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PRESENTACION

1. Este nimero de la Revista est4 dividido en seis secciones:
Doctrina, Legislacién, Colaboraciones Internacionales, Colabora-
ciones Estudiantiles, Resefias Bibliogréficas y Crénica de la Facultad.

2. Laprimera contiene estudios de Carlos Eduardo Acedo Sucre
(“Algunos aspectos de la propiedad intelectual en Venezuela”);
Eduardo Balza Navarro (‘“Arrendamiento financiero inmobiliario”);
Carmelo E. Borrego Pérez (“Lavaloracién de la prueba en materia de
delitos contralacosapublica: unanueva formulaciénsobre el tema”);
Gustavo Bricefio (“¢Esposiblelainserciéndel recurso delesividad en
el contencioso-administrativo venezolano?”); Mikel de Viana, SJ.
(“La novedad de laReram Novaraum de Lie6n XIII”’); Roberto Delgado
Salazar (“El nuevo régimen legal de los estados y municipios™); Héc-
tor Fatindez Ledesma (“Las dimensiones del derecho ala vida, segtin
el derecho de los derechos humanos”); Hernando Grisanti Aveledo
(“Delitos contra el buen orden de la familia”); Eugenio Hernindez-
Bretén (“Modificacién de la competencia procesal internacional,
especial referencia alosliticonsorcios pasivos”); Henrique Iribarren .
Monteverde (“Notas sobre algunos problemas juridicos derivados de
laadopcién del Decreto N° 76 y del Convenio Cambiario N° 1”°); José
Antonio Muci Borjas (“Legitimacién activa en el contencioso-
administrativo”); Rafael Ortiz Ortiz (*‘El existencialismo de Kierke-
gaard con especial referencia al método fenomenolégico y su proyec-
cién en el campo del Derecho”); Gonzalo Parra-Aranguren (‘“Las
recientes modificaciones del Derecho Internacional Privado en el
hemisferio americano’); Maria Auxiliadora Pisani Ricci (“La caduci-
dad en el cheque”), y Armando Rodriguez Garcia (‘“Municipio, Tu-
rismo y Derecho”).

. A. Carlos Eduardo Acedo Sucre examina algunos aspectos lega-
les del problema relacionado con el amparo de los productos de la
investigaciény el ingenio pues, aun cuando laregla esacordarles pro-
teccién, en algunos supuestos, laley nacional o nose las da suficiente-
mente o se las ha negado del todo. En relacién con este tema analiza
los dispositivos de las leyes de propiedad industrial y de derechos de
autor, para concluir en la necesidad de su actualizacién.
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B. EnelntGmero 71 delaRevistadela Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Central de Venezuela se divulgé una conferen-
cia dictada por Eduardo Balza Navarro sobre el “Arrendamiento
financiero de bienes”. Hoy se propaga ~del mismo autor— un ensayo
sobre una especialidad del tema: el arrendamiento financiero inmo-
biliario. Este~a pesar de estar permitido porlaLey General de Bancos
y otros Institutos de Crédito—~no hasido reglamentado con precisién
hasta la fecha. El autor comenta la legislacién y la doctrina, tanto la
extranjera como la nacional, y concluye exponiendo su opinién
sobre la materia. : . , '

C. La Ley Ozrginica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico
~vigente desde el 18 de diciembre de 1982~ consagra el procedi-
miento a seguir en los casps incluidos dentro de su 4mbito de validez.
La investigacién de Carmelo E. Borrego Pérez se centra en el conte-
nido delarticulo 98 dedichaley,dondese establece “el marco general
'de la prueba o medios probatorios que deben converger en este jui-
cio, para que el juzgador dé por comprobado el hecho demandado, la
_responsabilidad o la exclusién de ésta a los investigados sometidos a
enjuiciamiento”. - ‘

D. Elrecursodelesividad  afirma Gustavo Bricefio -“se
presenta como una excepcién al principio de autotutela propia dela
actividad administrativa”. Sin embargo, aun cuando aceptado por la
doctrina, “no estd normatizado en ningin texto juridico venezo-
lano”, razén por la cual es “imposible su insercién en el contencioso-
administrativo” sin una reforma previa del régimen legal vigente.

E. Con ocasién del centenario de la primera enciclica que
abordé la cuestién social, se difunde un comentario de la misma -
elaborado por Mikel de Viana, S.J., profesor de las escuelas de Cien-
cias Sociales y de Filosoffa de esta Casa de Estudios— donde el autor
presenta tanto la cuestién obrera (social) como la solucién dada por
los liberales y, frente a ésta, la necesidad de una respuesta propia del
catolicismo social. La dio Su Santidad Leén XIII a través del docu-
mento pontificio denominado Rerum Novarum , del cual de Viana des-
taca su aspecto novedoso.

F. Elestudio de Roberto Delgado Salazar —“El nuevo régimen
legal de los estados y municipios”~se divide en cuatro partes. La pri-
mera trata “‘lo relacionado al nuevo régimen y administracién de los
Estados”. La segunda se refiere a “lo concerniente al régimen espe-
cial del Distrito Federal, los Territorios Federalesy las Dependencias
Federales”. La siguiente a “‘la regionalizacién y las entidades promo-
toras del desarrollo regional, con especial referenciaala Corporacién
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Venezolana de Guayana”. La final versard sobre el “nuevo régimeny
administracién de los municipios”. : :

G. Siendo el derecho a'la vida —apunta Héctor Fatindez Le-
desma-— “el primero y principal derecho humano”, se podria esperar
“tuviera cierto tipo de primacia en el cédigo internacional (de Dere-
chos Humanos)... Pero, en realidad, uno no encuentra nada de esa
naturaleza”. Es como cualquierotro derecho: tiene sus propias carac-
teristicas, pero no disfruta de especial preeminencia. El autor centra
su' meditaci6n eh el estudio de las disposiciones consagradas en el
Pactode Derechos Civilesy Politicos (Art. 6,1),la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos (Art. 2,1)yla Convenci6n Americana de
Derechos Humanos (Art. 4, 1).

H. Hernando Grisanti Aveledo comenta los delitos contra el
buen orden de la familia en ponencia sustentada en las XV Jornadas
Dr. J. M. Dominguez Escovar, celebradas en Barquisimeto en enero
de 1990. A tal efecto divide su estudio ‘en dos partes: una donde
expone las nociones previas y la otra referida a los delitos en particu-
laxé1 (incesto, adulterio, bigamia, suposicién y supresién de es-
tado).

I. La meditacién de Eugenio Herndndez-Bret6n (“Modifica-
cién de la competencia procesal internacional directa por razén de
conexién”) se divide €n tres partes: la actualidad de los problemas
relativos a la competencia internacional es el objeto de la primera; la
siguiente explica el criterio de la modificacién de la competencia
procesal internacional directa por conexién’en la praxis jurispruden-
cial de la Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, y la
final define los limites de la competencia en estudio en el Derecho
venezolano. Este trabajo tiene, ademds, unaddendum donde comenta
dos sentencias nacionales posteriores a su escrito.

J. Henriquelribarren Monteverde hace referenciaalrecursode
nulidad por inconstitucionalidad (del Decreto 76y el Convenio Cam-
biario N° 1) ejercido por el Consejo Venézolano de la Industria; a la
posicién asumida porla Procuraduria General de la Repiblica,yala
sentencia dictada por la Corte Supremade Justicia, en SalaPlena,de 5
de marzo de 1990.

K. Las‘“reflexiones” de José Antonio Muci Borjas versansobre
los caracteres “con los cuales debe cumplir el ‘interés’ de todo sujeto
que pretenda demandar lanulidad de un acto administrativo de efec-
tos particulares o que pretenda hacerse parte en un proceso contencioso-
administrativo de anulacién determinado, a saber: que se trate deun
interés personal, legitimo y directo”.
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L. De Rafael Ortiz Ortiz se publica una monograffa (“El exis-
tencialismo de Kierkegaard, con especial referencia al método feno-
menolégico y su proyeccién en el campo del Derecho”), cuyo con-
tenido puede ser de valiosa ayuda en el entendimiento de algunos de
los temas de la filosofia del Derecho.

M. Delanilisis de Gonzalo Parra-Arangurensobre la evolucién
del Derecho Intemacmnal Privado en el hemisferio americano, se
infiete la existencia de una “‘seria preocupacién para resolver adecua-
damente los supuestos de hecho conectados con elementos extranje-

s”, por una parte, y por la otra, el apoyo prestado por la Orga-
nizacién de los Estados Americanos a los esfuerzos realizados. Des-
taca la labor realizada en las conferencias especializadas interameri-
canasy lainfluencia de los logros obtenidos en las mismas en la legis-
lacién interna de varios de los paises asistentes. ‘

N. “La caducidad en el cheque” es el tema desarrollado po1
Maria Auxiliadora Pisani Ricci, profesora en esta Facultad y en la de
Ciencias Juridicasy Politicas de la Universidad Central de Venezuela.
Las acciones cambiarias de regreso —sefiala— “‘estdn sujetas a caduci-
dad, la cual opera por la infraccién de las formalidades (presentacion y

protesto) que la ley dispone a cargo del portador”. En el cheque —de

- conformidad con lo dispuesto en el articulo 461 del Cédigo de Co-
mercio— ‘‘todaslas acciones caducan porque sélo hay acciones de re-
greso”: en el mismo no se da la accién directa, pues la aceptacién
“—presupuesto sine qua non de dicha accién- no tiene cabida”.

O. De Armando Rodriguez Garcia se difunde la ponencia pre-
sentada por ante el I Simposio Internacional sobre Turismo, cele-
brado en La Habana, Cuba, en marzo de 1991. “Si bien es cierto
—sefiala el autor—que pareciera no existir a primera vista una vincula-
¢ién muy estrecha entre el turismo y Ja actividad administrativa que
despliegan los organismos municipales, no lo es menos que una refle-
xién acuciosa y detenida puede darnos muchos puntos de extraordi-
naria trascendencia en los cuales la presencia de los municipios puede
sernosélovaliosaparaeldesarrollosostenido delaactividad tufistica
en cualquier pais, sino ademds, una, fuente estable y sostenida de .
mejoramiento econémico y social pata cada una de esas comunida-
des, especificamente consideradas”.

3. Laintitulada Legislaci6én divulga un estudio de Fernando Parra
Aranguren -“La-‘indemnizacién’ por antigiiedad prevista en la Ley
Orgdnicadel Trabajo - dividido en tres tres partes: la primera detalla
las normas relacionadas con la materia; la siguiente estd dedicada al
an4lisis de tales disposiciones; y la tltima presenta algunas conclusio-
nes del autor.
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4. Enlaseccién Colaboraciones Internacionales se difunde un
trabajo de Alfonso Serrano G6mez -profesorde Derecho Penaly Cri-
minologia en la UNED, Madrid- donde comenta las novedades del
Cé6digo Penal cubano vigente desde el 30 de abril de 1988.

5. Bajoeltitulo Colaboraciones Estudiantiles se divulga un tra-:
bajo del cursante de postgrado, abogado Giuseppe Rosito Arbia, y
otro del, para la época, alumno de quinto afio de Derecho, Arturo
Bravo Roa:

A. Aquél —“Consideraciones sobre la responsabilidad objetiva
‘en el derecho administrativo espafiol y venezolano (anilisis de la
jurisprudencia venezolana ‘en materia de responsabilidad)’- es un
trabajo presentado en la materia Responsabilidad Administrativa,
dictada por el profesor Enrique Sdnchez Falcén. En opinién del
autor, la jurisprudencia nacional en la materia, “lejos de aportar
algin criterio novedoso para el desarrollo de la responsabilidad dela
Administracién, se ha limitado a aplicar los principios consagrados
por el Derecho Civil en la materia”, particularmente los criterios de
la responsabilidad por culpa y de la especial por guarda de cosas. Esto
significa que, en nuestro pais, no est4 consagrada la responsabilidad
objetiva en forma absoluta, sino limitada a los supuestos de la
guarda.

!

B. Elotroabordaeltemade la naturaleza ;undma de las asocia-
ciones de vecinos, las cuales, en concepto del autor, son sujetos de
derecho privado no sélo por su origen sino también por los fines que
persiguen (mecanismos de participacién politica y de defensa de la
comunidad). Luego comenta la figura del “sindico vecinal” y con-
cluye refiriéndose alalegitimacién de estassociedades paraactuar en
procesos de materia urbanistica en las jurisdicciones ordinaria (o de
control urbanistico), administrativa y contencioso-administrativa.

6. Enlasiguiente seccién, Resefias Bibliogrificas, Julio Rodri-
guezBerrizbeitia analizala ob raNueva:tenderzcm.m’el Derecho Mercantdl,
del profesor Alfredo Morles Hernindez. Sus comentarios destacan
algunas de las ideas desarrolladas por el autor: la aparicién de una
nueva lex mercatoria, la desmaterializacién de los titulos valores y las
transformaciones conceptuales ‘“presentes en todo el proceso de lo
que serd el Derecho Mercantil del mafiana”.

-7. LaCrénicadelaFacultad hace referenciaadiversos temas:la
toma de posesién del Decano de la Facultad, el IT Congreso de Estu-
diantes de Derecho, la organizacién de cursos de mejoramiento do-
cente y de jornadas de divulgacién de temas juridicos, la incorpo-
racién del doctor Alfredo Morles Herndndez —ex Decano de la Facul-
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tad- a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, el nuevo pénsum
de la Escuela y los premios creados por la Fundac16n Fernando
Parra Aranguren.

Esta Fundacién —creada por quien suscribe con la finalidad de
propiciar el desarrollo cultural en la comunidad, particularmente en
el 4rea de las ciencias juridicas, politicas y sociales- cre6 dos premios
paralos estudiantes de esta Facultad: el primero (treinta mil bolivares
y diploma) para quien egrese con mis alta calificacién en la promo-
cién de 1991; el segundo (quince mil bolivares y diploma) al estu-
diante que obtenga mejor promedio en los tres pnmeros afios de su
carrera al concluir el presente afio lectivo.

En este afio lectivo los premios se denominarin: “Caraccio_lo
Parra Leén” (1901-1939), el primero, como homenaje en el nonagé-
simoaniversario de su nacimiento, y “Oscar Garcia Velutini” (1911-
1991), el segundo, como reconocimiento a los méritos del recién
fallecido compatriota.

8. El coordinador de la Rev1sta agradece la colaboracién reci-
bida enla publicacién de estentimero, espera que-el material presen-
tado sea del interés de los lectores y aprovecha la oportunidad para
felicitar al profesor doctor Alfredo Morles Herndndez por su eleccién
e incorporacién como Individuo de Ndmero a la Academia de Cien-,
cias Politicas y Sociales.

Caracas, 31 de j’ulio de 1991.

FERNANDO PARRA ARANGUREN!



Doctrina






ALGUNOS ASPECTOS DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL EN VENEZUELA*

CARLOS EDUARDO ACEDO SUCRE

Revista de la Facultad de Derecho, N° 43

Universidad Catélica Andrés Bello
Caracas, Venezuela, 1991

" * ' Este trabajo es anterior a la Decisién N° 311 de la Comisién del Acuerdo de

Cartagena.






I) Como veremos en el curso de este trabajo, el Derecho vene-
zolano no protege la propiedad intelectual tanto como deberia. Por
eso, el gobierno estd promoviendo un nuevo régimen juridico sobre
la materia.

Pero antes de examinar algunos aspectos legales de este pro-
blema, relativo a la proteccién de los productos de la investigacién y
el ingenio,es importante hacer alusién a los siguientes hechos:

" En todos los paises del mundo, el gobierno, las compaiifas y las
personas naturales se benefician de la investigacién y el ingenio de
otros paises. En muchos casos hay que pagar por ello; por ejemplo,
cuando hay un contrato de asistencia técnica que prevé el pago de
regalias. Pero en otros casos no se realiza ningtin pago. Esto depende
delalegislacién del pais de que se trate. Respecto de esto dltimo, vea-
mos dos supuestos en que nuestro Derecho ampara al benef1c1ar10
venezolano de la tecnologfa extran]era’ ‘

—Muchoshogares en Venezuela, como en otros lugares del mundo,
tienen antenas parabdlicas, por las que reciben programas de televi-
siény peliculas trasmitidas en los Estados Unidos de Américay otros

- paises. Muchas cadenas de televisién emiten ondas con imagenes dis-
torsionadas. Los televidentes de muchos paises tienen que pagar para
decodificar las imdgenes. Pero en Venezuela, las personas que insta-
lan estas antenas y todos los equipos necesarios, proveen a sus clien-
tes de un aparato especial para decodificar, aparato este que hacelos
ajustes correspondientes cada vez que las televisoras extranjeras
vuelven a codificar sus imdgenes. El televidente en Venezuela no
paga nada a las televisoras extranjeras por este servicio.

—-Algunos fabricantes en Venezuela producen medicinas paten-
tadas en los Estados Unidos o Europa sin pagar por ello,y venden esas
medicinas en nuestro pais a un precio mds bajo.

Los anteriores son dos ejemplos en que la ley venezolana no provee
suficiente proteccién o ha negado protecciéna productosdelainves-
tigacién y el ingenio. Son casos bastante excepcionales. La regla es
acordar proteccién. También hay supuestos en que por algunas lagu-

- nasdelaLey,la proteccién sedificulta. Actualmente prevalece el cri-
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terio de que la investigacién e ingenio extranjeros, de los que nos
beneficiamos, siempre-deben pagarse. Un régimen de propiedad
intelectual laxo restringe las inversiones extranjeras y favorece la
competencia desleil, y esta laxitud beneficia a unos a expensas de
otros.

Para que estas ideas tengan mayor cabida en nuestro ordena-
miento juridico, el gobierno est4 promoviendo, en esta matetia, una
legislacién m4s exigente.

IT) Nuestro sistema legal vigente, en su aphcacxén diaria,
actualmente es, a grandes rasgos, el siguiente:

La proteccién a'la investigacién y al i ingenio viene dada por dos
leyes en Venezuela: la Ley de Propiedad Industrial y la Ley sobre el
Derecho de Autor.

No nos referiremos en estas paginasalos problemasque las cade-
nas de televisién americanas podrian tener si quisieran cobrar una
cuota a sus espectadores por ver sus programas y peliculas. Sélo dire-
mos que el gobierno venezolano tiene un monopolio sobre las ondas
deradioy television, y ha dado concesiones a las redes de radio y tele-
visién que operan actualmente en Venezuela. El que las ondas de
redes extranjeras penetren, por asi decirlo, al territorio venezolano,
simplemente no esti regulado. De manera que, para las cadenas -
extranjeras, prevenir el uso de aparatos decodificadores no autoriza-
dos serfa sumamente dificil.

La Ley de Propledad Intelectual y la Ley sobre el Derecho de
Autor son leyes no actualizadas, y por tanto en algunos casos inapro-
piadas para regular ciertos problemas;Como en Venezuela la juris-
prudencia no es fuente de detecho, sino en un sentido muy mediatoy
relativo, ocurre lo siguiente: nuestros jueces estin muy limitados al
encarar algunos problemas modernos, no resueltos por nuestras

" leyes, debido a que no estin autorizados para crear, a través de sus
decisiones, un cuerpo evolutivo de normas, como sus colegas en los
Estados Unidos y otros paises que aplican el Common Law . Al enfren-
tarse, en ciertos casos, a la ausencia de reglas claras, nuestros jueces
p031blemente actuarian de manera conservadoray prudente lo cual

‘puede no ser lo mis idéneo para dar una proteccién efectiva al pro-
veedor extranjero de tecnologia, contra el beneficiario en Venezuela
de su investigacién e ingenio. Por otra parte, con frecuencia las deci-
siones judiciales no se producen con la celeridad deseable.

III) LaLey de Propiedad Industrial protege tanto alas creacio-
nes industriales, como a los nombres y signos utilizados para diferen-
ciar productos o establecimientos comerciales.
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Las creaciones industriales estin protegidas por un registro de
patentes. Los nombres y signos usados para diferenciar productos y
establecimientos comerciales estin protegidos por un registro de
marcas. . S :

De acuerdo con esto, las patentes y marcas deben ser inscritas en
elRegistrodelaPropiedad Industrial. Este es un requisito paralapro-
teccién legal. El registrar una marcaen el exterior del pais no dadere-
cho a prioridad aqui. La patente si. Esto coloca a los extranjeros que
no han registrado sus marcas en Venezuela en una situacién muy difi-
cil,y se dael caso de que individuos inescrupulosos registran en Vene-
zuela marcas extranjeras, con la esperanza de que algin dia puedan
vender susderechos en Venezuelaalos fabricantes extranjeros; o que
" registran en Venezuela marcas extranjeras con el objétodefabricary
distribuir en nuestro pais copias de productos fabricados fuera de Ve-
nezuela. En estas hipétesis, al titular de la marca en el extranjeronole
queda otro recurso que tratar de impugnar la marca registrada en Ve-
nezuela, alegando que no habia novedad ni originalidad, lo que no es
facil, o de obtener una declaratoria de prescripcién por falta de uso
por dos afios, que puede no ser el caso.

El Registro de la Propiedad Industrial deberia verificar la veraci-
dady originalidad de cadaidea. Sin embargo, ello generalmente no se
hace. Dicho Registro tiene limitaciones en cuanto al personal y a los
recursos. Esto ha acarreado, incluso, la inscripcién de algunas paten-
tes que no tienen sentido, a veces por una mala traduccién al espafiol
de la versién original, generalmente en inglés, de la patente.

Por otra parte, el Registro de la Propiedad Industrial actda inde-
pendientemente del Registro Mercantil, donde los documentos consti-
tutivos y de estatutos de las compafifas estdn inscritos. Asi que la
inscripcién oportuna en el Registro de la Propiedad Industrial, del'
nombre usado paraidentificat un negocio, a veces no impide que ese
mismo nombre sea utilizado por otra persona para identificar una
compaiifa en el Registro Mercantil. En estos casos existe la defensa
para el titular del nombre en el Registro de la Propiedad Industrial de
que éste debe ser respetado; pero hacerla valer con éxito puede ser
problemitico. Las cosas pueden empeorar por el hecho de que el
Registro Mercantil carece de un procedimiento especifico para el
registro de nombres sobre unabase mis o menos permanente, aparte
de la inscripcién de una nueva compafiia con ese mismo nombre. La
nueva compafiia tendria entonces una vida propia y quizé no era ése,
al menos por el momento, el deseo de sus fundadores, quienes pudie-
ron haber deseado tan s6lo evitar que otras personas usaran ese
mismo nombre para identificar sus propios negocios.
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LaLey de Propiedad Industrial prohibe expresamente el registro
~ de patentes sobre medicinas. Esto dificulta muchisimo que aquellas
" personas 0 compaiifas cuyas férmulas son utilizadas por un fabri-
cante de medicinas en Venezuela obtengan proteccién legal. Estas
personas o compaififas tendrian que: i) Haber tenido una relacién
contractual previa con el fabricante de medicinas, y argumentar que
ese contrato ha sido violado, o ii) Probar que han sido victimas de un
acto especifico, imprudente, negligente o intencional por parte del
fabricante, que ha causado a estas personas o compafifas un dafio pre-
ciso. Sélo en estos dos casos, dichas personas o compafifas podrian
obteneruna indemnizacién, y eso después de un latgo y COStOSO Pro--
cedimiento; pero,aun en estos casos, no hay una via efectiva para pre-
venir la fabricacién no deseada de medicinas. Los ahmentos y qui-
micos tampoco son objeto de patentes.

La Ley de Propiedad Industrial no menciona los programas de
computacién o-el software. Tampoco excluye su patentabilidad
expresamente. Esto permite argumentar que el software es patenta-
ble. En todo caso, la inscripcién de una patente en el Registro de la
Propiedad Industrial toma algin tiempo, y el software estd cam-
biando constantemente. El Registro de la Propiedad Industrial, por
otra parte, desestimula la inscnpc16n de software. Y existe el pro-
blema de que la inscripcién en Venezuela de software extranjero
puede haberse omitido. En estas circunstancias, los proveedores de
software normalmente prefieren invocar la protecc16n dela Ley de
Derecho de Autor.

IV) La Ley de Derecho de Autor protege, contra cualquier
reproduccién no autorizada, todas las creaciones de lainteligencia de
naturaleza literaria, cientifica o artistica, mdepend1entemente de su
tipo, forma de expresién o uso. :

Esta amplia definicién se aphca, en nuestra opinién, al soft-
ware.

Paralas creaciones venezolanas, se requiere lainscripcién enuna
Oficina Subalterna de Registro Pdblico. Esto puede ser largo y costo-
0,y algunasvecesnosehace. Lafaltaderegistro puede plantear insu-
perables problemas para los autores venezolanos.

Las creaciones extranjeras estdn sujetas a un régimen mucho
mds favorable. Venezuela suscribi6, en 1966y 1982, la Convencién
deVienade 1952 ylaConvenciénde Bernade 1971. Estas convencio-
nes protegen, aunsin registro en Venezuela, todas las creaciones con-
cebidas y protegidas en cualquier otro pafs que haya adherido las
mismas convenciones. Estados Unidos suscribié ambas convencio-
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nes. El nombre del autor y la inscripcién © son suficientes para invo-
car esta proteccion.

V) Tenerproteccidénlegal —cuandosetiene— esunacosa,yser
capaz de hacerla valer efectivamente es otra. Una vez que se ha oca-
sionado un dafio, la victima puede obtener una indemnizacién; sin
embargo, es muy dificil prevenir legalmente el dafio antes que éste
suceda, excepto en casos de violacién de derechos constitucionales
(amparo constitucional). La Ley de Propiedad Industrial y la Ley de
Derecho de Autor prevén los siguientes mecanismos, y, ademis,
puede existir una proteccién contractual:

La Ley de Propéedad Industrial

El registro de una marca garantiza el derecho exclusivo de usarla
porunperiodode15 afios. Este esun periodo prorrogable. El registro
de una patente garantiza el derecho exclusivo de explotarla por un
- periodo de cincaa diez afios: cinco afios si es una patente de introduc-
cién y diez afios para todas las demds patentes, incluyendo las paten-
tes de invencién y las de mejoras. Si una patente ha sido registrada
fuera de Venezuela, entonces su titular tiene un derecho preferencial
para registrarla en Venezuela, el cual dura un afio; después del regis-
tro,la protecciéndurade cinco adiez afios o el tiempo deduraciénde
la patente extranjera, si es mds corto.

Para registrar una marca o patente, la parte interesada debe pre-
sentar una peticién en el Registro de la Propiedad Industrial. Luego,
se hace una publicacién en el Boletin de la Propiedad Industrial. Las obje-
ciones ala marca o patente deben ser hechas dentro de los treinta dias
siguientes ala publicacién paralas marcasy dentro de los sesenta dias
para las patentes. Si los requisitos legales se cumplen y no hay obje-

‘ciones (o las objeciones son denegadas y el objetante no apela al
Ministerio de Fomento), el registro es otorgado, y se hace otra publi-
cacién. Cualquier tercero puede impugnar una marca o patente en
los Tribunales dentro de un periodo de dos afios a partir de la
fecha de registro. :

Entonces, cualquier persona puede impugnar una marca o pa-
tente, tanto en el Registro de la Propiedad Industrial antes de ser
registrada, como en los Tribunales por un periodo de dos afios des-
pués del registro. Si no se hace dentro del periodo legal, la marca o
patente no puede ser impugnada. Sin'embargo, las patentes, por lo
menos, pueden ser revocadas en cualquier momento por el Ministro
de Fomento, previo informe emanado del Registro de la Propiedad
Industrial, si fueron otorgadas en violacién de la Ley. Y tanto marcas
como patentes expiran si no son usadas en un periodo de dos afios.
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Prisién de hasta un afio es el castigo para aquellos que no respe-
ten las marcasy patentes de otras personas. Los objetos a través de los
cuales se comete la infraccién penal pueden ser destruidos. Estas san-
ciones deben ser impuestas por un Juez Penal. Aunque la Ley de Pro-
piedad Industrial no lo dice, el titular de derechos sobre la marca o
patente puede pedir una indemnizacién para compensar los dafios

‘que ha sufrido. Puede pedir esta indemnizacién ante un Juez Penal o
~ante un Juez Mercantil. Como no se ha establecido un procedimiento
especial, se aplica el procedimiento ordinario.

Dos factores pueden conspirar contra la efectividad y equidad de
estassanciones: i) Elhecho de qugno teneruna marca o patente regis-
trada en Venezuela pricticamente elimina toda proteccién; y
ii) Lo inadecuado y lento del procedimiento ordinario.

La Ley de Derecho de Autor

La Ley de Derecho de Autor ofrece proteccién durante la vida del
autor y por cincuenta afios después de la muerte de éste. Para los tra-
bajos anénimos, o trabajos escritos bajo un seudénimo, la proteccién
dura cincuenta afios, empezando desde la primera publicacién. Lo
dltimoseaplicaria probablemente alostrabajos pertenecientesauna
compaiifa. E1 Registroenla Oficina Subalterna de Registro es necesa-
rio, como dijimos, cuando las convenciones internacionales no se
aplican. Se hace valer judicialmente la proteccién acordada a través
del procedimiento ordinario. Este procedimiento es, como también
dijimos, largo e inadecuado para el propésito de proteger efectiva-
mente a los autores. S6lo una ofensa repetxda da lugaraun procedl-
miento mas corto.

Contratos

Tambiénse puede invocarla protecc1on contractual sies el caso.
De acuerdo con esto, los convenios pueden proteger una marca, un
invento o cualquier otra creacién. Pero ellos obligan sélo a las partes
de cada contrato. :

Por ejemplo, es posible firmar convenios de exclusividad para
importar y distribuir o para fabricar en nuestro pafis bienes con dise-
fios extranjeros, bajo una marca extranjera. Pero los competidores
en Venezuela pueden adquirir estos mismos bienes fuera de Ve-
- nezuela, y venderlos aqui. Estos hombres de negocios que actdan en
Venezuela no podrian demandar a sus competidores locales, que no
son parte en sus contratos de exclusividad. Tendrian que demandar a
las partes extranjeras de estos convenios de exclusividad, pero sélo si
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las mencionadas partes extranjeras estuviesen en posicién de contro .
lar estos eventos.”Nuestra legislacién no ofrece una adecuada res-
puesta a este problema, a menos que las partes extranjerashubiesen
registrado sus marcas en Venezuela y autorizado a los negociantes
radicados en Venezuela a demandar a sus competidores. Pero atin asi,
existe el problema de un largo e inadecuado procedimiento.

VI) Existe un proyecto para reformar la legislacién en materia
de Propiedad Industrial en Venezuela. En realidad, hay diversos pro-
yectos de ley; pero consideraremos aqui, muy brevemente, séloaquel
que entendemos serd discutido por nuestro Congreso. Se trata de la
propuesta del Ministerio de Fomento y del Registro de la Propiedad
Industrial, aprobada por la Procuradurfa General de la Republica.

Aparentemente, esta versi6n del proyecto de ley es compatible

con las propuestas que estin siendo discutidas en las negociaciones
del GATT. ,

— El Registro de la Propiedad Industrial es llamado ahora Ins-
tituto Nacional de la Propiedad Industrial. La id€a es proveer a este
Instituto Nacional de la Propiedad Industrial de los recursos con los
que actualmente no cuenta el presente Registro de la Prqpledad
Industrial. o

— En el proyecto de ley, las medicinas son objeto de patentes.

Los alimentos y los quimicos también. Pero el Ejecutivo Nacional

puede decidir que- ciertas actividades industriales que se desea

fomentar, no sean. ob]eto de patentes por un periodo de diez
- afios.

— Las patentes y marcas registradas en otros paises, todavia
deben ser registradas también eni Venezuela. Los titulares de paten-

tes 0 marcas extranjeras tendrin preferencia sobre cualquier otro -

quedesee registrar la misma patente o marca en Venezuela. Esta prio-

‘ridad dura un afio para las patentes y seis meses para las marcas, que
empiezan a correr en la fecha de registro en el pais extranjero. Esto es
nuevo s6lo en lo que concierne a las marcas. Elhecho de que no tener
una marca o patente registrada en Venezuela pricticamente elimina
toda protecc1on subsiste en el proyecto.

— Elperfodo de sesenta dias para oponersea que una patentesea
concedida por el Registro de la Propiedad Industrial (ahora Instituto
Nacional de la Propledad Industrial) es extendld? a tres meses, El
perul)do de oposicién de treinta dias para las marcas permanece
igua

7
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— Todas las patentes duran ahora quince afios. Las patentes de
introduccién son eliminadas. Las marcas ahora duran diez afios, y
contintan siendo renovables.

— Laspatentes deben ser puestas en uso dentro de un periodode
tres afios, que comienza en la fecha de registro. La utilizacién de la
‘patente debe ser notificada tan pronto como sea posible al Instituto
Nacional dela Propiedad Industrial. Eluso de la patente debe abarcar
la manufactura en Venezuela, una cobertura razonable del mercado
doméstico venezolano y una capac1dad para exportac1ones razona-
ble. De lo contrario, cualquier persona o compafifa podrd obtener
una licencia obhgatona para explotar la patente, pagando una regalia
alinventor. La patente expira si no se hace uso de ella por cinco afios.
Las patentes podrin ser revocadas en cualquier momento sobre la
base de que las licencias obligatorias no hayan resuelto o0 no sean
capaces de resolver estos problemas Las marcas que no han sido usa-
das por cinco afios también expiran. Este es un cambio sustancial con
respecto a la presente ley, donde pricticamente no hay limitaciones
(exceptolaexpiraciéndebidoalano utilizacién de lapatente o marca
por dos afios).

— Las patentes concedidas por el Instituto Nacional de la Pro-
piedad Industrial podrédn ser impugnadas dentro de un periodo de
tres afios desde la fecha de registro. De modo que se alarga el periodo
actual de dos afios. No existe una limitacién de ese tipo para las mar-
cas en el proyecto de ley.

— El proyecto de ley contiene sanciones y reglas de procedi-
miento, lo que deberfa eliminar lo lento y lo inadecuado del procedi-
miento ordinario. Sin embargo,el éxito del proyecto también depende
de que los tribunales tengan el tiempo y los recursos para efectiva-
mente tomar las decisiones que estin supuestos a tomar en forma
oportuna.

— Los registradores mercantiles deben verificar con el Instituto
Nacional de la Propiedad Industrial que los nombres de todas las
compafiias que vayan a ser inscritas no infrinjan marcas regis-
tradas.

— En el proyecto de ley, si un producto no ha sido alterado y ha
sido marcado y vendido por el duefio de la marca o su licenciatario,
dicho duefio de la marca o licenciatario no puede evitar que ese
mismo producto sea comercializado bajo esa misma marca. Obvia-
mente, éste puede evitar el uso de esa marca si el producto ha sido
alterado o no fue otiginalmente vend1do por €él; pero no en otros
casos.
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Vi) A éontinuacién, hacemos algunos comentarios sobre-
planteamientos que se han hecho respecto del proyecto de Ley de
Prop1edad Industrial:

a) En primer término, nos referiremos a las siguientes tres
situaciones: la ““cldusula de escape” del articulo 4°,de acuerdo con el
cual el gobierno, para promover ciertas actividades industriales en
Venezuela, puede declarar como no patentables, por diez afios, cier-
tas invenciones; las licencias' obligatorias, segtin el articulo 32, en
casos donde la explotacién de una patente consiste en la la importa-
cién de un producto;y el poder del registro, conforme al articulo 36,
de revocar una patente si ni siquiera con el otorgamiento de una
licencia obligatoria se pueden resolver ciertos problemas econ6mi-
cos. Estas disposiciones han sido objeto de criticas. Su deseabilidad
depende de lo que cada uno piense respecto de que la industria vene-
zolana tenga o no que ser protegida de la competencia extranjera,y
de cudl debe ser el grado de proteccién.

b) El articulo 39 del proyecto establece que, “si la invencién
reivindicada en una patente posterior no pudiera explotarse indus-
trialmente en el pais, sin que se infrinja una patente anterior, el Insti-
tuto Nacional de la Propiedad Industrial, a peticién del titular de la
patente posterior o de su licenciatario, o del beneficiario de una
licencia obligatoria sobre dicha patente posterior, podrd conceder
una licencia obligatoria en la medlda que fuese necesario para evitar
la infraccién de la patente anterior”. Esto permitirfa al titular de una
patente de mejora, aunque la mejora fuese trivial, obtener una licen-
cia obligatoria del duefio de la patente de invencién original. Dicha
disposicién se ha criticado sobre la base de que los duefios de las
patentes subordinadas deberian estar obligados a hacer una contri-
bucién sustancial a la invencién, antes de tener derecho a obtener
una licencia del duefio de la patente dominante. Esto puede verse

también como una medida proteccionista, debido a que general-
mente los titulares de las patentes dominantes son extranjeros.

¢) Otroaspectodel proyectodeleyque hadado lugara criticas,

es el de la duracién de las patentes en Venezuela, que es de quince

afios desde la fecha en que sean concedidas, cuando en otros paises las

patentes tienen una duracién de veinte afios desde la fecha en que

sean solicitadas. El término de veinte afios'es probablemente una

buena idea. Que la vigencia se cuente desde la solicitud probable-

mente también es conveniente. En paises como los nuestros, en

efecto, la duracién de una patente debe depender de una fecha fija,

_que los funcionarios piblicos no puedan controlar, tal como la fecha
en que se solicite la patente (y no la fecha en que ésta sea concedida).
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De esta forma, las partes interesadas no tendrdn interés en gestionar
con los funcionarios piblicos involucrados, la obtencién de un regis-
tro tardio y, por lo tanto, un disfrute de la patente por un periodo
mis largo. : ' N

d) Deacuerdo con elarticulo 28, los titulares de patentes deben,
tan pronto comience la explotacién deuna patente, notificarlo al Ins-
tituto de la Propiedad Industrial. Se ha criticado esta exigencia, por
ser de orden excesivamente burocritico. La razén de esta notifica-
cién, no obstante, es facilitar la prueba de la no explotacién de una
patente, al gobierno o a cualquier tercero que quiera obtener una
licencia obligatoria o una declaracién de expiracién.
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1. INTRODUCCION

El Arrendamiento Financiero Inmobiliario es un tema que con-
tiene miltiples puntos que tratar por el escaso desarrollo doctrinal,y
sise quiere prictico, en nuestro pais. Pretendemosabarcar lamayoria
de estos puntos comenzando por hacer referencia a la legislacién y
doctrina extranjera, pasando por la doctrina nacmnal y concluyendo
con nuestra opinién al respecto.

A modo de introduccién diremos que expresamente enlaLey de
Bancos se permite el arrendamiento financiero de inmuebles en
Venezuela. Carecemos, hasta el momento, de una reglamentacién -
precisay acertada de esta clase de operacién, la cual, sin embargo, ha
sido desarrollada en otros paises (Franc1a Ordenanza N° 67-837, del
28-9-1967).

Nos conformamos, pues, con una definicién general de lo que
debe entenderse por Arrendamiento Financiero, disponiendo en la
misma que puede celebrarse tanto sobre bienes muebles como sobre
inmuebles.

2. TRATAMIENTO EN OTROS PAISES

En cuanto al tratamiento del leasing inmobiliario en Francia, en
una publicacién anterior' deciamos que “en cuanto al leasing inmo-
biliario, la ordenanza lo define como «las operaciones por las cuales
una empresa-da en alquiler bienes inmobiliarios de uso profesional -
comprados por ellay construidos por su cuenta, cuando estas opera-
ciones, cualquieraque sea su denominacién permitanalosarrendata-
rios convertirse en propietarios de todo o parte de los bienes al-
qullados alo mids tardar enla expiracién del arriendo, sea por cesién
en ejecucién de una promesa unilateral de venta, sea por adquisicién
directa o indirecta de los derechos de propiedad ‘del terreno sobre el
que se ha edificado, el o los inmuebles alquilados, sea por transferen- -
cia de pleno derecho de la propiedad de las construcciones edificadas
sobre el terréno perteneciente a dicho arrendatario»”.

1. Eduardo Balza Navarro: Arrendamiento Financiero de Bienes, pp. 18 y 19. Cara-
cas, 1986.
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De esta definicién se desprende que, en Francia, las operaciones
~de leasing inmobiliario estin caracterizadas asi:

1. ‘“‘Se sefiala que estas operaciones consisten en que una
empresa da en alquiler bienes inmuebles de #so profesional.

2. Esos bienes inmuebles son comprados y construidos por la
empresa arrendadora.

3. Que se permita a los arrendatarios convertirse en propieta-
rios de todo o parte de los bienes alquilados a més tardar con
la expiracién del arrendamiento.

4. No se incluye en la definicién el reconocimiento, por parte
delaempresaarrendadora, enla transferencia de propiedad,
de todo o parte de.lo pagado por el arrendatario a titulo
de alquiler”.

Como se puede apreciar, en ese pafs, existe una regulacién espe-
cifica sobre el arrendamiento financiero de inmuebles.

En Espaifia, el autor Francisco Rico Pérez? asoma como figuraa
aplicar para el arrendamiento financiero inmobiliaric la enfiteusis.
En efecto, este autor es de la opinién de que “para nosotros, la solu-
cién mejor se podria encontrar en el «censo enfitéutico», no tan
‘motnia’ en este punto, pues en el leasing inmobiliario, al contrario de
lo que sucede en el arrendamiento, existe unaverdadera desmembra-
ci6én de la propiedad. El tomador dispone no sélo de un derecho de
crédito, sino de un verdadero derecho real referido directamente
al mmueble

De los preceptos dedlcados en nuestra leglslaaon al censo enfi-
téutico entendemos que se podrian extraer principios generales sufi-
cientes para una normativa del leasing inmobiliario en Espafia, ins-
tituci6n, por otra parte, que se encuentra en vias muy marcadas de
desarrollo y que cada dia preocupa més en los paises del centro de
Europa y ala doctrina en general, sobre todo el leasing de inmuebles
de caricter industrial o comercial, todavia no el de viviendas”.

También en el mismo pafs, el autor Manuel Gutlérrez Viguera®
nos sefiala, en cuanto al leasing inmobiliario, lo 81gu1ente~ “Elleasing
mmobﬂxano pricticamente inexistente en nuestro pais, pero muy.

§

i

' 2. Francisco Rico Pérez;: Usoy di‘;frute de bienes ajenos con opcion a compra. La contratacion
por “leasing” en Esparia. pp. 44 y 45. Instituto Editorial Reus-Madrid, 1974.

3. Manuel Gutiérrez Viguera: E/ leasing como institucidn financiera, p. 40. Asociacién
para el progreso de la direccién. Madrid, 1977.
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desarrollado en otros pafses,como es el caso de Francia,consiste enla.
compray construccién, por una empresadeleasingdeunlocal deuso
industrial o comercial, con el fin de arrendérselo a un usuario con
compromlso umlateral de venta, lo que permite a este tltimo, des-
pués del perfodo itrevocable de arrendamiento, convertirse en pro-
pietario del bien o prorrogar el arrendamiento”.

En Ecuador, la autora Martha Zorrilla de Durin® nos sefiala que
“escrutando la historia de la institucién, los comentaristas coligen
que en sus inicios el término ‘lease’ no fue dirigido a los bienes mue-
bles sino a los negocios inmobiliarios, por lo que esta expresién

- resulta ‘impropia’ como sinénima de arrendamiento mercantil.

Para Giovandi, el lease designaba una institucién tradicional del
derecho inmobiliario angloamericano: la transferencia convencional
de derechos reales sobre mmuebles (conveyance) por un plazo fijo
contra el pago de una renta”.

Continda diciéndonos esta autora que® “En Ecuador el arrenda-
miento mercantil de inmuebles no tiene la misma difusién que el
mobiliario que haalcanzadoun répido despegue principalmente por
los voluminosos capitales de inversién que precisa, su lenta recupera-
cién, pues se concreta en créditosalargo plazoloqueno entusiasmaa’
las sociedades afrendadoras.

. .Para terminar, los estudiosos del leasing sostienen, con razén,
que esta institucién aplicada al campo inmobiliario, sélo debe tener
 una finalidad industrial o profesional”. (Subrayado nuestro).

Tenemos qué en Ecuador estd previsto el leasing inmobiliario,
especificamente en el decreto Supremo N° 3.121del 22 dediciembre
de 1978, en cuyo articulo 1°se dispone que “el arrendamiento de bienes
muebles osnmuebles tendra caracter mercantll cuandosesujetea estos
requisitos:

A) Quecel contrato se celebre por escrito yseinscriba en el librode
arrendamientos mercantiles, que al efectollevari el reglstrador
mercantil del respectivo cantén.

-B) Que el contrato contenga un plazo inicial, forzoso para ambas-
partes.

4. Martha Zorrilla de Durdn y Mauricio Laniado Castro: “El Arrendamiento Mer-
cantil en el Ecuador”. Manual Juridico-Financiero, p. 3. Jomar-Guayaquil, Ecua-
dor, junio 1986.. ‘o

5. Obra citada,‘p. 24,
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C) Que la renta a pagarse durante el plazo forzoso; més el precio
sefialado a la opcién de compra de que se trata mis adelante,
excedan del precio en que el arrendador adquirié el bien. El
monto de dicha renta no estard sometido a los limites estableci-
dos para el inquilinato, cuando se trate de inmuebles.

D) Que el arrendador sea propietario del bien arréndado.

E) Quealfinalizar el plazo inicial forzoso, el arrendatario tengalos
siguientes derechos alternativos:

1. Comprar el bien, por el precio acordado para la opcidén de
compra o valor residual previsto en el contrato, el cual no
ser inferior al veinte por ciento del total de rentas de-
vengadas.

2. Prorrogar el contrato por un plazo adicional. Durante la
prérroga la renta deberd ser inferior a la pactada original-
mente, a menos que el contrato incluya mantenimiento,
suministro de partes, asistencias u otros servicios.

3. Recibir una parte inferior al valor residual del precio en que
el bien sea vendido a un tercero.

4, Recibir en arrendamiento mercantil un bien sustitutivo, al
cual se apliquen las condiciones previstas en este articulo”

Del articulo 1° de la ley ecuatoriana sobre la materia, podemos
afirmar que se incluyen en igualdad de condicionesal leasmg mobilia-
rio y al inmobiliario, cuando lo conveniente seria hacer una distin-
cién entre ambos a los fines, por ejemplo, de las formas de trans-
misién de la propiedad del b1en inmueble, dado en arrendamiento
financiero por parte de la sociedad de arrendamlento al usuario. del
mismo, régimen fiscal a los fines del impuesto sobre la renta munici-
pal,y el registral, regulaciones especificas en caso de requenrse la
construccién de un inmueble, etc.

Pareciera que en esa legislacion lainica forma que tiene el usua-
rio de adquirir el bien inmueble es mediante el ejercicio de la opcién
de compra.

En Argentina, los autores Jorge Lavalle y Carlos Pinto® manifies-
tan su opinién en el sentido siguiente: “El leasing inmobiliario no es
unamera especie de/easing financiero, sino un negocio con caracterfs-
ticas propias que impiden un tratamiento conjunto.

6. Jotge Lavalle y Carlos Pmto Leasing mobrlmrw, p- 95. Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1982. '
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/

”Esto aparece evidente tan pronto como se consideran los con-
ceptos corrientes de valor residual y amortizacién: la tierra no se
amortiza y las construcciones tienen lapsos de amortizacién suma-
mente dilatados. Al no ser amortizable la tierra, se destruye el con-
cepto bésico sobre el cual se asienta el precio del leasing: es el pago
por el usoy goce de un bien queé sufre depreciacién u obsolescenciay
por eso sé amortiza, y no un pago a cuenta del precio de compra.

’Es evidente que en el aspecto que se refiere ala opcién de com-
pradelatierra,los pagosrealizadosa titulo dearrendamiento en nada
podran incidir sobte elpreciodelaopcién,puesencaso contrano nos
hallariamos frente a una locacién-venta.

*Todo ello lleva a la conclusion de que el leasing inmobiliario, sumuamente
interesante como medto de financiacion a largo plazo, requiere la sancion de una
legislacion especial, afaltadela cual no selepuedepracticar sin correr graves ries-
gos. Por esta razon, no ha tenido mayor aplicacion en nuestro medio” (subrayado
nuestro).

I

Igualmente en Argentina, el autor Roque Fortunato Garrido’
sefiala que: “...en el derecho positivo argentino no existe una regula-
cién del leasing, pues las sucesivas leyes de entidades financieras se
limitan a autorizar a las instituciones comprendidas en ellas a dar en
locacién bienes de capital adquiridos con tal objeto...”; agregando,
en cuanto alas diferencias entre el/easing mobiliarioy el inmobiliario,
lo siguiente:® “La cosa, en el leasing inmobiliario, ubica en el plano de
orden publico y de numerus clausus’de los derechos reales, creando la
necesidad de vincularlo a un derecho real existente para la garantia del
tomador del /easing frente al concurso o quiebra del otorgante”.

“Los efectos de la obsolescencia son diversos y marcan una dife-
rencia plena de ambos tipos. En el/easing mobiliario influye la evolu-
cién tecnolégica, repercute a plenitud sobre los bienes muebles con
destino y uso industriales. Por ello, cuando se entrega el bien para
financiar la actividad industrial, es basico el cdlculo de la cuota de

amortizacién, pues el valor residual resulta pricticamente inexis-
tente al aplicarse un 10 pot ciento anual de amortizacién en este tipo
de bienes; por ello, un lapso de diez afios sélo autoriza un residual
minimo, pues porviadela cuotadeamortizaciénel otorgante del Zea-
sing va perc1b1endo la renta por el uso y la amortizacién en alto grado
del capital 1nvert1do En el leasing 1nrnob111ano el panorama es dis-

7. Garrido-Garrido Condobera: El “leasing” inmobiliario, p. 25. Editorial Universi-
dad, Buenos Aires, 1986.

8. 0b. cit, pp.34-35.
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tinto: normalmente, el castigo por depreciacién es del 2 por ciento
anual, pero el progtresoy la labor de la comunidad ampliando y mejo-
rando el entorno y los servicios neutraliza por lo general la desvalori-
zacién por obsolescencia” (subrayados nuestros). '

En Chile, tenemos qué el autor Carlos-Alberto Villegas®’ nos dice
sobre el leasing en su pais, lo siguiente: *“No es inconveniente la ine-
xistencia de previsién legal, porquese trata de un contrato absoluta-
mente viable en todos los paises, que no contradice normas de orden
puiblico y que es conveniente al desarrollo econémico nacional”.

En cuanto al leasing inmobiliario, nos refiere el c1tado auior,
lo siguiente:'°

“Esta modalidad. del contrato de leasing es utilizada principal- -
mente por industrias a instalarse o en procesos de expansién que no
pueden o no desean financiar por si mismas el proyecto de construc-
cién que necesitan. Consiste en la adquisicién que hace un banco o
entidad financiera de un determinado inmueble seleccionado por el
cliente, con el objeto de construir en el terreno adquirido un edificio
destinado aindustria, establecimiento fabril, explotacién comercial, etc.,
el cual unavez terminado es inmediatamente ocupado y utilizado por
el cliente'enlocacién financiera. Vencido el plazo del contratoy cum-
plidas todasy cada una de las obligaciones asumidas, el cliente se con-

" vierte en propietario del terreno y de la construccién.

‘ ”Esta modalidad operativa también puede desarrollarse median-
te la adquisicién por el banco o entidad financiera de un inmueble
que ya contenga la construccién que el cliente necesita”.

Por su parte, en el mismeo pafs, el autor Roberto Freeman C.!!
sefiala que: “El/easing inmobiliario presenta problemas distintos del
llamado /leasing mobiliario (compuesto por bienes de equipo). Entre
los mds relevantes estd la amortizacién de los inmuebles.

’Las construcciones industriales tienen una vida més bien larga
(30-40 afios); y su especializacién no alcanza verdaderos extremos,
salvo la necesidad de rapidez de su instalacién dejdndose paso a los
armados preconstruidos en metal.

9. Carlos Alberto Villegas: Manual de Derecho Bam‘arzo p. 309. Editorial Juridica
Emar Conosur Ltda., Chile, 1987,

10. Ob. cit, p. 306. )
11. Roberto Freeman C.: Leasing. p. 25. Ediar Editores Ltda., Santiago de Chile.
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”Aparte, la técnica aplicada al Jeasing inmobiliario no puede ser -
lisa y llanamente la. misma del leasmg mobiliario aplicada por tras-
lacién. :

’Los riesgos son mucho mayores que en el caso dellea,rmg mobi-
liario, pues el plazo de amortizacién es sensiblemente més largo. La
sociedad delleasing, por tanto, debe tomar muchas mds precauciones.
Elusuario deberd disponer de undiez a un quince por ciento del costo
final de la operacién, incluyendo el costo de adquisicién del terreno
(lo cual no ocurre en el leasing mobiliario en que el usuario préctica-
mente no hace desembolso inicial alguno)”.

En Colombia, de acuerdo con una publicacién de la Asociacién
Bancaria de ese pais,'? consideran que “Esta modalidad de /Jeasing
cabe dentro de la categoria de lemirzg financiero, , pero, dada la natura-
leza del bien adquirido, la operacién se hace mds compleja y merece
menci6n aparte.

”Es un contrato en v1rtud del cualla compaiifa de/easing cede en
arrendamiento un bien destinado al uso profesional (comercial,
industrial, de salud, etc.) comprado o construido por su cuenta,con-
cediendo al arrendatario la facultad de adquirirlo al finalizar el
contrato.

”De la naturaleza inmueble del bien surgen problemas que no se
presentan cuando el alquiler versa sobre muebles. Por una parte, el
terreno no es amortizable y la de las construcciones o edificios es
mucho mds lenta que la de los equipos 0 maquinarias. Por otraparte,
la devaluacion monetaria y la valorizacion del terreno tienen una gran incidencia
sobre la economia del contrato. Por ello, la técnicas ideadas para realizar la
operacién son multiples y complejas”. (Subrayado nuestro).:

' Podemos concluir del anilisis de las leglslaaones y comentarios
extranjeros citados, lo siguiente:

1. Lanecesidad de que el leasing inmobiliario sea regulado en
un texto normativo especial; -

2. Que esa'legislacién especial gea lo suficientemente dtafana
en los siguientes aspectos:

a) Transferencia de propiedad del bien 1nmueble de la
sociedad de arrendamiento financiero al usuario;

12. Asociacién Bancaria de Colombia: Leasing o Arrendamiento Financiero, p. 16. Bo-
gotd D.E., febrero 1982 (particip6 en su elaboracién Beatriz Tobar de Umaiia).
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b) Fiscal: impuesto sobre la renta tanto paralasociedad de
leasing como para el usuario;

c) Plazo minimo del contrato;

d) Obligaciones de las partes durante la construccién, si
fuere el caso;

e) Que el leasing inmobiliario se limitara dnicamente a
bienes de uso profesional.

3. SITUACION EN VENEZUELA

3.1, Antecedentes doctrinarios

Aftes de entrar al anslisis del leasing financiero inmobiliario en

' Venezuela, alaluz de la Ley General de Bancos y Otros Institutos de

Crédito, de febrero de 1988, haremos referencia a las opiniones que
la doctrina venezolana ha emitido sobre esta clase de Jeasing antesd

la promulgacién de la citada Ley. :

~ '3.1.1. Primeramente, Tomds Polanco Alcdntara al referirse al
arrendamiento financiero que regulaban las normas sobre Arrenda-
miento Financiero de Bienes, contenidas en el Decreto N° 1.611 de
fecha 4 de setiembre de 1982, hoy derogado por la Ley General de
Bancos y Otros Institutos de Crédito antes referida, comentaba lo-
siguiente:'*> “Estamos en presencia de una institucién juridica. El
derecho ha creado en Venezuela la figura del arrendamiento finan-
ciero de bienes muebles e inmuebles. ‘

» . Este derecho traerd consigo dos consecuencias: una de
orden contable y la otra de orden fiscal. La consecuencia contable es
que mi ejercicio de ese derecho debe estar reflejado en mi contabili-
dad; la consecuencia fiscal es que el ejercicio de ese derecho causari
impuesto en mi cabeza si acaso me produce un enriquecimiento en los
limites indicados en la Ley correspondiente”. (Subrayado nuestro).

‘Especificamente, el mismo expositor,al abordar el tema relativo
aqué clase de bienes inmobiliarios se contrae el arrendamiento finan--
ciero en Venezuela, se manifestd asi:'* *“. . .parto de que en este con-

trato de arrendamiento financiero, el objeto del contrato es un bien

13. Conferenciadictada por Tomds Polanco A., en el Primer Congreso Nacional de
Arrendamiento Financiero. Asociacién de Empresas de Arrendamierito Finan-
ciero. Caracas, 1984, pp. 249 y 250.

14. 0b. cit, p. 254.
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inmueble. Ahora, la pregunta que cabe hacerse siempre es {qué clase’
de inmueble?. .. El legislador s6lo habla de ‘bienes muebles’. Si se
interpreta la norma en una forma amplia (donde el legislador no dis-
tingue,no debe el intérprete distinguir), toda clase de inmuebles pue-
den ser objetode arrendamiento financiero. Pero sise piensa un poco

sobre la naturaleza del contrato, pareceria, sinyo atreverme adar una
definicién absoluta, que solamente en el casodelos inmuebles por naturaleza,

pueden ser objeto ‘de un arrendamiento flnancxero inmobiliario”.

(Subrayado nuestro).

De acuerdo con esta afirmacién del conferencista, no absoluta,
tendrfamos que no se podria hacer arrendamiento financiero inmo- -
biliario sobre bienes inmuebles por su destinacién o por el objeto a
que se refieren. Esta afirmacién, a nuestro entender, merece un
comentario. Analicemos, a los fines de determinar si es posible hacer
un arrendamiento financiero inmobiliario sobre estos bienes inmue-
bles, €l contenido de los articulos 528 y 530, de nuestro Cédigo
C1v1l

“Articulo 528. Son inmuebles por su destinacién: las cosas que el |
propietario del suelo ha puesto en él para su uso, cultivo y beneficios,
" tales como: los animales destinados a su labranza; los instrumentos
rurales; las simientes; los forrajes y abonos; las prensas, calderas,
alamb1ques cubas y toneles; los viveros de animales”.

Veamos el siguiente ejemplo para saber si, a la luz del articu-
lo 528 transcrito, es posible celebrar un arrendamiento financiero
sobre bienes inmuebles por su destinacién. Supongamos que una
persona interesada en cultivar un campo, sedirige a una arrendadora
_financieray le plantea realizar un arrendamiento financiero sobre el
campo “x” y determinados instrumentos de cultivo de uso necesario
para su desarrollo. Este ejemplo, a nuestro juicio, encaja perfecta-
mente dentro de un arrendamiento financiero inmobiliario, reali-
zado vilidamente, sobre un inmueble por su naturaleza, que seria el
campo, y un 1nmueble por su destinacién, que serian los instrumen-
tos para su cultivo. La arrendadora financiera serfa la propietaria de
ambos, y los darfa en arrendamiento financiero inmobiliario.

Por su parte, el articulo 530 dispone lo siguiente:

“Articulo 530. Son inmuebles por el objeto a que se refieren: los
derechosdelpropietario y los del enfiteuta sobre los predios sujetos a
enfiteusis, los derechos de usufructo y de uso sobre las cosas inmue-
bles y también el de habitacién; las servidumbres prediales y la hi-
poteca;las acciones que tiendan a reivindicar inmuebles o a reclamar
derechos que se refieran a los mismos”. '
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A diferencia de la posibilidad de celebrar un arrendamiento
financiero inmobiliario sobre inmuebles por su destinacién, parece
dificil llegar a sostener que se pueda celebrar dicho arrendamiento
sobre inmuebles por el objeto a que se refieren. Veamos por qué: los
supuestos contemplados en el citado articulo 530 no dejan margen
para pensar en un arrendamiento financiero sobre esa clase de bie-
nes; ello por la especificidad de los supuestos en él previstos. No
parece légico ni econémicamente lucrativo por ejemplo para el.
futuro usuario, pedirle aun arrendadora financiera que se celebre un
contrato de arrendamiento financiero sobre una servidumbre. Elque
goza de la servidumbre es que la necesita y tiene sentido para él.

Resulta interesante mencionar en este punto, la opinién del
autor Gert Kummerow'’ sobre los bienes inmuebles por el objeto a
quese refieren en Venezuela. Dicho autor opinaque *“. . .ladistincién .
entre muebles e inmuebles responde a la naturaleza de las cosas y
concierne en principio al mundo fisico. Siendo incorporales los bie-
nes agrupados en este rubro (se refiere alos inmuebles por elobjetoa
que se refieren) no son, por su esencia, muebles e inmuebles.

Hablar de inmuebles incorporales, por ello resultaria un contra-
sentido, sin embargo, dentro del cuadro del ordenamiento juridico
enezolano, la estructura del articulo 530 del C.C. obliga a aplicar
estaterminologia, que deberia ser erradicada. Ladoctrinaalemanaha
descartado la ubicacién de los derechos y las acciones dentro de las
catergorias bésicas acogidas por los sistemas recortados sobre el
modelo francés”.

En nuestra opinién, pues, es posible en Venezuela celebrar
arrendamiento financiero sobre blenes inmuebles por su naturaleza
- o por su destinacién. ,

Nuevamente retomando los criterios del expositor Polanco
‘Alcdntara, encontramos que nos dice que' *“. . . lz propiedad que una
empresa de arrendamiento financiero tiene sobre un bien inmueble, es especial.
Especial (por qué? Porque esa sociedad tiene una sola finalidad: el
arrendamiento financiero. Es decir, que la empresa de arrenda-
miento financiero no puede especular con ese bien. No puede mante-
nerlo en su patrimonio. Solamente lo puede mantener en tanto en
cuanto lo destine a ese tipo de negocios”. (Subrayado nuestro).

15. GertKummerow:C ompendzo de Bienes y Derechos Reales (Derecho Civil II). Paredes
Editores, Caracas, 1986, p. 88.

16. Publicacién citada, pp. 256y 257. o
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.

Anade dicho expositor que la empresa de arrendamlento finan-
ciero debe efectuar, en el leasing inmobiliario, un examen de la pro-
piedad, que abarque, entre otras cosas, la tradicién de la misma y su
“clasificacién urbanistica. Al respecto se manifiesta asi:'” “El examen
juridico de la propiedad trae consigo una serie de consecuencias muy
importantes. Por ejemplo, la titulacién. . .

Entre todos esos exdmenes del ordenamiento juridico dela pro-
piedad, estd uno muy serio que es el examen urbanistico. Cuando se
adquiere un bien inmueble para esta clase de operaciones, su trata-
miento urbanistico esdelicado. El tratamiento urbanistico es la clasi-
ficacién urbanistica que dala norma correspondiente, generalmente
municipal, para determinar el tipo de#so a que se ese inmueble puede

‘ser destinado. . . Es por tanto indispensable que la empresa de arren-
damiento financiero inmobiliario, realice un estudio cuidadoso dela
titulaci6én juridica de una propiedad y sus caracteristicas urbanisticas
juridicas antes de hacer la opéracién”. (Subrayado nuestro).

Por otraparte, advierte el mismo expositor que la propiedad que
tiene la arrendadora financiera sobre el bien inmueble constituye
una especie de gravamen. En efecto,admite que *® “al adquirir la pro-
" piedad y darla en arrendamiento financiero, surge sobre esa propie-
dad una especie de gravamen. Ese gravamen no es un gravamen en
sentido tradicional; équé significa ese gravamen? Yo, como propieta-
rio del bien, no puedo disponer de él. ¢{Por que’ Porque el bien est4
destinado a una funcién espec1f1ca

Bien interesante resulta esta conclusién del doctor Polanco Alcin-
tara, ya que de la misma se desprende que cada vez mds nos aproxima-
mos a sostener que la propiedad que tiene la arrendadora financiera
sobre el biendado en Jeasing, en este caso inmueble, es una propiedad’
nueva,y como ha sostenido el propio doctor Polanco, especial, con
unas caracteristicas que le son propias y con un destino especifico y
determinado previamente por el legislador.

'3.1.2. Por su parte, los autores José Rafael Bermidez y Juan
Garrido Rovira'® admitieron que en las normas que regulaban las
operaciones de arrendamiento financiero (Decreto N° 1.611, G.0O..
N° 32.554, del 7-9-1982) preveian la posibilidad de realizar arrenda-

17. Publicacién citada, p. 259." ‘ .

18. Publicacién citada, p.261.

19. “Las Normas venezolanas sobre arrendamiento financiero: Opinién sobre
- aspectos relevantes”. Revista de Derecho Piblico N° 17 p. 145 Editorial Juridica
Venezolana, 1984, .
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miento financiero sobre bienes inmuebles. Estos autores, al tratar el
punto relativo a la calificacién que de institutos de crédito se les dio
en ese decreto a las empresas arrendadoras, expresaron que “asi, por
ejemplo, el articulo 160 de la Ley General de Bancos y Otros Institu-
tos de Crédito solamente permite a los institutos de crédito adquirir
bienes inmuebles en los casos excepcionales allf sefialados. Es evi-
dente que estanormano es aplicablealasempresas dearrendamiento
financiero, por cuanto éstas se encuentran facultadas para adquirir
bienes inmuebles a los fines de la realizacién de sus operaciones”.

3.1.3. El autor Carlos Acedo Mendoza,* al referirse al leasing
inmobiliario, lo hizo de la siguiente forma: “Esta modalidad de/leasing
cabe dentro de la categoria de “Jeasing financiero”, pero, dada la natu-
ralezadel bienadquirido, laoperaciénse hace mis complejay merece
mencién aparte. '

”Es un contrato en virtud del cual la compaiiia de leasing cede en
. arrendamiento unbien destinado preferencialmente al uso personal,
comercial, industrial, de salud, etc., comprado o construido por su
cuenta, concediendo al arrendatarlo lafacultad de adquirirlo al finali-
zar el contrato. :

”De la naturaleza del bien surgen problemas que no se presentan
cuando el alquiler versa sobre maquinarias y equipos. Por una parte,
el terreno no es amortizable y la de las construcciones y edificios es
mucho més lenta que la de los equipos o maquinarias. Por otra parte,
la devaluacién monetaria y valorizacién del terreno tiene una gran
incidencia sobre la economia del contrato. Por ello, las técnicas idea-
das para realizar la operacién son miiltiples y complejas”.

3.1.4. Ladoctrina venezolana, que acabamos de mencionar, se
manifiesta acerca del arrendamiento financiero 1nmob111ano en el
siguiente sentido:

a) Que el mismo ocasiona consecuencias contables y fiscales;

b) Que puede hacerse sobre bienes inmuebles por su natu-
raleza;

¢) Que el derecho de propiedad de la artendadora financiera
sobre el bien dado en /easing es un derecho especial, y que
constituye una especie de gravamen sobre el mismo.

20. Carlos Acedo Mendoza: “Leasing o Contrato de Arrendamiento Financiero”.
Publicado por CONECAM, separata de la Revista de la Bolsa de Valores de Caracas
N° 373, marzo-junio 1981.
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d) Que era posible celebrar un contrato de arrendamiento
financiero inmobiliario tanto antes de la promulgacién de
las normas sobre arrendamiento financiero de bienes como
durante la vigencia de ellas.

Apreciamos que la doctrina nacional .en materia de arrenda-
 miento financiero inmobiliario, ademds de ser escasa, no toca algu-
nos otros aspectos de interés que se presentan en esta clase deleasing,
quizds por considerar que se trata de un tema complejo por el bien
dado en arrendamiento financiero.

Trataremos en el siguiente punto de abordar algunos aspectos
especificos del arrendamiento financiero inmobiliario, haciendo
‘especial referencia a la Ley General de Bancos y Otros Institutos de
Crédito, de febrero de 1988. -

4. NUESTRA OPINION SOBRE EL ARRENDAMIENTO
FINANCIERO INMOBILIARIO

4.1 Elarrendamiento  financiero mmabzlzarzo enla Ley General de Ban-
cos y Otros Institutos de Crédito

EnestaLeyseincluye expresamente, en la definicién de arrenda-
miento financiero, al relativo a bienes inmuebles, a diferencia de las
derogadas normas sobre arrendamiento financiero de bienes, que en
la definicién que dio, no hizo esta expresa mencién.

Tenemos que en el articulo 96 dela vigente Ley General deBancos
y Otros Institutos de Crédito, se define al arrendamiento finaacie-
ro asi:

““Artfculo 96. Se considera arrendamiento financiero la opera-
cién mediante la cual una empresa de esta naturaleza adquiers un
bien mueble o inmueble conforme a las especificaciones indicadas
- por el interesado, quien lo recibe para su uso, por un periodo deter-
minado, a cambio de una contraprestacién dineraria”.

También en el pardgrafo segundo del citado articulo 96, se con-
templa una disposicién relativa al arrendamiento financiero inmobi-!
liario, consistente en que en el caso de que el arrendatario financiero
ejerzala opcién de compra sobre el inmueble, “los derechos de regis-
tro del documento de compra-venta se calcularin sobre el precio de
venta que resulte de los limites establecidos en este parigrafo”.

Los limites establecidos en ese pardgrafo no son otros que dicho
preciodelaopciénde compra ejercida por el arrendatario financiero,

.
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el cual sera el valor de rescate estableado en el contrato de arrenda-
miento financiero. .

Tenemos entonces que los derechos de registro del documento de’
compra-venta, seran calculados sobre el valor de rescate previsto en
el contrato de arrendamiento financiero.

Por valor de rescate debemos entender el precio que “Fija de
_antemano la empresa,deacuerdo con el criterio que misleconvenga,
parala eventualidad de que el usuario ejerzala opcién de comprapre-
vista en el contrato”?! ‘

La mencionada Ley General de Bancos se refiere también, en
otros articulos, al arrendamiento financiero inmobiliario. En efecto,
en el articulo 104 se dispone que las operaciones de arrendamiento
financiero sobre inmuebles no estardn sometidas a la Ley de Regula-
cién de Alquileres ni a las disposicioneslegales sobre arrendamiento.

Enelarticulo 105 ¢jusdem, en materia de prohibicionesalasarren-
dadoras financieras, se dispone lo siguiente:

a) Nopuedencelebrararrendamiento financiero inmobiliario,
conuna sola persona natural o juridica, por cantidad o canti-
dades que excedan en su totalidad del sesenta por ciento del
capital pagado y reservas de la empresa arrendadora, salvo
las excepciones allf previstas (Ord. 3° de dicho articulo).

b) No pueden celebrar arrendamiento financiero inmobiliario:
con personas naturales o juridicas, vinculadas directa o indi-
rectamente entre si 0 con el respectivo Instituto, por canti-
dad o cantidades que excedan en su totalidad del ochenta
por ciento del capital pagado y reservas de la empresa arren-
dadora, salvo la excepcién alli prevista (Ord. 4° de dicho
art{culo).

4.2. Aspectos juridicos a considerar en el arrena’amzeﬂto financiero in-
mobiliario

4.2.1. Bienes inmuebles de uso profesional

Se ha planteado por la doctrina extranjera (Espana Rico Pérez/
Manuel Gutiérrez Viguera; Ecuador: Martha Zorrilla de Durin;
Chile: Carlos Gilberto Villegas; Colombia: Asociacién Bancaria, as{
como por la legislacién foranea (Ej. Francia) que el arrendamiento

21. Eduatdo Balza Navarro: Arrendamsento Financiero de Bienes. Reforma de la Ley de
Bancos de 1988, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, 1988.
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financiero inmobiliario debe referirse a bienes inmuebles de uso profe-
sional o, mis propiamente hablando, de uso industrial o comercial.

En el Titulo VIII de la Ley General de Bancos y Otros Institutos
de Crédito, relativo a las arrendadoras financieras, no encontramos
previsién alguna que disponga que el arrendamiento financiero in-
mobiliario deba circunscribirse a bienes de uso profesional o indus-
trial, por lo que debemos-concluir que puede celebrarse esta clase de
lea;mg\sobre bienes no destinados a uso profesional o 1ndustr1al
como por ejemplo a la vivienda.

4.2.2.- Derecho de propiedad de la arrerzdadom financiera

Se ha sostenido que la arrendadora financiera tiene un derecho
de propiedad especial sobre el bien que ha dado en arrendamiento
financiero inmobiliario, y que existe una especie de gravamen sobre
dichobiendado porlaopciénde compraafavordel arrendatario (ver
supra N° 3.1.1, opinién del doctor Tomds Polanco Alcdntara).

Coincidimos con esta opinién por la razones siguientes:

a) - Laadquisicién que hacelaarrendadoradel bien inmueble se
efectda de acuerdo a las instrucciones que le da el intere-
sado-futuro arrendatario. No compra, pues, la arrendadora
financiera el bien inmueble que ella misma desea, sino elque
desea el interesado y para el uso de ese interesado-futuro
arrendatario.

. b) Lacompra del bien por parte de la arrendadora, ademis de
quedeberesponderalasinstruccionesy requerimientos que
previamente le ha suministrado el interesado, necesaria-
mente dicho bien va a estar destinado posteriormente al uso
de ese interesado-arrendatario.

c) - Como requisito necesario en el contrato de arrendamiento
financiero, debe incluirse, a favor del arrendatario, una
opcién de compra del bien.

Todas estas caracteristicas nos llevan a sostener que estamos en
presencia de un derecho de propiedad especial, con elementos pro-
pios que se dan conjuntamente en esta clase de contrato.

4.2.3. Preciode la opcion de compra dada al arrendatario financiero

Segun vimos anteriormente (s#pra N°4.1) el precio de la opcién
de compra del bien inmueble que concede la arrendadora financiera
al arrendatario, corresponde al valor de rescate de dicho bien, el cual
debe estar establecido en el correspondiente contrato.
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Este valor de rescate lo fija, regularmente, la empresa arrenda- -
dora. Para ello, ademais de otras consideraciones, puede tomar en
cuenta dos elementos muy importantes, cuales son: ladevaluacién de;
lamoneday la plusvalia que puede haber adquirido el bien inmueble,
todo ello a los fines de poder continuar haciendo esta clase de nego-
cios y mantener la llamada “economia del contrato”.

Hay que recordar aqui, que el legislador venezolano no previé,
en la normativa referente al arrendamiento financiero, que dentro
del precio de la opcién de compra, deberfa de tomarse en cuenta los
cdnones o contraprestaciones dinerarias pagadas por el arrendatario
al arrendador financiero.

4.2.4. Autonomia de la voluntad de las partes

Yaque no existe en el pais una normativa especifica que reguleal
arrendamiento financiero inmobiliario,; las partes en el contrato
deben de prever ciertas situaciones que se puedensuceder en el trans-
curso del contrato, puesto que estos contratos suelen tener un plazo
largo de duracién.

Es conveniente entonces establecer los seguros que deban cubrir
los riesgos del bien inmueble dado en arrendamiento financiero.
Estos seguros son a catgo del arrendatario y cubren los riesgos de
incendio y terremoto sobre el bien.

También se acostumbra establecer la variabilidad de la contra-
prestacién dineraria a pagar por el arrendatario en cuanto a la por-
cién de interés que forma dicha contraprestacién, siemprey cuando
dicha variacién o ajuste no exceda los limites establec1dos por el

'Banco Central de Venezuela.

5. CONCLUSIONES

5.1. Nos encontramos con una carencia de regulacién especf—
fica para el Jeasing inmobiliario, tanto en Venezuela como practica-
mente en toda latinoamérica.

5.2. Enlanormativa que necesariamente debe dictarse en esta
materia, que estimamos setia por via de reglamento a la Ley General
deBancosy OtrosInstitutos de Crédito, es conveniente incluir dispo-
siciones relativas a las obligaciones de las partes durante la construc-,
cién del inmueble, si fuese el caso, clase de bienes inmuebles sobre
los cuales se puede realizar este Jeasing y si puede o no celebrarse. -

arrendamiento financiero inmobiliario para vivienda.

N
1
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5.3. IncluirdentrodelaLey deImpuestosobrelaRenta, el tra-.
tamiento fiscal tanto para la arrendadora financiera como para el
arrendatario, en el caso del Jeasing inmobiliario, teniendo en cuentala
depreciacién del inmueble propiedad de la arrendadora y lo concet-
niente al precio de la.opcién de compra que da dicha arrendadora a
favor del arrendatario, precio que ser4 igual al valor de rescate pre-
visto en el contrato correspondiente.

También habria que considerar si se tomard o no como costo
paraelarrendatario, todo o parte de los cinones pagadosalaarrenda-
dora financiera. ‘

5.4.  En Venezuela se pueden celebrar contratos de arrenda-
miento financiero inmobiliario-de acuerdo a la Ley General de Bancos
y Otros Institutos de Crédito. También se podia, de acuerdo con las
normas que regulaban estas operaciones publicadas en septiembre-
de 1982. Mientras no se dicten las disposiciones especificas sobre el
arrendamiento financiero inmobiliario, quedard a la voluntad de las
partes establecer en los correspondientes contratos la forma en que se
regularin las relaciones entre arrendadora financiera y arrendatario.
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INTRODUCCION

Como es conocido en nuestro medio, en fecha 18 de diciembre
de 1982 entra en vigencia la Ley Orgdnica de Salvaguarda del Patri-
monio Pdblico, cuyo propésito central ha sido el control delincuen-
cial sobre hechos de corrupcién administrativa. Ahora bien, este
instrumento normativo, aparte de incorporar un serie de conductae
delictivas no contempladas en el Cédigo Penal, introdujo procedi-
mientos en el orden administrativo para las averiguaciones con tal

caricter,y las restituciones al patrimonio,ptiblico a causa de enrique-
cimientos ilicitos. Ademds, a los fines de concretar las sanciones
penales por los delitos cometidos previstos en laley, se establecié un
procedimiento que representa una mezcla entre juicio ordinario y
juicio breve (Art. 99,1L.0SPP,y 412, CEC), siendo este tltimo de caréc-
ter oral.

El legislador previ6 igualmente la reclamacién civil o solicitud
para que sean restituidos, reparados o indemnizados los dafios sufri-
dos por el patrimonio piblico con ocasién del delito previsto en
dicha ley. Sin embargo, esta actuacién no representa ninguna nove-
dad en el campo penal, aunque la peticién aludida tiene caricter
obhgatono

Ahorabien, dentro del proced1m1ento para el enjuiciamiento, se
contempla una d1spos1c1on cuyo contenido es el motivo central de
-este trabajo. Nos referimos al articulo 98, cuyo tenor es el siguiente:

El mismo dia en que sean contestados los cargos o queden contestadas las excep-
ciones dilatorias o de inadmisibilidad opuestas, se entenderd abierto, sin necesi-
dad de decreto previo ninotificacién alguna, un lapso de treinta audiencias para

- promover y evacuar las pruebas que el Ministerio Pidblico, el indiciado o su
defensor o el juez, consideren convenientes...experticias, inspecciones ocula-
res, documentos piblicos o privados, declaraciones de testigos facultativos Y
peritos y demds medios de prueba previstos en leyes y cédigos vigentes, asi
como también fotograflas y grabaciones a juicio del juez...

La descripcién legal nos da el marco general de la prueba o
- medios probatorios que deben converger en este juicio, para que el
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juzgador dé por comprobado el hecho demandado la responsabxh-
dad o la exclusién de ésta a los investigados sometidos al enjuicia-
miento.

Se mantiene en la norma el mismo esquema probatorio que apa-
rece en el C6digo de Enjuiciamiento Criminal, en cuanto alos medios
de prueba se refiere, es- decir, experticias, inspecciones oculares, docu-
mentos, declaraciones de testigos, facultativos o. peritos. Pero deja
abierta la posibilidad para que el juez y las partes traigan a los autos
medios de prueba, los cuales se encuentran previstos en otras leyes y
c6digos vigentes. Ademds de ser permlslbles recursos técnicos tales
como las fotograffas y grabaciones a juicio del juez.

Este esquema probatorio empleado por el legxslador ha sido

denominado muy acertadamente como sistema de la prueba legal amplio

" (Cabrera Romero, 1989:24). Sobre todo por la apertura probatoria,

cuya fé6rmula abre un universo-de posibilidades en busca de la verdad

- verdadera, realy objetiva,o como sele denomina procesalmente, rea-
lidad histérica.

‘ La intencién del legislador es la de dotar a'los sujetos procesales

de amplitudes probatorias para la consecucién de la justicia, y en el
‘caso concreto de los jueces de salvaguarda darles facultades discre-
cionales que les permitan admitir en el proceso, los controvertidos
recursos técnicos “fotografia y grabaciones”!

2. ZEn qué consiste el esquema probatorio /)i*ew'.rto en la Ley Organica
de Salvagunarda del Patrimonio Publico?

Ya hemos dicho que el articulo 98 en comentario, establece un
sistema de prueba legal amplio,.cuyo contexto, no es mis que la
enunciacién de medios probatorios admisibles, vaestablecidos porel
legislador, yaseaenlaley o enotros instrumentos que paralelamente
se encuentren vigentes. A diferencia del sistema de prueba legal res-
tringido donde en la ley se sefialan en forma expresa los medios de
pruebas admisibles sin remisiéna otros cédigos legales. Casos especi-
ficos de la LOSEP v del CEC.

El esquema asi presentado tiene su justificacién en que precisa-
mente este procedimiento de la Ley de Salvaguarda, por sus fines,
contempla una mayor amplitud probatoria para la investigacién y se

1. Lacontroversiasurge, por el cardcter modificable y engafioso que pueden tener
estos medios, siendo que mediante los montajes o actos ilicitos se puede perfec-
tamente, presentar hechos no ocurridos.como reales o verdaderos. Por tanto el
Juez debe ser sumamiente exigente en la aprec1ac1on de estos recurso-
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prevé, como ya se dijo, la llamada reclamacién civil, admitiendo en
consecuencia fases del procedimiento civil (cuestiones previas, tacha
de documentos y testigos, entre otros), ademads de los medios proba-
torios del novisimo Cédigo de Procedimiento Civil, v1gente desdeel
afio 1987.

Es de advertir, que el sistema probatorio contemplado en el
Cédigo de Procedimiento Civil, es el de la prueba libre, el cual per-
mite de acuerdo con ladescripciéndel atticulo 395 ejusdem, medios de
pruebaqueno estin expresamente prohibidos enlaleyylas partesen
consecuencia, pueden valerse de estos medios para demostrar sus
afirmaciones dentro del juicio civil.

Pero no obstante, esta previsién de la pruebalibre en el procedi:
miento civil no serd admisible en el procedimiento previsto en la ley
anticorrupcién, porque el mentado articulo 98; ob]eto de nuestro
andlisis, sélo se refiere a aquellos medios de prueba “previstos en
leyesy COdlgOS vigentes”. Como bien podemos apreciar,los plantea-
mientos del Cédigo Procesal Civily delaLeyde Salvaguarda son dife-
rentes, razén esta-fundamental para considerar que no se trata del
sistema probatorio abierto sino mds bien semicerrado, y en conse-
cuencia, Gnicamente serian admisibles los catdlogos de pruebas u
otros medios técnicos y cientificos que aparecen descritos en instru-
mentos normativos diversos.

 Bajo esta premisa son admisibles en el procedlmxento previsto
enlaley en estudio, por ejemplo: el previsto en el ordinal 2°de la Ley’
Antidrogas, el cual se refiere al reconocimiento del reo, aunque la
admisién y la valoracién de este medio auténomamente es muy dis-
cutible, por cuanto el reconocimiento en rueda de personas se ha
entendido como extensién de la declaracién del testigo que declara
en el proceso, y en consecuencia susceptlble de un solo valor pro-
batorio.

Por otra parte, el instrumento procesal civil ha dispuesto que las
partes y el juez oficiosamente puedan valerse de medios técnicos y
cientificos, tales como: planos, calcos, copias, fotografias, objetos y
documentos, reproducciones cinematogrificas (articulo 502 CPC).
Asftambién la reconstruccién del hecho para comprobar su produc-
cién, esto alosfinesdelograr una mayorinmediacidn judicial conres-
pecto al hecho histérico objeto de comprobacién . en el proceso
(articulo 503). Dela misma manera, a los efectos de lograr una mayor
certezapueden traerse alosautos recursos cienitificos como serfan las
fotografias, radioscopias, andlisis hematolégicos, bacteriolégicos
y cualesqulera otros que involucran aspectos técnicos (articulo
504 CPC).
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Pues bien, estos medios y recursos perfectamente pueden ser
incorporados y utilizados en el procedimiento previsto en la Ley de
Salvaguarda, tanto por eljuez oficiosamente, como porlas partes que
concurranal juicio, siendo de estamanerala amphtud delaleyunele-
mento indicador acerca de la funcién del juez en la investigacién
sobre delitos de corrupcién administrativay de las partes en busca de
laverdadreal, garantizindose con ello un mejor derecho a la defensa,
principio rector de todo proceso y que a su vez permite cumplir con
los principios de contradiccién y control de la prueba.

Sin embargo,apesar de laadmisién en el juicio de salvaguarda de
los medios de pruebas diversos, nos queda por dilucidar un problema
que es de suma importancia procesal, tal comolo eslavaloraciénpro-
batoria que el juez debe hacer para llegar a la conclusién definitiva,
pronuncidndoseafavoroen contradeloshechosaducidosoalegados-
en el transcurso del debate probados o no; esta circunstancia nos
lleva a analizar seguidamente lo que podemos entender 2 grosso modo
por apreciacién y valoracién de la prueba por parte del juez.

3. Valoracion de la prueba

Como bien sostienen diversos autores, entre ellos Hernando
Devis Echand{a?, el proceso de valoracién de la prueba por parte del
juzgador no es un simple juicio, sino que al contrario es una elabora-
cién mental compleja y variable en cada caso, cuyo contenido se
diversifica en tres aspectos, cuales serfan —de acuerdo con el autor—
bésicos en la funcién valorativa.

Sintéticamente, se pueden resumir estos tres aspectos o fases
asi:

El primero seria que la percepcién sea de manera directa o indi-
recta en que el juez entra en contacto con los hechos a través de la
relacién que, sobre ellos, hacen personas o se determinan pot otros -
elementos es, como expresa el autor Devis Echandia, “ver, oir, pal-
par, olery, en casos excepcionales, gustar. . .se trata siempre de per-
cibir u observar un medio de prueba de ese hecho: cosas, personas,
documentos, huellas. . . .y de una fase de la actividad probatona de
valoracién, porque es imposible apreciar el contenido y la fuerza de
conviccién de una prueba si antes no se ha percibido u
observado”? :

2. Devis, Hernando: Teorsz general de lu prueba judicial, Editor Alberti 835, Buenos
Aires, 1980, p. 55.

3. Ob. cit
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Este proceso debe ser real, alos fines de conducir un criterio ine-
quivoco acerca del hecho planteado, lo que constituye una f6rmula
acuciosa para el resultado de la prueba y, en definitiva, de la senten-
cia. En consecuencia, pues,laapreciacién delos hechos estd estrecha-
" mentevinculada con el proceso de raciocinio y conciencia que el juez
debe realizar,

El'segundo plano es el proceso de representacién-o reconstruc-
cién histérica de los hechos, no ya en formaseparada sino en su con-
junto, es decir, la correcta y completa representacién de los hechos,
en la cual no debe omitirse ninguno por accesorio que éste parezca, y
por tanto deben ubicatse y coordinarse todos para, en definitiva, cla-
sificarlos por su naturaleza, tiempo y circunstancias segtin sea larea-
lidad histérica que se trata de reconstruir; no basta sélo con una
simple impresién, “sino que deben examinarse reiteradamente”
(Gorphe, 1955: 53). :

La reconstruccién puede hacerse a través de la via directa de
. apreciacién u observacién. Pero no siempreesasi,de talmaneraquea
través del camino indirecto, es decir, mediante la inferencia de otros -
hechos, se puede llegar alareconstruccién o también, deduciéndolos
de reglas de experiencias 6 mdximas.

La tercera fase a referirnos, es el proceso intelectivo de razona-
miento y expresién del convencimiento por parte del juez, esta acti-
vidad analitica o razonadora es la “actividad inductiva’” que consiste
ensacar de los datos aportados una conclusién o conclusiones, ya sea
através de un senderodirecto o indirecto, donde en este dltimo caso,
en el proceso de induccién debe conocerse las reglas de exper1enc1as

“quesirvende gufa al criterio del juzgador y le ensefian qué es lo ordi-
nariamente ocurrido en el mundo fisico o moral, gracias a la observa-
cién de los hechos y de las conductas humanas y de tales reglas se
deducen consecuencias probatorias” (Devis, 1980: 56).

Ahorabien, estas fases enunciadas no se dan-en forma aislada, ni
sucesivas, aunque la primera (percepcién) estd estrechamente vincu-
lada con la Gltima (proceso intelectual, raciocinio o razonamiento),
siendo que en todo el proceso descrxto los principios de la 1égica
deben prevalecer en todo momento, cuando se hacen inferencias de
loshechos debido alainduccién, o se califican de acuerdo con deduc-
ciones de reglas de experiencias.

. Sin embargo, el criterio expresado, acerca de las reglas y princi-
plos delalégica, no debe considerarse a todo evento,  yaque en nues-
tro caso, se trata de juicios, no de situaciones mecdnicas como las
operaciones matemdticas u otro tipo de silogismo teérico.
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4. (¢ Cudles son los sistemas de valoracion de pruebas?

Las legislaciones y las costumbres judiciales han regulado en el
transcurso del tiempo, el aspecto politico de la prueba judicial, suje-
tando a los jueces, por una parte a reglas abstractas preestablecidas
que le sefialan la conclusién que debe aceptar ante la presencia de
determinados medios de prueba; y por otro lado, se les otorga facul-
tades para que hagan una valoracién personal y concreta del material
probatorio, tomando en cuentareglas de orientacién que eljuzgador
conoce o va conociendo y aphca con base al raciocinio (Devis,
1988: 84).

Digamos entoncesque se estd aludiendo a los sistemas de valora-
cién probatoria. Estos sistemas son denominados por la doctrina sis-
tema de la tarifa legal y sistema de la libre apreciacién de la prueba.
Aunque parte del pensamiento juridico mantiene una clasificacién
mas extensa, sin embargo consideramos que en definitiva, estos dos
esquemas nos danuna orientacién mis completa acerca de las formas
de valoracién de la prueba. 4 :

Pues bien, el primero (tarifa legal) se basa en la aprec1ac1on y
valoracién de la pruebabajo esquemas expuestos de antemano por el
fleglslador es decir, la premisa mayor delsilogismo estireguladaenla
Ley, éstaen consecuencia, fijadeterminadas reglas paraque el juez as{
-las aplique al momemnto de valorar pruebas presentadasy evacuadas
en el transcurso del debate, para luego llegar a la conclusién sobre la
realidad histérica.

Sobre este sistema, ya se ha dicho en infinitas oportunidades que:
mecaniza o automatiza la fzmczon del ji Juez en tan importante aspecto del proceso.
Conduce a declarar una certeza legal mds que una certeza real.

Con respecto a este aspecto, opina Framarmo dei Malatesta
que:

La certeza totalmeﬂte legal es absolutamente irracional y las certezas par-
cialmente legales son también parcialmente irracionales (esta tesis es aplica-
ble al caso del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal venezolano).

Er contraposicién al sistema de la tarifa legal encontramos el de
la libre apreciacién del juez, o de la libre conviccién o sana critica,
como seledenominaporlo general. Este sistema permite al juez utili-
zar criterios de légica y de experiencia para obtener un convenci-
miento miés real acerca delos hechos; bajo-este sistema, no existen
criterios ant1c1pados de apreciacién porque el juez “tazona mediante

juicios logicoso maxzmay de experiencias de s. 54 propio entendimiento” (Couture,
. '1948: 58).



La valoracion de la prueba en materia de delitos... T 53

En consecuencia, el proceso de convicciéndel juezdebe ser razo-
nado, critico, 16gico, con exposicién o publicacién « posteriori de tal
convencimiento, motivando el fallo que ha de recaer en el proceso o
debate; bajo esta premisa la libre apreciacién debe conducirse bajo
reglas muy claras de la 16gica, la experiencia, la sicologia, la sociolo-
gia, la sana critica, reglas éstas que deberd tomar en cuenta el juez’
para llegar a una conviccién; y motivando su sentencia, convenza a
los que tengan interés en ella.

Podriamos concretar que la actividad del juez en materia de
valoracién bajo el sistema de la libre apreciacién, libre conviccién o
sana critica, obra en exclusiva sobre el universo probatorio cursante
en el juicio y solamente sobre él recae la evaluacién. Por otra parte,

el hecho de que los medios de prueba se encuentren fijados legal-

mente no contradice que el juzgador pueda valorarlos bajo este sis-
tema; por ello, la calificacién de las pruebas fijadas por el legislador
es libre, razonada y reflexiva para el operador de justicia, debidoalo
cual tiene la obligacién de motivar su resolucién, cuestién conlaque
garantiza el control sobre la prueba.

5. . ¢Cudl o cudles son los sistemas de valoracion probatoria en Venezuela?

En Venezuela los sistemas de valoracién probatoria civil y penal
estin gobernados, por una parte, por el sistema de la libre apreciacion o
sana critica como expresamente lo determina el articulo 507 del CPC,
cuando dice:

A menos que exista una regla legal para valorar el méritode la prueba el juez
deberd apreciarla segin las reglas de la sana critica.

Porlaotra, en materia penal existen verdaderas mixturas entre el
sistema de la sana critica (LOSEP) y el sistema de la tar¢fa legal atenuada,
caso particular del Cédigo de Enjuiciaiento Criminal, ya que este
instrumento legal admite valoracién de prueba ya regladas por el
legislador (por ejemplo en los articulos 251, 252, 259, 261, 267),y
ademis contiene disposiciones que permiten la valoracién razonada
y motivada por el juez, casos especificos de la apreciacién del dicta-
men pericial yla desestimaciéndela declaracién del testigo (articulos
276, 268).

Ahora bien, en la Ley Orginica de Salvaguarda del Patrimonio
Piblico, no existe un tipo de valoracién probatoria expreso, como ya
dijimos establece un esquema de pruebas legales bastante amplios.
Siendo que ademas, por primera vez se incorporan al sistema proba-

torio venezolano recursos tales como las fotografias y grabaciones.



O 54 Carmelo E. Borrego Perez

~

Dentro de este contexto, los jueces que conocen de los juicios
por delitos previstos en esta ley han entendido que el reenvio gené-
rico contenido en la Ley los conduce a valorar las pruebas de acuerdo
conlas reglas establecidas en el CEC (tarifa legal) y, en caso de admitir
otros recursos probatorios contenidos en otras leyes también han
aplicado las reglas de tarifa reguladas en ellas. Especialmente en los
casos de la reclamacién civil planteada en el juicio penal, de confor-
midad con el articulo 95 de la Ley, los jueces usaban las reglas de valo-
racién de la tarifa legal, expresadas en el CPC derogado, y las del
Cédigo Civil vigente, en razén de la supletoriedad contenida en el ar-
ticulo 108 del instrumento en comentario. : '

Pero a raiz de la incorporacién de la LOSEP en el afio 1984 y la
puesta en vigencia del novisimo Cédigo de Procedimiento Civil en
1987, se establece un sistema de valoracién distinto a la tarifalegal, al
-asumir la libre apreciacién o sana critica (Bello, 1989; Rosales, 1988).

Sin embargo, ¢cudl ha sido hasta el presente el tratamiento judi-
cial en materia de valoracién probatoria, en juicios contra la cosa
publica?

Lo cierto es que en esta materia no ha existido un cambio notorio
osignificativo que conlleve a pensar que losjueces aqui han asimilado
los cambios introducidos para la evaluacién probatoria. Del estudio
que hemos realizado sobre sentencias que cursan en tribunales pena-
les con competencia en salvaguarda, vemos que la gran mayoria de las
veces, se usa el método de valoracién probatoria de latarifa legal, con
absoluta independencia del medio de prueba utilizado en el juicio;
muchas veces, ni siquiera se aplica en forma correcta dicho modeloy
se presentan graves errores de motivacién,

Esto sin duda nos deja un marco de referencia, acercade lapobre
actividad jurisdiccional en Venezuela, no concordada con las nuevas
orientaciones dadas por la doctrina procesal sobre Critologfa o cien-
cias de las pruebas y las modificaciones legales introducidas reciente-
mente, como ya dijimos. ' ‘

6. Nuestra proposicion y cpor qué?

Como bien hemos anotado laLey en estudio, en el capitulo rela-
tivo al procedimiento penal, no contempla un sistema de evaluacién
de pruebas. Aunque s describe los medios probatorios utilizados y-
otros que pueden converger en el juicio provenientes de diversos ins-
trumentos legales vigentes. Este esquema que se denomina de la

 prucba legal ampliada,. a nuestro juicio, s6lo admite un tipo de valora--
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cién probatoria tal y como se encuentra previsto en el nuevo Cédigo
de Procedimiento Civil, cual es el de la s#na critica o de libre aprecia-
cién. Este sistema que explicamos en lineas anteriores, aparte de no
prever fé6rmulas legales « priori sobre valoracién, permite armonizar
todos los'medios de pruebas presentados en el debate bajo un esque-
ma mds c6nsono con la realidad y la certeza que ha de relucir me-
diante el proceso del razonamiento y la reflexién basado enlalégica,
la ciencia, la experiencia. De estaforma,conduce al juez adiscernirlo
verdadero de lo falso, sin necesidad de utilizar las férmulas legales de
valoracién (tarifa legal) que mediatizan su funcién juzgadora.

Pero esto no es todo, el contenido.del articulo 98 de laLOSPP estd
concebido mds hacia la amplitud y discrecionalidad del juez en esta
materia. Es asi, como se permite en el procedimiento recursos como
las fotograffas y las grabaciones, a pesar de los discutible en cuanto a
su admisién y posterior valoracion. Sin embargo, estos recursosde la
técnica, no encuentran, bajo el esquema de la tarifa legal ningiin asi-
dero posible. Sin duda, tales instrumentos representan, la puerta
abierta para apreciar, aunados a otros.elementos de conviccién pro-
cesal, el hecho investigado y sus responsables o, en caso contrario, la
inexistencia de éstos. :

La tarea de valoracidn, en cuanto se refiere a estos medios, no
podri seguirse por otra via que no sea la sena critica o sistema dela
ractonalidad de la prueba. como también se le denomina. Mdxime cuan-
doel propio‘legisla\dor advierte que los recursos a utilizar deben que-
dar “a juicio del juez”, siendo asf una motivacién discrecional ante el
abanico probatorio amphado del instrumento en estudio.

En otro sentido, al existir dentro del 'enjuiciam-iento por delitos
previstos en esta ley la reclamacidn civil interpuesta para garantizar
las restituciones, reparaciones e indemnizaciones, que de acuerdo
con el mencionado articulo 95 de laLOSPP,deben cumplir con las pre-
visiones del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto se refiere ala
demanda, en concretodebeseguirse laaccién porlapretensién penal
y civil, en un solo procedimiento, debiéndose admitir los medios de
pruebas previstos en dicho instrumento adjetivo civil, ademds de las
pruebas contenidas en el articulo 98 citado. Tal situacién coloca al
juez desalvaguarda enlaobligaciénde valorarla prueba, al momento
de produc1r el fallo, mediante el sistema dela llbl'e aprediacién, con-
viccién, rac1ona11dad 0 sana cr1t1ca :

De la misma manera, al admitirse un medio probatorio previsto
enlaLey Orgidnica Sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas,
el juez de salvaguarda, estard obligado a valorar la prueba traida a los
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autos mediante el sistema de valoracién contemplado en dicha ley,
vale decir, el de la sana critica.

No encontramos impedimentos para que las pruebas que apare-
cen descritas en el analizado articulo 98, tales como experticia, ins-
peccién ocular, testigo, facultativoy perito, puedanser apreciadas de
acuerdo a este método racional, sin menoscabo de las formalidades
que deban cumplirse para su admisién y evacuacién, las cuales pue-
den seguirse por las reglas normales establecidas en el CEC. Pero eso
si, no sujetando la evaluacién de la prueba al sistema de tarifa legal
que nos presenta éste.

- Como es obvio concluir, el sistema probatono prev1sto enlaLey
de Salvaguarda armoniza con el nuevo Cédigo de Procedimiento
Civil mis que con el CEC, en tanto-que ambos cuerpos normativos
promulgados en fechas recientes, participan de los mismos criterios
de amplitud probatoria, al mismo tiempo que otorgan a los sujetos
procesales, mayor libertad discrecional. De esta manera, el sistema
devaloracién delasana critica, encuadradentro del marco general de
los medios probatorios previstos en ambos cuerpos legales.

Por el contrario, la colisién de sistemas de pruebas se evidencia,
frentealo establec1do en el CEC, cuando este instrumento pone corta-
pisas al juez en la promocién de las pruebas establecidas y previa-
mente seleccionadas por el legxslador con su respectxva regla de.
valoracién,

7 Por ello ante la falta en la ley de un sistema de apreciacién

expreso, ante lo contradictorio que puede significar para el juez utili-
zar mixturas para la evaluacién de las pruebas, lo sensato es erigir el
- sistema de la libre apreciacion o sana critica, como medio para apreciar,
valorary motivarla conv1ccu§n que el juez obtiene de las pruebas eva-
cuadas en el juicio.

La justifica’ci()n de la proposicién, quedaria sustentada legal-
mente, a través del contenido ‘del articulo 507 del CPC, donde se
determma

“A menos que exista una regla legal para valorar el mérito de la prueba, el
Juez deberd apreciarla segin las reglas de la sana critica”.

Tal aplicacién, que en definitiva serd supletoria, es permisible de
acuerdo con lo establecido en el articulo 108 de la Ley Anticorrup-
cién. Por demis, el contenido del CPC es aplicable en este procedi-
miento, ya que el mismo no colide en cuanto se refiere a formas para
valorar pruebas en el juicio.
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Del anilisis de la normativa que en niuestro pais rlge la materia

contencioso-administrativa, no existe la posibilidad de que 1a Admi-
nistracién Publica, en cualquiera de sus niveles, pueda ejercer la posi-

ci6én de actorademandante dela nulidad de sus propios actos administra-

tivos, esto es, solicitar al juez competente (juez administrativo) la
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anulacién de los actos administrativos cuando considere que los mis-
mos son lesivos para la comunidad o el interés general. El recurso de
lesividad es, pues,una accién de orden contencioso-administrativo
-especial, cuyo objetivo constituye “ .. .la pretensién deducida por
una entidad publica en relacién a un acto de la misma que no puede
revocar perse”.! Asi,lo indicativo en este punto es que la Administra-
cién Piblica pretende dé la jurisdiccién, que anule por vicios de ilega-
lidad aquellos actos administrativos emanados de la Administracién
que parece imposible su revocacién, porque ya han creado derechos
en favor de los administrados. Sin embargo, no es de considerar la
posicién especial de demandante de la Administracién, puesto que
ella estd legitimada paraactuar como parte actora cuando a su juicio
considere, que sus derechos o intereses han sido ilegitima o ilegal-
mente lesionados. El punto que tiene interés en este articulo y por
ende en el recurso de lesividad es cuando la Administracién, va a jui-
cio en primer lugar, como parte actora pretendiendo que el juez
anule un acto emitido por ella misma, asi como una especie de accién

reflexiva, y en segundo lugar, llevar al j juicio especial al administrado,

quien para el momento de la pretensién disfruta de un derecho con-
cedido y acordado por la actora demandante. Como bien lo sefiala
José Roberto Dromi Casas, que®. . .1a circunstancia de que una enti-
dad publica aparezca como parte demandante no da de por sflugar al
proceso de lesividad, sino que puede operarse a través del proceso
ordinario o especial que corresponda.. ? El ejercicio por lesividad, es
una especie de contencioso-administrativo al revés, donde las partes
invierten sus roles tradicionales (en el derecho administrativo tradi-
cional). La Administracién siempre en juicio defensora de “sus”
actos administrativos, se transforma por consecuencia de la accién de
lesividad, en atacante de sus actos; al contrario, el administrado que
normalmente combate al acto administrativo, esta vez lo defiende.

1. Gonzélez Pérez, Jesis: “El proceso de Lesividad”, en el N° 25 de la Revista de
Administracidn Publica, tomado del trabajo de José Roberto Dromi Casas.
“Accién de Lesividad”, Revista de Administracion Piblica, N° 88, pp. 209.

2. José Roberto Dromi Casas: “Accién de lesividad” en el N° 88 de la Revista de
Administracion Piblica. Enero-abril de 1979, Centro de Estudios Constituciona-
les, pp.209. Por demds, en el Ordenam1ento Juridico venezolano, concreta-
mente en la Ley Orgamca de la Corte Suprema de Justicia, en el ordinal 2° del
articulo 183, los tribunales de la )unsdxccxén ordinaria son competentes de
acuerdo con las previsiones del derecho comiin o especial para conocer en pri-
mera instancia en sus respectivas circunscripciones judiciales de las acciones de
cualquier naturaleza que intente la Repblica, los Estados o los Municipios con-
tra los particulares, 5 e
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Concretamente, en el Derecho Positivo venezolano, no existe
norma juridica alguna que autorice a los 6rganos administrativos a -
actuar de esta maneray por parte de la jurisprudencia de los tribuna-
les contenciosos administrativos en general no han visto la posibili-
dad del recurso o accién de lesividad,?® quizds, porque la Admi-
nistracion puede revocar (reconocer) sus actos administrativos vicia-
dosde nulidad absoluta (art. 83 de laLOPA ) y por tal circunstancia, no
ha habido interés en desarrollar esta forma de accién posible en el
derechoadministrativo venezolano. Sin embargo, parece interesante
observar, que un érgano piblico, como lo es la Fiscalia Generaldela ~
Repiiblica, a'través de sus representantes o cualquiera de sus delega-
dos “...podrdn también solicitar la nulidad del acto cuando éste
afecte un interés general. . .” (art. 121 parte final de la Ley Orgdnica
de la Corte Suprema de Justicia) lo que nos induce a pensar (aunque
no es el verdadero proceso de lesividad del modelo espafiol) en la
posibilidad de que uin 6rgano del Estado pueda ser parte actora pre-
tendiente de la nulidad de un acto que afecte al interés general, no
obstante que, la Fiscalfa General delaRepublica esun érgano atipico
(sin personalidad juridica y con autonomia funcional) guardidn de la
legalidad exterior ala Administraciény que, cuidadelaactuaciénde
ésta.Inclusive, el Fiscal General puede participar en el proceso como
actor-demandante, si comparece en virtud de lo acordado en el ar-
ticulo 126 de laLey Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, solici-
tando igualmente que la causa se abra a pruebas. Indicando espe-
cificamente los hechos sobre los cuales recaerdn las que pretendiere
promover y producir aquellas que requieran evacuacién. Hacemos
referencia a esto ultimo, porque en nuestro sistema contencioso-
administrativo, es posible pensar en que un 6rgano del Estado (y no
siempre los administrados) pueda ejercer el recurso de lesividad, es
decir, aparecer supuestamente en el proceso como actor que de-
manda la nulidad de un acto administrativo proveniente del propio
Estado. Claro esté4, dependera todo, de la nocién de Administracién
‘Piblicaque tengamos, y sien tal sentido, incluirfamos o no ala Fisca-
lia como un 6rgano que forma parte de la Administracién Pubhca
Nacional. ~
Nos preguntamos: ¢qué efectos produciria la inclusién de este
especifico recurso en el Derecho Administrativo venezolano? (con-
tencioso-administrativo). Larespuestadepende en primer lugar de, si
el Ordenamiento Juridico regulador estarfa adaptado a una nueva
modalidad de actuar por parte de los 6rganos administrativos. En
segundo lugar, si es posible imaginarse una Administracién Publica

3. Sentenciadela Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de fecha 29 de
enero de 1979. ' ‘
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haciendo uso de mecanismos o medios procesales, a los fines de soli-
citar la nulidad de sus propios actos administrativos creadores de
derechos, cuando en Venezuela tanto la doctrina como la jurispru-

dencia estén contestes en afirmar enlaabsolutaimposibilidad (en dis-
cusién) de revocar actos administrativos creadores de derechos a
los particulares.

Por otra parte, dado que en el Derecho Positivo venezolano no
aparece el recurso de'lesividad consagrado expresamente, el trata-
miento jurisprudencial ha sido poco, por no decir escaso, sin em-
bargo, la Corte Primera de lo COntenc1oso-Admm1strat1vo emitié
una sentencia a propdsito de un problema suscitado en cuanto a la
aplicacién de un presunto recurso de lesividad incoado por la Univer-
sidad Central de Venezuela, lo cual nos invita a analizar su propuesta, -
dando énfasissuficiente en larevocatoria delosactos administrativos
en el Contencxoso-Admlmstrauvo venezolano

1L ADAPTACION DEL RECURSO DE LESIVIDAD AL ORDEN JURIDICO
ADMINISTRATIVO VENEZOLANO

El recurso de lesivi_dad\supone necesariamente ab-initio su adap-
tacién al sistema Contencioso-Administrativo venezolano, 1o cual
nos lleva en primer lugar,a acogernos auna definicién de este especi-

fico recurso, tomando en consideracién el aportedela doctrina espa-
fiola, con quien tenemos: grandes semejanzas juridicas y de insti-
tuciones (sobre todo en los procedimientos administrativos), a pro-

- pésito de los variados recursos administrativos. La definicién ven-
dria en consecuencia posterid)r a su ubicacién, en tanto sefialaremos
sus caracteristicas, su régimen ]ul’ldlCO, por dltimo su extensién y
sus limites. :

1. Nocion

Siguiendo al autor y administrativista ﬂ:)sé Gonzilez Pérez, el

recurso de lesividad es aquel proceso contencioso-administrativo que
tiene por obj eto la pretensién de una entidad administrativa por lo que
solicita del 6rgano jurisdiccional la revocacién'de un acto de la misma,*

o como bien sefiala José Roberto Dromi, catedritico de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Mendoza, Argentina, el proceso de
lesividad, es aquel proceso administrativo especial, cuyo objeto es la
pretensién deducida por una entidad publica en relacién aun acto de

4, Ver Gonzilez Pérez, Jests: “La declaracién de lesividad” en el N° 2 de la Revista
de Admmutracwﬂ Piblica. Centro de Estudios Constitucionales; Madrid.
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la misma que no puede revocar per s¢; citando igualmente a Gonzilez
Pérez’ Asi, ciertamente, el recurso o accién de lesividad, aparece
como un medio de orden procesal, de naturaleza contenciosay admi-
nistrativa encaminado a obtener del juez, la anulacién por lesividad.
deun acto emanado por ella misma que cre6 derechos en favor de los
particulares o administrados. Ambos autores sefialan la frase “actos:
delamisma” lo cual excluyen el recurso de lesividad cuando una enti-i
dad administrativa interpone un recurso contra un acto de otra enti-,
dad administrativa$ ' :

Por ello, podemos darun concepto sefialando que, el recurso de
lesividad, es una accién procesal incoada por la Administracién:
Piblica, cuyo objeto especifico eslograr del juez administrativo, que
éste anule un acto administrativo porque lo considere lesivo para ella
misma o para la comun%dad a quien representa.

Segtin la 6ptica anterior, si la Administracién de cualquiera de
"los Ministerios (aquellos previstos en la Ley Orgénica de la Adminis-
tracién Central) intentase un recurso de lesividad contra un Instituto’
Auténomo del Estado, no estarfamos en real presencia de una accién
o recurso.de lesividad, porque la intencién de la doctrina espafiola da
a entender una reclamacién judicial frente a un acto dictado por ella
misma (entendemos pues la ' misma entidad, en nuestro ejemplo el
Ministerio y no otro). As{, entendemos por ellamisma,lareclamacién
frente al juez contra un acto creador de derechos en favor de alguien
emitido porlaautoradirectadel acto en cuestién. No asi, cuando una
entidad administrativa, pongamos un ejemplo, un Concejo Munici-
pal, pretendelaanulacién de unadecisién administrativa emanadade
una entidad descentralizada (un instituto auténomo municipal), cla-
ramente, no estariamos, segiin las anteriores definiciones expuestas,
en presencia del denominado recurso de lesividad.

En general, el Derecho Administrativo venezolano no admite la
posibilidad por medio del cual la Aministracién puede interponer
recurso de orden jurisdiccional contrasus propiosactos administrati-
vos, a pesar de que nuestro sistema juridico admite la posibilidad de

5. VerJosé Roberto Dromi Casas: “Ac¢ién de lesividad” en el N° 88 de lakew’.rtade
Administracion Publica. Centro de Estudios Constitucionales, Madzrid.

6. En Gonzilez Pérez dice: “Pues bien, cuando hablamos de recurso de lesividad,
nos referimos a aquellos casos en que una entidad administrativa interpone un
recurso contencioso administrativo contra un acto dictado por la misma enti-
dad administrativa, como cuando una entidad Municipal impugna una disposi--
ci6n general del Estado que atenta contra la autonomfa (art. 233 de la Ley’
Municipal) cuando interpone un'tecurso contencioso contra un acto del Tribu-
nal econémico-administrativo provincial. '



01 66 Gustavo Bricero

que existan conflictos entre entidades administrativas, tal como lo
prevé el ordinal 13 del articulo 42 de la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia.’

Desde sus origenes en Espafia, a través del decreto de 21 de mayo
de 1853, la primera piedra histérica del recurso de lesividad®, se nos
muestra el mismo como un recurso concedido a la Administracién
del Estado para pretender de los 6rganos jurisdiccionales el resarci-
miento por “hechos lesivos” mds que contra actos administrativos
porviciosdeilegalidad o ilegitimidad. Nos explicamos: el mal ocasio-
nado a la Administracién, no constituye, una propia ilegalidad por
vicios diferentes, sino al contrario, el agravio se sitda dentro del
campo del dafio o perjuicio ocasmnado lo que no es lo mismo, mas la
perspectiva es diferente. La Administracién solicita del § juez la anula-
cién de un acto administrativo porque el mismo es lesivo, esto es,de un
acto administrativo dafioso, causa un perjuicio de orden econémico que
deseguir produciendo sus efectos en el tiempo, sus resultados y conse-
cuencias serfan'perjudiciales para el interés general, Como bien lo sefiala’
Garcia de Enterria, ““. . . el concepto delesién, como el mds vulgar de
‘perjuicio’, tiene un perfil exacto en el Derecho y se refiere concreta-
mente,noaunsupuestodeinvalidez de unacto por infraccién formal
de las normas, sino por el contrario, a un acto perfectamente valido,
pero sin embargo implica la consecuencia de un perjuicio econémico
para una de las partes. .. ”.? Pues bien, lo anterior es una descripcién

interesante, puesto que pareciera, con temor a equivocarnos, que el
recurso de lesividad tuvo, en sus comienzos, un origen de impugna-
" cién orientada hacia el campo exttacontractual dafios. y perjuicios
ocasionados mds que dafios de orden objetivo, lo que nos induce a
pensar que, al principio, fue, no un recurso de nulidad propiamente
dicho, sino un auténtico recurso contencioso-administrativo de plena
]urlsdxccmn Esta apreciacién la hacemos debido a que el profesor
Enterria, ensu escrito,sefiala que el articulo 3° del Decreto Real decia

7. "Art.42de LOCSJ: “Es de la competencia de la Corte como mds Alto Tribunalde
* la Repuiblica: ord. 13, dirimir las controversias en que una de las partes, sea’la
Repiiblica o algin Estado o Municipio,cuando la contraparte sea otra de esas mismas
entidades de conformidad con lo dispuesto en el ordinal 8° del articulo 215 de la
Constitucién” (subrayado nuestro)

8. A propésitode uncomentarioquehace Garcna de Enterrfaenunarticulo parala
Revista de Administracion Piblica, en trabajo titulado “La configuracién del Re-
curso de Lesividad”, p. 115.

9. Garcia de Enterria hace referencia 4 una cita con la descripcién siguiente: “Cir
P. Ossipow. De la lésion. Lausanne, Paris, 1940, F. Gémez Acedo. Revisién del
concepto de lesion. Estructura Técnica. Revista Derecho Privado. junio 1950.
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que: “.. . cuando se impone a la Administracidn la carga de laaccién
contenciosa, no se esta contemplando €l caso ordinario de la nulidad’
o anulacién de los actos administratives, sino especificamente el de
declaraciones administrativas de liquidacién de créditos que, siendo
petfectamentevilidos, han producido sin embargo unalesién econé-
mica en contradelahacienda por motivos queson tipicos delalesién,
error de hecho o incluso de derecho...”. No se puede omitir lo
expuesto, porque a nuestro juicio y a la hota de la adaptacién del
recurso de lesividad al orden juridico venezolano, tal circunstancia
seria de esencial consideracién e importancia debido fundamental-
mente a que, nuestro sistema contencioso-administrativo, desdibuja
la frontera entre los recursos cldsicos del Derecho Administrativo
francés, en recursos de anulacién y recurso de plena jurisdiccién (e
recours pour exces de pouvorr et recours de pleine juridiction) en forma nitida,
lo que su insercién podria ser segiin los pardmetros en cualquiera de
los dos sistemas. Claro estd, hoy endfa, el recurso de lesividad, se sitda
y se amplia en el campo de la anulacién de actos administrativos por
extensién progresivade sudmbito de aplicacién; entonces, cuandola
Administracién va al Tribunal y pretende la desaparicién de los efec-
tos de un acto administrativo lesivo, normalmente lo hace alegando
viciostanto defondo como deforma,tanto por nulidad relativa como
absoluta. No obstante, en la actualidad se sigue el criterio por medio
del cual, la lesién provocada por la emisién del acto administrativo,
lesivo a juicio de la Administracién autora del acto y demandante al
mismo tiempo, es un perjuicio de cardcter econémico.Asi, lo dedudi-
mos, de la sentencia emanada de la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo de fecha 29 de enero de 1987, cuando enel N°2 desu
parte expositiva sefiala textualmente: .. .el recurso de lesividad
parte del supuesto de que el acto administrativo recurrido causa una
lesién que debe traducirse en unalesién juridica, es decir que infringe
el ordenamiento positivo y es econémicamente perjudicial para el
interés publico,lesién econémica. . .”.!* Es clato pues,quealintentar
obtener una definicién de la accién por lesividad, tenemos que agre-
gar el ingrediente econémico, puesto que la Administracién, cuando
vaal juez,deberi en su pretension alegar y probar “Actore incumbit onus
proband:” una lesién econémica o lesiva para los intereses ptiblicos o
de la administracién. Asi, la palabra lesiva, situdindonos bajo esta
perspectiva, parece sinénimo de dafio pecuniario o econémico. Bajo
esta apreciacién, definiremos el recursode lesividad, como aquel
recurso o accién que tiene por finalidad obtener del juez contencioso-
administrativo, la nulidad de un acto administrativo que creé dere-

10. Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de fecha 29-
“01-87 con ponencia de la magistrado Cecilia Sosa.
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¢hos a un particular o administrado, y cuya pretensién deber4 estar
fundada en derivaciones de orden lesivo al interés general. Con ello
sefialamos, que en primer lugar, es una accién o recurso (indiferente-
mente). En segundo lugar, de oxden contencioso y, en tercer lugar,
pretensi6n al juez, por ser lesiva economlcamente al interés piblico
o la propia Admmlstramon

2. Camcterz’stz‘cm

El recurso de lesividad se nos presenta con unas caracteristicas
peculiares, el cual le dan cierta especialidad en relacién a los demis
recursos contenciosos-administrativos. -

Parece bien, detectar su ubicaci6n, puesto que el mismo nosvaa
dar la pauta de su posible insercién o no, en el contenc1oso-
administrativo venezolano. i :

3

A) SU UBICACION

En pnmer lugar por ser un recurso o unaaccién ejercida poruna
persona publica, en ejercicio de prerrogativas de Poder Publico®!
quien es el legitimado activo para ejercitar la accién, lo encuadramos
pues, dentro de la esfera del Derecho Piblico, lo que significa que,

' primordialmente estd sujeto a un réglmen ]urldxco especial. “Régi-
men Juridico de Derecho Pudblico”. Asi, en derecho especifico,
extrafio al comin (jurisdiccién especial y no ordinaria), con la real
especialidad, de ser una accién pretendida por un 6rgano administra-
tivo, cuya formulacién es indudablemente inversa a la posicién *“‘nor-
mal” de la administracién en los procesos de nulidad de actos
administrativos. No as{, con el recurso de plena jurisdiccién, en el
cual puede “normalmente” estar ubicada la Administracién proce-
salmente tanto en el plano de la demanda como del demandante, lo

11. Acogemos en este trabajo, la tesis expuesta por Maurice Haurion. Sefiala el pro-
fesor Lares Martinez lo siguiente: . . .el poder administrativo es para Haurion
el elemento primordial del régimen administrativo. De una parte, el régimen
administrativo francés estd fundado sobre una separacién de poderes entre la
autoridad judicial y 1a autqridad ejecutiva. De otra parte, la organizacién de la
administracién piblica no es sino la organizacién del poder administrativo. El
Derecho Administrativo, que es el derecho de la actividad administrativa no se
explica, sino como una teglamentacnén de los poderes de la administracién,
legados a ser derecho de Poder Piblico, o el ejercicio de esos poderes por actos-
de administracién o por operaciones administrativas, todo ello en conflicto con
los derechos de los particulares que son poder privado. . .””, p. 23, Manual de Dere-
cho Administrative. Cuarta Edicién, 1978, Eloy Lares Martinez. - -
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que 'nos indica, que pudiéramos introducir el recurso de lesividad
dentro del entero proceso contencioso-administrativo de anulacién,
suficientemente detallado enla Ley Orgdnica de la Corte Suprema de
Justicia y otras leyes procesales afines con la materia administrativa.

‘En segundo lugar: propicia su vida, dentro de los esquemas y
patrones del Derecho Administrativo, entendiendo por este, el con-
junto de relaciones, instituciones, poderes, derechos, personas que
tienen que ver con la Administracién Piblica. Y en general suforma
de manifestarse® Y por dltimo, prevalece la idea de incluirlo en el
campo delo contencioso- admlmstratlvo. Entalsentido,sesuponeen
él unas condiciones para su admisibilidad, documentos a aportar,
solicitud de los antecedentes administrativos, a la entidad adminis-
trativa que intenta el recurso, como debe ser el contenido del auto de
admisién, la aperturadeloslapsos probatorios, términos de pruebas,
admisién de pruebas, relacién, informes, sentencias y apelaciones
procedentes. Asi, existirfa un contencioso-administrativo de anula-
cién contra actos administrativos, un recurso de plena jurisdiccién
contra’ actuaciones administrativas contractual o extracontractual,
un recurso de interpretacién destinado a conocer el alcance e inteli-
gencia de textos legales y por dltimo habria un recurso de lesividad,
destinado a la anulacién de actos adrmmstratlvos intentados por la
Adm1n1strac1on por ser lesivos al interés piblico.

B) NATURALEZA DEL RECURSO DE LESIVIDAD

Slgulendo a Gonzalez Pérez, el recurso de lesividad es caracteri-
zado por ser un proceso contencioso-administrativo; asi, se trata de
un verdadero proceso, puesto que es necesaria la participacién en el
“iter procesal” de dos partes: una la Administracién como entidad
administrativa propia, la otra, el particular beneficiado y defensordel”
acto administrativo que fue favorecido conunderecho subjetivo. Por
ello, este citado autor dice que se trata de un auténtico proceso en
cuanto es una serie.de actos a través de los cuales se realiza la funcién
jurisdiccional. Necesariamente, implicaria en el proceso de lesividad,
una demanda, una contestacién, un periodo de promociény evacua-
cién,y por dltimo el pronunciado judicial, el cual estarfa en principio
delimitado a anular o no la decisi6én administrativa, esto Gltimo coin-
cidente con el objeto tipico enlo contencioso-administrativo de anu-
lacién de actos administrativos de efectos particulares.

12.  Observamos una definicién genérica de Derecho Administrativo a los fines de

no delimitar o restringir el recurso de lesividad dentro de nuestro ordena-'
miento juridico.
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En cuanto al objeto del recurso, esto es, la declaracién de volun-
tad por medio del cual se solicita del juez, un pronunciamiento sobre
la nulidad o no del acto administrativo, parece idéntica al proceso
normal contencioso-administrativo de anulacién, sélo que existe,
una inversién de orden procesal administrativo no comin en el pro-
ceso normal. En el recurso de lesividad, la pretensién procesal es
aquella que se intenta contra el titular del acto administrativo, es
decir, contra el sujeto que en virtud del acto administrativo le conce-
di6 un derecho publico subjetivo en su favor. De ahi, la clara y evi-
dente naturaleza juridica de orden publico del proceso de lesividad.
En primer lugar, en el citado proceso, una de las partes interesadas es
el Estado, actuando en la funcién administrativa, esto es, en conside-
raciény satisfaccién de los servicios piiblicos a él encomendados por
el ordenamiento juridico positivo. Este proceso, deberd en todo caso,
estar sometidoal principio de legalidad, en el sentido de que tanto las
partes (Administracién-administrado) como el juez que se encuentra
frente al proceso, deberdn estar ordenados y encuadrados para sus
actuaciones por laley procesal administrativa. Y, sabemos que el pro-
ceso administrativo es la concrecién de la voluntad del Estado, en el
real ¢caso concreto expuesto por las partes. De alli, su naturaleza de
eminente orden publico. En segundo lugar, existe en el proceso de
lesividad, una variante a tomar en consideracién y es la siguiente:
cuando la Administracion decide ir al juez y solicitar de éste, la nuli-
dad del acto administrativo, que no pudo revocar en su oportunidad
(en sede administrativa)'® y después de haber declarado la lesividad,
pierde sus prerrogativas de Poder Pablico propias del contencioso-
administrativo. Y necesariamente, debe asi acudir al juez. Cabe ciet-
tamente, la posibilidad de imaginarse que la Administracién, el orde-
namiento juridico, le impide hacer uso de las prerrogativas de poder
(autotutela) para revocar actos administrativos cuando han creado
derechos en favor de los particulares, de alli, debe acudir al juez para
solicitar la revocacién de ese especifico acto administrativo; es una
muestra de evidente debilidad administrativa ordenada por el orden
~juridico, es decir, la administracién en el recurso de lesividad admi-
nistrativa actda sin prerrogativas de Poder Publico. Empero, esa
situacién tan peculiar de la posicién administrativa, no disminuye en
absoluto el fin pdblico que persigue el proceso de¢ lesividad, princi- -
palmente porque el objeto del mismo es lograr la revocatoria del
acto, por lesionar un acto administrativo de interés publico, mds
cuando lo efectday pretende un ente denominado “Administracién

13. Proceso administrativo es para nosotros lo “‘contencioso-administrativo” dis-
tinto al procedimiento administrativo.

\
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Piblica”, circunstancia que nos permite deducir que aparentemente al
. juez administrativo se le presentauna Administracién Pdblicanueva,
diferente asu posicién normal en el proceso. El juez administrativo se
encuentraacostumbrado asituarse frente auna Administracién, bien
sea con la emisién de providencias administrativas (prerrogativas de
poder ptblico); contratos administrativos (prerrogativas de poder
publico); actividad extracontractual de la Administracién (prerroga-

tivas del poder piblico). Frente al recurso de lesividad, el juez sufre
una excepcién importante en su relacién con la Administracién,
puesto que el poder revocatorio, que normalmente lo tiene la Admi-
nistracién (en sede adm1mstranva), el orden juridico con este especi-
fico recurso de lesividad es trasladada al juez administrativo. Esto es,
la autotutela pasa de la Administracién al juez."* Por Gltimo, es evi-
dente el cardcter instrumental de la pretensi(’m administrativa, su
cardcter adjetivo y formal, producto de la posicién de la Administra-
cién al pretender la nulidad de un acto administrativo emanado por
ella misma y en contra del derecho subjetivo creado en un par-
ticular,

C) EL OBJETO DEL RECURSO DE LESIVIDAD

La serie de actuaciones que constituyen el proceso de lesividad,
constituye una declaracién de voluntad, por medio del cual, se soli-
cita del juez contencioso-administrativo una actuacién concreta: la
nulidad de un acto administrativo que favorece a un particular. Aco-
giendo el criterio de Gonzilez Pérez, esta declaracién de voluntad
que constituye el'acto fundamental del proceso,'” determina la pre-
tension procesal

Pues bien, el ob)eto de esta pretensién procesal es especifica-
mente la nulxdad de un acto administrativo por ser lesivo al interés
publico, y cuyo titular del acto, es un particular. Existe pues, una pre-
tensién procesal administrativa “parecida” a las pretensiones “nor-
males” en el recurso contencioso-administrativo de anulacién. Sin
embargo lapretensién procesal administrativa en el recurso de lesivi-
dad, tiene una caracteristica distinta y diferenciada de las otras pre-
tensiones procesales administrativas, y lo constituye claramente y sin
equivocos, el sujeto o la persona frente a quien se demanda la preten- .
sién. Asi, en el recurso contencioso-administrativo de anulacién, e
inclusive en el llamado plena jurisdiccién, la pretensién procesal se

14. Nos referimos a la autotutela judicial.

15. Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano. Jests Gonzilez Pérez. Temis,
Bogot1~Colombu, 1985, pp. 151 y 152.
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sirva ““a la administracién”, esto es, la nulidad de un acto administra-
tivo (recurso de nulidad) o en contra la actuacién administrativa
(plena jurisdiccién). En el recurso de lesividad existe una invencién
en elsujetopretendido. En talsentido, laadministracién pretende “‘al
particular” dejar sinefecto, el derecho subjetivo que lo favorece; por
esta razon, el particular serd defensor del acto y la Admmxstraaon
la atacante.

En cuanto a la providencia o acto objeto de impugnacién existe
una coincidencia entre el recurso de lesividad y el de anulacién. En
ambos, siempre existe la pretensién de nulidad de un acto adminis-
trativo, salvo las diferencias expuestas anteriormente, Y en cuanto a
la base 1ur1d1ca delapretensién, enelrecurso de 1e51v1dad la adminis-
tracién invocaria vicios de ilegalidad y 'de inconstitucionalidad al
igual que el recurso de anulacién tradicional. Sin embargo, es posible
que la Administracién Pablica en su recurso de lesividad pudierasoli-
citar no sélo laanulacién del acto sino la pretensién de condena, per-
juicios y dafios ocasionados.'® La respuesta es afirmativa, si tomamos
en consideracién que al particular, el ordenamiento constitucional
(art. 206), le confiere la posibilidad de pretender deljuez la reparacién
integral de sus derechos subjetivos lesionados, lo que conllevaria a
imaginarse la interpretacién inversa del art. 206 de la Constitucién.
En tal sentido, asf podria la Administracion junto.con la solicitud de’
nulidad pretender la reparacién de dafios y perjuicios ocasionados
porla em131on del acto administrativo que concedié un derecho aun
particular.)” Claro esté, la interpretacién inversa de este articulo
constitucional deberia estar acompafiado de una nueva normativaen
el contexto de la futura Ley de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativo. Por otro lado, la sentencia del juez tendria por objeto
declarar la nulidad del acto administrativo que afecta al interés
publico, lo que serfa evidentemente un acto jurisdiccional de orden
declaratorio y no constitutivo. ,

'16. Imaginemos el caso Recadi, la Administracién de Hacienda (Ministerio de

. Hacienda), unavez otorgado losdélares preferenciales através de un acto admi-

nistrativo concesorio. ¢Podria intentar un recurso de anulacién contra el acto
administrativo de otorgamiento por el mal uso de los délares concedidos?

17. Art, 206. “LaJur1sd1cc16n contencioso-administrativo corresponde a la Corte
SupremadeJusticiay los déemds tribunales que determinelaLey. Los 6rganosde
la jurisdiccién contencioso-administrativo son competentes para anular los
actos administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacién de poder; condenar el pago de sumas de dinero y a la reparacién de
dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administraciény dispo-
ner.lo necesario para el restablecimiento de la situacién juridié¢a subjetiva lesio-
nadas por la actividad administrativa”,
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D) REQUISITOS DEL RECURSO DE LESIVIDAD

Analizando el derecho compatado, se observa, salvo la legisla-
cién espafiola y otros, que el recurso de lesw1dad es regulado en
forma aislada y no realmente sistemitica. Pensamos primeramente
en que, a veces resulta dificil imaginarse un medio de impugnacién
(recurso) al revés, o a la inversa del proceso normal contencioso-
administrativo, y por ello, la dificultad en que se encuentran los orde-
namientos juridicos para introducir en forma ordenada tal recurso
dentro de su interioridad. Igualmente, el hecho de que el Derecho
Administrativo, es dificil de codificarlo, por aquellas razones que los
autores franceses denominan “la imposibilidad de sistematizar nor-
mas juridicas entre administracién-administrados”,dado elfin de uti-
lidad pablica (servicio piblico) tan mutable que presenta en su
propio origen.'® El recurso de lesividad, no escapa pues de esta situa-
cién desventajosa que presenta el Derecho Administrativo en gene-
ral, lo cual de hecho, ya es un problema para introducir el tan
nombrado recurso en este trabajo, en una futura ley de lo conten-
cioso-administrativo en nuestro pafs. Sin embargo, tratemos de pre-
sentar unas ideas sobre los posibles requisitos del recurso de lesividad
en el ordenamiento juridico venezolano

a) - De orden subjetivo
El juez que conoce del recurso.

Lo aceptable en nuestro sistema contencioso, seria que el re-
curso de lesividad lo conociese el juez contencioso-administrativo
principalmente, porque a pesar de que la Administracién asume la
posicién de parte actora-demandante en el proceso, esta sola circuns-
tancia no disminuye, la cualidad prestadora de servicio ptblico del
cual emana la esencia del actuar administrativo. Estamos convenci-
dos, deque la nocién de Servicio Piblico, es un elemento fundamen-
tal a los-fines de identificar la nocién de Derecho Administrativo, a
pesar de la crisis a que la misma idea ha estado sometida alo largo de
los Gltimos 50 afios de vigencia de esta d1sc1plma Pero, volviendo al
recurso de lesividad en estudio, el mismo estaria conformado porla
base de la idea de servicio piiblico. La Administracién piensa que de
seguir produciendo los efectos de aquel acto administrativo en el
orden juridico y en favor de aquel particular, se estaria lesionando el

"interés general, esto es, el servicio publico. Siguiendo a Ch. Eisen-

18. Jean Rivero: Droit Administratif: Dixiéme édition, p. 30, Precis Dalloz.
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mann:'® “Quelos agentesadscritos a unservicio piblico, al menoslos
que lo estin de modo permanente son funcionarios, lo que significa
que estin en una situacién no contractual, sifio reglamentaria. Esta
situacién los distingue de los agentes de ““gestiones administrativas”,
que si estdn vinculadosala Admm1strac16n por una relacién contrac-
tual de prestacién de servicios. ..”:

En el recurso de lesividad, la intervencién de los agentes es esen-
cial, puesto que son funcionarios pﬁblicos, aquellos que emitieron el
acto administrativo, y aquellos mismos (la misma admxmstracxon) la
que va a solicitar la nulidad ante el juez. En esta situacién no cabe
duda, del elemento administrativo-servicio piblico-juez administra-
tivo, competente en el recurso de lesividad. En segundo lugar: “que
los bienes que sirven, es decir, que eran afectados a una actividad de
servicio publico formalmente del llamado dominio pdblico, mien-
tras que los que integran el soporte de una ‘gestién administrativa’
componen el dominio privado, regido por reglas de derecho priva-
do...”. Pues bien, es posible imaginarse que el perjuicio sufrido se
haya originado por la utilizacién de un bien del dominio ptblico, lo
cual, el juez administrativo seria el competente en razén de la mate-
ria. Bien piblico, es un elemento caracterizador en el proceso, y de
allf 1a estimable competencia del juez contencioso-administrativo.
Por otro lado, sefiala Ch. Eisenmann, el dinero, es decir los medios
econdmicos puestos a la disposicién para la prestacién de los servi-
cios piblicos, son sujetos a una condicién particular, regxmen dis-

-tinto exorbitante del derecho comin. En tercer lugar: ‘.. .que las
actividades propias de los servicios ptiblicos gozan de los privilegios
propios de la obra piblica: expropiacién forzosa, ocupacién tempo-
raly que ello nosucede conlas actividades pertenecientes alallamada
‘gestién administrativa. . .. Aqui haceémos una salvedad, por cuanto
en general, la accién de lesividad implica, una pérdida de prerrogati-
vas de poder publico, puesto que la misma-es derivada al mismo
tiempo, como una excepcién al principio de autotutela de la Admi-
nistracién. Cuando laadministracién ocurreal juez, fue porque dadas

“ciertas circunstancias, no pudo hacer desaparecer los efectos de un
acto administrativo que ella misma habia otorgado en favor de un
particular...” ...que la naturaleza de los actos cumplidos por los
agentes de los servicios publicos son siempre actos administrativos,
es decir, actos sujetos al Derecho Pablico...”. La Administraci6n
solicita as{, la nulidad de un acto administrativo, en consecuencia, su

19. . Ch. Eisenmann: Cours de Droit Administratif. LGD]J. Paris, 1982. Tomo I,
pp.23y 55 citado en el trabajo de Luciano Parejo Alfonso en concepto del Dere-,
cho Administrativo. Editorial Juridica Venezolana, pp. 91 y 55.
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régimen juridico es de derecho piblico, luego el juez administrativo
debe conocer porser un acto emanado de una Autoridad Piblica. En
quinto lugar, “‘. . .que la responsabilidad derivada del desarrollo y
cumplimiento de los servicios ptblicos obedece a reglas especiales y
no a las generales del Cédigo Civil, mientras que su determinacién
conforme a estos Gltimos es lo propio de la resultante de la gestién
administrativa. . .”. La responsabilidad que genera la administracién
tiene sus reglas especiales, distintas a las del derecho comin.*® Un
acto administrativo puede generar dafios a un particular, luego, el
recurrente puede solicitar la nulidad del acto administrativo mas la
reparacién o el restablecimiento de las situaciones juridicas subjeti-
vas lesionadas por el actuar administrativo (art. 131 LOCSJ). Podemos
pensar enlos efectos de un acto administrativo que produzcan dafios
ala Administracién y que favorece a un particular. Ante este caso, el
juez competente es el juez contencioso-administrativo, originado en
una reclamacién de la Administracién por razones de servicio
publico, mixime cuando la Administracién estd despojada de sus
poderes de imperio. El juez administrativo conoce mais que nadie la
situacién de la Administracién reclamante y reclamada y conlleva a
pensar que en ningin caso el juez civil podria ser competente para
conocer del recurso de lesividad.*' Est4 claro pues, que la actuacién
utilizada porla Administracién ensu intento de hacer desaparecerlos
efectos de un acto administrativo, lo realiza estimulada porque dicho
acto lesiona el interés publico, luego perjudica, infringe, la realiza-
ci6én de un servicio piblico, sumado al 6rgano que emitey pretende a
suvez,lanulidad de un acto administrativo que favorece a un particu-
lar, se erige en base y criterio del recurso de lesividad y por ende del
derecho administrativo. -

b) En cuanto a las partes en el proceso

La legitimaci6n es un requisito de orden procesal que el ordena-
miento juridico exige a todo aquel que pretendiere ejercer accién
frentealos tribunales. Esdecir, lalegitimacién viene a ser una especie
de habilitacién para ejercer una actividad. Desde la mira procesal,
para ocurrir al 6rgano jurisdiccional y lograr la declaracién de un

20. El problema de la responsabilidad administrativa, es materia de controversia
debido fundamentalmente a que en nuestro sistema juridico no se puede hablar
de una auténoma responsabilidad de la Administracién. Por ello la doctrina
introduce el tema de la responsabilidad administrativa y la equipara equivoca-
damente a la responsabilidad civil ordinaria por hecho ilicito correspondierite
al articulo 1.185 del Cédigo Civil.

21. 8alvo que la Ley lo permita expresamente.
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derecho. Pues bien, en el proceso contencioso-administrativo de
anulacién, el legitimado activo, para ser demandante, es el sujeto al
- cual la Administracién, a través de un acto administrativo le lesioné
un derecho, y legitimado pasivo, o parte demandada en el proceso
administrativo (propiamente entidad administrativa) al cual se le
induce ala pretension. La jurisprudencia, y acogida por la legislacién
(Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia) exige en-el recurso
contencioso-administrativo de anulacién, un interés calificado, esto
. es, personal, directoy legitimo enlaanulacién del acto quelesioné su
-derecho (Art.121,L0CSJ). Como existe una inversién de partes en el
‘proceso de lesividad, el legitimado pasivo ¥a a ser la persona titular
que ostenta el derecho concedido yreclamado por la Administracién
‘ante el juez. Ahora bien, ¢la Administracién autora y demandante de
.la nulidad del acto administrativo debe cumplir con los requisitos
exigidos en el articulo 121 ejusdem? Pensamos, que en igualdad de par-
tes e inversamente proporcional al recurso normal de anulacién,
debe cumplit con los requisitos de obtener un interés personal, legi-
timo y directo en la anulaci6én del acto. Primeramente, prefiere pre-
tender la'nulidad de una resolucién que ha creado derechos particu-
lares, implicaun gravamen en contra deltitular del derechoy, en con-
secuencia, la Administracién debe demostrar al juezab-7nstio un inte-
rés plenamente invocado y justificar las razones de derecho y de
hecho que la conlleva a solicitar la nulidad del acto. Igualmente, la
Administracién en el recurso de lesividad, pierde en todo caso sus pri-
vilegios de imperio, al no poder revocar sus actos administrativos
cuando ya creara derechos; luego la situacién juridica de actora
demandante en el juicio, la iguala al particular recurrente, luego por
obtener un interés calificado y no simple.

De otra parte, pueden ser legitimados activos, ademds de la
Administracién, todos aquellos que se encuentran afectados por el
derecho otorgado a un administrado. Asi, seriany de acuerdo al orde-
namiento juridico simples coadyuvantes que pretendieren la anula-
cién del acto.?* No obstante, es importante sefialar que el Recurso de
Lesividad, es un'proceso por medio del cual una entidad administra-

- 22, Atalesefectoslosefiala GonzalezPérez en esta frase: “‘Siel fundamento del pro-
ceso de lesividad no es otro que la imposibilidad del ejercicio dela autodefensa
para privar de efectos a un acto por derivar del mismo derechos subjetivos, es
evidente la legitimacidn pasiva delos titulares de estos derechos. Y también lo
es la posibilidad de que cualquier interesado en el manténimiento del acto
pueda comparecer en su defensa. Pero no como parte demandada principal,
sino como coadyuvante...”. Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano.
Temis, p. 123. ’ : -
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tiva interpone un recurso contra un acto dictado por la misma entidad,
pero no cuando una entidad - administrativa interpone un re-
curso contra un acto de otra entidad administrativa.?> Lo que nos
induce a pensar en que el legitimado activo, va a hacer ““una entidad
administrativa” en particular . . .aquella que emitié el acto. ..” y no
la Administracién en sentido general, lo que ocasiona por consecuencia

problemas de personificacién para actuar en juicio. No olvidemos,
que en el sistema juridico espafiol existe una tendencia mayoritaria
.en considerar como persona juridica al ente Administracién Pablica;
existe pues, un consenso en considerar que la Administracién es un
enteservidor dela colectividad que actia en nombre del Estado, y por
consiguiente la: Administracién-es titular de derechos y deberesy en
consecuencia es legitimado activo en cualquier proceso que preten-
diere ejercer. En nuestro pais, tal situacién no estd suficientemente
aclarada, lo que evidentemente dificultarfa la introduccién del re-
curso de lesividad en el orden ]undlco proceso-administrativo vene-

zolano.

<) Reqzmzto.r de orden ob]etzw

24y25

¢Cudles actos emanados de la Administracién serfan impugna-

bles por via del Recurso de Lesividad? Asi, ¢seria impugnable unacto -
administrativo de efectos generales? ¢o s1mplemente actos adm1n1s-
trativos de efectos particulares?

i

No parece légico sefialar que los reglamentos emanados del E je-

cutivo Nacional, pudieran ser susceptibles de recurso de lesividad. La
razén es simple, el ordenamiento juridico permite la derogacién de
los reglamentos independientemente que los mismos hayan o no
-ereado derechos, lo cual significa que la Administracién estd facul-

23,
" 24,

25.

Ver Gonzdlez Pérez. h

Asf lo dicen Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramén Ferndndez. Curso de
Derecho Administrative. Tercera Edicién Civitas, 1982. .. .La Administracién
Piblica no es tampoco para el Derecho Administrativo un complejo orgédnico
més o menos ocasional... "'\ “Para el derécho administrativo la Administracion Prblica
es una personajuridica. Ente dela personificacién es el Gnico factor que permanece
siempre, que no .cambia como cambian los 6rganos y las funciones. Y porél se
hace posible el Derecho Admmlstratlvo , p. 24 y siguientes (subrayado
nuestro). )

La Doctrina venezolana no observa con simpatia la idea espafiola. Se alega con
raz6n, que en Venezuela la Repiblica es la persona juridica donde la Adminis-
tracién Publica actda por su cuenta, luego la Administracién representa la pet-
sonalidad de la Repiiblica.
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tada para hacerlos desaparacet cuando asf lo disponga sus propios
intereses. Al contrario de lo que acontece en el acto administrativo, la
Administracién estd limitada para revocar sus efectos, mds atn
cuando hacreado derechos. Por ello, 1a Ley en general impone limita-
ciones al 6rgano administrativo para revocar, originado al principio
del respeto alas garantlas de los derechos, el reglamento supone una
regulacién genérica e indeterminada (una ley), por tanto, tiene sus
propios medios auténomos para poder extinguir sus 'efectos en el
orden juridico-politico. Por esta razén, parece inadecuado acudir al
proceso de la lesividad para hacer desaparecer los efectos de una
norma reglamentaria, cuando el mismo 6rgano administrativo que lo
emiti6 puede hacerlo por sus propios medios derogatorios. Por otro
lado el mismo ordenamiento juridico nuestro, la Ley Orgédnica dela
Corte Suprema de Justicia (art. 112) s6lo confiere la posibilidad a
“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 algunos de los cuerpos delibe-
rantes nacionales, estadales o municipales o del Poder Ejecutivo
Nacional, puede demandar la nulidad del mismo, ante la Corte, por
razones de inconstitucionalidad o 11ega11dad salvo lo previsto en las
disposiciones transitorias de estaLey. . .”. Parasolicitar lanulidad del
reglamento por vicios, lo cual a nuestra interpretacién, excluye a los
6rganos admxmstratwos como posiblesrecurrentes de tal recurso, en
consecuencia no es posible ejercer la accién de lesividad contra Tos
reglamentos administrativos.

E) LA DECLARACION ADMINISTRATIVA DE LA LESIVIDAD

Para intentar el recurso contencioso-administrativo de anula-
cién de efectos particulares previsto en el articulo 127 y siguientes de
laLey Orginica de la Corte Suprema de Justicia, se exige alos fines de
la admisién del recurso, una serie de requisitos previstos en el articu-
lo 124 de la misma Ley Organica, Entre ellos, quizds el mas impor-
tante lo constxtuye el ordinal 2°, referente a que el recurrente debe
agotar la via administrativa. Como bien lo sefiala Allan Brewer
Carfas?® . . .esteagotamiento de la viaadministrativa como paso pre-
vio a la via contencioso-administrativa, no es mds que la obligacion
impuestale galmente al recurrente de agotar los medios administrati-
vOs utiles que tiene a su disposicién ante la misma Administra-
cién. . .”. Dentro de las finalidades de exigencias del agotamiento de

26. VerLey Orgdnicadela Corte Supremade Justicia, Coleccién Textos Legislativos N° 8.
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1989, p. 194.
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la via administrativa se destaca el hecho de que el juez administrativo
tiene frente a él, ya un procedimiento instaurado, discutido en una-.
instancia primaria, cuya funcién principal la constituye el hecho de
revisar un procedimiento y analizar el resultado final constituido por
un acto administrativo, el cual declara o no, segiin los términos del
recurrente en su pretensién administrativa. Asf pues, constituye la
via administrativa un requisito de orden procesal a los fines de la
admisién o no de un recurso.

En el recurso de lesividad, estd igualmente precedido de un pre-
vio pronunciamiento por parte dela Administracién, paraque el juez
administrativo revise, y si tal requisito se ha cumplido, proceda a
admitir el recurso contencioso. Entonces,la Administracién antes de
acudir a la via'judicial deberd previamente declarar la lesividad del
acto administrativo que es lesivo al interés publico. Es entonces un
acto administrativo previo al recurso jurisdiccional, cuyo objetivo
fundamental es lograr que el juez admita el proceso a instaurarse.
Gonzdlez Pérez sefiala que la declaracién de lesividad es un acto
administrativo discrecional presupuesto del proceso de lesividad por
el que una entidad administrativa declara lesivo a sus intereses en
acto anterior dictado por la misma. Primeramente, para Gonzilez
Pérez esunactoadministrativo, en cuanto queesun acto juridico que
emana de un 6rgano adrmmstranvo en el ejercicio de una funcién
administrativa. Observamos que, el nombrado autor envuelve el acto
juridico dentro de todo la encubierta de la definicién 7z sustancia del
acto administrativo. Es decir, el 6rgano que lo emite es una entidad
administrativa (criterio orgdnico) y en ejercicio de la funcién admi-
nistrativa (criterio material). Lo que nos induce a pensar que s6lo en
estas condiciones se debe emitir la declaracion de lesividad.

Por otra parte el acto administrativo que declara lesivo un acto
administrativo otorgado aun particular, ésde caracterdiscrecional,y
en consecuencia, no esta sometido a un control estricto de la legah-
dad por parte del juez contencioso-administrativo. En Venezuela, la
inclusién del recurso de lesividad, contrastaria en forma apreciable
con este especifico-acto administrativo que declara la lesividad. El
ordenamiento juridico venezolano, en general, somete todos los
actos administrativos al control del juez,debido bdsicamente aqueel
Derecho Administrativo, considera el Principio de la Legalidad en-
dogma que en términos concretos no admite-excepciones. En este
sentido, la Constitucién ensuarticulo 206 dice: ‘. . .Los 6rganosdela
jurisdiccién contencioso-administrativo’'son competentes para anu-
* lar los actos administrativos generales o individuales contrarios a dere-
cho, incluso por desviacién de poder. . .” (subrayado nuestro), lo que
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significa que, constitucionalmente no se prevé en este texto mayor,
alguna excepcién de no control sobre los actos administrativos, lo
cual, implicarfa una seria dificultad'al introducir en la ley de la juris-
diccién contencioso-administrativo el tratamiento con respecto a
este acto administrativo que declara lesivo otro acto administrativo.
Empero, bien sabemos, que la apreciacién de los hechos,” gada vezla
jurisprudencia limita esa apreciacién por la Administracién, lo que
equivale a sefialar que una futura ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, acogeria los limites del poder discrecional en materia
de lesividad y delimitarfa en el texto normativo hasta donde llega la
apreciaciéndeloshechos porla Administraciény cualserfa el control
de la legalidad que ejercerfa como control el juez administrativo,
observacién que hacemos, por supuesto, partiendo del principio, de
que el poder discrecional se limita sélo a la apreciacién de los hechos
y noasu calificacién.?® De otraparte, el proceso de lesividad es excep-

* cional, es el contencioso-administrativoal revés,luego porser excep-
cional, nada impediria un tratamiento distinto, en cuanto a que el
acto que declara lesivo, otro acto administrativo. no estuviera some-
tido al control jurisdiccional.

Asi, el recurso de lesividad, considerado en ser un medio para
solicitar la revocatoria de los efectos de un acto administrativo que
creb derechos, constituye unalimitacién al principio de la autotutela
administrativa; en Venezuela el recurso de'lesividad no se encuentra

-consagrado expresamente, sin embargo, la Administracién puede en
determinados casos hacer uso de actos administrativos que aun
siendo creadora de derechos puedan, sin acudir al juez, hacer desapa-
recer sus efectos en el ordenamiento juridico; veamos, ¢cé6mo es
esa revocatoria. )

F) LIMITES DEL RECURSO DE LESIVIDAD

El limite principal del recurso de lesividad, esto es, su ejercicio
por parte de la Administracién estaria condicionado por el principio
de la legalidad del Derecho. Tal limite de la actividad administrativa .
garantizaria los derechos del particular para reclamar ¢ontra la pre-

“tensién  administrativa ya ante el juez administrativo. Contraria-
mente al recurso normal de nulidad, el limite para su ejercicio es que
la-Administracién reconoce haber concedido unos derechos. Not-
malmente, la Administracién puede revocar en todo caso, siempre y
cuando no haya creado derechos en favor del particular, situacién

—

27. Actividad administrativa excluida de control del juez.

28. Jean Kahn: Le pouvnir discretionaire et le juge administratif. Institut Frangais des
Sciences Administratives. Editiones Cujas, Cahier N° 16, 1978.
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que constituye un limite a la potestad revocatoria de la Administra-
ci6én. En el recurso delesividad el limite paralaaccién es haber creado
derechos, perolos mismosajuicio dela Administracién,sonlesivosal
interés publico. De otra parte, siempre debe ser un acto administra-
tivo de efectos particulares, puesto que las otras actividades de la
Administracién puede hacer uso de sus potestades  propias de
imperio. : '

II. LA,REVOCATOR-I\A DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
Y SU RELACION CON EL RECURSO DE LESIVIDAD

Tal como estd normatizado enlaLey Orgdnica de Procedimien-
tos Administrativos, existen cuatro figuras por medio de las cuales, la
ley confiere la facultad a la Administracién para revisar sus propios
actos administrativos. En efecto, el articulo 81 de la LOPA dice: ‘‘La
Administracién podrd convalidar en.cualquier momento los actos
anulables subsanando los vicios de que adolezcan™. El articulo 83 de
la LOPA dice: “La Administracién podrd en cualquier momento, de
oficio o a solicitud de particulares, revocar la nulidad absoluta de los
actos dictados por ella”. El articulo 34 ejusdem, dice: ‘. .La Adminis-
tracién podri en cualquier tiempo corregir errores materiales o de
cilculo en que hubiere incurrido, en la configuracién de los actos
administrativos’” y, en tercer lugar, el articulo 82 dice: “. . .los actos
administrativos que no originen derechos subjetivos o intereses legi-
timos personales y directos para un particular pedrin ser revocados -
en cualquier momento en todo o en parte, por la misma autoridad

- quelosdictd, 0 por el respectivo superior jerirquico”. Asi,aparece en
laley, una convalidacién delosactos administratiyos, una posibilidad
de declaratoria de nulidad absoluta, una correccién de errores mate-
riales o de céilculos y en fin, la pesibilidad de revocacién de los
actos administrativos.

No se encuentra, consagrada ni en la LOPA ni en otro texto juri-
dico alguno, la posibilidad del ejercicio por parte de la Administra-
cién del recurso de lesividad objeto de estudio en el presente

trabajo. , . : ‘ ‘

Ahora bien, ¢qué relacién existe entre la posibilidad que tiene la
Administracién de revocar sus propias decisiones por contraste con
el llamado recurso de lesividad? Primeramente, dentro de la etapa de
toda la institucién juridica (del recurso de lesividad), la relacién en
cuanto ainstancia administrativa se refiere ala estricta declaraciénde
lesividad, puesto que el mismo como sefialiramosanteriormente es
un requisito de orden procesal a los fines de aceptacién en la sede
contenciosa. De otra parte, la materia de autotutela administrativa
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(revocatoria) procedimentalmente se encuentra separada del re-
curso de lesividad, puesto que este Gltimo, es ya su 4mbito de aplica-
cién en el plano estrictamerite de orden judicial.

Empero, si existe una relacién de orden conceptual, puesto que
la Ley permite a la Administracién revocar sus decisiones siempre y
cuando, no haya creado derechos a los particulares (82 LOPA), siendo
que el recurso de lesividad posterior a la declaratoria del acto lesivo,
se utiliza cuando la Administracién desea o pretende la revocatoria

pero contra un acto que sf cred derechos en favor de los particu-

lares.

Asi, la Administracién puede en toda situacién revocar, a excep-
cién de que no haya creado derechos. Esta excepcién es subsanada
por el recurso de lesividad, previo al trimite de orden tanto formal

- como material. La accién de revocacién por lesividad no tendria que
estar normatizada en un texto juridico que regulase la revocatoria
administrativa, sino en un texto juridico que regule la )unsdlcaon
contencioso-administrativa.

Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que incluiria
obviamente todo el sistema de la lesividad. En tal sentido, podria
regular hasta un incidente de suspensién de los efectos de un acto
administrativo pretendido por la Administracién autoray actora en
el proceso. Podria hablarse de una forma de suspensién de los efec-
tos; no obstante, la mayorfa de los autores en el Derecho espafiol no
estdn de acuerdo con esa posibilidad de suspender los efectos en los
diferentes procesos de lesividad. Asf lo sefiala Aurelio Guaiba, E/ pro-
ceso administrativo de lesividad, Madrid, Editorial Civitas, 1968, pp. 163-
164 (informacién obtenida del trabajo sobre “Incidente de suspensiéon
del acto administrativo en la via judicial”, del costarricense N. Enri-
que Rojas Franco, p.191).

En nuestro pafs, tanto la jurisprudencia como la doctrina han
aceptado una serie de principios en materia de revocacién de actos
administrativos, que claramente supondrian su interaccién con el
recurso de lesxvxdad veamos el aporte de la jurisprudencia y luego
la doctrina.

1. Aporte jurisprudencial

La Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Administrativa,
dicté sentencia en fecha 14 de mayo de 1985, con ponencia de la
magistrado Josefina Calcafio de Temeltas, conmotivo delarevocato-
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ria de un nombramiento ocurrido en la designacién del ciudadano
equis, de la Universidad Nacional Experimental de los Llanos Occi-
dentales Ezequiel Zamora. A tal efecto,la sentencia de la Sala, des-
pués de un anilisis pormenonzado del caso, concluye en siete puntos
importantes lo siguiente:

2)

b)

Reconoce la posibilidad de que la Administracién, en base al pri-
nicipio de autotutela, pueda revocar sus actos adrmmstratwos
(art. 82 LOPA).

En tal sentido, esta potestad de revocatoria de la Administracién
tiene su limitacién, que la misma jurisprudenciareconoceyenla
posibilidad que tal situacién pueda ocurrir cuando haya habido
creacion de derechos en favor del particular. Eduardo Garcia de
Enterria, dice que el recurso de lesividad no contiene ningtan pri-
vilegio para la Administracién, sino que, por el contrario, im-
plicaunverdadero despojo de una cualidad esencial de unszatus y
la reduccién de la misma a un régimen inferior al de los propios
administrados, inferior todavia al que corresponderia en el sis-
tema de derecho privado a los simples particulares.?®

I . .
La revocatoria de oficios o a solicitud de parte, procede en cual-
quier tiempo cuando sus actos se encuentran afectados de nuli-
dad absoluta (art. 83 LOPA).

La conclusién de la sentencia en este'punto, parece muy conclu-
yente en el sentido de sefialar que cuando existe un vicio de nuli-
dad absoluta en el acto, la Administracién puede revocar en
cualquier momento; pensamos, que ese acto administrativo no
ha creado derechos en favor del particular, pues lo que el art. 83
delaLOPA utiliza es el término ‘reconocer” y norevocar comolo
muestra la sentencia. La accién de lesividad, supone la ocurren-
ciadela Administraciénasolicitar del juez administrativo la nuli-
dad del acto indiferentemente del vicio ocurrido, pues loque ya
hab{a creado derechos o intereses en favor del partlcular razén
por la cual, la Administracién tiene un lapso de tiempo para el
ejercicio de la acci6n de lesividad.

Sefiala(se refiereal articulo de laLOPA) en forma clara, categérica
y taxativa cudles son los vicios que afectan la nulidad absoluta del
acto administrativo. Cudndo la Administracién ocurre al juez a
solicitar la nulidad del acto por ella misma otorgado. Las leyes
que consagran en la accién generalmente no sefialan las causas

29. Enladoctrinadelosactos propios y elsistemadela Leswldad p. 69 ysiguientes.

Revista Aa’mmutratxva Piblica.
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en forma categbricay taxativa para intentar el recurso. Empero,
se dice que la Administracién va al contencioso cuando se consi-
dera lesionada en sus intereses y derechos. Por ello, en la de-

manda de lesividad, la Administracién deberd fundamentar en’

"qué consiste esa lesién de derechos e intereses. Creemos, que en
caso deincluir el recurso de lesividad en una futuraley de la Juris-
diccién contencioso-administrativa en Venezuela serfa sano y
conveniente que la ley destacase en forma clara, categbrica y
taxativa cudles serfan los motivos por los cuales la Administra-
ciénserfalegalmente activa para ocurrir en lesividad, tal como se
hace en materia de nulidad absoluta en el articulo 19 de la Ley

* Orginica de Procedimientos Administrativos.

d) Determina que fuera de esosindicados vicios especificos de nuli-
dad absoluta, todas las otras irregularidades que presente el acto
administrativo sélo lo afecten de nulidad relatxva (anulabilidad)
(art. 20 LOPA).

e) " Establece que esos actosviciados de nulidad relativa pueden tam-
bién ser revocados en cualquier momento por la Administracién
(art. 82 LOPA). -

Siempre y cuando, el acto administrativo aun con los vicios de
nulidad relativa, no haya creado derechos el Recurso de Lesividad, se
instaura pues, cuando el acto administrativo hasido creador de dere-
chos, aun teniendo posibles vicios, la Administraciénno puede hacer
uso de sus potestades revocatorias, en consecuencia debe acudirala
via judicial. Y, anule, a pesar de haber originado derechos subjetivos
o intereses legitimos, personales y directos para un particular (art. 82).
Aclara la sentencia que, “‘el acto administrativo que tenga un vicio de
nulidad relativa, es decir, que sea anulable, si crea derechos a favor de
los particularesy haquedado firme (porhaber vencido loslapsos para
impugnarlos en viaadministrativa o en via judicial), esunactoirrevo-
cable por la Administracién y si esa revocatoria se produce el acto
revocatorio estd viciado de nulidad absoluta...”. El planteamiento
enlasentenciadelaCorte, estdacogida porlaLey Orgdnica de Proce-
dimientos Administrativos en el ordinal 2°, articulo 19, que a su vez,
se encuentra consagrada en la 1eg1slac10n espafiola. El Recurso de

Lesividad, se impone pues, como una necesidad puesto que evitariala

practica de una Administracién incontrolada que abusa del ejercicio
de larevocaciény lesiona derechos ya aun consagrados en el ordena-

miento juridico. ¢ Qué m4s garantfa para un particular queiral conte-

ciosoy defender un acto administrativo que le concedi6 un derecho?
¢Y qué mis limitacién a la Administracién? '

-
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2. Aporte doctrmarzo

En Venezuela la doctrma admlmstratlva, no ha heého hasta el
presenteun estudio sobre el recurso de lesividad y sus posibles aphca-
ciones dentro del Derecho Administrativo venezolano, quizds de-
bido en primer lugar, a pensar que la Administracién tiene poderes
exorbitantes y que aceptar el'especifico recurso en estudio, implica-
riaun despojo de prerrogativas administrativas. QO snnplemente, por-
‘que como no se encuentra positivamente consagrado en ningdn
texto legislativo, no ha habido un real interés en someterlo a su estu-
dio. De todas formas, ladoctrina administrativa, al hacer interesantes
y originales planteam1entos en materia derevocacién de actos admi-
nistrativos, podriamos obtener conclusiones derivativas acerca del
recurso de lesividad, del siguiente modo: la doctora Hildegard
Rondén de Sansd actual magistrada de la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, en su estudio sobre el Procedimiento
Administrativo (Coleccién Estudios Juridicos N° 12, Edicién Edito-
rial Juridica Venezolana. Caracas 1983, pp..251 y 252) al escribir
sobre la potestad revocatoria dice que: “. . .lapotestad revocatoria es
el poder que se le acuerda a la Administracién de eliminar los actos
que ella misma dictara funddndose en motivos de oportunidad o con-
veniencia bien originaria o bien sobrevenida”. La autora limita la
revocacién sélo “funddndose en motivos de oportumdad o conve-
niencia bien originaria o bien sobrevenida. .

Nos preguntamos: ¢Y si existe un vicio contrario al orden juri-
dico puede la Administracién revocar? Pues bien, la accién por lesivi-
dad, impediria que la Administracién revocase, cuando ha creado
derechos en favor de un administrado y sila Administracién pretende
eliminarlos efectos del acto administrativo, debe declararlalesividad
y luego ir al camino contencioso, no 1mportando gue el'acto haya
creado derechos ni importando que sean inoportunos o ilegitimos,
porque en este caso, la Administracién considera el administrativo -
lesivo al interés general Sefiala la autora, que la revocacién la ejerce
el mismo 6rgano quedictd el acto o el 6 o6rgano ;erarqulcamente supe-
rior, lo que coincide en un aspecto con laaccién por lesividad puesto
que ésta exige que el rgano que intenta el juicio ante la jurisdiccién
contencioso, el mismo que emiti6 acto administrativo lesivo al inte-
rés general. Pensamos objetivamente que el recurso de lesividad es
una forma de revocatoria auxiliada por el juez administrativo. “Auxi-
lio” que no debeinterpretirse como que el juez “ayuda’” ala Adminis-
tracién, porque infringiria el principio de igualdad procesal de las
partes en el proceso (Administracién-administrado), sino como la
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posibilidad de acudir en “ayuda” deljuez alos fines delograr el efecto
anulatorio del acto administrativo lesivo al interés piblico.

" Pot otra parte, la teoria de la institucién del recurso de lesividad
sesitia en la famosa doctrina de los actos propios: “venire contra factum
proium nonvalet”, 1o cualimplica,yasiloacoge gran partedeladoctrina
yla lunsprudenaa, y conduce al principio de irrevocabilidad de los
actos administrativos declaratoria de derechos, puesto que la Admi-
nistracién no podsia alegar su propia torpeza en la emisién de los
actos administrativos. Esta idea, por medio del cual la Administra-’
cién no puede volver contra sus propios actos, es inadmisible en la
concepcién de una Administracién moderna. Est4 suficientemente
demostrado que la Administracién se equivocaal conceder derechos,
no solamente en cuanto al mérito y oportunidad de las decisiones
sino en cuanto a la actividad ilegitima de la Administracién. Ahora
bien, suponiendo la premisa anterior, es cierto que se debe resguar-
dar los derechos en los particulares, pero dindole la oportunidad ala
Administracién de acudir como un particular a solicitar la desapari-
cibndelos efectos del acto aun juez administrativo. Por ello, partiria-
mos de la idea de consagrar en principio la irrevocabilidad del acto
cuando cred derechos, pero con la posibilidad de que aun creando
derechos, la Adrmmstraaon por via jurisdiccional solicite su nulidad.

Eduardo Garcia de Enterrfa sefiala que, el recurso de lesividad no
contiene ningdn privilegio para la Administracién, sino, que por el
contrario, implica un verdadero despojo de una cualidad esencial de
un status y la reduccién de la misma a un régimen inferior al de los
administrados, inferior todavia al que corresponderia en elsistemade
derecho privado a los simples particulares. Nosotros esta-
mos de acuerdo con la anterior interpretacién’® Sin embargo, el
hecho de que la'Administracién, su situacién (recurso de lesividad)
serfa inferior al que corresponderia en el sistema de derecho privado
a los simples particulares, no es del todo extrafio, puesto que bien
sabemos, que la Administracién asume posiciones de igualdad frente
al particular, no sélo en la actividad administrativa normal, sino en el
plano eminentemente contencioso; contratos administrativos versus
contrato de derecho comin, etc.

-Asi pues, el recurso de lesividad, serfa una institucién novedosa
en el sistema administrativo venezolano, porque justamente el que
exista un descenso en status de la Administracién garantizaria por su
parte, el derecho correlativo de los particulares a defenderse en la

30. Enla Doctrina de los actos propios'y el sistema de la lesividad. Garcia de En-
terria: Revista de Administracion Piblica, pp. 70y 71.
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sede )urlsdlcuonal frenteala pretens:on de laAdmlmstraaon contra
yn acto que creé un derecho subjetivo.

La Junsprudenma ha aportado poco, por no dec1r nada al estudio
de este original'y especifico recurso de lesividad. Sin embargo, lasen-
tencia Emilia Ochoa Serrano introduce elementos de importancia
que a los fines de encarar su estudio y su posible o no introduccion
dentrode unaley delo contencioso-administrativo, plantea interro-
gantes en cuanto a su tratamiento que veremos de seguidas.

IV. LA SENTENCIA OCHOA SERRANO EMANADA DE LA CORTE PRIMERA
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

EN FECHA 29 DE ENERO 1987

1. Enrealidad, la Corte Primera no resuelve un recurso de lesi-;
vidad, debido fundamentalmente a que como hemos dicho en varias
ocasiones, no existe la normativa que regule ni.procedimiento
alguno que laadministracién pueda, eventualmente invocar ante una
jurisdiccién la nulidad de un acto administrativo que ha creado dere-
chos subjetivos a un particular o administrado. Es mds, los problemas
planteados en la sentencia, son principalmente entre varios, la legiti-
midad para solicitar la nulidad de un acto administrativo, y he aqui, el
problema de fondo planteado en el debate judicial, lo que nos sefiala
claramente que, el tema de la lesividad es abordado en forma subsi-
diaria por la Corte debido al comentario del mismo pretendido
por el recurrente.

Trata de un recurso contencioso-administrativo de anulacién
- intentado porla Universidad Centralde Venezuela (Ente de Derecho
Pidblico) contra un acto administrativo emitido por el Consejo de
Apelaciones de la misma Universidad Central, porque a decir del
recurrente del recurso que: ‘. . Jadecisién de reincorporarala profe-
sora Emilia Ochoa Serrano a su cargo lo que crea un gravisimo males-
tar entre los profesores de la catedra asicomodela facultad y a pagar
los sueldos dejados de percibir. .

2. El recurrente se persomﬁca en el ciudadano Regtor de la
Universidad y el mismo alega un interés personal, legitimo y directo
en la anulacién del acto administrativo que el Consejo de Apelacio-
nes cambié la decisién'de destitucién por la de amonestacién escrita,
en contra de la ciudadana Emlha Ocha Serrano.

3. Existe pues, un érgano admlmstratlvo el COHSG]O Universi-
tario, solicitando la nulidad de un acto admlmstratlvo de contenidc
jurisdiccional proveniente del Consejo de Apelaciones, cuya impug-
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nacién la realiza ante la corte Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo, por lo que aparenta ser un auténtico recurso de lesividad
puesto que se observa a la Administracién (Consejo Universitario)
solicitando lanulidad deunacto adm1mstrat1vo que favorece presun-
tamente a un particular.

4. La Corte resuelve la controversia declarando sin lugar el
recurso, principalmente porque considera con razén, que el Rector
de la Universidad Central de Venezuela no es legitimado activo para
intentar recurso de nulidad contra el acto administrativo emanado
del Consejo de Apelaciones de la misma Umvermdad Central de
Venezuela.

a) Sefiala la sentencia que el Rector a pesar de ser el representante
legal de la Universidad Central, no ostenta el interés personal,
legitimo y directo previsto en el articulo 121 de la LOCS]J. -

b) Que las excepciones al principio del interés personal, la esta-
blece el articulo 121, a saber, el Fiscal General de la Republica,
quien puede ser legitimado activo cuando se trate de actos de
efectos particulares que afecten uninterés general, que ello es as{
porque-el Ministerio Pdblico por su naturaleza misma estd lla-
mado a velar por la legalidad y todo acto que la menoscabe le
atafie directamente en cuanto debeé solicitar el restablecimiento
de derecho violado por un acto que perturbaelinterés generaly
que otra excepcién con los funcionarios a quien la Ley atribuya
esta facultad. En ninguno de los dos casos podemos sublimar,
dice la sentencia, la condicién de actora en este juicio.

Entendemos, pues, que fueron las razones que tuvo la Corte Pri-
mera, para no aceptar al Rector de la UCV como legitimado activo
paraintentar el recurso. Sin embargo, consideramos que lasentencia
ha podido argumentar en su parte dispositiva la circunstancia de que
el Rector y méxima autoridad ejecutiva del Consejo Universitario no
tenfalegitimacién activa paraintentarelrecurso,fundamentalmente
por el hecho de que el Consejo de Apelaciones dicta la medida de
amonestacién escritay lo hace como ente administrativo Gnico de la
Universidad, lo cual representa al Rector en su decisién. Dado que en
Venezuela y su ordenamento juridico no existe el recurso de lesivi-
dad, no podia el Rector ejercer el recurso, puesto que el mismo Con:
sejo Universitario emitié el acto.a través de uno de sus érganos: el
Consejo de Apelaciones, mixime cuando el sujeto pasivo del acto
administrativo de imposicién delasancién no es al Consejo Universi-
tario, ni mucho menos al Rector, sino a la profesora Ochoa Serrano,
quien s{pudiera eventualmente haber tenido interés enla nulidad del
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.acto administrativo. De haber aceptado el argumento del Rector se

" equipararia absurdamente al hecho de que el Presidente del Consejo -
delaJudicatura pretendiese acudir a un'tribunal y solicitar la nulidad
de’'un acto administrativo de sancién emitido por el tribunal d19c1ph-
nario del propio Consejo de la]udxcatura Pues bien; y a nuestro jui-
cio, la sentencia rechazé. la pretensién del Rector de la UCV en
consideracién de orden meramente*formal y no material, como lo
exponemos en las anteriores lineas.

'

5. La sentencia define al Recurso de Lesividad como aquel
recurso que parte del supuesto de que el acto administrativo recu-
rrido causa una lesién que debe traducirse en una lesion juridica, es
decir, que infringe el ordenamiento positivo y es econémicamente
perjudicial para el interés ptblico (lesién econ6mica). Ademas, exige
de la propia administracién autora del acto, declararlo prev‘ia‘mente
dentro de un determinado plazo como lesivo a los intereses pu-
blicos.

Notamos que la expresién “lesién juridica” abarca un contexto
mas amplio que el de un perjuicio econémico solamente, argumen-
tado en la sentencia. En efecto, cuando existe un dafio econémico se
dice perjuicio patrimonial y no lesién juridica. La lesién juridica
supone que el detrimento patrimonial sea antijuridico,” no ya por-
que la conducta de su autor sea contraria a derecho; sino mds simple-
mente porque el sujeto que lo sufre no tenga el deber juridico de
soportarlo, En el recurso de lesividad implica en contra delinterés de
la Administracién un perjuicio econémico mis que una lesién ;url-
dica, término empleado por la sentencia.

V. CONCLUSIONES

1. El Recurso de Lesividad es una accién de naturaleza con-
tencioso-administrativa pretendida por-la Administracién, autora
delacto, conlafinalidad de solicitar del Juez administrativo la nulidad
del acto administrativo por ser lesivo al interés publico.

2. El Recurso de Lesividad, no esti normatizado en ningin
texto: ;urxdlco venezolano, luego sin reforma juridica seria imposible
su insercién en el contencioso-administrativo. Es evidente, que con
una reforma o su inclusién en una futura ley de la jurisdiccién
contencioso-administrativo el ordenamiento si estaria adaptado a
esta figura tan original del Derecho Administrativo.

31. Ver, Tomds quon Ferndndez: Curso de Derecbo Administrativo I, pp.337 y 55.
Civitas, Madrid, 1981.
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‘3. En sus orfgenes histéricos el recurso de lesividad aparece
como un recurso identificado no como un recurso de nuhd 1d, sino

como una especie de plena jurisdiccién.
i

4. Conlaposible introduccién del recurso de leswxdad habrian
en nuestro ordenamiento procesal administrativo cuatro tipos de
recursos contenciosos: el recurso contencioso-administrativo de
anulacion. ¢l recurso contencioso-administrativo de plena ]urmdlc—
cién contractualy extracontractual, el recurso de interpretaciény el
reCurso contencioso- admmmtratwo de lesividad.

5. FEl recurso de lesividad, se presenta como una excepcién al
principio de autotutela propia de la actividad administrativa.

6. LaAdministracion, en el proceso de lesividad, ocupa la posi- -
cién de actor demandante de un acto administrativo, contrario al
comin del contencioso-administrativo de nulidad previsto en las
leyes administrativas venezolanas. (Ley de la Corte Suprema de Justi-
cia y otras leyes).

7. En el recurso de lesividad, la jurisdiccién competente para
conocerlo, seria la jurisdiccién contencioso-administrativa, por estar
envuelto la prestacién de un servicio piblico.

8. Dentro delos requisitos mas itmportantes para que la Admi-
nistracién ejerza el recurso de lesividad lo constituye la declaracién
previa de lesividad que constituye ciertamente un acto administra-
tivo de tramite no susceptible de impugnacién y de efectos particu-
lares. Empero, en Venezuela, segtin su perspectiva, el acto adminis-
trativo previo lesivo podria ser motivo de impugnacidn, lo cual no
serfa de mero trdmite sino definitivo.

9. El Fiscal General, en base a la atribucién normativa que le
concede el articulo 121 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de
Justicia no ejerce un presunto recurso de lesividad, puesto que él, el
Fiscal, no emitié el acto administrativo, condicién esencial para la
definicién del recurso de lesividad.

10. - Elrecurso de lesividad debe estar encuadrado dentro de un
texto juridico que regule la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Saludable seria, que se sitie dentro de un capitulo dedicado ala com-
petencia de un tribunal y luego prever si es posible, un procedi-
miento para lograr sus fines y cometidos.

NOTAS BIBLIOCRAFICAS

A continuacién se resefian los trabajos y las obras mds directa-
mente atinentes al objeto del tema y que se han utlhzado para el
estudio.
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1. La cuestion obrera

El siglo XIX ofrecié la escena para la Primera Industrializacién a
gran escala, primero en Europa y luego en América del Norte. En
pocas décadas, una auténtica revolucién trastoc6 desde sus raices las
estructuras seculares del Antiguo Régimen. La perennidad milenaria
del orden medieval, que habia sembrado en la conciencia europeala
- conviccién de que el orden social ‘estaba dotado de la estabilidad y
regularidad naturales propias del curso de los astros, saltaba hecha
pedazos. E

Dosfenémenossaltabanalavistay caracterizabanlaagitadavida
social del pasado siglo:

1.1. La expansion de las capacidades productivas de la sociedad

- El primero de ellos; la expansién vertiginosa de las capacidades
productivas de la sociedad mediante el inmenso desarrollo técnico,
industrial y comercial. Después de milenios de enfrentamiento
pasivo a la naturaleza, el hombre la sometia y se liberaba de los lazos
materiales que habian condicionado su existencia. Los efectos psico-
16gicos y sociales de tal proceso estidn aiin hoy en marcha: el hombre
del siglo pasado como sus tataranietos actuales han perdido la ino-
cencia original y la pasiva conciliacién del “ser natural” y viven acu-
ciados por el suefio prometeico de dominar la naturalezay hacer que
les obedezca; de decidir la historia y hacerla a sus medidas.

1.2.  La deshumanizacion de decenas de millones de hombres
y mujeres trabajadores :

"Pero el segundo fenémeno revela la estructura ambigua de las
conquistas humanas: el costo de la expansién vertiginosa de las capa-
cidades productivas de la sociedad fue la deshumanizacién de dece-
nas de millones de hombres y mujeres trabajadores y sus familias. La
elevacién de los niveles de vida de algunos sectores sociales se acom-
pafié dela concentraciéndelariquezaapenas producida en manos de
la nueva clase capitalista, del abandono de los destinos del mundo al
arbitfio de una exigua minoria y de la miseria generalizada de la.
muchedumbre de los proletarios. :
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1.3. Edad de Ora del cf@i'tﬂ/z)'ma salvaje y Edad de la Miseria proletaria

Entre 1800y 187@ corre la Edad de Oro del capitalismo salvaje,
abandonado a su propia avidez. sin ningn tipo de controles estatales
y sin.el comtrapeéso de la organizacion obrera. En ese mismo periodo
- es preciso reconocer la Fdad de 1a Miseria proletaria.

Lavidadeaquel proletariado urbano haquedado descritanosélo
en las encendidas pdginas de los revolucionarios, sino en las novelas
de Dickens: una vida envilecida y degradada por la pobreza vergon-
zante y por el trabajo desarrollado en condiciones inhumanas.

. Horarios de catorce y dieciséis horas, durante las cuales el obrero

debia de repetir casi siempre mecdnicamente los mismos movimien-
tos, en una atmésfera fisica y moralmente malsana: en medio de un
ruido ensordecedor, olores repugnantes, .calor sofocante, o bien
humedad y frio insoportables en invierno. Los salarios sometidos a
modificaciones cotidianas, apenas eran suficientes para mantener no
ya una familia, sino un solo obrero. Se trabajaba dia y noche en las
fibricas, gracias a la iluminacién a gas, que permitfa rendimientos
nunca antes vistos.

Un economista de Oxford se lamentaba amargamente de que
unaley de 1833 prohibiera jornadas de trabajo de mdsde once horasy
media a los menores de dieciocho afios. Algunos industriales de Dorset
y de Sommerset obligaron a firmar a sus obreros unasolicitud contra
una ley que fijaba en diez horas la jornada de trabajo, con el pretexto
de que una hora de tiempo libre adicional habria producido sélo el
efecto de deteriorar la moralidad de sus hijos, porque como todos
sabemos, la ociosidad es la. madre de todos los vicios.

Era normal la contratacién indiscriminada de mujeres y nifios
menores de seis afios que eran llevados por sus padres a los mercados
de trabajo para ponerlos a disposicién de los representantes de las
fibricas. No se conocia ningln tipo de seguridad ante la desgracia, la
enfermedad o los frecuentisimos accidentes laborales.

Cuando los trabajadores regresaban a sus casas, generalmente se’
encontraban con tugurios asquerosos de yun solo amblente sin agua,
sin luz y en barrios azotados por las epidemias. Dermatitis de todo
género, raquitismo, tuberculosis y alta mortalidad infantil eran con-
secuencia de la crénica subahment.lcmn y las precarias condicio-
nes higiénicas.

Ias clases dirigentes no saben ofrecer aLp'rolétario otro remedio
que paciencia y resignacion. En 1848, tras la represién del movi-
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miento proletario parisino,la Asamblea Nacional define a los obre-
ros, lanzados a la revuelta por la desesperacién, como “locos que
habian tomado las armas para matar y saquear; nuevos barbaros bajo
“cuyos golpes corrian peligrode perecerla famtln la religién,laliber-
tad, la patria y al civilizacién misma’

Cuando se recuerda aquella época, inevitablemente se pierde la
friay neutral objetividad de los andlisis; y se concede razén a las indig- -
nadas criticas de Marx al poder alienante del dinero, a la deshumani-
zacién del trabajo en el mundo capitalmta y al fetlchmmo de la
mercancia.

2. El ltberalismo

La situacién que he descrito con gruesos trazos encontré su fun-
damento teérico en la doctrina del liberalismo econémico defendida
desde finales del siglo XVIII por Adam Smith y David Ricardo. Ellibe-
ralismo no sélo alentaba el papel de la nueva clase capitalista, sino
que ofrecia —y todavia hoy pretende hacerlo— una justificacién
construida sobre bases aparentemente cientificas indiscutibles. No
en vano la economia se pres¢ntaba como la prlmera ciencia de la
sociedad burguesa.

La doctrina del liberalismo sostiene cuatro principios funda-
mcntalee -

2.1.  Amoralismo economico

Se supone que la economia estd dotada de una racionalidad
intrinseca y auténoma. Esto significa concretamente que en las leyes
de la economia son relaciones necesarias de causay efecto, enlas que
no hay espacio para las consideraciones morales. Categorias éticas'
como “‘la dignidad humana”, el “bien comun” o la “justicia”, perte-
necen a un tipo de discurso que no tiene que ver con la legalidad eco-
némica. El trabajo del obrero, por ejemplo, no deja de ser una
mercancia mds en el mercado, y por lo tanto, sujeta a las contingen-
ciasdela ofertaylademanda. Nadaafiadiriaa la légicadela economia
el hecho de que la remuneracién de ese trabajo no pueda garantizar
minimamente la dignidad del trabajador y su familia.

2.2, Libre competencia

Quesuponeenel plano econémico lasuperacién de todaslas tra-
basalaproducciényal mercado impuestas por el control de los Fsta-



O 98 Mikel de Viana S.J.

dos absolutistas. En efecto, el mercantilismo y las viejas corpora-
ciones medievales subordinaban la actividad econémica a controles
inttiles que ademds fundaban la posibilidad de privilegios. Desde el
punto de vista técnico, corresponde a la superacién de la fase artesa-
nal enla quela produccién estaba determinada porlademanda.Enla
sociedad.capitalista,se-establece la producciénindustrialenserie que
antecedeyprovocalademanda. Desde el punto devistaideolégico, el
-principio delalibre competencia ésla proyecciénalaeconomiadela
omnimoda libertad del sujeto y su actividad. Desde el punto de vista

_practico, la libre competencia establece una pugna universal en el
terreno de la economia, de la que saldrdn vencedores sélo los més efi- -
cientes; estimula un perfeccionamiento continuo de los productos;y
a la larga ajustaria la produccién al consumo. Esta afirmacién de la
libre competencia en el mercado, entrafia el concebirla como artifice
natural de los equilibrios econémicos.

2.3. No intervencionismo estatal

La inmanente racionalidad de la economia impone la completa
autonomia del 4mbito econémico de la intervencién del Estado en
sus procesos. La intervencién del Estado es innecesaria porque la
naturaleza de la economia es capaz de restablecer por si misma los
equilibrios perdidos; es contraproducente porque se produce
inevitablemente el retraso de la accién natural equilibradora; es
injusta porque limita la libertad individual y atenta contra la libre
competitividad.

El “dogma” de la no mtervenc15n estatal fue seguido flelmente
por el Estado liberal. La primera medida estatal en materia de econo-
mia social se produjo en Inglaterra en 1802, prohibiendo la jornada
de trabajo de mds de doce horas. En 1819 se prohibié el trabajo de
nifios menores de diez afios.

No hace falta ser muy perspi‘caz para entender que ¢l retrai-
miento estatal ante la economia liberal era en rcalidad una cldusula:
del pacto tdcito entre el Fstado y el Capital.

2.4. Individualismo -

Es una consecuencia del desarrollo de la subjetividad moderna.
El principio sostiene que los dnicos agentes sociales <on los sujetos
individuales. Como exponia el relator de la Ley Le Chapelier, apro-
bada en Francia en 1791, “no existen las corporaciones dentro del



~ La novedad de la rerum rzovamm‘de Leon XIIT O 99

Estado; no existe mas que el interés individual de cadaunoy elinterés
general de todos. Corresponde a los contratos libres e individuales
fijar la jornada para cada obreroy corresponde a cada obrero cumplir
su contrato con el que le da trabajo”. Las consecuencias pricticas del .
individualismo se cifran en la pérdida del sentido de la funcién social
dela propiedad y.en la prohibicién de la constitucién de sindicatos,,
corporaciones o asociaciones, y con ellas, de la contratacién colec-
tiva. De este modo, la Gnica fuerza del proletariado, su niimero, que-
daba neutralizada y la masa obrera quedaba indefensa ante las ex-
torsiones de los empresarios.

Sobre estos cuatro ejes se edifica la economia del liberalismo.
Alli donde se aplicaron consecuentemente, la igualdad social y la
libertad real fueron sacrificadas y se generalizé la miseria obrera
como subproducto tal vez no deseado pero inevitable. A la evidencia
de los hechos, el liberalismo siempre respondié que a largo plazo los
equ111br1os se restablecerian a condicién de que el Estado no interfi-
riera en el crudo rumbo de los procesos.

La respuesta liberal recuerda el mito de la lanza de Aquiles, que
era el inico remedio para curar las heridas que ella misma producia.
El hecho es que alli donde la sociedad capitalista aparentemente ha
alcanzado los anhelados equilibrios, el costo pagado ha sido la expor-
tacién del desequilibrio hacia la periferia del sistema; y alli donde los.
equilibrios no se alcanzaron, siempre cabe la explicacién de que el
Estado u otras fuerzas sociales, con sus intervenciones, no permitie-
ronlarienda suelta alos procesos de la economia. En pocas palabras,
elliberalismo impone una hip6tesis todavia no verificada felizmente,
pero ensayada mil veces previo pago de un altisimo costo humano.

1

3. E/ Catolicismo social

3.1. La demora de la conciencia catdlica

Entre la publicacién del Mansfiesto del Partido Comunista (1848)y la
de Rerum novarum (1891) transcurrié casi medio siglo. Pareceria que
Leén XIII llegaba cof retraso a la atormentada sociedad moderna,
como Pedro lleg6 tarde al sepulcro vacio del Sefior. La demora no'

‘deja de ser preocupante. Sin embargo se impone un esfuerzo de
comprension:

a. Lalglesia catélica ensu conjunto requirid tiempo para cap-
tar las dimensionesy la naturaleza de la cuestién obrera. La mutacién
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operada en la sociedad dificilmente podfa ser comprendida cabal-
mente desde unos marcos de pensamiento que no habfan asimilado el
radical sentido de la historicidad. La ruptura del Antiguo Reg1rnen y
con ella 1a cafda de los privilegios histéricos de la institucién eclesial
hab{an sido comprendidas como un grave accidente de camino que
serfa rectificado por el curso mismo de las cosas, y no como un hito
histérico irreversible. Conviene subrayar el aspecto de la filosofia
social de inspiracién tomista: su carencia de interés por el tema de la
historiay consecuentemente su dificultad para comprender un fené-
meno que sélo se hace patente en la modernidad. La historicidad no
es un fenémeno moderno, pero s6lo en la modernidad se imponeala
conciencia como consecuencia de factores macroscépicos de acele-
racién del proceso histérico-social. La aceleracién, por otro lado,
proyecta el problema sintético del gobierno politico de la transfor-
" macién, y seguidamente, de los criterios de valor (éticos) en los que
debe inspirarse, '

~Tal vez el obst4culo primordial para la comprensién de la nueva
situacién era la absoluta novedad de la comprensién estructural dela
sociedad. Captar la naturaleza y dimensiones reales de la cuestién
obrera implicaba comprender la sociedad como una estructura de
elementos interdependientes y contradictorios. S6lo asi podian ser
imaginables “soluciones estructurales”; en ausencia de una com-
prensién estructural de lasociedad, no era posible un planteamiento
de soluciones que fuera més all4 de las providencias inspiradas por la
micro-caridad mds o menos generosa.

b. Algunasdelas figuras mds representativasde lajerarquiayla
intelectualidad cat6licas estaban vinculadas por origen a estamentos
privilegiados del Antiguo Régimen, de forma que su oposicién al
nuevo orden social brotaba espontineamente de la amarga nostalgia
del pasado, méds que de los retos contempordneos.

- Ademds, serfa injusto olvidar que una minoria iluminada de
obispos, sacerdotesy laicos catblicos fueron desarrollando una tradi-
cién de “catolicismo social” que desde los afios tempranos del siglo
XIX intufa que la situacién del proletariado requerfa planteamientos
radicales de justicia. En este sentido, parangonar el Manifiesto del Par-
tido Comunista con.la Rerum novarum distorsiona un hecho fundamen-
tal: el Manifiesto. . . fue el punto de partida de un movimiento social,
mientras que la Rerum novarum era el punto de llegada de mdltiples
. experiencias e ideas maduradas con el tiempoy fmalmente discerni-
das por Leén XIII.
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concejales. Debe ser venezolano, mayor de edad, tener por lo menos
certificado de educacién bésica y haber cumplido con el deber de-
votar. ‘

Sus deberes son, entre otros, asistir a las sesionesy elaborar todas
las actas de las mismas, as{ como llevar con regularidad los libros y-
expedientes del Concejo.

EL SINDICO PROCURADOR

El sindico procurador es designado también por mayoria de
votos de los concejales. Debe ser venezolano, mayor de edad y haber
cumplido con el deber de votar. Enlos municipios con mas de 50.000
habitantes debe ser abogado, quien estard impedido para el ejercicio
libre de la abogac1a

Sus funciones son, entre otras, las de representar y defender,
judicial o extra;udlcmlmente los-intereses del municipio, asf como
todo lo relacionado con su ordenamiento juridico, sometiéndose a
las instrucciones que le'imparta el Concejo y el alcalde, asi como ase-
sorarlos juridicamente, cuando sea abogado. Estd facultado para asis-
tir a todas las sesiones de la Cdmara Municipal relacionadas con las
materias de su competencia y ejercer en ellas el derecho de palabra.

Aunquelaley nolo sefiala expresamente, creemos que el secreta-
rio y el sindico son electos para el lapso de tres afios, ya que es el
periodo que se establece para los poderes publicos mun1c1pales ensu
articulo 58 y porque su remocién s6lo puede hacerse mediante la ins-
truccién de un expediente y con audiencia del interesado, quien
puede recurrir ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo,
ademds de que una sola oportunidad contempla la ley para su elec.
cién, que es el dfa de la instalacién del Concejo y dentro de los cinco
dias habiles siguientes, respectivamente, siendo que dicha instala-
cién sélo tiene lugar una solavez dentro de todo ese perlodo munici-
pal, como mi4s adelante serd expuesto.

LA CONTRALORIA Y EL CONTRALOR MUNICIPAL -

La Contraloria Mun1c1pal es un orgamsmo auxiliar del Concejo
en su funcién contralora sobre la administracién municipal, para el
control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos y bienes
pubhcos municipales. Este organismo est4 4 cargo de un funcionario
denominado contralor municipal, qulen debe ejercer auténoma-

mente esas funciones.
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- Debe necesariamente existir en todo municipio con poblacién
mayor de 100.000 habitantes, es electo por el Concejo paraque ejerza
- sus funciones por todo el periodo municipal y s6lo puede ser remo-
vido mediante decisién de las dos terceras partes de los concejales,
pudiendo recurrirse de ello ante el correspondiente Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo. ‘ ‘

El contralor municipal es seleccionado mediante un concurso de
credenciales y por veredicto de un jurado integrado por tres miem-
bros, dos de ellos designados por el Concejo Municipal y un tercero
nominado por la Contraloria del Estado, debiendo seguirse para esa
seleccién un procedimiento reglamentariamente adoptado.

Elreglamento parcial de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal
sobre Nombramiento de Contralores Municipales, establece que los
candidatos a ocupar ese cargo deben tener experiencia en control fis-
cal o financiero en la administracién puiblica o privada, o el titulo de
Abogado, Economista, Contador Piblico, Administrador, Técnico
Superior en Administracién u otras carreras afines o idéneas.

EL VICEPRESIDENTE DEL CONCEJO

Como ya se dijo y segtin lo previsto en el articulo 76 de la Ley
Orginica de Régimen Municipal, ensu ordinal 1°, el Concejo Munici- -
pal debe elegir un vicepresidente, a quien le corresponde suplir las
faltas temporales del alcalde enla presidencia de la Cimara Municipal
y s6lo se encargari de la alcaldia mjentras se cumple la toma de pose-
sién de un nuevo alcalde electo popularmente o por la Cimara, en
caso de producirse su falta absoluta, sea antes de cumplirse la mitad
de su perfodo legal o mis de la mitad del mismo, respectivamente.

Esa eleccién debe hacerla la Cimara Municipal dentro de su
seno, o sea que como vicepresidente debe elegirse a un Concejal, lo

. que no estd sefialado expresamente en la ley, pero ello se deduce por-.
que el ordinal 2° del mismo articulo s establece que el secretario, el
‘sindico procurador y el contralor deben ser elegidos fuera de su
seno. : :

Tampocd dice nada la ley sobre la oportunidad para que el Con-
cejo haga la eleccién del vicepresidente, pero es obvio que ello debe
producirse el mismo dia de su instalacién, ya que dicho funcionario
estd destinado fundamentalmente a suplir las faltas temporales del
alcalde en la presidencia de la Cimara Municipal, siendo inconve-
niente una acefalia  total en la direccién del Srgano legislativo -
municipal.
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- Yen cuanto aladuraciéndel v1cepres1dente ensu cargo,sobrelo
~ que tampoco hay una expresa previsién particular, creemos que le es
aplicable igualmente el articulo 58 de la ley, que contempla el
periodo de tres afios para los poderes piblicos municipales, ya que,
como el alcaldey los concejales, el vicepresidente es parte integrante
de estos poderes y se trata de un funcionario de eleccién en segundo
grado, no debiendo hacerse una distincién limitativa, donde el legis-
lador no la hace..

Ademis de los antes sefialados funcionarios de eleccién en pri-
mero y segundo grados, los municipios tendrdn los directores y jefes
de departamentos necesarios para su mejor funcionamiento y cuyas
atribuciones serdn establecidas en las respectivas 6rdenanzas, entre
ellos los relacionados con las 4reas de administracién, hac1enda
publica municipal, ingenieria mhunicipal, salud, urbanismo, catastro,
deportes, cultura, etc., depend1entes todos del alcalde, bajo su libre
" designacién y remocién, asi como el cromsta dela c1udad

LOS BI,ENES E INGRESOS MUNICIPALES

.Se denomina fisco municipal a la persona juridica que com-
prende todos los bienes, ingresos y obligaciones que constituyen la
Hacienda Piblica Municipal y son, tanto los bienes muebles, como
los inmuebles del dominio piblico o privado que por cualquier titulo
les pertenez¢an o ingresen al patrimonio del municipio.

Son inmuebles municipales las obras, instalaciones y edificacio-
nes construidas o adquiridas por el municipio, o por cualquier orga-
‘nismo o persona de cardcter puiblico o privado, en beneficio del
municipio, cuando estén destinadas o adscritas a la prestacién de un
servicio publico; y los ejidos, siendo todos ellos inalienables e im-
prescriptibles salvo que el Concejo Municipal proceda a su desafec-
tacién con el voto favorable de las tres cuartas partes de sus inte-
grantes.

Los ingresos del municipio son ordinarios y extraordinarios.

LOS INGRESOS ORDINARIOS

Ingresos ordinarios del municipio son los provenientes de im-
puestos correspondientes a las materias de su competencia; de las
tasas por servicios publicos municipales y de las sanciones pecunia-
riasy multas que se liquiden con destino al fisco municipal; los intere-
ses devengados por cualquier clase de crédito fiscal municipal; las
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rentas obtenidas por laadministracién de los bienes o servicios muni-
cipales; lo que por\cualquier concepto sea pagado a los municipios
por los institutos auténomos, empresas, fundaciones, asociaciones
civiles y otros organismos descentralxzados del municipio; los divi-
dendos producidos por el capital que los municipios aporten a cual-
quier tipo de empresas; el producto de los contratos que celebre con
cualesquiera personas privadas o piblicas, salvo que se deriven de los
empréstitos y demds operaciones de crédito puiblico; los frutos civi-
les que obtenga de otrosingresos piblicos municipalesy los intereses.
devengados por las cantidades de dinero depositadas en bancos o ins-
titutos de crédito; y el situado municipal.

EL SITUADO MUNICIPAL

El situado municipal cons1ste en una cuota de los ingresos ordi-
narios estimados del respectivo Estado que debe ser repartida entre
los municipios que lo integran, la cual debe serincorporada a una par-
tida en las Leyes de Presupuesto de los Estados. De esa cuota se debe
distribuir un cincuenta por ciento en partes iguales, entre todos los
municipios del Estado y el otro cincuenta por ciento también entre
todos ellos, pero en proporcién a la poblacién de cada uno.

Segin lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley Orgamca de Des-
centralizacién, Delimitacién y Transferencia de Competencias del
Poder Publico, el situado municipal serd en 1990 de un diez por
ciento de dichos ingresos ordinarios estimados de los Estados y
deberi incrementarse anual y consecutivamente en un uno por

c1ento hasta alcanzar un veinte por ciento.

Ese situado municipal debe ser invertido, conforme a la previ-
sién de ley, en la construccién de obrasy la adqu1s1c1on de equipos
para la prestacién de servicios piblicos y en gastos 1mpresc1nd1bles '
para su buen funcionamiento.

INGRESOS EXTRAORDINARIOS

Se consideran ingresos extraordinarios del municipio las contri-
buciones especiales previstas en las leyes nacionales; el producto de
los empréstitos y demds operaciones de crédito piblico; el precio de
la venta de sus ejidos y demds inmuebles municipales; las donaciones
hechas asu favory losaportes especialesquelesacuerdenlos organis-
mos gubernamentales nacionales o estadales.

Esos ingresos puiblicos extraordinarios sélo podrén destinarse a
obras o servicios que aseguren la recuperacién de la inversién o el
incremento efectivo de su patrlmomo
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Ademds de todos esos ingresos, los mun1c1plos podrédn tener
los siguientes: - \

1. Los gravamenes sobre juegosy apuestas licitos que se pacten
en su jurisdiccién, lo cual no podré exceder del cinco por ciento del
monto de lo apostado, cuando se trate de juegos establecidos nacio-
nalmente por algin instituto oficial. -

2. El producto sobre la publ1c1dad comerc1al realizada en su
jurisdiccién.

3. Las contr1buc1ones por me)oras sobre los inmuebles urba-
nos que directa o indirectamente se beneficien con la construccién
de obras o el establecimiento de servicios por el municipio.

4. Las contribuciones por los mayores valores que adquieran
las propiedades en virtud de los cambios de usos o de intensidad de
aprovechamiento con que se vean favorecidas por planes de ordena-
cién urbanfstica.

LOS EJIDOS |

Comoyasedijo, los ejidos son bienes inmuebles municipales. La
palabra “ejido”, proveniente del latin exétus, que significa “salida”,
anteriormente era aplicada a los terrenos situados a la salida de las
poblaciones y que estaban dedicadas al uso comin de todos los
vecinos.

Actualmente, el concepto de ejidos responde no sélo a los terre-
nos de uso comtin, sino también a los que pueden ser disfrutados por
los individuos en particular, en virtud de contratos celebrados con las
autoridades municipales.

Conforme al articulo 32 de la Constitucién, los ejidos son bienes
inalienables e imprescriptibles y sélo podrin ser enajenados para
contrucciones, en los casos establecidos en las ordenanzas municipa-
les y previas las formalidades que las mismas sefialen, asi como para
losfines de reforma agraria,segin lo determine la ley, dejando a salve
" los que sean requeridos para el desarrollo de los nicleos urbanos.

Ello estd también expresamente consagrado y desarrollado en la
Ley Orgdnica de Régimen Municipal, en donde se establece el proce-
dimiento a seguit y, entre otras cosas, se dispone que la desafectacién
de esos terrenos de su condici6n ejidal s6lo puede acordarse con el
voto favorable de las tres cuartas partes de los concejales, como
. requisito indispensable para que puedan ser urbanizados y enajena-
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dos para construcciones, dentro de la extensién prevista para la
expansién urbana.

\ Y ademis, a los fines de la reforma agraria, se prevé en d1cha ley,
que los terrenos situados fuera de esa extensioén podrén ser transferi-
dos al Instituto Agrario Nacional, lo que est4 igualmente previsto en
la Ley de Reforma Agraria, en donde se contempla también la necesi- .
dad de que esos terrenos no se hayan reservado para el estableci-
miento de servicios piblicos u otras obras piblicas de aprovecha-
miento comin de los habitantes de la cabecera del municipio.

Cuando se trate de la enajenacién de cualquier' parcela ejidal,
para fines de construccién, deberdn cumplirse los trdmites y condi-
ciones establecidas en respectiva ordenanza, lo que deberd ser apro-
bado por el Concejo Municipal, y se requeriri el voto favorable de las
tres cuartas partes de sus miembros cuando el desarrollo del parcela-
miento respectivo no sea hecho por el municipio. Pero en todo caso,
todas esas enajenaciones estardn sujetas al control previo de la Con-
traloria Municipal o, a falta de ésta, de la Contraloria General de la
Repiblicayserdn nulos los contratos que se celebren contraviniendo
estos requ1s1tos

XESPONSABILIDADES DEL ALCALDE, CONCEJALES
Y DEMAS FUNCIONARIOS MUNICIPALES

El articulo 63 de la Ley Orgénica de Regxmen Mun1c1pal esta-
blece que el ejercicio de los Poderes Péblicos Municipales por el
alcalde, por los concejales y demds funcionarios municipales, acarrea
responsab111dad individual por abuso de poder o por violacién de
la ley.

Concretamente, el articulo 118 de la misma ley prevé que el
alcalde, los concejales y demds funcionarios municipales, estin suje-
tos a responsabilidad civil, cuando con intencién, o por imprudencia,
negligencia, impericia, o con abuso de podero violacién de las leyes,
ordenanzas, reglamentos, decretos, resoluciones o instrucciones
\adm1n1strat1vas causaren un daifio al municipio, en cuyo caso estarin
obligados a repararlo e independientemente de la responsabilidad
administrativa o penal queles pueda corresponder pordelitos o faltas
cometidos en ejercicio de sus funciones, para lo cual rigen las previ-
siones de la Ley Orgéanica de Salvaguarda del Patrimonio Pidblico y
sin exclusién de su posible responsabilidad frente a terceros. '

También, el articulo 119 establece que dichos funcionarios res-
ponderin personalmente por las cantidades de diriero que hayan
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dejado de ingresar al tesoro municipal, cuando concedieren o apro-
baren exoneraciones o condonaciones de deudasatrasadas,sin el pre-
vio cumplimiento de las formalidades establecidas en las ordenanzas.

Porotraparte,laLey Orgdnicade Ordenacién Urbanistica, ensu
articulo 112, establece sanciones para cualquier funcionario, consis-
tentes en destitucién o multa por un monto equivalente a diez veces
su remuneracién mensual, cuando se abstuviere o retardare injustifi-
cadamente la ejecucién de unacto que esté obligado a realizar enrela-
cién con una obra de ingenierfa, arquitectura o urbanismo.

Igual sancién pecuniaria se contempla para los concejales y
demds funcionarios municipales‘ que-destinarena usos distintos los
inmuebles que constituyen dreas verdes, o los que estén destinados a
servicios comunales de infraestructura; asi como cuando aprobaren
actos generales o particulares que consagren cambiosde zonificacién .
aislada o singularmente propuestos; o cuando se negaren a e;ecutar
decisiones )udlmales definitivamente firmes.

Esas multas serdn impuestas por la Contraloria: Mun1c1pa1 oen
su defecto, por la Contraloria General de la Republica, sin que todo
ello excluyala responsabilidad ¢ivil o penal que haya lugara cargo del
funcionario sancionado.

v

LOS VECINOS'Y SU PAR_TICIPACION
EN LA GESTION MUNICIPAL

La tantas veces citada Ley Orgéanica de Régimen Municipal y la
Ley Orginica de Ordenacién Urbanistica, contienen muchas disposi-
ciones que confieren a las comunidades y sus vecinos la posibilidad de
tener cierta participacién en la gestién de los asuntos municipales,
coadyuvando para ello a los respectivos 6rganos de gobierno compe-
tentes, ademds de organizarse para la mejor defensa de sus intereses.

* Esos derechos, por supuesto, no pueden menoscabar las faculta-
des de decisién que corresponden a dichos 6rganos de gobierno, con-
tra las cuales pueden ejercerse recursos administrativos y judiciales.

Unaformade esa participacién esa travésde los llamados “Cabil-
dos Abiertos”. Para ello los Concejos Mumc1pa1es estin obligados a
celebrar, por 1o menos cada tres meses, unasesién piblica, conlapre-

sencia delalcalde y con participacién delos vecinos, quienes tendrin

derecho a formular preguntas y emitir opiniones sobre asuntos de
interés local, debiendo obtener oportunay razonada respuesta, Para
la celebracién de.esa sesion publica, se debe convocar, entre otras, a
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las organizaciones vecinales, gremiales, sociales, culturalesy deporti-
vas de la comunidad.

Otra de las formas de participacién de la comunidad tiene que
ver con la toma de algunas decisionesy es mediante el referendum, alos
fines de que determinados asuntos de interés colectivo y la aproba-
cién de ordenanzas, con excepcién de las de presupuesto y las-de

caricter tributario, sean consultados a los electores, cuando asf lo
decida la Cimara por el voto de las dos terceras partes de sus miem-
bros o lo solicite el diez por ciento, por lo menos, de los vecinos ins-
critos en la Junta Electoral que tenga ]urlsd1cc1on en la entidad res-
pectiva. -

Los vecinos, en igual proporcién, podrin solicitar al Concejo la
recon31derac16n de ordenanzas,; distintas de las antes exceptuadas,
dentro de los tres meses contados a partir de su publicacién en la
Gaceta Municipal.

Y ademds, las asociaciones de vecinos, asi como las organizacio-

nes sindicales, gremiales u otras agrupaciones representativas de sec-

‘tores de la comunidad, legalmente constituidas, tienen reconocida

una iniciativa legislativa municipal, al estar facultadas para presentar

proyectos de ordenanzas para su discusién y aprobacién por el Con-

cejo,siempre que ello esté respaldado pérun nimero no menordeun
mil vecinos de la respectiva entidad.

También el Concejo podrd requerir una cooperacién vecinal
para labores de asesoramiento, designando a algunos vecinos para
integrar las comisiones permanentes del propio cuerpoy comisiones
encargadas de velar por el buen funcionamiento de los servicios
publicos enlas dreas educativas, asistenciales, recreacionales, de poli-
cfa, acueductos, cloacas, aseo urbano, abastecimiento, mercados y
control de precios, cementerios y servicios funerarios, transporte .
piblico, vialidad urbana y conservacién de vias, etc.

‘Esimportante destacar también que,conformealo previsto enla
Ley Orginica de Ordenacién Urbanistica, las asociaciones,de veci-
nos, organizaciones gremiales, sociales, culturales, deportivas u otras
que funcionen en la comunidad, estdn facultadas para exigir de los
6rganos de control urbanistico, nacionales o municipales, la adop-
cién de medidas para el cumplimiento de los planes urbanos.

LAS ASOCIACIONES DE VECINOS

La mejor forma de participacién organizada de la comunidad en
los asuntos municipales es mediante las asociaciones de vecinos que,
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conforme a la Ley Orgénica de Régimen Municipal, deben ser socie-
dades civiles, con personalidad juridica, inscritas en la Oficina Subal-
terna de Registroy creadas porlosvecinosque integran comunidades
conlazosy vinculos permanentes, en barrios, urbanizaciones o vecin-
dades, deacuerdo aldimbito territorial que determine la oficina muni-
cipal que tenga a su cargo la planificacién urbana local.

El Reglamento Parcial N° 1 de la Ley Orgdnica de Régimen
Municipalsobrelasasociacionesde vecinos, establece los requisitosy
procedimientos que deben seguirse para la canstitucién y funciona-
miento de estas asociaciones, exigiendo para ello no menos de dos-
cientas familias establecidas en un mismo territorio.

- Las asociaciones de vecinos son de caricter privado y deben eri-
girse en verdaderos defensores de los intereses de la comunidad; y las
autoridades deben favorecer su desarrollo e impulsar su participa-
ci6n en la gestién municipal.

LaLey Orgdnica de Régimen Municipal prevé que todas las enti-
dadesyautoridades municipales deben favorecer el desarrollode esas
asociaciones destinadas a la defensa de los intereses colectivos,
debiendo ademds facilitarles la m4s amplia informacién sobre sus
actividades y, dentro de sus posibilidades, el uso de los medios publi-
cosy elaccesoalasayudas econémicas paralarealizacién de sus fines,
impulsando asi su participacién en la gestién municipal.

Por otraparte,laLey Orgéni{ca de Ordenacién Urbanistica,ensu
articulo 108, prevé que los organismos urbanisticos podrin celebrar
convenios con las asociaciones de vecinos para que éstas asuman la

‘realizacién de determinadas actividades, tales como el acondiciona-
miento y limpieza de parques, zonas verdes y otras 4reas publicas,
pudiendo recibir contraprestaciones en dinero o en especie para
compensar los gastos de esos servicios.

ATRIBUCIONES Y DEBERES DE LAS ASOCIACIONES DE VECINOS

El antes citado reglamento nacional, que regula todo lo concer-
niente alasasociaciones de vecinos; ensuarticulo 6° establece que las
asociaciones de vecinos tendrdn por objeto -esencial gestionar, en
nombre dela respectiva comunidad, laatencién de sus problemasy la
defensa de sus intereses generales, correspondiéndoles las siguientes
atribuciones y deberes: ’

1. Eldesarrollo y superacién de la comunidad y contribuir a la
solucién de los problemas que afecten su interés.
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2. Propender al desarrollo integral de los miembros de la
comumdad

3. Proponer ante los ministerios, institutos auténomos, Go-
bernacién del Estadoy Concejo Municipal, planes y programas para
el mejoramiento de los servicios piblicos de la circunscripcién de la
asociacién, con sefialamiento de las prioridades que cons1dere pro-
cedentes.

4. Vigilar elfiel cumplimiento de las normasy ordenanzas esta-
blecidas para la comunidad.

5. Colaborar con los orgamsmos encargados de la administra-
cién de los servicios ptblicos comunales.

6. Solicitar de los organismos correspondientes la asignacién
de 4reas destinadas a servicios piblicos educacionales, asistenciales,
recreativos y deportivos, en la respectiva comunidad.

7. Promover o realizar, entre otros, programas de capacitacién
de los vecinos. en act1v1dades culturales, civicas y deportivas.

8. Contribuir a la conservacién'y mejoramiento del ambiente,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley Orginica del Ambiente y
sus reglamentos.

9. Colaborar con las autoridades competentes en la fiscaliza-
cién de precios de articulos de primera necesidad.

10. Cooperaren el controlsanitariode loslocales de expendios
de articulos alimenticios. ~ '

11. Ejercer recursos respecto al otorgam1ento ilegal de licen-
cias para expendio de licores.

12. Colaborar en la prictica de medxdas destinadas a proteger
las personas y propiedades de los vecinos.

13.  Tomar lainiciativa en las campaiias contra ruidos molestos
y prestar la cooperacién necesaria.

14. Promover y ejecutar con sus propios medios, previas las
aprobaciones de las autoridades competentes, obras de interés para
la comunidad, asf como prestar servicios de la misma indole.

'15. Ejercitar en nombre de sus miembros o asociaciones, los
recursos judiciales, administrativosy de cualquier indole, que fueren
menester para el cabal cumplimiento de la normativa general o espe-

cial concerniente a los aspectos urbanisticos y materias afines. .
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RECURSOS DE LOS VECINOS CONTRA USOS
Y CONSTRUCCIONES ILEGALES. ’

Encasodequeuninmueblesedestinareaun uso contrarioalque
le corresponda segiin la ordenanza de zonificacién, o se realizaren en
él construcciones ilegales, las asociaciones de vecinos o cualesquiera
personas que tengan un interés legitimo, personal y directo pueden
solicitar de un juez de distrito que ordene la paralizacién delas activi-
dades o la clausura del establecimiento. Asilo establece la Ley Orga-
nicade Ordenacién Urbanisti¢a, concediendo al juez un plazo de diez
dfas para tomar su determinacién después de citar al ocupante det

“inmueble, quien dentro de los tres dias siguientes a su citacién tendré
“la oportumdad de demostrar la legahdad de la construccién o uso
dado al . mismo. S e

EL SINDICO VECINAL -

Para la defensa de sus intereses en materia urbanistica local y
seginlo previsto enlosarticulos 105,106y 107 delaLey Organicade
Otrdenacién Urbanistica, cada asociacién de vecinos podrd designar
un sindico vecinal, quien no serd considerado como funcionario
publico y prestard sus servicios a titulo oneroso o gratuito, segin el
acuerdo a que llegue con la respectiva asociacién, la cual hard su
designacién o remociénlibrementey mediante decisi6nautenticada,
no pud1endo una persona desempefiar ese cargo para mas de unaaso-
ciacién al mismo tiempo.

Laley no establece qué condiciones debe tener el sindico vecinal,
pero dada la naturaleza de sus'funciones es conveniente que sea un
abogado en ejercicio lib’re; B

ATRIBUCIONES Y DEBERES DEL SINDICO VECINAL

El sindico vecinal estd conceb1do como una espec1e de f1sca1
_urbanistico”,destinadoala defensay protecciéndelosvecinosenesa’
materia, siendo sus funciones las siguientes: .

1. Asistiralasasociacionesde vecinos ensus denuncias, quejas,
reclamos, trdmites, solicitudes, recursos y cualquier otro acto ante

los 6rganos de la admmlstracxon pubhca nacxonal estadal o mu-
nicipal.

2. Hacer del conocimiento del organismo competente de ofi-
cio o a solicitud de los vecinos o de las asociaciones de éstos, las con-

~ travenciones en materia de usos, patentes o construccién o en as-
pectos urbamstlcos
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3. Instar alos organismos publicos nacionales, estadales o mu-
nicipales'a proceder en los casos de violacién de las normas urba-
nisticas.

4. Seguirlosprocedimientosadministrativosy jurisdiccionales
" en los cuales tengan interés las asociaciones de vecinos y hacerse
parte de dichos procedimientos cuando pudiere resultar afectado el
interés de dichas asociaciones.

5. Asistir a las asociaciones de vecinos en sus actividades rela-
cionadas con la participacién de la comunidad en la elaboracién de
los planes de desarrollo urbano local y los programas de actuacio-
nes urbanisticas. .

6. Colaborar conlasautoridades urbanisticas en lavigilancia de
la adecuacién de las actividades urbanisticas a las previsiones conte-
nidas en los planés y ordenanzas. :

CONCLUSION

Por todo lo anterior, hemos de augurar un mejory mds promiso-
rio orden politico, econémico y social en el dmbito regional y local,
que se hari propicio a través de este nuevo régimen legal que ahora
rige para los Estados y Municipios, posibilitando no s6lo una tomade
decisiones mds oportuna y eficaz, acorde con las realidades y conve-
niencias de cada entidad, para lo cual sus 6rganos de gobierno d<be-
ran contar con suficientes recursos propios, sino también una ver-
dadera participacién dela comunidad enla gestién de los asuntos que
les conciernen y en la mejor defensa de sus intereses.

Pero ello dependeri de la més acertada aplicacién de la nueva
normativa legal y, en gran parte, de la labor que habr4n de realizar
quienes estén investidos de esas exigentes funciones otorgadas por el
mandato popular, apuntalados en la cooperacién de todas sus co-
munidades.

Todo cambio juridico-politico siempre trae consigo serios in-
convenientes de comprensién y adaptacién. Una simple implemen-
tacién legislativa no es suficiente para lograr los fines de progreso
social que se propone una reforma del Estado en ese campo estadal o
- municipal. Se hace necesaria una verdadera concientizacién y, sobre
todo, que nos preparemos adecuadamente para aS1m11ar la nueva
realidad.
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El cardcter primordial del derecho a la vida no puede ser discu-
tido; sin una garantia adecuada del mismo, pricticamente todos los
otros derechos carecen de relevancia. Desde este punto de vista, el
derechoalavidaesel primeroy principal derecho humano, pudiendo
ser —con justicia— calificado de fundamental; tal es la importancia
de este derecho que élno puede ser suspendldo niaun en caso de cit-
cunstancias extraordinarias.! Por tal razén, uno podna esperar “que
el derecho ala vida tuviera cierto tipo de primacia en el c6digo intez-
nacional (de Derechos Humanos); que de algin modo tuviera un
rango preeminente sobrelos otros. Pero, en realidad, uno no encuen-
tra nada de esa naturaleza; el derechoa lavida es como cualqu1er otro
derecho humano. Como otros, tiene sus propias caracteristicas —por
ejemplo, la obligacién del Estado es absoluta e inmediata, y no puede
haber suspensién del mismo en tiempo de guerra o emergencia
~ ptblica—, pero no disfruta de especial preeminencia. En realidad, en
su formulacién en los tratados incluso admite varias excepc10nes” ?
Yendo atin mds lejos, la profesora Jeanne Hersch ha puesto endudael
que el derecho a la vida sea un derecho humano y, en todo caso, ha
condicionado su ejercicio al derecho a la libertad ?

En efecto,y no obstante su importancia crucial, este derechono
es absoluto y se encuentra sujeto a numerosas calificaciones; en tal

1. Aunque,paradéjicamente, una de esas circunstancias extraordinarias pueda ser
un estado de guerra que, porsu naturaleza misma, constituya una licencia para
‘matar al enemxgo

2. Paul Sieghart: The Lawful Rights of Mankind, Oxford University Press, 1986, pp.
107y s. '

.

3. Ellasostiene que, “‘en un sentido, este derecho es primordial, pero no creo que
sea exactamente un ‘derecho humano’. Corresponde al ‘no matards’ biblico.
Salvaguarda la ‘vida biolGgica’ y no la libertad responsable. En s{ mismo no
implica ni respeto ni dignidad. Si el derecho a la vida es un ‘derecho humano’, es
un caso fronterizo, pues la cualidad especificamente humana de la vida se ori-
gina ‘en otra parte'. En realidad, como vimos en Antigona, lo absoluto donde
arraigan los derechos humanos siempre puede cuestionar la importancia de la
vida, convertir su valor en algo condicional y, lejos de querer salvarla a toda
costa, preferir su pérdida a la abdicacién de la libertad”. Los fundamentos filo-
s6ficos de los derechos humanos en el contexto europeo, en Los fundamentos filo-
sdficos de los derechos humanos, Serbal, UNESCO, 1985, p. 161.
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sentido, Paul Sieghart ha destacado el marcado contraste del derecho
alavida comparado con la prohibicién de la tortura, o la prohibicién
delaesclavitud y servidumbre, que sison derechosabsolutosy que no
estin sometidos a ninguna especie de excepciones, lo cual sugiere —
en una opinién que nos gustarfa compartir, pero que estimamos no
corresponde a una adecuada interpretacién de los textos— que el
Derecho delos Derechos Humanos asigha un mayor valor ala calidad
de vida como proceso que a la existencia de la.vida como estado.* Es
por ello que los contornos del derecho a la vida deben ser precisa-
mente definidos, en funcién de los instrumentos internacionales que
lo consagran y de las caracteristicas y limitaciones que se le han
atribuido. v _

De acuerdo con el art. 6, N° 1, del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, “el derecho alavida esinherente ala personahumana. Este '
derecho estard protegido porlaley. Nadie podri ser privado dela vida.
arbitrariamente”. En el mismo sentido, el art. 2, N° 1, de la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos senala que “el derecho de toda
persona a la vida est4 protegido por laley. Nadie podré ser privado de
su vida intencionalmente, salvo en ejecucién de una condena que
imponga pena capital dxctada por un tribunal al reo de un delito para
el que la ley establece esa pena”. En cuanto a la‘Convencién Ameri-
canade Derechos Humanos, elladispone,ensuart.4,N°1,que “toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard
protegldo porlaleyy, en general, apartir del momento de la concep-
cién, Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

A. CONTENIDO DEL DERECHO A LA VIDA

De las disposiciones previamente transcritas se desprende que,
no obstante el cardcter fundamental de este derecho, el mismo tiene
un alcance bastante reducido. Desde luego, él no implica una protec-
cién y garantia ‘absoluta’ de la vida humana y en toda circunstancia;

‘tampoco constituye.la garantia de una cierta ‘calidad de vida’, ni
impide que, eventualmente, se pueda privar de la vida a un individuo.

Como se podrd apreciar, las dimensiones de este derecho son
bastante modestas; en esencia, la clave de lo que se protege puede
encontrarse en la frase empleada tanto por el Pacto como por la Con-
vencién Americana en ¢l sentido de que “nadie podrd —o ‘puede’—
ser privado de la vida arbitrariamente”, idea que parece reiterar la
Convencién Europeaal sefialar que nadxe podréiser privado desuvida
‘intencionadamente’ (sin perjuicio de la dlstmta connotacién semdn-

4. The international Law of Human Rtgbt:, p 130.
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tica de unay otra expresién); en efecto, la obligacién asumida por los
Estados se reduce a garantizar que nadie serd privado de la vida ‘arbi-
“trariamente’ (o ‘intencionadamente’), pero no impide que a una per-
sona se le pueda privar de la vida de una manera que no resulte
arbitraria. De hecho, todos los instrumentos que hemos citado con-
templan como legmma laaplicacién dela pena de muerte, aunque la
reglamentan, constituyendo éste —aunque parezca un contrasen-
tido— uno delosaspectosde mayor relevanciadela garanua del dere- ,
cho a la vida.

1. Calz’dad de vida

Como ya se ha sefialado, el derecho a la vida no asegura al indivi-
‘duo una cierta calidad de v1da tampoco garantizaun nivel minimo de
subsistencia ni protege la vida de quien esté desfalleciendo de ham-
bre, o el derecho a la asistencia médica de quien padezca una enfer-
medad curable, o de quien es victima de una enfermedad incurable,
‘pero que pudo haberse preveriido con una simple vacuna. Aunque la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos pareciera incli-
narse por una opinién diferente al condenar a un Estado por falta de
atencién médicaa personas que padec1an enfermedades infecciosasy
que se encontraban en sus prisiones,” estimamos que tal conclusién
parece apuntar fundamentalmente a los ‘medios’ que puede emplear
el Estado para ocasionar lamuerte (condenando tanto laaccién como
la omisién adecuada para matar) y que, en este sentido, ello no es
incompatible con lo sefialado precedentemente.’

Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos ha criticado las
interpretaciones demasiado restrictivas del derecho a la vida, sefia-
lando que “laexpresién ‘derecho inherente alavida’ no puede enten-
derse adecuadamente de manera restrictiva, y la proteccién de este
derecho exige que los Estados adopten medidas positivas (encamina-
dasaasegurarlo). A este respecto, el Comité considera que seria opor-
tuno que los Estados partes tomaran todas las medidas posibles para
disminuir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida, en
especial adoptando medldas para ehmmar la malnutricién y las
epidemias” ®

5. Cf. Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en Haiti, i978 p.75.

6. Comentario general N° 6, Informe del Comité de Derechos Humanos, Suppl Ne 40
(A/37/40), 1982, p. 95.
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2. Aborto

~ Unproblema adicional que plantea el derecho alavida, especial-
mente en el marco de la Convencién Americana, se refiere al mo-
mento a partir del cual la vida comienza a ser objeto de proteccion,y
su relevancia en lo que concierne a leyes nacionales que prohiban o
permitan el aborto. Desde luego, todos los instrumentos referidos
sefialan que éste esun derecho dela‘persona’’ Enlamedidaenquela
existencia de toda persona comienza al nacer, serfa a partir de ese ins-
tante que se protegeria la vida humana; sobre este punto, incluso el
art. 17 del Cédigo Civil venezolano, que se refiere a los derechos del
feto, indica que, “para que sea reputado como persona, basta que
haya nacido vivo”, con lo cual —implicitamente— estd admitiendo
que mientras no nace no es persona. : '

Sin embargo, la Convencién Americana ha introducido un ele-
mento adicional al expresar, ensuart. 4, parrafo 1, que “‘este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento dela
- concepci6én”. Si bien ello puede sugerir una toma de posicién enlo
que se refiere ala polémica en torno a la prohibicién o legalizacién
del aborto, debe observarse que, por su redaccién, esta disposicién
no ha pasado m4s all4 de la tenue insinuacién de un principio que, al
mismo tiempo, acepta —probablemente como solucién de compro-
miso, 0 como reconocimiento de una realidad juridica compleja— el
que las legislaciones internas de los Estados puedan eventualmente
admitir y reglamentar el aborto, como —efectivamente— lo ha acep-
tado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.? En efecto,
la norma que comentamos indica que, ‘en general’,1a vida se protege
desde el momento de la concepcién; pero —en una interpretacién
correcta del texto del tratado, y sin recurrir a los trabajos preparato-
rios del mismo— ese ‘en general’ admite que puede haber excepcio-
nes legitimas contempladas en la legislacién interna de los Estados, y
que —en los hechos— permiten el aborto en ciertas circunstancias,

7. Uninstrumento no mencionado,y que constituye una excepcion, esla Declara-
cién Americanade los Derechosy Deberesdel Hombre, aprobada enla Novena
Conferencia Internacional Americana, en Bogotd, Colombia, el 2 de mayo de
1948,y que, de acuerdo con las enmiendas introducidas a la Carta de la Organi-
zacién de Estados Americanos mediante el Protocolo de Buenos Aires —del 27
de febrero de 1967 y que entré en vigencia en febrero de 1970— es juridica-

, mente vinculante para 10s Estados miiembros de la OEA, y que, ensu articuloI, -
sostiene que todo ‘ser humano’ tiene derecho a la vida, permitiendo, probable-
mente, que el concepto de ser humano sea interpretado de manera més amplia
que la nocidn juridica de ‘persona’.

8. Ver nota 9, infra. -
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tales como en los casos de aborto terapéutico (parasalvarlavidadela
madre —como admite el pirrafo final del art. 435 del Cédigo Penal
venezolano—, o parasalvarlasalud dela madre, como permite el art. 86
del Cédigo Penal argentino, o el art. 121 del Cédigo Penal de Costa
Rica), aborto eugénico (cuando la madre es idiota o demente, como
se encuentraprevisto enelart. 86 del Cédigo Penal de Argentina,o en
el art. 447 del Cédigo Penal de Ecuador), aborto por causa de honor
(en caso de violacién o incesto, tal como lo permite, por ejemplo, el
art. 333 del Cédigo Penal mexicano —o-el art. 266 del Cédigo Penal
de Bolivia— en caso de que el embarazo sea el resultado de una viola-
cién), o aborto por razones de angustia econémica (como se encuen-
tra previsto en el art. 328 del C6d1go Penal de Uruguay) it

Sibien el problema del aborto noseha planteado en el marcode
la Convencién Americana de Derechos Humanos (como consecuen-
ciadeunacomunicacién sometidaante sus 6rganos para examinar un
problema concreto), el mismo surgi6 en una denuncia presentada —
por el presidente de la asociacién de ‘Catélicos por Accién Politica
Cristiana’— en contra de los Estados Unidos de América, ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.'* El denunciante
alegé —inter alia— que las decisiones de la Corte Suprema de los
Estados Unidos liberalizando lalegislacién en materiade aborto'’ yla
decisién de los tribunales del Estado de Massachusetts absolviendo
de la acusacién de homicidio al doctor Kenneth Edelin —quien, en
1973, practic6 unaborto enunaadolescente de 13 afios,asolicitud de
éstay de su madre—, constituian una violacién del derecho alavida
del ‘nifio’ (en realidad, del feto, o del embrién), derecho que estarfa

'.'9. Estainterpretacién puede no agradar a quienes —por razones éticas o religiosas
perfectamente legitimas— son contrarios al aborto, del mismo modo como
puede disgustar a un contribuyente pacifista (o que tiene prioridades distintas
de la guerra) el que un importante porcentaje del presupuesto nacional se des-
tine a la adquisicién de armamento sofisticado o innecesario. En ambos casos
podria haber sélidos argumentos —éticos o, en caso de que haya alguna otra
motivacién disfrazada de consideraciones morales, puramente politicos- en
pro o en contra de tales medidas, que alalarga podrian conducir alareformade
la norma juridica; pero mientras tal cambio no ocurra, la norma legal tiene
plenavalidez y debe interpretarse teniendo en cuenta el sentido natural y obvio
de sus palabras o,en-caso de que éste no resulte evidente, la intencién original
del legislador.

10. Caso 2141, OAS/Ser. L/V/IL.52, Doc. 48, decisién del 6 de marzo de 1981. El
a]:ug)tob fue ampliamente dnfundndo por la prensa, denomindndolo el caso
aby boy’.

11, Enpartncular Roev. Wade, 410 U.S. 113,y Doev. Bolton, 410 U.S. 179 ambas
e 1973
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protegido por el articulo I de la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, segiin el cual “todo ser humano tiene
derecho a la vida”.? ' '

En el caso precedentemente citado, la Comisién Interamericana
sostuvo que no habia ninguna violacién, por parte de los Estados Uni-
dos,ala Declaracién Americana de Derechosy Deberes del Hombre.
En lo que se refiere a los limites del derecho a la vida, la Comisién
llegé a su decisién, mds que como resultado de una estricta interpre-
tacién del texto mismo delaDeclaracién, graciasalos trabajos prepa-
ratorios de ésta (al igual que a los de la Convencién), que demos-
trarfan la intencién de sus redactores de no extender el derecho en
cuestién a la vida del feto.!> Sin embargo, el procedimiento utilizado
por la Comisién ha sido justamente criticado, en cuanto habria igno-
rado las reglas internacionalmente aceptadas para la. interpretaciéon
de los tratados —codificadas en los arts. 31y 32 de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados— recurriendo directamente a
los trabajos preparatorios de la Declaracién (que constituyen un ele-
. mento de interpretacién ‘subsidiaria’ —la Convencién lo califica de
‘complementario’—, para el evento de que la aplicacién de otros ele-
mentos de interpretacién dejen ambiguo u oscuro el sentido de la
norma, o para el caso de que conduzcan a un resultado manifiesta-
mente absurdo o irrazonable), omitiendo establecer qué es lo que el
sentido literal de las palabras del art. I de la Declaracién efectiva-
mente dice o, en su defecto, cémo debe interpretarse dicha norma
segiin su contexto* S :

12. No habiendo Estados Unidos ratificado la Convencién Americana de Derechos
Humanos, el texto de la misma no podia ser invocado como obligatorio res-
pecto de este pafs; en consecuencia, se cit6 la Declaracién Americana de Dere-
chosy Deberesdel Hombre, alegando que —de acuerdo con una interpretacién

generalmente aceptada en la actualidad, y previamente citada en la nota 6,
supra—, tal Declaracién serfa vinculante para los Estados como miembros de la
OEA, luego que el Protocolo de Buenos Aires reformarala Carta de ésta e incor-
porara a la misma, en forma indirecta, el texto de la citada Declaracién.

13. Un proyecto inicial, rechazado por los redactores de la Declaracidn, indicaba

que “toda personatiene derecho alavida. Este derechose extiendeal derechoa

lavidadesde elmomento delaconcepcién,alderecho alavidadelosincurables,
aldelosimbéciles, y al de los insanos”, el cual habria sido sustituido por el texto
vigente. Case 2142, OAS/Ser. L/V/IL 52, doc. 48, decisién del 6 de marzo de
1981, p. 15, parrafo 19 h. : :

14. Cf, enestesentido,el muy breve pero incisivo comentario de Dinah Shelton, en
Abortion and the right to life in the Inter-American system: The case of ‘baby
boy’, en Human Rights Law Journal, Vol. 2, parts 3-4, december 1981, p. 313.
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Una interesante critica que se ha formulado a la decisién de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos previamente co-
mentada proviene delaprofesora Dinah Shelton, quien ha observado -
una incongruencia por parte de la Comisién al rechazar la peticién,
pot no considerar que el feto sea “ser humano”, de acuerdo con el
sentido y alcance de esta expresién en el articulo I de la Declaracién
pero que, sin embargo, haya dado por establecida su jurisdiccién
sobre el caso, sin examinarla disposicién de sureglamentovigente en
ese momento, y que la facultaba para considerar comunicaciones de
cualquier persona o grupo de personas, sometidas en su propio nom-
bre “o enelde terceras personas’,dando implicitamente por estable-
cido —y sin ningin andlisis— que, para propésitos jurisdiccionales, el
feto es“persona”.’® La misma autora comenta c6mo, incluso si se
admitiera que el feto es “ser humano”, segin el significado que se
confiere a esta expresidén en el articulo I'dela Declaracién, tal conclu-
sién noseriasuficiente, porsisola, paraprotegerlavidadelfetoy san-
cionar el aborto pues, de acuerdo con el articulo XX VIII de la misma
Declaracién, “‘los derechos de cada hombre estin limitados por los
derechos de los demds”, entre los cuales figuraria el derechoalavida .
de la madre, el derecho a su privacidad y a su bienestar, los cuales
habria que poner en la balanza frente al derecho alavida del feto sin
conceder a este Gltimo un cardcter prioritario o preferente.'®

En el marco de la Convencién Europeade Derechos Humanos,la
Comisién Europeade Derechos Humanos, en un caso que selesome-
tié, expresé dudas en cuantoala apl1cac1on del derecho a la vida res-
pecto del que estd por nacer; no obstante indicé que, incluso'si el
derecho ala vida estuviera asegurado al feto desde el momento de la
concepcic’)n estaria sujeto a limitaciones implicitas, permitiendo la
terminacién deI embarazo con el objeto de proteger la vidaola salud
de la madre.'’

El aborto también ha debido ser examinado por la Comisién
Europea de Derechos Humanos en el marco del derecho a la vida pri-
vada; en efecto, en el caso Briiggeman and Scheutenv. Federal Repu-
blic of Germany, la Comisién concluyé que una ley que prohibia la

15. Abortion and the right to life in the Inter-American sirstem The case of ‘baby
boy’, en Human Rights Law ]oumal “Vol. 2, parts 3-4, december 1981, p. 312.

16. 'Ibdd, p. 314.

17. Cf.ladecisiéndela Commén enelcasoX.v. Umtedegdom appl.N°8416/78,
en Decisions and Reports, Vol. 19, p. 244, citado por Paul Sieghart, Tbe[ntemattonal
Law of Human Rights, Clatendon Press; Oxford, 1983, p. 132.
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terminacién del embarazo en casos en que éste fuera indeseado y no
hubiera otras razones para practicarlo, no constitufa una interferen-
cia con.el derecho a la vida privada.!® En todo caso, es interesante
observar que en esta ocasién, aparentemente, no se haya considerado
la posible vinculacién del aborto con el derecho a la vida.

3, Esterilizacion

Intimamente asociado con el problemadel aborto y el derechoa
la vida se encuentra la prictica de la esterilizacién, que impediria la
reproduccién misma de la vida humana, como método frecuente-
mente utilizado, en algunos paises, para combatir el crecimientodela
poblacién. Sobre esta materia, la Comisién Europea de Derechos
Humanos ha sostenido que una operacién de esterilizacién podria,
en ciertas circunstancias, implicar una violacién del derecho a la
vida.!® En nuestra opinién, estimamos que, si la persona se ha some-
tido voluntariamente a esa operacién, ella cae completamente en el
imbito de la vida privada; si, por el contrario, ella no ha contado con
el consentimiento del afectado, podr4 ser calificada como una viola-
ciénal derecho alaintegridad personal, pero en ningiin caso del dere-
cho a la vida. ‘

4. Eutanasia

Otro aspecto en el cual el contenido del derecho a la vida atin
resulta incierto es el que se refiere ala eutanasia, y ala compatibilidad
de lalegislacién que la prohiba o reglamente con el Derecho de los
Derechos Humanos. En particular, la legalizacién de la eutanasia
pareceria, en principio, colidir con las disposiciones que comenta-
mos, en cuanto garantia del derecho ala vida, incluso enlos casos en
que se cuente con el consentimiento de la propia victima. Francis
Jacobs parece resolver esta dificultad sefialando “el carécter funda-
mental de los derechos protegidos por la Convencién (Europea de
Derechos Humanos), y el elemento de interés piblico que excluirfa
la posibilidad de cualquier forma de renuncia de estos derechos” 2
Sin embargo, nos parece que el Estado no puede exigir el heroismoy

18.. Cf. la decisi6n de la Comisién en el caso Briiggeman and Scheuten ». Federal

Republic of Germany, appl. 6959/75, en Decisions and Reports, vol. 10, p. 100,
citado por Paul Sieghart, 0p. c#t., loc. cit. '

19. Caso 1287/61.Tal decisién no ha sido publicada por la Comisiény se encuentra

citada por Francis Jacobs, en The European Convention of Human Rights, Oxford
University Press, 1975, p. 22.

20. The European Convention on Human Rights, Oxford University Press, 1975, p. 22.
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que, tratindose de eutanasia pasiva —como en el caso de quien
padece una enfermedad incurable, es victima de fuertes dolores, y se
niega a recibir un tratamiento que s6lo prolongari innecesariamente .
el dolor y sufrimiento— el propio ‘interés pdblico’ podria inclinarse
en una direccién diferente, permitiendo que la naturaleza siga su
curso y que el paciente pueda morir dighamente. ‘

- Que el derecho alavida no brinde ninguna atencién a la ‘calidad
de vida’ de quienes se encuentran abandonados a su suerte —guste o
no guste— es algo que resulta compatible con una concepcién limi-
tada de este derecho, que sélo impide ‘tomar’ o ‘disponer’ de la vida
humana, sin atender alas condiciones materiales en que ella se desen-
vuelve; pero, cuandola muerte es inevitable y se procurala prolonga-
ci6én ‘artificial’ de la vida —en contra de la voluntad individual y a
costa de padecimientos indecibles—, pretender ignorar que lavida es
un proceso finito equivale aimponer la vida, como una carga, o como
un deber muy pesado, que en ciertos casos puede resultar mds cruel e
inmoral que el propio asesinato, y que resulta contradictorio con la
indiferencia mostrada por la calidad de vida. :

B. AMBITO DE LA ‘PROTECCION’ LEGAL
" DEL DERECHO A LA VIDA~

Tanto el Pacto como las Convenciones Europea.y Americana
sefialan que el derecho alavida estard ‘protegido’ porlaley. Loqueno
se ha precisado es el imbito de esa proteccién, en un marco en el que
—como muy bien observa Paul Sieghart— a fin de cuentas, todos
tenemos que mortir, y en el que la vida est4 llena de riesgos*

. La obligacién precedentemente citada no puede ser satisfecha
con la mera incorporacién de una garantia constitucional del dere-
cho a la vida (incluso si ésta prohibe la pena de muerte), si paralela-
mente no se adoptan medidas que permitan garantizar el respeto

efectivo.de tal derecho por parte delos cuerpos policiales y militares.

En cambio, esta obligacién puede cumplirse, en parte, con la legisla-
cién penal que sancione el delito de homicidio; éste fue, en efecto, el
argumento del gobierno del Reino Unido, en el caso X. »s United
Kingdom, en donde el peticionatio, que se encontraba en prisién,
sostuvo que su vida se encontraba en peligro porque el personal dela

. prisién tenia licencia para matar.?? Sin embargo, para que la legisla-

21. The lawful rights of mankind, Oxford University Press, 1986, p. 108.

22. 4203/69, Collection of Decisions, Vol. 34, p. 48. El caso fue, eventualmente, recha-
zado por la Comisién Europea de Derechos Humanos.
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cién que sancione el homicidio pueda ser considerada como garantia
del derecho a la vida es indispensable que el Estado la aplique riguro-
samente y no avalé o ampare el asesinato; en este sentido, tanto la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos*® como el Comité
de Derechos Humanos,? refiriéndose a la pricticade la ‘desaparicio-
nesforzosas’,hansefialadola obligacién del Estado de tomar medidas
para impedir y sancionar tales hechos.

No obstante, la obligacién del Estado no puede reducirse, senci-
llamente, ala adopcién de legislacién que sancione el homicidio. En
el caso Asociation X. »s United Kingdom, la Comisién Europea de
Derechos Humanos indicé que la frase ‘estard protegido por la ley’
obliga al Estado no solamente a abstenerse de tomar la vida arbitra-
riamente, sino también a dar los pasos necesarios para asegurarla y
garantizarla?® En esta ocasién, la Comisién sostuvo que un Estado
cumplia suficientemente con su obligacién de protegerlavidasi esta-
blecia un sistema de control y supervisién para reducir, tanto como
. fueraposible, las muertes que pudieran resultar delaaplicacién deun
. programa de vacunacién voluntaria, disefiado para proteger la salud
delapoblaciény erradicar una enfermedad infecciosa.?* En el mismo
sentido, en el caso Simon-Herold vs Austria, la Comisién declaré
admisible la peticién de un recluso que atribuy6 a las condiciones de
la prisién y 4 1a negligencia de su personal una neumonia, la parilisis
deunbrazo,ylapérdidademésde 16 kilos de peso, enviolaciénde su
derecho alavida.?” Por el contrario, en el caso X. vs Ireland, la Comi-
sién rechaz6 categéricamente que el derecho a la vida implica el
deber del Estado de proporcionar guardaespaldas, por un periodo
indefinido, a quien tema que su vida se encuentra amenazada peor
organizacionesilicitas o paramilitares;?® aunque, en el caso del escri- -
tor Salman Rushdie, amenazado de muerte por fundamentalistas
islamicos, el Reino Unido asumid la responsabilidad de ocultarlo y,
probablemente, proporcionarle guardaespaldas que le protejan, en
forma indefinida. Asimismo, en el égso Delgado Piez vs Colombia, el

23, Informe de la Comisién, Diez an‘o.f de actividades, 1971-1981 ,'p. 317.
24. Informe anual del Comité, 1983-1984, p. 135.

25. 7154/75, Decisions and Report.f; Vol. 14, p. 31.

26. Ibid. ‘ ‘

27. 4340/69, Collection of Decisions, Vol. 38, p. 18. La Comisién no llegé a pronun-
ciarse sobre los méritos de esta peticién, pues las partes llegaron a un arreglo
amigable; sinembargo, el que ella haya sido admitida sugiere que, en principio,-
la Comisién habria considerado plausible la queja del peticionario.

28.  6040/73, Collection of Decisions, Vol. 44, p. 121.
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Comité de Derechos Humanos parece haber asumido una actitud
diferente a la delaComisién Europea, al concluir que el Estado debia
haber adoptado alguna medida respecto de las amenazas de muerte
recibidas por el afectado; aunque, en este caso, lainaccién del Estado’
no fue considerada una violaci6n del derecho a la vida sino del dere-
cho a la seguridad de la persona o

Unaspectoadicional de la proteccién ‘legal’ del derechoala vida,
lo proporcionala proscr1pc1on del genocidio, en cuanto pricticaa la
que pueda recurrir el Estado para eliminar grupos humanos. Te-
* niendo en cuenta la experiencia de la Segunda Guerra Mundial, ésta '
es una materia a la que la Organizacién de Naciones Unidas ha brm-
dado especial atencién, mediante laadopcién —undfaantesdequese
aprobara la Declarac1on Universal de Derechos Humanos— de la
Convencién para la prevencién y la sancién del delito de genocidio,
en la que los Estados partes:se comprometen a tomar medidas para
cast1garlo Lamentablemente, hoy en dfa no se puede afirmar que
éste sea un problema def1mt1vamente superado, siendo muchos los
- grupos étnicos, raciales o religiosos, victimas de actos encaminados a

eliminarlos, total o patcialmente. . :

C. LA PROHIBICION DE LA PRIVACION
ARBITRARIA DE LA VIDA

Hay una d1ferenc1a entre los textos de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
por una parte, y la Convencién Europea de Derechos Humanos, por
la otra en cuanto los dos primeros expresan que nadie podrd ser pri-
vado de la vida ‘arbitrariamente’, y la 4ltima dispone que nadie podrd
ser privado de suvida ‘intencionadamente’; estas dos expresiones no
son sinénimasy ponen el énfasis en cuestiones diferentes: en un caso
se cuestiona un procednmento arbitrario o discriminatorio; en el

" otro, el 4nimo o la intencién de quien ha ocasionado la muerte. Esta
diferencia implica que la muerte se puede ocasionar en forma inten-
cionada pero no arbitraria (caso dela pena de muerte), o como resul-
tado de unaacciénarbitraria enlaque,sin embargo,nosehatenidola
intencién de ocasionar la muerte (por. ejemplo, en el caso dela repre-
si6n de una manifestacién publica licita, con violencia excesiva e
innecesaria, en que la muerte sobreviene en forma inesperada y
no deseada). \

/

29. Cf. las observaciones del Comité en el caso N° 195/1985, Delgado Piez c.
Colombia, citadas en el Informe del Comité de Derechos Humanos, Suppl. N°
40 (A/45/40) Vol. I, 1990, p.. 146.
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Obviamente, en la medida que la obligacién fundamental del
Estado consiste en no privar a alguien ‘arbitrariamente’ de la vida, la
conclusién necesaria es que lo que se objeta no es el resultado —privar
delavida-, sino el procedimiento ~hacetlo arbitrariamente—; en con-
secuencia, una privacién ‘no arbitraria’ de la vida estaria permitida
por el derecho de los Derechos Humanos.

En lo sustancial, el derecho a la vida intenta proteger al ciuda-
dano delaaccién caprichosa de quien tiene el poder del Estado y que,
abusando de ese poder, puede sentir la tentacién de disponer de la:
vida de quienes puedan estorbarle, eliminindolos, ya sea recurriendo
a las tristemente célebres cdmaras de gases, a los escuadrones de la
muerte, alas ejecuciones extrajudiciales 0 alamasdiscretaaplicacién
de laley de fuga o de supuestos ‘enfrentamientos’ con las fuerzas del
orden, o a los frecuentes ‘suicidios’ de personas que se encuentran
privadas desulibertad por cualquier causa. En este sentido, el Comité
de Derechos Humanos ha expresado que los Estados no sélo deben
tomar medidas para evitar y castigar la privacién de la vida mediante
actos criminales, sino también evitar que sus propias fuerzas de segu-
ridad causen muertes arbitrarias y que, por consiguiente, la ley debe
controlar y limitar estrictamente las circunstancias en que dichas
autoridades pueden privar de la vida a una persona; as{ mismo, ha
manifestado que los Estados deben tomar medidas concretasy efica-
ces para evitar la ‘desaparicién’ de individuos, algo que se ha hecho
. demasiado frecuente y desemboca, demasiadas veces, en una priva-
- ¢ién arbitraria de la vida.® ' -

En lo que concierne a la privacién ‘arbitraria’ de la vida, el Co-
mité de Derechos Humanos tuvo oportunidad de pronunciarse sobre
‘una accién policial, basada en un mandato judicial —dictado con-
forme a la ley— disponiendo el allanamiento de una vivienda en la
que se crefa se encontraba cautivo un ex Embajador de Colombia en
Francia, quien dias antes habia sido secuestrado por un grupo guerri-
llero. En esta ocasién, siete personas perdieron la vida como resul-
tado de la accién deliberada e intencional de la policfa. Aunque se
sefialé que las victimas habfan cometido, dias antes, un secuestro, y
que fueron muertas porque habfan presentado resistencia, no se
pudo probar su participacién enningin delito de secuestroy, en cam-
bio, se demostr6 —mediante peritajes balisticos y de pruebas de
parafina— que ninguna de las victimas habf{a disparado, y que todas
ellas fueron asesinadas a balazos hechos a quemarropa, algunos de

30. (f el comentario general N* 6 del Comité, en Informe del Comité de Derechos
Humanos, Suppl. N° 40 (A/37/40), 1982, p. 95. )
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ellos por la espalda o la cabeza; asf mismo, se pudo establecer que las
victimas no fueron muertas en una sola accién, sino a intervalos, a
medida que fueron llegando a la casa en que los aguardaba la policia.
En este caso, el Comité expresé que “laaccién policial se llevé a cabo
aparentemente sin advertencia previa a las victimas y sin dara éstas
ninguna oportunidad de rendirse a la patrulla policial ni de ofrecer
ninguna explicacién de su presencia o de sus intenciones. No hay |
pruebas de que la accién de la policia fuera necesaria én defensa pro-
pia o de otros, nide que fuera necesaria paraladetencién o paraimpe-
dir la huida de las personas interesadas. Ademds, solamente se
sospechaba quelas victimas eran culpables del secuestro que se habia
producido algunos dias antes y su muerte poft la policia privé a todas
ellas del juicio debido requerido en el Pacto. En el caso de la sefiora
Maria Fanny Sudrez de Guerrero, el informe forense demostré que
habia sido objeto de varios disparos después de haber muerto de un
ataque cardfaco. No seria razonable dudar que su muerte fue causada
por la patrulla policial. . . La accién de la policia que dio como resul-
tado la muerte de la sefiora Marfa Fanny Sudrez de Guerrero no
estaba de acuerdo con las exigencias de la aplicacién de la ley en las
circunstancias del caso, y que esa persona (la Ginica a cuyo nombre se
interpuso la peticién ante el Comité) fue privada arbitrariamente de

vida’ 3! A

1. Actos de guerra

La guerra es, sin duda, la primera y mds obvia limitacién al dere-
cho alavida; en este sentido, el art. 15, N° 2, de la Convencién Europea
la contempla expresamente como unalimitacién alderechoalavida, -
al sefialar que, si bien éste no puede ser suspendido ni aun en caso de
guerra u otro peligro piblico que amenace la vida de la nacién, que-
dan exceptuadaslas muertes resultantes de actos licitos de guerra. De
hecho, la guerra constituye lalimitacién m4s notable del derecho ala
vida, en cuanto implica una autorizacién o licencia para matar —sino -
la‘orden’ de hacerlo— a quien se ha identificado como ‘el enemigo’.

- Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos no ha podido
dejar de expresar su inquietud por la amenaza que la guerra implica
para el derecho a la vida, aunque sus comentarios puedan resultar
poco realistas en el marco de las relaciones internacionales. Sobre
este punto, el Comité ha observado que “los Estados tienen la su-
premaobligacién de evitarlas guerras, los actos de genocidio y demds

31. -Observaciones del Comité en el caso Ne R. 11/45 (actualmente numerado 45/
. 1979), Maria Fanny Sudrez de Guerreroc. Colombia, en Informe del_Comité de

Derechos Humanos, Suppl. N° 40 (A/37/40), 1982, p. 152.
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~actos de violencia masiva que-causan la pérdida arbitraria de vidas.
Todos los esfuerzos que realicen para evitar el peligro de la guerra,
especialmente una guerra termonuclear, y para fortalecer la paz y
‘seguridad internacionales, constituirin la condicién y garantia mds
importante parala proteccion del derecho a la vida. A este respecto,
el Comité observa, en particular, que existe una vinculacién entre el
articulo 6 y el articulo 20, en el cual se dispone que toda propaganda
en favor de la guerra estard prohibida por la ley (p4rrafo 1), asf como
toda actividad que constituya incitacién a la v1olenc1a (pirrafo 2),
segin se define en el articulo™ . .

ElComité también hareiteradosu preocupacxon eneste sentido,
refiriéndose a la proliferacién de espantosas y sofisticadas armas de
destruccién masiva, que absorben recursos que, de otro modo, po-
drianutilizarse para fines econémicosy sociales vitales, en part1cu1ar
en beneficio de los paises en desarrollo, y para promover y garantizar
el dlsfrute de los derechos humanos para todos.”?

2.  Pena de niuerte

- La segunda limitacién al derecho a la vida es la pena de muerte
que —no obstante el caricter obsoleto de la misma—, se encuentra
permitida —con importantes limitaciones— tanto en el Pacto de-
Derechos Civiles y Politicos como en la dos convenciones regiona-
les de derechos humanos. Sin embargo, esimportante observar que, a
pesar de encontrarse permitida en los textos fundamentales, tanto a
nivel internacional como en la esfera regional se han adoptado (o
estdn en proceso de redaccién) instrumentos adicionales, encamina-
- dos a la abolicién de la pena de muerte. En efecto, en el marco de la
Convencién Europea, con fecha 28 de abril de 1983, el Consejo de
Europa aprobé el Protocolo N° 6 (en vigor-desde el 1° de marzo de
1985), cuyo ‘propésito es la plenia abolicién de la pena de muerte en
tiempo de paz,y permitiéndolaisicamente en tiempo de guerraoen
caso de amenaza inminente de guerra. En el mismo sentido, la Asam-
blea’ General de la ONU aprobd, el 15 de diciembre de 1989, un
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, encaminado a la abolicién de la pena de muerte.
En nuestro medio, la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos también ha recomendado a la Asamblea General de la Organiza-
cién de Estados Americanos la adopcién de un protocolo adicional a

32. Comentario general N° 6, loc. cit,, p. 95. )
33. Comentario general N° 14, en Informe del Comlte de Derechos Humanos,
‘Suppl. N° (A/40/40), 1985, p. 171.
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la Convencién Americana de Derechos Humanos, cuyo. propésito
seria la abolicién de la pena-de muerte’*

Al prohibir la privacién ‘arbitraria’ de la vida se est4 indicando,
por una parte, que ella s6lo es procedente en los casos prev1amente
contempladoé}oor laleyy,porotraparte —enlo que se refiere especi-
ficamente ala pena de muerte como unade esas circunstancias—, ue
ella debe ser el resultado de una sentencia ejecutoriada, 1mpuesta
mediante un procedimiento penal dotado de las debidas garant1as
procesales para la defensa.” En tal sentido, puede citarse la opinién
coincidente de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
que, en uno de sus informes, ha sostenido que “no se podr4 conside-
rar adecuadamente amparado elderechoalavidaantelaactuaciénde
Conse;os de Guerra que habian dictado y reiteradamente dictaban
penas de muerte que no sat1sfac1an los requ1s1tos del debido pro-
ceso” 3¢

3. Recurso legitimo a la fuerza -

Ademais de la referencia a la pena de muerte, en cuanto limita-
cién importante del derecho a la vida que-figura en los textos que
comentamos, la Convencién Europea de Derechos Humanos ex-
presa que la muerte no se considerard inflingida con infraccién del
articulo 2 nimero 1 cuando se produzca como consecuencia de un
recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) en defensa de
una persona contra una agresién ilegitima; b) para detenera una per-
sona conforme a derecho o para impedir la evasién de un preso o
detenido legalmente; y c) para reprimir, de-acuerdo con la ley, una
revuelta o insurreccién. Si bien ninguna de estascircunstancias se
encuentra prevista en el Pacto de Derechos Civiles y Politicoso enla
Convencién Americana de Derechos Humanos, es evidente que ellas
no constituirian privaciones ‘arbitrarias’ de la vida y que, en conse-
cuencia, estarfan permitidas; sini embargo, hay que resaltar que, en
tales casos, ‘corresponderi al Estado el deber de demostrar que la
muerte ha sido el resultado de un uso de la fuerza ‘absolutamente

necesario’ y ‘proporcionado’ para el logro dealguno de los ob]etlvos
especificamente mencionados..

34. Cf, en este sentido, el Informe Anual dé la Comisién Interamericana de Defe:
‘ chos Humanos: 1988-1989, p. 262.

35. Cf en este sentido, el Informe del Relator especial de Naciones Unidas sobré
ejecuciones sumarias o arbitrarias, E/CN.4/1983/16, parrafo 66.-
36. Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Chile, OEA, doc. 21,

1974, citada en Comisién Interamericana de Derechos Humanos: Diez afios de
actividades 1971-1981, OEA, 1982, p. 251. ;
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; No obstante su cardcter precario, el primer aspecto dela garantia

del derecho ala vida, en cuanto se refiere a que nadie podri ser pri-
vado de la vida arb1tranamente implica para el Estado dos obliga-
ciones diferentes: por una parte, la consecuencia obvia es que las
autoridades del Estado, y en particular los cuerpos policiales y milita-
res,deben abstenerse de ocasionar muertes arbitrarias; por otro lado,
esta garantfa implica, igualmente, el deber del Estado de proteger a
las personas de actos de particulares que puedan atentar arbitraria-
mente en contra de su vida, sancionando los mismos en forma que
pueda disuadir o prevenir tales atentados. Al respecto, el Comité de
Derechos Humanos estimé que un Estado habia violado el derechoa
la vida, “porque no tomé las medidas apropiadas para evitar la desa-
par1c16n y posterior asesinato ‘de José Herrera y Emma Rubio de
Herrera ni para investigar efectivamente la responsabilidad de estos
asesmatos” 7

a) Uso de la fuerza por los funcionarios
encargados de hacer camplir la ley

“Tanto la represién del delito como el mantenimiento del orden
" publico pueden, eventualmente, ocasionar la muerte de alguna per-
sona; pero la obligacién directa del Estado, de no privar a nadie de su
vida arbitrariamente, implica también la existencia de algunos prin-
cipios elementales que deberdn ser tenidos en consideracién al recu-
rrir al uso de la fuerza por parte de los agentes del Estado.

Segiinla Convencién Europea, no se considera una infracciénde
este derecho las muertes causadas en defensa de una agresién ilegi-
tima, ni aquellasqueresultendelaaccién encaminadaa detenerauna
persona conformeaderecho,o quese produzcan como consecuencia
de actos disefiados para 1mped1r la evasién de una persona que se
encontraba legalmente presa o detenida, o las que resulten de la-
represién de una revuelta o insurreccién. No obstante, debe tenerse
- presente que, si bien las circunstancias antes referldas pueden —en
principio— justificar tales muertes, eliminando el caricter arbitrario
de las mismas, dichos casos no constituyen una autorizacién en
blanco para matar, ni le confieren al Estado un derecho ilimitado e
irrestricto para dlsponer de la vida humana toda vez que concurre
alguna de las situaciones previamente sefialadas. Ademds, cada uno
de estos casos parece requenr un trato diferente en lo que concierne

37. (f. las observaciones del Comité en el caso N° 161/1983, Herrera Rubio c.

Colombia, en Informe del Comitéde Derechos Humanos, Suppl. N°40 (A/43/40
1988, pp. 196-205. PP (4/43/40)
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al grado de fuerza que legitimamente se puede utilizar; mientras —en
el caso de un banco que esté siendo asaltado— las' muertes ocasiona-
das por la policia en el curso de la refriega pueden resultar legitimas,
cualquier muerte producida al reprimir una protesta ptblica es, en
principio, incompatible con el respeto al derecho ala vida en particu- .
lar y a los derechos humanos en general (incluyendo entre éstos la
libertad de expresién y el derecho a manifestar).

. En efecto, aunque lo anterior legitima el uso de la violencia
‘necesaria’ por parte del Estado —o de un particularen caso de legi-
tima defensa—, de una manera razonable y proporcionada al dafio
que se desea evitar o al bien juridico-que se procura proteger, de nin-
gunaformaautorizaolegitima el empleo indisctiminado delaviolen-
cia, en forma excesiva o innecesaria. En tal sentido, debe recordarse
que, de acuerdo con el art. 3 del Cédigo de Conducta para funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley *® éstos podrdn usar la fuerza
s6lo cuando sea estrictamente necesario y en.la medida que lo re-
quiera el desempefio de sus tareas; en el comentario que la propia
Asamblea General hace de esta disposiciény que se encuentra anexo .
a la misma, se recalca que: a) el uso de la fuerza por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley debe ser excepcional; b) que el
derecho nacional restringe ordinariamente el uso de la fuerza, porlos
- funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, de conformidad con

un principio de proporcionalidad; y c¢) que el usode armas defuego se
~ considera una medida extrema, cuando un presunto delincuente
ofrezca resistencia armadd o ponga en peligro, de algin otro modo,la
vida de otras personas y no se le pueda reducir o detener aplicando
medidas menos extremas.

Refiriéndose precisamente a las muertes ocasionadas por la vio-
lencia indiscriminada y excesiva utilizada por algunos agentes del
Estado, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha coin-
cidido ensefialar que “estamodalidad de atentado contraelderechoa
lavidase derivadel empleo de medios desproporcionados empleados
por las fuerzas de seguridad enla represién de manifestaciones pibli-
cas, como consccuencia de los cuales se ha producido la muerte de
numerosas personas”.*®* Tal desproporcién resulta atin mds evidente
cuando se recurre al uso de armas de fuego para reprimir manifesta-
. ciones legitimas —en cuanto parte del derecho humano a expre-
sarse—, o —incluso si la manifestacién es ilicita—, cuando las vic-

38. El1Cddigo fue aprobado por la Asamblea General de la ONU, mediante resolu-
cién 34/169, del 17 de diciembre de 1979.

39. Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en Chile, 1985, p. 71.



O 184 Héctor Faindez Ledesma

cimas de la represién son nifios, estudiantes, mujeres o invilidos des-
_provistos de armas, y que pueden ser controlados de manera menos
drastica.

Puesto que la muerte de personas sospechosas de haber come-

_ tido algtn delito —ocasionada por cuerpos policiales o militares—

parece ser un hecho cotidiano y frecuente en algunos paises, con-

virtiéndose en una forma usual de ejecucién extrajudicial y constitu-

yendo una de las amenazas mis serias al derecho a la vida, la opinién

del Comité de Derechos Humanos sobre esta materia resulta espe-

cialmente pertinente; en una de las denuncias que ha tenido oportu-

nidad de conocer, el Comité sefial6 que “en el presente caso, se
desprende de los hechos que siete personas perdieron la vida como

resultado de laaccién deliberada de la policia, y quela privaciéndela

vida fue intencional. Ademids, laacciénpolicial sellevéacabo aparen-

temente sin advertencia previa alas victimas y sin dar a éstas ninguna
oportunidad de rendirse a la patrulla policial ni de ofrecer ninguna

explicacién de su presencia o de sus intenciones. No hay pruebas de

que la accién de la policia fuera necesaria en defensa propia o de

otros, ni de que fuera necesaria para la detencién o para impedir la

huida de las personas interesadas. ‘Ademds, solamente se sos-

pechaba que las victimas eran culpables del secuestro que se habfa
producido algunos dias antes y su muerte por la policfa priv6 a todas

ellas del juicio debido requerido en el Pacto”* . :

Ademis de la natural desconfianza que despierta la muerte, cau-
sada por cuerpos policiales o militares,de una persona sospechosa de
la comisién de algin delito (y sin perjuicio de la indignacién que
pueda producir en toda persona decente el que tales cuerpos policia-
les o militares se arroguen el derecho de convertirse en jueces y ver-
dugos), es cuestionable el que la detencién de una persona sea
considerada, en toda circunstancia, como m4s importante que lavida
humana. Su eliminacién fisica no s6lo priva a dicha persona del dere-
cho a un juicio justo e imparcial, sino que impide a la sociedad cono-
cer si la policia estd cumpliendo efectiva y adecuadamente con su
deber y si atrap6 —aunque muerto— al verdadero responsable del
delito o a una persona inocente.

b) ‘Suicidios’ 0 muertes por ‘causas naturales’

de personas privadas de su libertad
) .Otro‘aspecto no menos importante es el que se refiere al alto
- indice de ‘suicidios’, 0 muertes por ‘causas naturales’, que suele pro-

40. Informe del Comité de Derechos Humanos, 1982, caso Guerrero¢. Colombia
N° 45/1979, p. 152. ’
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ducirse enlasede, 0 enlos cuarteles,delos cuerpos policiales o milita-
res, con personas sometidas a alguna forma de detencién o presién o
que —debido al régimen militar— carecen delibertad plena. Elincre-
mento dela tasade mortalidad en aquellos lugares, y entre esas perso-
nas, es mds que una curiosa comc1denc1a y no deja de resultar
sospechoso

"Enel caso’ de un detenido politico que, segiin el gobierno del
Estado parte, habia cometido suicidio —después de cumplit su con-
dena de ocho afios de prisién—, sin que se hubiera realizado ninguna
1nvest1gac16n para establecer las circunstancias de su muerte, el Co-
mité de Derechos Humanos estimé que, sibienno podia* ‘llegar auna
conclusién definitiva sobre si Hugo Dermit cometié suicidio, fue
impulsado a cometerlo o fue muerto de otro-modo mientras estaba
encarcelado, la conclusién ineludible es que, en cualquier circunstan-
~ cia, lasautoridades uruguayas fueron responsables, poraccién u omi-
sién, de no haber adoptado medidas adecuadas para proteger su vida,
conforme exige el parrafo 1° del articulo 6° del Pacto”*! Obvia-
mente, en presencia de situaciones como éstas, se impone —en una
sociedad democritica— la necesidad de que sea el propio gobierno
quiendisponga la realizacién deseveras investigaciones que establez-
canloshechosy,sies el caso, exonerende responsabilidad a los 6rga-
nos del Estado 6 sancionen a los responsables pero lo que no se
puede admitir es que, ante denuncias como/ésta, el Estado asuma una
actitud de parte ofendiday selimite s1mplemente anegar laveracidad
de la acusacién.

D. LIMITACIONES RELATIVAS A LA APLICACION
DE LA PENA DE MUERTE

Sibien todos losinstrumentos intemacionales que comentamos
admiten la aplicacién de la pena de muerte, tanto el Pacto de Dere-
chos Civilesy Politicos, como la Convencién Americana de Derechos
Humanos la restringen notablemente, sometiéndola a importantes
limitaciones, sin perjuicio de los protocolos adicionalesaqueyaseha
hecho referencmy que contemplan suabolicién. En efecto, en el caso
de la Convencién Europea de Derechos Humanos, aunque ella s6lo
se refiere a que la condena a lapena capital debe estar contemplada

porlaley para el delitoimputado al reo, ésta hasido objeto de un pro-
tocolo adicional, concernienteala ab011c1on delapenade muerte, el
cual se encuentra en vigor y ya ha sido ratificado por 14 Estados euro-

‘41. Informe del Comité de Derechos Humanos, 1983,Dermit ¢. Uruguay, Ne 84,
1981, p. 135.
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peos;*? asimismo, la Asamblea General de la ONU también ha apro-
‘bado, recientemente, un segundo protocolo adicional al Pacto de
" Derechos Civilesy Polmcos, cuyo propbésito eslaaboliciéndelapena
de muerte.®

Sin embargo, debe observarse que, aunque el Pactoy la Conven-
ci6én Americana admiten la aplicacién de la pena de muerte, ninguna
de sus disposiciones puede ser invocada como un obsticulo para
demorar o impedir su abolicién. Ademds, la Convencion Americana
contempla la abolicién progresiva de la pena de muerte puesto que,

"de acuerdo con el articulo 4°, pirrafo 3, ella no podri restablecerse
en los paises que ya la han abolido y, de acuerdo con el parrafo 2 del
mismo articulo, tampoco se extenderi su aplicacién a delitos a los
cuales no se le aplique actualmente; es decir, si el ordenamiento juri-
dico de un Estado parte no contempla la pena de muerte respecto de
un delito especifico o una vez que la misma ha sido sustituida por
otra pena mas bemgna, no se podri reinstaurar dicha pena para
tal delito.

Todos estos instrumentos reflejan no sélo el sentimiento de
rechazo que generahoy endiala penade muerte, sino tambiénla evo-
lucién de la conciencia juridica de los miembros de la sociedad inter-
nacional, en cuanto éstos hanido adoptando acuetdos encaminadosa
su inmediata o progresiva abolicién, o en cuanto la prictica de un
grupo numeroso de Estados demuestra que dicha pena ha sido abo-
lida de derecho o ya no existe de hecho. Esa marcada tendencia aboli-
cionista sugiere que, en opinién de la vasta mayoria de la sociedad
internacional, existe un amplio consenso para calificar la pena de"
muerte como incompatible con las actuales nociones de justicia y
equidad, imponiendo restricciones muy significativas a su aplicacién
por parte de aquellos Estados que ain la conservan.

En cuanto a la naturaleza misma de las limitaciones a la aplica-
cién de la pena de muerte, algunas de ellas revisten un caricter emi-
nentemente formal, mientras que otras constituyen limitaciones
sustantivas a la aphcacmn de la misma.’

" 42. Protocolo 6alaConvencién Europea de Derechos Humanos, concerniente ala
abolicién de la pena de muerte, suscrito en Estrasburgo el 28 de abril de 1983,y
en vigor desde el 1° de marzo de 1985.

43. SegundoProtocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, apro-
bado por la Asamblea General de la ONU con fecha 15 de diciembre de 1989,
mediante resolucién 44/128. Este protocolo fue suscrito-por Venezuela el 7 de
junio de 1990 y se encuentra pendiente su ratificacién.
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1. LIMITACIONES DE CARACTER FORMAL
a) - Pena prevista por la ley

Como una primera limitacién, tanto el Pacto como las dos con-
venciones regionales sefialan que la pena dé muerte sélo podrd impo-
nerse de conformidad con las leyes que dispongan esta pena y que
—aunque la Convencién Europea no lo diga expresamente— tienen
que ser anteriores a la comisién del delito. En el caso Soering, el juez
De Meyer, de la Corte Europea de Derechos Humanos, interpretd
esta disposicién en el sentido de que la pena de muerte no sélo debe
estar prevista enlaley del Estado que lavaaaplicar, sino también en la
ley del Estado que va a extraditar auna personaa dicho Estado, conel
riesgo de que se le imponga tal pena; en su opinién, “en las circuns-
tancias del presente caso, la extradicién del peticionario alos Estados
Unidos lo someteria al riesgo de ser sentenciado a muerte y ejecuta-
do. . .porun crimen por el cual esa pena no estd prevista en la legisla-
ciéndel Reino Unido.Cuando el derecho alavidade unapersonaestd -
involucrado, ningtdn Estado requerido tiene derecho a permitir al
gstadfa Lequlrente hacerlo que el proplo Estado requerido no puede

acer”

b) Compatibilidad con convenios internacionales

En el marco del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, otra
importante limitacién formal expresa que la pena de muerte sélo
podr4 imponerse de conformidad con las leyes en vigor en el mo-
mento de cometerse el delito —que no sean contrarias a las disposi-
ciones del Pacto— y en cumplimiento de sentencia definitiva de un -
tribunal competente —art. 6, p:irrafo 2,del Pacto—, conlo cual se le
' procura revestir de las garantiasy procedlmlentos lega_les mis cuida-
dosos, proporcionando al acusado todas las segundades necesarias
para la defensa.

El Comité de Derechos Humanos tuvo ocasién de pronunciarse
sobre este punto, subrayando la importancia de legislacién nacional
‘que no sea contrariaalasdisposicionesdel Pacto’,y estableciendo un
nexo entre laimposicién de la pena de muertey la observancia —por
parte de las autoridades del Estado— de las garantias del Pacto, espe-
cialmente las relativas al derecho a un juicio justo; efectlvamente en
dos casos recientes el Comité expres6 ser de opinién “de quelaimpo-
sicién de unasentencia de muerte como resultado de un proceso en el

44. Opinién concurrente en la sentencia de la Corte Eﬁropéa de Derechos Huma-
: nos, en el caso Soering ». United Kingdom, del 7 de julio de 1989, p. 41.
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que no se hayan respetado las disposiciones del Pacto constituye,
 cuando contra esa sentencia no puede interponerse un recurso, una
violacién del articulo 6 del Pacto. Como ha sefialado el Comité en su
“observacién 6/16, la disposicién por la que una sentencia de muerte
s6lo puede imponerse de acuerdo conlaley y no debe contradecir las
disposiciones del Pacto entrafia que ‘deben observarse las garantias
de procedimiento prescritas en el Pacto, incluido el derecho aun jui-
cio justo por un tribunal 1ndepend1ente la presuncién de inocencia,
las garantlas minimas de defensayel derechoaapelaranteunainstan-
cia superior’. En el caso en cuestién, puesto que la sentencia de
muerte definitiva se impuso sin que se hubleran respetado las garan-
tias de juicio justo enunciadas en €l articulo 14, hay que concluir que
se ha violado el derecho protegido por el artlculo 6 del Pacto” ®

. Enconsecuencia, en el contexto del Pacto de Derechos Civilesy
Politicos, de la condicién de que la pena de muerte sélo puede impo-
nerse de conformidad conlas leyes que estén en vigor en el momento
de cometerse el delito y que no sean contrarias a las dlsposmlones del
Pacto, se desprenden dos requisitos: en primer lugar, se exige que
tanto las leyes sustantivas como las procesales en virtud de las cuales
se pueda imponer la pena de muerte no sean incompatibles con las
disposiciones del Pacto, especialmente aquellas del mismo art. 6
—quesefialanlos casos en que se puede imponer la pena de muerte—,
las del art. 14 —que se refieren a las garantias procesales de toda per-
sona acusada de un delito—, y las del art. 15 —relativas a la prohihi-

" cién de leyes penales ex post facto—; en segundo término, es indis-
pensable que la pena de muerte sea efectivamente impuesta de
acuerdo con esas leyes y con las garantias contempladas en el Pacto.
En éste sent1do en el caso de una persona que fue condenada a
muerte en dos ocasiones, enterindose de dichas sentencias por la
prensa, sin que lasautoridades de su paislo citaran a comparecer para
responder las acusaciones en su contra y asegurar su defensa, sin que
se le notificaran dichas sentencias, la segunda de las cuales impuso
dicha condena por los delitos de traicién y conspiracién, pero sin
sefialar hechos que fundamentaran tales acusaciones, el Comité de
Derechos Humanos declaré que tales penas de muerte eran contra-

" rias a las dlsposwlones del Pacto %

45. CasoNc232/ 1987, Daniel Pmtoc Tnmdad y Tobago y caso. 250/1 987, Carlton

. Reidc. Jamaica, la opinién enambos casos aprobada, en iguales términos, el 20

" de julio de 1990, citados en el Informe del Comité de Derechos Humanos ala
Asamblea General, Suppl. N° 40 (A/45/40), 1990, p. 146.

46. Cf. las observaciones-.del Comité en el caso N° 16/1977, Daniel Monguya
Mbengec. Zaire, en Informe del Comité de Derechos Humanos, Suppl. N° 40
(A/38/40), 1983, pp. 137-144.
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c) Peticiones de gracia

Una tercera limitacién de cardcter formal se refiere a que toda
persona condenada a muerte tendrd derecho asolicitar laamnistia, el
indulto, o la conmutacién de la pena, los cuales podrin ser concedi-
dos en todoslos casos*” La Convencién Americana expresa que no se
puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud de amnistfa,
indulto, o conmutacién de la pena, esté pendiente de decisién ante
autoridad competente; si bien el Pacto no menciona expresamente
esta limitacién, la misma parece estar implicita en el derecho a ‘pedir’

- alguno de los beneficios previamente mencionados, sin que se pueda
aplicar la sentencia de muerte antes de que se haya puesto término a

"los respectivos procedimientos de amnistfa, indulto o conmutacién
de la pena. ' .

En el evento de que se conceda la amnistia o el indulto, el Estado
debe cumplir de buena fe condicha médida,y asegurar el respetoala
vida de la persona beneficiada conla misma. En un caso enque se con-
cedié una amnistia a las personas que regresaran al pais dentro de un
cierto lapso establecido en la misma ley de amnistia, el Comité de
Derechos Humanos encontré que esto no podia considerarse como
suficiente garantia de que habfan cesado las consecuencias adversas
de dos sentencias de muerte dictadas con anterioridad, agregando
que el Estado parte no habfa alegado ninguna razén vilida para expli-
car por qué una persona que deseara béneficiarse de laamnistia debfa
regresar al territorio del Zaire.*®

2. Limitaciones sustantivas

Las limitaciones de cardcter material o sustantivo constituyen
una serie de circunstancias que restringen notablemente la facultad
del Estado de imponer o aplicar la pena de muerte. Ellas son las
siguientes: g : A

a) Gravedaddeldelito. La penade muerte séloesprocedente en el
caso de los delitos mis graves. En efecto, atendiendo a lo dispuesto
por el art. 6, parrafo 2, del Pacto y art. 4, parrafo 2, de la Convencién
Americana, en los paises que no hayan abolido la pena capital, ésta
s6lo podrd imponerse por los mds graves delitos. Debe observarse
t . .

47. Cf art. 6, pdrrafo 4, del Pacto, y art. 4, pirrafo 6,dela Convencién Americana.

48. Cf. las obseryaciones del Comité en ei caso N° 16/1977, Daniel Monguya
Mbengec. Zaire, en Informe del Comité de Derechos Humanos, Suppl. N° 40
(A/38/40), 1983, pp. 137/144. . '
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que, segin las disposiciones citadas, la pena de muerte es una pena
excepcional,que estd reservada no sélo para delitos ‘graves’, sino que
para ‘los mds graves’ y que, en consecuencia, sélo es aplicable paraun
grupo reducido de delitos. En uno de sus informes, la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos criticé la extensién de la pena de
muerte a una amplia gama de delitos, recordando que, antes del golpe
de Estado en ese pais, su aplicacién “se encontraba restringida a deli-
tos de extrema gravedad”*

" Sobre esta materia, el Comité de Derechos Humanos ha expre-
sado que, si bien los Estados no estdn obligados a abolir totalmente la
pena de muerte, ellos se encuentran obligddos a limitar su usoy, en
part1cular abolir respecto de los delitos que no sean de ‘los mds gra-
ves’. Asimismo, el Comité estima que la expresién ‘los mds graves
delitos’ debe ser interpretada en forma restrictiva, en el sentido de’
que la pena de muerte debe constituir una medida sumamente
excepcional >

b) Tipodedelitos. Elarticulo 4, pér‘ra,fo 4,dela Convencién Ame-
ricana (aunque no asi el Pacto de Derechos Civiles y Politicos),
excluyealosdelitos politicosy alos delitos comunes conexos con los
politicos d entre aquellos que puedensersancionados conlapenade
muerte. Lanociénde ‘delitos politicos’ no es siempre facil de identifi-
car,y ello permitié que, en el curso de la Conferencia de San José, en
noviembre de 1969, se expresaran algunas dudas en torno al signifi-
cado de esta expresién en la Convencién Americana. En principio,
los ‘delitos politicos’ se pueden definir en funcién de la naturaleza

‘politica’ del bien juridico protegldo y en cuanto ellos tienden a que-
brantar el orden politico, econémico y social establecido, o en cuan-
to dichos delitos atentan contra la seguridad de las instituciones del .
Estado y los poderes constituidos; quien comete una delito politico
puede considerarse un reformador social, o una persona altruistaque
no persigue un fin de lucro o beneficio personal, sino que intenta
corregir —por métodos probablemente inadecuados, o por los tini-
cos medios posibles en el marco de una sociedad no democritica— lo
que él estima constituye una forma injusta, o inadecuada, de organi-
zaciénsocial y politica. Por el contrario, en el casodelos delitos cone-
X0s estamos en presencia de un dehto comin cometido con una
finalidad politica (robo de armas para la revolucién, secuestro de un
politico prominente para obligar al gobierno a negociar, etc.); este

49. Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en Chile, 1985, p. 50.

50. Cf Comentario general 6/16, en Informe del Comité de Derechos Humanosala
Asamblea General, Suppl. N° 40 (A/37/40), 1982, p. 96.’
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elemento subjetivo hace que no siempre sea ficil distinguir entre el
delito comun puro y simple, y el delito comiin conexo con los politi-
cos.Entodo caso, enel marcodela Convencién Americana, respecto
deunosy otrosse ha estimado quela‘aplicacién’ delapena de muerte
es absolutamente improcedente; esta disposicién no sélo tiene la
ventaja de reconocer el fin altruista del delincuente politico (aunque
pueda estar equivocado en los métodos), sino que impide que algin
régimenintolerante o tirdnico pueda desprenderse de susadversarios
mediante la aplicacién de la pena de muerte.

Por otra parte, y no obstante su posible motivacién p011t1ca
desde hace mucho tiempo los tratados de extradicién han excluido
delosdelitos politicos (mediantelallamada clausulabelga) alosaten-
tados en contra de jefes de Estado y, mis recientemente, se ha
excluido el terrorismo y los atentados en contra de personas interna-
cionalmente protegidas (agentes diplomiticos y otros).

) Merzores de edad. De acuerdo con el art. 6, pdrrafo 5, del Pacto,
y el art. 4, pirrafo 5, de la Convencién Americana, rio se impondri la
pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18
afios de edad. Lo que resulta decisivo, en este caso, es la edad del
menor al momento de cometer el delito y no al momento de laaplica-
ciéndelapena.Sin duda, esta disposicién se encuentra vinculada con
elart. 14, parrafo 4, del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el cual
dispone que, en el procedimiento aplicable a los menores de edad a
efectos penales, se tendrd en cuenta esta circunstanciay laimportan-
cia de estimular su readaptacién social, la que jamds se podria lograr
mediante la aplicacién de la pena de muerte.

d) Personas mayores de setenta aros. Otra limitacién contemplada

por la Convencién Americana (aunque no por el Pacto), segiin el art. 4,

parrafo 5,delamisma, sefiala que no se impondtd la pena de muertea

' personas que, en el momento de la comisién del delito, tuvieren mas

'de setenta afios de edad. Si en el caso anterior lo que importa es la

edad de la persona ‘en el momento de la comisién del delito’, en este

. caso resulta crucial pues, si 4l cometer el delito la persona no habia *

cumplido setenta afios de edad, no tendrd ninguna relévancia el que

pueda ser mayor de esa edad en ‘el momento en que vaya aejecutarse
'la pena de muerte.

€) Muferes en estado de gravidez. Por Gltimo, tanto el Pacto (art. 6,
parrafo 5) como la Convencién Americana (art. 4, parrafo 5) prohi-
‘benaplicar la pena de muerte a las mujeres en estado de gravidez. Sin
embargo, debe observarse que ambos instrumentos han distinguido
entre ‘imponer’y ‘aplicar’ la pena de muerte; mientrasa quienes —en
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el momento de cometer el delito— fueran menores de dieciocho
afios 0 mayores.de setenta no se les puede ‘imponer’ la pena de
muerte, esto es, no se les puede ‘condenar’ a muerte, en'el caso de la
disposicién que comentamos ella'sélo prohibe ‘aplicar’ la pena de -
muerte a-las mujeres en estado de gravidez. En consecuencia, las
mujeres pueden ser condenadas a muerte pero, mientras se encuen-
tren en estado de gravidez, tal pena no les podrd ser ‘aplicada’. En este
caso, se trata inicamente de una limitacién temporal en cuanto ala
aplicacién de la pena de muerte. - :
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SUMARIO ,
Delitos contra el Buen Orden de la Familia: 1. Nociones previas. 1. Objeto
juridico. 2. Elincesto, el adulterioy labigamia no son delitos bilatera-
les. II. Los delitos en part1cu1ar 1.Incesto. 2. Adulterio. 3. Bigamia.
4. Suposicién y supresién de estado:

I. NOCIONES PREVIAS

1. Objetojuridico. Elbien juridicamente protegido es elbuenordendela
familia. La familia es la célula fundamental de la sociedad (articulo 73
de la Constitucién Nacional). Sin familias bien cohesionadas por el
afecto y el respeto es imposible que exista vida social sana y estable.
La sociedad y la familia se parecen al arco de un palacio: quitas una
piedray todo se derrumba (Ta/mud). Las normas éticas y los modales
que hacen pacifica y grata la vida comunitaria y permiten la coexis-
‘tencia humanasélo pueden inculcarse en el seno de la familia. Como
afirmé Mirabeau (Discours sur les successions), es en el hogar doméstico-
donde se formadn los sentimientos y los h4bitos que constituyen la
felicidad publica. “La carrera de tus acciones cormenza en la familia;
la primera palestra de la virtud es la casa paterna” (Silvio Pellico,
Dover: degli uomin). Escribié S6focles, en Antigona: el que es bueno en
la familia es también buen ciudadano.

Los principales derechos que la legislacién civil reconoce a los
integrantes de una familia y que deben, por tanto, ser amparados por
el €6digo Penal, son éstos: los que adqunere cada c6nyugue respecto
del otro, al contraer matrimonio, entre los cuales se destacan lafide/s-
dad conyugal y \a unidad del vinculo, que son atacados por eladulterio y la
bigamia; la moralidad en la familia considerada como organizaciény en
cada uno de los miembros de ella, lesionada particularmente por el
incesto; y elestado civil ode familia, que corresponde a todosy cada uno
de los componentes de ésta, por el hecho de formar parte de ella, y es
ofendido por la supresidn, la alteracidn o suposicion. de dicho estado.}

1. Cfr. Pedro Pacheco Osorio: Derecho Penal especial, tomo I, p. 4, Editorial Temis,
" Bogotd, 1972; Giuseppe Maggiore: Derecho Penal, Parte Especial, vol.IV,p. 173,
Editorial Temis, Bogotd, 1955.
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Algunos de los delitos enumerados lesionan varios de los intere-
ses juridicos que acaban de mencionarse; como acontece con el adul-
terio, por ejemplo, que ademds de ofender el derecho del cényuge
burlado vulnera el que tienen los h1)os legitimos o matrimonialesala
conservacién de la moral familiar.?

Este estudio tiene por objeto el examen de los delitos que vulne-
ran dérectamente el buen orden de la familia. Tales delitos son: el
incesto, el adulteno la bigamia y la suposicién y la supresién de
estado.

2. Elincesto, el adulterzo yia bzgamm no son delstos btlaterale.f Ladoctrina
nacional’ sostiene, con pequefias variantes, que el incesto, el adulte-
rioy labigamia son delitos bilaterales. Chiossone* llega a escribir que
la bigamia puede ser jbilateral o unilateral!

Definitivamente el incesto, el adulterio y la bigamia son delitos
individuales; jamds bllaterales ni, en general colectivos o pluri-
sujetivos. , ,

Los delitos b1laterales o, genencamente colectivos no pueden
ser cometidos por unasola persona fisica e imputable, sino,al menos,
por dos. En ellos, 1a pluralidad de sujetos activos forma parte del tipo,
como ocurre en el caso del agav1llam1ento (art. 287 del C.P. ven.).

Enelincesto, eladulterioyla blgamxa se requlere laconducta dedos,

' mas no.es menester A culpabilidad de dos. Asi, no comete el delito de adul-
terio el hombre que tiene acto carnal con mujer casada, creyéndola
soltera, viuda o divorciada; ni perpetra el delito de incesto la mujer
que copula con su padre, sin conocer tal vinculo de parentesco; ni,
por dltimo, comete el delito de bigamia la mujer soltera que contrae
matrimonio con hombre casado, al cual cree libre (soltero, viudo
o divorciado).

_ Son decisivas, en esta discusién, las didfanas palabras de Biagio
Petrocellx.f “No son b1laterales, y 1o son en general plunsu]etlvos

S

2. Pacheco Osorio, ob, y t. cits.,.;pp. 4 y 5, quien se adhiere a la'opinién de Catrara
Programa de Derec}m Crimsnal, pérrafo 1863.

3. Vid, portodos,José Rafael Mendoza Troconis: Cur.coa'eDeretbo Penal Venezolano, *
Compendio de Parte Especial, 3ra.Edicién, pp. 370, 388 ypa.r.mm Empresa El
Cojo, S.A., Caracas, 1967.

4. Manual de Derecho Penal Vmezolano p--631, Umversxdad Central de Venezuela,
Caracas, 1972.

S. Principi di Diritto Penale, vol.l, seconda edlzlone ,P. 217 Glovene, Napoh, 1964
Traducecién nuestra.
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aquellos delitos(reats) enlos cualesla conducta de uno de los dos suje-
tos es s6lo eventualmente punible, como la bigamia (articulo 556), el
adulterio (art. 559), el incesto (art. 564). La pluralidad de las conduc-
tas punibles no es aqui esencial, pudiendo aquellos delitos(reats) veri-
ficarse también con la punibilidad de la conducta de uno solo de los
sujetos. En la bigamia, en efecto, es esencial el hecho de cualquiera
que, estando ligado por un matrimonjo que tiene efectos civiles, con-
trae otro; no la consciente, y por tanto culpable, participacién de la
persona con la cual se contrae el otro matrimonio. En el adulterio, es
esencial que una mujer casada se junte carnalmente con otro hom-
bre; no que éste sepa, y por eso responda penalmente, que se une con
mujer casada. En el incesto, es esencial el hecho de quien, de modo
que se derive escindalo piblico, comete incesto con un ascendiente
o un descendiente, o con un afin en linea recta, o bien con una her-
mana o un hermano; pero no es esencial que estos sujetos sean penal-
mente participes del hecho, el cual puede verificarse también sin
conciencia del vinculo de parentesco o de afinidad, o mediante vio-
- lencia carnal. Cuando la conducta del otro sujeto, en los delitos en
_cuestién, es punible, ello es producto de la aplicacién de los princi-
pios generales del concurso de personas en el delito (reato), no ya de
una situacién inherente a la naturaleza colectiva o plurisujetiva

del delito™.

La errénea afirmacién segiin la cual el incesto, el adulterio y la
bigamia son delitos bilaterales proviene de una simplista contempla-
cién del aspecto f57co del problema planteado, ignorando su aspecto

Juridico. :

Cada delito es, dilemiticamente, segin su naturaleza y estructura
jurédicas, individual o colectivo; unilateral o bilateral. No puede “cam-

_biar de camisa”, segin pedestres consideraciones meramente ma-
teriales.® '

II.  LOS DELITOS EN PARTICULAR

. N .
1. Incesto. Segin el Derecho Romano del Imperio, el incesto consis-
tia en el acceso carnal eéntre ascendientes y descendientes o ‘entre
colateralesy afines hasta ciertos grados, que por razén del parentesco
no podian contraer matrimonio. La pena aplicable era la capital. Se
distingufa el 7ncestus furis gentium (perpetrado con ascendiente o des-
cendiente) del sncestus uris civilis (cometido con colateral o afin con

6. Vid. nuestras Lecciones de Derecho Penal, Parte General,quinta edicién, corregiday
aumentada, pp. 431 y 432, Mobil-Libros, Caracas, 1987.
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quien el agente no podia casarse). Esta distincién carece de relevan-
cia, como veremos, a la luz de lo dxspuesto en el art, 381 del Cédigo
Penal venezolano vigente.

La etlologla de este delito, que constituye un hecho contra la
misma naturaleza, hillase con frecuencia en estados degenerativos
del agente, pero sobre todo en causas sociales, y en particular en las
miserables condiciones de habitacién de las clases pobres, especial-
mente en las grandes ciudades, que hacinan a padres, hijos y herma-
nos en espantosa prorn1scu1dad

Las razones que justifican el castigo del incesto son, en primer
lugar, lalesién del orden moraly juridico familiar, cuya conservacién
requiere la abstencién de relaciones sexuales entre las personas liga-
das por intimos vinculos de sangre. También se invocan considera-
ciones eugenésicas basadas en investigaciones biolégicas, que de-
muestran que las uniones eéntre préximos parientes pueden dar vida a
seres anormales y de infimo o nulo valor social’

Nétese que, segiin el articulo Gltimamente citado del C.P. ven.,
también son constitutivas de incesto las relaciones sexuales entre afi-
- nes en linea recta, quienes, normalmente, no estdn vinculados por
parentesco consanguineo. Claro estd que, por ejemplo, la suegra
puede ser la tia y el yerno el sobrino, lo que ocurre en caso de matri-
monio entre primos hermanos, que no resulta deseable desde el
punto de vista genético. Entre tios y sobrinos, asi como entre tios y
los descendientes de los sobrinos, existe un 1mped1mento matrimo-
nial meramente impediente y, ademas dispensable (arts. 53 y 65 del
Cédigo Civil venezolano vigente), pero tampoco es aconsejable, por
razones genéticas, el matrimonio —ni la unién sexual extrama-
trimonial— entre los panentes consangumeos que acabamos de
indicar.

El art. 381 del C.P. ven. preceptia: “Todo individuo que, en cir-
cunstancias capaces de causar, escindalo puiblico, tenga relaciones
incestuosas con un ascendiente o descendiente, aunque fuere ilegi-
timo, con algiin afin en linea recta o con un hermano o hermana, ger-
manos consangumeos o uterinos, serd castlgado con presidio de tres
a seis afios”

A. Accion. Nuestro Cédigo Penal no sefiala en qué consiste el
incesto. Por lo tanto, hay que acudir a la doctrina para precisar
tal nocién.

7. Eugenio Cuello Calén: Derecho Pendl, t. II (Parte Especnal), déc1mocuarta edi--.
cién, pp. 618y 619, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1980.
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El incesto es el ayuntamiento carnal entre personas de distinto
sexo,vinculadasentresipor parentesco de consanguinidad o de afini-
dad que constituya impedimento matrimonial dirimente.

* En consecuencia, no han de ser apreciddos como incesto los
actos libidinosos distintos dela c6pula carnal, nilas relac1ones homo-
sexuales masculinas-o fememnas

Si bien para que haya 1ncesto, en s{ mismo considerado, es sufi-
ciente unsoloacto deayuntamiento carnal entre los parientes indica-
dos, para que exista delito de incesto es indispensable que los precxtados
- parientes mantengan relaciones incestuosas, que puedan apreciarse
como una suerte de concubinato.

Elart. 381 del C.P. establece, como elemento del tipo de incesto,
un requisito de punibilidad: es menester que las predichas relaciones se
tengan en circunstancias capaces de causar escindalo pablico. Es ésta una
cuestién de hecho abandonada al criterio del juez competente.

‘Con vista a la lex ferenda, pensamos que deberifa bastar para que
exista el delito de incesto un solo acto sexual, incluso realizado por
personas del mismo sexo, y aunque no se lleve a cabo en circunstan-
cias capaces de causar escindalo ptblico. Anota Maggiore® que hay
llagas de la vida social que tienen que ser curadas con hierro y fuego,
sin falsos pudores ni peligrosas hipocresias. El temor de intervenir
con remedios peores que la enfermedad, poniendo en claro oscuras
depravaciones, que nadie conoce, se resuelve en una proteccién,sino
es ya complicidad, del incesto cauto y clandestino.

B. Sujeto activo. Son los parientes comprendidos en el tipo o, al
menos, uno de ellos. Ya se ha dicho por qué en el caso det delito de
incesto no es preciso que haya coautoria.

Si el ascendiente tiene acto carnal con el descendiente que no ha
cumplido dieciséis afios, hay concurso ideal de violacién —con vio-
lencia gpelegis— e incesto.Cuando el ascendiente constrifie al descen-
diente mayor de tal edad a la realizacién del acto carnal, existe
concurso ideal de violacién —con violencia efectiva— e incesto. Lo
mismo -ocurre cuando es el descendxente quien constrifie al as-
cendiente. :

C. Culpabilidad. Eldelito entrafia ela’olo, que consiste enlavoluntad
consciente de mantener relaciones carnales, a sabiendas de que son
incestuosas, en circunstancias capaces de causar escindalo piblico.

8. Ob.y vol.'/cits., pp. 208 y 209.
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Elerror sobre la existencia o el grado del vinculo de consanguinidad
de afinidad excluye el dolo. v

CH. Proceso efecutivo. Este delito se consuma con las relaciones car-
nales, entre los parientes preindicados, efectuadas en circunstancias
capaces de causar escindalo piblico. Elincesto esun delsto permanente;
perdura mientras se tengan las predichas relaciones. No admite el
grado de tentativa ni el dé frustracién, porque si las relaciones inces-
tuosas se llevan a cabo en circunstancias capaces de causar escindalo
publico, el delito se consuma; y si las prenombradas relaciones no se
realizan en las precitadas circunstancias, no existe delito.

D. Naturaleza de la accion penal. El incesto es un delito de accion
piblica. ‘ ‘

E. Penalidad. Presidio de tres a seis afios.

2. Adulterio. Hahabido, enladoctrina penal, ihtenéas discusionesen
lo atinente ala punsbilidad del adulterio. En nuestro concepto, debe con-
servarse el caricter delictivo del adulterio, que implica una gravisima
lesi6én de la fidelidad conyugal, puesto que la ley penal cumple una
funcién ética y social. Por otra parte, en Venezuela existe el divorcio
vincular desde 1904; y siempre ser4 preferible el mal del divorcio al
del adulterio. ' '

Se afirma que el castigo del adulterio no ha impedido ni siquiera
uno solo; pero esta manera de razonarnos llevaria a abolir el Cédigo
Penal, que tiene la culpa de no haber acabado con el delito. Se dice
que un proceso por adulterio pone en ridiculo al marido burlado;
pero esto es asunto del esposo, que puede no querellarse, si cree méds

" decente el honor de los cuerpos que el deshonor de un proceso. Se
objeta que el amor no se manda y que hay que ser benigno con las
pasiones; pero lo que se exige no es que los candidatos a adlteros le

- den 6rdenes al amor, sino a los bajos pruritos de los sentidos; y el
argumento de la pasi6n sirve para justificar cualquier delito, ya que
toda infraccién implica algin elemento pasional? ’ .

A. Adulteriodelamujer. Elart. 396 del C.P.ven. prescribe: “La mujer
adultera serd castigada con prisién de Seis meses a tres afios.

La misma pena es aplicable al coautor del adulterio”.
a) Accion.  Este tipo legal es anémalo, Ya que no describe la accién
delictiva. :

El adulterio de la mujer es la infraccién dolosa de la fe conyuga1

cometida por la mujer casada que tiene acto carnal, normal o anor-

9. Maggidre, ob. y vol. cits., pp. 187 y 188.
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3.2. Los catdlicos sociales: entre la politica reaccionaria
y el progresismo social ingenuo

Se podria pensar que los “caté6licos sociales” se encontrarfan
entre las filas de los demdcratas decimondnicos, particularmente
entre aquellos llamados en Francia y Bélgica “catdlicos liberales”. Y
sin embargo, no fue asi. Los ““catélicos sociales” del dltimo tercio del
siglo XIX engrosaban las filas de los mds empecinados adversarios del
liberalismo, que habfan hecho del Sy//abus su caballo debatalla contra
la sociedad moderna. El hecho es que muchos de ellos pertenecian a
la aristocracia terrateniente todavia apegada a los ideales de la anti-
gua Cristiandad. Vefan en la accién social de corte paternalista un
medio para luchar contra la oligarquia burguesa, detestada por dos

motivos: su anticlericalismo y su pretensién de desplazar el poder de
" la nobleza estamental con el del dinero mercantil e industrial. Estas
peculiaridades sociolégicas explican por qué las preocupaciones de
los “catélicos sociales” se solfan inspirar en un ideal nostélgico de
regreso al Antiguo Régimen patriarcal y corporativo, antes que en
- una adaptacién creativa y realista a la nueva situacién creada por la
revolucién industtial. ' ‘

Los “catélicos sociales” no pudieron evitar la herida de una pro-
funda contradiccién: politicamente podian ser considerados “‘reac-
cionarios”, pero en el terreno social su apertura era sensiblemente
mayor que la de los paladines republicanos de la época. Aunque sus
motivaciones fueron complejas y contradictorias, estos hombres se
abrieron en profundidad a los problemas de la condicién obreray -
contribuyeron decisivamente a la toma de conciencia de la Iglesia.

4. La Rerum novarum de Ledn XIII

Gioacchino Pecci, el futuro Leén X111, hab{a tenido la oportuni-
dad de conocer personalmente los problemas planteados por el desa-
rrollo industrial. Entre 1843y 1846, en el momento mds dlgido de la
conflictividad social belga, ocupaba la Nunciatura en Bruselas, que
devendria capital del catolicismo social. Era sin duda uno de los prela-
dos italianos de la época, con horizontes intelectuales mds amplios a
pesar, o precisamente por su profesién tomista de buena ley. De ello
son testimonio la dilatada correspondencia y los frecuentes contac-
tos con la intelectualidad catélica. Su personal estilo aristocratico
estaba lejos de la autesuficiencia: era buen conversador, pero sobre
todo excelente a la hora de escuchar, recogiendo las inquietudes de
sus interlocutores, y dejindolas madurar largo tiempo antes de formu-
lar sintesis. En el terreno pastoral, antes de ser electo papa, se ocupé
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cada vez con mds intensidad a los problemas de actualidad, y en el
papado inauguré un estilo fundado en continuas consultasy reelabo-
raciones de los documentos magisteriales. ’

4.1. La construccion intelectual del Magisterio social

Los pioneros del catolicismo social mantuvieron una impresio-
nante preocupacién por establecer y mantener contactos con el
papa. Este fue el motivo de fondo para la creacién de la Unson catholi-
que d'études sociales, que se reunié anualmente en Friburgo de Suiza,
bajo la presidencia de Mons. Mermillod, para adaptar a la época la
doctrina corporativista de la sociedad. Los informes de estas reunio-
nes fueron remitidos regularmente a Leén XIIL. Por su parte, Leén
Harmel dirigia desde 1 885 en Roma, las peregrinaciones de la France
du travail, para acercar las masas obreras al papado y sensibilizar al
papa en relacién con la situacién de la clase obrera.

De este modo habia nacido un movimiento que comenzaba a
despertar conciencias cristianas a la “cuestién obrera”. El gran
mérito de Leén XIII fue el de acogerlo con sincera simpatia; el escu-
char atentamente a todas las tendencias sin dejarse cerrar en ninguna
de ellas; el llamar a su lado expertos que deBian trabajar en la Enci-
clica que él preparaba, para poder posteriormente, con su autoridad
cumplir un discernimiento critico y formular las proposiciones para
el futuro. Raras veces un documento de la Iglesia ha sido fruto de tan
atrevida convergencia entre el pensamiento y la accién de laicos y
expertos. Y sibien Rerunrnovarum fue obra de tantas manos, Leén XIIT
logré imprimir su propio cardctery estilo a todo el documento, man-
teniendo la autonomia del magisterio al orientar un movimiento his-
térico en el que conflufan los laicos mis ldcidos y generosos de
la Iglesia.

La redaccién de la Enciclica pasé por tres fases: tras un primer
esquema redactado en 1890 por el P, Liberatore, ese mismo afio, el
Card. Zigliara redact6 un segundo esquema. Lo corrigieron el
P.Liberatorey el Card. Mazarella, lo tradujeron al latin los secretarios
papales y después de algunos retoques importantes introducidos en
el dltimo momento por orden del papa, fue publicada el 15 de
mayo de 1891. . :

4.2. Insolitos acentos

Las dos primeras palabras de la Enciclica, Reram novarum, con las
que se le conoce, fueron escogidas cuidadosamente y anuncian la ori-
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ginalidad del documento. Se trata de nuevas cuestiones que interpe-
lan la conciencia cristiana, y que se concentran en la “condicién
obrera” (De conditione opificum) enla sociedad capitalista que serd estu-
diada en toda su amplitud y con la mayor franqueza. Né6tese que el
primer documento de la Doctrina Social Catélica centra especifica-
mentesuatenciénenlallamada “cuestién obrera”. Sélo décadas des-
pués tomard carta de identidad la m4s amplia expresién “cuestién
social”.

La intencién del papa es la de hacer un discernimiento critico:
para refutar los sofismas de algunas opiniones. Ademis hay una intencién
prospectiva: la promocién de “principios con que poder dirimir la
contienda conforme lo piden la verdad y la justicia”. M4s ain, recla-
mar medidas concretas y urgentes para el bien de las gentes de condicion
humilde, pues es mayoria la que se debate indecorosamente en una condicion mise-
rabley calamitosa, ya que, disueltosen el pasado siglo los antiguos gremios de arte-
sanos, sin ningdn apoyo que viniera a llendgr su vacio, desentendiéndose las
instituciones piblicasy las leyes de la religion de nuestros antepasados, el tiempo
Sueir insensiblemente entregando a los obreros, aislados e indefensos, a la inhuma-
nidad de los empresariosy a la desenfrenada codicia de los competidores. . . hasta el
punto de que un nimero sumamente reducido de opulentos y adinerados ha
impuesto poco menos que el yugo de la esclavitud a una muchedumbre infi-
nita de proletarios. :

De la “cuestién obrera” llega a decir Leén XIII que parece no haber
otro tema que pueda ocupar mds hondamente los aphelos de los hombres. El tema
es presentado incisivamente y es.digna de notar la claridad con que
describe, en diversos momentos de la Enciclica, los rasgos de la condi-
ci6én obrera en la sociedad industrial: Jos adelantos de la industria y de las
artes, que caminan por nuevos derroteros; el cambio operado en las relaciones
mutuas entre patronos y obreros; la acumulacion de las riguezas en manos de unos

pocos y la pobreza de la inmensa mayoria; la mayor confianza de los obreros en s¢
mismos, y la mds estrecha cobesion entre ellos, juntamente con la relajacion de la
moral, han determinado el planteamiento del conflicto. '

Del mismo modo sostiene con firmeza el derecho de asociacién
delos trabajadores. Si conserva una cierta preferencia personal por la
utopia corporativa que los cat6licos sociales de la época proponfan
con insistencia, sin embargo evita vincularse a ella al admitir explici-
tamente asociaciones compuestas sélo por obreros: los sindicatos.
Tal vez no llegaba el papa a vislumbrar que ésta serfa la férmula del
futuro. Queda en pie el hecho de que Leén XIII no temié el tomar
seriamente en consideracién la férmula sindical, dando prueba de
una mayor apertura que la del conjunto de los catélicos sociales
de su tiempo.
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OtroacentodelaEnciclica estd enla exigencialanzada al Estado,
de arrancar a “los desgraciados obreros de las manos de los especu-
ladores, que sin hacer diferencia entre hombres y mdquinas, abusan
desmedidamente de las personas para satisfacer su insaciable codi-
cia”.Mientras muchos eranfrancamente reticentes enrelacién conel
papel del Estado en lavida econémicaysocial, el papano dudé al asig-
narle una responsabilidad decisiva en el evitar la explotacién econé-
mica de que eran victimas los obreros, y especialmente en la pro-
mocién colectiva del proletatiado: Es evidente que la autoridad piblica
debe tomar las medidas necesarias para salvaguardar la salud y los intereses de la
clase obrera. Si se ausenta de esta tarea, viola la justicia elemental. . . El Esta-
do. . . debe preocuparse de manera especz'al por los debiles e indigentes. La clase
rica se erige como baluarte de sus riquezas y tiene menos necesidad de la tutela
publzm Laclase indigente, en cambio, carente de riguezas aproteger de la infusti-
cia, cuenta sobre todo con la proteccion del Estado. El Estadb, a titulo totalmente
particular, se haga defensa de los trabajadores que pertenecen a la clase
pobre en general.

4.3.  Los principios firmes
Rerum novaram desarrolla dos 6rdenes de cuestiones:

¢ Porunlado,las misinmediatasy circunstanciales, respecto a
las cuales ofrece un juicio prictico concreto, de cardcter circunstan-
cial y contingente, a las que no dedicaremos atencién en esta
ocasién.

» Por otro lado, al insistir en que la Iglesia no posee una férmu-
la social hecha y preconcebida, afirma unos principios bdsicos y per-
manentes que iluminan a los cristianos en su deber de insertarse
activa responsablemente en las estructuras socioeconémicas.

Los principios fundamentales propuestos por Reram novarum
pueden resumirse en cinco puntos esenciales, cada uno de los cuales
recoge en sintesis elementos aparentemente opuestos:

a. Se reconoce la autonomfia del proceso econémico, pero se
afirma con energfa el primado de los fines sobre los medxos lo que
implica un rechazo del amoralismo econémico. La autonomfia de los
procesos econdémicos es posterior y funcional a la discusién ética
acerca de los fines. La discusién ética de los fines no se resuelve en el
seno del discurso econémico, sino en la reflexién filoséfica ilumi-
nada por la revelacién.

b. Seratifica el derecho natural ala propiedad pr1vada pero se
’ subraya su funcién social. De este modo, se opone a la raiz del princi-
pio liberal del individualismo.
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c. Seatribuye al Estado la obligacién de promover la prosperi-
dad publicay privada, superando netamente el principio liberal de la
nointervencién estatal, pero se marcanalaaccién estatal —que siem-
pre ha de tener cardcter subsidiario— limites que no puede saltar.

d. Alosobrerosselesrecuerdansusdeberesen relacién conlos
patronos, pero queda claro que tienen derecho en estricta justicia a
un salario suficiente que les asegure un tenor de vida humano, consa-
grando as{ frente a la concepcién putamente economicista del tra-
bajo, su aspecto humano y personalista. De este modo se afirma el
primado de la ética sobre el reino de los medios y de las técnicas.

e. Secondenalaluchade clases, pero se reconoce alos obreros
el derecho a asociarse para defender sus intereses, incluso en asocia-
ciones compuestas exclusivamente por obreros; es mis, se les estimu-
la a formar este tipo de asociaciones. Asi se contrapone a una visién
de la sociedad como agregado de meros individuos atomizados, y se
propone una resolucién éticamente superior, conforme a la inspira-
cién cristiana de fondo, de la oposicién objetiva de los intereses
de clase. ‘

La Rerum novarum recoge, pues, el fruto de casi cincuenta afios de
estudios y polémicas: de los sermones del Card. Ketteler en la cate-
dral de Maguncia en 1848,alas exhortaciones de Mermillorfen Santa
Clotilde de Paris; de las iniciativas de Harmel a las de las Obras de los
Congresos; de las tesis de Haid a las conclusiones de la Unién de Fri-
‘burgoy Lieja en 1890; de la intervencién de Manning en la huelga de
Londresalade Gibbons en favor de los Caballeros del Trabajo; de las
asociaciones de socorros mutuos al corporativismo de Vogelsang'y
deLaTour duPinalosprimeros conatos del sindicalismo cristiano. El
papa recogia y hacia suyo lo mds maduro de cuanto encontraba en
estas experiencias. No sélo superaba los “dogmas” de la economfia
liberal, que muchos economistas defendian, sino que reconocia la
legitimidad de muchas de las posturas mds avanzadas de los catélicos,
consideradas como ‘“‘socializantes” por algunos conservadores, y las
hacia suyas.

5. La novedad de Rerum novarum

5.1. Unra novedad situada en su contexto

Una primera lectura de Rerum novarum, deja hoy la impresién
incémodadesutono solemney paternalista,de laimprecisién en que
quedan ciertos elementos importantes, de la contingencia de algunas
directrices practicas sobre las asociaciones profesionales (el papa
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insistia m4s en su aspecto moral que en el econémico) o de la timidez
con que se sacan conclusiones de los solemnes principios establecidos.

Sin embargo, fue muy distintalaimpresién que causé sulecturaa
los hombres de hace un siglo: iRoma hab{a tomado partido en favor
de las posiciones sociales mds avanzadas! Una pdgina de Bernanos en
su Diario de un cura de aldea , refleja aquella lectura. Decia el viejo cura
parroco de aldea: “La enciclica Rerum novarum. T4 la lees tranquila-
mente como si fuese una pastoral cualquiera de cuaresma. Enton-
ces .. .sentimos cémo.temblaba la tierra bajo nuestros pies. iQué-
entusiasmo! Una idea tan simple como la de que el trabajo no es una
mercanciasometidaalaley dela ofertaylademanda,que nose puede
especular con los salarios ni con la vida de los hombres como con el
trigo, el azdcar o el café, eran cosas que turbaban las conciencias. Por
explicarlas desde el pilpito me tomaron por socialista. . .”

5.2. La gestacion de la Doctrina Social de la Iglesia

Llama la atencién la extrafia aventura histérica de la Doctrina
Social de la Iglesia que se constituy6 en su momento genético, fuera
del mapa de las disciplinas teolégicas corrientemente practicadas; en
un “lugar teolégico” —el magisterio papal—, que si bien puede encon-
trar una ubicacién en la tradicién teol6gica (Melchor Cano), no dejaba
deserunaubicaciénsingular, precisamente en cuantonorelacionada
con los demds Jocs theologici universalmente reconocidos. Es preciso
reconocer, pues, que en su nacimiento, lo que luego se llamard Doc-
trina Social delaIglesia, ocupa unaposicién objetivamente confusay
no suficientemente determinada.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que las disciplinas teoldgi-
cas més cercanas a la doctrina social, asistieron a su génesis de modo
puramente pasivo. S6lo en visperas del Vaticano II los manuales de
moral inclufan un capitulo dedicado a la Doctrina Social.

Elinciso de la Doctrina Social de la Iglesia, consensualmente se
pone enlaRerum novarum de Le6nX1II, de 1891. Los desarrollos poste-
riores fueron propiciados por el proceso histérico de las transforma-
ciones delallamada “‘cuestién social” y por las modificaciones que se
fueron produciendo en las complejas relaciones entre Iglesiay socie-
dad. El proceso evolutivo de la Doctrina Social de la Iglesia lejos de
olvidar los pronunciamientos precedentes, se ha presentado como el
intento de explicitar y aplicar a las nuevas circunstancias los princi-
pios enunciados pot el magisterio precedente: articulaciones sucesi-
vas de una misma “doctrina’ con validez permanente, en cuanto

integrante de la concepcidn cristiana de la vida (Mater et Magistra).
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En Rerum novarum no aparece la expresién “Doctrina Social”.
Sélo cuarenta afios después, en Quadragesimo anno, Pio XI habla de la
“doctrina de re sociali et ceconomica” (n. 55), y de la “filosoffa social
cristiana” como remedio ante el capitalismo y el socialismo: son las
primeras sefiales de una identidad en lento proceso de gestacién.

La denominacién Doctrina Social de la Iglesia entra en el len-
guaje eclesidstico a través del 1éxico de Pio XII. En el Radiomensaje de
Pentecostés de 1941, al cumplirse cincuenta afios de Reruam novarum, usa
por primera vez de modo inequivoco la expresién “Doctrina Social
delalglesia”. Pio X1 nunca se dedicé a definir la identidad de la Doc-
trina Social de laIglesia, aunque en sus textos se perfilaunaidentidad
definida.La expresiénsiempre es usada en conexién con las ensefian-
zas pontificias acerca del “orden social”, privilegiadamente Reram
novarum y Quadragesimo anno. : :

Ahora bien, la continua referencia a Rerum novarum en el Magiste-
rio social del papado, consolidé una tradicién que se acredita el
mérito de la superacién de la fragmentariedad de las ensefianzas del
magisterio en materia social, en el sentido de reconocer que postulan
de algtin modo, no una “reductio ad unum” que se cumple en el in-
terno de las mismas ensefianzas; sino en la integracién de las mismas
en referencia a su objeto real de reflexién que es la sociedad, como
condicién necesaria para la pertinencia e inteligibilidad de la misma
ensefianza. '

5.3. De la “cuestion obrera” a la “cuestion social”

El criterio material de la “cuestién social” no es univoco. En la
Rerum novarum es definida simplemente como “cuestién obrera”
(conflicto de clases). A pesar de lanovedady del avance de la concien-
cia catélica supuestos en el planteamiento de Le6n XIII, se trataba de
una perspectiva parcial. La solucién de la cuestién implica todo el
ambito social, y asi es entendida por Quadragesimo anno, que trata
expresamente de “lareforma de las instituciones y la enmienda de las
costumbres”. Pio XII, por su parte, entiende que la competenciade la
Doctrina Social de la Iglesia es todo el orden social, y no meramente
la lucha de clases. ' \

5.4. Una argumentacion ética relativamente
autdnoma de la Escritura

Rerum novarum inaugura un tipo de argumentacién moral que,
serd seguido por el Magisterio pontificio posterior. Se trata de una
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argumentacién de Derecho Natural reflejo, es decir, relativamente
auténoma de la Sagrada Escritura. De este modo laIglesia cat6lica ha
ganado una temporal ventaja ante el protestantismo en la solucién
teérica de la cuestién social. Dificilmente se podria demostrar que la
Sagrada Escritura incluya la pretensién de contener, como en un sis-
tema, todas las normas morales que vinculan a un cristiano. El hecho
en s no es nuevo, la novedad est4 en que en la Doctrina Social de la
Iglesia se evidencia mas clara y conscientemente que en cualquier
otro terreno del Magisterio, que el contenido material de la obliga-
cién moral no procede directamente de la Escritura, sino de la razén
moral auténoma.

Una consecuencia importante de este hecho se cifraenque en el
camposocial, no hay diferenciaentre el contenido material dela obli-
gacién moral del cristiano y, por ejemplo, la de un no creyente.

Sin embargo, después de un siglo no se ha superado totalmente
un cierto disgusto: da la impresién de que la ética social pudiera pre-
tender para si s6lo en un cierto sentido un carécter cristiano y vincu-
lante, que sin embargo es de grado inferior al de lateologia moral
fundada en la Biblia. Nuestros compromisos éticos sociales parecen
menos obligantes que nuestros compromisos éticos personales
—que sélo aparentemente se derivan de la Sagrada Escritura—. Por
esto, repetidamente se ha formulado la invitacién a desarrollar final-
mente una teologia social propia, en lugar de contentarse con una
doctrina filoséfica-social del derecho natural.

5.5. La vigencia de la critica al liberalismo resucitado

Finalmente, mds que una novedad de Rerum novarum, su vigencia
actual. Enunasociedad comolavenezolanade fines del siglo XX, enla
quelareiterada frustracién delasaspiraciones del pueblo conspira en
favor de la desesperanza generalizada, y en la que igual que hace dos
siglos se nas ofrece el paquete liberal como “dolorosa pero tnica
solucién’’ a nuestros males sociales, es preciso mantener la vigencia
de los principios expuestos en Rerum novarum. En verdad que el neo-
liberalismo de fines del siglo XX, ha asimilado diversas correcciones,
pero la médula de la critica de Rerum novarum queda en pie.

En-particular, es preciso afirmar que la economia no es “un
paquete cerrado” de mecanismos objetivos intocables y de conse-
cuencias necesarias. Si las opciones preeconémicas favorecen los
intereses del capital, entonces la consecuencia necesaria ser4 el em-
pobrecimiento del trabajo. Si las opciones preeconémicas privile-
gian el bien comin, la consecuencia necesaria serd una economia
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de la negociacién que se trazard como horizonte la obtencién del
maximo bien posible para todosy s6lo tolerard el mfnimo mal inevi-
table. Hoy mds que nuncase debe rechazar con vigor el irresponsable
divorcio entre éticay economfa. La ética hade tener primado sobrela
técnica y la economia.
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A Dios, que me asiste y da fuerzas para el estudro, el trabajo y
el servicio;

A Miriam y Roberto José, esposa e hifo, comparieros insepara-
bles, que son mi estimulo permanente;

Y a los depositarios del mandato popular, que con gran esfuerzo

y probidad habran de forjar el progreso econdmico y social de
los Estados y Municipios, en esta Venezuela que entranable-
mente nos duele.

PROLOGO

Después de las elecciones de Gobernadores, Alcaldes y Conceja-
les, con la aplicacién de las disposiciones contenidas en la Ley Orgd-
nica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia de Com-
petencias del Poder Publico, enlaLey Orgédnica de Régimen Munici-
palyotras Leyesquerigen sobrela materia, sustentadas todas ellas en
las normas y principios constitucionales que rigen al respecto, en
Venezuela ha entrado en vigencia un nuevo régimen de los Estados y
Municipios, para muchos desconocido y con grandes confusiones
acerca de las caracteristicas y atribuciones que ahora tendrin esos
funcionarios de eleccién popular, investidos de autoridad para ejer-
cer un gobierno regionaly local, porlo que se impone lanecesidad de
dar orientacién al respecto.

A ese fin se dirige este trabajo, en el que se tratard de disipar
dudassobre esanuevarealidad presente en cada Estado y Municipioy
que ha traido consigo, entre otras cosas, la decisién de las comunida-
des de darse sus propias autoridades regionales y locales, asi como
mayor autonomia frente al Poder Nacional, facilitando una toma de
decisiones mds oportuna e inmediata, para atender sus propias nece-
sidades, de acuerdo con sus caracteristicas particulares. '

Estenuevorégimenlegal delos Estadosy Municipiosrespondeal
propésito de lograr una mayor descentralizacién politica y adminis-

‘trativa, acorde con los principios federalistas constitucionales que
rigen en el pafs.

En un Estado federal, o politicamente descentralizado, como lo
es Venezuela,enlos términosy conlaslimitaciones establecidas en su
Constitucién, el ejercicio de las funciones de los Poderes Piblicos ha
estado repartido entre el Estado general y los Estados particulares o
provincias, ademds de que no existe una unidad centralizada de la
Administracién Publica, ya que a cada una de las entidades locales,
estadales o municipales, se atribuye la misién de atender a sus propias
necesidades y con sus propios recursos.

Para explicar mejor la situacién de esas entidades dlstmtas del
poder central o nacional, hemos creido necesario dividir este trabajo



O 776 Roberto Dengado Salazar

en cuatro capitulos, titulados “Los Estados”, “El Distrito Federal, los
Territorios y Dependencias Federales”, “Las Regiones” y “Los
Municipios”.

Asi, en una primera parte trataremos todo lo relacionado con el
nuevo régimen y administracién de los Estados, que fundamental-
mente emergeradelaaplicacién delaLey Orgdnica de Descentraliza-
cién y Delimitacién de Transferencia de Competencias del Poder
Piblico, vigente desde el 1° de enero de 1990; la Ley de Eleccién y
Remocién delos Gobernadores de Estado; las Constituciones y leyes de
Régimen Politico de los Estados, exponiéndose aspectos relacionados
conlos Poderes Pablicos de dichas entidades, los Gobernadoresy las
Asambleas Legislativas, sus atribuciones y las de otros 6rganos.

En unasegunda parte se tratard lo concerniente al régimen espe-
cial del Distrito Federal, los Territorios Federalesy las Dependencias
Federales, conforme a las leyes orginicas que los rigen.

La tercera parte versard sobre la Regionalizacién y las entidades
promotorasdel desarrollo regional, con especial consideraciénsobre
la Corporacién Venezolana de Guayana, que este afio estd cum-
pliendo su XXX Anivetsario.

Y finalmente, en una cuarta parte, se tratari lo correspondiente
al nuevo régimen y administracién de los Municipios, apuntalado en
la Ley Orgénica de Régimen Municipal, cuya dltima reforma tuvo
lugar el 15 dejunio de 1989y en donde se aborda todo lo que conside-
ramos mds importante sobre esta entidad territorial local, su impor-
tancia pretérita y futura, la competencia municipal, los 6rganos del
gobierno municipal, los Concejos Municipales y esa nueva figura eje-
cutiva y administrativa que es el Alcalde, ademds de la participacién
de la comunidad en la gestién municipal y las asociaciones de
vecinos.

Incuestionablemente que este modesto trabajo no es un aporte
cientifico y de profundidad juridica, como el que podrd emanar de
- connotadas autoridades enla materia. Sin embargo queremos contri-
buir con él a que la colectividad conozca mejor la situacién de los
Estados, Municipios y demds entidades federales o locales, asi como
su nuevo régimen legal, lo que es necesario para la adaptacién de
todos, gobernantes y gobernados, al cambio politico que conlleva
este primer paso que Venezuela ha dado dentro del proceso de
reforma del Estado.

Si algo de ello se logra, felizmmente sentiremos haber cumplido
con un proyecto de servicio, que es parte del ideal que sustenta
su autot.

Ciudad Guayana, mayo de 1990.



INTRODUCCION

CARACTER FEDERAL DE VENEZUELA
Y LA DISTRIBUCION VERTICAL DEL PODER

Venezuela es definida en la Constitucién como un Estado Fede-
ral, enlos términos que la misma establece. Pero variosautores, entre
ellos Eloy Lares Martinez y Allan Randolph Brewer-Carias, conside-
ran que nuestra organizacién responde més bien a un Estado centro-
federado, o federacién centralizada, porque su estructura estd mon-
tada sobre unsistema de distribucién vertical del poder, en tres nive-
les, asi:

1. El nivel nacional, constituido por la Republica, como per-
sona juridico-publica territorial nacional, que ocupa el vértice de
esa distribucidn.

2. Elnivel estadal, que conforma la federacién e integrado por
losveinte Estados, a saber: Anzodtegui, Apure, Aragua, Barinas, Boli-
var, Carabobo, Cojedes, Falcén, Gudrico, Lara, Mérida, Miranda,

.Monagas, Nueva Esparta, Portuguesa, Sucre, T4chira, Trujillo, Yara-
cuyy Zulia; el Distrito Federal, los Territorios Federales Amazonasy
Delta Amacuro;y las Dependencias Federales, formadas por las islas
venezolanas del mar de las Antillas, excepto Margarita y Coche que
integran el Estado Nueva Esparta.

3. El nivel municipal, ahora constituido fundamentalmente
por los Municipios, en sustitucién de lo que antes se conocfa como
“Distritos’’ y del que aquellos s6lo formaban parte, pero previéndose
la creacién de losllamados Distritos Metropolitanos, poragrupacién
devarios Municipios,ademds delas Parroquias como partes integran-
tes de los mismos.

Todo ello constituye la descentralizacién politico-territorial del
Poder Publico, regido por la Constitucién, la Ley de Divisién Politico-
Territorial de la Repiblicade Venezuelay otras normativas vigentes,
ademas de que el segundo y tercer nivel estdn regulados por la Ley
Orgédnica de Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia de
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Competencias del Poder Puiblico, la Ley de Eleccién y Remocién de
Gobernadoresde Estado,LaLey Orgdnicadel Distrito Federal,laLey
Orgénica de Territorios Federales, la Ley Orgdnica de Dependencias
Federales, las Constituciones de los Estados, las leyes de Divisién
Politico-Territorial y de Régimen Politico de los Estados, la Ley
Orgénica de Régimen Municipal y las Ordenanzas aprobadas por
cada Municipio.

Para una exposicién mas sistemdtica, dedicamos en acto seguido
- nuestro primer capitulo al nivel estatal.

LOS ESTADOS

CONCEPTO Y AUTONOMIA DE LOS ESTADOS

Los Estados, anteriormente denominados “Provincias”, son’
entidades dotadas de ciertaautonomfia, conformados en un territorio
determinado y en situacién de igualdad politica entre ellos.

Segtin el articulo 16 de la actual Constitucién de Venezuela, los
Estados son auténomos e iguales como entidades politicas, lo que no
significa que sean entidades soberanas, como si estaba concebido en
la Constitucién de 1864, a raiz del triunfo de la Revolucién Federal, y
en todas las Constituciones que’le siguieron, hasta la de 1936, en
donde se establecia que: “Los Estados se reservan la soberanfa no
delegada expresamente en el poder de la Unién”.

Esaautonomia delos Estados, como estd ahora consagrada desde
la Constitucién de 1947 y hasta la que estd vigente desde 1961, estd
sujeta a grandes restricciones y consiste en la facultad de darse sus
propias normas de gobierno y administracién, dentro de los limites
fijados por la propia Constituciény lasleyes,ademds que los goberna-
dores de los Estados ahora son elegidos por sus propias comunidades
mediante el voto universal, directo y secreto.

Y siendo auténomos e iguales como entidades politicas, los Esta-
dos estdn obligados a mantener la independencia e integridad de la
nacién, pero entre ellos podrin fusionarse, modificar sus actuales
limites y acordarse compensaciones o cesiones de territorio mediante
convenios aprobados porsus Asambleas Legislativasy ratificados por
el Senado. '
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MATERIAS DE LA COMPETENCIA DE LOS ESTADOS

Se entiende por “competencia’”, las atribuciones o facultades
conferidas por las normas juridicas a los entes publicos, para acome-
ter determinadas tareas; y conformeal articulo 17 dela Constitucidn,
corresponde a la competencia de los Estados:

1. La organizacién de sus poderes publicos, excluyendo de

ellos al Poder Judicial, ya que éste corresponde totalmente al Poder
Nacional. ‘

2. La organizacién de sus Municipios y demds entidades loca-
les, y su divisién politico-territorial.

3. La organizacién de la policia urbanay rural y la determina-
cién de las ramas de este servicio atribuidas a la competencia
municipal. '

4, Eluso del crédito ptiblico, la administracién de sus bienesy
la inversién del Situado Constitucional y demis ingresos que les
correspondan.

5. Los llamados “poderes residuales”.

Cuando se dice que los Estados tienen “poderes residuales”, sig-
nifica que todo aquello que no est4 atribuido por la Constituciénala
competencia nacional o municipal, corresponde a los Estados.

Por el contrario, conforme al articulo 18 de la Constitucién, los
Estados estdn impedidos para crear aduanas e impuestos de impor-
tancién, de exportacién o de trinsito sobre bienes nacionales o
extranjeros, o sobre las demds materias rentisticas de la competencia
nacional o municipal; para gravar bienes de consumo antes de que
entren en circulacién dentro de su territorio; para prohibir el con-
sumo de bienes producidos fuera de su territorio, o gravarlos en
forma diferente a los producidos en él; y para crear impuestos sobre
el ganado en pie o sobre sus productos o derivados.

Al consagrarse el sistema federal en Venezuela, la Constitucién
de 1864 reconocié como bienes de los Estados a las salinas y demds
riquezas naturales, quedando éstos en la facultad de administrarlos y
percibir sus rentas, con entera independencia del poder nacional.
Pero posteriormente los Estados se obligaron a ceder la administra-
cién de las minas, terrenos baldios, salinas y ostrales de perlas al
gobierno de la Federacién, lo que perduré por mucho tiempo, reci-
biendo como contrapartida el Situado Constitucional, que es una
cuota del total de los ingresos de la nacién, estimados para cada afio,
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que se debe repartir entre todas las entidades federales, lo que est4
consagrado atin en la Constitucién vigente, al establecer las materias
que son competencia del poder nacional y del poder estadal.

Ahora, el articulo 137 de la misma Constitucién prevé que por
ley se podrd atribuir a los Estados determinadas materias de compe-
tencia nacional, para promover la descentralizacién administrativa.

Es por ello que la Ley Organica de Descentralizacién, Delimita-
cién y Transferencia de Competencias del Poder Pdblico, vigente
desde el 1° de enero de 1990, contempla la existencia de competen-
cias concurrentes que deben ser transferidas progresivamente del
poder nacional a los Estados, sobre: la planificacién, coordinaciény
promocién de su propio desarrollo integral; la proteccién a la familia
y el menor; el mejoramiento de las condiciones de vida de la pobla-
cién campesina; la proteccién de las comunidades indigenas; la edu-
cacién, ensus diversos niveles; la culturay el deporte; los servicios de
empleoy laformacién de recursos humanos; la promocién de la agri-
cultura, laindustriay el comercio; la defensa del ambientey losrecur-
sos naturales; la ordenacién territorial del Estado; la ejecucién de
obras publicas de interés estatal y las vias de comunicacién; la vi-
vienda popular urbana y rural; la proteccién a los consumidores; la
salud publica y la nutricién; la investigacién cientifica; y la defensa
civil. ,

Ademds, esa misma ley prevé una transferencia exclusiva de’
competencias a los Estados, sujeto ello a que las Asambleas Legislati-
vas dicten leyes especiales al respecto, sobre las siguientes materias:
el ramo de papel sellado; la administracién y explotacién de las pie-
dras de construccién y adorno no preciosas, las arenas y demds sus-
tancias terrosas, las salinas y ostrales de perlas, asi como los im-
puestos respectivos; la conservacién, administraciény el aprovecha-
miento de carreteras, puentesy autopistas; los impuestos al consumo
no reservados por ley al poder nacional; y la administracién de puer-
tos y aeropuertos piblicos de uso comercial.

Cuando se habla de “competencias concurrentes”, significa que,
paralaadministracién, explotacién, ejecucién de obrasy servicios en
esas determinadas materias, pueden concurrir coordinadamente los
6rganos del poder nacional, como los de los Estados.

Pero cuando la ley habla de transferencia exclusiva de compe-
tencias, como esobvio, se refiere a materias que si bienantes,yadnen
este momento, han podido estar reservadas al poder nacional, al
implementarse su transferencia a los Estados mediante la necesaria
regulacién por leyes estadales, sélo estardn reservadas a éstos.
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PODERES PUBLICOS DE LOS ESTADOS

Estdn limitados al Poder Ejecutivo Estadal y al Poder Legislativo
Estadal, ya que el Poder Judicial corresponde al poder nacional,
puesto quesibien en cada Estado funcionan juzgados consedey com-
petencia limitada a su territorio, éstos dependen administrativa-
mente de un organismo nacional, como lo es el Consejo de la Ju-
dicatura, quien ejerce el gobierno del Poder Judicial y la Corte
Suprema de Justicia es su mixima representacién y mds alta je-
rarquia jurisdiccional. '

PERIODO LEGAL DE LOS PODERES PUBLICOS ESTADALES

El periodo de los poderes ptblicos de los Estados sera de tres
afios, como lo prevé la Ley sobre el Perfodo de los Poderes Pblicos
delos Estados, vigente desde el 28 de abril de 1989, lo que serd aplica-
bleinmediatamente paralos gobernadores electos. Pero, los actuales
diputados a las asambleas legislativas durardn sus cinco afios, siendo
que los electos en 1993 durardn hasta que se instalen los que sean ele
gidos en 1995 y, desde alli, al ser electos simultineamente con los
gobernadores de Estado, continuard también para el poder legisla-
tivo estadal el perfodo de tres afios.

PODER EJECUTIVO ESTADAL

El poder ejecutivo estadal tiene su asiento en la capital de cada
Estado y le corresponde el gobierno y administracién del mismo,
siendo ejercido por los respectivos gobernadores, en unién de los
demds 6rganos o funcionarios bajo su dependencia y subordinacién.

EL GOBERNADOR DE ESTADO

Eslamdximaautoridad ejecutivade su Estadoy agente del Ejecu-
tivo Nacional. Es el jefe del gobierno y superior jerarquico de los ser-
vidores de la Administracién del Estado.

Deacuerdo conlaLey de Elecciény Remocién de Gobernadores
de Estado y sustentado ello en la previsién contenida en el articulo 22
de la Constitucién, este funcionario ahora es electo por el voto uni-
versal, directoy secreto. Antes era de lalibre designaciény remocién
por el Presidente de la Republica, lo que sélo subsiste para el Gober-

nador del Distrito Federal y los Gobernadores de los Territorios
Federales.
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Para ser elegido Gobernador se requiere ser venezolano por
nacimiento, mayor de 30 afios y de estado seglar, significando esto
dltimo que no debe ser ministro de un culto religioso.

Pero no pueden ser postulados para ese cargo quienes hayan
ejercido la Gobernacién durante m4s de cien dfas en el iltimo afio de
su perfodo legal, ni quien esté en ejercicio de un cargo publico nacio-
nal, estadal o municipal, en Institutos Auténomos o en alguna em-
presa del Estado, con excepcién delos cargos asistenciales, docentes,
electorales, académicos o de representacién legislativa o municipal.

ATRIBUCIONES Y DEBERES DEL GOBERNADOR

Al gobernador de cada entidad le corresponde, ademds de cum-
plir y hacer cumplir la Constitucién y Leyes de la Republica, las
siguientes funciones:

1. Ejecutar y hacer ejecutar las 6rdenes y resoluciones que
reciba del Ejecutivo Nacional.

2. Colaborar con el Poder Pdblico Nacional en la realizacién de
los fines del Estado. ‘

3. Coordinarlaacciéndelas diversas dependencias de la Admi-
nistracién Publica nacional, central o descentralizada, que actden en
su jurisdiccién.

4. Participar en los 6rganos del sistema nacional de planifica-
ciéndeldesarrollo econémicoy social,asicomo enlos de descentrali-
zacién administrativa, actuando como agente del proceso de re-
gionalizacién. '

Ademads, los gobernadores estin obligados a rendir informes al
Presidente de la Repiblica, directamente o por medio del ministro
correspondiente, cada vez que se lo soliciten; y presentar a la respec-
tiva Asamblea Legislativa un informe de suadministracién durante el
afio inmediato anterior, debiendo concurrir ante la misma o ante su
Comision Delegada, a requerimiento de la Cdmara o por iniciativa
propia, para informar sobre cuestiones relacionadas con su adminis-
tracién, o para participar en las discusiones de las leyes.

REMOCION DE LOS GOBERNADORES DE ESTADO.
MODO DE SUPLIR SUS FALTAS ABSOLUTAS O TEMPORALES

No obstante que los gobernadores de Estado son electos popu-
larmente para un periodo determinado, sin embargo pueden ser
removidos en los siguientes casos:
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1. Cuandola Asamblea Legislativa imprueba su gestién, lo que
acarreard de inmediato su destitucién, en caso de que ello sea acor-

dado expresamente y por el voto de las dos terceras partes de sus
miembros.

2. Cuando por sentencia definitivamente firme se les imponga
una condena penal que implique privacién de libertad.

3. Porincumplimiento reiterado de las 6rdenes y resoluciones
del Presidente de la Reptiblica, lo cual serd causal de remocién, segiin
elarticulo 31 de la Ley Orgénica de Descentralizacién, Delimitacién
y Transferencia de Competencias del Poder Piblicoy deacuerdo con
el procedimiento previsto en la Ley de Eleccién y Remocién de
Gobernadores de Estado. A tal efecto, el articulo 14 prevé que esa
remocién procedera por acuerdo del Senado, tomado por el voto de
las dos terceras partes de sus miembros, a solicitud escrita y motivada
del Presidente de la Republica, en cuyo caso el gobernador tendrd
derecho a comparecer ante dicha cdmara para asumir su defensa.

Y al darse esa remocién del gobernador, por cualquiera de las
vias antes sefialadas, se producird su falta absolutay se procederd asu
sustitucién como miés adelante se expone.

Las faltas temporales de los gobernadores serin suplidas por el
funcionario a quien corresponda, de acuerdo con el procedimientoy
con las formalidades previstas en las Constituciones de los Estados.
La mayor parte de ellas prevé que esas faltas seran suplidas por el
secretario general de Gobierno, con el caricter de encargado del
Poder Ejecutivo Estadal.

Pero al producirse la falta absoluta de un gobernador, antes de
juramentarse o antes de cumplir la mitad del periodo de tres afios que
le corresponde, deberi realizarse una nueva eleccién popular. Y si
ello tiene lugar en la segunda mitad de ese periodo, la Asamblea
Legislativa proceder4, dentro de los treinta dias siguientes, a designar
por votacién secreta un nuevo gobernador para el resto del periodo,
encargindose mientras tanto el secretario general de gobierno, lo
cual debe ser ratificado por dicha asamblea o su comisién delegada.

De igual forma se hard en caso de que el gobernador quede sus-
pendido desu cargo,aldeclararla Corte Supremade Justicia que exis-

- ten méritos para su enjuiciamiento, conforme a la atribucién que a
ese tribunal supremo le confiere el ordinal 2° del articulo 215 de la
Constitucién, en cuyo caso pasara los autos al tribunal ordinario
competente, si el delito fuere comin, o continuard conociendo de la
causa hasta sentencia definitiva, cuando se trate de delitos politicos.
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Enambos casos, la designacién que haga la Asamblea Legislativa
serd provisional hasta que se produzca la decisién judicial definitiva
que, de ser condenatoria, dard lugar ala falta absoluta del gobernador
y a que se proceda a su sustitucién en la forma antes indicada.

EL SECRETARIO GENERAL DE GOBIERNO
Y OTROS FUNCIONARIOS

Para el ejercicio de sus funciones ejecutivas, el gobernador
cuenta con un tren de inmediatos colaboradores de alto nivel bajo su
dependencia, tales como el secretario general de Gobierno y los
directores de politica, administracién, tesorerfa, presupuesto, obras
publicas, educacién, personal, turismo, cultura, deportes, etc., los
cuales son de libre nombramiento y remocién por el mismo.

Elsecretario general de Gobierno es un funcionario que ha exis-
tido en casi todos los Estados y es el m4s inmediato y directo colabo-
rador del gobernador, en quien éste puede delegar determinadas
atribuciones y quien tiene bajo su subordinacién a los dem4s despa-
chos del Ejecutivo Estadal. Hay una tendencia actual a convertir la
denominacién de ese cargo en “director general del Estado”.

Todo lo relativo a los despachos y funcionarios ejecutivos de los
Estados estd regido por las Constitucionesy leyes de régimen politico
de los mismos, en donde se establecen sus respectivas atribuciones.

PODER LEGISLATIVO ESTADAL

Elpoder legislativo estadal, es ejercido por las asambleas legisla-
tivas de los Estados, que fundamentalmente tienen la misién de legis-
lar sobre las materias de la competencia estadal.

LAS ASAMBLEAS LEGISLATIVAS

Las asambleas legislativas son los 6rganos parlamentarios esta-
dales y estdn integradas por diputados electos para el antes indicado
periodo, por el voto universal, directo y secreto, los cuales deben ser
venezolanos por nacimiento y mayores de 21 afios.

Sélo existen asambleas legislativas en los Estados, por lo que,
como es obvio, el Distrito Federal y los territorios federales carecen
de ellas.

Las asambleas legislativas al instalarse y para cada afio, eligen de
suseno presidente, un primery segundo vicepresidente; y fuera de su
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seno unsecretarioy unsubsecretario, conforme a las previsiones que
establece la Constitucién del Estado y el respectivo reglamento
interno parlamentario.

ATRIBUCIONES DE LAS ASAMBLEAS LEGISLATIVAS

Las asambleas legislativas tienen las siguientes atribuciones:

1) Legislar sobre las materias de la competencia estadal.

2) Aprobar o improbaranualmente la gestién del Gobernador
en la sesién especial que al efecto se convoque.

3) Sancionar la Ley de Presupuesto del Estado.

4) Ejercerun controlsobre cualquier acto de la administracién
publica estadal, directamente o mediante la labor técnica y perma-
nente de supervigilanciay fiscalizacién que tiene a su cargo la Contra-
lorfa General del Estado.

LA COMISION DELEGADA

Durante el receso de la Asamblea Legislativa, funcionard una
comisién delegada integrada por el Presidente, el primer Vicepresi-
dente y varios miembros de la Cdmara, con las atribuciones que le
asigne la respectiva Constitucién del Estado.

INMUNIDAD DE LOS DIPUTADOS A LLAS ASAMBLEAS
LEGISLATIVAS

De conformidad con el articulo 19 de la Constitucién, los dipu-
tados a las asambleas legislativas gozarin de inmunidad en el territo-
rio del Estado respectivo, desde diez dias antes de comenzar las
sesiones hasta diez dias después de terminar éstas o de separarse del
ejercicio de sus funciones.

Esa inmunidad estd regida por las mismas normas contenidas en
la Constitucién relativas a la inmunidad de los senadores y diputados
al Congreso Nacional, en cuanto fueren aplicables, lo que implica
que dichos legisladores no podrdn ser arrestados, detenidos, confina-
dos nisometidos a juicio penal, a registro personal o domiciliario, ni
coartados en el ejercicio de sus funciones.

Pero en caso de que un diputado sea sorprendido en la comisién
de undelito flagrante de cardcter grave, las Constituciones de los res-
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pectivos Estados disponen que la autoridad competente lo pondrd
bajo custodia ensu residenciay comunicard inmediatamente elhechoa
la Asamblea Legislativa o a su Comisién Delegada, con informacién
debidamente circunstanciada. Esta medida cesar4 si dentro del tér-
mino de noventa y seis horas la Asamblea Legislativa o su Comisién
Delegada no autoriza que contintde en ese estado, mientras se decide
sobre el allanamiento.

Ademas,las mismas Constituciones de los Estados disponen que,
cuando hubiere denuncia o acusacién contra algin miembro de la
Asamblea Legislativa amparado por esa inmunidad parlamentaria, el
tribunal que conozca del hecho practicard las diligencias necesarias y
remitird el asunto al Tribunal Superior en lo Penal del circuito judi-
cial respectivo, quien declarard si hay méritos para la continuacién
del proceso, en cuyo caso no se procederd al enjuiciamiento sin que
previamente no se produzca el allanamiento de esa inmunidad por
parte de la Asamblea Legislativa o de su Comisién Delegada.

LOS BIENES E INGRESOS DE LOS ESTADOS

Los bienes que forman parte del patrimonio de los Estados, son
totalmente administrados por éstos, con independencia del Poder
Nacional.

Entre esos bienes de los Estados estdn los derivados de sus pro-
pios ingresos, y entre éstos los siguientes:

1. Losaportes que el Poder Nacional les asigne con ocasién de
la transferencia de sus servicios especificos. ’

2. Los que provengan de las actividades que lleven a cabo en
ejercicio de sus competencias, conformealo establecido enla Ley de
Descentralizacién, Delimitacion y Transferencia de Competencias
del Poder Publico, entre los que se encuentran los productos de sus
propios impuestos, tasas y contribuciones.

3. El llamado Situado Constitucional.

EL SITUADO CONSTITUCIONAL

La Constitucién ha creado el Situado Constitucional de los Esta-
" dosque, como ya se expuso, es una cuotadel total de los ingresos dela
nacidn, destinada a ser repartida entre los veinte Estados, el Distrito
Federal y los dos Territorios Federales, en una proporcién minima
que ahora, conforme a la antes citada ley de transferencia de compe-
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tencias, serd de un dieciséis por ciento de los ingresos estimados en el
presupuesto nacional de cada afio y se incrementard anual y consecu-
tivamente en un uno por ciento, hasta alcanzar un veinte por ciento.

De igual manera se distribuird entre los Estados un porcentaje
sobre los ingresos ordinarios adicionales que perciba la Repiiblica en
el respectivo afio fiscal.

LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

En cada Estado funciona una Procuraduria General del Estado,
que es el 6rgano de representacién y asesoria juridica, teniéndosele
como guardidn del orden legal en su jurisdiccién. Estd a cargo y bajo
la direccién del Procurador General del Estado, quien es designado
por la Asamblea Legislativa para todo el periodo del Poder Pablico
Estadal.

EL PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

El Procurador General del Estado debe ser abogado y reunir las
condiciones exigidas por la Constitucién del respectivo Estado.

Le corresponde representar y defender al Estado en todos los
asuntos en que éste fuere parte o tuviere interés, designando o aso-
ciando abogados para casos especificos, previa autorizacién de la
Asamblea Legislativa o de la Comisién Delegada; y emitir dictimenes
juridicos en los casos para los que fuere requerido por los 6rga-
nos estadales.

LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

En cada Estado funciona adem4s una Contraloria General del
Estado, que es el 6rgano auxiliar de la Asamblea Legislativa, encar-
gado de ejercer el control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos,
gastosy bienes publicos estadales, as{ como de las operaciones relati-
vas a los mismos, pudiendo llevar a cabo las investigaciones necesa-
rias para ello y sin perjuicio de que dicha Asamblea o su Comisién
Delegada y hasta el propio Ejecutivo Regional puedan realizar direc-
tamente esas investigaciones.

EL CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO

La Contralorfa General del Estado estd a cargo de un funcionario
denominado Contralor General del Estado, elegido por la Asamblea
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Legislativa para todo el periodo del Poder Publico Estadal, quien
debe reunir los requisitos previstos por la Constitucién del respec-
tivo Estado. Varias de ellas exigen que sea mayor de 30 afios y posea
grado de educacién superior universitario.

El Contralor General del Estado, por si o por intermedio de los
funcionarios bajo su dependencia, podra requerir informaciones
escritas o verbales, la exhibicién de libros, registros y documentos de
los orgamsmos entidades o personas cuyas actividades, operaciones
y cuentas estén bajo su control, quienes estan obhgados a prestar
todala colaboracién para el cumpllmlento de sus funciones,lo que se
extiende a los particulares. -

EL DISTRITO FEDERAL,
LOS TERRITORIOS FEDERALES
Y LAS DEPENDENCIAS FEDERALES

REGIMEN LEGAL ESPECIAL DEL DISTRITO FEDERAL,
LOS TERRITORIOS FEDERALES
Y LAS DEPENDENCIAS FEDERALES

La Constitucidon establece que la ciudad de Caracas es la capital
dela Repiblicay el asiento permanente de los 6rganos supremos del
Poder Nacional, sin que se impida que transitoriamente pueda ser
ejercido ello en otros lugares de la Reptblica; y que el Distrito Fede-
ral y los Territorios Federales serdn regidos por leyes organicas,
dejando a salvo laautonomia municipal. La ciudad de Caracas es ade-
mas la capital del Distrito Federal.

EL DISTRITO FEDERAL

La Ley Orgdnica del Distrito Federal dispone que el Presidente
de la Republica es la primera autoridad civil y politica del Distrito
Federaly que ejercerd sus funciones por medio de un Gobernador de
su libre nombramiento y remocién, quien por su parte es la primera
autoridad ejecutiva en lo administrativo y econémico.

El Gobernador del Distrito Federal, de acuerdo con ello, no es
elegido popularmente como si lo son los Gobernadores de Estado,
perosidebe reunir los mismos requisitos exigidos en la Constitucién
para ser Gobernador de Estado, o sea, ser venezolano por naci-
miento, mayor de treinta afios y de estado seglar. En igual condicién
que aquél estdn los Gobernadores de los Territorios Federales.



El nuevo régimen legal... 01 129

La creacién del Distrito Federal en Venezuela data desde el 29 de
febrero de 1864 y, como en otros paises de régimen federal, tales
como Estados Unidos, México, Brasil, Argentina, etc., ello respondié
al propésito de que el asiento de los 6rganos supremos del Poder
Nacional no estuviere en uno de los Estados, sino en un territorio de
caracteristicas muy particulares, que sirva de asiento a esos érganos,
entre ellos la Presidencia de la Repiblica, para evitar los conflictos
que podrian presentarse ante la coexistencia en una misma entidad
territorial de los poderes de la nacién y los de un Estado auténomo.

LOS TERRITORIOS FEDERALES

Los Territorios Federales estin regidos en forma similar al Dis-
trito Federal, respondiendo fundamentalmente a que son entidades
mucho mis despobladas que los Estados, pero la Constitucién prevé
que por ley especial podrd darse a un Territorio Federal la categoria
de Estado, asigndndole la totalidad o una parte del territorio res-
pectivo.

REGIMEN MUNICIPAL DEL DISTRITO FEDERAL
Y LOS TERRITORIOS FEDERALES

- En cuanto el régimen municipal imperante para el Distrito Federal
y los Territorios Federales, son aplicables las normas que rigen para
las demis entidades, que serdn expuestas en la parte correspondiente
alos Municipios, en concordancia con las leyes orgdnicas respectivas,
por lo que en tales entidades especiales también funciona la autono-
mia municipal de que trataremos mds adelante, con sus Concejos
Municipales y alcaldes, acorde ello con la reserva que, sobre tal auto-
nomia, estd contenida en los articulos 11 y 12 de la Constitucién.

LAS DEPENDENCIAS FEDERALES

Y en cuanto a las Dependencias Federales, la Constitucién esta-
blece que son las porciones del territorio de Venezuela no compren-
didas dentro de los Estados, Territorios Federales y Distrito Federal,
asf como las islas que se formen o aparezcan en el mar territorial o el
que cubra la plataforma continental.

Segin la ley que rige para las Dependencias Federales, vigente
desde el 18 de julio de 1938, son tales las islas venezolanas del mar de
las Antillas, excepto Margarita y Coche que forman el Estado
Nueva Esparta. '
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Corresponde directamente al Ejecutivo Nacional todo lo rela-
tivo al gobierno y administracién de las Dependencias Federales,
mientras no hayan sido elevadas a la categoria de Territorios Federa-
les, teniendo como autoridad delegada a un Comisario General,
nombrado por el Ministro de Relaciones Interiores, con asiento en
los lugares mds poblados y donde las circunstancias lo requieran.

ANEXION DE NUEVOS TERRITORIOS

Finalmente, la misma Constitucién prevé que la ley podri esta-
blecer un régimen juridico especial para aquellos territorios que, por
libre determinacién de sus habitantes y con la aceptacién del Con-
greso, se incorporen al Estado venezolano.

LAS REGIONES
LA REGIONALIZACION

Se entiende por regionalizacién a una especie de reordenacién
que se hace del territorio nacional de Venezuela en regiones, sélo a
los fines de lograr una mejor planificacién del desarrollo econémico,
social e institucional, del proceso de ordenamiento territorial y’de
otras actividades de la administracién pdblica nacional, estadal y
municipal, independientemente de las entidades federales que inte-
gran la Repiblica y que, como ya se dijo, son las que conforman su
divisién politico-territorial.

Ello harespondido, por iniciativa del poder nacional, 2 una nece-
sidad de atenuar los negativos efectos que se derivan de un excesivo
centralismo, fundamentalmente en el campo administrativo y en
cuanto afecta a los Estados que integran cada regién.

En todo proceso de desarrollo regional se intenta estimular el
crecimiento arménico de determinadas zonas con caracteristicas
geogrificas y geopoliticas comunes, mediante una adecuada planifi-
cacién de distintas actividades que en ellas son realizadas, enmarca-
das en una estrategia global.

LAS NUEVE REGIONES

La regionalizacién de Venezuela est4 consagrada en el Decreto
Ne 478, de fecha 8 de enero de 1980, por medio del cual se dicté el
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 Reglamento de Regionalizacién y Participacién de la Comunidad en
el Desarrollo Regional, en el que se dividié el territorio nacional en
nueve regiones, que son las siguientes:

1. Regién Capital: integrada por el Distrito Federal y Estado
Miranda.

2. RegiénCentral:integradaporlos Estados Aragua,Carabobo
y Cojedes.

3. Regién de los Llanos: integrada por los Estados Gudrico y
Apure, con excepcién del Distrito (hoy Municipio) Pdez.

4. Regién Centro-Occidental: integrada por los Estados Fal-
¢én, Lara, Portuguesa y Yaracuy.

5. Regién Zuliana: integrada por el Estado Zulia.

6. Regién de los Andes: integrada por los Estados Barinas, Mérida,
Tachira y Trujillo; y por el Distrito (hoy Municipio) Pdez, del Es-
tado Apure. !

7. Regién Nororiental: integrada por los Estados Anzodtegui,
Monagas y Sucre. :

8. RegiénInsular: integrada por el Estado Nueva Espartay las
Dependencias Federales (islas del mar de las Antillas).

9. Regién Guayana: integrada por el Estado Bolivar y por los
Territorios Federales Amazonas y Delta Amacuro.

LOS ENTES PROMOTORES DEL DESARROLLO REGIONAL

Ese Reglamento de Regionalizacién contempla el funciona-
miento de un Consejo Nacional de Desarrollo Nacional, que es un
6rgano consultivo y de concertacién de politicas de desarrollo regio-
nal a nivel nacional; y los Consejos Regionales de Desarrollo, a los
cuales les corresponde proponer las politicas de desarrollo de su res-
pectiva regién, acorde con las de nivel nacional.

Ademds, existen institutos auténomos, que son organismos ofi-
ciales con personalidad juridica y patrimonio propio, que tienen a su
cargo la planificaciény promocion del desarrollo de cada regién, los
cuales estdn adscritos a un Despacho del Ejecutivo Nacional y, como
tales, forman parte de la Administracién Nacional descentralizada,
como es el casodelaCorporacién Venezolanade Guayana,delaquea
continuacién nos ocuparemos especialmente, por considerar que es
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el ejemplo mds significativo al respecto, ya que tiene el mds amplio
radio de accidn territorial, como lo es la Regién Guayana; y con
ocasién de estarse cumpliendo este afio el XXX Aniversario de su
creacién.

LA CORPORACION VENEZOLANA DE GUAYANA

La Corporacién Venezolana de Guayana fue creada por el De-
creto N° 430, del 29 de diciembre de 1960, que contiene el Estatuto
Orgdnico del Desarrollo de Guayana, lo que como es obvio tuvo
lugar antes de entrar en vigencia la actual Constitucién y, por ende,
cuando regia en el pais la Constitucién de 1953, la cual si permitia la
creacién de institutos oficiales auténomos por via de decretos del
Poder Ejecutivo, siendo que ahora ello s6lo es posible por Ley, o sea,
por acto de las Cdmaras Legislativas del Congreso.

Esa creacién tuvo lugar como consecuencia de la fusién del Institu-
to Venezolanodel Hierroy el Acero y la Comisién de Estudios parala
Electrificacién del Caroni, los cuales quedaron extinguidos y sus patri-
monios fueron desde entonces transferidos a dicha Corporacién.

Ese Estatuto Orgénico fue reformado por el Decreto N° 676 de
fecha21dejuniode 1985, dictado en ejercicio de unafacultad que fue
conferida por la para entonces vigente y habilitante ‘“Ley Orgdnica
queautoriza al Presidente de la Republica para adoptar Medidas Eco-
ndémicas y Financieras requeridas por el Interés Publico”.

La Corporacién Venezolana de Guayana es, pues, un Instituto
Oficial Auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propio,
distinto e independiente del Fisco Nacional, que inicialmente se ads-
cribié ala PresidenciadelaRepublicay que actualmente estd adscrito
al Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de la Republica.

OBJETIVOS DE LA CORPORACION VENEZOLANA DE GUAYANA

Conforme al antes citado Estatuto Orgdnico reformado, la Coz-
poracién Venezolana de Guayana tiene los siguientes objetivos:

1) Estudiar e inventariar los recursos de la Zona de Desarrollo
de Guayanay de aquellossituados fuera de ella, cuando las caracteris-
ticas de los programas de desarrollo lo requieran,

2) Planificar, desarrollar, organizar, coordinar, controlary eva-
luar el aprovechamiento racional de los recursos de la Zona de Desa-
rrollo de Guayana, con miras a su desarrollo integral, conforme a las
directrices del Plan de la Nacién.
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3) Programar,coordinary ejecutar el desarrolloindustrialdela
zonaa cargo del sector piblicoy promover el desarrollo industrial del
sector privado.

4) Promover el desarrollo econémico, social, cultural, depor-
tivoy recreacionalenlazona,conformealoslineamientosdel Plande
la Nacién. ‘

5) Promover, fortalecer y coordinar la organizacién, progra-
macién, desarrollo y funcionamiento de los servicios piblicos nacio-
nales y estadales requeridos para el desarrollo integral de la zona, ast
como cooperar con las distintas municipalidades existentes en la’
misma a fin de lograr una mejor integracién de los servicios que
ellas prestan.

6) Conservar, administrar y aprovechar las aguas del dominio
piblico que se encuentren en lazonay en especial, estudiar, desarro-
llar, organizar, ejecutar y administrar los programas y proyectos des-
tinados al aprovechamiento integral del rio Caroniy el rio Orinoco,
as{ como sus afluentes de la margen derecha, en colaboracién con los
Ministerios de Transporte y Comunicaciones y del Ambiente y de los
Recursos Naturales Renovables, conforme a los programas que se
elaboren al respecto.

7) Realizar los trabajos de exploracién, prospecciény explota-
cién de las sustancias indicadas en el articulo 2° de la Ley de Minas,
conforme a las concesiones y delegaciones que a tales efectos le haga
el Ministerio de Energia y Minas.

8) Realizar por decisién del Ejecutivo Nacional cualesquiera
otros cometidos publicos, que podrin tener por objeto la ejecucién
de actividades fuera de la jurisdiccién territorial de la Corporacién,
cuando exista una estrecha relacién con la que realiza dentro de
la misma.

Deacuerdo conlo antes sefialado, la Corporacién Venezolanade
Guayana es el ente promotor, planificador y ejecutor del desarrollo
integral de la Regién Guayana, ademds de coadyuvante en el funcio-
namiento de los servicios y coordinador de las actividades econémi-
casy sociales que en esta zona llevan a cabo los distintos organismos
oficiales, entre los que se encuentran los 6rganos de gobierno estadal
y municipal, pero no le estd dada como atribucién primordial la de
sustituir a esos 6rganos en la prestacién de servicios y ejecucién de
obras, cuando ello contrarie las decisiones de éstos, en cuanto a las
materias que quedan reservadas a sus competencias, las cuales son
conferidas por la Constitucién y por leyes orgdnicas nacionales, que-
indudablemente privan sobre el antes citado Estatuto Orgdnico.
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Ademais detodo ello, en ese Estatuto se confiereadicha Corpora-
cién la facultad de promover la formacién de las empresas que fueren
necesarias para fomentar tal desarrollo, asi como la de coordinar
todas lasempresas del Estado situadas en su jurisdicciény que se dedi-
quenalaexplotaciéndelamineriay delosrecursos naturales renova-
bles localizados en la zona, pudiendo suscribir y enajenar acciones y
constituir o liquidar empresas, fundacionesy otras asociaciones simi-
lares, con participacién del sector privado o sin ella, declardndose de
utilidad publica las obras, servicios y actividades que se realicen con-
forme a sus expresados objetivos. ' -

CONCURRENCIA DE LAS ATRIBUCIONES DE LA CORPORACION
VENEZOLANA DE GUAYANA -CON LAS DE LOS ORGANOS
ESTADALES Y MUNICIPALES ‘

Esa planificacién, promociény ejecucién del desarrollo integral
dela Regién Guayana que compete a la Corporacién Venezolana de
Guayana, debe estar armonizada con las actividades que tienen a su -
cargo los poderes publicos nacionales, estadales y municipales.

Para ese y otros cometidos, al lado del Poder Nacional, al que
pertenece dicha corporacién, actiia el Poder Estadal existente en vir-
tud del sistema centro-federado de divisién territorial y, conjunta-
mente con ello, existe la administracién municipal.

Es asi como, cualquier tarea que se emprenda para fomentar el
desarrollo de esta regién, a cargo de la Corporacién Venezolana de
Guayana y como entidad que forma parte de la Administracién
Nacional descentralizada, no puede prescindir de la participacién de
los 6rganos de gobierno estadal y municipal, a los que es necesario
asignarle para ello concretas actuaciones que sean perfectamente
congruentes con el propdsito buscado.

Y si es cierto que la Corporacién Venezolana de Guayana, como
cualquier otro organismo de la Administracién Nacional, puede
subrogarse en la ejecucién de determinadas obras y en la prestacién
de servicios de interés regional, estadal o municipal, como efectiva-
mente lo ha hecho y casi siempre de manera muy eficiente, sin
embargo, cuando se trate de las materias que correspondan a los Esta-
dosoqueles hayansido transferidas, o que formen parte de la compe-
tencia de los municipios, ello debe realizarse con la anuencia de
dichas entidades y acorde con sus propios planes y programas, si-
guiendo los procedimientos legalmente establecidos y acorde con el
principio de cooperacién entre las distintas ramas de los Poderes
Publicos, para la realizacién de los fines del Estado, como est4 consa-
grado en el articulo 118 de la Constitucién.
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Para ello rige, ademds, respecto a las municipalidades, el princi-
pio delas competencias concurrentes y los dispuesto en el articulo 11
de la Ley Orginica de Régimen Municipal, que mis adelante serd
comentada, donde se establece que, en conformidad con los planesy
programas del respectivo municipio, la administracién nacional o la
del Estado, podrdn ejecutar obras o prestar servicios de cardcterlocal,
o mejorarlos, cuando el municipio al cual competan no las construya
o preste, o lo haga de manera deficiente.

LOS MUNICIPIOS

Para adentrarnos en el estudio del nivel municipal, debemos en
primer lugar aclarar lo que es un municipio, su importancia histérica,
social y econémica, as{ como su ubicacién como entidad territorial
donde se ejerce un poder publico dentro de la organizacién nacional,
para después analizar lo referente a la competencia municipal; las
entidades locales,los 6rganos de gobierno municipal, que son el Con-
cejo Municipal y el alcalde, los vecinos y la participacién de la comu-
nidad en la gestién de los asuntos locales.

CONCEPTO DE MUNICIPIO

La palabra “Municipio”, nos viene del latin Manicipium, con la
que denominaba a una ciudad sometida a Roma, la-cual gozaba de los
derechos de ciudad romana, aunque gobernindose por sus propias
leyes y dindose sus propias autoridades. Lo que de antemano nos
advierte como, desde entonces, ya existia esa entidad politico-
territorial que, si tomamos en cuenta lo que mds adelante se expone,
revestia caracteristicas similares al municipio que hoy conocemosy
que particularmente tenemos en Venezuela.

Los mis entendidos nos ensefian.que los municipios son socieda-
des naturales, es decir, manifestaciones espontdneas del fenémeno
de la sociabilidad humana, por lo que son muchos los que acertada-
mente sostienen que el municipio es anterior al Estado, con existen-
cia real e independientemente de su reconocimiento por éste.

No se trata, seglin esta tesis, de una creacidn artificial de la ley,
sino el resultado de la tendencia natural del hombre a asociarse en
comunidades y depositar su confianza en otros para que decidan
sobre asuntos comunes.



O 7136 Roberto Dengado Salazar

IMPORTANCIA Y SIGNIFICACION HISTORICA
DE LOS MUNICIPIOS

Los municipios y sus 6rganos de gobierno, anteriormente llama-
dos “ayuntamientos”, han jugado un papel de primer orden en nues-
tra historia, principalmente en cuanto han rebasado el émbito de su
incidencia en las materias econdémicas y administrativas, constitu-
yéndose como importantes factores del proceso que condujo a Ve-
nezuela hasta constituirse en un Estado independiente.

Podemos citar, como ejemplo de ello, el hecho de que fue el
Ayuntamiento de Caracas, el 19 deabril de 1810, el que inici6 formal-
mente y en forma indetenida nuestro proceso de emancipacién. Y
fue la Municipalidad de Valencia, el 30 de abril de 1826, la que inicié
el movimiento separatista que dio lugar al desmembramiento de la
Gran Colombia.

Laimportancia de los municipios para la vida econémicay social
delas comunidades resulta obvia,por ser entidades que directamente
y en forma primaria estin conectadas con una poblacién querequiere
de manera mds directa e inmediata la solucién a sus mds apremiantes
problemas, sin tener que esperar una toma de decisiones provenien-
tes del distante poder central, a veces tardia y sin conocimiento de
una realidad local que tiene sus propias caracteristicas.

UBICACION DEL MUNICIPIO DENTRO
DE LA ORGANIZACION ESTATAL

Para ubicar el municipio, dentro de la organizacién del Estado,
destacamos que existen dos formas de distribucién de los poderes
puablicos.

Una, en atencién ala naturaleza de las funciones de cada Poder y
que nos viene de los conceptos de Montesquieu, lo que conocemos
como ladivisién o separacién de poderes, asi: Poder Ejecutivo, Poder
Legislativo y Poder Judicial.

Y la otra, que es propia de un Estado como Venezuela, definido
constitucionalmente “federal”, pero montado en una estructura de
distribucién vertical del poder, o sistema de descentralizacién poli-
tico-territorial del poder puiblico en tres niveles, como anterior-
mente fue expuesto, asi: el Poder Nacional, el Poder Estadal y el
Poder Municipal, siendo este dltimo el que se ejerce en una demarca-
ci6én inmersa dentro una menor parte del territorio de un Estado, o
sea un Municipio.
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DEFINICION CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL MUNICIPIO

Seginnuestra Constituciény laactual Ley Orgdnicade Régimen
Municipal, al Municipio lo podemos definir como “launidad politica,
primaria y auténoma dentro de la organizacién nacional, establecida
en una extensién determinada del territorio y con personalidad
juridica”. ‘

Es una “unidad politica”, porque forma parte de la organizacién
politica del Estado.

Es una “‘unidad primaria”, porque es la entidad que estd mds
cerca de las comunidades y de los ciudadanos, como verdadero ins-
trumento de participacién en la gestién de sus asuntos locales.

Y es una “unidad auténoma’’, porque tiene sus propias compe-
tencias y un autogobierno de base democritica, sin dependencia de

las entidades territorialmente mayores, ni mucho menos del poder
central.

REQUISITOS PARA LA CREACION O FUSION DE MUNICIPIOS

La creacién de municipios o la fusién de varios de los existentes,
enlos respectivos Estados, corresponde asus Asambleas Legislativas,
mediante la respectiva Ley de Divisién Politico-Territorial, que debe
ser aprobada con el voto favorable de las dos terceras partes de sus
miembros. En el Distrito Federal y los Territorios Federales corres-
ponde al Congreso.

Paraesa creacién se requiere que exista una poblacién no menor
de diez mil habitantes o un grupo social asentado establemente con
vinculos de vecindad permanentes y un centro poblado no menorde
dos mil quinientos habitantes, que sirva de asiento a sus autoridades.

Ademds, esa poblacién y su territorio deben tener capacidad
para generar recursos propiosy suficientes para atender los gastos de
gobierno, administracién y prestacién de los servicios minimos
obligatorios.

LA AUTONOMIA MUNICIPAL

De acuerdo con lo anterior, el municipio goza de autonomia
frente a los demds poderes territoriales del Estado.

Esa autonomia municipal se fundamenta en cuatro aspectos,
a saber:
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1. Una autonomia politica, que se manifiesta por la facultad
que tienen las comunidades de elegir sus propias autoridades munici-
pales, o sea el alcalde y los concejales, mediante el voto universal,
directo y secreto, siendo el primero el jefe de la rama ejecutiva del
Gobierno Municipal, alavez que presidird la Cimara Municipal; y los
segundos quienes integrarin el Concejo Municipal, que ahora ac-
tuard como 6rgano deliberante, legislativo y de control sobre dicha
actividad ejecutiva y administrativa.

2. Una autonomia administrativa, que responde a la facultad
que tienen los 6rganos municipales de ejercer unalibre gestién sobre
las materias de su competencia.

3. Una autonomia normativa, que se corresponde con la facul-
tad que tienen los municipios de dictarse sus propias normas a través
de Ordenanzas Municipales que tienen cierto caricter de leyes
locales.

4. Unaautonomia financiera, que se caracteriza por la facultad
que tienen los municipios de crear, recaudar, administrar e invertir
sus propios ingresos, dentro de las materias que corresponden a su
competencia. Entre ellos, los mis importantes son los provenientes
de los impuestos sobre industria y comercio (“patentes municipa-
les”), propiedad inmobiliaria (“‘derechos de frente’), espectdculos
ptblicos, publicidad comercial, tasas sobre serviciosde aseo urbanoy
domiciliario, mataderos, cementerios, ventas de ejidos, etc.

Ademis, esa autonomia municipal estd garantizada por el hecho
de que los actos emanados de los 6rganos municipales sélo pueden
ser impugnados ante los tribunales competentes y no. pueden ser
revisados, ni menos revocados, por autoridades ejecutivas nacionales
o estadales.

EL MUNICIPIO Y OTRAS ENTIDADES LOCALES

La Constitucién prevé que la ley podrd establecer diferentes
regimenes para la organizacién, gobierno y administracién de los
municipios, ademds de que permite que éstos puedan ser agrupados
endistritosy constituir mancomunidades para determinadosfinesde
su competencia.

Enbaseaello,laLey Orgdnicade Régimen Municipal contempla
no sélo al municipio como entidad local, sino que también prevé la
posibilidad de que sean creados distritos metropolitanos, parroquias
y mancomunidades, ademds de institutos auténomos municipales y
formas asociativas descentralizadas con personalidad juridica.
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LOS DISTRITOS METROPOLITANOS

Los distritos metropolitanos son entidades de cardcter publico
que pueden ser formadas por laagrupacién de dos o més municipios,
en razén de la conurbanizacién de sus centros urbanos capitales, en
forma tal que llegaren a constituir una unidad urbana, econémica y
social con mds de 250.000 habitantes, los cuales contardn con sus
propios 6rganos de gobierno, que serdn un cabildo metropolitano y
un alcalde distrital, electos por el voto universal, directo y secreto.

Un ejemplo para ello, seria el caso de los Municipios Bolivar y
Sotillo del Estado Anzoétegui, cuyas capitales son Barcelonay Puer-
to La Cruz, donde existen 4dreas verdaderamente conurbanizadas que
casi integran a ambas ciudades en una sola.

La creacién de los distritos metropolitanos s6lo puede hacerse
por ley que dicte la respectiva Asamblea Legislativa, por iniciativa de
ésta, de los concejos de los municipios que quedarian agrupados o de
las comunidades interesadas representadas por un nimero no menor
del veinte por ciento de los electores.

LAS PARROQUIAS

Las parroquias son demarcaciones de cardcter local, dentro del
territorio de un municipio, creadas con el objeto de descentralizar la
administracién municipal, promover la participacién ciudadana y la
mejor prestacién de los servicios ptblicos locales.

Podrénser creadas para poblaciones, caserios, aldeas o paradreas
urbanas que formen parte de una ciudady cuando éstas tengan mdsde
50.000 habitantes, pudiendo coincidir con barrios, urbanizaciones o
sectores de dichas 4reas.

Las parroquias contardn con una junta parroquial, cuyos inte-
grantes también serdn electos popularmente,

La creacién de las parroquias también debe hacerse por ley que
dicte la asamblea legislativa, a propuesta del respectivo Concejo
Municipal o de los ciudadanos interesados, vecinos de los barrios o
urbanizaciones, en un niimero no menor del veinte por ciento de los
electores; o vecinos de las poblaciones, caserios o aldeas separadas de
la capital del municipio, en un nimero no menor del diez por ciento
de los electores.

LAS MANCOMUNIDADES

Las mancomunidades son entidades, con personalidad juridica pro-
pia, formadas mediante acuerdo celebrado entre dos 0 m4s munici-
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pios o distritos metropolitanos, o entre éstos y uno o mas municipios
para la prestacién de determinados servicios municipales que les
son. comunes. '

Su creacién requiere la aprobacién de acuerdos entre las entida-
- - . 2
des municipales o distritales que concurran a su formacién.

Ademads de esas entidades, los municipios y distritos metropoli-
tanos podrdn crear institutos oficiales auténomos, empresas puibli-
cas con formas de sociedades mercantiles, fundaciones, asociaciones
civiles y otros organismos descentralizados, para acometer obras o
prestar servicios en beneficio de la comunidad.

Portodo ello, el municipio es hoy la entidad local por excelencia,
donde fundamentalmente se ejerce el poder municipal, en sustitu-
cién de lo que antes se conocia como ‘“‘distrito”, y del que sélo for-
maba parte. Esos “distritos”, que como tales han desaparecido, eran
divididos en municipios, pero ahora son éstos, cuando obviamente
fueren dos o mds colindantes y tengan las antes dichas condiciones,
los que podrén tener la iniciativa para agruparse en esas formas distri-
tales especiales que serdn los “‘distritos metropolitanos”, delegérido-
les competencias para determinadas materias y manteniendo su
vigencia como municipios, con sus competencias para otros asuntos
que les son propios.

LOS LLAMADOS “MUNICIPIOS AUTONOMOS”
Y “FORANEOS”

Con las nuevas disposiciones sobre este régimen municipal,
creemos que debe de unavez por todas dejarse atrds la denominacién
de “municipios auténomos” que se ha venido dando a los municipios
existentes, ademads de que deben desaparecer los llamados “munici-
pios fordneos”, que también han sido creados por las respectivas
leyes de divisién politico-territorial de los Estados y que formaban
parte de los primeros, puesto que lo que ahora se contempla es la
creacién de parroquias dentro del territorio de los municipios, los
cuales estimamos que se han de denominar, a secas, “municipios”, sin
ese innecesario calificativo de “auténomos”, porque, como ya se
expuso, todos los municipios deben estar dotados de la autonomia
que les atribuye la Constitucién, en los términos anteriormente
expresados.

Entonces, esos llamados “municipios fordneos”, dejarin de
tener vigencia como tales, ya que no estan contemplados como enti-
dadeslocales enla comentada Ley Orgdnica de Régimen Municipal, y
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por ello ahora serdn un territorio més de los hastaahoraimproceden-
temente denominados “municipios auténomos”, que simplemente
deben, como han debido siempre, denominarse “municipios”, para
lo cual dichas leyes estadales tendrdn que ser reformadas a fin de su
adaptacién al nuevo régimen municipal y, en tal sentido, esa Ley
Orgdnica de Régimen Municipal, en su articulo 192, contentivo de
una de sus disposiciones transitorias, ordena que las asambleas legis-
lativas deberin abocarse a ello en el transcurso de este primer
periodo municipal.

Asi, esos abrogados “municipios fordneos” podrin ser erigidos
en municipios, o parroquias integrantes de aquéllos, segiin sea el pro-
pésito de los 6rganos legislativos estadales, en atencién a las caracte-
risticas y conveniencias locales.

LA COMPETENCIA MUNICIPAL

La Constitucién y la Ley Orgdnica de Régimen Municipal esta-
blecen claramente las materias sobre las que puede ejercerse el Poder
Municipal, tanto en las dreas legislativas como en las ejecutivas o
administrativas, pero que fundamentalmente corresponden a los
asuntos e intereses que son propios y peculiares de la vida local.

Podemos mencionar, como de la competencia municipal, una
gran cantidad de actividades que, en buena parte de ellas, en la pric-
ticano hansido atendidas por los 6rganos municipales, sino por otras
entidades nacionales o estadales.

Asitenemos que, corresponden a esa competencia, lassiguientes
materias:

1. Acueductos, cloacas, drenajes y tratamiento de aguas re-
siduales.

2. Distribuciény venta de electricidad y gas en las poblaciones
de su jurisdiccién.

3. Los planes de desarrollo urbano local, de acuerdo con las
normas y procedimientos técnicos establecidos por el Ejecutivo
Nacional.

4. Promocién y fomento de viviendas, parques y jardines y
otros sitios de recreacién y deporte.

5. Pavimentacién de las vias piblicas urbanas, arquitectura
civil, nomenclatura y ornato publico.
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6. Ordenacién del transito de vehiculos y personas en las vias
" urbanas. '

7. Servicio de transporte colectivo urbano de pasajeros.
8. Abastecimiento, servicios de mercados y mataderos.
9. Aseo urbano y domiciliario.

10. Servicios de prevencién de incendios.

Sin embargo, como lo prevé la precitada ley, para la gestién de
esas actividades pueden concurrir también los otros organismos na-
cionales o estadales, en atencién a los planes aprobados por el muni-
cipio y lo que resuelvan sus 6rganos de gobierno, lo que se corres-
ponde con el principio constitucional que rige la autonomia munici-
pal, dentro de las materias de su competenciay para todo aquello que
es propioy caracteristico de la vidalocal, pero armonizado ello con el
principio, también constitucional, sobre la muy necesaria coopera-
cién que debe existir entre los poderes piblicos, para la realizacién
de los fines del Estado.

Pero, en todo caso, laadministracién nacional o la del respectivo
Estado pueden ejecutar esas obras o prestar esos servicios de caracter
local, o mejorarlos, cuando el municipio al cual competan no las
construya o preste, o lo haga de manera deficiente.

Asise desprende, por una parte, de lo pautado en el articulo 3 de
laLey Organicade Régimen Municipal, en donde ademds de definirse
al municipio delaformaanteriormente expresada, se establecequela
organizacién municipal “tendrd por finalidad el eficaz gobierno y
administracién, de los intereses peculiares de la entidad”; y por otra
parte, de lo que dispone su articulo 11, en los siguientes términos:
“En conformidad con los planes y programas del respectivo Munici-
pio,la Administracién Nacional o ladel Estado podrdn ejecutar obras
o prestar servicios de caricter local, o mejorarlos, cuando el Munici-
pio al cual competan, no las construya o preste, o lo haga de ma-
nera deficiente”.

LOS ORGANOS MUNICIPALES

Los 6rganos de gobierno que conforman el poder piblico muni
cipal, segin el nuevo régimen ahora vigente, son: por una parte el
Concejo Municipal, integrado por los concejales para ejercer funda-
mentalmente la funcién legislativa municipal; y por otra parte, la
alcaldia, que estard a cargo del alcalde y quien viene a desempeifiar
ahora las funciones administrativas que antes correspondian al
Concejo.
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LOS CONCEJOS MUNICIPALES

Los 6rganos deliberantes, legislativos y de control en cada Muni-
cipio son los Concejos Municipales, que estdn integrados por los con-
cejales, electos paraun penodo de tres afios, por votacién universal,
directay secreta, en un nimero quevariaentre 5y 17,seginla pobla-
ci6n de cada entldad asi:

5, en los que tengan hasta 15.000 habitantes.
7, en los de 15.001 a 50.000 habitantes.
9, en los de 50.001 a 200.00 habitantes.
11, en los de 200.001 a 500.00 habitantes.
13, en los de 500.001 a 750.000 habitantes.
15, en los de 750.001 a 1.000.000 de habitantes.
17, en los de mds de 1.000.000 de habitantes.

Y por disposicién'especial de la Ley Orgdnica del Distrito Fede-
ral, el Concejo del Municipio Libertador del Distrito Federal se inte-
gra con 25 concejales.

Lapresidencia del Concejo serd ejercidaahora por el alcaldey los
concejales sélo eligen un vicepresidente, quien suple a aquél en sus
ausencias temporales para presidir las sesiones de la cdmara y sélo se
encargard delaalcaldia mientras se cumple la toma de posesiénde un
nuevo alcalde que sea designado o electo, en caso de producirse su
falta absoluta.

REQUISITOS PARA LA ELECCION DE CONCEJALES

Para poder ser electo concejal se requiere ser venezolano, mayor
de edad, tenet no menos de tres afios de residencia en el municipioy
haber cumplido con el deber de votar.

La eleccién de concejales se hace mediante un sistema mixto,
pudiendo el elector votar nominalmente por los candidatos que inte-
gren las listas postuladas por partidos politicos o grupos de electores,
o alternativamente votar por una lista completa.

ATRIBUCIONES EL CONCEJO MUNICIPAL

Como se ha dicho, el Concejo Municipal serd ahora el 6rgano
legislativo, deliberante y de control sobre la administracién munici-
pal, ademds de tener otras funciones.
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Le corresponderi de esa forma:

1. Dictarleyessobre todos los asuntos que son dela competen-
cia municipal, denominadas “ordenanzas”.

2. Aprobar los planes de desarrollo urbano locales y los planes
de trabajo que ejecutard el alcalde.

3. Discutir y emitir acuerdos sobre todos los asuntos de inte-
rés local.

4. Ejercer una funcién contralora sobre la gestién del alcalde y
demds funcionarios bajo la dependencia de éste, lo que podr4 llevar a
cabodirectamente, a través delasinvestigaciones que hagan las comi-
siones designadas al efecto, 0 a través de la permanente labor técnica
de vigilancia y fiscalizacién de la Contraloria Municipal.

5. Laaprobaciéndeconcesiones parala prestacién deservicios
publicos o deusedebienes del dominio piblico y lo concernienteala
enajenacién de ejidos y otros inmuebles municipales.

6. Dictar acuerdos para la formacién de mancomunidades.

7. La creacién de institutos auténomos para realizar activida-
des de caricter local.

8. Laautorizacién al alcalde para la creacién de empresas mu-
nicipales.

9. Dotar de recursos a la municipalidad, aprobando el presu-
puesto anual de ingresos y gastos.

10. Elegir de su seno al vicepresidente y fuera de su seno al
Secretario dela Cimara,al Sindico Procuradory al Contralor Munici-
pal, pudiendo remover a estos tres dltimos mediante un procedi-
miento disciplinario, con audiencia del interesado y el cual tendri
recurso contra esa decisién ante el Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo.

El Concejo tendrd también las atribuciones que le asignen las
ordenanzas municipales, en cuanto no colidan con las disposiciones
delaLey Orginica de Régimen Municipal, ni alteren su espiritu, pro-
pésito y razén.

INSTALACION DEL CONCEJO MUNICIPAL

En la ley anterior estaba previsto que el Concejo Municipal se
debia instalar todos los dfas 30 de abril de cada afio del periodo muni-
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cipal, que para entonces estaba fijado en cinco afios, siendo esa la
oportunidad en que se elegia a los integrantes de su junta directiva,
que eran el presidente, el primero y segundo vicepresidente, adema4s
del secretario, por lo que el periodo de todos ellos era anual.

Pero lavigente Ley Orgédnica de Régimen Municipal, que redujo
el periodo municipal a tres afios, cambié esa situacién eliminando la
junta directiva y estableciendo una sola oportunidad para la instala-
cién del Concejo Municipal, que es a la diez de la mafiana del primer
diadel messiguientealaproclamaciénde quienes debanintegrarlo,o
del dia posterior mas inmediato posible,fecha enlaque deberd tomar
posesién el alcalde como 6rgano ejecutivo del municipio, tal como lo
prevé su articulo 57. ’

Por otra parte, el articulo 164 de la misma ley, dispone que esa
sesién de instalacién sea presidida por el concejal que haya sido
electo con la mayor yotacién nominal y que, una vez juramentado el
alcalde, éste asumird la presidencia del cuerpo.

EL ALCALDE

Elalcalde es el funcionario de eleccién popular, directay secreta,
aquienle corresponde ejercer larama ejecutiva del gobierno munici-
pal, asf como la administracién de todos los recursos del municipio y
su representacién ante los demds poderes y entidades piblicas o
privadas.

El alcalde ejercerd su mandato por un perfodo de tres afios,
pudiendo ser reelecto en la misma jurisdiccién sélo para el perfodo
inmediato siguientey, en este caso, no podré ser elegido nuevamente
hasta después de transcurridos dos perfodos.

Para ser elegido alcalde de un municipio, se requiere ser venezo-
lano, mayor de edad, haber cumplido con el deber de votar y tener no
menos de tres afios de residencia en esa localidad, inmediatamente
anteriores a su postulacién, la cual debe mantener durante todo su
mandato y no podrd ausentarse por mds de quince dfas, sin previa
licencia del Concejo Municipal.

Estafiguradelalcalde, creada enlareformaquese hizo en 1988, a
través de la Ley Orgédnica de Régimen Municipal, asume las funciones
de gobierno administrativo municipal que habfan ejercido los Conce-
jos Municipales y viene a consagrar una verdadera separacién de
poderes, ya que, como antes se expuso, estos organismos colegiados
s6lo tendrinahoralafacultad delegislar sobre las materias de compe-
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tencia municipal,aprobar planesy otros asuntos,ademds de ejercerla
funcién contralora sobre gestién administrativa, que ahora exclusi-
vamente estard a cargo del alcalde.

EL ALCALDE EN LA HISTORIA

Lapalabra “alcalde” nosviene del drabe A/-gadt, que se pronuncia
alcadi y que se traduce comoeljuez, lo que nos significa como, en otros
tiempos y paises, las atribuciones de quien as{ se denominaba eran
sumamente amplias y hasta con poder de decidir sobre todos los plei-
tos y conflictos de intereses que se presentaban a su conocimiento.
Segiin el diccionario, alcalde se define como ““la primera autoridad
municipal” y como “presidente de un ayuntamiento”, lo que corres-
ponde a ese nuevo régimen municipal de que aqu{ tratamos.

No obstante que en Venezuela la figura del alcalde, como
méxima autoridad ejecutiva y administrativa del municipio, aparece
creada en la nueva Ley Orgdnica de Régimen Municipal, vigente
desde el 10 de octubre de 1988y reformadael 15 de junio de 1989, sin
embargo,desdelos primerosafiosdelaconquistalos espafioles imita-
ron en América la organizacién gubernativa de la peninsula, desig-
nando gobernadores para las provincias y los llamados “alcaldes
ordinarios” para las ciudades que iban fundando, los cuales alcanza-
ron tanta importancia, que hasta llegaron a tener la facultad de susti-
tuir a los gobernadores cuando sus cargos quedaban vacantes,
ademads de m4s tarde eran los que se encargaban de reunir y presidir a
los cabildos para resolver las més ingentes cuestiones de interés para
la comunidad y tomar determinaciones que fueron a veces de gran
trascendencia para el destino del pafs.

En la concepcién mis moderna y segin la experiencia de paises
que tienen una muy avanzada organizacién municipal, el alcalde se
erige comounafigurade primer ordeny representatividad, teniéndo-
sele como el gran gerente de una ciudad y quien tiene a su cargo las
mds importantes responsabilidades ejecutivas, en cuanto a los asun-
tos de la vida local.

Ejemplos de ello son: el “mayor” de los Estados Unidos e Ingla-
terra, el “‘sindaco” de Italia, el “maire” de Francia, el “buergermeis-
ter” de Alemania, el “‘intendente” de Uruguay.

EL ALCALDE, LOS PREFECTOS Y OTROS FUNCIONARIOS LOCALES

En Venezuela ha existidoy existe atin otro tipo de funcionarios y
6rganos publicos locales, que generalmente funcionan en caserios u
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otros sectores de un municipio, a los que indebidamente las leyes
estadales denominan “‘alcaldes” y “alcaldias”, respectivamente, que
son dependientes del poder estadal. Esos “alcaldes” no son funciona-
rios municipales, sino representantes locales del gobernador, al igual
que los prefectos, subprefectos, jefes civiles y comisarios de aldeas,
quienes podran seguir vigentes y con las mismas facultades que hasta
ahora han tenido, a los que corresponden atribuciones policiales,
para el mantenimiento del orden piblico, la tranquilidad social, la
armonia vecinal y otros asuntos, entre ellos los conferidos por las res-
pectivas leyes de régimen politico y c6digos de policia de los Estados,
ademds de las funciones que les asigna el Cédigo Civil, para registros
de nacimientos, defunciones y otras actuaciones, especialmente las
relacionadas con el estado civil de las personas.

El alcalde es pues un funcionario pdblico diferente de los antes
nombrados, sin ingerencia directa en la organizacién o funciona-
miento de los cuerpos policiales nacionales o estadales.

No obstante que la policia urbana o rural es de caricter estadaly
no municipal, porque su organizacién y funcionamiento corres-
ponde ala competencia delos Estados, como lo establece la Constitu-
cién, sin embargo ésta también prevé que los Estados pueden de-
terminar algunas ramas de este servicio como de la competencia
municipal.

EL ALCALDE Y EL ANTERIOR PRESIDENTE DEL CONCEJO MUNICIPAL

Si bien al alcalde le corresponden funciones similares a las que
e]erc1a el anteriormente denominado “presidente del Concejo Muni-
cipal”, sin embargo, por su autonomfa funcional respecto al Concejo
y por no ser concejal, es un funcionario de otra indole, que debe
desempeifiar un cargoa tiempo completo y remunerado, con un sala-
rio fijo que le serd fijado enla ordenanza de presupuesto, en contraste
con el cardcterad-honorem que en principio se le atribuyealos conceja-
les, quienes sélo percibirin lasllamadas “dietas” por asistencia alimi-
tadas sesiones de cdmara o sus comisiones.

ATRIBUCIONES DEL ALCALDE

Aldesempeifiar la rama ejecutiva del gobierno municipal y como
presidente de la Cimara Municipal, segiin los articulos 72y 77 de la
Ley Orgénica de Régimen Municipal, el alcalde tiene, entre otras, las
siguientes atribuciones:

1. Dirigir el gobierno y administracién municipal y ejercer la
representacién del municipio en el 4mbito de su competencia, ante
cualesquiera entidades o personas juridicas publicas o privadas.
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2. Ejercer la presidencia del Concejo Municipal y, en conse-
cuencia, dirigir sus sesiones.

3. Ejercer el derecho de palabra, pero sin derecho a voto, en
todas las sesiones de cimara del Concejo Municipal, o de sus co-
misiones.

4. Ejecutar, dirigir e inspeccionar los servicios y obras munici-
pales, teniendo a su cargo la celebracién de todos los contratos que
sean necesarios para ello.

5. Dictar reglamentos de cardcter interno y demds actos admi-
nistrativos de la entidad municipal.

6. Nombrar, dirigir, administrar, remover o destituir el perso-
nal municipal, conforme a los procedimientos establecidos, con
excepcién del secretario municipal, el sindico procurador municipal
y el contralor municipal, quienes si son designados por mayorifa de
votos delos concejales,ademds del personal asignado ala cimaray las
respectivas dependencias de dichos funcionarios.

7. Disponer los gastos y ordenar pagos, conforme a las orde-
nanzas correspondientes.

8. Someteraconsideracién del Concejo los planesy programas
de gestién local, asi como el proyecto de Ordenanza de Presupuesto
de Ingresos y Gastos. ‘

9. Presentar al Concejo proyectos de ordenanzas, acuerdos,
decretos y reglamentos.

10. Ejecutarlosplanesdedesarrollourbanolocal, elaboradosy
sancionados por el Concejo Municipal, de acuerdo con las disposicio-
nes contenidas en la Ley Orgédnica de Ordenacién Urbanistica y
segin las especificaciones técnicas emanadas de los organismos na-
cionales de planeamiento urbano.

11. Autorizar al Sindico Procurador Municipal para designar
apoderados judiciales o extrajudiciales.

12. Conocer y decidir en apelacién, las decisiones que dicten
los directores y demds funcionarios municipales.

"13. Estimularla colaboraciény solidaridad de los vecinos, para
la mejor convivencia de la comunidad.

También le corresponde al alcalde la atribucién que el Cédigo
Civil le asigna a la primera autoridad civil de un municipio y como
Presidente del Concejo Municipal, para la autorizaciény celebracién
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de matrimonios, asi como otros actos y registros referentes al es-
tado civil.

Para la mejor ejecucién de esas y otras atribuciones conferidas
por la precitada Ley Orgdnica y demds normas juridicas nacionales,
estadales y municipales, el alcalde estari obligado a llevar al dia,
mediante registros adecuados, el inventario de los bienes de la enti-
dad; proteger y conservar esos bienes, requiriendo de las autoridades
publicas competentes el establecimiento de responsabilidades para
quienes los tengan a su cargo, cuido y custodia; llevar buenas relacio-
nes con los demis poderes y entidades, cooperando con ellos para el
mejor cumplimiento de sus fines; y mantener informada a la comuni-
dad sobre la marcha de la Administracién e interesarla en la resolu-
cién de sus problemas.

SUSPENSION Y REMOCION DEL ALCALDE. MODOS DE SUPLIR
SUS AUSENCIAS ABSOLUTAS Y TEMPORALES

Elalcalde estd obligado a presentar ante el Concejo una Memoria
y Cuenta de su gestién anual y si ésta es improbada por decisién
expresay motivada, con el voto de las tres cuartas partes de los conce-
jales, dicho funcionario quedard suspendido en el ejercicio de su
cargoy se convocard aun referéndum en un plazo maximo de treinta
dias, para que los electores locales decidan sobre la revocatoria o no
de su mandato.

Si el electorado se pronunciare por dicha revocatoria, se produ-
cird su falta absoluta y se proceder4 a su sustitucién en la forma que
mds adelante se indica, pero si fuere en sentido contrano el alcalde
suspendido reasumird sus funciones.

Durante la suspensién, el alcalde serd suplido por el concejal que

. des1gne la Cdmara y si el electorado se pronunciare sobre su remo-

cién definitiva se procederd a nueva eleccién popular, siempre que

esa vacante absoluta tuviere lugar antes de cumplirse la mitad de su
periodo legal de tres afios.

Esa nueva eleccién de alcalde se efectuard también cuando por
cualquier otro motivo se produjere falta absoluta del mismo, o sea,
pormuerte,renuncia u otra causa por laque haya de perdersuinvesti-
dura,siemprequeellose produzcaantes de tomar posesién o antes de
cumplir la mitad de dicho periodo legal. Si cualquiera de esas circuns-
tancias tiene lugar después de trascurrido ese tiempo, no habri elec-
cién popular y el Concejo designard a uno de sus miembros para que
ejerza ese cargo por lo que resta de periodo.
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Y mientras se llevaa cabo la toma de posesiéon del nuevo alcalde
electo popularmente por el Concejo, segin sea el caso, se encargari
de la Alcaldia el Vicepresidente del Concejo.

Ahora, las ausencias temporales del alcalde, en lo que respectaa
sus funciones ejecutivas, seran suplidas por el funcionario de médsalto
nivel de direccién que él mismo designe, a menos que se trate de una
suspensién por efecto de un auto de detencién judicial que le fuere
dictado, en cuyo caso la designacién de quien deba suplirlo la har4
el Concejo.

IMPEDIMENTOS Y PROHIBICIONES PARA EL ALCALDE Y CONCEJALES

Para el cargo de alcalde, asf como para el de concejal, no pueden
ser postulados quienes, por si 0 por interpuesta persona, ejecuten un
contrato o presten un servicio piblico por cuentadela entidad muni-
cipal o de alguna empresa en que la misma tenga alguna participa-
cién; o quienes tenganacciones o cualquier derecho en empresas que
tengan contratos con dicha entidad, aun cuando los traspasen a terce-
ras personas; o que sean deudores morosos de tales entidades. De lo
contrario, quienes resulten elegidos y se encuentren dentro de tales
impedimentos, quedardn inhabilitados para ejercer esos cargos.

Por otra parte, al alcalde y concejales les estd prohibido interve-
nir en la resolucién de asuntos municipales en que estén interesados
personalmente, o0 su c6nyuge o parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, o empresas de que sean accio-
nistas; as{ como celebrar contratos, por si o por interpuesta persona,
sobre bienes o rentas municipales, salvo que se traten de simples
usuarios de los servicios ptublicos locales; y tampoco podrian desem-
pefiar otros cargos publicos en la administracién municipal o entes
descentralizados del municipio.

OTROS FUNCIONARIOS Y ORGANOS MUNICIPALES

Ademas del alcaldey los concejales, que son los Gnicos funciona-
riosdel municipio electos popularmente, existen otros cuyaeleccién
corresponde hacerla el Concejo Municipal: el secretario, el sindico
procurador y el contralor, quienes deben ser elegidos fuera de su
seno;y el vicepresidente, quien si es electo dentro de su seno, o seade
entre los concejales.

EL SECRETARIO

Elsecretario es el funcionario que tendrd a su cargo la secretaria
del Concejo Municipal y es designado por mayoria de votos de los
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' mal, conhombredistinto de su marido. Es un delsto instantdneo, puesto.
que se consuma con tal acto sexual, por esporddico que sea.

En consecuencia, en Venezuela, la inseminacién artificial hete-
réloga de una mujer casada, sin el consentimiento de sumarido, esun
acto atipico, puesto que en este caso no hay acto carnal. No es posible.
crear delitos por analogia. : I

b) Sujeto activo. La mujer casaday, en su caso, el hombre que tiene
acto sexual con ella, a sabiendas de su estado civil. :

c) - Sufeto pasivo. Es el marido de la adultera.

ch) Culpabilidad. Este delito es doloso. Si la mujer casada puede
creerse, razonablemente, viuda (por ejemplo, en virtud de que le ha
sido comunicada, por errory por laautoridad competente, la muerte
de su marido en accién de guerra), no comete adulterio. Tampoco
incurre en delito el hombre que tiene acto carnal con una mujer
casada, en la creencia de que es soltera, viuda o divorciada.

Sila mujer piensa que tiene acto sexual con su marido cuando en
realidad yace con otro hombre que fraudulentamente se ha introdu-
cido en el lecho conyugal, es inculpable; pero el hombre que ha
suplantado al marido debera ser responsabilizado de violacién —con
violencia gpe Jegis— y adulterio, en concurso ideal.

d) Proceso ejecutivo.  El adulterio se consuma cuando la mujer tiene
acto sexual con hombre distinto de su marido,sin que sea menester la
seminatio intra vas, esto es, el perfeccionamiento fisiolégico del coito.
Se concibe la tentativa, pero no la frustracién, que se confunde
con la consumacién.

€) Penalidad. Prision de seis meses a tres afios. '

B. Adulterio del marido. Elart. 397 del C.P. estatuye: “El marido
que mantenga concubina en la casa conyugal, o también fuera de ella,
si el hecho es notorio, serd castigado con prisién de tres a dieciocho
meses. La condena produce de derecho la pérdida del poder marital.

La concubina serd penada con prisién de tres meses a un afio”.

a) Accion.  El marido mantiene concubina en la casa conyugal, aun-
que la relacién no sea notoria, o fuera de ella, con notoriedad. El .
verbo mantener no debe tomarse en su acepcién econémica, sino en el
sentido de que el delito espermanente. No comete adulterio el marido
' que tiene un acto sexual aislado con otra mujer, a menos que ésta sea

también casada,y aquél lo sepa, caso en el cual ser4 coautor del adul-
terio de la mujer. ' '
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b) Su]eta activo. Elmarido que mantiene concubina en las susomen-
tadas condiciones y, en su caso, la concubina que obra con conoci-
miento del estado conyugal de su amante.

Siun hombre y una mujer casados con terceras personasviven en
concubinato, en las circunstancias antes indicadas, ambos incurren
en los delitos previstos en los arts. 396 y 397 del C.P., en concur-
so real. :

) Swjeto pasivo. La mujer del hombre que mantiene concubina.

:ch) Culpabilidad. El tipo esdoloso. El error acerca de la existencia del
vinculo matrimonial excluye el dolo y, en consecuencia, la culpa-

bilidad.

d) Proceso ejecutivo.  Este delito se consuma con la unién concubina-
ria, en las condiciones predichas. No admite tentativa ni frustracién,
puesto que el acto sexual esporad:co deunhombre casado con mujer
soltera, viuda o divorciada es atipico.

e) Penalidad, La ppena aplicable al marido adiltero esprision de tresa
dieciocho meses. Esta pena es, exactamente, la mitad de la prevista
parala mujer adiltera (art. 396) lo que entrafia una lamentable injus-
ticia, que no proviene del Codice Zanardelli, que establece la misma
pena en uno y otro caso (arts. 353 y 354). La dltima reforma del
Cédigo Civil (26-7-82) eliminé la potestad marital. La concubma serd
sancionada con prisign de tres meses a un afio.

C. Disposiciones comunes

a) Tspo atenuado.. El art. 398 del C.P. dispone: “Si los conyuges esta-
ban legalmente separados, o si el cényuge culpable habia sido aban-
donado port el otro, la pena de los delitos a que se refieren los dos
articulos anteriores, sera para cada uno de los culpables prisién de
quince dfas a tres meses”

El fundamento de la atenuacién de responsabilidad penal radica
en que laviolacién del orden juridico matrimonial, ya alterado conla
separacién o el abandono, es misleve que en los tipos simples ya exa-
minados.”” Adviértase que, en este caso, la pena es la misma para
todos los mfractores

b) Accion privada. El encabezamiento del art. 399 del C.P. estatuye
“Enlo que concierne a los delitos previstos en los articulos preceden-

10. Vincenzo Manzini: Trattatg i Diritto Penale Italiano, seconda edizione acresciuta
e perfezianata, vol. VI, p. 672, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino,
1922. - :
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tes, el enjuiciamiento no se hara lugar sino por acusacién del marido
o de la mujer. La querella comprenderi necesariamente al coautor
del adulterio o a la concubina”.

¢) Caducidadde laaccionpenal. Elart.399,primeraparte,del C.P.,pre-

ceptia: “La instancia o querella no es admisible si ha transcurrido un

afio desdelafecha en que el c6nyuge ofendido tuvo conocimiento del
adulterio cometido”.

Esta caducidad no debe confundirse con la prescripcién de la
accién penal, la cual sigue siendo regulada por sus normas generales
(arts. 1082110 del C.P.). De manera que;si la noticia del hecho fuese
obtenida después del transcurso del término prescriptivo, la accién
penal no es admisible, aunque la querella haya sido presentada antes
de que haya transcurrido un afio desde la fecha en que el c6nyugue
ofendido tuvo conocimiento del adulterio cometido.!

d) Separacion por culpadel ofendido. Elart. 399,7n fine, del C.P. prescribe
que la acusacién no sera tampoco admisible si procede del cényuge
por cuya culpa se hubiere pronunciado sentencia de separacién de
cuerpos.

e) Causasde exencionde pena. El art. 400 del C.P. establece: “‘El culpa-
' ble de alguno de los delitos previstos en los articulos precedentes
quedari exento de pena:

1°  En el caso de acusacién o querella del marido, cuando la
mujer pruebe que €l también, en el afio anterior al hecho, habia
cometido el delito especificado en el articulo 397, o habia obligado o
expuesto a su mujer a prostituirse o excitado o favorecido su
corrupcion.

2° En el caso de acusacién de la mujer, cuando el marido com-
pruebe que ellatambién, durante el tiempo arriba indicado, ha come-
tido el delito a que se contrae el articulo 396”.

Estas eximentes tiene como fundamento la indignidad del acu-
sador.

f) Desistimiento. - Segtn el art. 401, enc., del C.P., el desistimiento
procede eficazmente aun después de la condenacién, haciendo que
cesenla ejecuciéndelasentenciay sus consecuencias penales. Es ésta
una norma especial. Como regla, el desistimiento no tiene efecto si
interviene después de recaida sentencia firme (arts. 106, enc., 380, se-
gundo aparte, y 387, 7z fine, del C.P.).

11. Cfr. Manzini, ob. y vol. cits., pp. 681 y 682.
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Dispone el art. 401, aparte Gnico, del C.P. que la muerte del c6n-
yuge acusador produce los efectos del desistimiento.

3. Bigamia

A. Tipo simple. “‘Cualquiera que, estando casado vilidamente, haya
contraido otro matrimonio, o que, no estdndolo, hubiere contraido,
asabiendas, matrimonio con persona casadalegitimamente, ser4 cas-
tigado con prisién de dos a cuatro afios” (art. 402, enc., del C.P.).

a) Accion. Unapersonavilidamente casada contrae nuevo matrimo-
nio; o una persona soltera, viuda o divorciada contrae, a sabiendas,
matrimonio con persona casada legitimamente.

Como se ve, este tipo contiene, innecesariamente, un elemento
subjfetivo (a sabiendas), que vincula la accién con la culpabilidad, que
serd estudiada posteriormente. Incluye, ademads, dos elementos norma-
tivos (vdlidamente, legitimamente), que s6lo por impaciencia del legisla-
dor,parausar laexpresién del maestro hispano Luis Jiménez de Asiia,
figuran en el tipo.

b) Requisitos

a’) Ha de existir un matrimonio vilido.

b’) El nuevo matrimonio debe ser formalmente vilido, aunque,
desde luego, esti viciado de nulidad por causa de b1gam1a

c) Cuestion pre]udzczal czvil. En los juicios por bigamia puede plan-
tearse como cuestién prejudicial civil la nulidad dél primer matrimo-
nio, o la nulidad del segundo por causa distinta de la bigamia (art. 8°
del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal venezolano vigente). Si la
nulidad propuesta es declarada con lugar, no hay bigamia. Al res-
pecto la Casacién venezolana ha dicho: “El delito surge en el mo-
mento en que por virtud de una decisién civil ejecutoriada, quede
establecido que la causa de nulidad alegada no existe, y que el se-
gundo matrimonio es nulo sélo por razén de la existencia vdlida del
primero; pues sila jurisdiccién civil declara que uno de los dos matri-
monios es nulo por cualquiera de los otros vicios que lo afecten segin
el Cédigo Civil, entonces no podria haber delito de bigamia, que se
comete por quien, estando vilidamente casado, haya contraido otro
matrimonio, que, desde luego, no sea nulo en s{ mismo, es decir, que -
de no existir el primer matrimonio seria vilido”.'>

12. Cit por Héctor Febres Cordero; Cursode Derecho Penal, Parte Especial, Delitos con-
tra las buenas costumbres y el bueﬂ orden de las famtlxa:, p. 260, Talleres Grificos
Universitarios, Mérida, 1976.

\
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Por lo contrario, la muerte del primer cényuge, una vez celebra-
das las nuevas nupcias, no excluye la existencia de la bigamia, puesto
que este delito ya se ha consumado en el momento de tal celebracién.
Lamuerte no posee el efecto retroactivo que tiene tal nulidad. Lo que
siocurre, enlahipétesis planteada, es que empiezaa correr el lapso de

- prescripcién de la accién penal derivada del delito de bigamia, en vir-
tud de la disolucién, por causa de muerte, del primer matrimonio
(art. 404 del C.P.).

ch) Sujeto activo. La persona vilidamente casada que ha contraido
otro matrimonio y, en su caso, quien no estando casado ha contraido
matrimonio con persona a la que sabe legitimamente casada. Por lo
tanto, la bigamia es un delito de sujeto activo indiferente, que puede ser
cometido no solamente por una persona casada, como suele creerse,
sino también por solteros, viudosy divorciados. En efecto, si una per-
sona soltera, viuda o divorciada se casa con otraala que sabe casada
vahdamente perpetra el delito de bigamia.

Sialguien, después de contraer matrimonio vilido en Venezuela
y luego de divorciarse en el extranjero, pero sin obtener el exeguatur
de la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico-Administrativa,'
para la sentencia extranjera de divorcio, se casa de nuevo en Ve-
nezuela, tal persona comete delito de bigamia, y asimismo perpetra
este delito quien, con conocimiento de los hechos preindicados, con-
traiga matrimonio con ella.

En cambio, no hay delito cuando se ha obtenido el exeguatur. No
importa que la causal de divorcio reciba denominaciones diferentes
enlalegislacién extranjeray enla venezolana. Lo que interesa es que
la causal sea, en sustancia, la misma en la unay la otra. Se requiere la
identidad de normas, sin que sea menester la identidad de nombres. La
Corte Suprema de Justicia, en sala Politico-Administrativa ha deci-
dido- “Se fundamenta el divorcio en la ‘incompatibilidad de caracte-
res’, causal que ha sido reconocida jurisprudencialmente por esta
sala aun cuando no esté expresamente enunciada en nuestras leyes,
envirtud de reflejar una evidente y deteriorada relacién matrimonial
producida por la concurrencia de hechos y circunstancias anteceden-

13, Art. 850 del Cédigo de Procedimiento Civil, en concordancia con arts. 42, ord.
25,y 43 delaLey Orgénicadela Corte Suprema de Justicia. Excepaonalmente, :
no es menester elexeguatur con respecto alas sentencias dictadas en asuntos civi-
les y comerciales por los tribunales competentes de los paises signatarios con
Venezuela (Colombia, Ecuador, Boliviay Pert) del Acuerdo sobre Ejecuciénde
Actos.Extranjeros de 18-7-1911 (aprobacién legislativa: 11-6-1912; ratifica-
cién ejecutiva: 19-12-1914),a condicién, claro est4, de que estén satisfechoslos
requisitos previstos en el art.'5 del Acuerdo precitado.
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tes, que a su vez denotan e integran por s{ mismos la existencia de
otras causales de divorcio: abandono, ofensas, malos tratos, admiti-
das por nuestra Ley. La incompatibilidad surge como resultado o
desenlace de hechos individualesy distintos, lesivos de la vida conyu-
gal, que concluyen por deteriorarla o destruirla. En este sentido se
observa que la sentencia extranjera, en uno de sus considerandos,
asienta: ‘Que en el presente caso, y en virtud de las declaraciones
prestadas en audiencia por los testigos Alejandro Amparo Sdnchezy
José Rivera Reyes, se establece de un modo inequivoco que existe
entre los esposos en causa un estado definitivo de incompatibilidad
de caracteres, justificada por hechos precisos, que al traducirse al
publico, éste se ha enterado de la vida poco feliz de dichos esposos
constituyendo un serio motivo de perturbacién social, por cuyo
motivo de perturbacién social procede admitir el divorcio aludido’.
Tal declaracién coincide, aunque en términos diferentes, con 1a juris-
prudencia de este Alto Tribunal. Lo expuesto y transcrito conduce a
esta Sala a concluir que los hechos constitutivos de la causal de
incompatibilidad, que sustentaron la sentencia extranjera, son admi-
_tidos como causal de divorcio en la legislacién venezolana, y asi
se decide”.* ' :
d) Sujeto pasivo. Elsujeto pasivo del delito de bigamia es, sie