.

En este sentido, Peyrano expresa que la pretension auténoma nulificato-
ria de sentencia firme, para cancelar la fuerza de la cosa juzgada, se
impone sobre otras vias, como son los recursos de revision, oposicion de
cognicion, incidente de nulidad, entre otros, de donde se infiere que el
autor tiende a descartar, para atacar la sentencia que haya adquirido el
caracter de cosa juzgada, la eventual revision incidental o autonoma, como
lo reconocen Devis Echandia y Osvaldo Gozaini, como se vera posterior-
mente, ello en funcidon —dice Peyrano— de la amplitud de cognicion que
presupone y la pluralidad de instancias que brinda, todo ello a proposito de
rechazar la posibilidad de que quien resulte perdidoso en un pleito de modo
definitivo —luego de agotadas las instancias— pueda luego volver a tentar
la suerte con el expediente de deducir la pretension.>

Expresa Peyrano, la pretension nulificatoria de sentencia firme, debe
contener los siguientes recaudos:

a) Tiene que mediar —efectivamente— la existencia de una sen-
tencia de mérito pasada en autoridad de cosa juzgada.

b) El dictado de la sentencia cuya eficacia se pretende cancelar,
debe haber obedecido a la interferencia de un —entuerto— el
cual, definido por Peyrano como cualquier circunstancia —obje-
tiva o subjetiva, dolosa o fortuita— que ha incidido para que aquélla
no reflejara la verdadera voluntad del ordenamiento.>¢

¢) Como corresponde exigir de toda nulidad con resonancias
procesales, cuando se reclama la nulidad de una sentencia fir-

3 Jorge W. Peyrano. El Proceso Atipico. p. 182.
¢ Jorge W. Peyrano. Ob. Cit. p. 174.
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me también es menester demostrar que, realmente, con su
emision se ha provocado un perjuicio, pues el proceso no es
una “misma juridica”. Ergo, quien pretenda hacer tambalear la
estabilidad de la cosa juzgada debera aportar la prueba acerca
del dafio que le irroga la sentencia en cuestion.

d) La justicia humana es fraccionada. Es decir, que —necesa-
riamente— debe practicar un corte en la secuencia incesante
del devenir causal. Caso contrario, por ejemplo, el agente pro-
ductor del —entuerto— veria caer sobre sus espaldas las mas
remotas consecuencias de su proceder. De ahi que deba es-
tablecerse si el perjuicio que se alega esta ligado por una cau-
sal adecuada con la cosa juzgada que se pretende revisar. Si la
sentencia atacada no puede ser considerada causa adecuada
del dafio invocado por el pretensor, obvio es que aquélla debe
confirmar su firmeza. Es que el pretensor no podria exhibir un
perjuicio computable y por ende no se cumpliria una de las
condiciones que —necesariamente— deben concurrir para dar
por tierra con una sentencia firme.

e) Conforme con los lineamientos basicos en materia de pre-
clusion, parece evidente que si el afectado por el entuerto no
ha utilizado —pudiendo hacerlo— los remedios legales ordina-
rios —por ejemplo, la interposicion del recurso de apelacion—
aptos para removerlo, no pueden luego deducir la pretension
que nos ocupa. En cierto modo, la pretension examinada es de
indole subsidiaria, dichos esto en el sentido de que entra a ope-
rar siempre y cuando no hayan podido terciar otras vias igual-
mente idoneas —aunque sea de modo indirecto— para remover
el entuerto padecido.

Devis Echandia, por su parte, al referirse a los remedios procesales
para combatir o atacar el fraude o dolo procesal, expresa que puede ser
en el mismo proceso por via incidental, donde se declare la nulidad del
acto procesal artero, donde se permita la libertad probatoria, incluyendo
el careo y el libre interrogatorio de las partes, sin sujecion a la forma
asertiva y limitante de las posiciones, siempre que no se haya producido
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la sentencia, a lo cual nosotros incluimos que de haberse producido ésta,
no haya quedado firme, pues por la via recursiva —apelacion o eventual-
mente consulta, segin el caso— puede incidentalmente combatirse el
fraude o dolo procesal; mediante el recurso de revision cuando se haya
producido la sentencia y ésta haya quedado firme, como una excepcion
a la cosa juzgada, o admitir que, previa prueba del fraude o dolo en
incidente adelantado ante el operador de justicia, con citacion de la otra
parte, se otorgue el recurso que hubiere podido interponerse contra la
sentencia —recurso de apelacion, casacion, invalidacion, entre otros—;
por ultimo, mediante el tramite de un juicio ordinario o especial separa-
do, para que se declare la nulidad de la sentencia y se ordene la restitu-
cion del caso.”’

Un cuarto supuesto que sefala el autor en comento, es atacar o com-
batir el fraude o dolo procesal como excepcidn contra la ejecucion de
la sentencia.

En relacion a la prevencion y represion del fraude procesal, Gozaini
manifiesta que las figuras procesales de nulidad, no son suficiente para
combatir, declarar, invalidar y anular el fraude procesal, circunstancia
esta que conlleva que, para encausar el proceso viciado por fraude, se
impone considerar el estado en el que se encuentre el proceso y la gra-
vedad de la circunstancia.®

En este sentido, para evitar el acometimiento de fraude procesal, el
operador de justicia tiene a la mano el poder de direccion del proceso a
cuyo efecto para evitar el fraude puede tomar las medidas que sean
necesarias ¢ imponer sanciones disciplinarias a los litigantes; pero si
por el contrario, el fraude se produce, pero no se ha consolidado me-
diante una sentencia definitivamente firme con autoridad de cosa juzga-
da, puede ser combatido en el mismo proceso, debiendo ser denunciado
y demostrado, para que pueda de esta manera ser detectado y sancio-
nado; el problema surge cuando el fraude se ha consolidado en una
sentencia con el efecto inmutabilidad —cosa juzgada— caso en el cual

37 Hernando Devis Echandia. Ob. Cit. p. 348.
% Osvaldo Alfredo Gozaini. Ob. Cit. p. 253.
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debe acudirse a una accidon autonoma nulificatoria —revision del fraude
procesal— que revise el proceso anterior donde se produjo el fraude,
revoque el efecto de cosa juzgada y anule los actos arteros o fraudulen-
tos, pues no puede tolerarse un proceso fraudulento, ya que ello es con-
trario a la funcion jurisdiccional

Dicho esto, y antes de estudiar los efectos de la declaratoria del fraude
o dolo procesal, consideramos prudente, siguiendo a Gozaini y Couture,
hacer un analisis de la revisidn judicial contra la sentencia que ha sido
producto del fraude o dolo procesal, para lo cual haremos un recorrido
por los antecedentes historicos de la misma, asi como su configuracion
en el derecho comparado.

En este sentido, y en cuanto a los antecedentes historicos del recurso
de revisidn de la decision producto del fraude o dolo procesal, como
expresa Gozaini, se recuerda que en el Derecho romano se conocid la
regla non bis in idem, la imposibilidad de reiterar un caso ya resuelto,
principio consagrado en las XII Tablas y de donde, si la sentencia habia
sido obtenida por medio de documentos falsos, o actividades dolosas,
sobornos de testigos, los romanos auxiliaban a la parte perjudicada con
la exceptio doli contra la actio judicati; con la restitutio integrum
como admisibilidad de la misma accion; con la replicatio doli contra la
exceptio rei judicata y subsidiariamente con la actio doli.”

La exceptio doli era una defensa personal que solo podia ser opuesta
contra la autora del dolo, distinguiéndosele en dos aspectos, a saber: es-
pecial, que podria sustituir otras excepciones como la exceptio metus y la
exceptio pacti, y general, donde el juez recibe del magistrado en formula
la orden de averiguar todos los hechos de los cuales podia deducirse que
el actor habia obrado de mala fe —exceptio doli generalis— siendo que

% Ensefia Couture —Estudios de Derecho Procesal- que las formas auténomas de revocacion
tienen su origen en el Derecho romano, donde el arsenal de medios de ataque y defensa contra el
fraude era copioso. En este sentido, si la sentencia habia sido el producto de documentos falsos,
actividades dolosas, soborno a testigos o colusion del procurador, los romanos auxiliaban a la
parte con la exceptio doli contra la actio judicati; con la restitutio in integrum con inadmisibilidad
de la misma accién; con la replicatio doli contra la exceptio rei judicata; y subsidiariamente con
la actio doli, p. 408



EL FRAUDE PROCESALY LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS... 159

en este aspecto general, el juzgador debia averiguar si hubo dolo no sé6lo
en los hechos que motivaban la demanda —si dolo factum fiat— sino tam-
bién en el hecho mismo de demandar —si dolo fiat— cuando se reclama-
ban cosas que estaba expresamente obligado a restituir.

Por su parte, la restitutio in integram encontré su mecanismo en una
creacion pretoriana que tendia a subastar los vicios del consentimiento
en los contratos y proteger a las personas que a causa de inexperiencia
hubieran contratado en condiciones lesivas a su patrimonio, anulando
todo lo convenido y restituyendo las cosas al estado que tenian antes de
celebrarse el convenio. Esta disposicion —expresa Gozaini— fue recogi-
da en el Derecho justiniano y se produjo en el Derecho moderno, exten-
diendo sus alcances a la revision de sentencias, por lo que la restitutio
configurd un verdadero proceso de impugnacion que se moldeo con la
interpretacion judicial.

De esta manera, en sus inicios la impugnacion operd en dos fases a
saber: una primera que se cerraba con el derecho del pretor que atendia
al juicio de rescision —iudicium rescidens—; y la otra posterior, que anu-
laba la sentencia viciada —iudicium rescissoriae—.

Durante el Imperio aparecid otra via de ataque contra los pronuncia-
mientos firmes, la suplicattio, a través de la cual se recurria ante el
Emperador solicitdndole la retractacion de las providencias injustas, a
través de la revision del juicio.

Posteriormente en el siglo XII se dio forma a la querella nullitatis como
recurso de revocacion contra las sentencias, demostrandose en el dere-
cho estatutario, que aquellos pronunciamientos jurisdiccionales viciados
por errores de procedimiento, eran inexistentes, lo cual motivé a que no
se hiciese necesario la precision de remedios que anularan la sentencia,
ya que se consideraba que ella no era susceptible de pasar en autoridad
de cosa juzgada; en tanto que aquellas decisiones formalmente defectuo-
sas, si necesitaban de la actividad judicial, con el objeto de variar su reso-
lucion, por lo que el pronunciamiento existia y para provocar su anulabilidad,
se recurri6 a la querella nullitatis, institucidn esta que se mantuvo en el
derecho canodnico como un verdadero medio de impugnacion.
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Expres6 Calamandrei, citado por Gozaini, que en el ordenamiento juridi-
co italiano, pervive la querella de nulidad, no como adaptacion a la sen-
tencia absolutamente nula de la general accion declarativa de nulidad
—actio nullitatis— sino como especifico medio procesal para impugnar
ante la alzada la decision anulable —querella nullitatis del derecho co-
mun— adoptando el nombre de apelacion.

En la recopilacion de Indias, se consagro que los juzgadores ordinarios
y en comision no podian conocer de causas pasadas en cosa juzgada,
por lo que se mando6 que ningun oidor, gobernador ni otro cualquier juez
de comisidn, asi de los proveidos por Nos, como de los nombres de los
Virreyes, Presidente y Audiencias no podia conocer de ningin negocio,
causa civil o criminal, que haya estado sentenciada y pasada la senten-
cia en autoridad de cosa juzgada.

De esta manera, en el antiguo Derecho espafiol, los vicios de los dispo-
sitivos sentenciados, no sélo podian enmendarse por via de excepcion o
de recurso, sino también por via de accidn, luego de que la decision
quedara firme.

Por su parte, en el Derecho germano, se baso la decisidn judicial en la
voluntad divina, lo cual traia como consecuencia, que toda sentencia era
irrecurrible por dicha calidad y ademas, por provenir por la Asamblea del
Pueblo; todo ello no obstante a que se toleraron dos formas de revisién
extraordinaria, tales como la suplicattio y la restitutio in integrum, ins-
trumentos de impugnacion que habian sido tomados del Derecho romano
y que fundaban su procedencia en principios de justicia y equidad.

En el Derecho francés, se observo que la justicia feudal reconocia una
ultima palabra en la autoridad del Rey, en cuyo nombre se daba el Poder
Jurisdiccional; por lo que con las letras de justicia, se concebia un reme-
dio extraordinario de gravamen por el que se invocaba un error grave
de los Parlamentos, solicitandose una nueva tramitacién del caso. En
caso de prosperar el recurso, los maitres des raquetes libraban al inte-
resado una orden del soberano para que el Consejo Real —y a partir de
la Ordenanza de 1830, el mismo Parlamento que habia pronunciado la
sentencia— revisara el fallo dictado.
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En cuanto al Derecho comparado, expresa Parry, citado por Gozaini,
que puede hablarse de tres formas principales de oposicion a saber:
mediante recurso; mediante intervenciones en el juicio; y mediante una
nueva accion.®

El proceso de revocacién de cosa juzgada fraudulenta, a través del re-
curso, pudo tener su origen en la base 19 que dio la Ley del 21 de Junio
de 1880, para la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola, constituyendo el
inciso 4° del articulo 1.796 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espafiola de 1881, que expresa: “Habra lugar a revision si la sen-
tencia firme se hubiera ganado injustamente en virtud de cohecho, vio-
lencia u otra maquinacion fraudulenta”, siendo que el plazo de deduccion
no podia ser mayor de cinco afios —articulo 1.800—. En este sentido, la
ley en comento concibe la revocaciéon como un recurso.®!

Guasp, considerd el recurso de revision, como la impugnacidn extintiva
de la autoridad procesal de un fallo, mediante el cual las sentencias
firmes son sometidas a la critica de su contenido —iudicium rescin-
dens— por motivos taxativamente determinados, que en caso de revo-
cacion permiten la apertura de un nuevo debate sobre la materia ya
decidida —indicium rescissorium—.

Actualmente en el Derecho espaifiol, la revocacion de sentencias firmes
se encuentra regulado en el articulo 509 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espaiiola de 2000, conforme al cual:

La revision de sentencias firmes se solicitara a la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo y a las Salas de lo Civil y Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia, conforme a lo dispuesto
en la Ley Organica del Poder Judicial.

Son motivos para la revision de la sentencia firme, conforme a lo pre-
visto en el articulo 510 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de
2000, los siguientes:

% QOsvaldo A. Gozaini. Ob. Cit. 270.
1 Eduardo J. Couture. Ob. Cit. pp. 405 y 406.
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a) Si después de pronunciada, se recobrara u obtuvieran do-
cumentos decisivos, de los que no se hubiere podido disponer
por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se
hubiere dictado.

b) Si hubiere recaido en virtud de documentos que al tiempo
de dictarse ignoraba una de las partes haber sido declarados
falsos en un proceso penal, o cuya falsedad declarare des-
pués penalmente.

¢) Si hubiere recaido en virtud de prueba testimonial o pericial,
o los testigos y los peritos hubieren sido condenados por falso
testimonio dado en declaraciones que sirvieron de fundamento
a la sentencia.

d) Si se hubiere ganado injustamente en virtud de cohecho,
violencia o0 maquinaciones fraudulentas.®

La revocacion en definida por Vallespin, como aquel remedio procesal
encaminado a atacar el principio de cosa juzgada a la vez que a contro-
lar en beneficio de la justicia si la resolucion cuya revision se pretende
fue dictada como consecuencia de defectos o vicios que de haberse
conocido hubieren provocado una resolucion distinta, el cual se funda-
menta en la toma en consideracidén de una serie de circunstancias que
han condicionado la actividad de las partes o del juzgador, de tal forma
que la sentencia dictada tiene un contenido que posiblemente hubiere

2 Segun el Tribunal Supremo Espafiol, en sentencia de fecha 23 de diciembre de 1998, para que la
maquinacion fraudulenta pueda ser considerada a los efectos de la revision, se requiere:

1. Que la maquinacion consista en la conducta dolosa o maliciosa, la cual mediante el empleo de
astucia, artificio u otro medio semejante, tienda a conseguir una lesién en quien pretenda ampa-
rarse en este recurso.

2. Que esa conducta haya conducido a la obtencién de una sentencia firme favorable al que, para
ganarla, ha utilizado semejante proceder.

3. Que tal actitud sea de tal influencia notoria en la decision judicial que puso fin al pleito y cuya
rescision se intenta obtener a través de este recurso.

4. Que el recurso de revision se haya interpuesto dentro del plazo previsto en el articulo 1.798 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil —1881—.
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sido distinto de no concurrir esas circunstancias anomalas que pueden
hacer pensar que la sentencia sea injusta o erronea.®

Pero la revision de sentencia firme —expresa Vallespin— no es propia-
mente dicho un recurso como lo previo la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola de 1881, pues la revisién no supone un nuevo examen de la
materia objeto de consideracion por parte del Tribunal a quo e igual-
mente, el recurso procede contra la sentencia que no ha quedado firme,
circunstancia esta contraria a la revisidon que procede para enervar el
efecto de la cosa juzgada, de donde se infiere —dice el profesor Valle-
spin— que la revision en el nuevo sistema procesal civil espafiol, es una
accion impugnatoria auténoma, ello en funcién de que la sentencia suje-
ta a revision, aun siendo valida, adolece del vicio de injusticia; la revi-
sién va encaminada a conseguir la revocacion de una sentencia firme
por causas excepcionales; y porque la revision implica la apertura de un
nuevo proceso en el que se ejercita la accién impugnatoria auténoma
respecto del proceso anterior.®

En cuanto a la legitimacion para intentar la accion de revision, recae
sobre quien hubiere sido la parte perjudicada —victima— por la sentencia
firme, tal como lo sefiala el articulo 511; pero para poder ejercitar esta
accion, en la demanda se requiere acompaiiar el documento justificati-
vo de haberse depositado en el establecimiento destinado al efecto la
cantidad de 50.000 pesetas,® la cual sera devuelta si el Tribunal estima-
re la demanda de revision —articulo 513—.

Por su parte, los efectos de la demanda de revision, si ésta es declarada
procedente, se rescindira la sentencia impugnada; de ser declarada im-
procedente, se condenara en costas al demandante y perdera el depdsi-
to que hubiere realizado, destacdndose que contra la sentencia de revision
no habra recurso —articulo 516 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espa-
fiola de 2000—.%

% David Vallespin Pérez. La Revision de la Sentencia Firme en el Proceso Civil. pp. 18 y 22.
% David Vallespin Pérez. Ob. Cit. pp. 30 y 31.

% Recuérdese que a partir del aflo 2000 la moneda oficial en Espana es el Euro.

% Enjuiciamiento Civil. Juan Montero Aroca y Maria Pia Calderén Cuadrado. pp. 265, 266 y 267.
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En el Derecho italiano, también se encuentra una forma de revocacion
via recursiva, siendo los motivos de revocacion la antigua restitutio in
integrum del Derecho romano, en la requete civile del Derecho francés
y en la proposition d’ erreur del antiguo derecho del Derecho galo.

Asi, se distinguen tres formas de revocacion, como son: ordinaria, la
cual impide a la sentencia pasar en autoridad de cosa juzgada; extraor-
dinaria, que se deduce luego de haber consentido la sentencia; y la re-
vocacion del Ministerio Puablico, en los casos en que la sentencia se
haya pronunciado sin haber sido escuchado o cuando el fallo es el efec-
to de colusion entre las partes.

Las causales de revocacion son taxativos, siendo:

a) Cuando la sentencia haya sido la conclusion del dolo de una
de las partes en dafio de la otra.

b) Si se ha juzgado en base a pruebas reconocidas o como
quiera que sean declaradas falsas después de la sentencia; o
bien que la parte vencida ignoraba haber sido reconocidas o
declaradas tales antes de la sentencia.

¢) Si después de la sentencia se encontraran uno o mas docu-
mentos decisivos que la parte no haya podido producir en jui-
cio por causa de fuerza mayor o por el hecho del adversario.

d) Si la sentencia ha sido el efecto de un error de hecho resul-
tante de los actos y documentos de la causa; existiendo este
error cuando la decision haya sido fundada sobre la suposicion
de un hecho cuya verdad incontrastablemente excluida, o bien
cuando se supone la inexistencia de un hecho cuya verdad es
positivamente establecida y tanto en uno como en otro caso si
el hecho no constituy6 un punto controvertido sobre el cual la
sentencia hubo de pronunciarse.

e) Si la sentencia es contraria a otra precedente que tenga
entre las partes autoridad de cosa juzgada, siempre que no se
haya pronunciado sobre la respectiva excepcion.
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f) Si la sentencia ha sido efecto del dolo del juzgador declara-
do en sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

En Alemania, se observa una féormula autonoma de revision —oposicion
mediante una nueva accion— dividida en una demanda de nulidad y una
demanda de restitucion, la primera que tiene su origen en la querella
nullitatis y la segunda en la restitutio in integrum, que esta referida al
quebrantamiento de preceptos fundamentales referidos al procedimien-
to, pues la demanda de restitucion pretende erradicar los vicios in iudi-
cando, en los casos que el proceso ha sido inadecuado, sea por acto
punible de los sujetos procesales o por variacion de la circunstancia que
sustentaron la sentencia.

Gozaini al referirse al Derecho argentino, expresa que la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, en el caso Campell Davidson Juan contra
Provincia de Buenos Aires, sefiald que son revisables las sentencias
fraudulentas o dictadas en virtud de cohecho, violencia u otra maquina-
cidn, pues la admisién genérica de la institucidn de la cosa juzgada en el
ordenamiento juridico argentino no significa que no pueda condicionar-
se su reconocimiento a la inexistencia de dolo en la causa en que se
expidio la sentencia. No puede reconocerse eficacia final a la sentencia
dictada en juicio en que se ha incurrido en estafa procesal. Destaca el
profesor argentino, que a partir de este fallo, se le dio a la accion decla-
rativa revocatoria de la cosa juzgada fraudulenta la carta de ciudadania.

Senala el profesor argentino, citando a Berizonce, que la caracteristica
de la accion auténoma de nulidad son:®’

a) La inoponibilidad de la cosa juzgada fraudulenta.

b) La accion declarativa autonoma de nulidad se basa en prin-
cipios generales del derecho que no necesitan formulacion ex-
presa, ya que son —el derecho mismo—.

7 Osvaldo A. Gozaini. Ob. Cit. p. 277.
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c¢) Los efectos de la admision de la accion se transmiten a los
actos ejecutados por el fraude sin perjudicar a los terceros de
buena fe.

d) La accion de nulidad es excepcional y un medio adecuado
para perseguir eficazmente el fraude procesal, satisfaciendo
el interés publico como el privado, afectados ambos por las
injustas resoluciones logradas mediante fines ilicitos.

En cuanto a la tipologia del procedimiento a través del cual se tramitaria
esta accion autonoma de nulidad de la cosa juzgada producto del fraude
procesal, expresa Gozaini que debe ser de caracter cognoscitivo, de
amplitud probatoria, a lo cual agregariamos, siguiendo a Devis Echan-
dia, donde el operador de justicia tendria plena facultad oficiosa investi-
gativa y probatica.

La sentencia que se produzca en esta clase de procesos, debera resol-
ver el fondo de la tematica originada, decidiendo, de ser el caso, la re-
vocatoria de la cosa juzgada y las pretensiones concurrentes —expresa
Gozaini— como podria ser la restitucion de la posesion de un bien o la
condena por dafios y perjuicios, circunstancia esta que nos llama la aten-
ciodn, pues en el proceso producto de la accidn impugnatoria autonoma
del espaiiol antes analizada, asi como conforme al criterio sostenido por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, se observa que
la nulidad, revocacion o inexistencia de la sentencia producto del fraude
o dolo procesal, no tiene por objeto ni la restitucion de bienes ni la in-
demnizacién de dafios y perjuicios, como si se prevé en el Derecho
argentino como nos lo presenta Gozaini, aun cuando, en el caso venezo-
lano, pueda posteriormente hacerse las reclamaciones pertinentes por
los dafios y perjuicios producidos por la sentencia fraudulenta.

Por su parte en el Derecho colombiano, se prevé en la Seccidon Sexta,
Titulo XVIII, Capitulo VI, articulo 379 del Cédigo de Procedimiento
Civil, el recurso extraordinario de revision contra sentencias ejecutoria-
das y a tal efecto dispone:
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El recurso extraordinario de revision procede contra las sen-
tencias ejecutoriadas de la Corte Suprema, de los tribunales
superiores, de los jueces de circuito, municipales y menores.

Una de las causales conforme a las cuales puede revisarse la sentencia
ejecutoriada, conforme a lo previsto en el ordinal 6° del articulo 380
ejusdem, es:

Haber existido colusion u otra maniobra fraudulenta de las partes
en el proceso en que se dicto la sentencia, aunque lo haya sido
objeto de investigacion penal, siempre que haya causado per-
juicio al recurrente.

Este denominado recurso extraordinario de revision, conforme a lo pre-
visto en el articulo 382 del Codigo de Procedimiento Civil Colombiano,
se ejerce mediante demanda, debiéndose prestar una caucién, como en
el Derecho espafiol y la sentencia que se profiera en este procedimien-
to, de ser declarada procedente, invalidara la decisidn revisada, dictan-
dose lo que en derecho corresponda, asi como también resolvera las
restituciones, cancelaciones, perjuicios, frutos, perjuicios, mejoras, de-
terioros y demads consecuencias de dicha invalidacidn; en tanto que si la
revision es declarada sin lugar, se condenara en costas y perjuicios a
recurrente, haciéndose efectiva la caucion prestada —articulo 384—.6¢
En este orden de ideas, obsérvese que la legislacién colombiana no limi-
ta los efectos de la revision, a la simple declaratoria de invalidacion de
la decision fraudulenta recurrida, sino que también extiende sus efectos
a las restituciones e indemnizaciones por dafios.

Al referirse a la accidn revocatoria de actos procesales fraudulentos,
especificamente de aquellos que han alcanzado el caracter de cosa juz-

% Es interesante senalar, que el Codigo de Procedimiento Civil Colombiano, en su articulo 37/3
referido a los deberes del operador de justicia, expresa que éste tiene el deber de prevenir, remediar
y sancionar por los medios que el Codigo consagra, los actos contrarios a la dignidad de la justicia,
lealtad y probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo mismo que toda tentativa de
fraude procesal; norma esta parecida a la contenida en el articulo 17 del Cédigo de Procedimiento
Civil Venezolano.
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gada, se pregunta Couture ¢si en nombre del fraude se pueden reabrir
todos los procesos culminados en cosa juzgada, los fines de paz, de
orden y de seguridad juridica que ésta persigue habran desaparecido?

Ante esta interrogante, Couture cita a Hellwig, para quien, refiriéndose
al Derecho aleman, es posible la revocatoria de la cosa juzgada fraudu-
lenta, aun cuando esa impugnacion sea solicitada por los propios litigan-
tes que han sido partes en el juicio y a quien obliga la cosa juzgada,
opinidén esta contraria a la del Tribunal Supremo aleman.

En este sentido, expresa el maestro uruguayo, que el proyecto de Codi-
go de Procedimiento Civil, en su articulo 577 expresaba:

Podra pedirse, aun después de terminado el proceso, la anula-
cion de los actos realizados mediante dolo, fraude o colusion.

Esta anulacion podra requerirse sélo por aquellos a quienes el
dolo, fraude o colusién han causado perjuicio y de acuerdo con
los principios mencionados en los articulos anteriores.®® Los
terceros también pueden solicitar esta anulacion.

Si los actos fueren anulados, se repondran las cosas en el es-
tado anterior a los mismos. Pero en ningln caso la anulacion
podra perjudicar a terceros de buena fe ni emular actos y con-
tratos celebrados con el duefio aparente de los bienes.

De esta norma se infiere que si el fraude produce efectos o perjuicios
entre las partes —fraude entre las partes— debe acudirse a los principios
generales de la impugnacion de actos procesales; en tanto que si el
fraude es de éstas frente a terceros, éstos pueden impugnar el fraude
por los medios ordinarios a través de una demanda auténoma de revo-
cacion o anulacion de actos fraudulentos, siendo las caracteristicas de
esta clase de demanda, por un lado la revocacion como objeto de la

% La expresion “articulos anteriores” se refiere —segun Couture— al ejercicio de los recursos
ordinarios o extraordinarios.



EL FRAUDE PROCESALY LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS... 169

misma —pretension— por lo que probado en el proceso el fraude, la cosa
juzgada producida en el proceso fraudulento cae; por otro lado opera
cuando se ha producido la cosa juzgada, pues mientras la sentencia no
haya alcanzado tal valor, las partes pueden combatir el fraude por las
vias y recursos ordinarios y extraordinarios previstos en la Ley y los
terceros pueden intervenir en el proceso via terceria; por tltimo, la de-
manda auténoma de revocacion se caracteriza por proceder en los ca-
sos de fraude o colusion.”

De esta manera seflala Couture, que en los casos de la existencia de
una decision pasada en autoridad de cosa juzgada como consecuencia
de un fraude procesal, que produce efectos o perjudica a terceros, éstos
pueden asumir varias posiciones, a saber:

a) Si el proceso no ha concluido, constituirse en parte en el
mismo y solicitar la anulacion por las vias ordinarias legales.

b) Si el proceso ha concluido y ya no es posible comparecer
en ¢él, los terceros pueden aguardar a que se pretenda ejercer
contra ellos los derechos reconocidos por la cosa juzgada,
oportunidad en la cual, podran aducir su calidad de tercero y
la inoponibilidad de la cosa juzgada —res iudicata tertio non
nocet— o aducir el dolo como defensa contra la cosa juzgada
—exceptio doli—.

¢) Si temen como extremadamente perjudiciales los efectos
de la cosa juzgada, el tercero podra acudir a la via auténoma
de anulacion.

Culmina el maestro uruguayo expresando, que la revocacion y la anula-
cion son entidades diferentes, pues en la primera el acto es formalmen-
te valido, pero sustancialmente injusto; en tanto que en la anulacion el
acto es formalmente vicioso y sustancialmente injusto; en el primero el
molde es bueno pero la sustancia es mala; en el segundo —anulacion— el

" Eduardo Couture. Ob. Cit. pp. 397 a 402.
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molde es malo y la sustancia es mala, por lo que ante una sentencia
producto del fraude procesal, podran tomarse varios remedios, la utili-
zacion de la oposicion mediante recursos; la intervencion en juicio y la
accion autonoma.

Esta ultima accion ejercida por conducto de la demanda auténoma de
revocacion de la cosa juzgada producto del fraude procesal, tendra por
objeto destruir o revocar la mencionada cosa juzgada y la eventual res-
titucion de bienes o cosas o indemnizacion de dafios que se haya solici-
tado subsidiariamente, pues a esta pretension —expresa Couture— pueden
acumularseles otras pretensiones, de donde se infiere, como lo hemos
sefialado en otra oportunidad, que es permisible en el mismo proceso de
fraude, solicitar restituciones o indemnizaciones.”

De lo antes dicho se observa claramente que las diversas legislacio-
nes contemplan el remedio de revocacion y/o anulabilidad de la sen-
tencia firme —ejecutoriada— producto del fraude procesal, cuando se
dan determinadas y taxativas circunstancias, a través de recursos
extraordinarios —vias recursivas— o de acciones impugnatorias autono-
mas —demandas auténomas—, por lo que no existe unanimidad en cuan-
to a su naturaleza juridica de la via a utilizar para revocar o anular la
cosa juzgada producida por una sentencia que ha sido a su vez el pro-
ducto del fraude procesal, pues como puede observarse de lo aqui esbo-
zado, en algunas legislaciones se utiliza la via recursiva —recursos de
revision—y en otras se permiten acciones —demandas— autonomas para
enervar los efectos de la cosa juzgada fraudulenta.

En nuestra legislacion, si bien no existe una tipificacion de la revision de
la sentencia producto del fraude procesal en cualquiera de sus especies
o de la demanda autéonoma de revocacion, como lo ha interpretado la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con fundamento al
articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Civil, es permisible y viable el
ejercicio de acciones autonomas tendentes a enervar los efectos de los
procesos fraudulentos, bien como consecuencia del fraude o dolo pro-

"' Eduardo J. Couture. Ob. Cit. pp. 413 y 414.



EL FRAUDE PROCESALY LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS... 171

cesal especifico o colusivo, siendo que en el primer caso, como lo ha
interpretado la misma Sala, deberia dilucidarse el fraude en el mismo
proceso y no por via autdbnoma, pero cuando ésta no es posible, es decir,
cuando resulta dificil o imposible la dilucidacion del fraude incidental-
mente, queda abierta la via de la demanda autéonoma ordinaria; por otro
lado, de producirse la cosa juzgada fraudulenta, como se ha venido se-
fialando, puede intentarse excepcionalmente la accion de amparo cons-
titucional o la demanda autébnoma nulificatoria a la que se refiere Peyrano.

Otro de los remedios procesales previstos en nuestra legislacion para ener-
var la cosa juzgada fraudulenta y que reconoce la Sala Constitucional, es la
accion autonoma de invalidacion a que se refiere el articulo 327 del Codigo
de Procedimiento Civil;” la accion pauliana o revocatoria moderna a que
se refiere el articulo 1.279 del Coédigo Civil; y la revision penal a que se
refiere en articulo 471 del Codigo Organico Procesal Penal.

A modo de conclusion podriamos sefialar, que la forma de atacar o com-
batir el fraude o dolo procesal en Venezuela, esto es, para revisar el
fraude o dolo procesal producido en el proceso, como expusiéramos en
otro momento, siguiendo el criterio de la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, debemos determinar en qué momento procesal
se produce el fraude o dolo procesal, por lo que si el proceso fraudulen-
to o doloso donde se ha fingido el pleito o la litis es inexistente —aparien-
cia o ficcidon de proceso—, ha llegado al estado de sentencia y ésta ha
quedado definitivamente firme adquiriendo la autoridad de cosa juzga-
da, sin que pueda atacarse por la via de la invalidacién a que se refiere
el articulo 327 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, la inica
via procesal para atacar el fraude o dolo contenido en una sentencia
inatacable ordinariamente, es excepcionalmente la accién de amparo
constitucional, con el fin de eliminar los efectos aparentes, aunque inexis-
tentes de la cosa juzgada; o en los casos de juicios simulados, la accion

2 Con ocasion a la Invalidacion, el profesor Domingo Sosa Brito en su articulo “La cosa Juzgada
en el Coédigo de Procedimiento Civil Venezolano de 1987” publicado en el libro editado por el
doctor Fernando Parra Aranguren, homenaje a Humberto Cuenca, expresa que no obstante a que
a la invalidacion se le da el nombre de recurso, realmente es una acciéon auténoma, tal como lo ha
senalado Cuenca.



172 HUMBERTO ENRIQUE TERCERO BELLO TABARES

de simulacion prevista en el articulo 1.281 del Codigo Civil; todo ello a
proposito de reconocer la Sala Constitucional la viabilidad de la deman-
da auténoma o nulificatoria basada en el articulo 17 del Codigo de
Procedimiento Civil; si el proceso donde se ha producido el fraude o
dolo procesal no ha culminado, y el mismo no es de caracter o especie
colusiva, es decir, orquestado por varios procesos —unidad fraudulenta—
puede ser denunciado y atacado incidentalmente en el mismo proceso,
pudiéndose aplicar el articulo 607 del Codigo de Procedimiento, donde
debera alegarse el fraude o dolo y demostrarse, para que pueda ser
detectado, declarado y corregido, circunstancia esta que evitara que el
fraude o dolo procesal pueda consolidarse con la sentencia, no obstante,
si la decision ha sido dictada en primer grado de jurisdiccion y ha sido el
producto de fraude o dolo procesal, éste podra ser atacado por via re-
cursiva; pero si el fraude o dolo procesal es el producto de una unidad
fraudulenta —fraude o dolo colusivo— orquestado en varios procesos, lo
cual requiere de una tipologia de proceso donde pueda desarrollarse la
tesis del fraude o dolo y que contenga un extenso lapso probatorio, la
via idonea para combatir esta circunstancia es el juicio ordinario a que
se refiere el articulo 338 del Codigo de Procedimiento Civil.

Siguiendo con el estudio de la revisidén del fraude o dolo procesal y
en cuanto a los efectos de su declaratoria, en cualquiera de sus ver-
siones —fraude o dolo procesal especifico, colusivo, la simulaciéon y
el abuso del derecho— la Sala Constitucional ha sefialado que la de-
claratoria de nulidad e inexistencia del proceso con su secuela, como
lo es la pérdida de efecto de los procesos forjados, aun cuando no
esta prevista en la Ley, viene a ser la medida necesaria tendente a
sancionar la colusion y el fraude procesal a que se refiere el articulo
17 del Cédigo de Procedimiento Civil, siendo un resultado loégico y
natural de la sancion del fraude, contemplada en figuras cuya apli-
cacion analdgica es posible, como la invalidacion en procesos civiles
y la revision en procesos penales.”

3 De las sentencias dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con
ocasion al fraude procesal —caso Zamora-Quevedo, Estacionamiento Ochuna, Urbanizadora
Colinas de Cerro Verde— puede observarse que se utilizaban indistintamente los términos inexis-
tencia y nulidad.
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Lo antes sefalado —a criterio de la Sala— conlleva a que en este tipo de
acciones por fraude o dolo procesal a que se refiere el articulo 17 del
Cddigo de Procedimiento Civil, las cuales encarnan una clase de hecho
ilicito —articulo 1.185 del Coédigo Civil—, no persiguen reparacion o in-
demnizacion pecuniaria, sino nulidades, lo cual no conlleva a que decla-
rado el fraude o dolo procesal en cualquier de sus modalidades, pueda
posteriormente generar un reclamo indemnizatorio por hecho ilicito, abuso
de derecho o enriquecimiento sin causa.”

Para culminar este punto, nos parece interesante traer a colacion las
criticas que hace el profesor René Molina Galicia, a las formas de ata-
car el fraude o dolo procesal, segun el criterio de la Sala Constitucional
antes expuestas.’

En este sentido, expresa el profesor Molina Galicia, que de la lectura de
las sentencias dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, se ha evidenciado el reconocimiento de una accidon autonoma
para combatir el fraude y la colusion procesal, la cual puede ser sustan-
ciada por conducto del procedimiento ordinario, con el objeto de enervar
la cosa juzgada que proviene de las sentencias definitivamente firmes;
pero que al mismo tiempo, todo los casos en que ha sido declarado el
fraude procesal, lo han sido mediante el procedimiento de amparo consti-
tucional, por lo que —a su decir— la novedosa figura ha sido engendrada
por medio del proceso de amparo constitucional. En este sentido —expre-
sa Molina Galicia— la Sala Constitucional ha dejado claramente estableci-
do que en los casos en que los alegatos y pruebas de la existencia de
fraude procesal sean evidentemente claros y contundentes, y que a su

™ Del criterio sostenido por la Sala Constitucional, el cual no se compagina con el de la doctrina
y el derecho comparado, puede desprenderse que en los procesos por fraude procesal en cualquiera
de sus versiones, no pueden solicitarse accesoria o subsidiariamente peticiones de restitucion,
reintegro o indemnizacion, criterio este que no compartimos, pues de declararse el fraude proce-
sal, pudieran perfectamente surgir la restituciéon de bienes o cosas o la indemnizacion por dafios
sufridos, siendo ilogico e incluso inconstitucional que la Sala remita al perjudicado y ganancioso
en el proceso de fraude, a la via ordinaria —juicio ordinario— para reclamar restituciones o dafios,
circunstancia esta que por demas contraria el articulo 26 Constitucional.

> René Molina Galicia. Reflexiones Sobre una Vision Constitucional del Proceso y Su Tendencia
Jurisprudencial. jHacia un Gobierno Judicial? pp. 226 a 229.
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vez no presenten una complejidad probatica que impida su tramitacion
dentro del brevisimo procedimiento de amparo, la denuncia del fraude
procesal puede ser conocida y decidida en sede constitucional.

En los casos de las sentencias de Intana, Zamora Quevedo, el de Indu-
tec y Urbanizadora Cerro Verde, expresa el profesor Molina, la Sala
Constitucional que conoci6 de la apelacion, ya que en el a quo fueron
declarados inadmisibles, sentencia el fondo de la solicitud de amparo
constitucional, declarando en cada caso la existencia del fraude proce-
sal, sin haber admitido las solicitudes de amparo, por lo que la declara-
toria constitucional del fraude procesal, se decretd con los alegatos y
pruebas de una sola de las partes, sin que se le diera al operador de
justicia, supuestamente agraviante y a quienes fueron partes en el pro-
ceso anulado, la oportunidad de ser oidos, de aportar pruebas y contro-
lar o contradecir las producidas por el quejoso.

De esta manera, la Sala Constitucional aun cuando ha venido declaran-
do improcedente la accion de amparo constitucional, la cual incluso no
tramita, ha declarado el fraude procesal, sin la posibilidad de contradic-
torio; del ejercicio de defensas por parte del operador de justicia denun-
ciado como agraviante y de las partes en el proceso donde se dicto la
sentencia atacada via amparo constitucional; sin la posibilidad de pro-
ducir medios probaticos; sin la notificacion del Ministerio Publico; y sin
tramite procedimental, lo cual lesiona claramente el contenido del ar-
ticulo 49 Constitucional, como lo expresa el profesor Molina Galicia, lo
cual es compartido plenamente.

Sigue sefalando el profesor en cuestion, que la gravedad de la situacion
que se presenta, radica en que se estd ante un escenario en el que se
revela como uno o varios procedimientos judiciales terminados o no, y
sentencias interlocutorias o definitivas, pasadas con autoridad de cosa
juzgada, pueden ser declaradas completamente nulas, con los alegatos y
pruebas de una sola de las partes, sin que el operador de justicia involu-
crado sea victima o complice y el Ministerio Publico sean notificados; sin
que las personas que como partes o terceros participaron en el juicio
cuestionado, pues como se viene sefialando, se ha declarado el fraude sin
tramite procedimental, pues las acciones de amparo constitucional han
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sido declaradas inadmisibles, por lo que se ha sentenciado una nulidad de
todo un procedimiento a espaldas de quienes fueron parte en el juicio
objeto de nulidad y del juez que fungi6é como director de aquel proceso.

Concluye el profesor Molina Galicia, en que resulta inaceptable, que
con el fin de anular las consecuencias de un procedimiento judicial frau-
dulentamente fraguado, se instaure un proceso en el que se niegue la
posibilidad de oir a los involucrados, en el que se omita la posibilidad del
control y contradiccidn del debate probatorio, en el que se prive a quie-
nes pudieran resultar afectados con las nulidades que se decretaren, de
la posibilidad de ser oidos en el proceso, por lo que se trata de la nega-
cién de toda la teoria juridica del proceso judicial, que se apoya en la
tesis del contradictorio y la proteccion de las garantias constitucionales
inherentes a la persona humana que deben hallar proteccién en el pro-
ceso judicial. Ante esta situacion, debe tramitarse el proceso de amparo
y dar cuenta a las partes de la posible existencia del fraude procesal,
para que en la audiencia oral se trate el problema.

6. PRUEBA DEL FRAUDE O DOLO PROCESAL. LA
CONDUCTA DE LAS PARTES COMO INDICIOS DEL DOLO
O FRAUDE PROCESAL

Hecho un breve analisis de la tesis del fraude o dolo procesal desarro-
llado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y por la
doctrina extranjera, en esta ocasion ensayaremos el punto referente a
la conducta procesal de las partes como indicios demostrativos del frau-
de o dolo procesal, para lo cual, previamente nos referiremos a la prue-
ba indiciaria, sus elementos, clasificacion esencial y requisitos, para asi
adentrarnos en la problematica de la conducta procesal de las partes
como indicio suficiente para demostrar el fraude o dolo procesal, cir-
cunstancia esta que nos llevara a analizar si la conducta procesal de las
partes es prueba suficiente para la demostracion del fraude o dolo pro-
cesal y si la misma encuadra en la prueba indiciaria, la cual podria ser
necesaria o contingente.

Para el maestro colombiano Hernando Devis Echandia, el indicio se
considera como aquel hecho conocido del cual se induce otro hecho
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desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquél se obtie-
ne, en virtud de una operacion logico-critica basada en normas genera-
les de la experiencia o en principios cientificos o técnicos.”

Sigue expresando el maestro en cuestion, que en el concepto de indicio
debe considerarse principalmente, el hecho fuente de prueba, pero tam-
bién la relacidn 16gica que existe entre aquel hecho y el que se pretende
probar, que se conoce mediante la operacion mental del sujeto que lo
valora, esto es, el argumento probatorio que permite darle al primer
hecho el caracter de prueba del segundo.

De esta manera, en virtud del argumento l6gico que suministra el hecho
indicador, que puede ser cualquier hecho —material o humano, fisico o
psiquico, simple o compuesto— el operador de justicia infiere con mayor
o menor seguridad, es decir, como algo cierto o simplemente probable,
la existencia o inexistencia del hecho que se investiga o hecho descono-
cido, siendo que la inferencia realizada no es otra cosa que la presun-
cion judicial u hominis.

Mas adelante expresa Echandia —como se sefialara— que el indicio puede
ser cualquier hecho —material o humano, fisico o psiquico, simple o com-
puesto— es decir, se le da el concepto de hecho el significado amplio que
se utiliza para determinar en abstracto el objeto de las pruebas judiciales;
siempre que de €l sea posible obtener un argumento probatorio, fuerte o
débil, pleno o incompleto, para llegar al conocimiento de otro hecho que
es objeto de la prueba, mediante una operacion logico—critica.

Para el profesor Jaime Azula Camacho, el indicio puede definirse como
un hecho conocido y debidamente probado del cual, mediante un juicio
légico, fundado en reglas de experiencia o en principios cientificos o téc-
nicos, se infiere la existencia o inexistencia de otro hecho desconocido.”’

Por su parte, el profesor Jairo Parra Quijano, al referirse al indicio,
sefiala que el mismo es un hecho del cual se infiere otro desconocido,

6 Hernando Devis Echandia. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo 2.
7 Jaime Azula Camacho. Manual de Derecho Probatorio.
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que por asi decirlo, es un hecho especialmente cualificado que tiene la
propiedad de salirse de si mismo y mostrar otro ordo unius ad aliud.’

Los profesores Carlos Betancur Jaramillo y Alfonso Garcia Sierra, dan
una nocioén de indicios, expresando que lo esencial de esta prueba, que
consiste en llegar a lo desconocido a partir de lo conocido, la hace una
verdad 1til para demostrar los hechos sobre los cuales las personas no
quieren dejar constancia, y por el contrario, desean ocultar, ya con fines
ilicitos como en la comision de un delito, o simplemente para defraudar
los intereses econdémicos de terceros, como sucede con la simulacion,
sea ésta absoluta o relativa.”

De todo lo anterior puede apreciarse que la prueba indiciaria o también
denominada circunstancial, es la prueba indirecta por excelencia, que
consiste en un hecho cierto y demostrado en el proceso, que contiene
un argumento probatorio y del cual se induce, mediante un razonamien-
to logico y critico, basado en reglas de la experiencia o en principios
cientificos, al establecimiento de un hecho desconocido.

En cuanto a los elementos de la prueba indiciaria, siguiendo el criterio
del profesor Azula Camacho, encontramos:

a) Hecho indicador o conocido;

b) Inferencia logica, relacion de causalidad entre el hecho co-
nocido y el desconocido, concomitancia o conexion; y

¢) Hecho indicado o desconocido.

El hecho indicador o conocido, es aquel hecho cierto y plenamente
demostrado en el proceso con los medios de prueba validos, que sera
apreciado por el operador de justicia.

8 Jairo Parra Quijano. Tratado de la Prueba Judicial. Indicios y Presunciones.
" Carlos Betancur Jaramillo y Alfonso Garcia Sierra. De la Prueba Judicial.
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La inferencia légica o la relacion de causalidad entre el hecho
conocido y el desconocido, es la deduccion que del hecho conocido
hace el operador de justicia, basado en las reglas de la experiencia o de
los principios cientificos o técnicos, para inferir la existencia o inexis-
tencia del hecho desconocido.

El hecho indicado o desconocido, es aquel que surge del hecho indi-
cador o conocido a través del razonamiento u operacion loégico-critica.

En relacion a la clasificacion de la prueba de indicios, nos referiremos
brevemente a los indicios necesarios y contingentes. El primero —indi-
cio necesario— es aquel hecho desconocido que probado el conocido o
indicador, de manera fatal, inexorable o inevitablemente produce el
hecho desconocido o indicado, tal como lo expresa Hernan Fabio Lo-
pez Blanco, por ser este supuesto para la existencia del otro, que sélo
se da en el cumplimiento de ciertas leyes de la naturaleza, como ex-
presa el profesor Parra Quijano;®® en tanto que el indicio contingente
serd aquel que con mayor o menor probabilidad, conforme a la fuerza
indicadora del hecho conocido o indicador, puede permitir la inferen-
cia de hechos desconocidos.®!

De esta manera entre mayor sea el vinculo de causalidad entre el hecho
indicador e indicado, estaremos en presencia de indicios necesarios o
contingentes.

Azula Camacho, al referirse al indicio necesario, explica que es aquel
que irremediablemente conduce a una determinada consecuencia, es
decir, cuando el hecho deducido no puede tener por causa sino el hecho
probado —hecho indicador; en tanto que el indicio contingente, es aquel
que puede conducir a varios hechos.??

Similarmente se pronuncia el maestro Devis Echandia, para quien el
indicio necesario sera aquel que de manera infalible e inevitable de-

8 Jairo Parra Quijano. Manual de Derecho Probatorio.
81 Hernan Fabio Lopez Blanco. Procedimiento Civil, Tomo III. Pruebas.
82 Jaime Azula Camacho. Ob. Cit.



EL FRAUDE PROCESALY LA CONDUCTA PROCESAL DE LAS... 179

muestra la existencia o inexistencia del hecho investigado —segun se
trate de indicio necesario positivo o negativo—; en tanto que en el indicio
contingente, la existencia o inexistencia del hecho indicado proviene de
un célculo de probabilidad y no de certeza.

Dicho esto y en cuanto a los requisitos de la prueba indiciaria, siguiendo
el estudio del profesor Jaime Azula Camacho, encontramos:3?

a) De existencia;
b) De validez;
c¢) De eficacia;

En cuanto al requisito de existencia, para que pueda hablarse de prue-
ba indiciaria es necesario la prueba plena del hecho indicador del cual
se deduzca el hecho indicado mediante una operacion logico-critica ba-
sada en reglas de experiencia o en principios técnicos o cientificos.

En cuanto al requisito de validez, se requiere que el hecho indicador
haya sido demostrado plenamente con pruebas que sean validas, siendo
interesante destacar, que para la demostracion del hecho indicador, puede
utilizarse cualquier medio de prueba, incluso los indicios necesarios o
contingentes cuando exista su pluralidad —en el ultimo caso— tal como lo
expone Devis Echandia.?

En cuanto a los requisitos de eficacia encontramos:

1. Que se trate de un indicio necesario, el cual por si solo es
suficiente para la demostracion de los hechos controvertidos
en la contienda judicial.

2. Que si se trata de indicios contingentes, éstos sean plura-
les, graves, concordantes y convergentes.

8 Jaime Azula Camacho. Ob. Cit.
8 Hernando Devis Echandia. Ob Cit.
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2.1 Pluralidad: Para que los indicios contingentes puedan
demostrar la existencia de hechos controvertidos en el pro-
ceso, se requiere que sean varios, en el entendido que los
indicios demuestren circunstancias diferentes.

2.2 Gravedad: Es el alto grado de probabilidad de existen-
cia o inexistencia del hecho indicado que se adquiere por la
mayor o menor relacion causal que exista entre el hecho
indicador y el hecho indicado.

2.3 Concordancia o concurrencia: Consiste en el enlace,
ensamble, corroboracion o confirmacién que deben tener los
indicios —hechos indicadores— de manera de producir su co-
herencia natural, y evitar que no se contradigan o choquen.

2.4 Convergencia: Que en suma, todos las inferencias 16-
gicas del operador de justicia conduzcan o apunten a un
mismo resultado.

3. Que no exista prueba que infirme al indicio, es decir,
segun expone Framarino Dei Malatesta, motivos que dejen sin
piso el indicio; que contrarien al indicio, como podria ser una
prueba que haga inverosimil, dudoso o imposible los hechos
indicadores.®

4. Que no exista contraindicios, es decir, pruebas que se
opongan o le quiten eficacia al indicio.

Refiriéndonos a nuestro sistema procesal y especialmente a la valora-
cién de la prueba de indicios, el articulo 510 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, expresa que los operadores de justicia apreciardn los indicios
que resulten de autos en su conjunto, teniendo en consideracion su gra-
vedad, concordancia y convergencia entre si, y en relacién con las de-
mas pruebas de autos, de donde se infiere, que el operador legislativo

8 Nicolas Framarino Dei Malatesta. Logica de las Pruebas en Materia Crimimal.
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deja a la soberania del juzgador la apreciacion de los hechos indicado-
res y contentivos del indicio, asi como de los hechos indicados, siempre
que tratandose de indicios contingentes, €stos sean plurales, ser anali-
zados en conjunto, sean graves, concordantes y convergentes

Dicho lo anterior y en cuanto a la conducta desplegada por las partes en
el proceso jurisdiccional, éstos pueden ser tomados o considerados por
el operador de justicia, como indicios o argumentos de prueba que pue-
den demostrar hechos controvertidos en el proceso o como lo expresan
Betancur Jaramillo y Garcia Sierra, que pueden demostrar hechos so-
bre los cuales las personas no quieren dejar constancia para defraudar
a las partes o a un tercero en el proceso.

Asi, encontramos que en cuanto a la conducta procesal de las partes,
Mauro Capelletti habla de un amplio género de conducta procesal de las
partes, con un valor probatorio y propiamente indiciario, a cuyo efecto
aceptando el deber de veracidad, advierte que no es incompatible con el
principio tradicional nemo testis in re sua intelligitur, ni la falta del
ultimo es incompatible con la falta de aquél, otorgandose a la violacion
del deber de exponer los hechos conforme a la verdad, la eficacia pro-
batoria de un indicio.%

De esta manera, sigue exponiendo el autor en cuestion, que la conducta
de las partes debe ser examinado material y ambientalmente, con crite-
rio psicolédgico, atendiendo a la espontaneidad, univocidad, ambigiiedad
y contradicciones, para contemplar todos los diversos elementos que
puedan considerarse indicios —hechos indirectamente probatorios— apre-
ciados a través de reglas de logica o de experiencia.

De esta manera, la conducta procesal de las partes desarrollada en el
proceso jurisdiccional, puede servir como un indicio a su favor o en su
contra, que pueden servir de prueba para demostrar el fraude o dolo
procesal, la falta de controversia o litis entre las partes, el acuerdo o
concierto —fraude o dolo colusivo— e incluso la verdadera voluntad que
los motiva a incoar la accion y desarrollar el proceso.

8 Mauro Cappelletti. El Testimonio de la Parte en el Sistema de Oralidad.
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Es a través de la conducta procesal de las partes, como pueden inferirse
indicios que demuestren que el proceso ha sido utilizado con fines dife-
rentes —perversos y arteros— a la solucion de conflictos, como ocurre
cuando alguna de las partes allana el camino a la otra, sin prestar resis-
tencia para obtener un fallo que beneficie a algin sujeto procesal o a un
tercero y en perjuicio de algun otro sujeto procesal o de un tercero; inclu-
s0, sirve como demostracion de procesos simulados que realmente tienen
por objeto obtener sentencias o medidas para beneficiar o perjudicar a
sujetos procesales o terceros, como podria ser a los acreedores del deu-
dor que con colusion con alguna de las partes, tiende a insolventarse.

Carlo Furno, sefiala en cuanto al contenido procesal de la conducta de
las partes, que la misma constituye una especie de atmosfera sintomati-
ca, idonea para suministrarle al operador de justicia elementos de con-
viccidn; conducta que deberd ser apreciada por el juzgador conforme a
las reglas de la logica y de la experiencia. De esta manera —agrega
Furno- el comportamiento de las partes sirve como fuente o motivo de
prueba, como un hecho que prueba otro hecho, de donde se deduce que
Furno le da al comportamiento de las partes el caracter de indicio.?

Vito Gianturco, con relacion a la conducta de las partes como fuente de
pruebas, expone que la misma puede por si sola tener eficacia probatoria
para la demostracion de hechos controvertidos, por via de presuncion
judicial u hominis,®® la cual, siguiendo el criterio de Devis Echandia, no es
otra cosa que la inferencia logica o el razonamiento 16gico-critico que
realiza el operador de justicia, de donde deduce el hecho desconocido
partiendo del hecho conocido y demostrado en el proceso —indicio—.

El maestro Muifioz Sabaté en su obra Técnica Probatoria, al estudiar el
tema expone que la conducta procesal seguida por las partes en el de-
curso de un proceso, puede convertirse en un dato indiciario sobre la
cual basar la inferencia heuristica, es decir, que de la conducta asumida
por las partes en el proceso pueden obtenerse inferencias probatorias,

87 Carlo Furno. Teoria General de la Prueba Legal.
8 Vito Gianturco. La Prueba Indiciaria.
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por lo que esa conducta sera una verdadera prueba, que constituye una
huella, como cualquier otra de la cual el operador de justicia obtiene un
argumento de prueba, esto es, —dice el profesor— un indicio endoproce-
sal con valor reproductivo.

Sigue senalando el profesor Mufioz Sabaté, que de la conducta de las
partes pueden obtenerse inferencias incriminativas o excriminativas, sien-
do que dentro de las primeras se encuentran:

a) La conducta omisiva;

b) La Conducta oclusiva;

c¢) La conducta hesitativa; y
d) La conducta mendaz.

La conducta omisiva, donde se omiten hechos o datos procesales re-
levantes en la litis y que contribuye a la solucion del conflicto, obtenién-
dose de esta manera la justicia, pudiendo producirse como consecuencia
de la negativa que realiza el demandado al contestar la demanda —infi-
tiatio—; o de la contumacia o rebeldia del demandado que no contesta la
demanda; o de la pasividad que adopte alguna de las partes en el proce-
so, cuando no tiene la carga probatoria, pero que no obstante con su
conducta positiva puede ayudar a la solucién del conflicto y a la busque-
da de la verdad para obtener la justicia. En todos estos casos, la con-
ducta omisiva de la parte, lo que revela es su falta de colaboracién en la
busqueda de la verdad de los hechos controvertidos en el proceso, lo
cual denota un ocultamiento de hechos o circunstancias que le afectan
en su esfera de interés.

Por su parte la conducta oclusiva, consiste en la obstaculizacion que
realiza una de las partes en el proceso, en la fase probatoria, tendente a
evitar que puedan proponerse los medios de pruebas para demostrar la
verdad de los hechos controvertidos, o bien para evitar que los medios
probaticos propuestos y admitidos, logren materializarse, desenmasca-
rando la verdad que se oculta tras la conducta de la parte, todo ello a
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proposito que esta conducta también puede presentarse cuando se ocul-
tan o destruyen las pruebas. En esta conducta, es evidente que la
parte no colabora en la busqueda de la verdad para solucionar los
conflictos y llegarse a la justicia, pues su egoista interés esconde la
verdad de los hechos.

La conducta hesitativa se materializa con la formulacion de alegacio-
nes de hecho o facticas que real o virtualmente se contradicen, por lo cual
constituye una conducta que indica incertidumbre, predisponiendo al ope-
rador de justicia contra esa parte. En esta conducta, no sélo se lesiona el
deber de lealtad y probidad, sino de veracidad, pues se presentan los he-
chos en forma confusa y ambigua, para crear incertidumbre.

Por tltimo, la conducta mendaz, se produce cuando las partes expo-
nen reiteradamente los hechos inverazmente, es decir, en forma menti-
rosa que lesiona directamente el deber de veracidad.

Las conductas procesales de las partes, siguiendo a Gozaini, también
pueden ser:

a) Conducta negligente.
b) Conducta dilatoria.

¢) Conducta temeraria.
d) Conducta maliciosa.
e) Conducta irrespetuosa

La conducta negligente —expresa Gozaini— consiste en la no satisfac-
cion de las exigencias definidas por el hecho positivo y que trae apare-
jada la frustracion de actos procesales, cuya realizacion de intentaba,
todo en el entendido que tales conductas no trascienden a la contraparte
ni le causan un dafio, pues el perjuicio directo lo padece la propia parte
negligente, no logrando la concrecion de lo pretendido, tal como es el
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caso de la no contestacion de la demanda o de la falta de promocion o
evacuacion de pruebas propuestas.®’

Esta conducta negligente, plantea un triple problema valorable ética-
mente, como lo es: por un lado el estar en juego la relacion del aboga-
do con su cliente, que le confi6 la defensa procesal de su interés; por
otro lado, la situacion del abogado que carece de la informacion nor-
mativa juridicamente suficiente o que actiia como tal; y por tltimo la
relacion del abogado con el operador de justicia, atento a que el orden
y seriedad del proceso exigen que los pedimentos respondan a la fun-
damentacion del hecho y del derecho aconsejable.

Esta conducta negligente —como expresa el profesor argentino— no
tiene como destino causar un dafio a la contraparte ni prolongar inde-
finidamente el desarrollo de la litis, pues ésta continta a pesar de la
desidia expuesta.

La conducta dilatoria, es aquella clara intencion de ejercitar abusiva-
mente los mecanismos procedimentales con el fin de postergar innece-
sariamente el arribo a la solucion del conflicto.”

La conducta temeraria, se produce cuando existe la certeza o una
razonable presuncion de que se litiga sin razon valedera, teniéndose
conciencia de la sinrazén, como lo podria ser la facultad de accionar
ejercida arbitrariamente. Estas conductas son generalmente combati-
das con la condenatoria en costas al litigante temerario.’!

La conducta maliciosa, es aquella dolosa o intencional —artera— que
tiende a causar dafio a la contraparte, siendo éste el elemento que lo
distingue de la conducta dilatoria.*

8 Osvaldo A. Gozaini. Ob. Cit. pp. 39 y 40.
% QOsvaldo A. Gozaini. Ob. Cit. p. 41.
! Osvaldo A. Gozaini. Ob. Cit. p. 42.
2 Osvaldo A. Gozaini. Ob. Cit. p. 43.
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Por ultimo, la conducta irrespetuosa, es aquella intimamente relacio-
nada con la ética profesional, que tiende a que el profesional de la abo-
gacia tenga cuidado al momento de aplicar su técnica y de observarla
con inteligencia y constancia.”

De todo lo anterior es concluyente expresar que la conducta procesal
de la parte sera el hecho cierto y demostrado en el proceso, a través del
cual, mediante una operacion logico-critica, fundamentada en normas
generales de la experiencia o en principios cientificos técnicos, pueden
inducirse hechos desconocidos, es decir, que la conducta de la parte es
fuente de prueba, pues produce un indicio endoprocesal.

En este indicio endoprocesal producto de la conducta de las partes —conducta
omisiva, oclusiva, hesitativa 0 mendaz— el hecho cierto y demostrado en el
proceso, es decir, el indicio, serd precisamente la conducta procesal de la
parte que tienda a ocultar la verdad de los hechos, a exponer los hechos
mendazmente o a impedir alcanzar la verdad de los hechos para la solucion
justa de los conflictos; hecho este cierto y que ha sido producido en el decur-
so del proceso, lo cual nos motiva a expresar que no requiera ser llevado al
conocimiento del operador de justicia mediante los medios probatorios, bas-
tando su apreciacion por el juzgador en forma oficiosa o su denuncia por la
parte, que mediante un razonamiento ldégico-critico, fundamentado en reglas
de experiencia o en principios cientificos y técnicos, inducen a un hecho des-
conocido, como lo sera el fraude o dolo procesal.

Pero en nuestro sistema legal, a diferencia de la legislacion colombiana,
no existe una norma juridica que regule y otorgue el caracter de indicio
a la conducta de las partes, lo cual como se vera, no ha sido obstaculo
para su analisis por parte de la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia.

En este sentido, sefiala el articulo 248 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil Colombiano:

% Osvaldo A. Gozaini. Ob. Cit. p. 43
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Para que un hecho pueda considerarse como indicio, debera
estar plenamente probado en el proceso.

Asi encontramos el articulo 95 ejusdem que senala:

La falta de contestacioén de la demanda o de pronunciamiento
expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, o las afirma-
ciones 0 negaciones contrarias a la realidad, seran apreciados
por el juez como indicio grave en contra del demandado, salvo
que la ley le atribuya otro efecto.

De lo anterior se observa, a diferencia de nuestro sistema legal, que la
conducta omisiva o mendaz de la parte es castigada por esta normativa
legal, donde se puede considerar un indicio grave en contra del demanda-
do, distinto a lo que sucede en nuestro sistema procesal —como se sefiala-
ra—, donde la no contestacion de la demanda, no produce indicios sino
presunciones de certeza de los hechos constitutivos expuestos por el ac-
tor en su demanda, produciéndose una inversion de la carga de la prueba
o saturacion de la misma como hemos sostenido en otra oportunidad.®*

Por su parte el articulo 249 del Cédigo de Procedimiento Civil Colom-
biano dispone:

El juez podra deducir indicios de la conducta procesal de
las partes.

Y el articulo 250 del mismo Cdédigo expresa:

El juez apreciard los indicios en conjunto, teniendo en conside-
racion su gravedad, concordancia y convergencia y su rela-
cion con las demas pruebas que obren en el proceso.

Dicho lo anterior y remitiéndonos a los casos de fraude procesal de-
tectados y declarados por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, puede observarse que si bien la Sala no se ha pronunciado

% Humberto Enrique Tercero Bello Tabares. Tratado de Derecho Probatorio. Parte General.
Tomo I.
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expresamente sobre la conducta procesal de las partes como indicios
demostrativos del fraude o dolo procesal, en cualquiera de sus espe-
cies —fraude o dolo procesal especifico, colusivo, simulacion o abuso
de poder— ha dejado entrever que dicha conducta si constituye un ar-
gumento probatorio que puede llevar al juzgador a la declaratoria de
dolo o fraude procesal, pues precisamente en las diversas sentencias
pronunciadas por la Sala Constitucional donde se ha declarado el fraude
o dolo procesal, se ha analizado la conducta procesal de las partes
como elementos probatorios que demuestran la falta de contencién o
litis en el proceso, lo cual desemboca en la utilizacion de los procesos
con fines diferentes —arteros— a los que realmente tiene —solucion de
conflictos mediante la aplicacion de la Ley— que genera procesos fic-
ticios o virtuales; e igualmente se ha analizado la conducta procesal
de las partes para demostrar e inferir de la misma la colusion entre
sujetos procesales para causar dafios a una de las partes o a un terce-
ro y procurar un beneficio a una de las partes o a algun tercero.”

De esta manera, si bien la Sala Constitucional no ha manifestado en
forma expresa que la conducta procesal de las partes es el elemento
determinante del fraude procesal, del cual puede inferirse el fraude o
dolo, bien sea especifico o colusivo, ésta —la conducta procesal de las
partes— ha sido el elemento fundamental que ha llevado a la Sala a
desenmascarar y declarar el fraude o dolo procesal, circunstancia esta
que nos motiva a expresar, que en materia de fraude o dolo procesal, la
conducta de las partes en el proceso resulta un valioso elemento que
ofrece un argumento probatorio —indicio— del cual puede inferirse el
hecho desconocido y oculto por las partes, con fines ilicitos —perver-
sos— y fraudulentos —arteros— tendentes a sorprender la buena fe pro-
cesal de alguna de las partes o de un tercero, en beneficio de una de las
partes o de un tercero, es decir, el fraude procesal.

Esta conducta de las partes puede ser —siguiendo el criterio de Mufioz
Sabaté— omisiva, cuando las partes ocultan la verdad de los hechos o la

% Sentencias dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en los casos
Zamora Quevedo (sentencia de fecha 09 de marzo de 2000); Estacionamiento Ochuna (Senten-
cia de fecha 22 de Junio de 2001); y Urbanizadora Colinas de Cerro Verde (Sentencia de fecha 27
de Diciembre de 2001).
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verdad de sus intenciones procesales; oclusiva, cuando las partes obs-
truyan u obstaculicen la proposicion de las pruebas o su evacuacion, asi
como la busqueda de la verdad; hesitativa, cuando las partes aduzcan
los hechos en forma oscura o ambigua para crear incertidumbre; y men-
daz, cuando mientan descaradamente en la verdad de los hechos con
fines oscuros ¢ ilicitos, esto es, para mediante el dolo o fraude procesal
causar dafio a alguna de las partes o a algun tercero.

Es interesante, como lo sugirié Devis Echandia en el afio de 1969 y
como lo hemos sefialado en este trabajo, que resulta necesario prever
en las legislaciones —especialmente en la venezolana— una norma que
autorice expresamente al operador de justicia, en todos los procesos,
para deducir argumentos de prueba o indicios en contra de la parte que
tenga en el proceso una conducta incorrecta o maliciosa, que recurra a
procedimientos dilatorios que no aparezcan justificados, que impida, sin
razon justa, cualquier diligencia probatoria, oculte, destruya o falsifique
cualquier medio probatorio o pieza de conviccion.”

Igualmente, y siguiendo las enseflanzas del maestro colombiano, debe
otorgarsele al operador de justicia, para la investigacion del fraude pro-
cesal, facultades investigativas y probatorias oficiosas, donde se inclu-
ya el interrogatorio libre de las partes y su careo.

Pero como se viene sefialando, si bien en nuestro sistema normativo no
existe en materia civil una norma que califique la conducta de las partes
como un indicio, pareciere que ésta ha sido la politica seguida por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para declarar el
fraude o dolo procesal, siendo interesante preguntarnos si ésta —con-
ducta procesal de las partes— constituye el unico elemento probatico del
cual puede deducirse el fraude o dolo procesal.’’

% Fernando Devis Echendia. Ob. Cit. p. 347.

%7 Si bien en materia civil no existe una norma que califique la conducta de la parte como un indicio
que pueda demostrar el fraude procesal, la Ley Organica Procesal del Trabajo en su articulo 48,
prevé la posibilidad para el juez del trabajo —juez de juicio— de extraer elementos de conviccion de
la conducta procesal de las partes, de sus apoderados o de los terceros, para prevenir y sancionar
la falta de lealtad y probidad en el proceso, las contrarias a la ética profesional, la colusion y el
fraude procesal.
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Para responder esta inquietud, sostenemos con responsabilidad, que la
conducta de las partes en el proceso, resulta una de las pruebas funda-
mentales del fraude o dolo procesal, pero no su nica demostracion,
pues creemos que por cualquier medio probatico idoneo, pertinente, lici-
to, relevante y legal, puede demostrarse la conducta fraudulenta de al-
guna de las partes, o bien la colusion, la simulacion, el abuso del derecho
o la estafa procesal, incluso el fraude a la Ley, teniendo el operador, en
funcion de los articulos 401 y 514 del Codigo de Procedimiento Civil, el
poder de utilizar oficiosamente las diligencias probatorias y autos para
mejor proveer que tiendan a desenmascarar los actos procesales arte-
ros y fraudulentos.

Es asi como de las declaraciones de parte —confesiones— espontaneas o
provocadas, puede desprenderse la existencia de un fraude o dolo pro-
cesal; o bien de instrumentos publicos o privados; de inspecciones judi-
ciales; de experticias o de cualquier otro medio tasado o no, puede
demostrarse en el proceso, a instancia de parte o de oficio, la existencia
del fraude o dolo procesal, circunstancia esta que nos motiva a soste-
ner, que la conducta procesal de la parte no es el inico medio probatico
que puede demostrar el fraude procesal.

Dicho esto y para concluir, volviendo al tema de la conducta de las partes,
sostenemos, que una sola conducta de las partes en el proceso, no es
suficiente para inferir el fraude o dolo procesal, por el contrario, haran
falta varias conductas procesales de las partes de las cuales se infiera
con un mayor grado de probabilidad, la existencia del dolo o fraude proce-
sal, circunstancia esta que traduce en que en materia de fraude procesal,
la conducta de las partes resulta indicios contingentes de los cuales puede
inferirse las maquinaciones, artificios o subterfugios y que deberan ser
plurales, graves, concordantes o concurrentes y convergentes.



Amparizacion y Colectivizacion
del Proceso Tributario

Alberto BLANCO-URIBE QUINTERO"

1. LA JURISDICCION AL SERVICIO DEL SER HUMANO

El analisis sistematico de varias de las disposiciones normativas, de apli-
cacion directa e inmediata,! de la Constitucion de 1999, nos permite des-
collar sin duda la intencidn constituyente de propiciar la apertura plena de
la jurisdiccion, en provecho del ser humano,? visto éste en forma integral

* Universidad Central de Venezuela, Abogado mencién Magna cum Laude, Especialista en
Derecho Administrativo, Profesor en Pre y Postgrado. Université Robert Schuman, Francia,
DEA en Derecho Publico. Instituto Venezolano de Derecho Procesal (Invedepro) e Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Procesal, miembro.

! Ruan Santos, Gabriel, Nueva dimensién del derecho tributario por aplicacion directa de la
Constitucion. Aspectos sustantivos y adjetivos, en La Administracion Tributaria y los derechos de
los contribuyentes, Libro Homenaje a la Memoria de Ilse van der Velde, FUNEDA, Caracas, 1998.
Octavio, José¢ Andrés, Las garantias constitucionales ante la presion del conjunto de tributos que
recaen sobre el sujeto contribuyente, Revista de Derecho Tributario N° 50, en Temas Tributarios,
XXX Aniversario de la Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 1999.

2 De quien por cierto emana la potestad de administrar justicia (articulo 253).

Ortiz-Ortiz, Rafael, La dignidad humana y el desarrollo de la personalidad como premisa
axiologica del constitucionalismo venezolano, Revista de la Fundacion Procuraduria, N° 14,
Caracas, 1996.
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y no s6lo como ciudadano, administrado, contribuyente, etc., por lo que
hablaremos del justiciable, es decir, del ser humano clamando justicia.

Tal intencidon promotora del acceso irrestricto a la justicia es posible
descubrirla tras la lectura concatenada de diversas normas constitucio-
nales, contenedoras de trascendentes principios juridicos que encuen-
tran su razon de ser en una clara vocacion de vida en libertad y
democracia. Veamos:

Ante todo, conviene poner de relieve el principio de supremacia de la
Constitucion, piedra angular de nuestro sistema juridico constitucional
racional normativo rigido, que catapulta su parte dogmatica o compen-
dio de derechos humanos fundamentales al mas alto nivel de la jerar-
quia de las fuentes del derecho, en los siguientes términos:

La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del orde-
namiento juridico. Todas las personas y los drganos que ejercen
el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion (articulo 7);

Toda persona tiene el deber de cumplir y acatar esta Constitu-
cion, las leyes y los demds actos que en ejercicio de sus fun-
ciones dicten los drganos del Poder Publico (articulo 131);y,

La Constitucion y la ley definiran las atribuciones de los 6rga-
nos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse
las actividades que realicen (articulo 137).

Este trascendental principio de supremacia de la Constitucion se halla
garantizado por los controles de constitucionalidad de las leyes y demas
actos juridicos de ejecucidn directa de la Constitucion, emanados de
cualquiera 6rgano del poder publico, como lo son el control concentra-
do, a cargo de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
(articulo 336, numerales 1 al 4), y el control difuso, confiado a todos los
jueces de la Republica, en sus respectivas competencias (articulo 334,
en concordancia con el articulo 20 del Coédigo de Procedimiento Civil).
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Ahora bien, habiendo destacado ya que la supremacia de la Constitu-
cidn conlleva la de los derechos humanos,?® no so6lo la de los reconocidos
expresamente en ella, sino todos los derechos humanos, por razéon de la
adoptada clausula del numerus apertus en la materia (articulo 22), es
interesante recordar que muchos de los derechos humanos estan conte-
nidos en tratados internacionales* y que al margen de las discusiones
monistas y dualistas sobre la posicion de estas convenciones en las fuen-
tes del derecho interno, la Constitucion les atribuye, sin mas, jerarquia
constitucional (articulo 23), acompafiada de la significacion sustantiva
de ello y de todas las garantias judiciales llamadas a concretar la reali-
dad del principio de supremacia de la Constitucion, en provecho de la
dignidad y el bienestar del ser humano.

Asi, encontrandonos en el ambito de los derechos humanos, es menes-
ter observar, dentro de los ya evocados principios juridicos de trascen-
dencia, el principio de preeminencia de los derechos humanos, visto como
valor superior del ordenamiento juridico venezolano y de la actuacion
del Estado venezolano:

Venezuela se constituye en un Estado democratico y social
de Derecho y de Justicia, que propugna como valores su-
periores de su ordenamiento juridico y de su actuacion,
la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la de-
mocracia, la responsabilidad social y en general, la preemi-
nencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo
politico, (articulo 2, destacados del autor).

De esta forma, el impostergable goce de los derechos humanos se con-
figura como uno de los fines del Estado:

3 Pérez Campos, Carmen Magaly, Los derechos humanos. Su definicién y vinculacion con los
planos de la moralidad y de la legalidad, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
N° 83, UCV, Caracas, 1992.

Associagao Brasileira de Direito Financiero, Anais das XX Jornadas do Instituto Latinoamerica-
no de Derecho Tributario, Direitos humanos e tributagao, Salvador, Bahia, Brasil, 2000.

4 Casas, José Osvaldo, Familia, Constitucion, tratados internacionales sobre derechos humanos
y tributos, en Estudios en memoria de Ramén Valdés Costa, Tomo I, Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1999.
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El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarro-
llo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio demo-
cratico de la voluntad popular, la construccion de una sociedad
justa y amante de la paz, la promocion de la prosperidad y
bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los prin-
cipios, derechos y deberes consagrados en esta Constitucion,
(articulo 3, subrayados del autor).

Caracterizado ello por el principio de progresividad de los derechos hu-
manos, es decir, de permanente ampliacion de la esfera de libertades:

El Estado garantizara a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los 6rga-
nos del Poder Publico de conformidad con la Constitucion, los
tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la
Republica y las leyes que los desarrollen (articulo 19).

Es tanta la importancia que la Constitucion da a su supremacia, que no
solo la refuerza como principio en el campo especifico de los derechos
humanos, como se desprende de las normas previamente transcritas,
sino que también dispone consecuencias juridicas concretas en cuanto
a la nulidad absoluta de las actuaciones estatales y sobre la responsabi-
lidad por dafios, en donde se lesionen los derechos humanos, circuns-
tancias ambas cuya materializacién convoca indefectiblemente la
intervencion del Poder Judicial:

Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o
menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucién y
la ley es nulo, y los funcionarios publicos y funcionarias publi-
cas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad pe-
nal, civil y administrativa, segtin los casos, sin que les sirvan de
excusa ordenes superiores (articulo 25).

El Estado tendra la obligacién de indemnizar integralmente a
las victimas de violaciones a los derechos humanos que le sean
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imputables, y a sus derechohabientes, incluido el pago de da-
flos y perjuicios (articulo 30).

Desde esta perspectiva, interesa destacar ciertos derechos humanos,
de expresa consagracion constitucional, directamente relacionados con
nuestro tema, que son los siguientes:

El derecho de acceso a la justicia, también denominado derecho de ac-
ceso al 6rgano jurisdiccional o derecho a la accion o derecho a accionar
en justicia, y el derecho a la tutela judicial efectiva,’ que se encuentran
reconocidos en conjunto, tanto en provecho de la defensa de derechos e
intereses individuales (heterogéneos u homogéneos), como igualmente
de derechos ¢ intereses transindividuales, como lo son los de naturaleza
colectiva o difusa, constitucionalizdndose de esa manera el fenomeno,
cada vez mas comun, de colectivizacion en general del proceso, y aso-
ciados también al principio de celeridad procesal:

Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de admi-
nistracion de justicia para hacer valer sus derechos ¢ intere-
ses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decisidon correspondiente
(articulo 26).

Este principio de celeridad procesal, sin cuyo respeto mal podria hablar-
se de tutela judicial efectiva, es objeto de mayor tratamiento, asi:

> Gonzalez Pérez, Jests El derecho a la tutela jurisdiccional, Editorial Civitas, Madrid, 1984.
Brewer-Carias, Allan R., Consideraciones sobre el contencioso administrativo como un derecho
constitucional a la tutela judicial frente a la Administracion, Revista Derecho Publico, N° 49,
1992.

Spisso, Roberto, La tutela judicial efectiva en materia tributaria. Proteccion del contribuyente
ante el estado de sitio fiscal, Depalma, Buenos Aires, 1996.

Fraga Pittaluga, Luis, La defensa del contribuyente frente a la Administracion Tributaria, FUNEDA,
Caracas, 1998.

Shaw, José Luis, Tutela jurisdiccional efectiva en materia tributaria, en Estudios en memoria de
Ramoén Valdés Costa, Tomo II, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1999.
Blanco-Uribe Quintero, Alberto, Los derechos del contribuyente en la Constitucion de 1999, V
Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario “Aspectos Tributarios en la Constituciéon de 19997,
Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Livrosca, Caracas septiembre 2000.
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El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable, equi-
tativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o re-
posiciones inutiles (articulo 26, subrayados del autor).

Incluso, como atribucion especifica del Ministerio Ptblico:®

Garantizar la celeridad y buena marcha de la administracion
de justicia, el juicio previo y el debido proceso (articulo 285,
numeral 2).

A mas de suregulacion tradicional en el articulo 10 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil:

Lajusticia se administrara lo mas brevemente posible. En con-
secuencia, cuando en este Codigo o en las leyes especiales no

se fije término para librar alguna providencia, el Juez debera
hacerlo dentro de los tres dias siguientes a aquél en que se
haya hecho la solicitud correspondiente (subrayado del autor).

Por otro lado, nos topamos con otros derechos humanos pertinentes al
tema de la justicia, como lo son:

El derecho al debido proceso, sin cuyo goce real también seria ilusoria
la tutela judicial efectiva:

El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judicia-
les y administrativas y, en consecuencia:

¢ Tanto el Ministerio Piblico, como la Defensoria del Pueblo, tienen atribuciones generales en el
ambito de sus actuaciones para asegurar el respeto de los derechos humanos, como se ve, respec-
tivamente, de los articulos 285, numeral 1: “Garantizar en los procesos judiciales el respeto de los
derechos y garantias constitucionales, asi como de los tratados, convenios y acuerdos internacio-
nales suscritos por la Republica”, y 281, numeral 1: “Velar por el efectivo respeto y garantia de
los derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados, convenios y acuerdos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por la Republica, investigando de oficio o a
instancia de parte las denuncias que lleguen a su conocimiento.
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1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables
en todo estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda
persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los
cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer
del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su defensa.
Seran nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del debi-
do proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a
recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta
Constitucion y la ley (articulo 49, numeral 1).

Estos derechos de acceso a la justicia, tutela judicial efectiva y debido
proceso se encuentran compendiados en el articulo 14, numeral 1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,” adoptado y abier-
to a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas, en su Resolucion N° 2200 A (XX1),
de 16 de diciembre de 1966, que es del siguiente tenor:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido por la ley, en la substancia-
cion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil.

Y en el articulo 8, punto 1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, suscrita en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializa-
da Interamericana sobre Derechos Humanos,? asi:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garan-
tias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal com-
petente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal

" Gaceta Oficial Extraordinario N° 2.146 del 28 de enero de 1978.
8 Gaceta Oficial N° 31.256 del 14 de junio de 1977.
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formulada contra ella, o para la determinacion de sus dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro caracter.

El derecho a la presuncion de inocencia:

Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo
contrario (articulo 49, numeral 2).

También consagrado en el articulo 14, numeral 2 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos:

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la ley.

Y en el articulo 8, punto 2 de la Convencidon Americana sobre Dere-
chos Humanos:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad.

Especial atencion requiere el derecho a ser amparado frente a las lesio-
nes efectivas o inminentes a los derechos humanos:

Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales
en el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucio-
nales, aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren
expresamente en esta Constitucion o en los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos.

El procedimiento de la accion de amparo constitucional sera
oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la au-
toridad judicial competente tendra potestad para restablecer
inmediatamente la situacion juridica infringida o la situacion
que mas se asemeje a ella. Todo tiempo sera habil y el tribunal
lo tramitara con preferencia a cualquier otro asunto (Art. 27).
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Y, finalmente, la promocién de Venezuela no s6lo como un Estado de
Derecho, sino, mejor atin, como un Estado de Justicia;’

Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la liber-
tad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la res-
ponsabilidad social y, en general, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico (articulo 2).

En este orden de ideas, tenemos que un Estado de Justicia es aquel en
el cual, entre otros importantes e imprescindibles valores fundamenta-
les, se resalta la justicia misma y la preeminencia de los derechos hu-
manos, donde el justiciable, el que clama justicia, tendra siempre acceso
irrestricto al érgano jurisdiccional, para la defensa de sus intereses indi-
viduales o transindividuales, en condiciones de tutela judicial efectiva,
debido proceso y promocion progresiva de las libertades, en contra de
cualquier acto emanado de todo 6rgano publico, susceptible de perjudi-
car los derechos humanos, en el camino de “la construcciéon de una
sociedad justa” (articulo 3).1°

De alli que no pueda haber acto dictado por algin 6érgano del poder publi-
co, sea en ejecucion directa o indirecta de la Constitucion, que se encuen-
tre excluido del control de conformidad con el bloque de constitucionalidad,
por parte del Poder Judicial, pues es el Juez, en un Estado de Justicia,
quien esta llamado, en ultima, definitiva y concluyente instancia, como fiel

° Blanco-Uribe Quintero, Alberto, Definicion de Estado Justicia, Ambito Juridico N° 50, Legis,
noviembre 2001.

Morelo, Augusto, La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino, Libreria Editora
Platense, La Plata, 1999, p. 7: “El foco solar —a los cincuenta afios de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos— de las libertades fundamentales y de las ampliadas y reforzadas
garantias, qué duda cabe, lo constituye el que irradia una renovada esperanza en la tutela judicial
efectiva y en la consolidacion definitiva, en Occidente, del Estado de Derecho en transito al
Estado de Justicia”.

10 Faundez Ledesma, Héctor, El derecho a un juicio justo, Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, N° 80, UCV, Caracas, 1991.
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de la balanza en el equilibrio de los 6rganos del poder publico, y garante
de los principios de supremacia de la Constitucion y de preeminencia de
los derechos humanos, a decir el derecho en cada caso.

Ya la jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el entendi-
miento del Estado de Justicia,!'! comprensivo de un Estado Social y De-
mocratico de Derecho, comprometido con el progreso integral de los
venezolanos, el desarrollo humano con miras de propiciar una calidad
de vida digna, la justicia como valor superior, la preeminencia de los
derechos humanos y el acceso a la justicia para hacer valer todos los
derechos y obtener tutela efectiva expedita, a fin de conformar “un
Estado justo, del justiciable como elemento protagénico de la democra-
cia” (subrayado de los diversos fallos), siendo el proceso en tales condi-
ciones, la herramienta ideal para su real establecimiento:

El proceso constituye un instrumento fundamental para la reali-
zacion de la justicia. Las leyes procesales estableceran la sim-
plificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran
un procedimiento breve, oral y piblico. No se sacrificara la jus-
ticia por la omision de formalidades no esenciales (articulo 257).

De todo cuanto precede se desprende la evidente intencion constitu-
yente de tornar absolutamente pleno, efectivo y expedito el acceso a la
jurisdiccidn, en condiciones irrestrictas de respeto al principio del favor
libertatis, principio de principios, dentro de la ineluctable preeminencia
de los derechos humanos, en un Estado de Justicia.

I Sentencias de la Sala Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia, N° 00697 del 21
de mayo de 2002, caso: Ayari Assing Vargas y otros contra el Colegio de Ingenieros de Venezuela,
con ponencia del Magistrado Hadel Mostafa (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Mayo/00697-
210502-1057.htm), y N° 00677 del 8 de mayo de 2003, caso: AB Proyectos ¢ Inspecciones, C.A.
contra el INCE, con ponencia del magistrado Levis Zerpa (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/
Mayo/00677-080503-2002-1105.htm); y, sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia, N° 2.029 del 19 de agosto de 2002, caso: Industria Metalurgica Ofanto, S.R.L.,
con ponencia del Magistrado Ivan Rincon (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/2029-
190802-2840.htm), especialmente referida esta ultima a la tutela judicial efectiva y al debido
proceso.
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2. INTENTO RESTRICTIVO DEL ACCESO A LA JUSTICIA, POR
EL PODER LEGISLATIVO, Y ALGUNOS CORRECTIVOS A
CARGO DEL PODER JUDICIAL

No obstante la claridad y elocuencia del discurso constitucional liberta-
rio que fuera objeto de la seccidn anterior, cuyo mensaje dogmatico
busca favorecer el respeto de los derechos humanos, con especial én-
fasis en el acceso pleno, efectivo y expedito a la justicia, el Poder Le-
gislativo, obviamente ya no actuando en representacién del pueblo
soberano (articulos 5 y 62), quien se vio desfavorecido por su actua-
cion, dictd un texto con pretendido rango de ley, abiertamente violatorio
del mandato constitucional en cuestidon.

En efecto, el Codigo Organico Tributario de 2001 (en lo adelante COT)
contiene varios dispositivos que estan refiidos directamente con la vo-
cacion constitucional aperturista de la jurisdiccion.

Veamos so6lo a titulo ilustrativo, los siguientes:

2.1 LOS ACUERDOS ANTICIPADOS SOBRE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

El articulo 227 del COT pretende excluir del radio de accion del Poder
Judicial y, con ello, dejar sin control de conformidad con la Constitucion,
ciertos actos emanados del poder publico, como lo son los acuerdos anti-
cipados sobre precios de transferencia, que no son otra cosa que tipos de
actos administrativos bilaterales, derivados de la actuacion administrativa
convencional o concordada, al indicar que “no seran impugnables por los
medios previstos en este Codigo u otras disposiciones legales”.

12 Cuya vigencia es discutible, pues aparece en la Gaceta Oficial N° 37.305 del 17 de octubre de 2001,
como promulgado en el “Palacio de Miraflores, en Caracas, a los diecisiete dias del mes de octubre
de dos mil uno”, por el Presidente de la Republica, la Vicepresidenta Ejecutiva y los Ministros,
cuando es conocido por todos que el Jefe de Estado y varios de los integrantes del Consejo de
Ministros estaban, en realidad, en esa fecha, fuera del pais, en viaje oficial, no pudiendo cumplirse
debidamente la tltima fase de la formacion de la ley, que es la promulgacion.
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Por supuesto que estos actos convencionales no son impugnables por
los medios previstos en el COT, pues ellos se reducen al ataque juridico,
en sede administrativa o judicial, segun los casos, contra actos adminis-
trativos unilaterales de efectos particulares, sea por medio del Recurso
Jerarquico, del Recurso Contencioso Tributario o de la oposicion al Jui-
cio Ejecutivo. No hacia falta entonces que se les excluyese expresa-
mente, sin sentido por lo demas.

Pero, pretender que no sean impugnables tampoco por medios previstos
en leyes especiales es, de suyo, un exabrupto y una inconstitucionali-
dad, pues tales acuerdos, como actos en los que interviene el poder
publico, son susceptibles de violar el principio de legalidad en derecho
publico, o de menoscabar los derechos humanos, siendo el Poder Judi-
cial el arbitro de ello, a iniciativa de parte convencional o de terceros al
acuerdo, pues “Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que
viole 0 menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion y la
ley es nulo” (articulo 25 de la Constitucion), y “Toda persona tiene de-
recho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales” (articulo 27 de la Constitucion).

Asi, sin detenernos ahora a analizar la posibilidad o no de que se exclu-
ya la aplicacion del denominado Recurso Contencioso Administrativo
Contractual, regulado por la Ley Organica de la Corte Suprema de Jus-
ticia, mal podria el legislador excluir de aplicacion la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, en definitiva no
por dicho texto legal mismo, sino por mandato del referido articulo 27 de
la Constitucion, consecuencia inmediata de los principios de supremacia
de la Constitucion y de preeminencia de los derechos humanos.

Ademas, es de resaltar que los actos administrativos de efectos particu-
lares, por los cuales, acorde con el articulo 226 del COT, en casos de
fraude o falsedad de las informaciones aportadas, o de incumplimiento,
la Administracién Tributaria puede unilateralmente dejar sin efecto los
acuerdos suscritos, son plenamente impugnables, por la doctrina del acto
separable del contrato, por via del Recurso Contencioso Tributario o de
la Accidon de Amparo, seglin las circunstancias.
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2.2 ACTOS SUPUESTAMENTE NO IMPUGNABLES POR EL
RECURSO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

El articulo 259, paragrafo segundo, del COT plantea la reduccion del
alcance protector del Recurso Contencioso Tributario,' al prever la
posibilidad de que hayan actos administrativos de efectos particulares,
que afecten la esfera juridico subjetiva de un administrado, sin que éste
los pueda impugnar por esa via. Dispone la norma en cuestion que:

No procedera el recurso previsto en este articulo:

1. Contra los actos dictados por la autoridad competente en un
procedimiento amistoso previsto en un tratado para evitar la
doble tributacion.

2. Contra los actos dictados por autoridades extranjeras que
determinen impuestos y sus accesorios, cuya recaudacion sea
solicitada a la Republica, de conformidad con lo dispuesto en
los respectivos tratados internacionales.

3. En los demads casos sefialados expresamente en este Codi-
go o en las leyes.

Por lo que respecta al supuesto del numeral 1, pareciera el legislador
querer darle mayor jerarquia al tratado para evitar la doble tributa-
cidn, que a los presupuestos procesales del COT, lo cual, en materia
de derechos humanos, como lo son el acceso a la justicia, la tutela
judicial efectiva y el debido proceso, aunado a otros de contenido sus-
tantivo, como la capacidad contributiva y la justicia tributaria, etc.,
s6lo seria posible en caso de disponer un régimen mas libertario que el
de la propia Constitucion.

No hay actos emanados de la autoridad (poder publico), reza la Consti-
tucion, que estén excluidos del control judicial, en garantia del respeto

13 Blanco-Uribe Quintero, Alberto, E! Recurso Contencioso Tributario 2001, Revista de
Derecho Tributario, N° 95, Asociacién Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, abril-
mayo-junio 2002.
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de los principios de supremacia de la Constitucion y de preeminencia de
los derechos humanos.

En cuanto al numeral 2, supone el legislador que los actos de contenido
tributario emanados de autoridades extranjeras, cuya recaudacion sea
pedida a la Republica, serian directamente ejecutorios en el pais, supone-
mos que por haber sido posible su control de juridicidad en el Estado
peticionante, lo cual desconoce todo el régimen juridico vigente en el pais,
precisamente para proteger el denominado orden publico interno, del cual
forma parte la capacidad contributiva y la justicia tributaria, dentro de
otros valores trascendentes en el campo de los derechos humanos, cuya
salvaguarda compete al Poder Judicial, por medio del exequatur y otros
mecanismos legales, por lo que existen tratados internacionales especia-
les en materia de ejecucion de sentencias y decisiones de autoridades
extranjeras, que son de preferente aplicacion al COT.

Y, sobre el numeral 3, se patentiza la vocacion del legislador, restrictiva
de la jurisdiccion, al considerar posible una pluralidad de actos adminis-
trativos unilaterales de efectos particulares inimpugnables, no sélo por
prevision del COT, sino también de otras leyes, suponemos que especia-
les tributarias, con lo cual, ademas, se vulnera el caracter de ley marco
del COT, en lo adjetivo, dejando inutil su caracter de ley organica.

Hay alli una clara remision a dispositivos como los de los articulos 214
del COT, en materia de intimacion:

La intimacion que se efectiie conforme a lo establecido en
esta seccion no estard sujeta a impugnacion por los medios
establecidos en este Codigo.

Y 235 del COT, en el dominio de las consultas:

No procedera recurso alguno contra las opiniones emitidas
por la Administracion Tributaria en la interpretacion de nor-
mas tributarias.

Empero, se observa que estos dispositivos de los articulos 214 y 235 del
COT son mas ambiciosos que el del paragrafo segundo, numeral 3 del
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articulo 259 del COT, pues ellos no se limitan a excluir el ejercicio del
Recurso Contencioso Tributario en contra de las intimaciones y res-
puestas a las consultas, sino que, en cuanto a las primeras, las extrae
del ambito de los medios impugnatorios del COT, dejando tacitamente a
salvo los previstos en otros textos de ley; y, en torno a las segundas, de
forma por demas arbitraria y abusiva, sin especificacion alguna, las saca
de la posibilidad de atacarlas por cualquier recurso.

Ahora bien, ciertamente, hablando de las intimaciones, se supone que
llegados a esa fase del procedimiento administrativo recaudatorio, el
administrado (pues podria no ser contribuyente) habria dispuesto de los
medios de defensa y de los mecanismos de impugnacién, habiéndolos
omitido o empleado con resultados infructuosos, pero con respeto del
debido proceso. Esa es la razon por la que la norma analizada expresa
“La intimacidn que se efectiie conforme a lo establecido en esta sec-
cion”. Sin embargo, cuando vemos en la practica que muchas veces el
oficio de intimacidn es lo primero que el interesado recibe de la Admi-
nistracion Tributaria, sin haber tenido noticia previa de la iniciacion del
procedimiento administrativo liquidatorio, en el que intervenir y defen-
derse, en ejercicio de su derecho constitucional a la participacidén, y
mucho menos acceso al expediente administrativo, es obvia la violaciéon
del debido proceso y también del derecho constitucional a la informa-
cién, en un Estado regido por el principio de preeminencia de los dere-
chos humanos, que hace procedente la impugnacion, sino de la intimacion
misma, si de toda la previa omision del procedimiento administrativo,
siendo la intimacion prueba de ello, por ausencia de sus infaltables ante-
cedentes procedimentales.

En estos casos, la intimacion seria evidentemente impugnable por via de
Accién de Amparo.

Y, por lo que concierne a las respuestas a las consultas, a mas de evo-
car aqui la jurisprudencia que habia puesto fin a la pretension adminis-
trativa de la supuesta inimpugnabilidad de tales respuestas, optando,
bajo la vigencia de los Codigos Orgénicos Tributarios de 1982, 1992 y
1994, por la posibilidad de impugnarlas por via de los Recursos Jerar-
quico y Contencioso Tributario, dentro de un espiritu de amplitud de
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acceso a la jurisdiccion y de preeminencia de los derechos humanos,
aun antes de la llegada de la Constitucion de 1999, es importante desta-
car que su condicion de actos en los que interviene el poder publico, son
susceptibles de violar el principio de legalidad en derecho publico, o de
menoscabar los derechos humanos, siendo el Poder Judicial, reitero, el
arbitro de ello, pues “Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico
que viole o menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion
y la ley es nulo” (articulo 25 de la Constitucion), y “Toda persona tiene
derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales” (articulo 27 de la Constitucion).

Recordemos que bajo la vigencia de la Constitucién de 1961, la Sala
Politico Administrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia, en
sentencias donde destacan ponencias del Magistrado Luis Henrique
Farias Mata, ya habia sostenido, como demostracion de la superacion
de la doctrina del acto excluido del control judicial,'* que cuando la ley
disponia que contra un acto administrativo no podia ejercerse recurso,
debia entenderse que se trataba del recurso en sede administrativa,
mas nunca del recurso judicial, pues el Juez es el garante del Estado
de Derecho.

La redaccion de la norma en materia de respuestas a las consultas
habla de que no podra ejercerse “recurso alguno”, en un intento mez-
quino de resucitar la doctrina del acto excluido, pero con una letra que
podria hacer pensar que se extraerian tanto del recurso en sede admi-
nistrativa como del recurso judicial, concretamente del Recurso Con-
tencioso Tributario.

En nuestro concepto, si se aceptase en un Estado de Justicia, que es
posible excluir el Recurso Contencioso Tributario, por disposicion de
ley, ello no podria significar la ausencia de control judicial sobre una
categoria de actos administrativos, ya que “Todo acto dictado en ejerci-
cio del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos garantizados

14 Blanco-Uribe Quintero, Alberto, El acto excluido en el COT, Ambito Juridico N° 53, Legis,
febrero 2002.
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por esta Constitucion y la ley es nulo” (articulo 25 de la Constitucion),
siendo que tal control se llevaria a cabo por medio de la Accion de
Amparo (“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribuna-
les en el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales”,
articulo 27 de la Constitucion).

Es asi como el justiciable deberia sonreir frente a la reforma legislativa,
pues el legislador, aunque esa no haya sido su intencidn, pero si por
mandato constitucional, ha hecho que en lugar de tener que ejercer el
Recurso Contencioso Tributario en contra de las respuestas a las con-
sultas que puedan afectar sus derechos humanos, clamando por una
justicia que no es celera ni expedita, pues la sentencia estadisticamente
acontece en promedio cuatro afios después de ejercida la accion judi-
cial, siendo su efectividad cuestionable, pueda entonces incoar la Ac-
cion de Amparo, para que paraddjicamente el mismo Juez de lo
Contencioso Tributario le acerque a la justicia aforada, con un fallo
dictado alrededor de tres o cuatro meses después de la distribucion.

Aunque claro esta, siempre seria loable que los jueces, en ejercicio del
control difuso de la constitucionalidad, prefieran la Constitucion y parti-
cularmente la preeminencia de los derechos humanos, de la cual son
garantes, y desapliquen la norma restrictiva del COT, admitiendo libre-
mente los Recursos Contencioso Tributarios contra esta categoria de
actos administrativos.

2.3 INCONSTITUCIONALIDAD DEL CARTEL FIJADO A LAS
PUERTAS DEL TRIBUNAL

El articulo 264 del COT prevé que en caso de interposicion subsidiaria
del Recurso Contencioso Tributario, o por ante un Juez otro que el de lo
Contencioso Tributario, con competencia territorial en el domicilio fiscal
del recurrente, o por ante la oficina de la Administracion Tributaria de la
cual emano el acto impugnado, el Tribunal de la causa debera notificar
al recurrente para ponerlo a derecho (previo al pronunciamiento sobre
la admisibilidad del recurso), en su domicilio o en el lugar donde ejerce
su industria o comercio, y que si la notificacion de esa forma no es
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posible, se dejara constancia de ello en el expediente y se fijard un car-
tel en la puerta del Tribunal.

Es asi como en estos casos de interposicion del Recurso Contencioso
Tributario (que no podemos recomendar por su peligrosidad),' se ha dado
el caso de procesos tributarios que llegan a sentencia (de fondo o interlo-
cutorias de inadmisibilidad), alcanzando incluso firmeza, sin que el recu-
rrente se haya siquiera enterado del asunto, porque por esta normativa de
ley, con la simple fijacion de un cartel a la puerta del Tribunal, se le con-
sidere a derecho, cuando en realidad se le esta lesionando su derecho al
debido proceso, pues ese mecanismo no asegura que el recurrente esté
en conocimiento del juicio, para poder litigar con la debida diligencia.

Esta norma de vieja data en el Cédigo Organico Tributario, debe ser
revisada a la luz de las nuevas concepciones constitucionales, de Esta-
do de Justicia y preeminencia de los derechos humanos, de modo de
asumir, conforme a la regulacion equivalente en materia de citacion, del
Coédigo de Procedimiento Civil, otros mecanismos sinceramente efica-
ces, a los fines de poner al interesado en conocimiento del juicio y ase-
gurar su derecho al debido proceso, como lo son la fijacion de cartel ala
puerta del domicilio procesal, siendo que en los libelos de Recurso Con-
tencioso Tributario se estila indicar domicilio procesal, o en su defecto,
la publicacidn por la prensa nacional, mediando la exclusion de su apli-
cacion, por via de control difuso de la constitucionalidad, de la prevision
de fijacion de cartel a la puerta del Tribunal.

En este orden de ideas, la sentencia de la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, N° 1.564 del 18 de diciembre de 2000, caso:
Ernesto Jacobo Vallés Diaz, en amparo, con ponencia del Magistrado
Jestus Eduardo Cabrera,!s establecio que es posible decretar reposicio-
nes, incluso en estado de ejecucion de sentencia, ante la falta de notifi-
cacion, derivada ella de su omisidén o de que haya sido errébneamente

15 Blanco-Uribe Quintero, Alberto, Jamds es poca la precaucion del recurrente, Ambito Juridico
N° 61, Legis, octubre 2002.
16 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/diciembre/1564-181200-00-1216%20.htm
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realizada, vale decir, que no haya asegurado el conocimiento efectivo
del objeto de la notificacion, por parte del interesado.

Igualmente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia, maximo intérprete y guardian de la Constitucion y
de los preceptos legales del debido proceso, contenidos en el Cédigo de
Procedimiento Civil, es ilustrativa de lo aqui argumentado, como se des-
prende de la sentencia N° 0061 del 22 de junio de 2001, caso: Marysa-
bel Jestis Crespo de Crededio contra Pedro Salvador Crededio Rodriguez,
con ponencia del Magistrado Carlos Oberto Vélez.!” Veamos:

La Constitucion consagra el principio del debido proceso como
un pilar fundamental para la obtencion de la justicia; ella ha
sido desarrollada por el Legislador en nuestros codigos y leyes
mediante el establecimiento de normas que garantizan los de-
rechos de defensa y el de ser oido, obligando a los 6rganos
jurisdiccionales y administrativos a cumplir con la ejecucion de
los medios de comunicacidn procesal, (citacion, notificacidén o
intimacion) a las partes involucradas en el juicio, cuando el
procedimiento asi lo requiera, para resguardar la inviolabilidad
de los mismos y asi evitar su indefension.

Ahora bien, entre los medios que garantizan el ejercicio del
derecho de defensa en el proceso civil, se encuentra la notifi-
cacion de las partes, que es un acto comunicacional dirigido a
éstas para que comparezcan al proceso, conozcan lo que ha
acontecido en el juicio e integren la relacion juridica procesal
conjuntamente con el juez y su contraparte. Dicho acto de co-
municacion procesal esta regulada en el articulo 233 del Codi-
go de Procedimiento Civil, y su exigencia reposa en la obligacion
que tiene el Estado de garantizar a toda persona que se dirige
a la jurisdiccion, en busca de su tutela juridica y efectiva ,una
justicia transparente e idonea.

17 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Junio/RH-0061-220601-00127.htm
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De acuerdo pues, con el mencionado articulo 233, la notifica-
cion, de las partes procede en los siguientes casos: a) Cuando
la causa se encuentre paralizada y se proceda a su reanuda-
cion; b) Para la realizacion de algin acto del proceso que asi
lo requiera; y ¢) Cuando la sentencia se dicte fuera del térmi-
no de diferimiento.

En igual manera sefala como mecanismos de notificacion, los
siguientes:

a) Por medio de la imprenta, con la publicacion de un cartel
en un diario de los de mayor circulacion en la localidad, que
indicara expresamente el juez, dando un término que no baja-
ra de diez dias;

b) Mediante boleta remitida por correo certificado con aviso de
recibo, al domicilio procesal constituido por la parte que haya de
ser notificada, conforme al articulo 174 de este Codigo y,

¢) Por medio de boleta librada por el Juez y dejada por el Al-
guacil en el citado domicilio.

El orden logico de este tipo de notificacion es:

1°) Mediante Boleta remitida por correo certificado, con aviso
de recibo, entregada en la sede del domicilio procesal.

2°) Mediante Boleta librada por el Juez y dejada por el Algua-
cil del Tribunal en el citado domicilio procesal, y

3°) Sino hay domicilio se hara la notificacion por medio de la
imprenta, con la publicacion de un cartel en un diario de los
de mayor circulacion en la localidad, el cual indicara expre-
samente el Juez.

Quiere la Sala, mediante este orden de prelacion, darle vigen-
cia al domicilio procesal, instaurado en el... sistema de nuestro
Cddigo actual, ademas, como se dijo, procurar que el notifica-



AMPARIZACION Y COLECTIVIZACION DEL PROCESO TRIBUTARIO 211

do tenga conocimiento cierto y preciso de la actuacion que el
Tribunal ha ordenado comunicarle...

Larazon del orden sucesivo como han de practicarse las noti-
ficaciones, no es ni mas ni menos que darle prelacion y vigen-
cia al domicilio procesal. Ademas, el legislador no hizo
referencia a la posibilidad de que el juez ordenara la notifica-
cion de la parte en la sede del Tribunal, por cuanto ese no es
uno de los medios previstos en el articulo 233 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Por el contrario, expresamente indico que
si la parte no cumplia con su obligacion de constituir su domici-
lio procesal la notificacion se haria mediante cartel publicado
por la imprenta.

Pues bien, la Sala, en base a la anterior consideracion, declara
que no existe concordancia logica entre el articulo 233 del Codigo
de Procedimiento Civil, y la parte final del 174 eiusdem. En efec-
to, este ultimo dispositivo legal establece como domicilio procesal
supletorio, la sede del tribunal, para el caso en el cual las partes o
sus apoderados no hubiese cumplido con el deber de indicar for-
malmente en el escrito de la demanda o en el de contestacion o en
donde se promueven cuestiones preliminatorias, una direccioén don-
de haya de practicarse todas las notificaciones, citaciones o inti-
maciones que resulten necesarias para el normal desenvolvimiento
del juicio, siendo que el articulo 233, ordena la notificacion por la
imprenta para este mismo supuesto.

Igualmente, la Sala considera que si la parte en el proceso ha
cumplido con su obligacion de constituir un domicilio procesal,
en atencion a lo contemplado en el articulo 174 de la Ley Ad-
jetiva Civil, todas las notificaciones que deban ser practicadas
en el juicio, y muy especialmente para la reanudacion del pro-
ceso cuando el fallo es dictado fuera del término, deberan ser
realizadas, a) por via de la publicacion de un cartel; y b) en el
domicilio procesal mediante boleta remitida por correo certifi-
cado con acuse de recibo, o dejada por el Alguacil, sin que sea
valida alguna otra alternativa no prevista en el articulo 233
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eiusdem, ya que ello en definitiva atenta contra el derecho de
la defensa y el debido proceso consagrado en el articulo 49 de
la Constitucion de 1999 y en el articulo 15 del Coédigo Procedi-
miento Civil.

Igualmente, la Sala considera oportuno resaltar que la notifi-
cacion por medio de imprenta, fue expresamente consagrada
por el legislador del Codigo Adjetivo Civil de 1986 en el articu-
lo 233 eiusdem, atendiendo a los resultados del ejercicio fo-
rense devenidos en las injusticias que se produjeron con la
citacion por carteles fijados a las puertas del tribunal para los
casos de estar suspendida la causa, bajo la vigencia del Cédigo
de Procedimiento Civil de 1916. La notificacién por medio de
imprenta tiende a garantizar una comunicacion mas efectiva,
porque se realiza por un medio de comunicacion social masivo
como es la prensa, que tiene la virtud de llegar con mayor
facilidad a la ciudadania y, por ende, a las partes, brindandoles
mayores posibilidades de conocer las actuaciones que ocurri-
ran en el proceso, lo cual les permite ejercer eficazmente su
defensa en el juicio.

...Dado que el mencionado articulo 233, es una norma especial
en materia de notificacion, en contraste con el citado articulo
174, cuya ubicacién en el Capitulo III del Titulo III del Libro
Primero del Codigo de Procedimiento Civil, que regula los debe-
res de las partes y de los apoderados, lo convierte en norma
general, es criterio de la Sala que la regla aplicable para el caso
en el cual no conste en el expediente el domicilio procesal de
alguna de las partes, es el articulo 233, en un todo conforme con
lo establecido por el articulo 22 eiusdem, el cual dispone que
“Las disposiciones y los procedimientos especiales del presente
Cédigo se observaran con preferencia a los generales del mis-
mo, en todo cuanto constituya la especialidad;...

Por otra parte, la notificacidn en la sede del tribunal no se en-
cuentra establecida en el articulo 233 del Cédigo de Procedi-
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miento Civil, y su uso frecuente en la prictica forense no
garantiza eficazmente el ejercicio del derecho de defensa.

...Los jueces en materia de notificaciones deberan seguir el
siguiente procedimiento:

1) Ordenar la notificacion por boleta remitida por correo con
aviso de recibo al domicilio procesal constituido por la parte, o
mediante boleta dejada por el Alguacil en ese domicilio.

2) Si la parte no constituyé domicilio procesal, entonces el
Juez no tendrd otra alternativa que ordenar la notificacion
por la imprenta, con la publicacidon de un cartel en un diario
de los de mayor circulacion de la localidad, concediendo sélo
en ese caso un término de diez (10) dias de despacho, a con-
tar desde el dia siguiente a que conste en autos la consigna-
cion del cartel, para que se dé por consumada la notificacion,
luego de lo cual se reanudard la causa. No siendo valida la
notificacion a través de un cartel fijado en la sede del
tribunal, pues ello definitivamente coarta el ejercicio
del derecho de la defensa.

...Que si el litigante no sefiala cual es su domicilio procesal, a la
parte contraria le queda el recurso de su notificacion por la im-
prenta y los gastos de esa notificacion podrian ser recuperados
si en definitiva resulta triunfadora en el proceso. Pues, como ya
se establecio que la redaccién del articulo 174 del Cédigo de
Procedimiento Civil colide en forma abierta con la normativa del
articulo 233, que por su especialidad en materia de notificacio-
nes debe prevalecer. Y no debe permitirse entonces, la posibili-
dad la notificacion de la parte a través de un cartel fijado en la
sede del Tribunal, por las irregularidades que pueden ocurrir.

Cuando el cartel se fija en la sede del Tribunal ante la falta de
constitucion del domicilio procesal, no se le concede a la parte
término alguno para comparecer, sino que tan pronto conste
en autos, haber cumplido con las formalidades de fijacion, se
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reanuda el proceso, con lo cual, sin lugar ha dudas, son remo-
tas las posibilidades de que el notificado tenga conocimiento
de dicha actuacion, por lo que dificilmente ejercera los recur-
sos pertinentes, sobre todo si la causa ha estado paralizada por
largo tiempo.

...Si no se constituyd domicilio procesal, la notificacion de la
parte debera ser hecha a través de cartel publicado por la im-
prenta, en un diario de los de mayor circulacion de la localidad
que el juez indicara. Todo lo cual permite que la parte tenga
mayor conocimiento de las actuaciones realizadas para notifi-
carla. Pero, lo mas importante, a criterio de la Sala, es que en
el cartel el juez debe conceder a la parte un término no menor
de 10 dias de despacho para que se consume la notificacion,
luego de lo cual la causa se reanudara.

... los jueces deben EXHORTAR a las partes a que constitu-
yan su domicilio procesal, dentro de las facultades que les con-
fiere el articulo 14 del Cédigo de Procedimiento Civil. Mas, si
la parte no lo hace, la notificacion pertinente debe hacerse a
través de la imprenta... (subrayados del autor).

Acorde con esta jurisprudencia pacifica y reiterada de nuestro Tribunal
Supremo de Justicia, la notificacion por carteles a las puertas del Tribu-
nal de la causa es invalida, por ser contraria al derecho a la defensa y al
debido proceso, al no significar realmente una garantia del conocimien-
to del juicio por parte del “notificado”, debiendo preferirse los términos
justicieros de la Constitucion.

Es por ello que, obviamente, el mandato expreso del articulo 264 del
COT, que autoriza a notificar por via de cartel puesto a las puertas del
tribunal, de no haber sido posible la notificacion del recurrente, ha de
entenderse como inconstitucional, y en consecuencia habra de ser sis-
tematicamente desaplicado aun de oficio por los juzgados de instancia,
en ejercicio del control difuso de la constitucionalidad, mientras no sea
anulado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.
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2.4 INCONSTITUCIONALIDAD DE LA ELIMINACION DEL
EFECTO SUSPENSIVO INMEDIATO, DE LA INTERPOSICION
DEL RECURSO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

El articulo 263 del COT contiene la reedicion del contraprincipio solve et
repete,'® que si bien no fue consagrado en forma técnica, como un requi-
sito de admisibilidad de la accion judicial, en la realidad practica represen-
ta igualmente un grave atentado contra el derecho de acceso a la justicia,
pues limita la posibilidad de gozar de una tutela judicial efectiva y de un
debido proceso, por razones discriminatorias de orden econémico.

Ademas, tal régimen de condicionamiento econdmico de la posibilidad
real de sostener el juicio, por el tiempo promedio de cuatro a cinco afios
que suele durar, en primera instancia, evidencia igualmente otros aspec-
tos de su palmaria inconstitucionalidad,' al contrariar el Estado de Jus-
ticia, precisamente por cerrar el paso del justiciable al 6rgano
jurisdiccional, cercenando su derecho a la tutela judicial efectiva; vul-
nerar el derecho a la presuncidon de inocencia, cuando se trata de la
ejecucion liminar de sanciones, antes de que esté definitivamente pro-
bada la culpabilidad; y, atentar contra el principio de progresividad de
los derechos humanos, acorde con el cual el terreno conquistado por la
libertad, en su avance dialéctico sobre las prerrogativas del poder, as-
pecto en el que la Constitucion juega como fiel de la balanza, no puede
ser renunciado. Es decir, que no hay vuelta atras, al no existir retroceso
posible en materia de derechos humanos, so pena de afectar derechos
adquiridos, esta vez de caracter esencial o fundamental.

Asi, cuando el legislador, entendido como debe ser, institucionalmente,
sin perjuicio de reformas organicas o de cambio en las mayorias parla-
mentarias, ha extendido la esfera de libertades del soberano, dentro del
espiritu constitucional, acordando garantias claras de acceso a la justi-

18 Blanco-Uribe Quintero, Alberto, Inconstitucionalidad del principio solve et repete, Ambito
Juridico N° 44, Legis, mayo 2001.

19 Blanco-Uribe Quintero, Alberto, Eliminacion de los efectos suspensivos de los recursos tribu-
tarios. Una inconstitucionalidad, en Estudios sobre el Codigo Organico Tributario de 2001,
obra colectiva, coordinador Jests Sol Gil, Asociacién Venezolana de Derecho Tributario, Livrosca,
Caracas, 2002.
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cia, tutela judicial efectiva, debido proceso y presuncion de inocencia,
con la medida cautelar ope legis de marras, mal podria derogarla, es-
tando s6lo juridicamente capacitado para seguir adelante, hacia mas y
mas libertad, en virtud, ademas, de la vigencia del principio general de
derecho venire contra factum proprium non valet, garantia en la ma-
teria de este principio de progresividad de los derechos humanos.

En este orden de ideas, a pesar de que en algunos casos ciertos justicia-
bles han estado solicitando la suspension de efectos en los términos del
articulo 263 del COT, por razones diversas que unas veces tienen que ver
con la defectuosa preparacion de los abogados en derecho constitucional
sustantivo y procesal y en derecho de los derechos humanos (el derecho
constitucional sustantivo se suele ver en los dos primeros afios de la ca-
rrera, sin jamas volver a €1, mientras que el derecho constitucional proce-
sal y el derecho de los derechos humanos acostumbra ser objeto de
seminarios optativos aislados), ya otros justiciables han clamado justicia
en la materia, y la han obtenido, como puede verse de la sentencia del
Juzgado Superior Séptimo de lo Contencioso Tributario, N° 84/2003 del
28 de marzo de 2003, caso: Comercializadora Agropecuaria El Cafeto,
C.A. contra Municipio Sucre del Estado Portuguesa.?

En el caso en cuestion, la justiciable ejercid el Recurso Contencioso Tribu-
tario, requiriendo pronunciamiento liminar de control difuso de la constitu-
cionalidad sobre el articulo 263 del COT, y subsiguiente desaplicacion al
caso concreto, logrando del Tribunal las siguientes consideraciones:

Los derechos humanos pueden definirse como aquellas exi-
gencias que brotan de la propia condicion natural de la persona
humana y que, por ende, reclaman su reconocimiento, su res-
peto e incluso su tutela y promocién por parte de todos, pero
especialmente de quienes estan constituidos en autoridad.

» Consultada en original, en el expediente judicial N° 2.018.



AMPARIZACION Y COLECTIVIZACION DEL PROCESO TRIBUTARIO 217

La potestad tributaria reconoce en los derechos y garantias
constitucionales un limite infranqueable...

Si bien la norma bajo examen no exige la caucién como requi-
sito de admisibilidad del recurso, la sola condicion de “exigir el
pago de la porcion no suspendida ni objetada”, o tramitar la
ejecucion hasta el acto de remate de bienes embargados, en
espera de la sentencia definitivamente firme, vulnera el libre
acceso a la justicia y condiciona el derecho a la tutela judicial
efectiva, toda vez que el accionante podria no estar en la ca-
pacidad economica de sostener el juicio, sea que la caucion o
la intimacion al pago se le exija antes o después de intentar la
accion, sin considerar ademas, que las razones de impugna-
cion del acto podrian resultar favorables en la definitiva.

La exigencia de una caucion para mantener la suspensién de
los efectos del acto, o evitar el embargo de bienes propiedad
del recurrente, estaria mas alla del alcance econémico del par-
ticular, lo cual limita y condiciona su acceso a la via judicial.

...la posibilidad de ejecutar el acto administrativo de caracter
tributario, aun pendiente la decision judicial que resolvera la
controversia acerca de su legalidad, violente la garantia cons-
titucional de presuncion de inocencia y buena fe, asi como el
derecho a la defensa...

El numeral 1 del articulo 8 del Pacto de San José¢ de Costa
Rica no sélo proscribe el solve et repete (entendido como re-
quisito o condicion de admisibilidad para la accidn judicial),
sino que también garantiza una instancia de control judicial pre-
via al pago del reclamo fiscal controvertido, reconociendo ex-
presamente de esta manera un derecho que todos los Estados
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partes tienen la obligacion de respetar y garantizar su libre y
pleno ejercicio.

Admitiendo que nuestro ordenamiento juridico satisface los re-
querimientos del Pacto de San José de Costa Rica, es induda-
ble que en toda controversia tributaria la accién judicial que se
interponga tiene efecto suspensivo de la obligacion del pago
del tributo en discusion; como consecuencia de ello, los prin-
cipios de legitimidad y ejecutoriedad del acto administrativo
consagrados en nuestra legislacion deben interpretarse siste-
maticamente con el numeral 1 del articulo 8 del Pacto, enten-
diéndose que la ejecutoriedad en materia fiscal s6lo se
configura luego de la pertinente discusion de la misma en un
proceso con todas las garantias judiciales.

En virtud de estas consideraciones, acordes con los principios de supre-
macia de la Constitucion y de preeminencia de los derechos humanos el
Tribunal decretd suspendidos los efectos del acto impugnado y ordend a
la autoridad tributaria abstenerse de ejecutarlo.

2.5 INCONSTITUCIONALIDAD DE LA ELIMINACION DEL
EFECTO SUSPENSIVO INMEDIATO, DE LA INTERPOSICION
DEL RECURSO JERARQUICO CONTRA SANCIONES NO
PECUNIARIAS

El articulo 247, paragrafo tinico, del COT elimina el efecto suspensivo
automatico de la mera interposicion del Recurso Jerarquico, cuando el
acto impugnado consista en la imposicion de sanciones no pecuniarias,
tales como la clausura de establecimiento, el comiso o retencion de
mercaderias, aparatos, recipientes, vehiculos, utiles, instrumentos de
produccion o materias primas, o la suspension de expendio de especies
fiscales y gravadas, mientras que acorde con el articulo 263 del COT, el
solo ejercicio del Recurso Contencioso Tributario no suspende los efec-
tos del acto impugnado, aunque su contenido sea sancionatorio, tratese
de penas pecuniarias o no.

La verdad es que estos dispositivos de ley, al pretender la ejecucion
liminar de actos sancionatorios, sin esperar a que la ocurrencia de las
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supuestas infracciones y la debida demostracion de la culpabilidad re-
posen en actos juridicos definitivamente firmes, sean administrativos o
judiciales, menoscaban el derecho a la presuncion de inocencia, por lo
que los actos administrativos sancionatorios habran de ser impugnados
por la via judicial, pero no a través del insuficiente Recurso Contencioso
Tributario, salvo que los jueces cumplan in limine con el control difuso
de la constitucionalidad, dando preferente aplicacion al derecho a la
presuncion de inocencia y al principio de preeminencia de los derechos
humanos (lo cual podria pretenderse por medio de una Accion de Am-
paro Cautelar acumulada a dicho Recurso), sino de la Acciéon de Ampa-
ro Auténomo contra acto administrativo.

2.6 FALTA DE REGULACION DE LA EJECUCION DE
SENTENCIAS DE CONDENA CONTRA EL FISCO

Finalmente, para no hacer demasiado largo este recuento de arbitrarie-
dades legislativas, incurridas en violacion del Estado de Justicia consa-
grado en la Constitucion de 1999, es patente el menoscabo del derecho
a la tutela judicial efectiva, cuando no obstante establecer una innece-
saria seccion sobre la ejecucion de la sentencia (articulos 280 al 288 del
COT), pues en sustancia no modifica la normativa antes aplicable pre-
vista en el Cédigo de Procedimiento Civil, la misma es s6lo pertinente al
caso de resultas favorables al Fisco (“Declarado sin lugar o parcial-
mente con lugar el recurso ejercido”, articulo 280 del COT).

Pero, /qué ha de pasar o como debe ser ejecutada la sentencia en la
cual el recurso sea declarado totalmente con lugar, o por lo que respec-
ta a la parte ganada por el recurrente, si es declarado parcialmente con
lugar? Sobre esto no hay una sola linea en el COT.

Algunos podrian pensar que siendo la pretension anulatoria, la sentencia
se ejecuta en si misma, siendo intil toda previsidon sobre su ejecucion
forzada. Empero, siendo posible acumular una pretensioén indemnizato-
ria o de condena o restitutoria,?' visto el rol de plena jurisdiccion del que

21 Blanco-Uribe Quintero, Alberto, Pretension de condena contra el Fisco, Ambito Juridico N°
63, Legis, diciembre 2002.
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goza el Juez de lo Contencioso Tributario, en virtud tanto del articulo
259 de la Constitucion,?* como de la timida referencia al respecto con-
tenida en el articulo 327 del COT (“...sentencias indicaran la repara-
cion por los dafios que sufran los interesados, siempre que la lesion sea
imputable al funcionamiento de la Administracion Tributaria™), es evi-
dente que era necesario, ademas por mandato del principio de igualdad
de las partes en el proceso, regular también el supuesto de ejecucion
forzada de sentencias contra el Fisco perdidoso condenado.

Y, en cuanto a quienes consideran que el procedimiento de cobro de
acreencias no prescritas, tradicionalmente previsto por las normas que
rigen las finanzas publicas, seria suficiente, se les convoca a admitir su
incompatibilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva, base del
Estado de Justicia, maxime cuando se lo pretende hacer reposar sobre
un ya superado en sus connotaciones absolutas y bien redimensionado
principio de inembargabilidad de los bienes publicos, cuando hoy en dia
tal privilegio, como debe ser en justicia, s6lo aprovecha a aquellos de los
bienes publicos que estén efectivamente incorporados a la prestacion
de un servicio publico, de modo que su retiro comprometiese o afectase
realmente la continuidad de tal prestacion.

3. LA CONSECUENCIAL AMPARIZACION* DEL PROCESO
TRIBUTARIO

La Accién de Amparo, tal como esta concebida en el articulo 27 de la
Constitucion, representa un derecho humano cuyo contenido se concre-

22 “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 individuales contrarios a
derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion
de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracién; conocer de reclamos por
la prestacion de servicios publicos; y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situa-
ciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”(subrayados del autor).

% Morelo, Augusto y Stiglitz, Gabriel, Tutela procesal de derechos personalisimos e intereses
colectivos, Libreria Editora Platense, La Plata, 1986, p. 182: “Desde la perspectiva de la accion,
procedimiento o proceso de amparo, el momento politico institucional que transitamos se presenta
como optimo para consolidar definitivamente un Estado de Derecho (en cuyo seno se va gestando,
a su vez, el futuro Estado de Justicia), a fin de que aquél vuelva a ser enérgicamente util”.
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ta en un medio de accion judicial o de acceso a la justicia que persigue
que toda persona, el justiciable, sea amparada por el Tribunal en el goce
y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, en un proceso
breve, informal y preferente, donde la autoridad judicial logra restable-
cer inmediatamente la situacion juridica infringida o la situacion que
mas se asemeje a ella.

Asi, vistas las diversas circunstancias en las cuales, incluso a iniciativa
del legislador, el Recurso Contencioso Tributario, por un lado, se en-
cuentra excluido de aplicacion; o, por el otro lado, se revela insuficiente
para asegurar una tutela judicial efectiva; el justiciable se ha visto ya o
se esta viendo progresivamente compelido a ejercer sistematicamente
la Accidon de Amparo, para poder disfrutar o aproximarse al goce de lo
que la Constitucion preceptia como Estado de Justicia.

Ello, sin entrar a discutir si la Accién de Amparo es una accion judicial
extraordinaria, como tradicionalmente se la ha considerado, u ordinaria,
hacia donde cada vez més se inclina la doctrina especializada, maxime
cuando la Constitucion la consagra para proteger los derechos huma-
nos, en el rigor de su preeminencia, en provecho de la efectividad de su
goce y sin condicionamientos al previo ejercicio o a la ausencia de vias
ordinarias. Y, sin poner tampoco atencion a si se la incoa de manera
cautelar, acumulada al Recurso Contencioso Tributario, o por via princi-
pal, de forma auténoma.

Asistimos, pues, a la amparizacion del proceso tributario, grosso modo
por dos lineas argumentativas, a saber:

3.1 POR EFECTO DE LA EXPRESA EXCLUSION LEGISLATIVA
DEL RECURSO CONTENCIOSO TRIBUTARIO O DE OTROS
MEDIOS DE IMPUGNACION TILDADOS DE “ORDINARIOS”

Tal como fue destacado anteriormente, el COT contiene una serie de
supuestos en los que inconstitucionalmente pretende excluir del control
por parte del Poder Judicial, a una serie de actos administrativos que
bien podrian representar amenazas serias de lesion o afectacion efecti-
va de derechos humanos, los cuales, a tenor de las previsiones constitu-
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cionales ya revisadas, sobre supremacia de la Constitucion, preeminen-
cia de los derechos humanos, nulidad de los actos lesivos a los derechos
humanos, responsabilidad por violaciones a los derechos humanos, Es-
tado de Justicia, acceso pleno a la jurisdiccion, derecho a la tutela judi-
cial efectiva y Accion de Amparo, estarian llamados a ser objeto, tanto
ellos como el comportamiento de las autoridades que los hayan dictado,
de la Accion de Amparo.

Se hace referencia, se recuerda, por ejemplo:
3.1.1 Intimacion

Al acto contentivo de una intimacién que no sea el resultado final de la
firmeza de un acto liquidatorio, rendido tras un procedimiento adminis-
trativo que haya respetado el debido proceso (articulo 214 del COT).
Ciertamente, seria contrario al Estado de Justicia pensar que, en ese
caso, el afectado deba esperar el juicio ejecutivo, mediando embargo
ejecutivo liminar, con posibilidades bastante reducidas de oposicion, cuan-
do la Administracion Tributaria estaria sacando provecho de su propia
torpeza, en detrimento de la Constitucion y los derechos humanos.

3.1.2 Respuestas a las consultas

Al acto contentivo de la respuesta a una consulta, cuya secuela pueda
implicar, o en efecto implique, el menoscabo de derechos humanos (re-
cuérdese, a titulo unicamente ilustrativo, que acorde con el articulo 51
de la Constitucion, el derecho de peticion no se satisface si la respuesta
fue oportuna, si ella no es adecuada, no pudiendo ser adecuado lo que
vulnere los derechos humanos) (articulo 235 del COT). Acaso habria
que esperar que se produzcan sucesivos actos de ejecucion de la doctri-
na administrativa contenida en el oficio de respuesta, para impugnarlos
por separado y en forma auténoma, al no poderse atacar el origen de la
antijuridicidad, con lo cual, a mas de poder propiciar violaciones en se-
rie de derechos humanos, afectaria la tutela judicial efectiva, pudiendo
generarse sentencias contradictorias, tornaria la justicia nada expedita
y la haria mas lenta, como resultado de la multiplicacién innecesaria de
causas, con detrimento del principio de celeridad procesal y dispendio
de la actividad del Poder Judicial; y,
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3.1.3 Acuerdos anticipados sobre precios de transferencia

A los acuerdos anticipados sobre precios de transferencia, que podrian
ser impugnados por terceros afectados en sus derechos humanos, sin
perjuicio del régimen comun de ataque de los actos unilaterales separa-
bles de rescision de los mismos.

3.2 POR EFECTO DE LA INSUFICIENCIA DEL RECURSO
CONTENCIOSO TRIBUTARIO, PARA GARANTIZAR UNA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

El Recurso Contencioso Tributario, antes del COT de 2001, era una
accion en justicia que resultaba suficiente para asegurar la tutela judi-
cial efectiva, en virtud del efecto suspensivo automatico que se le
reconocia, como medida cautelar ope legis, a su mera interposicion, y
solo por ello.

Esto se afirma con base a dos hechos facilmente verificables: primero,
que la gran mayoria de los procesos eran ganados por los recurrentes,
esencialmente por violaciones del debido proceso, por falta del procedi-
miento administrativo legalmente establecido, imposibilidad de acceder
a los expedientes administrativos (cuando existian y eran llevados co-
rrectamente) e inmotivacion de las actas preliminares, pero también por
circunstancias de fondo, siendo que mientras tanto no podian ser objeto
de medidas ejecutivas (las medidas cautelares no se emplearon jamas
de manera sistematica y generalizada por los representantes fiscales);
y, segundo, que no se podia hablar de una justicia celera ni expedita,
pues a mas de tomarse los Tribunales en muchos casos mas de un afio
en tan s6lo notificar (y/o hacer constar en autos las notificaciones) a la
Administracion Tributaria, al Procurador General de la Republica y al
Contralor General de la Republica, lo cierto es que en promedio las
sentencias de fondo, en primera instancia, no se producian antes de
cuatro o cinco afos después de ejercida la accidn judicial.

Ahora, en donde no hay cautelar ope legis de suspension de efectos,
pero continda la violacidn del debido proceso en sede administrativa y el
retardo judicial campea, no sélo para el dictado de la sentencia, sino
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para las notificaciones, aunque se haya pedido la suspension por el inte-
resado, sin que el legislador haya dado plazo al juez para pronunciarse,
pero si dispuso que se puede embargar al recurrente, incluso si habién-
dola pedido el juez no se ha pronunciado (lo cual de suyo es inmoral e
injusto), es obvio que el Recurso Contencioso Tributario no aparece
como una garantia real de tutela judicial efectiva, salvo que se le acu-
mule una Accion de Amparo Cautelar o se obtenga el ejercicio del con-
trol difuso de constitucionalidad (como en el citado caso de
Comercializadora Agropecuaria El Cafeto, C.A. contra municipio Su-
cre del estado Portuguesa), para al menos evitar la problematica de la
aplicacion del inconstitucional régimen del articulo 263 del COT.

Y, en otro orden de ideas, distinto al tema de la suspension liminar de los
efectos del acto administrativo impugnado, el Recurso Contencioso Tri-
butario también resulta insuficiente para proveer tutela judicial efectiva,
en casos en los cuales, por ejemplo, sea menester una decision definiti-
va pronta y restablecedora de derechos humanos lesionados, o cuando
mas que atacar a un acto administrativo en particular, se trata de poner
fin a una actividad antijuridica de la Administracion Tributaria, para que
no siga dictando actos administrativos lesivos de derechos humanos, ni
pueda ejecutar los que haya dictado ya en ese sentido.

A fin de demostrar la amparizacion del proceso tributario, se ilustrara la
argumentacion con la presentacion de tres casos reales, que no son mas
que una muestra de un universo mayor y quizas de una tendencia que ha
de ser bienvenida, si ella materializa un mayor y mejor respeto de los
derechos humanos y del Estado de Justicia.

3.2.1 Negativa de solvencia

La sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
N° 1997 del 17 de octubre de 2001, caso: Rocco Cimino D’Elia y Luigi
De Vita Alario contra municipio Naguanagua del estado Carabobo, con
ponencia del Magistrado Pedro Rondon Haaz,?* muestra un caso en el

24 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1997-171001-00-1072.htm




AMPARIZACION Y COLECTIVIZACION DEL PROCESO TRIBUTARIO 225

cual el justiciable opt6 por ejercer una Accion de Amparo Autonomo en
contra del acto administrativo por el cual la Administracion Tributaria
Municipal le nego el certificado de solvencia del impuesto inmobiliario
urbano, so pretexto de no estar solvente con el impuesto de patente de
industria y comercio, impidiéndole de ese modo protocolizar el docu-
mento de venta del inmueble respectivo.

En este caso, tratandose de un acto administrativo de efectos particula-
res, emanado de la Administracion Tributaria, teniendo contenido tribu-
tario y afectando los derechos del interesado, acorde con los articulos
242 y 259, numeral 1, del COT (y sus equivalentes del COT de 1994,
pues aun no salia en Gaceta Oficial el COT de 2001, para la fecha de
la interposicion), el afectado habria podido incoar el Recurso Conten-
cioso Tributario, incluso con efecto suspensivo automadtico. Pero, lo que
habria logrado con ello es una suspension automadtica de efectos sin
sentido alguno, pues la impugnacion de una negativa de solvencia, con
esa cautelar ope legis no podia significar que se le tuviere como sol-
vente mientras durase el juicio (unos cuatro o cinco afos). Ademas,
hacerle caucionar por via cautelar el pago del impuesto de patente de
industria y comercio, si es que procedia, a mas de impertinente al caso,
no significaria tutela judicial efectiva, por no racional ni expedita.

Lo que interesaba al justiciable era obtener una orden judicial expedita y
definitiva, que de manera efectiva lo tuviese indiscutiblemente como sol-
vente con el impuesto inmobiliario urbano, tras la actividad probatoria
respectiva, en beneficio de su derecho a la propiedad, sin que importase
para ello que no estuviese solvente con otro tributo, de modo de restable-
cer su derecho, pudiendo proceder a la respectiva protocolizacion, y ello
solo se podia conseguir con una Accidon de Amparo Auténomo.

3.2.2 Ligquidacion de derechos de registro por enajenacion de in-
muebles

La sentencia del Juzgado Superior Quinto de lo Contencioso Tributario,
N° 637 del 31 de mayo de 2002, caso: José Andrés Octavio y Gretta
Gonzalez contra el Registrador de la Oficina Subalterna de Registro del



226 ALBERTO BLANCO-URIBE QUINTERO

Segundo Circuito del Distrito Sucre del Estado Miranda,® se refiere a
un caso en el cual los justiciables se toparon con un acto administrativo
de efectos particulares, consistente en una planilla de liquidacion de
derechos de registro, por operaciones inmobiliarias, tributo fundamenta-
do en una base legal contenida en la derogada Ley de Registro Publico,
por lo que su ejecucion, de la cual se condicionaba la correspondiente
protocolizacion del documento de venta, violaba el principio de legalidad
tributaria, uno de los derechos humanos.

Era tal planilla un acto administrativo de efectos particulares, emanado
del Registrador, como Administracion Tributaria especial, que liquidaba
un tributo, afectando los derechos de los interesados, por lo que con
arreglo a los articulos 242 y 259, numeral 1, del COT, se habria podido
incoar el Recurso Contencioso Tributario, incluso con efecto suspensi-
vo automatico, pues la norma del articulo 263 del COT atin estaba en
vacatio legis para ese momento. Pero, lo que se habria obtenido con
ello era la suspension automatica de efectos del cobro de la planilla, sin
sentido alguno, pues la ansiada protocolizacién habria quedado en vere-
mos mientras durase el juicio (unos cuatro o cinco afios).

Claro que hubiese podido pedirse, por via cautelar innominada, que se
permitiese la protocolizacion liminar, sin perjuicio de caucionar el pago,
pero ello, si es que no se tomase tiempo excesivo, perdiéndose la opor-
tunidad negocial y vulnerandose la justicia expedita, a mas del costo del
mantenimiento por ejemplo de una fianza financiera por cuatro o cinco
afios, muy probablemente habria sido negado, por estimarse que signifi-
caria la consecucion de la pretension total in [imine, perdiéndose inte-
rés en el juicio, sencillamente porque esta accion judicial, para casos
como el de marras, no estd estructurada en términos de asegurar la
tutela judicial efectiva.

Lo que pretendian los justiciables era una orden judicial expedita y defi-
nitiva, que de manera efectiva les permitiese gozar de su derecho a la

% Consultada en original, en el expediente judicial N° 1913.
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propiedad, pudiendo proceder sin mas a la consiguiente protocolizacion,
y tal cosa s6lo era posible con una accion de Amparo Auténomo.

3.2.3 Liquidacion de la contribucion de paro forzoso

La sentencia del Juzgado Superior Séptimo de lo Contencioso Tributa-
rio, N° 503 del 1° de abril de 2003, caso: Sincrudos de Oriente, Sincor
C.A. contra el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS),?¢
se contrae a un caso en el cual la justiciable fue notificada de una plani-
l1a de liquidacion, contentiva de cobros por concepto de la contribucion
de paro forzoso, del mes de febrero de 2003, siendo que la base legal de
tal contribucidn, contenida en el Decreto con Rango y Fuerza de Ley
que Regula el Subsistema de Paro Forzoso y Capacitacion Laboral, fue
derogada por la Ley Organica de Seguridad Social, estando en vigencia
solo hasta enero de 2003, siendo que su ejecucion violaria el principio de
legalidad tributaria, el derecho a la propiedad y la prohibicion de confis-
cacioén, unos de los derechos humanos.

Era tal planilla un acto administrativo de efectos particulares, emanado
del IVSS, como Administracion Tributaria Parafiscal, que liquidaba un
tributo, afectando los derechos de la interesada, por lo que con arreglo a
los articulos 242 y 259, numeral 1, del COT, se habria podido incoar el
Recurso Contencioso Tributario, aunque sin efecto suspensivo automa-
tico, pues habia concluido la vacatio legis del articulo 263 del COT.
Pero, lo que se hubiese podido lograr con ello seria la anulacion de la
planilla (unos cuatro o cinco afios), previa su suspension de efectos con
su respectivo costo econémico, y lo que es mas grave, no se habria
podido evitar que se liquidasen las contribuciones de marzo, abril, mayo,
etc., con sus respectivas planillas, con multiplicacion de recursos, dis-
pendio de actividad del Poder Judicial, riesgo de sentencias contradicto-
rias, paralizaciones sucesivas de las causas precedentes, por efecto de
las peticiones de acumulacidn de autos, para evitar los males anteriores,
menoscabo de la celeridad y economia procesales y, a la postre, de la
tutela judicial efectiva.

% Consultada en original, en el expediente judicial N° 2028.
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Ademas, para muchos no esta claro que se pueda pedir, por esta via, y
de manera cautelar, que se prohiba al 6rgano publico cumplir con sus
atribuciones legales, para que como medida innominada se ordenase al
IVSS dejar de liquidar esa contribucion (por unos cuatro o cinco afios)
mientras dure el juicio.

El Recurso Contencioso Tributario, a pesar de la evolucion de la ciencia
procesal hacia la garantia de la tutela judicial anticipada, no esta disefia-
do bajo los parametros del moderno derecho preventivo, sino como un
tradicional control de legalidad de actos administrativos aislados, de efec-
tos particulares, aunque haya una cierta y timida aparicion en la materia
de la colectivizacion a la que nos referiremos mas adelante.

Lo que pretendia la justiciable, que no acciono contra la planilla, como
algunos entienden, sino contra (o también contra) la actuacién inconsti-
tucional del IVSS, de la cual la planilla era mas un instrumento probato-
rio que el objeto de la accion judicial, era una orden judicial expedita y
definitiva, que de manera efectiva le permitiese gozar de sus derechos a
la legalidad tributaria, a la propiedad y a la no confiscacion, evitando
tener que pagar la planilla ya liquidada y, lo que es mas importante atn,
prohibiendo al IVSS continuar liquidando por ese concepto, en los me-
ses subsiguientes (“inminente amenaza de liquidar contribuciones por
concepto de Paro Forzoso sin base legal”, pagina 19), mientras conti-
nuase la situacion legal actual en la materia, y tal cosa s6lo era posible
con una Accion de Amparo Auténomo.

Asi, la sentencia no limitdndose a declarar la nulidad de la planilla, orde-
no al Presidente del IVSS abstenerse de cobro de la contribucion del
mes de febrero de 2003 y meses subsiguientes.

4. LA COLECTIVIZACION DEL PROCESO TRIBUTARIO

A raiz del reconocimiento expreso, en el articulo 26 de la Constitucion,
del derecho de acceso a la justicia no sélo para la defensa de intereses
individuales (heterogéneos u homogéneos), sino también para la defen-
sa de intereses difusos o colectivos, conocidos como transindividuales,
el proceso venezolano, en general, ha conocido la institucionalizacion de
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la accion colectiva en justicia.”’ No es que con anterioridad a la Consti-
tucion de 1999 no se hayan producido acciones de este tipo, como las
que resguardaron el derecho a la educacion de los estudiantes del Cole-
gio Rondalera, en Caracas, o protegieron el derecho al ambiente de los
habitantes de la comunidad de El Playon, en el Estado Mérida, entre
muchas otras que son de grata recordacion, sino que ahora se las ha
consagrado explicitamente en la Constitucion, no dejando lugar a la ju-
risprudencia para que las desconozca o para que disponga en cabeza
del Ministerio Publico el monopolio de su defensa judicial, como ocurrid
en muchos casos previos, incluso por iniciativa de la entonces Corte
Suprema de Justicia.

Hoy por hoy, la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en algunos casos de manera plausible y en otros
de forma lamentable, por restrictiva, ha venido delineando el régimen
procesal para la defensa de los intereses difusos o colectivos, de donde
cabe ahora analizar dos figuras especificas: la definicion de tales inte-
reses y las adhesiones de terceros litisconsortes, a los fines de la exten-
sion de los efectos de los fallos protectores de derechos humanos, con
un breve paso intermedio por lo que respecta a la legitimacion.?®

2 Morelo, Augusto, La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino, Libreria Editora
Platense, La Plata, 1999, p. 38: “Esa idea de lo colectivo (que involucra a grupos, categorias,
poblaciones) y complejas situaciones subjetivas polarizadas en objetos (bienes de la vida, diria
Chiovenda) indivisibles aunque de uso y aprovechamiento fraccionado (...) se ensancha para
dibujar un régimen o sistema de tratamiento juridico envolvente y similar, de suerte que la
expansion grupal, como un surtidor, determina la comunicabilidad horizontal de la tutela a favor
de todos aquellos sujetos que, apresados en la conexidad (diriamos vital) de esa situaciéon comun,
no juegan en solitario. Se repite con rasgos y efectos idénticos o muy semejantes en seriada
(muchas veces masiva) reiteracion”.

2 Sobre el régimen general de tutela judicial de los intereses difusos y colectivos, ver: Sarmiento
Sosa, Carlos, “Comentarios a los derechos colectivos e intereses difusos en Venezuela”, ponencia
presentada en el Congreso Internacional “Formazione e caratteri del sistema Giuridico Latino-
americano e processo civile”, Roma, Italia, mayo de 2002.
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4.1 DEFINICION DE LOS INTERESES TRANSINDIVIDUALES Y SU
APLICACION A CIERTOS CASOS PROCESALES TRIBUTARIOS

Comenzando por la definicion de estos intereses transindividuales, tene-
mos que la jurisprudencia, siguiendo la sentencia de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, N° 656 del 30 de junio de 2000,
caso: Defensoria del Pueblo contra Comision Legislativa Nacional (co-
nocido por algunos como caso Dilia Parra Guillén), con ponencia del
Magistrado Jesus Eduardo Cabrera,?’ los ha definido bajo una perspec-
tiva que podriamos denominar de indole cuantitativa. Asi, el derecho o
interés seria individual si su afectacion s6lo incumbe a un individuo ais-
lado y perfectamente identificable de la sociedad. En cambio, y tal es el
aporte del fallo, el derecho o interés seria transindividual (aunque el
fallo no emplea esa terminologia técnica, sino la que se refiere a ellos
como intereses indiferenciados), si asistimos a una pluralidad indetermi-
nada de afectados, especificamente en lo que ha de entenderse por
“una aceptable calidad de vida (condiciones basicas de existencia)”.

En este orden de ideas, si la victima de la afectacion en su calidad de
vida es “toda la comunidad o sociedad en sus diversos aspectos”, se
configura un interés difuso y “surge en cada miembro de esa comunidad
un interés en beneficio de ¢l y de los otros componentes de la sociedad
en que tal desmejora no suceda, y en que si ya ocurrio sea reparada”.

Pero, si la victima de la afectacion en su calidad de vida “se localiza
concretamente en un grupo, determinable como tal, aunque no cuantifi-
cado o individualizado, como serian los habitantes de una zona del pais,
afectados por una construccion ilegal que genera problemas de servi-
cios publicos en la zona”, aparece un interés colectivo, “focalizado”,
“referidos a un sector poblacional determinado (aunque no cuantifica-

2 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/656-300600-00-1728%20.htm

30 El fallo define la calidad de vida como “el producto de la satisfaccion progresiva y concreta de
los derechos y garantias constitucionales que protegen a la sociedad como ente colectivo, como
cuerpo que trata de convivir en paz y armonia, sin estar sometida a manipulaciones o acciones
que generen violencia o malestar colectivo”.
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do) e identificable”, como los “grupos profesionales”, “grupos de veci-
nos”, “gremios”, “habitantes de un area determinada, etc.”.

El fallo asume, entonces, una posicion que pudiera ser catalogada de
cuantitativa, pues clasifica los derechos e intereses tutelables, en indivi-
duales, colectivos o difusos, segun se vea afectado, respectivamente,
un individuo, un grupo diferenciado o la sociedad, pudiendo o no existir
un vinculo juridico entre quien acciona en nombre del colectivo (grupo o
sociedad) y los demas integrantes del mismo.

En este punto interesa tomar partido por las definiciones que trae el
Anteproyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Ibero-
américa, del Instituto Iberoamericano de Derecho procesal,’! en cuyo
articulo 1 se prevén concepciones mucho mas precisas y de orden cua-
litativo, que resultan mas apropiadas para facilitar su entendimiento, a
mas de extender el alcance de la accidn colectiva a intereses que si
bien son individuales, dado su caracter homogéneo su tutela judicial,
para ser efectiva, ha de ser colectiva, sobre lo cual, a pesar de su claro
interés en materia procesal constitucional, administrativa y tributaria,
que se descollara mas adelante, no existe en nuestro conocimiento una
linea en la jurisprudencia patria.

De esta manera, el articulo 1 del Anteproyecto citado expresa que:
La accion colectiva sera ejercida para la tutela de:

L.- intereses o derechos difusos, asi entendidos, para efectos
de este codigo, los transindividuales, de naturaleza indivisible,
de que sean titulares personas indeterminadas y ligadas por
circunstancias de hecho;

I1.- intereses o derechos colectivos, asi entendidos, para efec-
tos de este codigo, los transindividuales, de naturaleza indivisi-

3! Elaborado por los profesores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe y Antonio Gidi, para su
presentacion en las XVIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, celebradas en Monte-
video, Uruguay, en octubre de 2002.
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ble de que sea titular un grupo, categoria o clase de personas
ligadas entre si o con la parte contraria por una relacion juridi-
ca base;

II1.- intereses o derechos individuales homogéneos, asi enten-
didos los provenientes de origen comun.

Mientras que el articulo 2 del mismo documento, de especial interés
para el desarrollo del punto referido a la colectivizacion del proceso
tributario, dispone que:

Son requisitos de la demanda colectiva:
I.- la adecuada representatividad del legitimado;

II.- la relevancia social de la tutela colectiva, caracterizada
por la naturaleza del bien juridico, por las caracteristicas de la
lesion o por el elevado nimero de personas alcanzadas.*

Parag. 1°. Para la tutela de los intereses o derechos individua-
les homogéneos, ademas de los requisitos indicados en los nu-
merales I y II de este articulo, es también necesaria la
demostracion del predominio de las cuestiones comunes sobre
las individuales y de la utilidad de la tutela colectiva en el caso
concreto.

En consecuencia, los intereses difusos serian aquellos cuyos titulares
son personas indeterminadas (que podrian coincidir con la sociedad en-
tera, ser de menor envergadura, como los intereses vinculados con la
salvaguarda del patrimonio histérico de un Estado de la Federacion, o
incluso superarla, como acontece con los intereses ambientales, de vo-

3 La sentencia N° 1048 del 31 de agosto de 2000, de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, caso: William Ojeda Orozco, en amparo, con ponencia del Magistrado Jestis Eduardo
Cabrera (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1048-170800-00-2397%20.htm), indi-
ca que es indispensable “Que exista una necesidad de satisfacer intereses sociales o colectivos,
antepuestos a los individuales”.
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cacion internacional o hasta coincidente con la idea de humanidad), li-
gadas entre si por meras circunstancias de hecho.

Asi, el que la vinculacion sea esencialmente factica, hace que se difi-
culte concebir acciones colectivas para la defensa de intereses difusos
en el &mbito de lo tributario, donde existen tipicas relaciones de dere-
cho, como lo es precisamente la relacion juridica tributaria, por lo que
no es facil conseguir precedentes judiciales. Empero, efectivamente
pueden suceder acciones judiciales de este tipo, en el campo de lo tribu-
tario y segun las necesidades, como se desprende de la sentencia de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 1505 del 5 de
junio de 2003, caso: Colegio de Médicos del Distrito Metropolitano de
Caracas contra la Ley que establece el Impuesto al Valor Agregado (en
la parte que grava con una alicuota impositiva del ocho por ciento —8%—
a los servicios médico-asistenciales, odontologicos, de cirugia y hospita-
lizacidon prestados por entes privados), con ponencia del Magistrado
Antonio Garcia Garcia,* que declard con lugar la Acciéon de Amparo
incoada no en nombre de los profesionales de la medicina agremiados
alli, sino de todos los venezolanos (individuos potencialmente requeridos
de servicios médicos en la sociedad venezolana), y no como contribu-
yentes sino como repercutidos econémicos de tal tributo, en contra de
las normas de ley que establecieron el gravamen con este impuesto de
los servicios médico-asistenciales, odontologicos, de cirugia y hospitali-
zacion, por encarecerlos al grado de perjudicar el goce real del derecho
a la salud.

En esta sentencia, tras declarar con lugar la Accion de Amparo:

“SEGUNDO: SE ORDENA LA INAPLICACION de la refe-
rida norma para todos los contribuyentes del impuesto al valor
agregado por su condicidn de prestadores o receptores de los
servicios médico-asistenciales, odontologicos, de cirugia y hos-
pitalizaciéon de caracter privado, dada la efectiva proteccion
de los derechos ¢ intereses difusos involucrados en el presente

3 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/1505-050603-03-0124%20.htm
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caso, y a los efectos de garantizar una efectiva justicia tributa-
ria, SE DECLARA EXENTO del Impuesto al Valor Agregado
los servicios médico-asistenciales, odontologicos, de cirugia y
hospitalizacion, prestados por entes privados, para lo cual igual-
mente SE INAPLICA el articulo 3 de la mencionada ley en lo
que se refiere a estos servicios.

TERCERO: Se fijan los efectos de la presente decision pro
futuro y, en consecuencia, aquellas personas naturales o juri-
dicas que hayan estado sujetos al referido hecho imponible y lo
hubieren cancelado, no podran reclamar la repeticion del pago
al Fisco Nacional o en su defecto a quien les facturo el servi-
cio, hasta el dia que tuvo lugar la audiencia publica constitu-
cional de la cual deviene el presente fallo, no obstante que la
injuria constitucional declarada se ha evidenciado desde la en-
trada en vigencia de la norma en cuestion, por lo cual no podra
ser cobrado el referido impuesto al valor agregado a quienes
no se le haya emitido la respectiva factura de acuerdo con los
términos de la ley”.

Mientras que, por otro lado, los intereses colectivos serian aquellos cu-
yos titulares son un grupo o una categoria diferenciada de personas,
ligadas entre si o con la contraparte por relaciones juridicas concretas.

No se tienen noticias de acciones judiciales colectivas, incoadas para la
tutela de intereses colectivos, en el proceso tributario, al menos que
hayan sido explicitamente concebidas y tratadas como tales.

Sin embargo, se ha observado el caso de la impugnacion judicial, por
medio del Recurso Contencioso Administrativo de Anulacion, previsto
en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, con Accion de
Amparo Cautelar acumulada, acorde con la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, de las Providencias por
las cuales el Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y
Tributaria (SENIAT) declaré a los contribuyentes especiales, como agen-
tes de retencion del impuesto al valor agregado, y los sometio a cierta
normativa en ellas contenida.
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Ciertamente, los contribuyentes especiales configuran un grupo dife-
renciado dentro del universo de los contribuyentes, mucho méas aun si se
los compara con el conglomerado social, igualmente comprensivo de los
no contribuyentes, que estd sujeto a una normativa juridica especial,
sobre todo en cuanto concierne a las reglas de control fiscal, a la recau-
dacion y al cumplimiento de deberes formales, que parte de un acto
reglamentario definitorio de la institucion de contribuyente especial, aso-
ciado a un acto administrativo de efectos particulares, de designacion
como tal de un determinado contribuyente, de todo lo cual emergen si-
tuaciones juridicas individuales entre cada uno de ellos y la Administra-
cion Tributaria, y circunstancias facticas comunes a los integrantes de
este grupo diferenciado.

Este grupo diferenciado, con independencia de que las sanciones por
incumplimientos concretos se apliquen individualmente, presenta un claro
interés colectivo en que se respete el principio de igualdad entre ellos,
en que el grupo sea administrado de conformidad a derecho por la Ge-
rencia respectiva, en que el calendario de obligaciones formales se fije
de manera equilibrada, en que no se les someta a requerimientos des-
proporcionados, etc., que es judicialmente tutelable, por medio de ac-
ciones colectivas.

En esta perspectiva, se pueden referir algunas sentencias de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo en las que, a pesar de que el
individualismo caracteristico de la formacion del abogado en nuestras
universidades, hizo que las recurrentes no reivindicaran un claro interés
colectivo,** a la hora de accionar en justicia, sino que hasta desarrolla-
ran una tesis sustantivista sobre supuestos actos administrativos gene-
rales de efectos particulares, cuando la solucion al problema era de tipo
adjetivo o procesal, es lo cierto que por efecto de las sucesivas adhesio-
nes de terceros litisconsorciales que pidieron la extension de los efectos

3% Araujo Juarez, José, Principios Generales del Derecho Procesal Administrativo, p. 442: “..la
nocion de interés legitimo, no sélo se refiere a las situaciones juridicas subjetivas que pueden tener
los sujetos de derecho como personas individualizadas, sino también las entidades, representati-
vas de intereses colectivos y difusos...”.
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de los mandamientos de amparo cautelar a sus situaciones juridicas res-
pectivas, se evidenciaron evidentes fendmenos de colectivizacion del
proceso tributario.

Asi, la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
N° 608 del 27 de febrero de 2003, caso: Cerveceria Polar Los Cortijos,
C.A., con ponencia del Magistrado Juan Carlos Apitz,* dispuso que:

De todo ello surge que es posible admitir, como en todo proce-
s0, que también en los juicios de nulidad de los actos adminis-
trativos de efectos particulares existen un demandante y un
demandado. Pero, ademads, pueden existir otras personas que
como también se benefician de la anulacion del acto impugna-
do, tienen el mismo interés en que dicho acto sea impugnado; e
igualmente, otras personas, a quienes el acto favorece, tienen
interés en que ¢l acto no se extinga, en razon que del mismo se
deriva un derecho o un interés en su favor. Estas personas al
concurrir al proceso también seran partes principales pero li-
tisconsorciales, activas o pasivas, si comparecen a coadyuvar
a la demanda de nulidad o a oponerse a la misma, lo que arro-
jaria un proceso con pluralidad de partes: demandantes o de-
mandadas. Tales partes principales litisconsorciales tiene la
misma legitimacion de las partes originales del proceso, por lo
que podrian haber incoado la demanda o ser demandados indi-
vidualmente. De tal manera, que entre las partes principales
litisconsorciales y las partes originales del proceso no hay sub-
ordinacion o dependencia sino ambas partes son autonomas.
Cuestion distinta sucede con el interviniente adhesivo simple,
quien so6lo pretende coadyuvar al triunfo de una de las partes,
pues no tiene un derecho propio sino un simple interés, pues la
sentencia indirectamente puede afectarle; por lo que no puede
demandar s6lo o ser demandado independientemente. Por ello,
no se convierte en parte sino en coadyuvante y, en consecuen-

3 Consultada en original, en el expediente judicial N° 02-2535.
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cia, tiene una subordinacion o dependencia de las partes origi-
nales del proceso.

Las acentuadas diferencias procesales entre la intervencion
adhesiva litisconsorcial y la intervencion adhesiva simple, pue-
den resumirse de la siguiente manera: 1.- mientras que en la
intervencion adhesiva litisconsorcial entre las partes principa-
les litisconsorciales y las partes originales del proceso existe
una cotitularidad sobre la misma relacién deducida en juicio,
en la intervencion adhesiva simple, el interviniente adhesivo
simple depende de una relacion deducida por una de las par-
tes; 2.- las partes principales litisconsorciales tienen las mis-
mas facultades que las partes originales del proceso, en cambio,
el interviniente adhesivo simple tiene limitaciones en sus dere-
chos; y, 3.- mientras las partes principales litisconsorciales se
ven plenamente afectadas por los efectos de la cosa juzgada
(eficacia directa), el interviniente adhesivo simple sélo resulta
afectado de modo indirecto (efecto reflejo).

Tomando en cuenta los lineamientos antes expuestos, observa
esta Corte que, en el presente caso, una parte de las solicitan-
tes alega haber sido calificadas como contribuyentes especia-
les por el Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT); en consecuencia, se consi-
deran destinatarias de la providencia recurrida en el presente
caso, por cuanto —como se ha referido— en ella se designa a
todos los contribuyentes especiales del pais como agentes de
retencion del Impuesto al Valor Agregado y, en tal sentido,
solicitan se admita su intervencién como verdaderas partes en
el presente procedimiento.

Al respecto, este 6rgano jurisdiccional considera que las pre-
citadas sociedades mercantiles son intervinientes litis-
consorciales y, en consecuencia, siempre que hayan
demostrado ante esta Corte su interés, resulta proce-
dente que se les tenga como parte, ya que estan alegan-
do un interés propio en la accion principal y, si bien tuvieron la



238 ALBERTO BLANCO-URIBE QUINTERO

oportunidad de solicitar la nulidad de la Resolucién impugnada
autdonomamente, sin embargo, no lo hicieron y prefirieron ha-
cerse parte en el recurso de nulidad interpuesto ante esta Cor-
te por CERVECERIA POLAR LOS CORTIIOS, C.A., contra
la Providencia N° SNAT/2002/1419, que comprende la Provi-
dencia Administrativa N° SNAT/1455/2002, ambas dictadas
por el Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduane-
ray Tributaria (SENIAT), en el presente expediente. Ante esta
situacion, resulta oportuno sefialar que, aun cuando se tiene el
derecho de comparecer como tal en cualquier estado y grado
del juicio, esta intervencion se encuentra sometida al principio
preclusivo de las oportunidades defensivas (articulos 202, 361
y 380 del Codigo de Procedimiento Civil y 126 de la Ley Orga-
nica del Corte Suprema de Justicia), es decir, que se admite
la intervencion consorcial de las mencionadas personas
juridicas en la presente causa, quedando protegidas por
la medida cautelar dictada en este juicio, al ostentar la
misma situacion juridica de la recurrente. Asi se declara
(destacados del autor).

Esta doctrina jurisprudencial es juridicamente inobjetable desde el pun-
to de vista procesal, pues en materia de intereses difusos y colectivos
se configuran litisconsorcios activos, en donde, incluso sin intervencion
de otros integrantes de la sociedad o del grupo diferenciado, ajenos al
accionante, en el juicio, las resultas de los fallos, siempre que favorez-
can al actor, extienden los efectos de la cosa juzgada a la sociedad
(erga omnes) o al grupo afectado, seglin los casos, y sin necesidad de
que cada quien pida tal extension de efectos. Esto es lo propio de las
acciones judiciales colectivas.

Empero, habria sido apropiado el empleo de la terminologia técnica que
en estos casos calificaria a la accidn en justicia ejercida, a la sazén un
Recurso Contencioso Administrativo de Anulacion con Accion de Am-
paro Cautelar acumulada, como una accidn judicial colectiva para la
tutela de intereses colectivos. Claro que habria un posible escollo, deri-
vado de consideraciones adjudicables a quienes disefiaron las estrate-
gias impugnatorias respectivas en ese caso y en los similares que le han
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seguido, referidas a que segun la jurisprudencia de la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, ella tendria el monopolio de la
competencia, mientras no se legisle en la materia, para conocer de to-
das las acciones judiciales en defensa de intereses difusos y colectivos,
lo cual parece ser restrictivo del derecho de acceso a la justicia, pues
aleja considerablemente al justiciable del 6rgano jurisdiccional, centrali-
zado en Caracas, siendo que ademas conoce en unica instancia.*

Ahora bien, la doctrina jurisprudencial del citado caso Cerveceria Polar
Los Cortijos, C.A. fue ratificada sucesivamente, en las sentencias de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, N° 2003-1121 del 3 de
abril de 2003 y N° 2003-1689 del 28 de mayo de 2003, caso: Barsa
Planeta de Venezuela C.A. y Xerox de Venezuela C.A., con ponencias
del Magistrado Juan Carlos Apitz.*’

Y, en la misma linea, cabe destacar la sentencia de la Sala Politicoadmi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia, N° 00949 del 25 de junio de
2003, caso: Vicson, S.A., Venezolana de Pulpa y de Papel, SACA/Ve-
nepal SACA, Pinturas Internacional, C.A. y otras, contra las mismas
Providencias del SENIAT que declararon agentes de retencion del im-
puesto al valor agregado a los contribuyentes especiales, con ponencia
del Magistrado Levis Ignacio Zerpa,*® en Recurso Contencioso Admi-
nistrativo de Anulacion con Accion de Amparo Cautelar y medida cau-
telar de suspension de efectos, en donde a mas de haber declarado
improcedente la Accion de Amparo Cautelar, por no haber demostrado
lesion de derechos constitucionales, y enviado al expediente a los fines
de estudiar la medida cautelar pedida, admitid el recurso y la incorpora-
cion de decenas de terceros litisconsorciales (aunque la sentencia los
refiriera como coadyuvantes).

3¢ Al respecto, ver sentencia citada N° 656 del 30 de junio de 2000, caso: Defensoria del Pueblo
contra Comisién Legislativa Nacional (conocido por algunos como caso Dilia Parra Guillén), con
ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/656-
300600-00-1728%20.htm), y sentencia N° 260 del 20 de febrero de 2002, caso: Centro de
Investigacion de Formacion Ecoldgica (CINECO) y otros, con ponencia del Magistrado Ivan
Rincén (http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/febrero/260-200202-01-1393.htm).

37 Consultadas en original, en el expediente judicial N° 03-0635.

3% http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Junio/00949-250603-2002-1099.htm
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Asi, luego de reconocerse competente para conocer de estas impugnacio-
nes, en detrimento de la competencia asumida en los casos paralelos cita-
dos que cursan ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo:

En consecuencia, siendo esta Sala Politicoadministrativa la maxi-
ma instancia de la jurisdiccidén contencioso-tributaria y estan-
dole atribuida la competencia para conocer de los recursos
administrativos que se ejerzan tanto por razones de inconstitu-
cionalidad como de ilegalidad contra actos administrativos de
efectos generales, corresponde a ésta, sin lugar a dudas, la
competencia para conocer del presente asunto, conforme a la
norma atributiva de competencia residual contenida en el nu-
meral 11 del articulo 42 de la Ley Organica de la Corte Supre-
ma de Justicia. Asi se decide.

Se produjo el pronunciamiento que admitid la intervencion de los terce-
ros, pero con fundamento en que se trata de actos administrativos re-
glamentarios, impugnables por cualquiera de sus destinatarios, y no con
base en los modernos conceptos procesales de las tercerias litisconsor-
ciales, propias de las acciones judiciales colectivas, como si lo asumid la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Veamos:

Ahora bien, tal como fue advertido anteriormente por esta Sala,
los actos administrativos cuya nulidad se debate poseen efec-
tos generales, motivo por el cual resulta necesario observar la
disposicidon normativa que rige los procesos de nulidad ejerci-
dos contra actos de efectos generales, contenida en la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, aplicable en con-
cordancia con el articulo 26 del texto constitucional, a los fines
de determinar la legitimacion activa para incoar dichos juicios;
asi el referido articulo 26 de la Constitucioén y el 112 de la
citada Ley, precepttian lo siguiente:

Articulo 26: Toda persona tiene derecho de acceso a los
organos de administracion de justicia para hacer valer sus
derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la
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tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, im-
parcial, idonea, transparente, autdbnoma, independiente, res-
ponsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin
formalismos o reposiciones inttiles.

Articulo 112: Toda persona natural o juridica plenamente
capaz, que sea afectada en sus derechos o intereses por
ley, reglamento, ordenanza u otro acto de efectos generales
emanado de alguno de los cuerpos deliberantes nacionales,
estadales o municipales o del Poder Ejecutivo Nacional,
puede demandar la nulidad del mismo, ante la Corte, por
razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad, salvo lo pre-
visto en las Disposiciones Transitorias de esta Ley.

De conformidad con las normas supra transcritas, la legitimacion para
solicitar la nulidad de un acto de efectos generales corresponde a cual-
quier persona plenamente capaz, sea ésta natural o juridica, que se con-
sidere 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 administrativo 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 im-
pugnar el acto demandado.

Ahora bien, una vez advertida la cualidad que tiene toda persona (natu-
ral o juridica) legalmente capaz, que se vea afectada en sus derechos e
intereses de forma directa o indirecta, de solicitar la nulidad de un acto
administrativo de efectos generales, debe determinarse la forma en que
puede intervenir en un proceso de esta naturaleza ya instaurado; motivo
por el cual resulta de obligada consideracion la norma establecida en el
articulo 137 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, cuyo
texto resulta del siguiente tenor:
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Articulo 137: S6lo podran hacerse parte en los procedi-
mientos a que se refieren las Secciones Segunda y Tercera
de este Capitulo, las personas que retnan las mismas con-
diciones exigidas para el accionante o recurrente.

Conforme a la citada norma, se observa que cualquier persona que os-
tente la cualidad conferida por el articulo 112 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de justicia, es decir, que posea un simple interés en las
resultas de un determinado juicio de nulidad, podra intervenir en éste.
No obstante, vista la pluralidad de formas de intervencion de los terce-
ros en juicio, en el presente caso debe precisarse bajo cual de los su-
puestos descritos en el articulo 370 del Codigo de Procedimiento Civil,
pueden configurarse las solicitudes de adhesion interpuestas por las so-
ciedades mercantiles contribuyentes previamente identificadas.

En el caso de autos, pudo esta Sala advertir que las solicitudes de adhe-
sion al recurso de nulidad por razones de inconstitucionalidad e ilegali-
dad ejercido en forma conjunta con amparo cautelar y medida cautelar
innominada de suspension de efectos, interpuesto contra los actos ad-
ministrativos contenidos en la Providencias SNAT/2002/1454 y SNAT/
2002/1455 del 29 de noviembre de 2002, fueron fundamentadas en los
ordinales 1° y 3° del articulo 370 supra indicado; no obstante, del anali-
sis de los términos en que fueron planteadas las referidas solicitudes,
aprecia facilmente este Alto Tribunal que la intervencion pretendida por
los solicitantes no puede subsumirse en los supuestos regulados por el
ordinal 1° del aludido articulo 370, visto que el mismo regula la denomi-
nada intervencion voluntaria y principal de los terceros contra ambas
partes de un proceso pendiente y donde se pretende excluir la preten-
sion del demandante a través de un derecho preferente o concurrir con
¢él en el derecho o intereses alegado con fundamento en el mismo titulo,
situacidn ésta no planteada en el presente caso.

En este sentido, se advierte que la intervencion solicitada por las socie-
dades adherentes al recurso de nulidad y accidon de amparo, se presenta
conforme a lo dispuesto en el ordinal 3° del senalado articulo 370, en
concordancia con la norma del 381 del Cédigo de Procedimiento Civil,
es decir, aquella intervencion en la cual el tercero alega un interés juri-
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dico actual en sostener las razones de una de las partes, en virtud de los
efectos que pudiera extender la cosa juzgada entre las partes intervi-
nientes en el proceso, respecto de las relaciones juridicas del tercero
con el adversario de la parte en cuya victoria se estd interesado. Asi,
habiéndose solicitado la nulidad de un acto de efectos generales, para lo
cual resulta legitimado cualquier persona capaz que considere vulnera-
do sus derechos e intereses, conforme a la norma contenida en el ar-
ticulo 112 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y no
configurandose ninguna de las causales de inadmisibilidad a las que hace
referencia el articulo 84 eiusdem, resulta forzoso a esta Sala declarar
admisible la adhesion al presente juicio de las sociedades mercantiles
solicitantes, pues sus requerimientos denotan la existencia de intereses
subjetivos vinculados directamente con el interés juridico objeto de con-
troversia. Asi se decide”.

4.2 ASPECTOS BREVES SOBRE LA LEGITIMACION

Por lo que respecta a la legitimacion, digamos brevemente, con la sen-
tencia citada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
del caso Defensoria del Pueblo contra Comision Legislativa Nacional,
que con base en los principios de la democracia participativa, se trata
de derechos civicos que “cualquier miembro de la sociedad, con capaci-
dad para obrar en juicio, puede —en principio— ejercerlos”, sea persona
natural o juridica, siempre que la pretension sea de condena o restable-
cedora de situaciones, pues si existe el animo de lograr indemnizacio-
nes, las que versen sobre dafios colectivos sélo podrian ser demandadas
por el Ministerio Publico o la Defensoria del Pueblo,*® mientras que las
que tengan que ver con dafios particulares podran ser acumuladas por
los justiciables, a la accion judicial colectiva de pretension preventiva o
restablecedora.

¥ Cosa que se objeta con apoyo en el derecho comparado, y también por ausencia de norma legal
que indique tal monopolio, maxime cuando la vigencia del principio de unidad del tesoro, en
ausencia de norma legal que afecte el ingreso, dejaria sin reparacion el interés difuso o colectivo
perjudicado.
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En este sentido, a mas de la posible actuacion judicial de personas natura-
les, gremios profesionales, sindicatos, camaras de comerciantes o indus-
triales, asociaciones varias, sociedades civiles o mercantiles, fundaciones,
etc., podria perfectamente pensarse en asociaciones de contribuyentes,
como existen en otros paises, actuando en defensa del respeto del estatu-
to correspondiente. O, también, en asociaciones de vecinos, integradas
por ejemplo por vecinos contribuyentes del impuesto inmobiliario urbano,
siendo que el articulo 5, literal n del Decreto N° 1.297 del 22 de noviem-
bre de 1990, contentivo del Reglamento Parcial N° 1 de la Ley Orgénica
de Régimen Municipal sobre la Participacion de la Comunidad, y el ar-
ticulo 107, numeral 4 de la Ley Orgénica de Ordenacion Urbanistica, las
facultan para intentar en nombre de sus afiliados los recursos contencio-
so administrativos, judiciales y de cualquier indole, con el fin de hacer
respetar la proteccion de los derechos de los vecinos, en esta materia en
algo que esté vinculado con lo tributario.

4.3 LAS ADHESIONES A LOS FINES DE LA EXTENSION DE LOS
EFECTOS DE LOS FALLOS PROTECTORES

Desde otra perspectiva, enfrentando ahora el tema de las adhesiones
de terceros litisconsortes, a los fines de la extension de los efectos de
los fallos protectores de derechos humanos, a mas de reiterar los co-
mentarios previos hechos en relacion con la jurisprudencia de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, donde como fue expuesto se
trataba de tutelar intereses colectivos, conviene observar que la senten-
cia citada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del
caso Defensoria del Pueblo contra Comision Legislativa Nacional, con-
sagr6 de manera indubitable la posibilidad de tales adhesiones, incluso a
iniciativa del Tribunal y aunque el accionante haya sélo reivindicado un
interés individual, siempre que se considere que hay en juego intereses
difusos o colectivos, o algiin elemento de naturaleza colectiva (como lo
son los intereses individuales homogéneos), y no inicamente en materia
de Accion de Amparo, como sigue:

Es incomprensible, que una persona en razon de que per-
tenezca a una determinada profesion o categoria, obtenga
por decision judicial una ventaja, como el uso de placas
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identificatorias para su vehiculo, o la supresion de un concurso
para acceder a un cargo u otra circunstancia semejante; y que
las otras personas de la profesion o la categoria que se
encuentran en igual situacion, tengan que acudir ante los
organos jurisdiccionales mediante accion individual para
que se les reconozca el mismo derecho, atentando asi
contra la economia y celeridad del proceso. Por ello, en
esta materia suele hablarse de sentencias de condena abierta,
donde los otros que se encuentran en la situacion colectiva se
adhieren al fallo, sin haber sido partes en el proceso. Este tipo
de sentencias no esta atin legalmente contemplado en el pais,
pero como desarrollo de la implantacion constitucional de las
acciones por derechos e intereses colectivos o difusos, y los
efectos hacia la comunidad que sus decisiones tienen, si el juz-
gador al admitir la demanda individual, considera que ella afecta
derechos e intereses difusos, debe ordenar la comparecencia de
la Defensoria del Pueblo y de los interesados, asi quien deman-
de lo haga en razén de su interés directo y personal, y escuchar
sus alegatos al respecto, ya que asi como hay otras personas
que podrian gozar de los efectos del fallo, es posible que un
sector de la sociedad, del género o del grupo, se oponga a los
efectos sociales supuestamente beneficiosos que se derivaran
del fallo. En el futuro, las bases que tomaria en cuenta el legis-
lador para legislar sobre las indemnizaciones a la colectividad y
su reparto, posiblemente surja de estas condenas abiertas.

Si alguien demanda, sin fundar su accién en derechos o intere-
ses difusos, pero el juzgador considera que de ellos se trata,
debera citar al proceso a la Defensoria del Pueblo, o a los
entes que la ley establezca en particulares materias, y ademas
hacer saber mediante edicto a todos los interesados, si no fue-
ran procesos donde la ley los excluye y otorga la representa-
cion a otras personas. Todos estos interesados legitimos
podran, ademas, intervenir como terceristas, si el juez
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tomando en cuenta la existencia de derechos o intere-
ses difusos o colectivos, los admite como tales. (Desta-
cados del autor).

Es fundamental precisar, por otro lado, que esta posibilidad de adhesion
de terceros litisconsortes no es propia ni exclusiva de las Acciones de
Amparo, como algunos han creido, sino de toda accion judicial de natu-
raleza colectiva, sea 0 no de Amparo, donde obviamente se pretenda
hacer valer intereses transindividuales, sean difusos o colectivos, o in-
tereses individuales homogéneos, precisamente por razones de tutela
judicial efectiva y celeridad y economia procesales.

En este orden de ideas, varios han sido los casos en los cuales ha proce-
dido la extension de efectos de los fallos benefactores, en virtud del
ejercicio de acciones judiciales colectivas, como se desprende de la sen-
tencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N°
487 del 6 de abril de 2001, caso: Glenda Lopez y otros contra el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS), con ponencia del Magistra-
do Jesus Eduardo Cabrera,*® donde se:

ACUERDA la extensién de los efectos de la prenombrada
decision del 18 de diciembre de 1997 a todas aquellas perso-
nas que retnan las siguientes condiciones: i) se encuentren
inscritas en el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales; ii)
les haya sido diagnosticada la enfermedad del VIH/SIDA iii)
que cumplan los requisitos legales para obtener los beneficios
derivados del sistema de seguridad social; y, iv) que hayan
solicitado a las autoridades del prenombrado Instituto la entre-
ga de los medicamentos necesarios para el respectivo trata-
miento, asi como el de las enfermedades oportunistas, y la
cobertura de la realizacion de los exdmenes médicos especia-
lizados para el tratamiento de las mismas. En consecuencia, se
libra el presente mandamiento de amparo a favor todas las
personas que reinan los anteriores requisitos, y se ORDENA

40 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/487-060401-00-1343.htm
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al Instituto Venezolano de los Seguros Sociales cumplir las si-
guientes prestaciones para con ellas.

Y, de la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, N° 2675 del 17 de diciembre de 2001, caso: Haydée Parra
Araujo y otros contra el Decreto N° 304 del Presidente de la Reptiblica
y la Resolucion N° 739 del Ministro del Interior y Justicia, con ponencia
del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera,* donde se dejé sentado que:

En estos casos se esta en presencia de efectos procesales que
se extienden a una comunidad en la misma situacion juridica,
la cual es diversa de la comunidad de derecho contemplada en
el Cédigo Civil, pero existente con relacion a las infracciones
constitucionales que a todos aquejan y que no puede sostener-
se que existe con respecto a unos (los que demandaron y obtu-
vieron sentencia favorable) y no con respecto a otros, los no
demandantes.

Tratandose de derechos subjetivos de las personas, los no de-
mandantes pueden renunciar o no a ellos, pero existe una de-
claracion a favor de todos los que se encontraban en la misma
situacion juridica, de la cual se aprovecharan o no, conforme a
sus conveniencias y mientras no le caduque su accion, ya que
de caducarles ellos no tendrian derecho a la fase ejecutiva de
una accidn caduca.

En consecuencia, acciones como las de amparo constitucional,
si son declaradas con lugar, sus efectos se hacen extensibles a
todos los que se encuentran en la misma e idéntica situacion,
asi no sean partes en el proceso.

Por lo tanto, los Notarios y Registradores que legalmente cali-
fican para recibir la jubilacion del Fondo de Pensiones de los
Notarios y Registradores, que no participaron en esta causa, a

41 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/2675-171201-01-0725%20.htm
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quienes no le ha caducado su accion, tienen derecho de adhe-
rirse al fallo y solicitar su ejecucion, ya que gozan de los efec-
tos del mismo, siempre que acrediten en autos fehacientemente
su condicion de Notarios o Registradores y el cumplimiento de
los requisitos para ser jubilados conforme a las normas men-
cionadas. De hacerlo le notificara al querellado, a fin que ex-
ponga lo que crea conveniente, debiéndose abrir una
articulacion probatoria en base al articulo 607 del Codigo de
Procedimiento Civil si el querellado disentiere del derecho del
peticionista, el cual de serle negado por el juez de la ejecucion,
podré dilucidar el mismo en juicio aparte.

La Sala recuerda que el amparo constitucional no produce cosa
juzgada material y que por tanto si los accionantes no obtuvieren
un fallo favorable, por falta de pruebas, ello no impide que otros
incoen de nuevo la accion y que se les ampare, caso en que el
efecto extensivo del fallo beneficiara a los perdidosos.

Por todas estas razones, la Sala declara que quienes se en-
cuentran en igual situacidon que los accionantes, por tener idén-
tico vinculo juridico con el agraviante y habérseles violado su
situacion juridica, si no les ha caducado la accion de amparo
pueden adherirse a este fallo y pedir su cumplimiento en el
mismo término sefialando para los accionantes.

Partiendo del analisis de estos importantes precedentes jurisprudencia-
les, que marcan la pauta a seguir sobre la extension de los efectos de
los fallos dictados frente al ejercicio de acciones judiciales colectivas
(aunque el justiciable las haya podido haber planteado en términos indi-
viduales, como vimos ocurrid en los casos citados de Cerveceria Polar
Los Cortijos, C.A. y Barsa Planeta de Venezuela, C.A. y Xerox de
Venezuela, C.A.), pues se trata de una temadtica de cardcter procesal,
aunque desde el punto de vista sustantivo sean ajenos a la materia tribu-
taria, a continuacion se pasara revista a dos casos propios del ambito
tributario, dentro de otros que comienzan a surgir, demostrando que el
proceso tributario no esta al margen de la colectivizacién adjetiva.
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De este modo, ademas de los asuntos ya comentados de las justiciables
Cerveceria Polar Los Cortijos, C.A. y Barsa Planeta de Venezuela, C.A.
y Xerox de Venezuela, C.A., en conocimiento de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo y vinculados con las impugnaciones de las
Providencias del SENIAT que declararon a los contribuyentes especia-
les como agentes de retencion del impuesto al valor agregado, a los
cuales se han adherido literalmente centenares de empresas, en defen-
sa de intereses colectivos del grupo diferenciado de contribuyentes es-
peciales, se pueden referir los siguientes:

En primer lugar, el caso en el cual la justiciable Interbank Seguros, C.A.
ejercid un Recurso Contencioso Tributario, con Accion de Amparo Cau-
telar acumulada y medidas cautelares subsidiarias en contra de un acto
administrativo del SENIAT, contentivo de una doctrina interpretativa
sobre que las empresas aseguradoras debian soportar el impuesto al
valor agregado generado por la prestacion de servicios de talleres me-
canicos y de servicios médico-asistenciales, odontoldgicos, de cirugiay
hospitalizacion, en provecho de los asegurados, doctrina ésta cuya eje-
cucion no afectaba solo a la accionante, sino a todo el sector asegura-
dor, y de alli el caracter de accion judicial colectiva del recurso
interpuesto, para la tutela de intereses colectivos del grupo diferenciado
compuesto por las empresas de seguros y la Camara que las agrupa,
como ente exponencial de los intereses de ese grupo, aunque no se lo
haya calificado asi en el libelo por la recurrente.

Es por ello que, dado el mencionado caracter de accidn judicial colecti-
va, se produjo una tanda inicial de solicitudes de adhesion a la causa,
incluso antes de que hubiese pronunciamiento alguno, integrada por las
empresas La Occidental de Seguros, C.A., Seguros Guayana, C.A. y
Multinacional de Seguros, C.A., confesadas como de un mismo grupo
econdmico, junto a la accionante.

Asi, en una primera sentencia del Juzgado Superior Noveno de lo Con-
tencioso Tributario, N° 087/2003 del 26 de marzo de 2003,4 tras haber

4 Consultada en original, en el expediente judicial N° 2004.
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declarado inadmisible la Accion de Amparo Cautelar (por perseguir la
misma finalidad que las medidas cautelares solicitadas), y decretado
medida cautelar de orden a las empresas prestadoras de los indicados
servicios, de no incluir el tributo en las facturas emitidas a nombre de
los asegurados de la accionante, extendid los efectos de la cautelar in-
nominada asi acordada a las terceras intervinientes indicadas.

Posteriormente, tal como ocurrié con otras empresas terceras intervi-
nientes litisconsorciales, se dictaron los autos del 25 de abril de 2003 y del
21 de mayo de 2003,* que admitieron las adhesiones y extendieron los
efectos de la medida cautelar dictada, a favor de Seguros La Seguridad,
C.A. y de Seguros Caracas de Liberty Mutual, C.A., respectivamente.

Incluso, por auto del 30 de abril de 2003,* el Tribunal ordend notificar de
la medida cautelar al SENIAT, y a quienes podrian eventualmente re-
sultar litisconsortes pasivos, parcial o totalmente, como la Cdmara Na-
cional de Talleres Mecanicos, al Centro Médico Dr. Rafael Guerra
Méndez, etc.

Se trata pues de un tipico caso de colectivizacion del proceso tributario,
donde el elemento colectivo deriva de un acto administrativo que, si
bien se presenta formalmente como de efectos particulares, contiene
una doctrina interpretativa que, de aplicarse, afectaria no sélo al desti-
natario nominativo del acto, sino a todo el sector asegurador, como gru-
po diferenciado, con interés colectivo en la impugnacion.

En segundo lugar, tenemos el caso en que la justiciable Sincrudos de
Oriente, Sincor C.A. inc6 una Accidén de Amparo auténomo contra el
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS), en virtud de haber
sido notificada de una planilla de liquidacién, contentiva de cobros por
concepto de la contribucion de paro forzoso, del mes de febrero de 2003,
siendo que la base legal de tal contribucion, contenida en el Decreto con
Rango y Fuerza de Ley que Regula el Subsistema de Paro Forzoso y

4 Consultados en original, en el expediente judicial N° 2004.
# Consultado en original, en el expediente judicial N° 2004.
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Capacitacion Laboral, fue derogada por la Ley Organica de Seguridad
Social, estando en vigencia solo hasta enero de 2003.

Este caso ya fue resefiado como un ejemplo de amparizacion del proce-
so tributario, al analizarse la sentencia del Juzgado Superior Séptimo de
lo Contencioso Tributario, N° 503 del 1° de abril de 2003. Empero, el
mismo adoptoé las caracteristicas de una accion judicial colectiva, toda
vez que no se trataba de impugnar una planilla aislada, sino de atacar
por inconstitucional la pretension del IVSS de recaudar, cualquiera fue-
se el supuesto contribuyente, una contribucion sin base legal, en detri-
mento del principio de legalidad tributaria.

Es por ello que se produjo un gran nimero de adhesiones por parte de
evidentes terceros litisconsorciales, a los fines de lograr la extension de
los efectos del mandamiento de amparo, que obligaba al IVSS a abste-
nerse de cobrar por este concepto, en cuanto al mes de febrero de 2003
y meses subsiguientes, en provecho de la justiciable. Claro que en este
caso la condicién de accion judicial colectiva no derivaba de la tutela de
intereses colectivos, pues los patronos afectados por la antijuridica ac-
tuacion del IVSS no conforman un grupo diferenciado entre si, sino de
la proteccion conjunta de intereses individuales homogéneos, siempre
por razones de tutela judicial efectiva y economia y celeridad procesa-
les, dado el diafano predominio de la cuestion colectiva, antes que la
individual, para lograr la justicia buscada en forma concluyente.

Sin embargo, en claro detrimento del Estado de Justicia, del principio de
preeminencia de los derechos humanos, del principio del favor liberta-
tis o in dubio pro libertad, del derecho de acceso a la justicia, del
derecho a la tutela judicial efectiva, del derecho al debido proceso y de
los principios de celeridad y economia procesales, el Juzgado Superior
Séptimo de lo Contencioso Tributario dictd la sentencia N° 147 del 6 de
junio de 2003,% que declard inadmisibles dichas adhesiones (todas).

4 Consultada en original, en el expediente judicial N° 2028.



252 ALBERTO BLANCO-URIBE QUINTERO

De esta forma, el fallo negd todas las solicitudes en cuestion, bajo la
tesis de que no existiria una relacion juridica, ni tributaria ni de ninguna
otra indole, entre los peticionantes y el IVSS, al menos en cuanto con-
cierne a esta contribucion, por lo que en su criterio no se podria tener
como partes en el juicio a estas empresas terceras, porque, segin sos-
tiene, la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia que permite a terceros en la misma situacion aprovecharse de
los efectos de las decisiones, exigiria indefectiblemente la presencia de
una relacion juridica.

El fallo parte del analisis de la sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia N° 2675 del 17 de diciembre de 2001,
caso: Haydée Parra Araujo y otros contra el Decreto N° 304 del Presi-
dente de la Reptblica y la Resolucion N° 739 del Ministro del Interior y
Justicia (en el caso de registradores y notarios), que cabe decir no es la
primera ni la Ginica en la materia, y que fue comentada anteriormente.

Es curioso destacar, sobre este punto, que la sentencia de marras del
Juzgado Superior Séptimo de lo Contencioso Tributario alude a la tema-
tica de los intereses difusos y colectivos. Efectivamente, ello resulta
curioso, porque la jurisprudencia de la misma Sala Constitucional, al
definir los intereses difusos, ha sostenido que se caracterizan por rela-
ciones de hecho y no juridicas, como ocurre en doctrina y fuera desta-
cado previamente. Asi, no se entiende como se llega a rechazar la
intervencion por no haber relacion juridica, y sin embargo mencionar a
los intereses difusos como fundamento de la decision.

Empero, no se trata el caso de la tutela de intereses difusos, por razo-
nes obvias.

Seria en cambio discutible si se asiste a un caso de intereses colectivos,
0 si mas bien se configura algo que sirvié de fundamento de sus inter-
venciones en los escritos de ciertos solicitantes de adhesion, sin haber
sido ello tan s6lo someramente evocado en la sentencia:* intereses in-

4 ;Acaso se constituiria aqui un supuesto de denegacion de justicia?
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dividuales homogéneos, sobre lo que viene construyendo la ciencia pro-
cesal moderna, habiendo antes nosotros tomado partido por esta tesis,
en cuanto concierne a este caso.

En definitiva, no argumento6 la sentencia si se trataba de una accidn
judicial colectiva (por intereses transindividuales o individuales homo-
géneos), o de una acciodn judicial meramente individual.

Ahora bien, volviendo a lo anterior, parece la sentencia olvidar que si
bien es sostenible que no hay una relacion juridica tributaria en este
caso, pues no se da el hecho imponible, por falta de base legal, si en
cambio se da otra relacion juridica, la administrativa, derivada de las
planillas de liquidacion, como actos administrativos que son. De lo con-
trario, de no existir relacion juridica alguna, estariamos en presencia de
vias de hecho de la Administracidn, por ausencia de acto administrativo,
y el régimen de defensa judicial seria otro, muy diferente, al recomen-
dado en la sentencia. Ello, sin olvidar que las planillas en cuestion no se
contraen so6lo a la contribucion de paro forzoso, sino que contienen otros
rubros, que si proceden, y frente a los cuales no se discute la existencia
de larelacion juridica tributaria.

Tanto es asi que existe relacion juridica, que es un caso similar al de los
registradores y notarios, vinculados individual, pero homogéneamente,
con la Administracidn Publica, por relaciones juridicas derivadas al mo-
mento de la accion de amparo, de actos administrativos, que son tales
planillas en este caso, actos juridicos emanados del poder publico, en
ejercicio (aunque ilicito) de la potestad tributaria.

Empero, no debe perderse de vista que no es la existencia de relaciones
juridicas o situaciones facticas lo que justifica en justicia la extension de
efectos de un fallo a la sociedad o a un grupo diferenciado, o a los terce-
ros litisconsortes peticionantes, sino la naturaleza colectiva de la accidén
judicial incoada, en criterio del Tribunal y no dependiendo de la funda-
mentacion del libelo respectivo, dada la relevancia social de la tutela
colectiva, por la naturaleza del bien juridico, por las caracteristicas
de la lesion o por el elevado nimero de personas alcanzadas, no, se
insiste, por el acto administrativo nominativo, que no era mas que un
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documento probatorio, sino por la intencion inconstitucional del IVSS de
cobrarle a todos los patronos registrados en su banco de datos, como
contribuyentes, un tributo sin base legal.

En otro orden de ideas, es sorprendente que, en lugar de aplicar el prin-
cipio del favor libertatis, por mandato de los articulos 2, 3, 7, 19, 25, 26,
27 y 137 de la Constitucion, en pro de la tutela judicial efectiva de situa-
ciones individuales homogéneas, la sentencia indique que lo que proce-
deria seria la via ordinaria individual y no mediante acciones judiciales
colectivas, entendida ella por el Recurso Jerarquico y el Recurso Con-
tencioso Tributario, cuyos lapsos de interposicion ya estarian caduca-
dos; o, la accion de repeticion (que obviamente no tendria efecto frente
a lo no pagado aun, pero que podria ser liquidado en el futuro), que no
solo tiene doble instancia, sino que luego se enfrenta a un claro proble-
ma de ejecucion frente al ente publico, ya que esas planillas gozan en
principio de la cualidad de titulo ejecutivo.

Situacion mas grave aun resulta del hecho de que la sentencia parta de
la idea de que no procede tampoco la Accion de Amparo (pagina 35),
por ser restitutorios sus efectos. Claro que sus efectos son restituto-
rios, y precisamente de lo que se trata es de restituir la situacion juridica
subjetiva lesionada o amenazada, privando definitivamente de ejecutivi-
dad y ejecutoriedad al acto administrativo impugnado, y ordenando al
IVSS cesar en la lesion, prohibiéndole hacia el futuro continuar liqui-
dando sobre bases ilegales.

No se entiende entonces cdmo, sin romper con el principio de igualdad y
el Estado de Justicia, pueda el fallo de marras considerar admisible la
Accién de Amparo ejercida por Sincrudos de Oriente, C.A., y al mismo
tiempo estimarla inadmisible de ser incoada por las demés empresas, no
obstante su caracter de terceros litisconsorciales, caracter este ultimo
ignorado o no tomado en cuenta en el fallo comentado.*” Aunque luego

47 ;Acaso se constituiria aqui un supuesto de denegacién de justicia?
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(pagina 39), declare que surge la Accion de Amparo Autonoma (indivi-
dual) “a favor de los solicitantes”, por un supuesto caracter personalisi-
mo del tributo. Lo cierto es que si el tributo tuviese tal pretendido caracter
personalisimo, no podria admitirse su pago con subrogacion, por parte
de terceros, lo cual es perfectamente posible.

Desde otra perspectiva, se descolla que si la sentencia sugiere la po-
sibilidad de la accion de repeticion en forma directa, es porque asume
la inconstitucionalidad de las planillas respectivas. Entonces, ;por qué
no acordar la extension de efectos explicitamente, si al parecer se lo
hace tacitamente?

Claro que no convendria confiarse en esto, pues si la empresa ha pagado,
segln la sentencia puede pedir la repeticion con fundamento en ella. Pero,
si no ha pagado (y no tendria que hacerlo por ser un cobro inconstitucio-
nal), aparte de no existir accion de repeticion, sobrevendria el juicio eje-
cutivo, frente al cual la tnica defensa realmente eficaz (habrian otras),
seria la sentencia de extension de efectos, injustamente negada.

En definitiva, es lo cierto que acatar la sugerencia de la sentencia cita-
da, ejerciendo las vias ordinarias por ella referidas (Recurso Jerarquico
y Recurso Contencioso Tributario, contra las planillas o contra las nega-
tivas de reintegro), o simplemente interponer Acciones de Amparo Au-
ténomas e individuales contra las planillas, caso por caso, como lo hizo
Sincrudos de Oriente Sincor, C.A., atiborraria de juicios nuevos a unos
tribunales ya bastante congestionados, en detrimento de la justicia y por
no entender lo que es una accidn colectiva por intereses individuales
homogéneos. A mas de que, con excepcion de la Accion de Amparo, las
otras vias no serian suficientes para lograr la prohibicion de nuevas li-
quidaciones, para los meses subsiguientes.

Es asi como el anclaje en conceptos individualistas del derecho, clara-
mente contrarios a los postulados de un Estado de Justicia, socavan la
posibilidad de dar tutela judicial efectiva, celera, econémica y expedita
tanto a intereses colectivos como a intereses individuales homogéneos,
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por medio de acciones judiciales colectivas, como las aqui estudiadas.*®
Sin embargo, sin saber aln la suerte que depara en el foro a este caso,
al final, es lo cierto que es claramente ilustrativo de lo que es un supues-
to de colectivizacion del proceso tributario, abortado por las circunstan-
cias de ser tan sélo los primeros pasos en un mundo nuevo, de justicia
colectiva, economia y celeridad procesales, en la construccion del Esta-
do de Justicia.

El transito del proceso individual al colectivo es por demas
asombroso y nos brinda, avido de estudios y comprension, el
arsenal de las técnicas y soluciones que la gente aguarda del
moderno derecho procesal para asegurar los bienes colectivos
y lograr —al mismo tiempo— la tutela especial que proteja y
defienda los singulares derechos afectados.

La defensa de la sociedad, de los intereses y derechos —vita-
les— caracterizados como difusos, colectivos e individuales
homogéneos impone otro modo de pensar y actuar el derecho
instrumental facilitador de la proteccion util de los mismos.*

4.4 ALGUNOS SUPUESTOS DE INTERES PARA SU ENFOQUE
COLECTIVO:

Antes de finalizar esta seccion de la colectivizacion del proceso tributa-
rio, cabria poner de relieve algunos supuestos de evidente relevancia de
las acciones judiciales colectivas, por estar de por medio intereses co-
lectivos o intereses individuales homogéneos, por la relevancia social de
la tutela colectiva, por el elevado numero de personas alcanzadas, por

# Morelo, Augusto y Stiglitz, Gabriel, Tutela procesal de derechos personalisimos e intereses
colectivos, Libreria Editora Platense, La Plata, 1986, p. 155: “La problematica de los intereses
difusos (fraccionados o colectivos) se posa actualmente de modo prioritario en la atencion del
jurista, removiendo muchas concepciones y dilatando o ajustando explicaciones cldsicas que se
muestran insuficientes para disciplinar, razonablemente, la demanda de tutela o de proteccion
administrativa y judicial, respecto de ricas y complejas cuestiones que anidan con personalidad y
cualidad propias en un cuadrante innovador del mundo juridico”.

4 Morelo, Augusto, La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino, Libreria Editora
Platense, La Plata, 1999, p. 56.
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el predominio de cuestiones comunes sobre las individuales y por la
utilidad de la tutela colectiva en el caso concreto, que bien convendria
repensar, a la hora de disefiar las futuras estrategias impugnatorias, como
serian los siguientes:

4.4.1 Pretension del INCE de gravar las utilidades con el aporte
del 2%

El Instituto Nacional de Cooperacion Educativa (INCE), bajo el criterio
literalista de que el aporte del 2% grava las remuneraciones de cual-
quier especie, y la interpretacion de que las utilidades son un tipo de
remuneracion, viene desde hace mucho tiempo formulando reparos a
las empresas aportantes, por ese concepto.

Sin embargo, frente a los Recursos Contencioso Tributarios incoados
separadamente por las justiciables afectadas, contra sus respectivos
reparos, la jurisprudencia tanto de los Juzgados Superiores de lo Con-
tencioso Tributario, como de la Sala Politicoadministrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, con pocas excepciones del pasado, han sistemati-
camente anulado esos reparos, entiendo que lo que esta gravado es lo
que podria catalogarse como salario normal, de cuyas caracteristicas
no goza la partida de utilidades.

Ignorando esta situacién, y sin que se haya nunca hablado de desacato
a la autoridad judicial o a la majestad del Poder Judicial, por las conside-
raciones tremendamente individualistas que tradicionalmente se han
hecho en casos como éstos, el INCE, no obstante perder los juicios,
contintia formulando este tipo de reparos, incluso contra empresas apor-
tantes habiendo resultado gananciosas en casos de éstos, claro que en
cuanto a periodos econdmicos distintos, y también contra otras empre-
sas aportantes.

Obviamente, esto llena los Tribunales de causas claramente innecesa-
rias, que se multiplican en detrimento de la justicia, bajo parametros
individualistas.

Se asume que la Ginica forma de impedir que el INCE contintie actuando
al margen de la ley, en estos casos, vulnerando consecuencialmente la
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expedita administracion de la justicia y directamente los principios cons-
titucionales de legalidad tributaria, de capacidad econémica y de prohi-
bicion de la confiscacion, seria bajo un enfoque colectivo de la accion
judicial, en defensa de intereses individuales homogéneos.

Ello podria concebirse bajo la figura de quien ejerza un Recurso Con-
tencioso Tributario contra su reparo, y pida al Juez que, tras anular el
acto administrativo, restablezca la situacion juridica lesionada o amena-
zada de afectacion, mediante la orden de prohibicidn de continuar for-
mulando reclamos fiscales por ese concepto. En un supuesto asi, el Juez,
siguiendo la jurisprudencia analizada previamente en la materia, al ver
la presencia, en cuanto al concepto se refiere, de elementos colectivos,
ha de convocar a todos los interesados a la causa, o so6lo admitir las
tercerias litisconsorciales que le planteen los peticionantes de adhesion.

Se debe entender la diferencia entre el interés en lograr la anulacion de
un reclamo nominativo concreto, por una cantidad determinada, que es
un interés individual heterogéneo (sin efecto colectivo), y el interés de
todas las empresas aportantes de no ser reparadas por un concepto
antijuridico, que es un interés individual pero homogéneo, pudiendo co-
existir acumuladamente en un proceso.

Claro que también, segln el caso, podria pensarse en actuar por via de
Accién de Amparo, Cautelar o Autonomo, con las mismas considera-
ciones. Siendo que, en caso de Amparo Auténomo no seria menester
esperar que se produzca un reparo, pues la practica administrativa del
INCE en la materia es prueba de la amenaza inminente de lesidén, por
ejemplo del derecho a la propiedad.

4.4.2 Traspaso de pérdidas del ajuste por inflacion

Las autoridades del SENIAT han comenzado sistematicamente a for-
mular reparos a los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta, en el
sentido de rechazar el traspaso a ejercicios fiscales subsiguientes, de
pérdidas que se hayan generado como consecuencia de la aplicacion
del régimen del ajuste por inflacion, por considerar que se estaria incu-
rriendo en un doble beneficio no autorizado por la ley.
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Este es un punto sustantivo sobre el cual existe mucha discusion, tanto
entre los abogados como entre los contadores publicos, siendo que exis-
ten argumentos para sostener la inconformidad a derecho de estos re-
clamos fiscales, sin que hayan precedentes judiciales en la materia. De
hecho, en este momento estos reparos estan apenas contenidos en ac-
tas, pues el punto es novedoso.

Lo cierto es que se puede augurar que habra gran actividad contenciosa
sobre este aspecto, y que muy probablemente sera encarada en términos
tradicionales, a través de Recursos Contencioso Tributarios individuales y
aislados, multiplicandose por los tribunales en perjuicio de la justicia y de
la economia y celeridad procesales, sin olvidar el menoscabo a la seguri-
dad juridica, sobre todo la de aquellos contribuyentes que durante los afios
que duren esos procesos, no sepan si se les reparara o no, en caso de
traspasar esas pérdidas, si convendria no hacerlo o si habria de hacerse a
pesar de las consecuencias, por entenderlo procedente, etc.

Es en este orden de ideas, entonces, que estando en un caso de eviden-
te connotacion colectiva, pues trata de un tema efectiva o potencial-
mente afectante de todos cuantos hayan traspasado, o aspiren hacerlo,
estas pérdidas, a titulo de intereses individuales homogéneos (como en
el caso anterior), podria pensarse en concebir la tutela de estos intere-
ses por medio de acciones judiciales colectivas, por medio del Recurso
Contencioso Tributario o de la Accion de Amparo, segun los casos, si se
confirma el reparo en la Resolucion Culminatoria del Sumario Adminis-
trativo; o, incluso, dado el caracter netamente preventivo de la materia,
por via de Accidon de Amparo, sin necesidad de esperar que acontezca
la predecible ratificacion sumarial del reparo.

Sobre estas acciones judiciales se ratifica lo comentado en cuanto a las
actuaciones del INCE, en el punto anterior.

4.4.3 No gravabilidad de los profesionales, por el impuesto mu-
nicipal a las actividades economicas

Tradicionalmente en nuestro pais las autoridades municipales han pre-
tendido gravar con el impuesto a las actividades econémicas (antes im-
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puesto de patente de industria y comercio), el ejercicio de actividades
profesionales, de naturaleza civil, particularmente en cuanto tenia que
ver con los servicios de ingenieria.

Asi, frente a los diversos reparos, las compaiiias de ingenieros ejercie-
ron sus Recursos Contencioso Tributarios individuales, obteniendo re-
sultados anulatorios satisfactorios sistematicamente.

Incluso, también lograron que se anularan los dispositivos de las orde-
nanzas correspondientes, tras el ejercicio de Acciones de Inconstitucio-
nalidad, para el respectivo control concentrado de constitucionalidad,
por ante la entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno, con evidentes
efectos erga omnes.

Sin embargo, jamas se concibieron las diversas acciones judiciales in-
coadas, en términos colectivos.

En la actualidad, toda pretension municipal al respecto, es decir, de gra-
var con el ahora llamado impuesto a las actividades economicas, el ejer-
cicio de las actividades profesionales, sean de ingenieria, abogacia,
contaduria, etc., implicaria violaciones constitucionales, dentro de los
parametros de la Constitucion de 1999, conforme a lo establecido por la
jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia,” por lo que seria susceptible de impugnacion judicial, por lesion de
los intereses transindividuales de naturaleza colectiva, no s6lo por los
individuos aislados integrantes de los grupos diferenciados de profesio-
nales, sino también por las autoridades gremiales correspondientes, sea
que se interpongan Recursos Contencioso Tributarios contra los repa-
ros, Acciones de Amparo Autdbnomo como las ya tratadas previamente
o Acciones de Inconstitucionalidad.

3 Como se desprende del contenido de la sentencia N° 3241 del 12 de diciembre de 2002, caso:
Compaiiia Venezolana de Inspeccion, C.A. (Covein) contra Ordenanza del Municipio Bolivar del
Estado Anzoategui, con ponencia del Magistrado Jos¢é Manuel Delgado Ocando (http://
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/diciembre/3241-121202-00-0824.htm).
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De hecho, existen Acciones de Inconstitucionalidad actualmente en co-
nocimiento de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,’
incoada por diversos profesionales y con adhesiones de abogados, con-
tadores e ingenieros, en contra de la parte pertinente de la Ordenanza
de la materia del Municipio Chacao del Estado Miranda, cuyas resultas
se aguardan.

Se destaca pues, este ultimo ejemplo, como un caso tipico de colectivi-
zacion del proceso tributario.

CONCLUSION

En el camino de la construccion de un Estado de Justicia, es menester
que repensemos las instituciones adjetivas en general, y particularmen-
te en cuanto concierne al proceso tributario, para hacer realidad el de-
recho a la tutela judicial efectiva.

En este sentido, dadas las insuficiencias del Recurso Contencioso Tri-
butario, sobre todo en cuanto concierne al desarrollo del efecto preven-
tivo (a futuro) y al resultado restablecedor inmediato de la tutela judicial
clamada, para lograr la justicia efectiva, econémica, celera y expedita a
la que el justiciable tiene derecho, se tiene al ejercicio cada vez mas
comun y sistematico de la Accion de Amparo.

Y, a los mismos fines de prodigar una justicia como la descrita, para la
mejor proteccion de la persona humana y el resguardo de su dignidad,
frente a fendmenos masificados de violacion de la parte dogmatica de
la Constitucion o del bloque de la legalidad, seglin los casos, se observa,
aqui en el proceso tributario, como en otras areas del derecho procesal,
el surgimiento espontaneo de acciones judiciales colectivas, por via de
Recurso Contencioso Tributario, de Accion de Amparo u otras, para la
salvaguarda de intereses transindividuales (difusos o colectivos) y tam-
bién de intereses individuales homogéneos, en la ruta hacia la consecu-
cidn, con animo de prevencion, de la tutela judicial anticipada.

5! Expedientes judiciales N° 02-2634 y N° 02-2820.
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La Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptblica publicada
en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.554 de fecha 13 de noviem-
bre de 2001, creyd haber regulado en forma mas explicita que la Ley
Organica anterior en el Capitulo II, Titulo IV que habla “De la actua-
cion de la Procuraduria General de la Republica en juicio”, todo lo rela-
tivo a su intervencidon como representante y defensor de los derechos,
bienes e intereses patrimoniales de la Republica, al proceder en las Sec-
ciones Segunda y Cuarta de dicho Titulo IV a regular de manera sepa-
rada las actuaciones de la Republica como parte originaria en juicio, de
aquella que le corresponderia ejercer cuando interviene como un terce-
ro o parte sobrevenida en un proceso judicial ya pendiente.
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Sin embargo, a pesar de que en la Exposicion de Motivos de dicha Ley
Orgénica se llega a afirmar que constituye una garantia de precision y
seguridad juridica la distincion logica y distribucion de la normativa de la
nueva Ley destinada a regir la actuacion de la Procuraduria General (Cfr.
Decreto con Rango de Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica. Gaceta Oficial N° 5554 Extraordinario del 13 de noviem-
bre de 2001. Caracas. Editora La Piedra. 2001. p. 5); pensamos, por el
contrario, que las disposiciones contenidas en la referida Seccion Cuarta,
cuando la Reptblica no es parte en juicio, lejos de aclarar la situacion
procesal que regula, adolece de una ambigiiedad tan criticable como la
que existia en el articulo 38 de la derogada Ley Organica de la Procura-
duria General de la Reptblica del 02 de diciembre de 1965, ya que en
ningiin momento determina los supuestos de hecho que podrian presen-
tarse cuando la Republica no sea parte originaria en el respectivo proce-
so, como debio hacerlo para armonizar dichas normas con los principios
generales de intervencion voluntaria o coactiva en un proceso ya pen-
diente, que se encuentran expresadas en el Capitulo VI del Titulo I, Libro
Segundo del Codigo de Procedimiento Civil, los cuales sirven de fuente
supletoria a todos los demas procedimientos en materia de intervencion.

Ahora bien, las normas procesales relativas al deber de los funcionarios
judiciales de notificar al Procurador (a) General de la Republica esta-
blecidas en la referida Seccidon Cuarta, Capitulo II, Titulo IV de la Ley
Orgénica, dejan al juez una amplia discrecionalidad a fin de decidir si la
materia debatida en el respectivo juicio obra o no directa o indirecta-
mente contra los intereses patrimoniales de la Republica para ordenar
la notificacion e imponer al Procurador (a) General de la Republica la
carga procesal de intervenir o no en defensa de tales intereses.

Debe observarse, ademas, que las sefialadas disposiciones hablan de
notificacion, no de citacion o emplazamiento, pues con aquélla se da
conocimiento al Procurador (a) General de cualquier actuacion proce-
sal que pueda obrar contra la Republica, como corresponde al significa-
do genuino del vocablo notificacion, que etimologicamente deriva del
verbo latino noscere que significa conocer y, por consiguiente, la notifi-
cacion es el acto de hacer saber al destinatario de ella alguna actuacion
o providencia de su interés, a fin de que la noticia dada lo coloque en



NOTIFICACION E INTERVENCION DEL PROCURADOR (A)... 265

situacion de poder cumplir determinadas diligencias procesales para
evitarse un perjuicio o para que le corra algun término.

Con fundamento en lo anterior, observamos que la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica, al hablar de la carga procesal
que se le establece al Procurador (a) General de actuar en juicio, regu-
la, en realidad, dos (2) supuestos distintos: a) cuando la Republica es
parte en el proceso; y b) cuando la Republica es un tercero. A su vez,
en este ultimo supuesto la Ley distingue también dos (2) situaciones, a
saber: 1) cuando el proceso obre directamente contra los intereses pa-
trimoniales de la Republica; y 2) cuando el proceso pueda obrar indi-
rectamente contra tales intereses.

A este respecto, la nueva Ley Organica no s6lo peca de la misma
imprecision en que habia incurrido la Ley derogada en relacion con los
supuestos de hecho en que la actuacion de la Republica, por 6rgano
del Procurador (a) General, se hace necesaria o conveniente en pro-
cesos donde no ha sido originalmente llamada como parte; sino que
mantiene la misma imprecision del articulo 38 de la derogada Ley res-
pecto de lo que se deba entender por juicios en los que la Republica,
sin ser parte originaria, puedan resultar afectados directa o indirec-
tamente sus derechos, bienes e intereses patrimoniales, pues a pesar
de abarcar dichos conceptos situaciones juridicas diversas, parece
equipararlas y pretende aplicar para ambos supuestos las mismas con-
secuencias juridicas procesales.

Al proceder de esta manera la vigente Ley Organica, estd vulnerando
el principio de igualdad y el principio de celeridad procesal consagrados
en los articulos 21 y 26 de la vigente Constitucion, porque la razéon que
pueda justificar la intervencion del Procurador (a) General en aquellos
juicios que afecten directamente sus derechos, no puede jamas ser igual
a la del juicio que, de manera eventual, obre de modo indirecto en su
contra, pues en el primer supuesto el derecho discutido puede ser invo-
cado por la Republica como propio y excluyente o, por lo menos conexo
o vinculado con un derecho patrimonial suyo, como por ejemplo, si se
discutiera sobre la propiedad de un inmueble del cual se considere co-
munera la Reptblica o que le ha sido dado en garantia hipotecaria de un
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préstamo otorgado por ella; mientras que en el segundo supuesto el de-
recho discutido le es ajeno, pertenece por lo tanto a una persona distinta
de la Republica y es independiente del derecho de ésta, por lo que solo
podria afectarla indirectamente en su patrimonio, como ocurriria cuan-
do la Republica tuviera participacion accionaria en el capital social de
una de las partes involucradas en dicho proceso. Por consiguiente, mien-
tras en el primer supuesto la Republica, a través del Procurador (a)
General, puede o debe intervenir por tener plena legitimacion para obrar
o para contradecir; en el segundo supuesto, esa legitimaciéon no existe
porque nadie puede ejercer en nombre propio un derecho ajeno, y s6lo
eventualmente pudiera surgir legitimacion para intervenir cuando ha-
biéndose pronunciado sentencia definitiva o sentencia interlocutoria que
tenga fuerza de tal, ésta llegare a ser adversa total o parcialmente en
contra del derecho de la parte en donde la Republica tenga haber accio-
nario, pues de llegarse a ejecutar el fallo en contra de la parte vencida,
se podria hacer nugatorio, menoscabar o desmejorar, tal vez injusta-
mente, sus derechos patrimoniales de accionista; pero es evidente que
la Republica en este ultimo supuesto no puede tener legalmente el ca-
racter de legitimo contradictor de ninguna de las partes originarias in-
tervinientes en el proceso; caracter, sin embargo, que parece suponerlo
la Ley Organica cuando de manera genérica e indiscriminada habla de
la obligacion de notificar a la Republica en la persona del Procurador
(a) General respecto de toda demanda (articulo 94 de la LOPGR) o de
toda oposicion, excepcion, providencia, sentencia o solicitud (articulo 95
de la LOPGR) que obre aun indirectamente contra los bienes, derechos
e intereses patrimoniales de la Republica.

Resulta obvio, entonces, que si se permitiera, en base a la letra de la ley,
que el Procurador (a) General interviniera en juicios cuyos resultados
solo pudiesen llegar a obrar indirectamente contra su patrimonio porque
el derecho controvertido es de una persona juridica distinta de la Repu-
blica e independiente del derecho de ésta, se estaria autorizando una
intromision injustificada de la Republica en la esfera juridica de dichas
personas, discriminatoria no sélo para ellas, sino también para la contra-
parte o adversario, pues teniendo toda persona moral, por el solo hecho
de su existencia legal, el pleno goce de su capacidad juridica y de obrar
a través de sus organos estatutarios o representantes legales, se le es-
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taria desconociendo su propia esfera de autonomia en cuanto a la po-
testad de decidir y actuar en un juicio, cuya materia solo afecta directa-
mente a ellas, acerca de cual podria ser la mejor defensa de sus derechos
patrimoniales en un conflicto derivado de sus propias actuaciones o de
sus operaciones mercantiles o del ejercicio de su propio poder negocial,
pues estaria obligada a soportar, conforme a una interpretacion mera-
mente gramatical de dichas normas, que el Procurador (a) General pue-
da llegar a actuar, en un proceso de esta indole, sin limitacion alguna,
esto es, como si fuera verdadera parte sustancial, sin serlo ni poderlo
ser, por carecer de legitimacion en la causa, al no tener vinculo de co-
nexidad con el derecho controvertido ni ser titular por derecho propio
del bien en litigio, y no existir norma juridica que autorice expresamente
a la Republica en la persona del Procurador (a) General para actuar en
dicho proceso judicial en nombre propio sobre un derecho ajeno, porque
de haberlo querido asi hubiera tenido que prever en forma expresa una
semejante conducta en todos aquellos casos de sociedades o empresas
donde tuviera la Republica participacion accionaria, en razon del interés
patrimonial publico que esta participacion representa.

Sin embargo, es claro que la Ley Organica no lo hizo ni lo podia hacer,
porque de haberlo hecho hubiese desconocido la expresa diferenciacion
que la ley establece entre la personalidad juridica de la sociedad y la
personalidad de los socios, con el grave inconveniente de que en un
supuesto semejante la intervencidon del Procurador (a) General podria
extenderse inclusive a la actividad diaria de los 6rganos representativos
de la empresa en detrimento de su autonomia privada, reconocida por la
Constitucion y la ley a su condicion de persona juridica, con existencia
propia, intervencion que seria la deduccion logica de un argumentum a
maiore ad minus, segun el cual se permite extender la consecuencia de
una norma juridica mas fuerte a una mas débil o menos grave expresa-
da por el adagio de que quien puede lo mas puede lo menos, ya que si
el Procurador (a) tuviese facultad para intervenir en todos los asuntos
judiciales de la persona juridica de la cual es accionista, obrando en
nombre propio respecto de los derechos de la sociedad y en un plano de
igualdad con ésta, con mayor razon podria intervenir preventivamente
cuando el conflicto de intereses originado por la actuacion de los 6rga-
nos representativos de dicha persona juridica, no haya atn degenerado
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en litigio, siendo que ambas intervenciones perseguirian la misma razéon
de derecho y daria lugar a una clara interferencia de la Reptiblica, como
simple accionista, sobre la actividad judicial y extrajudicial de los 6rga-
nos encargados por la ley y los estatutos de administrar y responder de
las operaciones patrimoniales de la sociedad anénima frente a los ac-
cionistas y frente a los terceros, actividades que son juridicamente dis-
tintas de las de sus socios o accionistas; razén por la cual una
interpretacion de esta naturaleza pugnaria contra la garantia constitu-
cional que tienen las partes a la obtencion de una tutela judicial efectiva
y expedita sobre sus propios derechos, con la garantia de igualdad que
todas las personas tienen frente a la ley prevista en los articulos 21 y 26
de la vigente Constitucion, pues obligaria al tribunal a ordenar indiscri-
minadamente en cualquiera de los casos enumerados en los articulos 94
y 95 de la Ley Organica la notificacion del Procurador (a) General,
permitiendo en tales supuestos, no solo en los juicios que obren directa-
mente, sino también en los que solo obre indirectamente contra los in-
tereses de la Republica, participar y aun interferir a su voluntad en las
actuaciones propias de la etapa de sustanciacion del proceso (carga de
las alegaciones y de las pruebas), sobre un conflicto juridico que en el
ultimo de los supuestos mencionados, pertenece exclusivamente a las
partes originarias intervinientes, lo cual implicaria, por los plazos sus-
pensivos que otorga, a favor de la Republica, un retardo abusivo en esta
clase de juicios del cual ella no es parte, y una intromision inaceptable,
no so6lo para aquélla de las partes en que la Republica tenga participa-
cidn accionaria (que motiva el nacimiento de aquel interés indirecto de
que hemos hablado y que colocaria a sus 6rganos de actuacion con una
especie de capitis diminutio en los asuntos judiciales y aun extrajudi-
ciales que les incumbe afrontar), sino también para la parte adversaria
que, ademas de sufrir una injustificada suspension del proceso a favor
de la Republica sin ser parte sustancial en el mismo, debe soportar la
posible actuacion del Procurador (a) General desde su etapa inicial, como
si se tratara la Republica de una parte litisconsorcial al lado del verda-
dero, unico y legitimo contradictor, que es la otra parte litigante, lo cual
quiere significar que una intervencion interpretada en esos términos,
implicaria extender, con evidente desigualdad del adversario, prerroga-
tivas procesales de que goza la Reptblica tinicamente cuando ella obre
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en juicio como parte directamente afectada en sus propios bienes, dere-
chos e intereses patrimoniales.

Que todos los casos judiciales cuyo litigio obre indirectamente contra
los intereses de la Republica supone siempre que se trata de un interés
ajeno en conflicto y por lo tanto, distinto e independiente del derecho e
interés propio de la Republica, no es posible dudarlo, por cuanto para
evidenciarlo bastaria un simple analisis de todos los casos de interven-
cidn de terceros previsto en el articulo 370 del Codigo de Procedimiento
Civil, en donde nuestra ley procesal prevé las varias formas de inter-
vencidn de los terceros que acuden voluntariamente o son llamados al
juicio, en defensa de sus propios derechos e intereses excluyentes o
vinculados con el bien en litigio, interviniendo en una causa pendiente
entre otras personas y en todos €sos casos es obvio que: o bien se trata
de ayudar a uno de los litigantes por ser comun el interés en juicio,
concurriendo a su defensa, o bien se trata de excluir sobre los bienes o
derechos materia del juicio los derechos pretendidos por ambos conten-
dientes, alegando un interés propio excluyente del de las partes. En cual-
quiera de ambas posiciones procesales el tercero asume el caracter de
parte coadyuvante o excluyente en defensa siempre de un interés pro-
pio vinculado o distinto sobre el objeto litigioso, sélo que en el primer
caso su interés es comun con el de alguna de las partes, que los equipa-
ra a ellas como parte principal o simple parte accesoria que lo obligaria
en este ultimo caso a defender el interés de una de las partes principa-
les, por las consecuencias que pueda sobrevenirles por causa del vincu-
lo sustancial legal o contractual que €l tiene con el interés en litigio,
como ocurre con el llamado en garantia (articulo 370 del Cédigo de
Procedimiento Civil, ordinales 3°, 4°, 5° y 6°); y en el segundo caso, en
cambio la pretension invocada sobre el bien excluye a las partes con-
tendientes (articulo 370, ordinales 1° y 2° del CPC). En este sentido,
resulta esclarecedora la exposicion del procesalista uruguayo Rafael
Gallinal al expresar que: “Como tutela de los derechos e intereses de un
tercero, que pueden encontrarse turbados o perjudicados por un juicio
seguido entre dos personas y por la sentencia que se dicte en dicho
juicio, poniéndole término, la ley da al tercero, un medio preventivo y
dos sucesivos a la sentencia: el preventivo consiste en el derecho de
intervenir en el juicio; y los sucesivos consisten en el derecho de impug-
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nar la sentencia con el recurso de apelacion, y con el de rechazar la
ejecucion de la misma sentencia, en cuanto pueda ocasionarle dafio,
invocando la maxima res inter alios iudicata terttis non nocet”. (Cfr.
R. Gallinal. Estudios Sobre el Codigo de Procedimiento Civil. Eje-
cucion de Sentencias. Buenos Aires. Union Tipografica Editorial His-
ponamericana. p. 251). Es decir, que en los casos de intervencion de
terceros en una causa ya pendiente, la legitimacion para intervenir esta
fundamentada por la ley en un principio de caracter general, que obra
igualmente para las partes originarias, el de que con su intervencion el
tercero trata de proteger un derecho propio excluyente sobre los bienes
o derechos que pretenden las partes en un proceso y por eso éste afec-
ta directamente a aquel interés, en cuyo caso se habla en nuestra ley
procesal de terceria, que siempre es excluyente, nunca coadyuvante, al
hacer valer una pretension propia y distinta, pero vinculada al bien pre-
tendido por quienes contienden en el juicio (articulo 370 del CPC, Ordi-
nal 1°) que serian los legitimados pasivos de la nueva pretension; o bien
el tercero pretende oponerse a la ejecucion de una sentencia sobre un
bien o derecho que alega le pertenece o tener un derecho sobre €1, que
con su ejecucion resultaria directamente lesionado (articulo 370 CPC
Ordinal 2°), o bien el tercero alega tener un interés (que solo excepcio-
nalmente puede ser indirecto) para impugnar el fallo y evitar asi su
ejecucion inmediata que se produciria si quedara definitivamente firme,
pues entonces el fallo podria hacer ejecutoria en contra de su propio
derecho o bien hacerlo nugatorio, menoscabarlo o desmejorarlo, que
implica en cuanto al primero de los dos supuestos una lesion directa al
derecho patrimonial del tercero, y en el segundo de los supuestos una
lesion que puede afectar, aun indirectamente un derecho propio del
tercero, cuando siendo su interés distinto e independiente al discutido y
resuelto en la sentencia impugnada por via de apelacion, puede hacer
frustraneo o burlar la esperanza que habia concebido su titular, razon
por la cual la apelacion del tercero (articulo 370 del Codigo de Procedi-
miento Civil, ordinal 6°, en concordancia con el articulo 297 eiusdem)
constituye el Unico caso de intervencion autorizado por la ley procesal
en donde al tercero se le reconoce legitimidad para actuar por tener un
interés juridico para impugnar la sentencia definitiva tanto por la lesion
actual y directa, como por la lesion eventual y futura de su propio dere-
cho, si éste representa un interés de naturaleza publica, independiente
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del discutido en juicio, que puede aparecer indirectamente comprome-
tido por el fallo impugnado cuando éste resultara adverso al derecho de
aquella de las partes que guardase una vinculacion s6lo indirecta con el
derecho del tercero capaz de ocasionarle un perjuicio, sobre todo si
aquel fallo ha sido el resultado de una conducta negligente o maliciosa
de las partes originarias que compromete el interés publico representa-
do por el tercero apelante.

En principio quien no tiene interés no tiene accion, sin embargo, el privi-
legio procesal que la Ley Organica da al Procurador (a) General en
representacion de la Republica para que, una vez notificado, pueda in-
tervenir en un proceso ya pendiente, cuyo resultado podria indirecta-
mente afectar su derecho patrimonial, s6lo puede justificarse en el interés
publico en juego que debe ser protegido aun contra cualquier injusta
lesidon que pueda derivarse del fallo pronunciado en dicho juicio, porque
también en este caso tal interés publico exige prevenir cualquier dafio
eventual que por incuria o malicia atribuida a la conducta de las partes
litigantes o de los sujetos intervinientes en el proceso se pudiera llegar a
producir, por ser indudable que el Procurador (a) General obra en de-
fensa de un interés publico o colectivo; pero este privilegio no puede
llegar al extremo, sin vulnerar los principios de igualdad y defensa que
se requieren como garantias del debido proceso (articulo 49 de la
CRBYV), que aun sin estarse debatiendo en juicio un interés juridico pa-
trimonial comun o excluyente vinculado en forma directa a un derecho
propio de la Republica, pudiese ésta actuar en las mismas condiciones y
amplitud de facultades como si se tratara de un derecho propio que
debe proteger, pues entonces se estarian vulnerando dos principios fun-
damentales como son: el de que nadie puede actuar en juicio legitima-
mente sin un derecho propio que haga valer y el de que los derechos de
las personas juridicas en juicio no pueden confundirse con los derechos
propios de sus socios o accionistas sin llegar a destruir la finalidad mis-
ma del proceso que es un medio destinado a resolver sobre derechos de
las partes y no sobre derechos ajenos; asi como también se destruiria la
esencia de la personalidad juridica atribuida por una ficcion de la ley a
los entes morales o colectivos, cuya existencia origina el nacimiento de
derechos y de deberes reciprocos entre la persona juridica y sus socios,
y precisamente por ello no pueden los accionistas pretender hacerse
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cargo de los derechos, deberes y cargas procesales que el ente colecti-
vo asuma por causa de un proceso ya pendiente (salvo el caso de ce-
sion de los derechos litigiosos en los términos exigidos por la ley procesal),
pues ello conduciria a una insostenible confusion en la realidad de los
hechos entre dos personas juridicamente distintas, razon por la cual sélo
inspirado en el interés publico puede la Ley Organica reconocer excep-
cionalmente la posibilidad de intervencion de la Republica, por 6rgano
del Procurador (a) General, para proteger su derecho de naturaleza
publica, aun en el supuesto de que ese interés colectivo fuese lesionado
indirectamente por el resultado desfavorable de un fallo pronunciado
sobre un derecho ajeno. La prerrogativa procesal de que estamos ha-
blando y de la cual no gozan normalmente los terceros en un supuesto
semejante, es la posibilidad de adicionar la legitimacion de la Republica
a la legitimacion de las partes originarias en base a un interés publico
sustancial que ella en relacion al interés de las partes en litigio y que es
independiente y diverso de aquel interés que en doctrina se denomina
interés indirecto en el proceso, “por depender su satisfaccion, como
ensefia Podetti, aunque sea parcialmente, del interés de la parte en con-
flicto”. En otras palabras, no existe duda de que siempre que se habla
de interés indirecto, como lo hacen las comentadas normas de los articu-
los 94 y 95 de la Ley Organica, se habla de que el derecho en conflicto
es ajeno, porque es distinto e independiente del interés del tercero que
lo vincula no con el objeto del litigio, sino con una de las partes origina-
rias de dicho proceso, y de alli que el ejemplo tipico del interés indirec-
to capaz de legitimar la pretension del tercero en juicio, por ordenarlo
asi la ley, es el caso de la accion subrogatoria o accion oblicua (Cfr. J.
R. Podetti. Tratado de la Terceria. Derecho Procesal Civil, Comer-
cial y Laboral. Buenos Aires. Ediar. 1971. Tomo III. p. 48).

Pero esta prerrogativa de intervencion que se le concede al represen-
tante de la Republica, por su mismo caracter excepcional no puede ejer-
cerse sino dentro del limitado campo de los recursos, nunca para
intervenir como si fuera legitimo contradictor de un derecho ajeno, ni
puede por lo tanto obstruir ni retardar el normal desenvolvimiento del
proceso entre las verdaderas partes, al pretender intervenir en cual-
quier circunstancia y en cualquier etapa del proceso al lado de las par-
tes sustanciales, y aun de sustituirla como si fuera el propio titular del
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derecho controvertido, lo cual implicaria una violacion del debido proceso,
cuyo contradictorio corresponde exclusivamente a las partes directamen-
te vinculadas al conflicto, pero nunca a un tercero que invoque un interés
meramente indirecto, a menos que, como ya se ha sefialado, la ley ex-
presamente lo legitimase para asumir el caracter de parte litisconsorcial
al lado o en lugar de las partes originarias como ocurre en el caso de la
accion oblicua que puede ser instaurada por un tercero acreedor frente al
deudor de su deudor y con citacion de éste, al que coadyuva durante todo
el proceso para lograr la recuperacion de su crédito (articulo 1.278 del
Codigo Civil), o en el caso de la nominatio autoris por el cual el arrenda-
tario tiene accion directa contra el tercero perturbador de la cosa arren-
dada (articulo 1.591 del Cédigo Civil); pero como quiera que la Ley
Organica no legitima de manera general a la Republica, para actuar en
nombre propio por el derecho ajeno de una de las partes, la intervencion
del Procurador (a) General en nombre de aquélla tiene necesariamente
que limitarse al ejercicio del recurso que como tercero le reconoce el
ordinal 6° del articulo 370 del Cédigo de Procedimiento Civil, en concor-
dancia con el articulo 297 eiusdem, de apelar contra las sentencias defi-
nitivas que, aun sin poder causar ejecutoria contra ella por recaer sobre
un derecho ajeno, su interés indirecto lo legitima, porque la sentencia
pronunciada puede hacer nugatorio o menoscabar o desmejorar su propio
derecho que como accionista o socio le corresponde en el patrimonio de
la parte vencida total o parcialmente.

Por eso, desde antiguo ha sido principio consustancial a la tramitacion de
los juicios el de que s6lo tienen derecho a participar en €l quienes afirmen
un derecho propio ¢ interés juridico actual en la contienda, principio que
es valido no solo para las partes originarias de un proceso, sino también
para los terceros intervinientes, a fin de evitar que el instrumento del
proceso se convierta en un medio que pueda ser utilizado en forma arbi-
traria, incoherente e indefinida por multiples sujetos que pudieran invocar
cada uno cualquier interés, por poco trascendente que sea, para partici-
par en €1, pues haria inextricable el camino de la justicia.

En este mismo sentido, ya el Conde de la Cafiada sostenia con claridad
que: “El que viene al juicio pendiente, y contestado entre otros, debe
motivar y fundar su pretension en interés propio; pues sino lo tuviese,
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o alegase a lo menos, aunque quisiera asistir y coadyuvar la instancia
de alguno de los dos que litigan, no seria admitido al juicio, y se repe-
leria inmediatamente su intento a instancia de las partes o por oficio
del juez con las excepciones: sine actione agis: tua non interest:
quoad enin ad eum pertinet, liberes aedes habeo (Cfr. Conde de la
Cafiada. Instituciones Practicas de los Juicios Civiles. Madrid. Im-
prenta de la Compafiia General de Impresores y Librerias de los Rei-
nos. 1.845. Tomo 1. p. 182).

De lo anterior hemos de deducir que el Decreto con Fuerza de Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, igual que la ley
anterior, se excede de los limites constitucionales impuestos a la actua-
cion del Procurador (a) General en representacion y defensa de los
derechos, intereses o bienes patrimoniales de la Reptblica, que no pue-
den ser confundidos con los intereses y derechos patrimoniales de per-
sonas juridicas que no pertenecen a la organizacion administrativa del
Estado; con esto queremos significar que la intervencion del Procura-
dor (a) General de la Republica no puede ser extendida por la ley a la
defensa de intereses y derechos patrimoniales que no sean del Estado o
de entes pertenecientes al ordenamiento administrativo de la Republica,
ni puede hacerle asumir una responsabilidad en juicio por intereses pa-
trimoniales de otras personas juridicas creadas para actuar en la esfera
de las actividades mercantiles propias de su objeto, pues lo convertiria
en una especie de representante judicial ad hoc de cualquiera de ellas,
por el solo hecho de tener participacidon aunque sea parcial en su capital
social; y por consiguiente, de pretenderse semejante representacion, se
estaria extendiendo indebidamente sus facultades y comprometiendo la
responsabilidad del Procurador (a) General mas alla del ambito fijado
por el articulo 247 de la Constitucion vigente, que textualmente dispone:

Articulo 247: La Procuraduria General de la Republica asesora, de-
fiende y representa judicial y extrajudicialmente los intereses patrimo-
niales de la Republica, y sera consultada para la aprobacion de los
contratos de interés publico nacional.

La Ley Orgénica determinara su organizacidén, competencia y fun-
cionamiento.
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En consecuencia, como ya hemos observado, s6lo cuando la Republica
esté vinculada en forma principal o accesoria con la relacion sustancial
discutida en el respectivo juicio por un interés propio comun o por un
interés propio excluyente, se podria hablar de que la causa obra direc-
tamente contra los intereses patrimoniales de la Republica, pues existi-
ria una comunidad de litis derivada de pretensiones conexas que tienen
en comun algunos de sus elementos de identificacion (sujeto-objeto-
causa petendi) o de pretensiones distintas y excluyentes sobre un mis-
mo bien, que permitirian al Procurador (a) General en nombre de la
Republica intervenir en calidad de parte en un proceso al que ha perma-
necido extrafio hasta ese momento, para hacer valer su propia preten-
sion o defensa en relacion con el derecho discutido en juicio, pues como
ensefa acertadamente el Doctor Luis Loreto: “Los mismos litigantes
pueden estar interesados en extender a terceros los efectos de la sen-
tencia que deba pronunciarse y aun hacer valer acciones y defensas
que se hallan estrechamente vinculadas, por razones de conexion o pre-
judicialidad, con la relacion juridica o pretension material que se deba-
te”, y luego agrega: “La nocion de parte, como sujeto de la relacion
procesal, imprescindible para la teoria y la sistematica del proceso, sir-
ve para determinar negativamente, por exclusion, el concepto procesal
de tercero: todo sujeto que no sea parte de un determinado proceso, es
un tercero respecto del mismo. La precision cientifica de estos concep-
tos permite que puedan designarse todos los fendmenos que hagan re-
ferencia a la intervencion de terceros en una causa pendiente con el
término genérico de terceria. Bien que nuestro derecho historico y aun
el positivo s6lo emplea este vocablo para denotar la intervencion princi-
pal, ad infringendum iura utriusque litigatoris, no es menos cierto
que ¢l expresa acabadamente todas las formas y especies de interven-
cion en juicio de personas extrafias a la relacion procesal en funcion de
parte”. (Cfr. Luis Loreto. Ensayos Juridicos. Caracas. Ediciones Fa-
breton-Esca. 1970. p. 492).

Sin embargo, nada dice la vigente Ley Organica de la Procuraduria
General de la Reptblica en cuanto a la forma en que deba realizarse
esta actuacion del Procurador (a) General, pues so6lo cuando se habla
de la citacion de la Republica en garantia o saneamiento en el articulo
83 de la mencionada Ley, dispone expresamente que, salvo el lapso de
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veinte (20) dias habiles que alli se establece para la comparecencia de
la Republica, el procedimiento a seguir es el de la intervencion forzosa
regulada por el Cédigo de Procedimiento Civil; pero esta misma remi-
sion de la Ley Organica pone en claro que la actuacion de la Republica
a través del Procurador (a) General en los juicios en donde no es parte
originaria corresponde a la figura de la intervencion de terceros en la
causa, regulada en sus diversas modalidades por las pertinentes disposi-
ciones del Codigo de Procedimiento Civil (articulos 370 al 386 CPC), lo
cual revela ademas que el comentado articulo 83 de la Ley Orgénica se
encuentra erroneamente ubicado en la Seccion Segunda, Capitulo II,
del Titulo IV que habla de la actuacion del Procurador (a) General cuando
la Republica es parte en juicio, porque el llamamiento forzoso se ordena
para que el citado en saneamiento o en garantia, que no es parte origi-
naria en el juicio principal y por tal razén ha permanecido extrafio a
éste, intervenga luego como parte accesoria en dicho proceso ya pen-
diente, y por consiguiente, la comentada norma debid estar incluida en
la Seccion Cuarta, Capitulo II, Titulo IV de la Ley Organica que habla
de cuando la Republica no es originalmente parte en juicio sino tercero
llamado forzosamente al proceso.

Existe, por lo tanto, la necesidad de que las normas contenidas en los
articulos 93, 94 y 95 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica relativas a la posibilidad de la intervencién del Procurador (a)
General en un juicio ya pendiente, sean interpretadas sede materiae, que
significa que el intérprete debera suplir las deficiencias o ausencias de
regulacion en la ley de una determinada institucion juridica, en nuestro
caso la intervencion de terceros, por aquellas normas que, por razon de su
naturaleza tienen su propia regulacion en el campo del derecho procesal
civil y por lo tanto, sirven para subsanar por via supletoria aquellas lagu-
nas o deficiencias, lo cual viene justificado ademas por la necesidad de
integrar el ordenamiento juridico como un verdadero sistema de normas
(Cfr. Roberto Vernengo. La Interpretacion Juridica. México. UNAM.
1977. pp. 52, 53 y 55). En este sentido, ya Savigny enseflaba que: “La
interpretacion de lo particular debe también ser tal que lo particular se
amolde al todo, para poder comprender lo particular ...omissis... Mas,
como cada parte individual no es inteligible sin el todo, se lo debe concebir
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en relacion con el todo...” (Cfr. K. Savigny. Metodologia Juridica. Bue-
nos Aires. Editorial Depalma. 1979. p. 21).

Por otra parte, resulta también claro que cuando la causa en la que se
ordene la notificacion del Procurador (a) General obre directamente
contra los intereses de la Republica, el privilegio procesal concedido a
¢ésta por las disposiciones legales analizadas consiste en que la notifica-
cidn, una vez perfeccionada, no obliga siempre al Procurador (a) Gene-
ral a intervenir en nombre de la Republica en el juicio de que se trata, ya
que para ello no bastaria la simple notificacion, sino que seria necesaria
su citacion o emplazamiento y de alli que deja a juicio del Procurador
(a) General intervenir o no en la causa (salvo el caso, claro estd, de que
existiera litisconsorcio necesario entre el demandado y la Republica,
como ocurriria, por ejemplo, si fuera comunera en un inmueble objeto
de particion judicial y no fuera llamada a juicio por el actor, pues, enton-
ces el deber del Tribunal no es el de ordenar su notificacién, sino su
citacion de oficio —art. 777 CPC—, y caso de no hacerlo, la demanda
estaria afectada de falta de cualidad pasiva), para cuya intervencion
goza de un término de noventa (90) o treinta (30) dias consecutivos,
segun se trate de la notificacion de una demanda o se trata de una
oposicidn, excepcion, providencia, sentencia o solicitud de cualquier
naturaleza que obre directa o indirectamente contra los intereses pa-
trimoniales de la Republica, a fin de que, con conocimiento de causa,
adopte la posicion procesal que estime mas conveniente a la defensa y
preservacion de tales derechos e intereses; siendo, ademas, innegable
que en caso de que se decida a intervenir efectivamente en el proceso,
la actuacion del Procurador (a) General de la Republica no puede ha-
cerse en la forma que mejor le parezca, o a su entera discrecion, sino en
la forma que mejor le ha parecido a la ley procesal, por lo que se debe-
ran respetar las normas procesales destinadas a regular la intervencion
de aquellos sujetos que, habiendo permanecido originalmente ajenos al
juicio, se conviertan posteriormente en parte porque sea requerida su
intervencion o por su propia iniciativa, bien que haga valer un interés
propio vinculado al objeto litigioso y excluyente del de las partes origina-
les por tener un derecho preferente, o por tener un interés comun coadyu-
vante con alguna de ellas.
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Empero, el deber de notificacion de la Republica en los procesos que
obren directamente contra sus intereses, si bien dijimos es un privilegio
procesal de la Republica, este privilegio es sélo aparente, ya que no
puede entenderse (sin crear una verdadera injusticia para las partes
originales), en el sentido de que si la Reptiblica no interviene, pudiendo
o debiendo hacerlo, no pueda derivarse ninglin perjuicio contra ella, puesto
que habiendo sido puesta en conocimiento de una causa que obra direc-
tamente contra su patrimonio y otorgandole la Ley un plazo suficiente-
mente razonable para formarse criterio sobre la causa notificada (/itis
denuntiatio), estaria en condiciones de intervenir y si no lo hace, por
negligencia inexcusable, su contumacia respecto a la carga procesal de
defenderse y a la carga procesal de la prueba, podria tener por efecto
extender a la Republica la autoridad de la cosa juzgada que se forme
sobre la relacion sustancial objeto del fallo, conexa o vinculada con el
derecho de aquélla, de modo que no pueda ya desconocer en el futuro
los efectos de dicha declaracion de certeza. En este sentido nos ense-
fia el Doctor Luis Loreto que: “La litis denuntiatio romana era un sim-
ple medio de notificacion hecha a un tercero de la pendencia de un
juicio instaurado contra el denunciante, con el designio de instruirle de
su existencia por si deseaba intervenir en la causa, y, al propio tiempo
servia para que el garantido conservara intacto su derecho a ser indem-
nizado por el denunciado en caso de vencimiento de aquél en dicho
juicio” (Cfr. Luis Loreto. Ob. Cit. p. 496).

Es de advertir que la Ley Organica no deja a la iniciativa de los intervi-
nientes en el proceso, sino del tribunal que conoce de la causa, ordenar
esa notificacion de oficio (iussu iudicis). Es también importante obser-
var que el articulo 94 ya citado, habla so6lo de procesos en donde la
Republica pueda llegar a ser sujeto pasivo, ya que la notificacion orde-
nada esta referida solamente a las causas que obren en contra, pero no
de las que obren a favor, por lo que debe interpretarse que la notifica-
cioén no es necesaria cuando en el proceso se reclamen o se decidan
derechos que la favorezcan o, cuando no afecten en forma alguna los
intereses patrimoniales de la Republica. A este respecto, vale la pena
aclarar que si, por ejemplo, alguna entidad o empresa publica inicia un
juicio en reclamo de sus derechos patrimoniales conexo o vinculado con
un derecho propio de la Reptblica, por cuanto la demanda obra a favor
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de sus intereses, no seria necesaria por tal razéon ordenar la notificacion
del Procurador (a) General; sin embargo, pudiera ocurrir posteriormente
que al excepcionarse la demandada, esta excepcidn, en cuanto tiende a
desconocer total o parcialmente el derecho reclamado, obra directamen-
te contra los intereses patrimoniales de la Republica, en cuyo caso la
notificacion de que habla el articulo 95 se debera hacer, no en el momento
de la demanda, sino en el momento de proponerse la excepcion.

Esto quiere significar también, que s6lo cuando el acto procesal de que
se trate afecte directamente el interés patrimonial de la Republica, en
un proceso en que no ha sido llamada como parte originaria, tendria la
posibilidad de actuar posteriormente con tal cardcter dentro de dicho
proceso, pero en cambio no tendria esta condicion en un juicio donde su
interés ha sido afectado sélo indirectamente, ya que es principio uni-
versal acogido por nuestro legislador el de que nadie puede hacer valer
en juicio en nombre propio un derecho ajeno (Art. 140 CPC). En efecto,
cuando decimos que la relacidn sustancial debatida en el respectivo pro-
ceso s6lo obra indirectamente en contra de los intereses patrimoniales
de la Republica, es porque, como ya lo hemos reiterado en este escrito,
el derecho alli discutido le es ajeno e independiente del suyo propio, y
s6lo un resultado adverso podria eventualmente afectar su propio dere-
cho, el cual analizado desde el punto de vista de sus elementos de iden-
tificacién no guarda conexidad ni vinculacion principal o accesoria con
el deducido en el juicio ni es excluyente del derecho perseguido por las
partes originales.

Por consiguiente, cuando la notificacidén del Procurador (a) General de
la Republica ha sido ordenada en un proceso de esta naturaleza, es
claro que dicha notificacion, aunque obligatoria, no es ni puede tener
igual alcance que en el supuesto de obrar directamente, sino que aqui la
notificacion tiene por finalidad el de que el Procurador (a) General pue-
da tomar, con conocimiento de causa, las medidas que considere acon-
sejables en proteccion del propio interés patrimonial de la Republica
que no aparece discutido en juicio, por ser independiente de éste y que,
sin embargo, la ejecucion de la sentencia que se dictare le podria llegar
a afectar de manera indirecta, como ocurriria, por ejemplo, cuando siendo
una de las partes demandadas una entidad o empresa publica o mixta,
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con haber accionario de la Republica, la sentencia dictada, por ser ad-
versa, pueda indirectamente obrar contra los intereses patrimoniales
de ella como accionista (ya que directamente s6lo puede obrar contra
el patrimonio de la empresa o entidad demandada), y entonces, pudiese
considerar el Procurador (a) General, una vez notificado del fallo ad-
verso y con conocimiento de los recaudos conducentes, que dicha deci-
sion ha sido el resultado, por ejemplo, de un grave desconocimiento del
derecho por parte del Tribunal o de una conducta colusiva o fraudulenta
de las partes, que lo legitimaria en base al interés publico patrimonial de
que hemos hablado para usar en contra de tal sentencia los medios de
impugnacion que estime adecuados, y aun poder hacer efectiva la res-
ponsabilidad de los funcionarios judiciales o de los representantes de la
empresa o entidad publica que hayan incurrido en negligencia inexcusa-
ble o dolo, o colusidn, prevaricacion o cohecho, de ser comprobada tal
conducta. Por consiguiente, de darse esta circunstancia, se justificaria
que el Procurador (a) General pudiera actuar como tercero apelante, en
cuanto la ejecutoria que pudiera llegar a adquirir el fallo, atentaria indi-
rectamente en contra de los intereses patrimoniales de la Republica en
su condicion de accionista inico o mayoritario, desmejorando su situa-
cion juridica de socio o haciendo frustraneo su derecho, aunque en rea-
lidad dicho fallo adverso solo atente directamente contra el patrimonio
de la empresa demandada que es la verdadera obligada, en su caracter
de persona juridica distinta de sus accionistas y en virtud de que éstos
solo responden hasta el limite de sus respectivas acciones (articulo 201
del Cédigo de Comercio); por lo que precisamente este menoscabo o
desmejoramiento que pueda sufrir como accionista injustamente la Re-
publica en virtud del interés publico que ella representa, seria suficiente
causa, de acuerdo con la ley procesal, para tener legitimidad en impug-
nar el fallo (articulo 297 del CPC), e incluso poder luego interponer el
recurso extraordinario de Casacion, si hubiere lugar a ello, recursos que
serian admisibles no porque la sentencia pueda producir en este supues-
to ejecutoria contra la Republica, sino porque haga nugatorio, desmejo-
re o menoscabe su propio derecho como accionista.

En consecuencia, cuando la Republica se encuentre en el segundo su-
puesto contemplado en los articulos 94 y 95 de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica, es innegable que la notificacion



NOTIFICACION E INTERVENCION DEL PROCURADOR (A)... 281

no la debe ordenar el Tribunal respecto de la demanda ni de ningun otro
acto procesal distinto de la sentencia definitiva de primera o de segunda
instancia o de la sentencia interlocutoria que tenga fuerza de tal, dicta-
da en el respectivo juicio, que seria la oportunidad en que debe hacerse
efectiva la notificacion, siempre que el fallo sea total o parcialmente
adverso, porque si fuese favorable, el Tribunal no tendria por qué notifi-
car a la Republica a través del Procurador (a) General, por estar este
supuesto excluido de la norma y no habria interés juridico actual que el
representante de la Republica pudiese invocar para intervenir ni siquie-
ra como tercero apelante, ya que nadie puede apelar de una sentencia
que no le causa gravamen. Por eso, la mas logica interpretacion de los
articulos 94 y 95 de la Ley Orgéanica, cuando la causa llegue a obrar
indirectamente contra los intereses patrimoniales de la Republica, es
que la notificacion del Procurador (a) General sera solo obligatoria para
el tribunal cuando la sentencia definitiva o que tenga fuerza de tal pro-
nunciada en cualquiera de las instancias, sea adversa, circunstancia ésta
que s6lo podra saberse en el momento en que el fallo sea dictado. Por
esta misma razon, se excluye que el Tribunal que conoce de un proceso
de esta clase, se encuentre obligado a notificar al Procurador (a) Gene-
ral respecto de cualquier acto procesal de las partes (demanda, oposi-
cion, excepcion, providencia o solicitud enumerados en los comentados
articulos 94 y 95), por cuanto no siendo la Republica en dicho proceso
titular, ni co-titular, ni co-obligada, ni co-responsable en la relacion sus-
tancial discutida, no podria asumir el caracter de legitimo contradictor
de ninguna de las verdaderas partes intervinientes en dicha causa. Esto
quiere significar en sana logica, a la luz de las normas que rigen la inter-
vencion de terceros en la causa, que la notificacion ordenada por el
Tribunal en este supuesto, deba ser so6lo de la sentencia definitiva o que
tenga fuerza de tal, que obre indirectamente por ser adversa en contra
de su patrimonio accionario representado por determinados derechos
patrimoniales de la Republica no deducidos en el juicio. En consecuen-
cia, lanotificacion ordenada por el Tribunal en el supuesto analizado, no
puede concederle a la Republica otro privilegio procesal que no sea el
de darle a conocer el fallo que, caso de quedar firme, pueda llegar a
ocasionarle indirectamente un perjuicio a sus propios intereses de so-
cio o accionista, y colocarlo en la posibilidad de intervenir con tal carac-
ter; porque, de lo contrario, si la sentencia fuera el resultado de una
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conducta negligente o colusiva de los sujetos que han intervenido en
dicho proceso, y no pudiese, en tal caso, ser revisada a instancia de la
Republica por un Tribunal de alzada, desmejoraria su situacion patrimo-
nial, aunque el derecho propio de la Republica, en cuanto persona juridi-
ca, no haya sido el debatido en el proceso, como ocurre en todos los
casos en que indirectamente puede verse afectado el interés econoémi-
co representado por su haber accionario.

Vale la pena agregar que el Procurador (a) General, en representacion
de la Republica, no esta obligado a intervenir, sino que tiene sélo la
carga procesal de hacerlo cuando considere intolerable la injusticia del
fallo, es decir, que s6lo debera intervenir como tercero apelante cuando
considere razonablemente que el fallo en cuestion ha sido producto de
un craso desconocimiento del derecho o de una conducta colusiva o
fraudulenta de las partes y en general de los sujetos intervinientes en el
proceso, pues unicamente entonces estaria justificado que ejerciera como
tercero los recursos ordinarios o extraordinarios a que hubiere lugar en
un proceso donde la decision pronunciada recae sobre un derecho que
le es ajeno. Con ello se quiere también significar que este privilegio
procesal no es para que la Reptblica a través del Procurador (a) Gene-
ral intervenga y utilice de manera caprichosa y arbitraria los recursos y
privilegios que le da la Ley, ya que la propia Republica debe ser la pri-
mera interesada en no atacar la validez o eficacia de un fallo cuando
llegue conscientemente a saber (y para eso goza del amplio plazo que la
notificacion le concede) que esta ajustado a la ley, asi sea adverso, por-
que lo contrario seria hacer uso impropio de ese privilegio procesal y se
atentaria contra el principio constitucional a la tutela judicial efectiva y
ala necesidad de una justicia transparente y expedita (Articulo 26 de la
vigente constitucion).

De lo antes expuesto, debe concluirse que cuando los articulos 93, 94 y
95 en comento impone al Juez el deber de notificar al Procurador (a)
General de la Republica, aquél tendria previamente que resolver si la
causa debatida en el respectivo proceso se encuentra en uno de los dos
supuestos analizados, porque siendo las razones que motivan ese deber
de distinta naturaleza factica y juridica, su alcance y trascendencia pro-
cesal son también logicamente diversos; de alli que si se trata del primer
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supuesto, por obrar directamente contra un derecho patrimonial pro-
pio de la Republica, aun cuando ésta no haya sido llamada a juicio por
ninguna de las partes originarias, resulta irrevocable a dudas que el
tribunal de oficio debe darle conocimiento de la misma, acompafiando-
le todos los recaudos conducentes, a fin de que, con tiempo suficiente
y tomando en consideracion que es un juicio ya pendiente en donde la
Republica no ha sido llamada ab initio y, como tal, no ha sido citada,
pueda el Procurador (a) General asumir la posicion procesal que le
exija la defensa del propio interés patrimonial de la Republica involu-
crado en dicho proceso, debiendo, por ejemplo, notificarlo: bien de la
demanda o solicitud si la pretension deducida es la que obra directa-
mente contra un derecho patrimonial de la Republica, o notificarla de
la excepcion u oposicion, si, por el contrario, es la defensa esgrimida
por el demandado la que obra directamente en contra de esos mismos
intereses, y asi sucesivamente, en cada situacion particular de las que
enumeran los articulos 94 y 95 de la Ley Organica, a criterio del Tri-
bunal, dejando transcurrir el término de ley para que tales notificacio-
nes queden perfeccionadas y produzcan respecto de la Republica los
efectos arriba sefialados sobre su decision de actuar como litis con-
sorte o de atenerse a las consecuencias de su conducta omisiva (/itis
denuntiatio), como ocurriria, por ejemplo, cuando la Republica siendo
co-contratante junto a otra entidad o empresa publica para la ejecu-
cion de una obra por una tercera empresa, ésta demandase por incum-
plimiento solo a la empresa publica contratante y no a la Republica, o
cuando, por el contrario, siendo la empresa publica la que demanda al
tercero contratante por incumplimiento o retardo en la ejecucion de la
obra, el demandado oponga en el acto de la contestacion de la deman-
da alguna defensa de fondo por la cual niega la existencia de la pre-
tension, v.gr. oponiendo la exceptio nom adimpletis contractus o
alegando que el contrato es nulo; o cuando en materia de responsabi-
lidad de los funcionarios judiciales, el particular lesionado accionara
en responsabilidad personal contra éstos y no contra la Republica, que
también es co-responsable a tenor de lo establecido en el articulo 49
numeral 8 de la vigente Constitucion, en concordancia con el articulo
140 eiusdem; y asi se pudieran multiplicar los ejemplos.
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En cambio, cuando se trata del segundo supuesto, es decir, cuando la
causa solo obre indirectamente contra los intereses patrimoniales de la
Republica, el deber de notificacion del Procurador (a) General (en don-
de por no afectarse un derecho patrimonial propio vinculado sustancial-
mente con el derecho o bien debatido en juicio no podria actuar la
Republica como parte), inicamente puede justificarse como un privile-
gio procesal mas de los que goza la Republica conforme a las previsio-
nes de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica y de
la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional, tales por ejemplo,
entre otros, el de no incurrir en confesion por incomparencia al acto de
la contestacion, el de no estar sujeta a condenatoria en costas en ningu-
na instancia, aunque se confirmen las sentencias apeladas, se nieguen
los recursos interpuestos, o se declaren sin lugar, o se dejen perecer o
se desista de ellos, salvo la responsabilidad personal en que pudiera
haber incurrido el representante o mandatario, por negligencia, imperi-
cia manifiesta o dolo. Sélo asi puede entenderse que el legislador haya
previsto la necesidad de la notificacion al Procurador (a) General en
causas en donde la Republica unicamente podria actuar como un terce-
ro y siempre que la decision definitiva pronunciada o que tenga fuerza
de tal, llegare a menoscabar o hacer nugatorios sus derechos o intere-
ses indirectamente implicados en el juicio, a fin de poder actuar por via
de impugnacion cuando considere que el resultado desfavorable, como
ya hemos observado reiteradamente, haya sido consecuencia de negli-
gencia de las partes o se haya derivado de fraude o colusion procesal o
de cualquier otra conducta censurable de los sujetos que hayan interve-
nido en dicho juicio; y colocarla asi en situacion de poder enervar el
peligro creado por el fallo, mediante el ejercicio oportuno de la apela-
cidon que, como tercero, pudiera ejercer contra ella, y cuyo ejercicio
resultaria justificado por el interés que para la Republica significaria,
como titular de un interés patrimonial ptblico indirectamente afectado,
impedir que por la negligencia o fraude de las partes o por grave injus-
ticia del tribunal, el fallo en cuestion pudiera quedar definitivamente fir-
me, no obstante de que, por esos mismos graves vicios sustanciales,
seria inminente su revocatoria en el tribunal de la segunda instancia,
caso de ejercerse oportunamente la apelacion, que seria el inico medio
expedito y eficaz que en su calidad de tercero gozaria para lograr tal
cometido en proteccion de sus intereses patrimoniales de socio o accio-
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nista. De tal manera que, en el supuesto analizado, la Republica no pue-
de pretender que en un juicio en donde no se esta discutiendo ni afec-
tando directamente la titularidad de sus propios intereses patrimoniales,
pueda reconocérsele la calidad de legitimo contradictor de la demanda,
excepcion, oposicion o solicitud, y actuar como parte litisconsorcial, ya
que solo la sentencia definitiva podria eventualmente afectarla en caso
de ser adversa y, por consiguiente, es esta la oportunidad en que debe
cumplirse con su notificacion y el Procurador (a) General no podria
exigir la reposicion de la causa a una etapa anterior a la sentencia que
solo cuando ha sido adversa, legitimaria su intervencién como tercero
apelante, ya que, unicamente en el momento de la sentencia podria
saberse si la causa de que se trata obra o no indirectamente contra
los intereses patrimoniales de la Republica.

Establecido asi el alcance de los supuestos contemplados en los articu-
los 93, 94 y 95 de la vigente Ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica, es necesario esclarecer también el sentido de dicha
norma en relacion con las condiciones y efectos en que debe cumplirse
la notificacion alli ordenada.

En primer lugar, debe aclararse que la notificacidn a que se contrae el
articulo 94 de la citada ley, debe ser expresa, pues sélo cumpliendo
con las formalidades alli requeridas puede considerarse valida la noti-
ficacidn; lo que excluye que en esta materia pueda hablarse de notifi-
cacion presunta y de que pueda aplicarse por extension o analogia
una norma de excepcion como la contenida en el articulo 216 del Co-
digo de Procedimiento Civil, ya que como sefialaba la Exposicién de
Motivos de la Ley Organica derogada, las modificaciones introduci-
das en este sentido tuvieron el proposito de corregir la ineficacia de
las leyes anteriores, para dar un mayor margen de seguridad a la noti-
ficacion que debe hacerse al Procurador (a) General de la Republica.
Por lo tanto, una vez establecido por el tribunal el deber en que se
encuentra de ordenar la notificacion de cualquier demanda, oposicion,
excepcion, solicitud o providencia, cuando una de estas actuaciones
obre directamente contra los intereses de la Republica, o bien de la
sentencia definitiva o sentencia interlocutoria que tenga fuerza de tal
cuando obre indirectamente en contra de esos mismos intereses, esta
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notificacion debe perfeccionarse con estricta sujecion a las formali-
dades establecidas en la ley.

De estas condiciones, se deduce que por la sola actuacion del Procura-
dor (a) General o de sus abogados en las actas del expediente, no puede
llegar a considerarse que exista presuncion de haberse cumplido con tal
notificacion, toda vez que la norma exige, de un lado, que se le suminis-
tre copia certificada de todas las actuaciones conducentes y de otro
lado, le concede noventa (90) o treinta (30) dias continuos, segun el
caso, a partir de la consignacion en actas del recibo del oficio entregado
al Procurador (a) General, términos que deben dejarse transcurrir, para
que se le pueda tener por notificado en uno y otro supuesto. A este fin,
es oportuno sefialar que la notificacion del Procurador (a) General no se
perfecciona ni siquiera con el envio de las copias que sefiale el 6rgano
jurisdiccional, sino con las copias que pueda requerir en ultimo término
el mismo Procurador (a) General si estima que las enviadas no son las
conducentes o no son todas las conducentes, pues, si el Procurador (a)
General después de examinar las recibidas, estima que no lo son, estaria
facultado para requerir al tribunal que le remita copia de las actuacio-
nes o documentos que falten para formarse criterio. Esta interpretacion
esta, ademads, en armonia con las facultades que en tal sentido le reco-
noce al Procurador (a) General el articulo 106 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia respecto a la solicitud de recaudos necesa-
rios para preparar su defensa en juicio en donde la Reptublica ni siquiera
es un simple tercero ajeno al proceso, como sucede en el caso que
analizamos, sino parte sustancial del mismo, cuando expresa que el Pro-
curador (a) General podra requerir se le expida copia certificada de los
escritos presentados por la otra parte, copias que la Corte Suprema
debera expedir sin demora, si a juicio de la Procuraduria (obsér-
vese que no es a juicio del Tribunal) sean necesarias para la mejor
defensa de los intereses de la republica. (Lo destacado es nuestro)

Por otra parte, la inica presuncion que consagra la norma del articulo
94 es la que surge del hecho de haber transcurrido el término legalmen-
te concedido para que se tenga como perfeccionada la notificacioén del
Procurador (a) General. En tal virtud, resulta irrevocable a dudas que el
plazo de noventa (90) o de treinta (30) dias continuos debe dejarse trans-
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currir en todo caso; y para que pueda iniciarse el computo de los res-
pectivos plazos y saber si efectivamente ha transcurrido en cada caso,
no basta, como ya hemos expresado, que el Procurador (a) General o
sus abogados actuen en el expediente respectivo, sino que es necesario
que se cumplan todos los requisitos exigidos por la comentada disposi-
cion legal, ya que tanto la forma de practicarse la notificacion como el
modo de computarse los plazos otorgados para la intervencion del Pro-
curador (a) General de la Republica en esta clase de procesos, tiene
como finalidad garantizar la eficacia de su posible intervencion, asegu-
rando que la notificacion cumpla su cometido de poner en conocimiento
del representante de la Republica en qué medida la materia debatida en
juicio afecta los intereses patrimoniales de ésta, y concediendo plazo
suficientemente amplio para tomar la determinacién que mas convenga
a la defensa de tales intereses, de tal manera que la notificacion no
estaria perfeccionada mientras no se cumplan estrictamente con las
formalidades previstas en la citada norma, a saber: a) que se haga me-
diante oficio; b) que se acompafie copia de todo lo conducente; ¢) que
exista consignacion de la notificacion practicada en el respectivo expe-
diente; y d) que haya transcurrido el plazo de noventa (90) dias conti-
nuos para la notificacion de la demanda (articulo 94 de LOPGR) o de
treinta (30) dias continuos para la notificacion de la oposicion, excep-
cion, providencia, sentencia o solicitud (articulo 25 de LOPGR).

A este respecto, debemos observar que la nueva Ley Orgénica resuel-
ve, solo en cierta medida, uno de los problemas que la Ley Organica
derogada habia ocasionado en torno a la verdadera naturaleza de los
plazos otorgados al Procurador (a) General, para poder intervenir, una
vez notificado, en los procesos en que la Reptblica no fuese parte origi-
naria, al calificar los sefialados plazos de noventa (90) y treinta (30)
dias continuos como de caracter suspensivo del proceso. Esta aclarato-
ria realizada por los articulos 94 y 95 de la nueva Ley Organica resulta
coherente con el principio procesal de que los lapsos deben dejarse trans-
currir iguales para todos los sujetos intervinientes en el juicio, salvo que
por disposicion de la ley o por la naturaleza del acto resulte lo contrario
(articulo 204 CPC); y sirve para poner término a interpretaciones juris-
prudenciales contradictorias, inclusive a nivel del Tribunal Supremo de
Justicia, algunas de las cuales llegaron a negar el cardcter suspensivo
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del expresado lapso (Cfr. Sentencia N° 01288 de la Sala Politicoadmi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia, bajo la ponencia del Magis-
trado Ignacio Levis Zerpa, de fecha 03 de julio de 2001, caso Fredy
Antonio Perdomo vs Banco Central de Venezuela), atentando contra la
secuencia preclusiva y la unidad del proceso en su estructura racional
que: o bien frustraba la intervencion oportuna del Procurador (a) Gene-
ral en el respectivo juicio o hacia inutil la actividad desplegada por las
partes cuando por causa de aquella intervencion resultara impretermiti-
ble decretar la reposicion de la causa por el tribunal al haber proseguido
su marcha el proceso, no obstante la exigencia de notificacion de aquél,
y tener que retrotraerlo a una etapa que hiciese posible la intervencion
del Procurador (a) General para esgrimir oportunamente sus alegatos o
defensas. Criterio este que no ha sido acogido, en principio, por la nue-
va Ley Orgénica, a pesar de que estaba avalada por la respetable opi-
nion del maestro Luis Loreto en su interesante ensayo titulado
Intervencion de la Republica en Juicio en que no es Parte, en donde
llega a sostener que se debe distinguir entre suspension del procedi-
miento 'y suspension de los lapsos para la realizacion de determi-
nados actos procesales, lo cual es técnica y juridicamente correcto;
sin embargo, su conclusion no nos parece exacta, al afirmar que el tér-
mino concedido al Procurador (a) General no es para el cumplimiento
de determinado acto procesal, sino para que una vez informado sobre el
contenido o alcance que tuviera o pudiera llegar a tener el juicio objeto
de notificacion, adoptara, vencido el plazo, la posicion procesal mas con-
veniente a los intereses patrimoniales de la Republica; pero es obvio
que el Procurador (a) General sélo lo puede hacer en la medida en que
todo el procedimiento quede en suspenso, aunque no en forma indefini-
da como parece sugerirlo nuestro ilustre procesalista, sino por el térmi-
no preciso sefialado en la Ley (Cfr. Luis Loreto. Veinte Arios de
Doctrina de la Procuraduria General de la Republica. 1972-1981.
Caracas. Avilarte. 1984. Tomo V. p. 61). En otras palabras, se trata de
una orden de notificacion, no para realizacion de un determinado acto
procesal, sino para adoptar una determinada posicion procesal en nom-
bre de la Republica, que puede traducirse o no en una actuacion con-
creta a juicio del Procurador (a) General, posicion procesal que solo
tendria eficacia de ser adoptada oportunamente a la altura de la etapa
del proceso en donde se ordeno llevar a cabo la notificacion, lo cual
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jamas se podria lograr, sin un desgaste inttil de actividad jurisdiccional,
si el referido proceso continuara su marcha normal de manera simulta-
nea o paralela al transcurso del lapso de notificacion, de tal forma que
ya no le fuese posible a la Reptblica asumir la defensa de sus intereses
patrimoniales, si la hubiere, respecto del acto para el cual fue notificado,
pues para ello seria indispensable solicitar su reposicion (piénsese ver-
bigracia en la notificacion de la demanda que, por no haber suspension
del procedimiento, hubiesen ya transcurrido los actos de contestacion y
de pruebas), amén de que en el supuesto de que hubiera prevalecido
este criterio en la nueva Ley Organica, hubiera conducido a una inter-
pretacion ab absurdum, rechazado por la ldogica como es la circunstan-
cia de que el acto de notificacion del Procurador (a) General que exige
para su perfeccionamiento copia de todas las actas conducentes, jamas
se llegaria a perfeccionar, puesto que estando en curso el procedimiento
siempre resultarian incompletas las actuaciones recibidas por el Procu-
rador (a) General para formarse el criterio en que deba fundamentar su
posicion en el respectivo juicio. Se comprende, entonces, que se trata
en este caso de una suspension in toto, ya que, por el contrario, cuando
el legislador procesal quiere que se suspenda la realizacion de un deter-
minado acto procesal, mientras se verifican en forma incidental deter-
minadas actividades procesales previas al acto pospuesto, lo hace
siempre de manera expresa y taxativa, ya que, de lo contrario, cabalga-
rian los plazos respecto de actuaciones procesales excluyentes las unas
de las otras y convertirian el proceso en una estructura carente de uni-
formidad y coherencia que perturbaria gravemente el logro de la justicia
que es su finalidad esencial (Art. 257 CRBV). Asi por ejemplo, cuando
el vigente Codigo de Procedimiento Civil habla de la tramitacion de las
cuestiones previas, para hacerlas valer in limine litis, ordena expresa-
mente en su articulo 346 el diferimiento del acto de la contestacion de la
demanda, diferimiento que es de acuerdo con su significacion castiza,
sindénimo de suspension, para cuando sean resueltas las cuestiones pre-
vias, esto es, que la tramitacion del proceso queda so6lo suspendido
respecto de aquel especifico acto procesal de la contestacion, conti-
nuando su recorrido en forma ininterrumpida a través de una incidencia
de previo y especial pronunciamiento, cuyo resultado es indispensable
esperar para que se pueda reanudar el curso del juicio con la realizacion
del acto que result6 diferido de acuerdo a las previsiones del articulo
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358 del mismo Codigo de Procedimiento Civil, que sefiala cuando es la
oportunidad en que, rechazadas las cuestiones previas, debe realizarse
el acto procesal de la contestacion de la demanda, que se debid diferir,
0 sea, suspender por causa de la alegacion de tales cuestiones previas.

Por eso, los plazos de noventa (90) y de treinta (30) que se le concede
al Procurador (a) General, son términos necesariamente suspensivos
del proceso, cuya amplitud so6lo se justifica, como lo dicen los redacto-
res de los sucesivos proyectos de ley que antecedieron al actual, por la
circunstancia de que tratandose de procesos en donde la Republica no
ha sido llamada ab initio como parte, es necesario que se le conceda
un plazo suficiente para que pueda tomar la posicién que estime mas
conveniente en una causa de la que, hasta ese momento, ha permaneci-
do extrafio en calidad de tercero. De esta manera la nueva Ley Organi-
ca uniforma criterios sobre la naturaleza suspensiva de estos lapsos
procesales con el lapso otorgado a la Procuraduria General de la Repu-
blica, en su articulo 97, en materia de medidas preventivas o ejecutivas,
guardando perfecta armonia con la finalidad publica que se persigue
con el otorgamiento de dichos términos en ambas disposiciones legales,
cuyo efecto suspensivo se justifica por el caracter tuitivo que tales nor-
mas tienen sobre intereses de indudable naturaleza publica: en el caso
de los articulos 94 y 95 de la Ley Organica, tal caracter esta fundamen-
tado en el hecho de garantizar a la Republica no sélo el conocimiento
adecuado de la materia debatida, sino el de gozar de lapsos suficientes,
que pueda aprovecharlos integramente, con el propdsito de preparar su
intervencién y hacerse oir oportunamente en relaciéon con el acto proce-
sal para el cual fue notificada y que afecta los intereses patrimoniales
publicos de la Republica; y en la hipdtesis del articulo 97 de la misma
Ley Organica la naturaleza suspensiva del lapso de sesenta (60) dias
continuos esta fundamentado en el hecho de que a la Republica, por
organo del Procurador (a) General, se le debe dar una oportunidad ra-
zonable para evitar temporalmente, en proteccion del interés publico o
colectivo en juego, la inminente ejecucion de medidas o acciones ejecu-
tivas o posesorias sobre bienes afectos a un uso publico, a un servicio
publico o de utilidad publica nacional; de tal manera que la simple noti-
ficacion de tales medidas seria inocua si no se le otorgara dicho plazo y
no se dejara transcurrir integramente, antes de continuar con la ejecu-
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cion de aquélla, a fin de poder tomar las previsiones adecuadas y ha-
cer los correctivos necesarios y urgentes que la situacion amerite, no
para que la ejecucion de la medida se frustre definitivamente en
perjuicio del interés legitimo del ejecutante, sino para que el uso
publico, servicio publico o utilidad publica a que esté adscrito el bien
que vaya a ser objeto de ejecucion, no se paralice o interrumpa intem-
pestivamente con motivo de la ejecucion de la medida en detrimento
del interés general de la comunidad, que es un interés publico que
debe prevalecer sobre el interés individual del solicitante, intereses
que trata de conciliar la ley, en el sentido de que una vez vencido el
plazo dado para que se implementen las medidas necesarias destina-
das a impedir que se interrumpa la actividad a que esta afectado el
bien y aun cuando no se hayan tomado al finalizar el plazo, aquellas
previsiones, el juez podra proceder a su ejecucion.

Es igualmente obvio de acuerdo a lo previsto en el articulo 94 de la
vigente Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica y en
un todo conforme con la mas sana practica jurisprudencial, que para
poder iniciar el computo del lapso de noventa (90) dias continuos y evi-
tar asi sorpresas, tanto para las partes originarias como para la Republi-
ca (interpretacion igualmente valida para el lapso de treinta (30) dias
continuos del articulo 95 eiusdem, por existir la misma razén de dere-
cho) es necesario que se deje constancia en el expediente de haberse
entregado al Procurador (a) General el oficio de notificacion y todos los
recaudos conducentes, puesto que de lo contrario podria empezarse a
contar el lapso de noventa (90) o de treinta (30) dias continuos, segin el
caso, a espaldas de las partes interesadas, con el riesgo evidente de que
si se contara a partir de la fecha en que apareciere como recibidos por
el Procurador (a) General dichos recaudos de notificacion, sin tomar en
cuenta la constancia en actas de esa formalidad, las partes ignorarian si
tal lapso ha comenzado o no a correr, y en caso afirmativo no sabrian a
partir de qué momento ha comenzado su computo al no existir constan-
cia en el expediente del cumplimiento de esa formalidad (quod non est
in actas, non est in mundo), creando a las partes un estado de eviden-
te indefension y de desigualdad procesal contrario a la seguridad juridi-
cay al buen orden del proceso.
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Por esta misma razon, hemos advertido que los articulos 94 y 95 de la
Ley Organica objeto de analisis, no resuelven definitivamente el proble-
ma relativo al computo de los lapsos otorgados al Procurador (a) Gene-
ral, porque la parte in fine de las sefialadas disposiciones desvirtian la
naturaleza suspensiva de los lapsos acordados y crean una incertidum-
bre en su computo donde no debiera haberla, al establecer textualmen-
te: “...omisis... El Procurador o Procuradora General de la
Republica o quien actue en su nombre, debe contestar dichas noti-
ficaciones durante este lapso, manifestando la ratificacion de la
suspension o su renuncia a lo que quede del referido lapso, en
cuyo caso se tendra igualmente por notificado”; con lo cual ambas
normas legales incurren en una contradiccion insalvable, en primer lu-
gar, porque el propio articulo 94 dispone que vencido el lapso el Procu-
rador (a) General se tendra por notificado, lo que significa que la
notificacion no se perfecciona antes del vencimiento del plazo, que es la
consecuencia logica de su naturaleza suspensiva; y en segundo lugar,
porque al dejar a la sola voluntad del Procurador (a) General la posibili-
dad de abreviar el lapso mediante su renuncia, estd implicitamente ad-
mitiendo que no es necesario dejarlo transcurrir, con lo cual violenta el
principio constitucional de igualdad de los individuos frente a la ley (ar-
ticulo 21 del CRBY, ratificado por los articulos 15 y 204 del Cédigo de
Procedimiento Civil sobre igualdad procesal), asi como también vulnera
el principio juridico procesal de que ningun lapso puede abreviarse sin
dar conocimiento a la otra parte, pues ésta no puede estar obligada a
mantenerse pendiente de la conducta procesal del adversario o de un
tercero durante el plazo de suspension acordado por la ley, pues queda-
ria a merced de la sorpresa y de la inseguridad juridica, se atentaria
contra el derecho de defensa y la transparencia de los lapsos procesa-
les, garantias del debido proceso, y por esta razon el articulo 203 del
Cddigo de Procedimiento Civil obliga a dar siempre conocimiento a las
partes de cualquier abreviacion, sin la cual ésta no podria surtir ningiin
efecto procesal.

Por las mismas razones anotadas, no podemos soslayar la grave contra-
diccidn del articulo 94 de la vigente Ley Organica, cuando le niega ca-
racter suspensivo al lapso de noventa (90) dias continuos en los casos
de demandas que por su cuantia no sea superior a 1.000 unidades tribu-
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tarias (1.000 UT), pretendiendo con ello desvirtuar la naturaleza esen-
cialmente suspensiva del sefialado plazo y supeditar tal caracter al he-
cho de que el proceso sea de mayor cuantia a la sefialada, sin percatarse
de que, cualquiera sea la cuantia del proceso, la falta de suspension
atenta contra su unidad y contra la sucesion preclusiva de sus actos,
que haria inoperante dicha notificacion e imposible la pretendida inter-
vencion del Procurador (a) General con grave desgaste de actividad
jurisdiccional, lo cual se evitaria si en lugar de negarle caracter suspen-
sivo, lo hubiese disminuido a un lapso mucho menor por el escaso valor
econdémico de lo debatido. Por eso debemos insistir que si se permitiese
aun en los procesos de menor cuantia, que el juicio prosiguiese su mar-
cha, con entera independencia del plazo de la notificacion, podria ocu-
rrir una de estas alternativas: a) que la posibilidad de intervenir
eficazmente en defensa de la Republica respecto del acto procesal no-
tificado se frustraria, pues seria extemporanea por tardia, y la notifica-
cion ordenada no cumpliria la finalidad para la que fue concedida; o, b)
que pasado el plazo de noventa (90) o de treinta (30) dias continuos y
estando el proceso en una etapa en que no pueda ya cumplir tempesti-
vamente con la garantia de defensa, se pretendiera solicitar su reposi-
cion, lo cual ya no seria posible, de un lado, porque el articulo 96 de la
Ley Orgénica solo faculta al Tribunal de oficio o al Procurador (a) Ge-
neral para solicitarla cuando haya faltado la notificacion o se haya prac-
ticado de manera defectuosa a la prevista en la ley, que seria causal de
nulidad de todo lo actuado; y de otro lado, porque seria absurdo que
permitiendo la misma ley, segliin lo pauta la norma, que el proceso con-
tinuara validamente su curso paralelamente al plazo dado por la notifi-
cacion, se invocara después este hecho por el tribunal o por el Procurador
(a) General como causa de nulidad para solicitar la reposicion (contra-
dictio in adiecto). Y ademas porque esta facultad de decretar la repo-
sicion de oficio o a peticion del Procurador (a) General no tendria ningiin
sentido si el plazo concedido con la notificacion del acto no suspendiera
el proceso, ya que entonces hubiera bastado que la Ley ordenara la
notificacion del Procurador (a) General sin plazo alguno, porque éste
podria intervenir en cualquier momento después de notificado y aun pedir
la reposicion del mismo a la etapa procesal que le permitiera ejercer sus
eventuales defensas, lo que indudablemente crearia un caos e inseguri-
dad para las partes originarias del proceso, amén de que entonces el
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retardo del juicio, que es lo que aparentemente la ley trata de evitar, al
negarle caracter suspensivo al sefialado plazo, se produciria de todas
manera con el decreto de la reposicion, haciendo incurrir al tribunal y a
las partes en un desgaste inutil de actividad jurisdiccional.

Por ultimo, vale la pena observar que en cualquiera de los supuestos
analizados, el tribunal que conozca de una de dichas causas no esta en
la obligacion de ordenar sucesivas notificaciones de cada uno de los
actos procesales y/o providencias jurisdiccionales enumeradas en los
articulos 94 y 95 de la vigente Ley Organica, sino unicamente el de
aquel acto del proceso que, segun criterio del tribunal, obre contra los
intereses de la Republica, y cumplida por primera vez esta finalidad no
seria necesario volverla a realizar para ningtn otro acto del mismo pro-
ceso, salvo el caso de que se haya producido posteriormente la paraliza-
cidn de la causa por algiin motivo legal (articulo 14 CPC). No otro sentido
debe darsele a las comentadas normas procesales, aun en los juicios en
que la Reptublica actlie como parte por obrar directamente contra sus
intereses o derechos patrimoniales y en donde, segun dijimos, la notifi-
cacion que debe hacer el tribunal puede ocurrir respecto de uno cual-
quiera de los actos de iniciacion o formulacién de cualquier pretension o
defensa, de los que enumeran las citadas disposiciones legales, siempre
que afecte directamente el derecho de la Reptblica; pero una vez cum-
plida la notificacidon de uno de esos actos, ya no seria necesaria una
nueva notificacion en los términos en que lo concibe la analizada Ley
Organica, ya que seria un verdadero contrasentido, atentatorio contra el
principio constitucional de la tutela judicial efectiva y de la justicia pron-
ta o expedita (articulo 26 de la CRBV), el de que sin existir una poste-
rior paralizacion de la causa por un motivo legal, estando en conocimiento
de la misma por razén de la notificacion ya practicada y habiendo goza-
do del amplio plazo que le da la ley, se tuvieran que practicar sucesivas
notificaciones, con otorgamiento reiterado del término alli establecido
cada vez que haya de realizarse algin acto del proceso de los enumera-
dos en dichas disposiciones legales, criterio que por absurdo haria inter-
minable la sustanciacion de estos juicios, en detrimento de las partes y
de la justicia. Cabe igualmente advertir que, asi como hemos sostenido
que en los procesos que obren indirectamente contra el interés de la
Republica, la notificacion solo puede ordenarse respecto de la sentencia
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definitiva o interlocutoria que tenga fuerza de tal, sea de primera o de
segunda instancia, por cuanto solo podria intervenir como tercero ape-
lante al no tener el caracter de legitimo contradictor de un derecho
ajeno; por argumento a contrario debemos sostener que en los jui-
cios que obren directamente contra el derecho patrimonial de la Re-
publica, la notificacion del Procurador (a) General debe ser ordenada
por el Tribunal respecto de uno de aquellos actos de sustanciacion
relacionados con la materia debatida, esto es, con las pretensiones y
defensas deducidas, tales como la demanda, solicitud, oposicion o ex-
cepcion, pero no de la sentencia definitiva de primera o segunda ins-
tancia (a menos que hubiese habido algin motivo legal de paralizacion
de la causa), como parece también deducirse del articulo 95 de la Ley
Organica, puesto que de ordenarse esa notificacion respecto de algiun
acto de conclusion del proceso, como lo es la sentencia definitiva o
que tenga fuerza de tal, se estaria desvirtuando la finalidad de la noti-
ficacion que esté inspirada, en este supuesto, en el hecho de preser-
var la oportuna proteccion o defensa de aquellos intereses publicos,
que solo puede conseguirse cuando con conocimiento de causa pueda
el Procurador (a) General o a sus abogados intervenir en la etapa de
alegacion de aquellas pretensiones o defensas, razon por la cual si el
Tribunal dejara transcurrir las etapas de sustanciacion del proceso,
para ordenar tardiamente la notificacion de la Reptblica, al percatar-
se de ello tendria que decretar de oficio la reposicion, y de no hacerlo,
el Procurador (a) General estaria obligado a solicitarla.

A estos efectos, cabe por ultimo advertir que si la notificacion del Pro-
curador (a) General no ha sido ordenada oportunamente por el tribunal,
porque, por ejemplo, 1o hizo en el momento de la sentencia definitiva de
primera instancia o de segunda instancia, cuando de las actas surge que
estaba o podia estar afectado un derecho de la Republica conexo o
vinculado con el debatido en el proceso, que lo obligaba a ordenar la
notificacidn respecto de aquel acto procesal (demanda, oposicion, ex-
cepcidn, providencia, solicitud, etc.) que en el respectivo juicio obrare
directamente contra aquellos intereses; o lo hizo respecto de la senten-
cia de ultima instancia que ha sido adversa, cuando la de primera ins-
tancia también lo fue y habia afectado ya indirectamente los intereses
patrimoniales de la Republica como accionista, por ejemplo, de una de
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las partes sustanciales, el Procurador (a) General estaria en la obliga-
cion, al percatarse de ello, de solicitar la reposicion de la causa al esta-
do en que el Tribunal debi6é cumplir oportunamente con dicha notificacion
y permitirle asi actuar de manera tempestiva; pero es igualmente claro
que si la notificacion se practico correcta y oportunamente, el Procura-
dor (a) General que, como representante de la Republica debe actuar
con lealtad procesal, no tendria legitimidad para pedir la reposicion ni el
Tribunal para decretarla de oficio.
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1. INTRODUCCION

El hecho que nuestro procedimiento ordinario laboral haya sido regula-
do en una ley especial, cual es la Ley Organica de Tribunales y Proce-
dimientos del Trabajo del 16/8/40 reformada el 30/07/56 y luego en G.O.
N°26.616 DEL 19/11/59 (LOTPT), teniendo como fuente supletoria al
Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), y posteriormente con la reforma
de la Ley Organica del Trabajo (LOT) en el afio de 1990 al haberle
incluido a la misma normas que especificamente tratan la materia de la
citacion del representante del patrono, ha hecho que en la practica exis-
tan distintas maneras de practicar la citacion del demandado. Es decir,
el juez al admitir la demanda puede establecer cual va a ser el procedi-
miento a utilizar para lograr la citacién del demandando.

Esta situacidon hace que en algunos casos puedan incurrirse en errores
de procedimiento al utilizar las reglas establecidas en algunos de los
procedimientos que adelante revisaremos, y se mezclen requisitos de
una u otra manera de lograr la citacion del demandado.

Esta situacion se aclara con la promulgacion y entrada en vigencia de
la nueva Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT) al establecerse
en ésta un procedimiento de notificacion del demandado para hacerlo
parte en el proceso. Cabe destacar que esta ley no define a este 1la-
mamiento como citacidn, sino que, como lo sefiala en su Exposicion de
Motivos, prefiere una via mas sencilla y reducida de formalidades,
como lo es la notificacion.

Sin embargo, también se fija un régimen transitorio para aquellos juicios
que estén en tramite a la hora de la entrada en vigencia de la LOPT, y
por ello sigue siendo vigente el punto de conocer los distintos procedi-
mientos vigentes al dia de hoy para lograr la citacion del demandando.

1. LALEY ORGANICA DE TRIBUNALES Y PROCEDIMIENTOS
DEL TRABAJO (LOTPT)

La ultima reforma de esta ley fue publicada en la Gaceta Oficial N°
26.616 del 19 de noviembre de 1959, y la misma repite las normas refe-
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ridas al procedimiento de citacion que establecia la primera version de
dicha ley en el afio de 1940.

Larazon de haber regulado en una ley especial el juicio del trabajo, se
debid a las caracteristicas particulares de esta materia, en la cual una
de las partes se encuentra en clara desventaja econdmica con respec-
to a la otra. Ello hacia que las normas del proceso ordinario civil, en
algunos supuestos, representasen obstaculos importantes para el tra-
bajador o débil juridico.

Como ejemplos de algunas de esas normas que reducian la carga del
trabajador en el proceso encontramos la particular manera de entender
la carga de la prueba, que hace que al patrono no le sea suficiente
negar, de manera genérica, la pretension del trabajador demandante sino
que ademas debe senalar cuales son los hechos que lo liberan del cum-
plimiento de las obligaciones que le reclaman, asi como la de simplificar
y reducir los lapsos procesales.

En tal sentido, esta ley en su articulo 48 al referirse a los tramites de
citacion sefiala que ésta se cumplira a través de la entrega de la
boleta de citacion al demandado, la cual llevard anexa una copia
textual de la demanda.

Por su parte, el articulo 50 sefiala que el Alguacil deberéd entregar al
demandado en su morada, o en el lugar donde ella se halle si no lo
encontrare en aquélla, a menos que esté en el ejercicio de una funcion
publica o en el templo y se le exigira recibo que agregara al expediente.

1.1 LA CITACION PERSONAL CON TESTIGO

Sefiala igualmente que este recibo podré ser suplido con la declara-
cion del Alguacil y de un testigo, por lo menos, que haya presenciado
la entrega, conozca a la persona citada y determine el dia, hora y lugar
de la citacidn.

Es de hacer notar que el requisito que se exige para este testigo es que
conozca al demandado desde antes de practicarse la citacion. En este
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caso, si el referido testigo no conocia con anterioridad al demandado, la
citacion quedara viciada y podra solicitarse la reposicion del juicio al
estado de volverse a practicar nuevamente la citacion.

1.2 LA CITACION POR CARTELES

En el caso que haya sido imposible localizar personalmente al demanda-
do, se procedera a fijar en la morada del demandado y en la sede del
tribunal un cartel emplazando al demandado a que comparezca por ante
el tribunal a darse por citado dentro del término de tres dias siguientes a
la fijacion. De lo contrario, el tribunal, a solicitud del demandante, pro-
cederd a nombrarle un defensor ad-litem con quien se entendera la
citacion y demas actuaciones procesales.

2. EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL COMO
FUENTE SUPLETORIA

El articulo 31 de la LOTPT establece que “Los Tribunales del Trabajo
seguirdn, en cuanto sean aplicables y no colidan con lo dispuesto en la
presente Ley, las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, para
sustanciar y decidir los procesos y recursos legales de que conozcan;
aplicandose, en la sustanciacion de los procesos, el procedimiento pau-
tado en dicho Codigo para los juicios breves, con las modificaciones que
se indican en esta Ley”.

En el aflo de 1987 entra en vigencia un nuevo Codigo de Procedimien-
to Civil y con €l se establecen modificaciones a las reglas que deben
seguirse para lograr la citacion del demandado. Con el proposito de
agilizar y facilitar dichos tramites, se incluye: la citacion presunta, oc