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Presentacién

Con alegria presentamos el nimero 140 de la Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, después de una ausencia que nos invita
a reflexionar sobre sus causas y tomar arresto para en esta nueva etapa
mantener la continuidad que una publicacién con esta historia demanda.

Vale destacar que la convocatoria para el presente niimero recibié una am-
plia receptividad de la comunidad cientifica, lo cual es un buen sintoma
del compromiso de los verdaderos académicos por difundir sus investi-
gaciones y coadyuvar con el foro en el rescate del Estado de Derecho.

Recordamos que esta publicacién estd abierta a las diversas lineas de
investigacién que hacen vida en la Escuela de Derecho y en la Escuela
de Estudios Politicos y Administrativos, tanto a profesores como estu-
diantes, asi como a los miembros del claustro universitario como a los
investigadores externos.

Siendo consecuentes con las buenas tradiciones, mantenemos las sec-
ciones con que inicié esta publicacién en un lejano 1954, a saber:
Doctrina, Legislacién y Jurisprudencia, las secciones de «Estudios
e informacién» y «Bibliografia» se sustituyen por Misceldneas.

La seccién de Doctrina la componen los trabajos de: Armando Luis
Branco GuzMAN (Estado de Derecho, democracia y derechos humanos vs.
socialismo), Julie T. GoNzALEZ DE KANCEV (Repensando la seguridad de
la nacion en Venezuela), Rodrigo RIVERA MORALES (La motivacién refor-
zada en el proceso) y Emilio ]. URBINA MENDOZA (La nueva norma urbanis-
tica plurifuncional. Elfin del paradigma estructural de la monofuncionalidad
en el Derecho Urbanistico).
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La seccién de Legislacién la integran cuatro colaboraciones: Julio César
CeLis (La actividad administrativa por colaboracion desplegada por los consejos
comunales), Roxana ORIHUELA GONZATTI (Perspectivas criticas del régimen
Juridico-constitucional de los tratados internacionales en Venezuela), Angel
ZERPA APONTE (La «omplicidad correspectiva» en el ordenamiento penal ve-
nezgolano: ni complicidad ni correspectiva) y por quien suscribe (Marginalia
sobre la gestion integral de los residuos y desechos solidos en Venezuela).

En Jurisprudencia, se difunde el trabajo de José Antonio BRICENO
LABORI (La inmunidad de jurisdiccion en el Tribunal Supremo de Justicia
-2021-2023-).

Cerramos con la seccién de Misceldneas que reproduce las palabras de
Eugenio HERNANDEZ-BRETON con motivo al acto de imposiciéon de me-
dallas a los graduandos integrantes de la cxx1v Promocién de Abogados;
una Breve historia de la Revista de la Facultad por quien suscribe; las «No-
ticias de la Facultad», que fue un espacio que inicié con el N.2 6 (1956)
y donde se detallan los acontecimientos mds relevantes de la gestién del
Consejo de Facultad, publicaciones, conferencias y reconocimientos a los
profesores y que es justd rescatar como pequena muestra del trabajo te-
sonero realizado por los miembros de esta comunidad del conocimiento.

Ya para concluir, extiendo mi gratitud al Dr. Javier OcHoa Murozyala
Dra. Maria Fernanda PERA BORTONE por sus valiosos aportes ad honorem,
a los miembros del Consejo Cientifico Asesor, a los drbitros, al equipo de
diagramacién y correccion, al decano Dr. Juan Carlos Aprtz y al Consejo
de Facultad por la confianza y por supuesto, a los colaboradores que, sin
sus trabajos, no seria posible obsequiar a la comunidad cientifica un nuevo
ntmero de la Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. ..

Prof. Edison Lucio VARELA CACERES
DIRECTOR



Estado de Derecho, democracia y derechos
humanos vs. socialismo

The rule of law, democracy and human rights vs. socialism

Armando Luis BLanco GuzMmAN

Resumen: El presente trabajo analiza el antagonismo que existe
entre el Estado de Derecho, la democracia, la vigencia de los de-
rechos humanos y el socialismo. A tal efecto se analiza, en primer
término, lo que es el Estado de Derecho. Luego se aborda el con-
cepto y los elementos de la democracia. Seguidamente, se hace
una breve aproximacién al sentido y alcance de los derechos hu-
manos y, finalmente, se desarrolla lo que es el socialismo y cémo
sus planteamientos se contraponen a los principios fundamen-
tales del Estado de Derecho. Palabras clave: Estado de Derecho,
democracia, derechos humanos, socialismo. Recibido: 11-03-24.

Aprobado: 27-04-24.

Abstract: This paper aims to examine the conflict that arises bet-
ween the rule of law, democracy, adherence to human rights, and so-
cialism. The first section of the paper provides an analysis of the rule
of law, followed by an explanation of the concept and components of
democracy. Next, a brief overview of the meaning and extent
of human rights is presented; and finally, the paper explains what
socialism is and how its principles are incompatible with the fun-
damental principles of the rule of law. Keywords: The rule of law,

democracy, human rights, socialism.
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Armando Luis BLanco GuzmMAN*
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SumaRrio: Introduccién 1. El Estado de Derecho 2. La
democracia 3. Los derechos humanos 4. El socialismo,
sus postulados y su relacién con el Estado de Derecho.
Conclusiones

Introduccién

Desde hace tiempo me he debatido entre abordar un tema que me pa-
rece anacrénico o, simplemente, y de manera congruente con esa visin,
dejarlo a un lado. Empero, dicho tema se ha mantenido como un punto
medular de los debates en buena parte del continente americano e in-
cluso en algunos paises europeos en estos comienzos del siglo xx1. Me
refiero al socialismo como modelo paradigmitico de Estado.

En efecto, la reedicién de la tesis socialista se ha erigido como una de
las cuestiones fundamentales del debate piblico de nuestro tiempo, lo
cual, adelanto, me parece un burdo ejercicio demagégico porque, para el
Estado de Derecho (en su concepcién actual), la democracia y, con ellos,
la efectiva vigencia de los derechos humanos, este es un tema superado.

*  Universidad Catélica Andrés Bello (Caracas-Venezuela), Doctor en Derecho.

Mediterranea International Centre for Human Rights Research (Calabria-
Italia), Post-Doctor. Universidad Montedvila (Caracas-Venezuela), Profesor de
Postgrado. Miembro de la Asociacién Mundial de Justicia Constitucional.
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Sin embargo, su actualidad politica y social es innegable y, por tanto, como
quiera que una de las funciones del Derecho publico es prevenir las formas de
extremismo y de arbitrariedad, entre las cuales se encuentra el socialismo, me
parece que es necesario disertar sobre cémo el socialismo se opone a la relacién
triddica que, de acuerdo a los articulos 3 y 4 de la Carta Democritica Inte-
ramericana, hay entre Estado de Derecho, democracia y derechos humanos.

Para ello, iniciaré haciendo una aproximacion a lo que es el Estado de
Derecho en su vision actual; luego, precisaré en qué consiste la demo-
cracia y cudles son sus elementos. Posteriormente, desarrollaré la teorfa
general de los derechos humanos, para seguidamente continuar con el
socialismo, sus postulados y su relacién con el Estado de Derecho.

1. El Estado de Derecho

El Estado de Derecho es un concepto dindmico y, como tal, ha venido
evolucionando. Al mismo tiempo, es un concepto complejo que se en-
cuentra integrado por una serie de principios fundamentales. Final-
mente, es un concepto axioldgico que, por tanto, estd concebido para la
concrecién de determinados fines.

El referido cardcter dindmico del Estado de Derecho es explicado por
HEeRNANDEZ-MENDIBLE' de la siguiente forma: el Estado de Derecho
inici6 con la sujecién al imperio de la legalidad; luego evolucioné hacia lo
que serfa su segunda etapa, a saber, el advenimiento del Estado constitu-
cional, en el cual se reconoce a la Constitucién como la norma suprema
y el fundamento del ordenamiento juridico; y, posteriormente, avanzé
hasta el escenario actual, en el que los érganos del Poder Publico tienen
el deber de cumplir con el corpus iuris de la convencionalidad.

Victor R. HERNANDEZ-MENDIBLE, «La convencionalizacién del Derecho publico
en América», en Hacia un Derecho Administrativo para retornar la democracia.
Liber amicorum a/ profesor José R. Araujo-Judrez (Caracas: CERECO-Universidad
Montedvila-Centro para la Investigacién y el Derecho Publico, 2018), p. 235.
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De tal manera que la convencionalidad se incorporé al concepto guia
(Estado de Derecho) como «la tercera generacién de reglas y principios
juridicos»* en la que cada uno se complementa y adquiere sentido en
funcién de la garantia y proteccién de los derechos humanos.

El cardcter complejo del Estado de Derecho se refiere a que es una
forma de Estado que se crea, organiza y acta conforme a «una serie de
principios esenciales, innegociables e indiscutibles»’ que, en el contexto
antes expuesto, tienen por norte asegurar el goce y la salvaguarda de los
derechos humanos.

Asi, igualmente lo reconocia Garcia DE ENTERRIA?, cuando senalaba
que el Estado de Derecho se encuentra amalgamado a la democracia y
a otros principios fundamentales que orientan su finalidad humanista
y, con ella, la vigencia y garantia de los derechos humanos.

Se trata de un conjunto de principios esenciales que se suele calificar
como el minimo comiin denominador del Estado de Derecho. A saber:

i. El reconocimiento del principio de juridicidad a que se refieren
los articulos 3 y 4 de la Carta Democrética Interamericana.

ii. El principio de separacién de poderes consagrado en el articulo
3 de la Carta Democritica Interamericana.

iii. El principio de responsabilidad del Estado que se desprende
de los articulos 1.1 y 63.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

HerRNANDEZ-MENDIBLE, «La convencionalizacién del Derecho publico en
Américar, p. 235.

> José Maria Casav, Constitucion y Justicia Constitucional (Caracas: UCAB, 2004),
p. 28.

Eduardo Garcia pe ENTERRIA, La Constitucidn como norma y el Tribunal Consti-
tucional (Madrid: 3.2, Civitas, 1985), p. 101.
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iv. El control de la actuacién del Estado que se deduce de los ar-
ticulos 25, 33, 41, 62, 63 y 68 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

v. La democracia dispuesta en los articulos 1 y 2 de la Carta
Democratica Interamericana.

vi. La obligacién de proteger los derechos humanos contenida en
articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Este tltimo elemento referido ala salvaguarda de los derechos humanos es
precisamente el tercer rasgo fundamental del Estado de Derecho, a saber,
su cardcter axioldgico; esto es que su vocacién es utilitaria o funcional
y que, conforme al articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, los Estados partes de la Convencién se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

De tal manera que la existencia y actividad del Estado de Derecho estd
centrada en «la proteccién de los derechos convencionales», de lo cual se
deduce que los derechos humanos son la razén de ser del Estado de De-
recho, pero, a la vez, un limite para el ¢jercicio del Poder Publico, segin
el cual el Estado no puede violar los derechos reconocidos por la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, «bajo ninguna circunstancia
y so pena de responsabilidad»®.

> CIDH, sent. N.° 85, del 15-09-05, caso Masacre de Mapiripdn.
¢ CIDH, sent. N.° 71, del 31-01-01, caso Tribunal Constitucional vs. Pert.
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2. La democracia

Como afirmé GARcia-PELAYO’, la democracia nacié como la antitesis
del sistema de privilegios de /’ancien régime'y, con ello, vino a sustituir lo
que BREWER-CaRIAs® denomina «el principio tradicional de legitimidad
mondrquico-hereditario del Estado», por el de soberania popular repre-
sentativa, basado en el principio de que la soberania reside en el pueblo,
el cual la ejerce mediante representantes con el fin de que el poder del
Estado obre en favor de los derechos de las personas.

De modo que entre el sistema democrdtico y los derechos humanos existe
una compatibilidad natural que permite afirmar, sin hesitaciones, que en
si misma «la democracia existe para garantizarlos’.

Por ello, MarTiNEZ BULLE GOYRI' sostiene que no puede haber demo-
cracia sin la vigencia efectiva de los derechos humanos, toda vez que estos
son el vector del sistema democritico.

En otras palabras, la democracia es «una forma de gobierno en la cual
el pueblo detenta el poder politico»', y lo ejerce en su beneficio propio,

7 Manuel Garcia-PeLavo, Derecho Constitucional comparado (Madrid: Revista de
Occidente, 1951), p. 321.

Allan R. BRewER-CaRrias, «El Estado democrdtico», en: Principios fundamen-
tales del Derecho piiblico. Desafios actuales. Libro conmemorativo de los 20 afios de
la publicacion de la Constitucion de 1999 (Caracas: Editorial Juridica Venezolana,
2020), p. 16.

Angel Luis Mo1a, «Los derechos politicos como derechos humanos. Una apro-
ximaci6én desde la practica jurisprudencial de la Corte Suprema de Argentina»
Revista del Instituto Iberoamericano de los Derechos Humanos 45 (2007): p. 355.
Victor M. Martinez BurLé Govri, «Derechos humanos y democracia como
factor de integracién regional, en Derechos individuales e integracion regional (an-
tologia) (Roma-Perugia-México: Universidad de Perugia-Tecnolégico de Monterrey,
2013), p. 253.

Jaime ArAUjO RENTERIA, Principios de Derecho Constitucional (Bogotd: McGraw-
Hill Interamericana, 1999), p. 3.
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a través de la adopcién y ejecucién de las medidas requeridas para la
satisfaccién de sus intereses y la vigencia de los derechos humanos.

De tal manera que es «el sistema de gobierno donde el pueblo tiene la ca-
pacidad de adoptar las decisiones esenciales para la vida de los miembros
de la comunidad»", y con ello garantizar los derechos humanos.

En definitiva, la democracia es el principio fundamental del Estado de
Derecho, segun el cual el pueblo detenta el Poder Politico para determinar
la forma, organizacién y el funcionamiento Estado y, asi, encauzarlo para
que actde en favor de los derechos humanos.

Ahora bien, al igual que el Estado de Derecho, la democracia es un supra
concepto y, en consecuencia, se compone de una serie de elementos
esenciales como son:

En primer lugar, la representatividad, esto es que «el pueblo, que es el ti-
tular de la soberania, normalmente la e¢jerce mediante representantes», es
decir, que la democracia se define como el gobierno del pueblo mediante
representantes elegidos.

De hecho, ArAUjO-JUAREZ™ afirma que no hay mds democracia posible
(efectiva) que la democracia representativa, pues la democracia directa no
es otra cosa que un ideal tedrico irrealizable, mientras que la democracia
representativa, con los defectos que derivan, esencialmente, del déficit de
participacién por desafeccién politica de los ciudadanos, «ha demostrado

12 Alessandro P1zzorusso, Lecciones de Derecho Constitucional (Madrid: CEPC,
1984), t. 1, p. 23.

3 BrEwER-Carias, «El Estado democrdtico», p. 33.

José Araujo-JuAREZ, «El principio de participacién y la iniciativa legislativa ciu-

dadanay, en Principios fundamentales del Derecho piiblico. Desafios actuales. Libro

conmemorativo de los 20 arios de la publicacion de la Constitucion de 1999 (Caracas:

Editorial Juridica Venezolana, 2020), p. 101.
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ser la mejor de las conocidas para garantizar la participacién de los
ciudadanos, legitimar los poderes del Estado y, finalmente, contribuir
a una sociedad mds desarrollada, generadora de alta calidad de vida

para los ciudadanos»”.

Ciertamente, la representatividad y, con ella, el principio de articulacién
de la sociedad con el poder determinan que los procesos politicos y ad-
ministrativos de decisién y de gestién de las instituciones se desarrolle en
favor de los intereses ciudadanos y, por tanto, en pro de sus derechos.

En segundo lugar, la participacién ciudadana que, como afirma Araujo-
JUAREZ™, es uno de los pilares bédsicos del sistema democritico, y com-
prende la propia adopcién del sistema democritico y su ejercicio conforme
a las siguientes condiciones:

Para empezar, y de conformidad con el articulo 3 de la Carta Demo-
cratica Interamericana y 23.1.b de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, de manera libre, es decir, conforme a nuestro propio
criterio y, en consecuencia, en ejercicio de la facultad de autodetermi-
nacién vy, con ella, de la opinién particular que tenemos sobre los asuntos

del Estado.

En otros términos, el derecho a la participacién se enmarca dentro de
la libertad de conciencia y responde a las ideas y convicciones propias,
con lo cual constituye una garantia frente a la coaccién de terceros en el
desarrollo de nuestro derecho a la participacion.

Precisamente, como una garantia de la libre participacién en los asuntos
del Estado, se consagra en el articulo 3 de la Carta Democritica In-
teramericana y 23.1.b de la Convencién Americana sobre Derechos

5 Ibid., p. 103.
16 Ibid., p. 108.
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Humanos el secreto del voto, pues sin este, los ciudadanos pueden estar ex-
puestos a coacciones o represalias a consecuencia de sus posiciones politicas.

En efecto, la libre eleccién de los ciudadanos en los asuntos publicos se
apoya en el derecho al secreto del voto, ya que este permite la interdic-
cién de practicas intimidatorias o retaliaciones sobre los ciudadanos que
escogen entre las distintas opciones politicas.

Seguidamente, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 3 Carta Democritica
Interamericana y 23.1.b de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, la participacién debe garantizarse en condiciones de universalidad
y esto, en palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos',
se refiere a que todos los ciudadanos deben gozar de los derechos politicos.

En consecuencia, la universalidad del derecho a la participacién es la
base sobre la cual el articulo 23.1.c de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos reconoce el principio de igualdad en el acceso a la
funcién publica. Esto es que todos los ciudadanos tienen las mismas con-
diciones para acceder a los cargos de eleccién popular, sin que puedan
establecerse discriminaciones y sin que puedan asentarse privilegios
o posiciones de dominio sobre otros actores politicos.

Luego, el articulo 23.1.a de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos dispone que el derecho a la participacién puede ejercerse di-
rectamente o por medio de representantes elegidos, contexto en el cual
adquieren particular relevancia los partidos politicos que, en cuanto
formas de asociacién esenciales para el desarrollo y fortalecimiento de
la democracia, deben «tener propdsitos compatibles con el respeto de los
derechos y libertades consagrados en la Convencién Americana»'®.

17 CIDH, sent. N.© 184, del 06-08-08, caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos.
'8 CIDH, sent. N.2 127, del 23-06-05, en el caso Yatama vs. Nicaragua.
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Por otra parte, el derecho a la participacién también debe ejercerse con-
forme al principio de racionalidad, segin el cual la intervencién de los
ciudadanos en los asuntos putblicos debe responder a un juicio légico y
no a una conducta pasional. Por ello, Hauriou" sehalaba que la demo-
cracia es una organizacién racional y, por ende, el ejercicio democrdtico
debe estar determinado por la cordura y el sano juicio; en ningin caso,
por pardmetros irracionales, como el carisma, la estima, la devocién y, en
general, cualquier otra conducta similar.

En efecto, la escogencia de un funcionario sometido a eleccién popular
debe basarse, en primer lugar, en que su programa politico cumple con
nuestra vision y expectativas sobre la actuacién del Estado y, en segundo
lugar, en sus capacidades objetivas, es decir, en sus competencias y prepa-
racién para cumplir con las funciones que debe desempenar, pues nadie
puede hacer aquello para lo cual no estd preparado.

A lo expuesto se suma la relevancia de la libertad de prensa y de la libre
accién y opinién de los medios de comunicacién que, como afirma
TroMPSON?, apuntalan el derecho a la informacién como parte del
concepto participacién racional.

Asimismo, la racionalidad viene aparejada con los principios de «<mdxima
divulgacién, publicidad y transparencia»”', segtin los cuales toda informa-
cién debe ser accesible, oportuna y fidedigna para asi ejercer un control
de la gestién publica, y con ello racionalizar el ejercicio de la participacion
ciudadana sobre la base de un andlisis objetivo de los actores politicos.

André Haurtou, Derecho Constitucional e instituciones politicas (Barcelona: Ariel,
1971), p. 73.

2 José THOMPSON JIMENEZ, «Participacion, democracia y derechos humanos: un
enfoque a partir de los dilemas de América Latina» Revista del Instituto Iberoame-
ricano de los Derechos Humanos 34-35 (2001): p. 91.

2 CIDH, sent. N.2 151, del 19-09-06, caso Claude Reyes y otros vs. Chile.
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Finalmente, la participacién politica debe desarrollarse en el marco de
los principios de imparcialidad y transparencia que deben informar
a los érganos electorales. Esto es que el Estado debe garantizar la neutra-
lidad de los 6rganos que recogen la participacién ciudadana y, al mismo
tiempo, que los procesos comiciales, refrendarios, etc., sean auditables
y que expresen fidedignamente la voluntad popular.

Asi lo reconocen CABALLERO OcHOA y RABAGO DORBECKER? al sefialar
que los procesos electorales deben llevarse a cabo en un «clima» de trans-
parencia, probidad, respeto a los derechos humanos y, particularmente,
a la libertad de expresién y prensa.

En el mismo sentido, se expresan MoLINA VEGA y PEREZ BARALT?, reco-
nociendo que los principios de imparcialidad y transparencia aparejan la
obligacién del Estado de generar condiciones favorables para la realizacion
de los procesos electorales.

De manera que los érganos electorales deben velar por el cumplimiento de
los principios que informan la participacién politica (libertad, secreto, uni-
versalidad, igualdad y racionalidad) y, en consecuencia, actuar conforme
a procesos que garanticen el logro de los ideales democréticos.

En tercer lugar, la democracia supone «un gobierno sometido a controles,
y no solo por parte del Poder mismo conforme al principio de la sepa-
racién de los poderes del Estado, especificamente del Poder Judicial y
del juez constitucional, sino por parte del pueblo mismo, es decir, de los

22 José L. CaBaLLERO OcHOA y Miguel RABAGO DORBECKER, «Articulo 23. De-

rechos Politicos», en Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Comentario
(Bogotd: Konrad Adenauer Stiftung, 2014), p. 560.

José E. MoLiNa VEGA y Carmen PEREz BaraLr, «Participacion politica y dere-
chos humanos» Revista del Instituto Iberoamericano de los Derechos Humanos 34-35
(2001): p. 23.

23
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ciudadanos, individual y colectivamente considerados, y precisamente a
ello es que tienen derecho los ciudadanos cuando hablamos del derecho
a la democracia»**.

Ciertamente, el sistema democrdtico apareja la existencia de instrumentos
jurisdiccionales que permitan «controlar que el acceso al poder se realice solo
mediante métodos democriticos, de manera que pueda tener competencia,
por ejemplo, para controlar la constitucionalidad no solo de la eleccién, sino
de la designacién de gobernantes, e incluso del comportamiento de los par-
tidos politicos, pudiendo proscribir, por ejemplo, aquellos partidos con fines
no democrdticos cuyo objetivo es precisamente destruir la democracia»®.

En cuarto lugar, la democracia se informa del principio de reciprocidad
a que se refieren los articulos 3 y 7 de la Carta Democritica Interameri-
cana, segtn el cual el Estado democrdtico es aquel que funcionaliza sus
instituciones hacia la garantia real o finalista de los derechos humanos
y, con ello, la proteccién de la dignidad humana.

Significa, entonces, que el principio de reciprocidad hace descender a la
democracia de las nubes de la teoria politica para convertirla en forma de
vida de las gentes y en una guia que orienta al Estado en la satisfaccién
y proteccién de los derechos humanos. En otros términos, la axiologia
democritica da lugar a la mejora continua de la «praxis institucional del
Estado»*® en favor de los derechos de las personas.

De acuerdo a GaBrIEL”, la reciprocidad democrdtica no es otra cosa
que la garantia de funcionamiento de las instituciones del Estado en el

BrEwER-Carias, «El Estado democrdtico», p. 38.

» Ibid., p. 39.

26 Evaristo PRIETO NAVARRO, La reflexidn socioldgica sobre la legitimidad. Estado,
Jjusticia Derechos. Editorial Alianza. Madrid (2002): p. 134.

¥ Citado en GARcia-PELAYO, Derecho Constitucional comparado, p. 321.
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cumplimiento de sus cometidos constitucionales y, por tanto, en garantizar
el goce y proteccién de los derechos humanos.

En el mismo sentido, se pronuncié Hauriou®, al referirse a la axiologia
democrdtica como un principio finalista que le asigna al Estado la tarea
de velar por la defensa y el desarrollo de las personas y sus derechos.

En términos de los articulos 11, 12, 13, 14 y 15 de la Carta Democritica
Interamericana, la democracia es interdependiente del desarrollo social
y econdmico, y ello conduce a los Estados a «adoptar las decisiones esen-
ciales para garantizar los derechos humanos, luchar contra la pobreza, la
falta de oportunidades, el estancamiento econémico y, en fin, las distintas
situaciones que afectan de manera negativa al individuo y a la sociedad»”.

En otras palabras, la reciprocidad no es otra cosa que la denominada le-
gitimidad de ejercicio, seguin la cual no basta que las instituciones del Es-
tado tengan un origen democritico, sino que el poder sea abierto, es decir,
que sea permeable a las aspiraciones ciudadanas y que, en consecuencia,
las satisfaga.

Segiin lo expuesto, la legitimidad de ejercicio es una garantia operativa y fun-
cional que obliga al Estado a actuar en favor de la dignidad humana, lo cual
se resume en la siguiente frase de IGNATIEFF: «la democracia sin constitu-
cionalismo de los derechos humanos no es mas que la tirania de la mayoria.

Lo expuesto evidencia que la democracia moderna no se sustenta en
«meros esquemas electorales»’, sino que va mds alld y obliga al Estado

2 Hauriou, Derecho Constitucional e instituciones politicas, p. 73.

»  Antonio CALERO, Partidos politicos y democracia (Barcelona: Salvat, 1982), p. 53.

3 Michael IGNATIEFE, Los derechos humanos como politica e idolatria (Barcelona:
Paidds Ibérica, 2003), p. 56.

3t Alejandro NieT0, Derecho Administrativo sancionador (Madrid: Tecnos, 1993), p. 35.
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a actuar ajustado al denominado fest de compatibilidad con el sistema de-
mocritico, que permite analizar la legitimidad de la actuacién del Estado y,
con ello, se procura que las libertades publicas no se limiten de forma ilegi-
tima y que los derechos prestacionales, asi como los denominados «dere-
chos de solidaridad», sean atendidos de forma idénea, racional y eficiente.

En quinto lugar, el articulo 3 de la Carta Democritica Interamericana
establece que la democracia se informa del pluralismo y respeto a las mi-
norfas. Por ende, es un sistema en el que la realidad social se desarrolla
desde una concepcién pluralista que difiere de las visiones monoliticas
y unitarias propias de los regimenes autoritarios.

En sexto lugar, la democracia se informa del principio de alternabilidad y
acceso al poder, reconocido en el articulo 3 de la Carta Democrética Intera-
mericana, segin el cual no basta que haya varias alternativas entre las cuales
elegir en un proceso electoral, sino que, efectivamente, deben realizarse
periédicamente elecciones que den lugar a cambios en los gobernantes.

3. Los derechos humanos

Como sostiene LOsinG?2, los derechos humanos «no son un marco
que sea definible con absoluta exactitud». Antes bien, son una cldusula
abierta donde tienen cabida todas aquellas facultades necesarias para el
desenvolvimiento inocuo de la personalidad.

En otras palabras, los derechos humanos son una garantia de respecto
individual que, como afirmé GaRrcia DE ENTERRIA, «tienden a asegurar
el libre desenvolvimiento de las personas»” y, por tanto, permiten su
autodeterminacion.

32 Norbet LosiNG, «La jurisdiccién constitucional como contribucién al Estado

de Derechon, en La jurisdiccion constitucional, democracia y Estado de Derecho
(Caracas: UCAB, 2005), p. 64.
3 GARCiA DE ENTERRIA, La Constitucidn como norma y el Tribunal Constitucional, p. 47.
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De acuerdo con HAEBERLE*, «son la definicién de un espacio abierto»
donde tiene cabida todo aquello que pueda hacer una persona sin afectar
aotray, por ende, son igualmente concebidos como los vehiculos que per-
miten la innovacién de nuestras esferas juridicas, posibilitando que actuemos
conforme a nuestro propio criterio.

En otros términos, son el conjunto de libertades esenciales para el desa-
rrollo de la persona y, por tanto, no son una expresion numerus clausus
del ordenamiento juridico positivo, sino una garantia del pleno desenvol-
vimiento de la personalidad.

Efectivamente, los derechos humanos no responden a un catdlogo de si-
tuaciones prescritas en el ordenamiento juridico, sino que constituyen
una idea expansiva y creciente que abarca «todo aquello necesario para el
desarrollo de una vida constitucional»®.

Esto es que cada quien viva de acuerdo a sus aspiraciones y capacidades,
con lo cual se garantiza la autodeterminacién de la persona como un
elemento de la dignidad humana «cuyo basamento se erige tanto en el
principio de la autonomia de la persona como en la idea de que todos los
individuos deben ser tratados como iguales» en el derecho a desarrollar
su personalidad.

La autodeterminacién conlleva el reconocimiento de otros derechos,
como la libertad de conciencia, la libertad ambulatoria, la libertad de
expresion, la libertad econdmica etc., y, al mismo tiempo, es el punto
de partida de otro de los derechos con mayor recurrencia en las normas
internacionales de derechos humanos. A saber, el derecho a la igualdad,

3t Citado en ibid., p. 198.

3 Alan BRONFMAN VARGAS, Manual de Derecho Constitucional (Madrid: Universidad
Europea de Madrid-CEES, 1998), p. 17.

36 CIDH, sent. N.© 329, del 30-11-16, caso I.V.* vs. Bolivia.
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el cual puede definirse como «una técnica de gestién de diferencias»”’,
segun la cual el Estado de Derecho reconoce que todos los individuos
somos diferentes unos de otros y, por tanto, tenemos el mismo derecho
a proyectar nuestras particularidades; esto es, en definitiva, el derecho a

desarrollar nuestra personalidad.

De lo anterior se desprende que la igualdad es «un efecto de la libertad
pues si todos los hombres son plenamente libres, son por ello mismo
iguales»®, en el derecho a expresar su libertad «sus intenciones, voluntad
y propias decisiones de vida»*’.

Complementariamente, entre los derechos de autodeterminacién se
encuentra el derecho de propiedad, que representa un elemento indis-
pensable para que las personas dispongan del libre desenvolvimiento de
su personalidad en el marco de sus aspiraciones y capacidades.

Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos* ha sefalado
que el derecho de propiedad es un derecho humano indispensable para
las condiciones bdsicas de existencia.

Se trata de un derecho amplio que tiene una configuracién individual,
q g
segtin la cual es el poder subjetivo de imperio y disposicién sobre un bien,
lo cual, en términos del referido Tribunal interamericano, abarca «el uso
y
goce de los “bienes”, esto es, las cosas materiales apropiables, asi como todo
derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona»*'.

3 Javier PEREZ Rovo, Curso de Derecho Constitucional (Madrid: Marcial Pons,

2000), p. 289.

Hauriou, Derecho Constitucional e instituciones politicas, p. 67.

¥ CIDH, sent. N.° 329, citada supra.

1 CIDH, sent. N.o 252, del 25-10-12, caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafos vs. El Salvador.

i CIDH, sent. N.© 299, del 01-09-15, caso Comunidad campesina de Santa Birbara
vs. Pera.

38
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Incluso, los elementos incorporales «y cualquier otro objeto inmaterial
susceptible de valor»*2. Verbigracia, acciones de empresa, el derecho a
una «pension nivelada»*®?, las creaciones intelectuales o derechos de autor
«la publicacién, explotacién, cesién o enajenacién de la obra»*, el as-
pecto «inmaterial que se relaciona con la salvaguarda de la autoria de
la obra y la proteccién de su integridad y en general, cualquier derecho
adquirido incorporado al patrimonio de una persona»®.

En este contexto, la citada Corte Internacional ha afirmado que la men-
cionada configuracién personalista del derecho a la propiedad supone
«un 4mbito de la privacidad que debe quedar exento e inmune a las in-
vasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la
autoridad publica»*®.

Ahora bien, los derechos humanos no se agotan con los derechos auto-
ejecutivos, sino que se extienden a los derechos prestacionales que, como
afirma BREwER-CAR{AS#, son el resultado de la Revolucién industrial
y, con ella, de la crisis social que exigié que se acrecentaran las funciones
administrativas del Estado, para asi dar lugar a una nueva categoria de
derechos concebidos para mejorar las condiciones materiales de cada per-
sona a través de la prestacién de servicios universales que se consideran
esenciales para todos.

En otras palabras, la necesidad de garantizar una existencia humana-
mente digna conllevé que el Estado post Revolucién industrial asumiera

2 CIDH, sent. N.° 74, del 06-02-01, caso Ivcher Bronstein vs. Pert.

4 CIDH, sent. N.° 98, del 28-02-03, caso «Cinco Pensionistas» vs. Pert.

4 CIDH, sent. N.° 135, del 22-11-05, caso Palamara Iribarne vs. Chile.

® CIDH, sent. N.c 170, del 21-11-07, caso Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiguez
vs. Ecuador.

% CIDH, sent. N.© 299, citada supra.

7 Allan R. BREWER-CARIAS, Instituciones politicas y constitucionales (Caracas: Editorial

Juridica Venezolana, 1996), p. 43.
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tareas prestacionales irrenunciables que tienen por objeto que todas las
personas, independientemente de su posicién econémica, tengan acceso
a los servicios esenciales, y que con ello puedan desarrollar plenamente
sus aspiraciones y su personalidad.

Por tanto, se puede afirmar que el nacimiento de los derechos sociales
ha servido como instrumento de transformacién social, pues impuso al
Estado el deber de garantizar una serie de actividades esenciales para que
las personas tengan acceso a actividades como la salud o a los servicios
educativos, entre otros.

A la luz de lo expuesto, los derechos prestacionales se incorporaron a la
teorfa general de los derechos humanos sin reducirlos ni afectar los derechos
de libertad, pues, conforme al principio de interdependencia de los derechos
humanos, no existe una jerarquia entre los derechos y, en consecuencia,
todos deben ser protegidos y garantizados por igual.

Ello asi, resulta esencial hacer mencién a los rasgos caracteristicos de
estos derechos:

En primer lugar, y como un efecto del derecho a la igualdad, se encuentra
la cldusula de asequibilidad, segtin la cual los derechos prestacionales
deben ser desarrollados a favor de todas las personas, ya que, precisa-
mente, estas prestaciones son asumidas por el Estado para garantizar que
todos tengan acceso a la salud, a la educacién, etc., independientemente
de sus condiciones econdmicas.

En segundo lugar, se encuentra la cliusula de exhaustividad, de acuerdo
a la cual la prestacién debe satisfacer todas las exigencias que puedan
tener los usuarios sobre un servicio en particular. En otras palabras, la
prestacién debe desarrollarse de forma integral o sistémica. Verbigracia,
en materia de salud no basta que la Administracién establezca un sistema
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primario de atencidn, sino que debe garantizarse que el servicio pueda
atender cualquier afeccién que pueda presentar una persona.

En tercer lugar, se encuentra la cldusula de calidad, segtin la cual se debe
garantizar que la actividad se desarrolle en condiciones éptimas, ya
que, como sostiene Brito CHEccI*®, en el Estado de Derecho no cabe
la «mera atencién de estereotipos y los paradigmas constitucionales»,
sino que se deben optimizar, en la praxis, las promesas constitucionales
y dentro de ellas las de cardcter prestacional.

En cuarto lugar, se encuentran sometidos a un régimen tarifario directo
o indirecto, esto es que no existe una prestacion gratuita, pues todas
tienen un costo que se debe pagar a través de los impuestos generales o,
de ser el caso, mediante una tasa o precio ptblico. Lo que puede ocu-
rrir es que se pague, en atencion a determinadas condiciones econémicas
o sociales, una tarifa o precio menor al real, pues el Estado, a los fines de
garantizar la prestacién universal, utiliza técnicas como la financiacién,
los fondos de compensacidn o los subsidios.

En quinto lugar, los derechos prestacionales se informan del principio
de obligatoriedad, conforme al cual son verdaderos imperativos para el
Estado y, por tanto, les son exigibles a él. Es decir, es responsabilidad
directa del Estado satisfacer las exigencias que tenga la poblacién en
materia de derechos prestacionales. Por ende, tales prestaciones no son
exigibles a los particulares, salvo que estos, en ejercicio de la libertad
de empresa, intervengan en un determinado sector, sometiéndose al
correspondiente régimen estatutario y, con ¢él, a las correspondientes
cargas de servicio.

4 Mariano Brito CHeccr, «Constitucién y Derecho puiblico. Cumplimiento de las

promesas», en Derecho Administrativo Latinoamericano. 100 Autores en homenaje
al Postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello
(Caracas: Ediciones Paredes, 2007), p. 173.
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Luego, si la Revolucién industrial y, con ella, el vertiginoso desarrollo
que ha tenido la sociedad dio lugar al reconocimiento de una serie de
derechos prestacionales que impusieron verdaderas obligaciones de hacer
al Estado, las realidades actuales han dado lugar al reconocimiento de
los denominados «derechos de solidaridad», es decir, derechos supra indi-
viduales que responden a la necesidad de promover y elevar el nivel de
vida de las personas dentro de un contexto mds amplio que el personal.

Se trata de derechos que trascienden la esfera individual de las personas
y que, por tanto, no deben ser observados como garantias particulares
o personales, sino como derechos que corresponden a toda la poblacién,
considerada en su conjunto. Es decir, como una serie de principios que
no son individualizables, sino que estin concebidos para el bienestar de
la sociedad.

PEces BARBA se refiere a estos derechos como aquellos que tienden
a «la reduccién de las condiciones de pobreza, de escasez y en general,
de las circunstancias que obstaculizan el ejercicio del derecho a una vida
constitucional»”. Lo anterior presupone que el Estado debe proveer de
espacios propicios para el desarrollo arménico de la sociedad en pro del
mejoramiento de las condiciones de infraestructura, de servicios, de dreas
verdes, medioambiente, etc.

Estos derechos se basan en la idea del progreso humano sostenible que
provea condiciones de buen vivir para las personas, pero que, de igual
modo, garantice que el aprovechamiento de los recursos naturales se
haga de forma responsable con el ambiente y las demds especies.

De alli, que tiendan a la consolidacién de un hébitat donde puedan satis-
facerse las necesidades humanas de manera sustentable.

© Gegrorio PECES-BARBA, Curso de Teoria del Derecho (Madrid: Marcial Pons,
1999), p. 188.
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4. El socialismo, sus postulados y su relacién con el Estado

de Derecho
El socialismo es una doctrina utdpica que surge de la critica a la organi-
zacién burguesa de la sociedad y propugna una revolucién liberadora del
poder injusto y opresivo que, en su concepto, es el Estado para la sociedad.
Para ello, plantea las siguientes premisas:

En primer lugar, la negacién de la autodeterminacién personal, esto es que,
seguin los socialistas, las personas estdn condicionadas por la clase social en
la que se desarrollan y, por tanto, sus pensamientos y actuaciones son el re-
sultado de la superestructura ideolégica impuesta por los intereses de clase.

De tal manera que, conforme a la concepcién marxista, «la existencia co-
lectiva determina la conciencia»®, o, lo que es igual, la pertenencia a una
clase social prescribe una forma de pensamiento que va en pro de los
intereses de la clase dominante.

En otras palabras, para el socialismo, las opiniones politicas, econdmicas,
etc., responden a una voluntad colectiva que es conforme a la cual se im-
pone un modelo de Estado y, por tanto, este no es mds que un instrumento
de dominaci6n de la clase imperante.

Obvian los socialistas que la autodeterminacién es un constitutivo
esencial del hombre y, por tanto, «una facultad imprescindible de la
personalidad»!, que consiste en «la capacidad que tiene cada quien de
adoptar y ejecutar libremente sus propias decisiones»*?.

% Ludwig voN MISEs, Socialismo. Andlisis econdmico y socioldgico (Epublibre, 1922),

p. 23.

Jorge DE EsTEBAN y Pedro GONZALEZ-TREVIJANO, Curso de Derecho Constitucional

espariol (Madrid: UCM, 1993), vol. 11, p. 65.

> Joaquin Garcia MorirLo, «Los derechos de la libertad 1. La libertad personal»,
en Derecho Constitucional (Valencia: 4.2, Tirant Lo Blanch, 2000), vol. 1, p. 246.
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De alli que sea considerada una garantia de respeto individual que, por
una parte, posibilita el desarrollo de la personalidad y, por otra, garantiza
la coexistencia pacifica, pues puede hacerse todo aquello que no haya sido
prohibido por no constituir un hecho lesivo de los derechos de otra persona.

Por ello HAur1OoU™ concebia a la libertad como un derecho doble faz que,
por un lado, constituye una manifestacién de confianza en los individuos y
en el respeto al arbitrio de cada uno y, por otro lado, representa la garantia de
que cada persona puede vivir sin sentir temor de otro, pues todos podemos
extender nuestra libertad hasta donde comienza el derecho de los demis.

Es, pues, el reconocimiento de que la vida es un camino abierto a la in-
dependencia y que su devenir obedece a las aspiraciones y capacidades de
cada quien.

En palabras de OrTEGA™, es aquello que nos permite vivir por si y para
si, esto es que cada quien queda en absoluta franquia para hacer lo que
desea, para vacar a si mismo.

Por ende, es un concepto que se encuentra vinculado al respecto de las es-

feras juridicas y a la idea de que cada quien viva conforme sus expectativas,

riesgos, bondades, «opciones y convicciones».

Es precisamente la autodeterminacién la base sobre la cual los socialistas
desarrollaron la ideologia que, paradéjicamente, niega la autodetermina-

cién de los demds y con ello, «los derechos y libertades fundamentales que

protegen nuestra capacidad de elegir el tipo de vida que queremos vivir»*.

% Hauriou, Derecho Constitucional e instituciones politicas, p. 67.

>t José ORTEGA Y GASSET, La rebelion de las masas (Madrid: Espasa, 1993), p. 19.

> CIDH, sent. N.° 329, del 30-11-16, caso L.V* vs. Bolivia.

>¢ Pablo DA SILVEIRA, John Rawls y la justicia distributiva (Madrid: Alfaomega,
2003), p. 33.
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En segundo lugar, preconiza el igualitarismo, esto es que busca asimilar
las condiciones materiales de las personas con fundamento en la idea de
que la mayor parte de las desigualdades sociales derivan del sistema po-
litico econémico liberal burgués y, si se elimina dicho sistema, pueden
hacerse desaparecer las desigualdades materiales existentes.

Asi, el igualitarismo parte de la idea de que la desigualdad social es fomen-
tada por la libertad de mercado que el liberalismo promueve. En otros tér-
minos, para el socialismo el sistema liberal crea una igualdad artificial ante
la ley, pero impone una desigualdad material entre las clases sociales.

En otras palabras, segtin el socialismo, el liberalismo da lugar a una so-
ciedad de rebafo en la que la igualdad juridica es una ilusién, mientras que
la desigualdad material se robustece en beneficio de las clases dominantes.

En tal virtud, el socialismo aborrece la igualdad juridica que, en su con-
cepto, favorece el statu quo de la clase dominante, plantea su abolicién
y promueve como antitesis la utopia de la igualdad social basada en el
igualitarismo y, con él, la asimilacién de las condiciones materiales de la
poblacién y la unificacién de un tnico estrato social.

El igualitarismo es, en primer lugar, la negacién de la autodeterminacién
sobre la cual se ha desarrollado la teoria general de los derechos humanos
y el concepto mismo de Estado de Derecho actual, toda vez que niega
que cada uno goza de independencia en la realizacién de su destino y,
por consiguiente, de la libertad de ocupar en la sociedad el lugar al cual
pueda llegar conforme a sus aspiraciones y capacidades.

En efecto, el igualitarismo se opone a la idea de que la vida es un ca-
mino abierto que equivale a la «idea de soberanfa humana»”” y radica en

> Gonzalo CastiLLo ALONSO, Derecho Politico y Constitucional comparado (Barcelona:

3.3, Bosch, 1932), p. 248.
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la capacidad que tiene cada individuo de ocupar en la sociedad el lugar
que desea.

En segundo lugar, el igualitarismo es una reedicién del sistema de clases
del ancien régime, que estratifica a la sociedad, negando su desarrollo
e imponiendo un ideario socialista que apareja situaciones que son ma-
terialmente distintas. Verbigracia, coloca a quien estudia, trabaja y en ge-
neral se esfuerza por superarse al mismo nivel de vida de aquellos quienes
no tienen tal interés.

En tercer lugar, el igualitarismo se opone a la igualdad en cuanto esta
no tiende o implica un trato idéntico, pues, como sostiene Bisao UBI-
LL0s, lo que prohibe es la discriminacion, esto es, aquella desigualdad
que se funda en un prejuicio negativo en virtud del cual los miembros
de un grupo son tratados como seres no ya diferentes, sino inferiores (en
ciertos aspectos al menos).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo explica de la si-
guiente forma:

la Convencién Americana no prohibe todas las distinciones de
trato. La Corte ha marcado la diferencia entre “distinciones” y
“discriminaciones”, de forma que las primeras constituyen diferen-
cias compatibles con la Convencién Americana por ser razonables
y objetivas, mientras que las segundas constituyen diferencias ar-
bitrarias que redundan en detrimento de los derechos humanos®.
En otras palabras, «una diferencia de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacién objetiva y razonable, es decir, cuando

% Juan Marfa BiLBao UBILLOS, La eficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares (Madrid: BOE-CEPC, 1997), p. 398.

* CIDH, sent. N.° 257, del 28-11-12, caso Artavia Murillo y otros («fecundacién
in vitro») vs. Costa Rica.



38 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

no persigue un fin legitimo y no existe una relacién razonable de propor-
cionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido»®’.

En definitiva, el igualitarismo socialista y la igualdad son conceptos dis-
tintos. El primero, equipara a las personas en su situacion de vida, a es-
paldas de lo que estas puedan obrar para mejorarlas. El segundo concepto
lo que plantea es que no debe hacerse abstraccién de los elementos di-
ferenciadores de las relaciones juridicas. Antes bien, lo que se encuentra
prohibido es la discriminacién, es decir, aquella diferenciacién arbitraria
o injustificada, lo cual tiene como corolarios: a. no asimilar a los distintos
y b. no establecer diferencias entre los iguales.

En tercer lugar, el santo y sefa socialista promueve la comunidad de la
propiedad y, con ello, hacer desaparecer la propiedad privada de los me-
dios de produccién para «transformarla en propiedad de la sociedad»®".

Asi, la tercera idea central del socialismo es la socializacién de los medios
de produccidn a través de la confiscacién de todo o de parte de los bienes
para su nuevo reparto por parte del Estado.

En este sentido, el socialismo promueve «el paso de los medios de produc-
cién de la propiedad privada a la propiedad de la sociedad organizada»®2.
Ello, con fundamento en que «uno de los mayores, si no el mayor, obstdculo
ala igualdad entre hombres: es la propiedad individual»®.

Vale decir, el Estado socialista plantea la socializacion de los bienes y medios
de produccién y, con ello, la negacién de lo individual frente a lo colectivo.

6 CIDH, sent. N.° 279, del 29-05-14, caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes,
miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile.
Von Mists, Socialismo. Andlisis econdmico y socioldgico, p. 42.

@ Ibid., p. 46.
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Norberto BoBB10, Derecha e izquierda, razones y significados de una distincion

politica (Madrid: Taurus, 1997), p. 167.
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Al respecto, la socializacién de los medios de produccién acarrea una
flagrante violaciéon del derecho a la libertad econémica, igualmente de-
nominado «derecho a la libertad de empresa», el cual consiste en el poder
de afectar o destinar bienes (esencialmente de capital) para la realizacién de
actividades econémicas de produccién o intercambio de productos y ser-
vicios dentro del pais o incluso en el extranjero (lo cual se ve potenciado
por la globalizacién y la mutua dependencia y complementariedad de
las economias), con vista a la obtencién de un beneficio o ganancia, lo
cual supone, por una parte, el derecho a la iniciativa privada, es decir,
a emprender o acometer un negocio y luego, a desarrollarlo o instrumen-
talizarlo a través de una organizacién econémica individual o societaria.

Asimismo, la socializacién de la propiedad conduce a una violacién de
un derecho que no solo versa sobre el poder patrimonial que se ejerce
sobre determinados bienes juridicos, sino que, como afirmamos supra,
es un derecho humano, ya que se trata de un supuesto esencial para que
las personas puedan desarrollar la autodeterminacién, para satisfacer sus
deseos de alimentacién, calzado, vivienda, transporte y, en general, todo
aquello que esperan tener y disfrutar.

Siendo ello asi, resulta menester reiterar que, tal como ha sefalado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®, el articulo 1.1 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos impone a los Estados
miembros del sistema interamericano la obligacién de respetar y garan-
tizar el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en
la Convencién.

El articulo 1 del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador) establece que «los Estados partes

¢4 CIDH, sent. N.° 70, del 25-11-00, caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala.
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en el presente Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias
tanto de orden interno como mediante la cooperacién entre los Estados,
especialmente econdmica y técnica, hasta el mdximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo».

1% precis6 que «las normas

En tal contexto, la referida Corte Internaciona
reconocidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
asi como de las normas de interpretacién dispuestas en el propio articulo
29 de la Convencidn, impiden limitar o excluir el goce de los derechos

establecidos en la Declaracién Americana».

En funcién de lo planteado, es un deber del Estado de Derecho reco-
nocer, respetar y garantizar los derechos humanos y, especialmente, los
derechos fundamentales (derechos taxativamente reconocidos por el or-
denamiento juridico, en este caso, por el derecho internacional de los de-
rechos humanos), entre los cuales se encuentra el derecho de propiedad a
que se refiere el articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 23 de la Declaracién de los Derechos y Deberes
del Hombre.

Luego, debemos ratificar que «la democracia y el respeto a los derechos
humanos estdn concebidos de manera interdependiente»®, esto es que
«la democracia sin constitucionalismo de los derechos humanos no es
mds que la tiranfa de la mayoria»”’, de tal manera que el respeto a los

¢ CIDH, sent. N.2 349, del 08-03-18, caso Poblete Vilches y otros vs. Chile.

% Diego GARCIA-SAYAN, D., «La proteccién Internacional de los derechos politicos
en el contexto interamericano: la Carta Democritica Interamericana», Revista del
Instituto Iberoamericano de los Derechos Humanos 42 (2005): p. 100.

& IGNATIEFF, Los derechos humanos como politica e idolatria, p. 56.
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derechos humanos y, entre ellos, del derecho de propiedad, es un imperativo
irrenunciable del Estado de Derecho y de la democracia.

En cuarto lugar, los socialistas consideran que sus tesis son superiores
«econdémica y moralmente»®® y, por tal razén, plantean una revolucion
y esta, a nivel politico, se desarrolla mediante la antipolitica, esto es,
la creacién de un enemigo politico con el cual no se busca consenso
o acuerdo alguno, sino su destruccién.

En efecto, el socialismo denigra, vilipendia y calumnia a cualquiera que,
en ejercicio del pluralismo y de la libertad de ideas, promuevan otras
formas de pensamiento.

Ciertamente, el socialismo divide el universo politico en una diada que
plantea la ruptura de todo aquello que no se adectie a su visién unilateral
y absoluta del mundo.

Por tal razén, se estatuye en un sistema radical de pensamiento unitario
que, consecuencialmente, no reconoce el pluralismo y la alternabilidad.

En efecto, recordemos que el pluralismo es un elemento esencial de la de-
mocracia que, como sostiene GANDARA CARBALLIDO®, exige el ejercicio
de la tolerancia y la comprensién hacia el diferente, la gestacién de un
marco de comprensidn en el que el otro, siendo visto como distinto a mi,
no sea identificado como enemigo.

De tal manera que el pluralismo asume la politica como un espacio de
construccidn, en el que las posiciones diversas se encuentran y buscan
consensos enriquecedores.

% Von Mises, Socialismo. Andlisis econdémico y socioldgico, p. 21.

¢ Manuel E. GANDARA CaRBALLIDO, «Etica, didlogo y democracia», Revista del
Instituto Iberoamericano de los Derechos Humanos 42 (2005): p. 140.
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En otras palabras, el pluralismo es una manifestacion del cardcter inclusivo
del sistema democritico, en el cual todos los ciudadanos que componen la
sociedad pueden participar en la definicién y ejercicio del poder politico y,
por tanto, decidir sobre el sistema de gobierno, elegir, ser elegidos y actuar
como representantes politicos, participar en la definicién de normas
y politicas puiblicas y controlar el ejercicio de las funciones publicas.

Es decir, la democracia es el gobierno del pueblo por el pueblo, no para
un solo sector ideologizado de socialistas que se sirven de la democracia
para instaurar un sistema cerrado de privilegios que niega el derecho
a diferir y que, ademds, implica la violacién del principio de alternabilidad
y con ello el establecimiento de regimenes con vocacién de perpetuidad
en el ejercicio del poder.

Ciertamente, el socialismo no da cuenta de que la alternabilidad no se
limita a garantizar que existan elecciones y, con ellas, la posibilidad de
elegir entre distintos candidatos. Antes bien, implica un cambio de quien
detenta el cargo no solo porque el principio de temporalidad en el ¢jer-
cicio de los cargos publicos asi lo exige, sino porque asi lo demandan los
principios de racionalidad democritica e igualdad.

En efecto, recordemos que elegimos racionalmente y, por tanto, no parti-
cipamos en los procesos electorales para consolidar un liderazgo personal,
sino para manifestarnos en favor o en contra de un proyecto politico. Es
decir, no elegimos a tal o cual candidato por su condicién subjetiva, sino
por sus ideas y estas no le pertenecen a él, sino a la corriente que representa.

En consecuencia, no se trata de mantener a un individuo en el ejercicio
de un cargo publico (ya que ello es naturalmente antidemocrético), sino de
expresarnos en pro o en contra de la ideologfa que representa y, con ello,
de apoyar a los candidatos de esta u otra opcién politica y, asi, evitar el
personalismo y garantizar la alternabilidad.
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Conclusiones
Las consideraciones vertidas anteriormente permiten concluir que:

El Estado de Derecho, hoy por hoy, va mds alld de la otrora visién bur-
guesa del Estado y ello, en si mismo, torna en anacrénica la tesis socialista.
En efecto, el socialismo nacié de la interpretacién de un universo-juridico
politico distinto al que conforma el Estado de Derecho moderno.

El socialismo se opone diametralmente a la autodeterminacién que es la
piedra angular sobre la cual se desarrolla la teorfa general de los derechos
humanos y, con ella, la visién actual del Estado de Derecho.

Los derechos prestacionales no son el resultado de las tesis socialistas
(que no promueven la igualdad, sino el igualitarismo) y, por tanto, no
van en desmedro de los derechos de libertad, igualdad y propiedad. Es
decir, no pretenden transformar la estructura sobre la cual se desarrollan
esos derechos, pues el cardcter interdependiente, indivisible, expansivo y
progresivo que informa a los derechos humanos, implica que el recono-
cimiento de nuevos derechos no debe menoscabar a los que ya han sido
previamente reconocidos.

En efecto, la incorporacién de los derechos sociales al catdlogo de los de-
rechos humanos no propugna la reduccién de los derechos que postula el
«colectivismo marxista»’’, sino la adicién de los derechos prestacionales
a los derechos de libertad, para asi promocionar bienestar y mejorar las
condiciones de vida de las personas.

En otras palabras, los derechos sociales no pretenden conducir al Estado
hacia el socialismo, ni intentan transformar al Estado en propietario de los
medios de produccién. Tampoco deben verse como una promocién del

7% Maurice HAuRrIOU, Principios de Derecho piiblico Constitucional (Madrid: Reus,
1927), p. 113.
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igualitarismo (similitud de condiciones materiales, en lesién de la capa-
cidad y aspiraciones de cada quien), sino como una garantia de igualdad
(mismos derechos, incluso los prestacionales y, por ende, igualdad de
oportunidades para el desarrollo de la personalidad, conforme a libertad
de cada persona).

Que el socialismo se opone a la autodeterminacion, el pluralismo y la
alternabilidad como elementos esenciales de la democracia.

En definitiva, cabe afirmar que el socialismo es una tesis antitética al
Estado de Derecho y, por via de consecuencia, contraria a la democracia
y al propio reconocimiento y vigencia de los derechos humanos.
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Resumen: Seguridad nacional o seguridad de la nacién es un
concepto de seguridad relativo a los Estados, cuyas bases son la
multidimensionalidad y transversalidad del mismo. En la actua-
lidad la seguridad de la nacién implica, desde un punto de vista
doctrinario, la proteccién de la democracia, del Estado de De-
recho y de la garantia de las libertades fundamentales y de los
derechos humanos, ademds del desarrollo sostenible, pues en una
sociedad democrdtica la seguridad nacional o seguridad de la na-
cién es la seguridad de todos sus habitantes e implica la existencia
de condiciones minimas necesarias para garantizar el ejercicio
efectivo de sus derechos y su calidad de vida. En el caso vene-
zolano, este tema tiene consagracion constitucional por primera
vez en nuestra historia republicana, pues el texto constitucional
vigente le dedica el titulo vi1, estableciendo de esta manera las
bases para el desarrollo de la doctrina venezolana de seguridad
de la nacién, que, lamentablemente, debido a la errada y sesgada
interpretacién y aplicacién de la misma, ha implicado la mili-
tarizacién de la politica y el tutelaje militar de la sociedad civil.
Palabras clave: Seguridad nacional, Estado de Derecho, dere-
chos humanos, militarismo, gobernabilidad. Recibido: 30-03-24.
Aprobado: 28-04-24.

Abstract: National security or security of the nation is a security
concept related to States, whose bases are its multidimensionality and
its transversality. Currently, from a doctrinal point of view, national
security implies the protection of democracy, the rule of law and the
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guarantee of fundamental freedoms and human rights, in addi-
tion to sustainable development, being that in a democratic society,
national security or security of the nation is the security of all its in-
habitants and implies the existence of minimum conditions necessary
to guarantee the effective exercise of their rights and their quality
of life. In the Venezuelan case, this issue is enshrined in the Cons-
titution for the first time in our republican history, given that the
current constitutional text devotes title Vil to it, thus establishing
the groundwork for the development of the Venezuelan doctrine
of national security, which unfortunately, due to its erroneous and
biased interpretation and application, has implied the militariza-
tion of politics and the military tutelage of civil society. Keywords:
National security, rule of law, human rights, militarism, governance.
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Introduccién
El tema de la seguridad nacional es controversial, amplio, complejo, mul-

tidimensional y transversal, pues es un tema relativo al Estado que invo-

lucra a otros Estados, a los organismos internacionales y a otros actores

que conviven con estos, como es el caso de las grandes corporaciones

transnacionales. En el caso de nuestro pais, este tema tiene por primera

vez consagracion constitucional en nuestra historia republicana, y va mds
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alld de la histérica concepcién del tema lo que obliga a superar la visién
tradicional de seguridad nacional asociada solamente al mundo militar;
ubicdndola como un tema inseparable del desarrollo del pais y de la ca-
lidad de vida de sus habitantes, y lleva necesariamente a establecer que,
en esta materia, lo militar solo es una parte de un todo; y que ese todo
es fundamental para garantizar la existencia del Estado en virtud del ca-
rdcter originario, consustancial e intrinseco de la seguridad de la nacién
con el Estado y su ubicacién como condicién para alcanzar sus fines.

Ciertamente, la vertiginosidad de los acontecimientos mundiales nos
han obligado a darnos cuenta de que las amenazas que atentan contra un
Estado no solamente se manifiestan en lo bélico, sino que también estas
pueden generarse de nuevas formas que posiblemente ni siquiera imagi-
namos, y es mejor que comprendamos e internalicemos que cualquier
evento sin importar su naturaleza, bien sea cultural, econémico, politico,
juridico, sanitario, religioso, social, militar, tecnolégico, ambiental, co-
municacional o natural que afecte los intereses o los objetivos establecidos
por un Estado, debe ser considerado como una amenaza.

Sin perder de vista que la lejania geogréfica de eventos, cualquiera que
estos sean y cualquiera sea su naturaleza e intensidad, no impedird que
muchos paises se vean afectados por los mismos, pues no hace falta la
cercania geografica de un evento para sufrir las consecuencias, tal cual ya
hemos aprendido dolorosamente.

Particularmente, en el caso venezolano, se hace necesario abordar el
tema con una visién de integralidad que abarque, necesariamente,
todos los dmbitos de la vida del pais, porque por disefio constitucional
en nuestro pais todo, absolutamente todo, tiene que ver con seguridad
de la nacién.
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1. Diversas concepciones sobre el tema

Seguridad es un concepto muy amplio, que tiene diversas interpreta-
ciones y valoraciones, incluyendo, por supuesto, las técnicas especia-
lizadas, asi que comenzaremos la aproximacion a este concepto con el
sentido semdntico del mismo, que interpreta la seguridad con un am-
biente estable y, por consiguiente, previsible, donde no existen temores
mayores de dano o de perjuicio a las personas o a sus pertenencias'.

En una definicién mds genérica encontramos que seguridad se entiende
como la exencién de peligro o dano, solidez, certeza plena, firme con-
viccién, confianza®. Asi como cualidad de seguro, libre y exento de todo
dano o riesgo, cierto indubitable y en cierta manera infalible’.

Otra forma de ver la seguridad es, desde el punto de vista subjetivo,
como la sensacién de confianza que puede tener el individuo, el grupo
social, con respecto al ambiente en que se desenvuelve. Ello asi, al sacar el
concepto del plano de las personas y llevarlo al plano de los Estados, nos
encontramos ya de forma directa con el término «seguridad», pero ahora
referido al 4mbito estatal.

Esta visién conceptual nos permite ver la seguridad no solamente al nivel
personal, sino desde el punto de vista de los Estados, viendo al Estado
como una organizacién con percepcién e intereses y con la capacidad
de actuacién en busca de satisfacer objetivos y necesidades, es decir, de
alcanzar sus fines.

Carlos E. Ceris N., Introduccién a la seguridad y defensa (Caracas: Editorial
Melvin, 1997), p. 18.
Manuel Ossori1o, Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales (Buenos Aires:
31.2, Editorial Heliasta, 2000), p. 695.
> Real Academia Espanola: Diccionario de la lengua espasiola (Madrid: 22.2, RAE,
2001), t. 1x, p. 1385.
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Ahora bien, la seguridad externa se define como el conjunto de acciones
realizadas por un Estado en el dmbito internacional, con el objeto de des-
truir, neutralizar o postergar la accién de antagonismos y presiones pro-
venientes del exterior del pais, que se opongan o que puedan oponerse
al logro, consolidacién y mantenimiento de los objetivos nacionales;
y seguridad interna se define como el conjunto de acciones realizadas por
un Estado en el 4mbito interno, con el objeto de destruir, neutralizar o
postergar la accién de antagonismos y presiones provenientes del interior
del pais, que se opongan o que puedan oponerse al logro, consolidacién
y mantenimiento de los objetivos nacionales®.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, seguridad nacional se define, tradi-
cionalmente, como el grado relativo de garantias que, a través de acciones
en todos los campos o dreas, el Estado debe proporcionar a su pueblo para
la consecucién y salvaguarda de los objetivos nacionales; siendo una con-
dicién deseable para lograr y mantener el orden sociopolitico establecido
en el ordenamiento juridico interno, a fin de garantizar la integridad
y cohesién nacional frente a las amenazas de violencia que se originen
debido al comportamiento del sistema internacional o, también, de la
conducta interna del propio sistema politico’.

El tema de la seguridad nacional es en definitiva un tema medular para
cualquier Estado y, tal como ha sostenido Fernando URICOECHEA®, es
un valor basico de toda sociedad que tiene un cardcter fundante y cons-
titutivo para el Estado de modo que los temas de seguridad no pueden
ser parte de las agendas politicas de un sector o de otro; por el contrario,
la seguridad debe hacer parte de los valores de toda comunidad politica,

Victor MaLboNADO M., La seguridad, desarrollo y defensa «glosario razonado de
términos» (Caracas: Editorial Melvin, 2000), p. 108.

> Ibid., p. 109.

Citado en Alejo VARGAS VELASQUEZ, «;Cémo entender la seguridad y la defensa?
Boletin Bimestral Democracia, Seguridad y Defensa 29 (2008): p. 2.
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y por ello debe estar revestida virtualmente de un cardcter consensual,
moralmente vinculante para todos los miembros de una sociedad y ese
cardcter vinculante le confiere, ipso facto, legitimidad politica.

En nuestro pais, se utiliz6 a partir de 1976 el término compuesto
«seguridad y defensa», pues el mismo fue establecido en la Ley Orgdnica
de Seguridad y Defensa’, que traté «de asociar ambos conceptos para sig-
nificar una politica especifica de apoyo a la politica general de la Nacién
destinada a velar por el interés piblico en armonia con la Constitucién y
las leyes de la Repuiblica»®. Es importante destacar que esta Ley expresaba
lo siguiente:

Articulo 1.- La seguridad y defensa nacionales son de la competencia
y responsabilidad del Estado. Todas las personas venezolanas, na-
turales o juridicas, cualquiera sea el lugar donde se encuentren, son
igualmente responsables por la seguridad y defensa de la Republica
en los términos de la presente Ley. Igual responsabilidad incumbe
a las personas juridicas extranjeras y a las naturales del mismo
origen, domiciliados, residentes o transetintes en el territorio
nacional con las excepciones que establezcan las leyes.

Sin embargo, la Constitucién venezolana de 1961, vigente para ese mo-
mento histérico, no hacia referencia a la seguridad y defensa, siendo, en
la Ley Orgdnica antes mencionada, que se desarroll por primera vez, de
manera sistematica, el tema.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién de la Republica Boli-
variana de Venezuela, desde el ano 1999 el término que se utiliza en

7 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.o 1899 extraordinario, de
26-08-76.
Cguis N., Introduccion a la seguridad y defensa, p. 26.

8
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nuestro pais es el de «seguridad de la nacién», y de conformidad con la

Ley Orgédnica de Seguridad de la Nacién’:

Articulo 2.- La seguridad de la Nacién estd fundamentada en el
desarrollo integral, y es la condicién, estado o situacién que garan-
tiza el goce y ejercicio de los derechos y garantias en los dmbitos
econdmico, social, politico, cultural, geografico, ambiental y mi-
litar, de los principios y valores constitucionales por la poblacién,
las instituciones y cada una de las personas que conforman el Es-
tado y la sociedad, con proyeccién generacional, dentro de un sis-
tema democrdtico, participativo y protagénico, libre de amenazas
a su sobrevivencia, su soberania y a la integridad de su territorio
y demds espacios geograficos.

Como vemos, es una concepcién de una gran amplitud, multidimen-
sional y transversal, que toca todos los 4mbitos de la vida del pais.

Entonces, seguridad nacional o seguridad de la nacién, en términos gene-
rales, es un concepto de seguridad relativo a los Estados, cuyas bases son
la multidimensionalidad del concepto, considerando, como ya dijimos,
sus aspectos politico, econédmico, social, tecnolédgico, cultural, geogréfico,
ambiental y militar; considerando ademds la interdependencia existente en
materia de seguridad, la fuerte relacién entre la seguridad nacional y la se-
guridad internacional, y la imperiosa necesidad de la cooperacién para su
logro, lo que lo hace un tema controvertido por polémico y complejo.

Ello asi, en el plano internacional, cuando se habla de seguridad nacional,
la misma estd referida a la seguridad de los Estados ante las amenazas

> Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N .© 37 594, de 18-12-02;
ahora Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Orgdnica de Seguridad de la Na-
cién, Gaceta Oficial N.° 6156 extraordinario, de 19-11-14, que solo incorpora una
nueva disposicién, el articulo 59.
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que pueden pesar sobre los mismos, amenazas que se desarrollan no so-
lamente en el 4mbito militar cuando el territorio y la soberania se ven
afectados, sino también en los 4mbitos econémico, ambiental, tecno-
l6gico, sanitario, social y cultural, como por ejemplo seria el caso de la
imposicién de ideologias y el fundamentalismo religioso; y es aqui cuando
ingresamos en uno de los aspectos mds controversiales y amargos por los
profundos debates que ha suscitado, pues no es pacifica ni su aceptacion ni
su interpretacion, al extremo incluso de considerar el tema de la seguridad
nacional como drido.

Asi, en un primer acercamiento a la definicién cldsica, tradicional y
estatocéntrica de seguridad nacional, encontramos que a través de la
misma se procuran neutralizar las amenazas que puedan atentar contra
los valores esenciales que permiten la existencia e identidad del Estado,
los cuales son independencia, soberania, e integridad territorial, indis-
cutiblemente, y aqui si hay consenso, valores minimos que permiten la
propia existencia del Estado como tal. La amenaza, en esta primera apro-
ximacidn, estaria constituida por la actividad hostil de un Estado o de un
grupo de ellos a través del uso de su poderio militar™.

Cuando nos aproximamos al concepto de seguridad internacional, en-
contramos que esta se refiere bdsicamente a la suma de la seguridad
de todos y cada uno de los Estados miembros de la comunidad inter-
nacional, de alli la afirmacién que no se puede lograr la seguridad
internacional sin la plena cooperacién de todos y cada uno de los Estados
que conforman el sistema internacional, de modo que una amenaza a la
seguridad nacional de un Estado miembro se traduciria, ipso facto, en
una amenaza al sistema mismo.

10 José Manuel UcaRTE, «Los conceptos de defensa y seguridad en América Latina:
sus peculiaridades respecto de los vigentes en otras regiones, y las consecuen-
cias politicas de tales peculiaridades», http://www.lasa.international.pitt.edu/
Lasa2001/UgarteJoseManuel.pdf, pp. 3 y 4.
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En este mismo campo de la seguridad internacional, también se encuen-
tran los conceptos de seguridad defensiva del que se deriva que la segu-
ridad es interdependiente, y las medidas militares que un Estado adopte
para preservar su propia seguridad afectan la seguridad de los restantes
Estados, tanto de manera objetiva por las medidas tomadas, como de
manera subjetiva por las percepciones que estas medidas generan.

Este concepto reconoce que su consecucion depende de crear las con-
diciones politicas y militares necesarias para eliminar las amenazas a la
paz y la seguridad internacionales mediante la transformacién de las re-
laciones entre los Estados de manera que cada uno pueda sentirse seguro
respecto a las amenazas militares de los otros''.

Conseguimos asimismo, el término de seguridad comun, que se basa en
el reconocimiento de que la seguridad es indivisible y que, en definitiva,
en determinado grupo o regidn, la seguridad de cada Estado estd intima-
mente vinculada a la de otro'.

Ademis el de seguridad colectiva, que parte de la base que determinadas
preocupaciones de seguridad de todos los Estados miembros del sistema
internacional son consideradas como legitimas, lo que significa que la se-
guridad de cada miembro es garantizada por todos con los mecanismos
acordados. Esta nocién implica como elementos estructurales la exis-
tencia de una comunidad de Estados que, a partir de valores e intereses
comunes, expresa la decisién, también comun, de protegerlos y enfrentar
las situaciones antagdnicas y las agresiones que pudieran afectarlos, de
donde quiera que provengan.

Esta visién cldsica, tradicional y estatocéntrica ha ido evolucionando,
adaptdndose a un mundo cada vez mds complejo, y asi nos conseguimos

" Ibid,, p. 9.
2 Tbid., p. 7.
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con la seguridad global, como un término planteado por la Comisién de
Gestién de los Asuntos Pablicos Mundiales de las Naciones Unidas, para
referirse a las necesidades que la comunidad internacional debia atender
con el fin de proteger a todos los pueblos del mundo.

La seguridad global, segtin el informe de la Comisién, debe ser exten-
dida desde su enfoque tradicional en la seguridad de los Estados hasta
la inclusién de la seguridad de las personas y del planeta. Se refiere en-
tonces a un sistema de seguridad que tenga como referente la gestién de
los asuntos ptblicos mundiales, y que implique, ademds, un replantea-
miento de la seguridad colectiva enfocada hacia una comunidad global
de principios y normas que promuevan pricticas comunes en el compor-
tamiento internacional?.

Surge también el concepto de seguridad societal, que se refiere a los
nuevos problemas que afrontan los grupos sociales, grupos con una
identidad determinada y que ven amenazada su supervivencia debido
a fuerzas hostiles hacia esa comunidad. Este concepto defiende la inte-
gridad de grupos y de comunidades que comparten valores que estdn por
encima de los intereses de sus Estados, abriendo de esta manera el cono-
cimiento de problemas que no tenian cabida dentro de las agendas de
seguridad tradicionales, como, por ejemplo, el problema de la identidad
del grupo y su tendencia a la desaparicién frente a la modernidad; las mi-
graciones a las que estdn sometidos distintos pueblos por diversas causas;

y la discriminacién o aislamiento por diversas razones'.

Se refiere bdsicamente a la sustentacién y conservacién de la lengua, cul-
tura, religién e identidad étnica de una determinada comunidad, pues

13 Gabriel Orozco, «El concepto de la seguridad en la teorfa de las relaciones inter-

nacionales», Revista CIDOB d Afers Internationals 72 (2006): p. 173.
1 Ibid., p. 174.
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se trata de preservar un patrimonio cultural para la conservacién de una
determinada sociedad®.

Conseguimos después el concepto de seguridad democritica, para pre-
servar la estabilidad democrdtica de una comunidad politica, previniendo
y conteniendo las amenazas que pudieren poner en peligro la integridad
funcional de la sociedad. Este modelo parte de la premisa de que la iden-
tidad de una sociedad se forma a partir de consensos, los cuales llegan a la
postulacién de los Derechos Humanos y el Estado democritico como el
fundamento de la integridad de una sociedad.

Para garantizar esto, el modelo de la seguridad democritica impulsa un
mecanismo sistémico de proteccién y consolidacién de los principios de
los derechos humanos y del Estado democrético’. En el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) se reflexiona sobre este con-
cepto y se enuncian todos los componentes necesarios para la puesta en
marcha del modelo.

Surge, finalmente, el concepto de seguridad humana no solo como
concepto, sino también como uno de los modelos expansivos de la se-
guridad. Su propuesta se refiere a la necesidad de proteger el desarrollo
libre de las personas en zonas donde se vean amenazados y violados los
derechos humanos.

El concepto de seguridad humana responde a la necesidad de ir més alld
del concepto cldsico, tradicional y estatocéntrico de seguridad nacional,
mostrando que las politicas de seguridad deben tener como base, como
centro, la persona, pues el fin de toda institucién debe ser proteger al ser

5 Ibid., p. 169.

16 Ibid., p. 174.

Vid. https://www.un.org/ruleoflaw/es/un-and-the-rule-of-law/united-nations-
development-programme-2/.
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humano de las amenazas a su integridad, frente a la integridad del Estado
o por encima, incluso, del interés nacional®®.

Este concepto abarca algunas variables fundamentales, a saber, seguridad
econdémica, la cual requiere un ingreso minimo aceptable; seguridad ali-
menticia, que implica que los habitantes de un pais tengan en todo mo-
mento acceso material y econémico a los alimentos bdsicos; seguridad
sanitaria, para que la poblacién, especialmente la menos favorecida tenga
acceso al sistema de salud; seguridad ambiental, representada por un
medioambiente saludable; seguridad personal, para que los individuos
se sientan libres de amenazas sobre si o sobre sus bienes; seguridad poli-
tica, que le permitird a los individuos el ejercicio pleno de sus derechos”;
ademds de seguridad juridica, entendida como la garantia de la aplica-
cién efectiva de la Ley, de modo que las personas saben en todo momento
cudles son sus derechos y sus obligaciones sin que la actuacién de los que
ejercen el poder pudiere causarles dafo.

Vemos, entonces, que es una visién antropocéntrica opuesta a la visién
estatocéntrica tradicional, pues la seguridad humana pone el énfasis en el
deber que tiene el sistema internacional de intervenir para proteger a los
individuos de las distintas amenazas a las que estdn sometidos, ya sea por
los Estados o por grupos ilegales.

2. Laseguridad nacional en Latinoamérica: evolucién

de las amenazas y del concepto
Histéricamente, las politicas latinoamericanas de seguridad nacional
fueron elaboradas bajo el esquema de lo que los Estados Unidos conside-
raban amenazas para la region en general, que era su drea de influencia,
y para su territorio en particular y, muy importante, que afectara sus

18 Orozco, «El concepto de la seguridad en la teorfa de las relaciones internacio-

nales», p. 176.
¥ Ibid., p. 176.
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intereses; entendiendo que «amenaza» no es otra cosa que cualquier cir-
cunstancia, sin importar su naturaleza, que ponga en peligro la segu-
ridad de un Estado; y que «riesgo» es la probabilidad de que la amenaza
se materialice y cause dafo al Estado.

Sabemos que, después de la Segunda Guerra Mundial, en los tiempos de
la Guerra Fria, se dividié al mundo en dos: de un lado, los paises bajo la
esfera soviética o comunista, y del otro, los paises bajo la esfera capitalista
o democridtica; para los Estados Unidos el comunismo era la amenaza y,
en consecuencia, el enemigo a combatir a cualquier costo, de modo que
elaboré una doctrina de seguridad en la cual el enemigo dejaba de ser
externo a los paises para ser interno de los mismos.

Esta doctrina fue conocida como «doctrina de seguridad nacional» y, al
ser exportada a su drea de influencia, es decir, Latinoamérica, permitié
la ampliacién de la esfera de accidn de las Fuerzas Armadas de los paises
con la finalidad de evitar a toda costa, repetimos, la expansién del comu-
nismo, lo que abri6 la compuerta de la interferencia militar en la esfera
politica derivando en regimenes dictatoriales en los paises de la regién
y en la tristemente recordada Operacién Céndor, cuya existencia fue re-
conocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Goiburt y otros vs. Paraguay®, en el caso Gelman vs. Uruguay®, y en el
caso Grisonas vs. Argentina®.

El caso Goiburd y otros vs. Paraguay: se refiere a la presunta detencién
ilegal y arbitraria, tortura y desaparicion forzada de los senores Agustin
Goiburt Giménez, Carlos José Mancuello Bareiro y de los hermanos
Rodolfo Feliciano y Benjamin de Jestis Ramirez Villalba, supuestamente
cometidas por agentes estatales a partir de 1974 y 1977, asi como a la

2 Vid. hetps:/[www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_153_esp.pdf.

2 Vid. hetp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp.pdf.

22 Vid. hteps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_437_esp.pdf
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impunidad parcial en que se encuentran tales hechos al no haberse
sancionado a todos los responsables de los mismos.

La Comisién alegd que la desaparicién forzada de dichas personas es una
violacién continuada que se prolonga hasta la fecha, por cuanto el Estado
no habia establecido el paradero de las presuntas victimas ni habia locali-
zado sus restos, asi como tampoco habia sancionado penalmente a todos
los responsables de las violaciones en su contra, ni habia asegurado a sus
familiares una reparacién adecuada.

Seguin la demanda, el doctor Agustin Goiburti Giménez era un médico
paraguayo, afiliado al Partido Colorado, y fundador de un grupo po-
litico opositor al gobernante Stroessner Matiauda®. El 9 de febrero de
1977, el doctor Agustin Goiburtd Giménez fue detenido arbitrariamente
en Argentina por agentes del Estado paraguayo o por personas que ac-
tuaban con su aquiescencia, luego llevado al Departamento de Investi-
gacién de la Policia en Asuncién, donde se le mantuvo incomunicado,
torturado y posteriormente fue desaparecido. La desaparicion del doctor
Goiburt fue considerada por la Corte, como una accién coordinada
entre las fuerzas de seguridad paraguaya y argentina que formé parte de
la Operacién Céndor.

En el caso del senor Carlos José Mancuello Bareiro, tenemos que era un
ciudadano paraguayo que estudiaba ingenieria en La Plata, Argentina;
fue detenido el 25 de noviembre de 1974, en la aduana paraguaya cuando
ingresaba al pais desde Argentina con su esposa Gladis Ester Rios de
Mancuello y su hija de ocho meses.

# Alfredo Stroessner Matiauda, militar, politico y dictador paraguayo. Liderd su

pais como presidente desde el 15 de agosto de 1954 hasta el 3 de febrero de 1989,
cuando fue derrocado por un golpe de Estado. El stronismo es conocido como la
dictadura militar de Alfredo Stroessner o stronato.
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Asimismo, el 23 de noviembre de 1974 fueron detenidos los hermanos
Benjamin y Rodolfo Ramirez Villalba, el primero al entrar desde Ar-
gentina en la frontera paraguaya y el segundo en la ciudad de Asuncién.
El sefior Mancuello y los hermanos Ramirez Villalba, a quienes se acu-
saba de pertenecer a un grupo terrorista que preparaba un atentado
contra Stroessner, supuestamente liderado por el doctor Goiburd, es-
tuvieron detenidos en el Departamento de Investigaciones, entre otras
dependencias. Las presuntas victimas permanecieron detenidas por vein-
tidés meses, fueron objeto de torturas durante ese periodo, mantenidos
en incomunicacién y posteriormente desaparecidos.

Por su parte, el caso Gelman vs. Uruguay: se refiere a la desaparicién
forzada de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, el 24 de agosto de 1976,
quien fue detenida en Buenos Aires, Argentina, y que al momento de su
detencidén tenia 19 anos de edad, estaba casada con Marcelo Gelman,
también detenido en el mismo momento y posteriormente asesinado,
y se encontraba embarazada; luego fue trasladada a Uruguay donde dio
a luz a su nifa, quien le fue arrebatada y entregada a una familia uru-
guaya, nunca se supo del paradero de Maria Claudia, ni las verdaderas
circunstancias de su desaparicion. Estos hechos, establecié la Corte, se
cometieron al amparo de la denominada Operacién Céndor.

Marfa Claudia y su esposo Marcelo Gelman fueron llevados a un
centro de detencién clandestino llamado Automotores Orletti. Marcelo
Gelman fue torturado desde el comienzo de su cautiverio y permanecié
en ese centro de detencién hasta finales de septiembre-octubre de ese
mismo afio cuando fue trasladado; sus restos fueron descubiertos por el
Departamento Argentino de Antropologia Forense que determiné que
habia sido e¢jecutado en octubre de 1976.

Maria Claudia fue trasladada de Argentina a Uruguay por autoridades
uruguayas, en la segunda semana de octubre de 1976, a la sede del
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Servicio de Informacién de Defensa de Uruguay, ubicado en Monte-
video. Se presume que a fines de octubre o principio de noviembre fue
trasladada al Hospital Militar donde dio a luz a su hija; luego, a finales
de diciembre le arrebatan a su hija. Con respecto al destino de Maria
Claudia existen dos versiones: una sostiene que fue trasladada a una base
militar donde fue ejecutada y sus restos enterrados; y otra que sostiene
que fue entregada a fuerzas argentinas y que fue asesinada en Argentina.

Finalmente, el caso Grisonas vs. Argentina se relaciona con la respon-
sabilidad patrimonial del Estado argentino por la desaparicién forzada
de Mario Roger Julien Ciceres y Victoria Lucia Grisonas Andrijauskaite,
en un operativo policial y militar llevado a cabo el 26 de septiembre de
1976, durante la dictadura. Asimismo, se relaciona con la falta de inves-
tigacién, sancién y reparacién por estos hechos. De igual forma, se alegd
la falta de una adecuada investigacién, sancién y reparacién por los actos
de tortura, desaparicién forzada y otras violaciones a derechos humanos
cometidas en perjuicio de Anatole y Victoria, hijos del matrimonio, que
habrian ocurrido a raiz del mismo operativo.

De modo que, para la Corte Interamericana, la Operacién Céndor fue el
nombre clave que se dio a la alianza que unia a las fuerzas de seguridad
y servicios de inteligencia de las dictaduras del Cono Sur —Chile, Uru-
guay, Paraguay, Argentina, Bolivia y Brasil- en su lucha y represién
contra personas designadas como elementos subversivos.

Las actividades desplegadas como parte de dicha Operacién estaban
bésicamente coordinadas por los militares de los paises involucrados.
Dicha Operacién sistematizé e hizo mds efectiva la coordinacién clan-
destina entre fuerzas de seguridad y militares y servicios de inteligencia
de la regién que habia sido apoyada por la Agencia Central de inteli-
gencia (CIA, por sus siglas en inglés), entre otras agencias de los Estados
Unidos de América.
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Para que la Operacién Céndor fuera exitosa, como en efecto lo fue, era
necesario que el sistema de cédigos y comunicaciones fuera eficaz, por lo
que las listas de subversivos buscados eran manejadas con fluidez por los
distintos Estados. Asimismo, afirma la Corte que, respecto de la dindmica de
la Operacién Céndor, documentos del Archivo del Terror dan cuenta de las
diferentes reuniones de autoridades politicas, militares y de inteligencia
de los paises involucrados y la manera en que el mismo fue articulindose.
Quedando asentado que, en octubre de 1975, se llevé a cabo en Santiago
de Chile la primera reunién de trabajo de inteligencia nacional, con la
participacién de representantes de varios ejércitos sudamericanos.

La Corte ha establecido que la Operacién Céndor constituyé una coor-
dinaci6n represiva entre las dictaduras sudamericanas, encuadrada en un
periodo de persecucién sin fronteras a los opositores politicos, cuyo des-
pliegue se reflejé en distintas actividades, incluidas: la vigilancia politica
de disidentes exiliados o refugiados, con el intercambio de informacién;
las acciones encubiertas de contrainsurgencia; las acciones conjuntas de
exterminio, dirigidas contra grupos o individuos especificos, para lo cual
se conformaban equipos especiales, quienes dentro y fuera de las fronteras
de los paises cometian secuestros, torturas, asesinatos y desapariciones
forzadas, entre otros delitos.

Las primeras actuaciones dentro de la Operacién Céndor se llevaron
a cabo en 1974; sin embargo, esta operacién fue creada oficialmente en
noviembre de 1975, producto de una reunién secreta de los servicios de
inteligencia de Chile, Argentina, Uruguay, Paraguay, Bolivia y Brasil,
realizada en Santiago de Chile.

Fue asi como durante los afios sesenta y setenta del siglo pasado, la re-
gién del Cono Sur, a saber, Chile, Argentina, Uruguay, Paraguay, Bolivia
y Brasil, estaba dominada por dictaduras militares cuyo soporte ideols-
gico era la doctrina de seguridad nacional norteamericana que visualizaba
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a los movimientos de izquierda o comunistas como enemigos comunes sin
importar su nacionalidad, lo que permiti6 el desarrollo y ejecucion de esta
operacién, que, como ya vimos, fue un plan de inteligencia disehado y coor-
dinado por los servicios de seguridad y de inteligencia de esas dictaduras
en la busqueda y eliminacién de toda persona designada como subversiva.

Para la doctrina de seguridad nacional, la amenaza, entonces, ya no era
externa sino interna, era un enemigo adoctrinado, con una visién ideolé-
gica diferente, de origen extracontinental con manifestaciones regionales,
que amenazaban la soberania, la integridad territorial y valores como la
libertad de las republicas y sus habitantes**. La doctrina de seguridad na-
cional tenfa cuatro elementos bdsicos®, que consideramos importante
traer a colacién:

i. La concepcién geopolitica alemana del espacio vital que ve al
Estado como un ente biolégico y geogrifico, por lo que necesita
disponer de una amplia influencia y control sobre espacios fisicos
y politicos no limitados necesariamente por las fronteras de su
propia nacion.

ii. La asuncién de conceptos como enemigo interior, enemigo
comun, guerra permanente y total donde enmarcaba la lucha
antisubversiva.

iii. La insercién de esa lucha antisubversiva dentro de una supuesta
tercera guerra mundial.

iv. La asimilacién de la doctrina francesa de la contrainsurgencia o
lucha contrainsurgente, altamente violatoria de derechos humanos
de los posibles enemigos o incluso los sospechosos de ser enemigos.

2 Gabriel AGUILERA PERALTA, «La espada solidaria: cooperacién en seguridad y de-

fensa en Centroamérica», en Nueva seguridad para América Latina, PARDO RUEDA,
edit. (Bogotd: FeEscoL-CEREC, 1999), passim.

» Alejo VaRGAS VELASQUEZ, «Adecuacién de la defensa a la gobernabilidad demo-
critica en América del Sur», Revista Ciencia Politica 14 (2012): pp. 74y 75.
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Esta doctrina francesa contrainsurgente sostenia que en la guerra mo-
derna el enemigo no es ficil de identificar. No hay frontera fisica que
separe los dos campos, la linea que marca la diferencia entre el amigo y el
enemigo puede encontrarse muchas veces en el corazén de la nacién, en
la misma ciudad donde se reside. En el mismo circulo de amigos donde
uno se mueve, quizd dentro su propia familia. Es mds bien una linea
ideolégica, que tiene que ser perfectamente descubierta si queremos de-
terminar pronto quiénes son en realidad nuestros adversarios y a quienes
tenemos que derrotar®.

Una vez finalizada la Guerra Fria, este enemigo ideoldgico evolucioné
hacia otra amenaza, y el enemigo a combatir pasé a ser el narcotrdfico y
su estela de acciones violentas, secuestros, sicariato y corrupcion, tanto
asi que, a partir de la década de los noventa del siglo pasado, se pasa
a tratar estos crimenes transnacionales como un problema de seguridad
publica y nacional para los norteamericanos.

Como forma para combatir esta nueva amenaza, Estados Unidos, bajo
el esquema de su doctrina de seguridad nacional, establecié proyectos
de cooperacién con los paises productores y procesadores de droga para
detener estas actividades. Entre los paises que recibieron apoyo politico
y logistico para tal fin encontramos Colombia, Pert, Bolivia y México,
como, por ejemplo, el Plan Colombia en Colombia y el Plan Mérida en
México y Centroamérica.

Pero, en el 2001, aparecié una nueva amenaza con los atentados del 11
de septiembre. Esta nueva amenaza sacudié6 hasta los mds profundos ci-
mientos la seguridad nacional norteamericana y la reaccién inmediata
fue la redefinicién y reacomodo de su estrategia de seguridad nacional,
ya que el enemigo a combatir ahora era el terrorismo, y superaba por

% Roger TRINQUIER: La guerra moderna y la lucha contra las guerrillas (Barcelona:

Editorial Herder, 1965), p. 41.



Repensando la seguridad de la nacién en Venezuela ‘ 65

mucho los anteriores, su poder de destruccién era inmenso, tanto, que
pasé a ser, a partir del 2002, la principal amenaza a la seguridad nacional
norteamericana.

Como consecuencia, y visto que somos el drea de influencia de esta na-
cién, la Organizacién de Estados Americanos se puso inmediatamente
a repensar las amenazas para las seguridad de la regién, por lo que en
la Conferencia Especial sobre Seguridad realizada en México en el afo
2003, se aument la lista de posibles amenazas a la seguridad hemisfé-
rica, incluyéndose el terrorismo, el crimen organizado, el narcotréfico,
la corrupcidn, el lavado de dinero, el trifico de armas, el trifico de
personas, los desastres naturales y los desastres de origen humano.

Consecuentemente, en el afio 2003, nos encontramos con un informe ela-
borado por una comisién de alto nivel de las Naciones Unidas titulado:
Un mundo mds seguro: la responsabilidad que compartimos” que presenta
recomendaciones para hacer frente a las seis dreas identificadas por el
panel como las mayores amenazas a la seguridad mundial en el siglo xx1.
Estas amenazas comprenden: la pobreza; las enfermedades infecciosas
y la degradacién del medioambiente, la guerra y la violencia internas; la
proliferacién y el posible uso de armas nucleares, radiolégicas, quimicas
y biolégicas; el terrorismo y la delincuencia organizada transnacional.

Las amenazas ahora provienen tanto de actores estatales como no es-
tatales y afectan la seguridad tanto de los Estados como de los seres
humanos. Entre las recomendaciones de este Informe encontramos la re-
construccién del sistema de salud publica mundial; revitalizar el régimen
de no proliferacién nuclear e introducir cambios en cada uno de los
érganos principales de las Naciones Unidas.

¥ Informe del grupo de alto nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio,

https://www.un.org/es/events/pastevents/a_more_secure_world/.
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Afirman también en el informe que el desarrollo es el fundamento indis-
pensable para un sistema de seguridad colectiva en el que la prevencién
se tome en serio. Sostienen que el desarrollo sirve para muchas cosas:
ayuda a luchar contra la pobreza, las enfermedades infecciosas y la de-
gradacién ambiental, que matan a millones de seres humanos y plantean
una amenaza a la seguridad humana.

Finalmente, establecen que el desarrollo es esencial para ayudar a los Es-
tados a prevenir o remediar el deterioro de la capacidad estatal, que es cru-
cial para hacer frente a casi todo tipo de amenaza, pues es parte de una
estrategia a largo plazo para prevenir los conflictos internos y poner fin
alos entornos en los que florecen el terrorismo y la delincuencia organizada.

Esta ampliacién del espectro de las amenazas produjo, en nuestro lado
del hemisferio, un fenémeno que represent un gran retroceso en ma-
teria de seguridad nacional, que implicé la utilizacién del poder militar,
es decir, de las Fuerzas Armadas en labores de seguridad interna, ame-
nazas, que hasta la aparicién de este fenémeno eran enfrentadas por
cada Estado mediante politicas de seguridad interna usando las fuerzas
de seguridad internas o policiales.

Lo que inevitablemente volvié a abrir la puerta, ya cerrada después de
los regimenes militares, a la intervencién de las Fuerzas Armadas en la
politica, descuidando su rol original, primigenio, histérico, de garantes
de la soberania e integridad territorial, es decir, le cambiaron el rol a las
Fuerzas Armadas ante la aparicién de nuevas amenazas de caricter trans-
nacional, que ignoran fronteras y se mueven libremente entre los territo-
rios de varios Estados; y esto, lamentablemente, es el origen de la nefasta
concepcién de considerar la seguridad en términos exclusivamente mi-
litares y que la respuesta ante cualquier amenaza, literalmente cualquier
amenaza, era netamente militar.
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Es importante dejar claro que, una vez concluidos los regimenes mili-
tares promovidos, sostenidos y financiados por los Estados Unidos, las
doctrinas de seguridad nacional de estos paises, basadas en las teorias
de seguridad continental y fronteras ideoldgicas, comenzaron a sufrir
cuestionamientos de distinto grado de intensidad, segtn los paises.

Entre los conceptos que surgieron de nuestro lado del hemisferio en ma-
teria de seguridad nacional, estd uno muy interesante: el de seguridad
democritica regional, impulsado por la Comisién Sudamericana para la
Paz, la Seguridad Regional y la Democracia®, segtin el cual la seguridad
de una nacién o sociedad no puede ser confundido con el de defensa o el de
seguridad militar, como desgraciadamente ha ocurrido con frecuencia en
Suramérica en los tltimos anos.

En este sentido, conciben la seguridad como un concepto mds amplio
y positivo, que prioriza la necesidad de los individuos de vivir en paz y
de contar con los medios econdémicos, politicos y ambientales para una
existencia digna. Sostienen ademds que, en una sociedad democritica,
la seguridad de la nacién es la seguridad de los hombres y mujeres que la
componen e implica, ademds de la ausencia de riesgos o amenazas fi-
sicas, la existencia de condiciones minimas de ingreso, vivienda, salud,
educacién y otras.

En consecuencia, visualizan fuentes de inseguridad para nuestros paises
muy distintas a las percibidas por los autoritarismos. Asi, la ausencia de
seguridad de los latinoamericanos es vista como inseguridad econémica,
producto del subdesarrollo, de la inexistencia de una infraestructura ade-
cuada, de la insuficiencia productiva, de la existencia de estructuras eco-
némicas y sociales injustas, de una distribucion regresiva del ingreso y de

8 Vid. Seguridad democritica regional. Una concepcion alternativa, J. SOMAvViA y

J. M. InsuLza coords. (Santiago: Comisién Sudamericana de Paz-Editorial Nueva

Sociedad, 1990), p. 7.
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la ausencia de condiciones minimas de subsistencia para amplios sectores
de la poblacién.

Pero también como inseguridad social, producto del desempleo, del
hambre, del aumento de la delincuencia, de la ausencia de oportuni-
dades, de la destruccién del sistema ecoldgico, de la existencia de insu-
ficientes condiciones sanitarias y del hacinamiento y de las inadecuadas
condiciones de vivienda.

Todo lo anterior deriva en inseguridad juridica al provocar, por un lado,
frustracién y graves tensiones sociales que amenazan de modo perma-
nente la paz de la sociedad; y por otro, la tendencia a mirar todos estos
problemas como amenazas e intentar combatirlos por la via de la repre-
sién mds que de la accién positiva. La respuesta a estos problemas de
seguridad no puede ser militar, ni tampoco puede legitimamente sos-
tenerse que ellos tienen un origen externo; el origen es interno, por lo que
hay que dejar de mirar hacia afuera y mirar hacia adentro.

Ahora bien, en este punto consideramos importante dejar asentado que
un concepto de seguridad de tales caracteristicas, tan amplio, es muy
peligroso pese a su cardcter manifiestamente democrdtico y de avanzada,
aunque también es importante aclarar que el peligro no estd en el con-
cepto, sino en nuestra tendencia autoritaria y militarista, que nos lleva
a volver sobre nuestros pasos y abrir puertas ya cerradas.

A pesar de ello, este concepto calé hondamente y se abrié camino en
Latinoamérica, inspirando el Tratado Marco de Seguridad Democrd-
tica en Centroamérica®. Se trata de un tratado de seguridad colectiva
regional cuyo concepto de seguridad es muy amplio, aunque establece

»  En 1995, por los gobiernos de las Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua y Panamad.
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mecanismos para preservar la paz y la seguridad, resolver pacificamente
los conflictos, y proveer a la defensa colectiva en caso de agresion.

Se trata, pues, de un nuevo modelo de seguridad regional inico, muy
amplio pero integral e indivisible, que incluye dentro de su concepto de
seguridad la democracia, el Estado de Derecho y la garantia de las liber-
tades fundamentales y de los derechos humanos, el desarrollo sostenible,
la defensa nacional y la seguridad publica. Este es, a nuestro criterio, un
concepto ideal, por supuesto, en un mundo ideal, que no es precisamente
nuestro caso.

Este también llamado Modelo Centroamericano de Seguridad Demo-
crdtica se sustenta en la supremacia y el fortalecimiento del poder civil, el
balance razonable de fuerzas, la seguridad de las personas y de sus bienes,
la superacién de la pobreza y de la pobreza extrema, la promocién del de-
sarrollo sostenible, la proteccién del medioambiente, la erradicacién de la
violencia, la corrupcién, la impunidad, el terrorismo, el narcotréfico, el
trdfico de armas, asimismo, en la orientacién progresiva de los recursos
econdmicos hacia la inversién social.

En este sentido, el articulo 1 establece que el Modelo Centroamericano de
Seguridad Democritica tiene su razén de ser en el respeto, promocién y
tutela de todos los derechos humanos, por lo que sus disposiciones garan-
tizan la seguridad de los Estados centroamericanos y sus habitantes, me-
diante la creacién de condiciones que les permita su desarrollo personal,
familiar y social en paz, libertad y democracia.

Basdndose en el fortalecimiento del poder civil, algo muy sabio vista
nuestra historia reciente; el pluralismo politico; la libertad econémica;
la superacién de la pobreza y la pobreza extrema; la promocién del de-
sarrollo sostenible; la proteccién del consumidor; del medioambiente
y del patrimonio cultural; la erradicacién de la violencia, la corrupcidn,
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la impunidad, el terrorismo, la narcoactividad y el tréfico de armas; el es-
tablecimiento de un balance razonable de fuerzas que tome en cuenta la
situacion interna de cada Estado y las necesidades de cooperacién entre
todos los paises centroamericanos para garantizar su seguridad. Insistimos,
dificil imaginar un escenario mds ideal que este.

Y hablando de escenarios ideales, traemos a colacién el concepto de
seguridad colectiva, elaborado por el presidente de la Comisién sobre
Seguridad Hemisférica, embajador PATINO MAYER?, en mayo de 1993.
Este concepto sostiene que la nocién de seguridad colectiva presupone
que determinadas preocupaciones de seguridad de todos los Estados
miembros del Sistema son consideradas como legitimas, lo que signi-
fica que la seguridad de cada miembro es garantizada por todos con los
mecanismos acordados.

Esta nocién distingue como sus elementos la existencia de una co-
munidad de Estados que, a partir de valores e intereses compartidos,
expresa la decisién comin de protegerlos y enfrentar las situaciones
antagénicas y las agresiones que pudieran afectarlos, cualquiera sea el
origen del que provengan.

En lo relativo a los valores e intereses cuya preservacién debe asegurarse
a través del sistema hemisférico, sostiene que los mismos son el manteni-
miento de la paz, la promocién de los derechos humanos, el fortalecimiento
y la consolidacién de los regimenes democréticos, el desarrollo econémico y
social de los Estados miembros y la generacién de mecanismos cada vez
mds eficaces de integracién hemisférica.

Es justo entonces afirmar que el tema de la seguridad nacional ha ex-
perimentado una reformulacién de su objeto referente, pues ya no es el

3 Herndn PaTiNo MEYER, Aportes a un nuevo concepto de seguridad hemisférica.

Seguridad cooperativa (Buenos Aires: sle, 1993), p. 84.
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Estado y su integridad territorial, ya no es estatocéntrica, sino que ha
evolucionado hasta ser considerada antropocéntrica, y se ha abierto
a nuevos problemas, los cuales no estaban tratados suficientemente y, por
tanto, no habfa respuesta sobre coémo enfrentarlos.

Pero no deja de ser preocupante, y tenemos que advertirlo, la tendencia de
los paises de tratar de volver a la vision cldsica de seguridad nacional, cuyo
objeto referente es el Estado y su integridad territorial, pues, de forma casi
patoldgica, el Estado busca protegerse a si mismo y no a la poblacién a la
que se debe.

3. Hacia un concepto de seguridad de la nacién en Venezuela

En nuestro pais, por disefio constitucional, seguridad de la nacién es un
concepto juridico, y debemos dejar claro, de entrada, que la seguridad
de la nacién no es la seguridad del Gobierno. Y pareciera no existir un
momento mds adecuado para repensar este tema, pues hemos sufrido
en carne propia, como todos los habitantes del mundo, la cruda realidad
que, junto con las amenazas tradicionales a la seguridad de los Estados,
existe también un conjunto de amenazas nuevas o emergentes, que ponen
a prueba la capacidad de aquellos para hacerles frente, sin atentar contra
los derechos humanos y, por ende, sin atentar contra la democracia y el

Estado de Derecho.

Este concepto juridico, de conformidad con su Ley respectiva, lo po-
demos desglosar en los siguientes elementos: estd fundamentada en el
desarrollo integral de la nacién; garantiza el normal funcionamiento del
Estado y el respeto al orden constitucional; asegura el goce y ejercicio de
los derechos constitucionales por parte de la poblacidn; se verifica dentro
de un sistema democratico en el marco del Estado de Derecho; se desa-
rrolla en todos los dmbitos de la vida nacional; requiere de la participa-
cién de todas las personas naturales y juridicas, y busca alcanzar los fines

del Estado.
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De modo que, ciertamente, estamos frente a una visién compleja, multi-
factorial y transversal que hace referencia directa, tal como estd estable-
cido tanto en nuestro texto constitucional como en el texto legal que la
desarrolla, a la condicién, estado o situacién, que permite el goce y ejer-
cicio de los derechos y garantias en todos los dmbitos de la vida del pais,
con proyeccién generacional y dentro de un sistema democritico.

Esta es una visién novedosa, insertada indudablemente dentro de la vi-
sién antropocéntrica, moderna y expansiva de la seguridad, pero muy
amplia y por ello muy peligrosa, porque es tan amplia que se vuelve con-
venientemente moldeable y termina atentando contra el ideal democra-
tico y, por tanto, contra el Estado de Derecho que debe defender, pues,
en el caso particular de nuestro pais, lamentablemente ha implicado la
militarizacién de la politica, el tutelaje militar de la sociedad civil, y muy
en especial la proteccién de los intereses del Gobierno, del partido y de su
ideologia, dejando de un lado el interés nacional.

Es por ello que planteamos la urgente necesidad de reformular la visién
que se tiene, con una interpretacién dindmica y actual del tema, des-
lastridndola de ataduras militares, pues consideramos que esto permitiria
vislumbrar una interpretacién compatible con el sistema de vida que an-
helamos y con el Estado social y democrético de Derecho contenido en
nuestro texto constitucional, para tratar de garantizar el orden socio-
politico establecido en el ordenamiento juridico y la muy necesaria
convivencia de la poblacién, independientemente de su visién politica.

Porque, lamentablemente, lo que ha sucedido en nuestro pais es que en
lugar de propender a la consolidacién y desarrollo de la vision moderna
de la doctrina de seguridad de la nacién que busca desmilitarizar el tema,
se ha logrado, por el contrario, por una parte, consolidar la concepcién
militar del Estado y, por ende, de la seguridad de la nacién en un abierto
y lamentable retroceso del Estado venezolano a sus raices autoritarias
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y militaristas, con la militarizacién de la politica y el tutelaje militar de
la sociedad civil y, por la otra, la entronizacién de un proyecto politico
contrario a los intereses nacionales, apalancado en la politizacién de la
justicia y en el control absoluto del poder por parte del Poder Ejecutivo,
dando al traste con la visién moderna, integral y expansiva de la doctrina
contenida en el texto constitucional.

A nuestro criterio, debe entenderse la seguridad de la nacién como la
situacion ideal basada en una sensacién de tranquilidad que experimenta
la sociedad como resultado de un funcionamiento normal del Estado y
del respeto al orden constitucional establecido, debido a un manejo ade-
cuado de amenazas y riesgos a través de acciones de defensa integral que
propendan a un desarrollo integral, es decir, a un desarrollo productivo
y sustentable que permita al Estado alcanzar sus fines.

Ahora bien, visto lo que pasa en nuestro pais, es importante tener claro
que solo en condiciones de gobernabilidad es posible aplicar y materia-
lizar la doctrina de seguridad de la nacién, multifactorial y transversal,
contenida en la Constitucién de 1999, entendiendo gobernabilidad como
la condicién social en la cual existe una adecuada relacién entre todos los
6rganos y entes del Estado y la sociedad, lo que permite al Ejecutivo go-
bernar y al resto de las instituciones del Estado funcionar en virtud del
respeto de los ciudadanos hacia la autoridad establecida, respeto basado
en el convencimiento de la poblacién que la actividad gubernamental
estd dirigida al alcance de los fines esenciales del Estado, fines que, por
demds, gravitan en torno a las personas y sus derechos.

Es por ello que es sumamente grave la tendencia imperante de banalizar
y politizar la seguridad de la nacién y todo lo relacionado con ella; més
grave adn es la militarizacién y la politizacién del tema; por ello, es ne-
cesario rescatarlo como un concepto juridico cuyo bien tutelado es la
existencia misma del Estado con un enfoque transversal garantista de los
derechos humanos.
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Introduccién

La motivacién es una exigencia constitucional en casi todos los ordena-
mientos juridicos de los paises democrdticos y constitucionales. Es una
exigencia constitucional, en primer lugar, porque el acceso a ser oido im-
plica una respuesta y esta debe ser conforme a la Constitucién y el or-
denamiento juridico; en segundo lugar, la motivacién implica el derecho de
conocer lo que obra en contra y el derecho a recurrir, pues uno y otro
se condicionan.

*  Universidad Catélica Andrés Bello (San Crist6bal-Venezuela), Abogado. Uni-
versidad de Salamanca (Salamanca-Espana), Doctor en Derecho. Profesor
Universitario. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.
Miembro de la Asociacién Internacional de Derecho Procesal. Miembro del
Instituto Procesal de Colombia.



78 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

La motivacién es una garantia puesto que se erige en la forma instrumental
para legitimar que el poder del juez actide racionalmente. Entendida la mo-
tivacién en esta concepcién como instrumento para evitar la arbitrariedad
del Poder Judicial. Vale sehalar que la motivacién se configura como una
dimensién politico-juridica garantista, de tutela de los derechos.

El deber del juez de motivar la sentencia tiene un correlato con el de-
recho del justiciable de conocer por qué se le sentencia. Se trata de un
aspecto del debido proceso que configura para el ciudadano un derecho.
No solo se ampara en el debido proceso, sino que forma parte de la tu-
tela efectiva. El justiciable tiene que conocer exactamente por qué la sen-
tencia obra en su contra, pues este conocimiento le permite fundamentar
la impugnacién de la decisién y solicitar su anulacién o correccién. Tiene
derecho a conocer qué se da o se tiene por probado en su contra.

Ahora bien, las decisiones judiciales no solo son aplicacién normativa,
pues estdn sometidas a unos valores y principios. De acuerdo a su fi-
nalidad procesal, algunas de ellas, sin ser definitivas, meramente pro-
visionales, pueden afectar directamente los derechos fundamentales de
diversa manera, otras afligen derechos en forma transversal afectando
un derecho fundamental. Asi pues, hay decisiones en que estdn en juego
derechos materiales sustantivos, que afectan directamente en la persona,
como en las penales o las administrativas sancionadoras, que, por su di-
recta e intensa incidencia, deben exponer una motivacién mds exigente,
como garantia reforzada de los derechos fundamentales.

En el presente articulo, vamos a tratar qué es la motivacién razonada, cudl
es el fundamento que la hace exigible en situaciones concretas de afec-
tacién de derechos fundamentales, y examinaremos algunas situaciones
o hipétesis en las que la doctrina y jurisprudencia han empezado a insistir
en la necesidad de un p/us de motivacion, sustentada en los valores y prin-
cipios, especialmente, en el principio de proporcionalidad, obviamente,
su vinculacién con elementos fécticos que justifiquen la decisién.
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1. La motivacién como exigencia constitucional

Esta exigencia constitucional surge en Iberoamérica en la ola de consti-
tucionalizacién, ubicdndola como elemento del debido proceso (exempli
gratia: Ecuador, articulo 76.7.I'; Colombia, articulo 29; Perd, articulo 139;
Venezuela, articulo 49; en Espafa no se contempla en el debido proceso,
existe norma especifica articulo 120.3; en la interpretacién el Tribunal
Constitucional lo integra a las garantias del articulo 24 de la Consti-
tucién). Un andlisis de la finalidad nos muestra varias dimensiones.
Derecho, garantia y su conexién con el principio democrdtico. Ademds,
se estatuye como un deber de los 6rganos actuantes (vid. articulo 120.3 de
la Constitucién espafola). Interpretamos que, al establecerse como
derecho de las personas, es exigible, por tanto, como correlato un deber
del érgano de exponer las razones de su decision (ejemplo, articulos 120.3
y 24.1 de la Constitucién espafiola). Exigencia que es mayor cuando se
trata de intervenir derechos fundamentales o que produzcan agravio
a un derecho y garantia procesal.

Es un derecho en cuanto la propia Constitucién reconoce como derecho
a conocer lo que obra en contra y por qué ha sido condenado. En este
sentido, forma parte del derecho complejo del debido proceso, vincu-
ldndose directamente con los derechos: a ser oido (este es un derecho de
reciprocidad: oir y alegar), y a la defensa, que implica el ejercicio activo
de recursos e instrumentos que le permitan afirmar sus derechos.

En cuanto a la motivacién como garantia se erige como la forma ins-
trumental para legitimar que el poder del juez actte racionalmente.

' Publicada en el Registro Oficial N.° 449, de 20-10-08. Registro Oficial N.° 653,
del 21-12-15, articulo 76.7 «... l. Las resoluciones de los poderes publicos deberdn
ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas
o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicaciéon
a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras
o servidores responsables serdn sancionados».
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Se entiende la motivacidn, en esta concepcidn, como instrumento para
evitar la arbitrariedad del Poder Judicial. Vale senalar que la motivacién
se configura como una dimensién politico-juridica garantista, de tutela
de los derechos. Evidentemente, exigirsele al juez que dé las razones de su
decisién lo obliga a actuar conforme a Derecho y no ser arbitrario. En esta
orientacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado
en forma reiterada que una decisién no fundamentada es arbitraria®.

En el caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala deja asentados impor-
tantes criterios:

248. Para este Tribunal, una exposicién clara de una decisién cons-
tituye parte esencial de una correcta motivacién de una resolucién
judicial, entendida como «la justificacién razonada que permite
llegar a una conclusién». En este sentido, la Corte ha considerado
que el deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada
con la correcta administracién de justicia, que otorga credibilidad
de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad demo-
crética. Por ello, las decisiones que adopten los 6rganos internos
que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente

Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 12:
Debido proceso (2022): pp. 145 y 146, https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/
todos/docs/cuadernillo12.pdf, caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, repara-
ciones y costas, sent. de 22-11-05, Serie C N.© 135, pdrr. 216; caso Claude Reyes
y otros vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, sent. de 19-09-006, Serie C N.© 151,
parrs. 120 y 143; caso Chaparro Alvarez y Lapo Tniguez vs. Ecuador. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent. de 21-11-07, Serie C N.° 170,
parr. 107; caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo») vs. Venezuela. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sent. de
05-08-08, Serie C N.© 182, pérr. 78; caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela. Excep-
cién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sent. de 01-07-11, Serie C N.o 227,
parr. 118; caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fondo reparaciones y costas, sent. de
01-09-11, Serie C N.0 233, pdrr. 141; caso J. vs. Perti. Excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 27-11-13, Serie C N.© 275, pdrr. 224.
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fundamentadas, pues de lo contrario serfan decisiones arbitrarias.
En este sentido, la argumentacién de un fallo y de ciertos actos
administrativos deben permitir conocer cudles fueron los hechos,
motivos y normas en que se basé la autoridad para tomar su deci-
sién. Ademds, debe mostrar que han sido debidamente tomados
en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha
sido analizado. Por todo ello, el deber de motivacién es una de las
«debidas garantias» incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar
el derecho a un debido proceso, no solo del imputado sino, en
casos como el presente, también de la persona privada de libertad
en relacién con su derecho de acceso a la justicia®.

Conecta el deber de motivar en el contexto democritico. Esto es que la
motivacién de las decisiones tiene como funcién democridtica legitimar el
6rgano mostrando que actda conforme el ordenamiento juridico, pero,
ademds, que el acto puede ser controlado por otras instancias y corregir
los defectos, obviamente, en respeto al derecho de conocer que tiene el
justiciable y ejercer su participacién mediante el recurso de impugnacién
conforme a la ley. Compartimos el criterio de AccaTino, que el deber de
motivacién se vincula a la legitimidad de la funcién jurisdiccional, indi-
cando «la nueva concepcién de su legitimidad en un Estado democrético
de Derecho: el de vinculacién del juez a la ley, el de publicidad y el de
proscripcién de la arbitrariedad»*.

Otro aspecto importante de esta decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es la exigencia del principio de exhaustividad, en el
sentido del deber de examinar y dar respuesta a todos los alegatos y al
examen de las pruebas practicadas.

3 CIDH, caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, sent. de 29-02-16, pdrr. 248,
hteps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_312_esp.pdf.
Daniela Accarino, «La exigencia de motivacién de las decisiones probatorias

como garantia» en Manual sobre derechos humanos y prueba, coord. P. RovarTI
(México D. F.: Suprema Corte de Justicia, 2021), p. 270.
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El deber de los jueces de motivar sus decisiones como exigencia cons-
titucional brota de la esencia misma del Estado de Derecho constitu-
cional, en especifico de los principios que lo orientan; en concreto: el
principio de legalidad, mantener el imperio de la ley, que obliga a los
ciudadanos y a los poderes publicos a someterse al ordenamiento juri-
dico subordinado a la Constitucién como norma suprema (vid. articulo 7
de a Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela; articulo 9 de
la Constitucidn espanola; articulo 4 Constitucién de Colombia). Los
jueces tienen la obligacién de resolver todos los casos que dentro de su
competencia les fueren planteados. Las decisiones de los jueces deben
estar fundadas en Derecho, lo que implica que siempre podrdn cumplir
esa obligacién’. Esto significa que en Derecho siempre se encuentra una
solucién, al menos, para cualquier problema planteado (vid. articulo 19
del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano, articulo 37.8 del Cé-
digo de Procedimiento Civil colombiano). El juez debe dictar sentencia
en todo caso que conozca.

Por corolario, por las razones expuestas, el deber del juez de motivar la
sentencia tiene un correlato con el derecho del justiciable de conocer por
qué se le sentencia. De manera, que la motivacién no es un asunto formal,
sino que atiende a derechos reconocidos constitucionalmente; por tanto,
la exigencia de la motivacién estd sometida a la supremacia constitucional.

Su vinculacién como garantia es al debido proceso. En este sentido, se
parte de fijar que el deber de motivacién del juez estd correlacionado con
el debido proceso formando parte de él en su estructura compleja®. Si en
la actualidad partimos de la base de que el deber de motivacién deriva
del derecho al debido proceso y este se edifica como un derecho pro-
cesal fundamental, confiriéndole al proceso un cardcter sustancial y no

> Eugenio BuryGIn, «Los jueces ;crean Derecho?», Isonomia 18 (2003): p. 9.

Osvaldo Gozaint, Tratado de Derecho Procesal Latinoamericano (Buenos Aires:
La Ley, 2014), . 1, p. 709.

6
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meramente adjetivo, lo cual se manifiesta en la constitucionalizacién de
las garantias procesales y de las garantias judiciales.

Asi las cosas, la debida motivacién debe garantizar el principio-norma del
debido proceso como expresién del principio de tutela procesal. En tal
sentido, es deber de quienes administran justicia, o tienen como funcién
decidir, desplegar una declaracién clara y sistemdtica de los fundamentos
de hecho y Derecho que les sirven de apoyo y los que confirman su de-
cisién. En consecuencia, la ausencia de razonamientos vélidos y sélidos
pone de manifiesto falta de motivacion o justificacién lo que implica
quebrantamiento constitucional. Encontramos en la doctrina constitu-
cional” que una decisién no estd suficientemente motivada en Derecho,
cuando: a. carencia de absoluta motivacidén, b. razonamiento arbitrario,
irrazonable e ilégico o en error ostensible, ¢. cuando no se cumple con la
motivacién reforzada en afectacién de derechos fundamentales, y d. si el
juez no ha realizado el control constitucional y legal.

La ausencia de motivacién constituye causa de nulidad de la sentencia al
inflingir el derecho constitucional al debido proceso y la tutela judicial.
También, implica un quebrantamiento a valores constitucionales, como
es el de seguridad juridica, entendida esta como la determinacién de un
dmbito de certeza en relacién al Derecho, de saber a qué ajustarse, tanto
en las relaciones entre los ciudadanos y el poder, a fin de defendernos de
los excesos o arbitrariedades.

2. Estructura funcional de la motivacién
Normalmente, la estructura de la motivacidn se entiende como los com-
ponentes que la integran, algunos hablan de los elementos o requisitos

7 Alberto DEL REAL ALcALA, «Deber de motivacién de las sentencias judiciales en
el estado constitucional: dimensiones y problemdticas», Anuario de Filosofia del
Derecho 39 (2023): pp. 281-314, https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/AFD/
article/view/10155.
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internos y externos®, otros asumen el contexto de justificacién y contexto
de descubrimiento’. Por lo general, en los textos procesalistas, presentan
la estructura bajo lo normativo formal de la sentencia. Por ejemplo, iden-
tificacién del tribunal, identificacién de las partes, sintesis clara de los he-
chos y controversia, los motivos de hechos y derecho de la decisién y el
dispositivo (articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil venezolano).

Observamos que no es pacifica la idea de la funcionalidad de la motiva-
cién. Para unos, es la exteriorizacién del iter légico que conduce al juez
a su decision; para otros, la motivacién solo pretende justificar las razones
que fundamentan una determinada solucién mediante razonamientos y
argumentos racionalmente vélidos. La jurisprudencia ha tratado de con-
ciliar esos criterios expresando que no solo debe satisfacer la tutela efec-
tiva, sino, sobre todo, explicar las razones que llevan al tribunal a emitir
esa resolucion'.

8 Por todos, Pedro ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Requisitos internos de la sentencia

civil (Madrid: Dikynson, 2021), p. 77.
> Ana NEerTEL, «La distincién entre el contexto de descubrimiento y contexto
de justificacién y la racionalidad de la decisién judicialy, Lsonomia 5 (1996):
pp- 107 y ss.

1 En Espafa, TC sent. N.° 5, de 17-01-00 —BOE N.° 42, de 18-02-00-, dice:
«La necesidad de que los fundamentos de las resoluciones judiciales sean patentes,
facilmente discernibles o explicitos es mayor cuando se conecta, no solo a la tutela
judicial efectiva, sino también a otro derecho fundamental (SSTC 62/1996, de 16
de abril, FJ 2; 34/1997, de 25 de febrero, F] 2; 175/1997, de 27 de octubre, F] 4;
200/1997, de 24 de noviembre, F] 4; 83/1998, de 20 de abril, FJ 3; 116/1998, de 2
de junio, FJ 4; 2/1999, de 25 de enero, FJ 2, entre otras); de manera que el derecho
a no ser condenado si no es en virtud de prueba de cargo —presuncién de ino-
cencia—y el derecho a la libertad personal, comprometido en toda sentencia penal
y especificamente restringido al condenarse a pena privativa de libertad como en
el caso origen de la demanda de amparo, avalan la necesidad de fortalecer el deber
de exteriorizar los fundamentos de las decisiones judiciales hasta el punto de hacer
imprescindible, en este caso, también una minima explicitacién de los funda-
mentos probatorios del relato fictico, con base en el cual se individualiza el caso
y se posibilita la aplicacién de la norma juridica», https://hj.tribunalconstitucional.
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Hay uniformidad en la doctrina en considerar que las funciones no son
una sola, sino que son varias, destacdndose las de cardcter interno, de
indole politico y las extraprocesales.

Las funciones internas van dirigidas al seno del sistema judicial en su
ejercicio jurisdiccional, lo que permite a las partes conocer las razones de
hecho y juridicas de la decisién y posibilitan a los tribunales superiores,
en los casos de que se haya implementado recurso contra la decisién,
comprobar la legalidad y racionalidad del fallo impugnado.

En cuanto la funcién extraprocesal, esta consiste en reconocer que los jus-
ticiables, en general, los ciudadanos no afectados por la decisién judicial,
verifiquen la racionalidad y ejerzan, si bien de cardcter difuso, las resolu-
ciones judiciales en funcién de la seguridad juridica, ademds, vinculado
al principio de publicidad'. En efecto, el incumplimiento del deber de
motivacién, o su cumplimiento defectuoso, no solo suponen un vicio in-
terno de la resolucién, comprometedora de su validez, sino que asimismo
forman una fuente de inseguridad juridica.

es/es-ES/Resolucion/Show/3989. En Venezuela: TS]/SP, sent. N.° 301, de 16-03-
00, «En el sistema de la sana critica, no basta que el juez se convenza asi mismo,
y lo manifieste en su sentencia, es necesario que, mediante el razonamiento y la
motivacién, el fallo tenga la fuerza de demostrar a los demds la razén de su con-
vencimiento, basado este en las leyes de la légica, los principios de la experiencia,
y los fundamentos cientificos de la determinacién judicial, y cuya inobservancia,
por parte de los jueces de mérito, amerita la censura de casacién». Vid. TSJ/SC,
sent. N.° 1816, de 30-11-11, «La tutela efectiva requiere respuestas de los érganos
de administracién de justicia, que estén afincadas en motivos razonables».

" Vid. CIDH, caso V.R.P., V.P.C.* y otros vs. Nicaragua, sent. de 08-03-018: «257.
Ahora bien, la Corte estima pertinente precisar que la motivacién de las decisiones
adoptadas por los érganos encargados de impartir justicia no es solo relevante para
el inculpado del delito, sino que permite también el control ciudadano de los actos
de gobierno, en este caso de la administracion de la justicia y los expone a su es-
crutinio. En el caso de los jurados, dicha vertiente se entiende cubierta en razén
de la participacién directa de la ciudadanian.
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En cuanto a las razones politicas, estdn vinculadas con el sistema po-
litico que sustenta el Estado de Derecho, como es la democracia cons-
titucional. La relacién entre motivacién judicial y democracia tiene que
ver con la transparencia, la justicia, la participacién, ya que la soberania
no es del Estado, sino que radica en el pueblo —soberania popular (ar-
ticulo 5)—, que es en nombre de quien se ejerce la potestad jurisdic-
cional. Por otro, la racionalidad conforme a Derecho y la transparencia
en la decisién confieren legitimidad democrdtica del juez en la sociedad
y en el Estado constitucional. Todos los poderes publicos estin subor-
dinados a la Constitucién (articulo 7 de la Constitucién venezolana)
y al resto del ordenamiento juridico, lo cual, evidentemente, tiene que
reflejarse en todas sus actuaciones.

Ahora bien, debe saberse que la decisién final es producto de muchas
decisiones anteriores (parciales o fraccionales) en el izer de la construc-
cién de la decisién final, vale decir que la decisién final es una suma de
decisiones intermedias sobre aspectos que integran la sentencia como un
todo. Estas decisiones parciales, necesariamente, influyen y afectan de-
terminantemente el sentido de la decisién final porque son parte de ella
misma (ejemplos: dar credibilidad a un testigo, determinacién de hecho
probado, etc.). En este sentido, la exigencia de motivacién conlleva que
el juez muestre el camino de construccién de la sentencia, indicando el
procedimiento y método en cada paso, pues tales pasos son controla-
bles en tanto deben obedecer a un criterio de logicidad y racionalidad.
Pues, no basta que la decisién final se muestre justa o aceptable, es exi-
gible, también, que cada fragmento o paso que conforman la formacién
de la sentencia deba mostrar su propia coherencia. Imaginemos que se
decide dar crédito al informe pericial carente de fundamentacién y sin
aparato demostrativo, solo con base en la presencia de titulo profesional
del perito o que se dé por probado un hecho sin acreditacién probatoria,
o no aplicar una norma vigente por considerarla derogada, todo ello,
evidentemente, tiene peso en la decision final.
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Vamos a tomar como conformacién estructural de la motivacién las
dos etapas en la formacién de la sentencia: contexto de descubrimiento
y contexto de justificacién. Son dos conceptos prestados a la filosofia de
la ciencia'. Segin REICHENBACH, en el contexto de descubrimiento se
aluden a cuestiones relacionadas con la forma en que generamos nuevas
ideas o hipdtesis en ciencia, mientras que en el contexto de justificacién
se refiere a los criterios que dichas hipétesis deben satisfacer para ser acep-
tadas en el corpus cientifico. Posteriormente, POPPER" insistié que las
cuestiones que se puedan originar en el contexto de descubrimiento (esto
es, en la forma en cédmo se efecttian los descubrimientos cientificos) se
discurrian irrelevantes para el filésofo, debido a que no apuntaban a ma-
terias epistémicas y logicas, sino principalmente psicoldgicas o sociales.

De la concepciéon de Popper se infiere que las cuestiones de hecho no
tienen relevancia para la justificacién de las teorias, mutatis mutandis,
aplicable esta idea a la justificacién de la decisién judicial. Teorfa que ha
afectado la doctrina sobre la motivacién de la sentencia, pues, en cierto
sentido, en los procesalistas cayeron en el abandono del andlisis de los
hechos y justificar cuando se da por fijado un hecho. El procesalismo, por
ende, los operadores juridicos, se preocuparon mds por el normativismo.

En los tltimos 40 anos, se ha empezado a sefialar la importancia de los
hechos en la sentencia, especialmente, TARUFFO' ha demostrado como
imprescindible en la formacién de la sentencia la reproduccién de los he-
chos. Ya CARNELUTTI habia planteado esa cuestién; en efecto, este se
preguntaba, criticando la falta de juicio de los juristas sobre los hechos,

Ramén BARcENas, «Contexto de descubrimiento y contexto de justificacién: un

problema filosé6fico en la investigacion cientificar, Acta Universitaria 12-2 (2002):

pp- 47-58, http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=41600206.

15 Karl PoprreR, La ldgica de la investigacion cientifica (México: Red Editorial
Iberoamericana, 1996), pp. 30 y 31.

" Michele TARUFFO, La prueba de los hechos (Madrid: Trotta, 2002), pp. 21-23.
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«;c6mo es posible que en la férmula del hecho juridico fundada en el
binomio «hecho» y «derecho» se contenten los juristas con elaborar
el segundo término y no se preocupen del primero?»”.

Debe tenerse presente que el juez, para realizar la seleccién normativa apli-
cable, sea en las decisiones parciales o final, debe tener una lectura de los
hechos, pues, para elegir la norma, debe tener un referente factual, es im-
posible elegir norma sin tener hechos determinados, pues la consecuencia
juridica se aplica si se da el supuesto juridico (fictico) de la norma.

;Cudles hechos? En el proceso, sea civil o penal, bien en la demanda o con-
testacion, bien en la acusacién o defensa, sean alegados unos hechos, por
lo general, hay disparidad, ya que los hechos admitidos no son objeto de
prueba, de manera que el debate va a versar sobre hechos controvertidos.
Es posible que en ese debate probatorio los hechos probados presenten dis-
paridad, por ejemplo, los hechos alegados por el demandante con el re-
sultado probatorio. O los hechos probados en proceso penal no coinciden
totalmente con los alegados por la acusacién'. En estos casos, evidente-
mente, su referente fictico son los hechos que han quedado probados.

Desde esta perspectiva vamos a sefialar que el juez en el proceso debe
develar qué hechos pueden declararse probados. Este conocimiento lo
alcanza a través de los medios probatorios, evidentemente, en el marco
de contexto cultural, bien en la interpretacién de los datos empiricos,
ya en las inferencias que elabore aplicando mdximas de experiencia.

5 Citado en Rodrigo R1vEra MORALE, La prueba: andlisis racional'y prdctico (Madrid:
Marcial Pons, 2011), p. 37.

16 Es posible que se hayan acreditado hechos de un tipo penal diferente a la acusa-

cién. En los ordenamientos juridicos hay varias soluciones: i. sobreseimiento por

los hechos de la acusacién, ii. que el fiscal inicie juicio sobre esos hechos, iii. sus-

pender el juicio y dar oportunidad al imputado para defensa sobre esos hechos.

Esta es la forma adoptada en Venezuela en el articulo 333 del Cédigo Orgdnico

Procesal Penal.
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En este sentido, esto puede tomarse como contexto de descubrimiento
(algunos autores hablan de contexto decisorio o contexto de decisién"),
puesto que en ese proceso de conocimiento el juez, en medio de su incer-
tidumbre sobre los hechos, determina qué hecho y por qué debe darse
como verdadero (probable).

Asumimos la teorfa cognoscitivista de la prueba'® y compartimos los
criterios de FLECK', quien expresa que epistemolégicamente no es po-
sible dejar de lado el contexto en que se produce el conocimiento; en
nuestro campo de la formacién de la sentencia, serfa el contexto de ra-
zonamiento judicial acerca de los hechos. Debemos recordar que en
el proceso judicial aparecen datos empiricos, datos percibidos y datos
interpretados (por ejemplo, la interpretacién de datos empiricos por el
peritaje al aplicarles los conocimientos de su /ex artis). No cabe duda de
que el conocimiento de un hecho depende del contexto y metodologia
en el que se produjo (ejemplo: un hecho narrado por un testigo, pasa
por la forma que se rindié esa declaracién y los elementos que permiten

darle fiabilidad o credibilidad).

Hay que senalar que hoy dia la mayoria de ordenamientos juridicos
adoptan como valoracién de la prueba el sistema racional —en Iberoamé-
rica, la sana critica— lo que supone un método y que sus resultados deben

Tecla L. MazzaREsE, Forme di racionalitd delle decisioni giudiciali (Torino:
G. Giappichelli Editore, 1996), https://www.giappichelli.it/forme-di-razionalita-
delle-decisioni-giudiziali-e-book-9788834829219.

Tarurro, La prueba de los hechos, p. 86, «en el dmbito de la concepcién de la
prueba como instrumento para alcanzar una determinacion verdadera de los he-
chos puede encontrarse una confirmacién coherente de la ideologia que mds arriba
se ha definido como legal-racional de la decisién judicial, con todo el conjunto de
garantias que se vinculan con ella». También, Marina GAScON A., Los hechos en el
Derecho. Bases argumentales de la prueba (Madrid: 3.2, Marcial Pons, 2010), p. 47.
Ludwig FLECK, La génesis y desarrollo de un hecho cientifico. Introduccion a la teoria
del estilo y del colectivo del pensamiento (Madrid: Alianza Editorial, 1986), p. 69.
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justificarse con base en la l6gica, mdximas de experiencias® y el método
cientifico que sea adecuado con el objeto de conocimiento que sea parte
del debate. De manera que la demostracién de los hechos que se dan
por probados parte de que las inferencias deben ser argumentadas. No hay
duda de que la motivacién de las premisas ficticas permite la demostraciéon
de la racionalidad en la valoracién de los medios de prueba. Obviamente,
no se niega la problemitica en torno a la validez de las inferencias induc-
tivas, ni tampoco qué garantia existe de que una observacién empirica
sea confiable.

Ahora bien, el segundo aspecto es la justificacién. El concepto «justifica-
cién» tiene un matiz més fuerte que motivar, es concebido no solo como
las antecedentes simples del fallo, sino como las razones mismas que sim-
bolizan la justicia. En la expresion «justificar» estdn implicitas las razones
de justicia que llevaron a tomar una decisién y no solo las razones legales
o derivaciones de la decisién (andlisis completo individual e integral con
relacién al proceso y los alegatos de las partes™), que desde otra vista se-
rian como la explanacion trivial de la decisién. Entonces, puede indicarse

20 Las generalizaciones empiricas conforman la base o estructura nuclear del razo-

namiento probatorio inferencial en el sistema de valoracién racional y sus dos
formas: mdximas de experiencia y conocimientos cientificos, desempefian el
mismo rol, son regularidades que vinculan (determinar el nexo) los elementos de
prueba existentes con una hipétesis sobre los hechos, de modo que permiten pasar
del dato conocido (hecho indicante) al dato desconocido (hecho por probar). Las
mdximas de experiencia (TARUFFO explica que pueden ser de diferente tipo segin
su legitimidad de regularidad y formacién), su fundamento no corresponde a una
ley de cardcter universal (ley cientifica), sino que manifiestan puntualidades em-
piricas que crean relaciones de probabilidad. Esto es, que, conforme a nuestra ex-
periencia pasada, si las pruebas tienen validez, es probable que también lo sea la
hipétesis. El problema es cémo ocurre la seleccién de la méxima de experiencia.
Vid. Michele Tarurro, «Consideraciones sobre las mdximas de la experiencia»,
en xxx Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Memorias (Bogotd: Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, 2009), pp. 63-92.

AccaTiNo, «La exigencia de motivacién de las decisiones probatorias como
garantia», pp. 291 y 292.

21
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que la justificacién de la decision judicial serfa la argumentacién que se
proporciona como sostén de una situacién en un contexto de controversia.

Evidentemente, la decisién judicial es un acto procesal jurisdiccional, lo
cual implica que ese acto debe cumplir los presupuestos que la ley asigna
(competencia, forma procesal, valoracién, entre otros), pero ese acto
conlleva una consecuencia, la cual se expresa en el contenido del acto®.
Allf estdn volcadas las razones por las que se emitié el acto en ese sentido;
evidentemente, viene determinada por la primera fase, pues la fijacién
de los hechos se establece como premisas fécticas. Esto nos plantea que
una justificacién correcta (debe ser lgica y racional la valoracién, y la
seleccién normativa conforme a Derecho), dificilmente, podria conducir
razonablemente a una decisién injusta (indudablemente involucra un
control de la aportacién de los hechos y legitimidad de los medios pro-
batorios). Estd claro que el hecho de que el acto esté justificado porque
se cumplieron las normas positivas que regulan el acto no garantiza que
el contenido esté justificado, tiene que existir coherencia entre los resul-
tados del acto con el contenido de la decisién como norma individual
(que las premisas fdcticas sean consideradas verdaderas). Entonces, la exi-
gencia es exponer las razones por las que se toman como verdaderas esas
premisas (inferencia probable) y que tales hechos se subsumen en el su-
puesto fdctico de las normas aplicables. La justificacién debe posibilitar
el control externo; en este sentido, no debe ser meramente descriptiva de
cémo se llegé alli, sino exponer las razones que justifican la asuncién
de los hechos y la seleccién normativa®.

En razén de los valores que hoy se propugnan en las constituciones ibe-
roamericanas conjuntamente con acuerdos y tratados internacionales
sobre derechos humanos, la intervencién de estos es de reserva legal

22 Jordi FERRER B., «Apuntes sobre el concepto de motivacién de las decisiones
judiciales», Isonomia 42 (2011): p. 103.
#Ibid., p. 105.
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y judicial. Esto implica que la decisién, en estos casos, no solo se debe
fundamentar la decisién conforme a la ley, sino que debe fundarse en la
ley que autoriza, el alcance que prevé la ley, la aplicacién del principio de
proporcionalidad y su conformidad con la interpretacién constitucional
y convencional.

Finalmente, sobre este epigrafe, debemos manifestar que en respeto al
acceso de justicia del justiciable la decisién debe expresarse en lenguaje
claro que haga entendible lo decidido. La falta de accesibilidad en los
procesos judiciales y la carencia de explicacién en formatos asequibles
establecen muros que pueden afrontar las personas. Se trata de que sea
posible, que el contenido de la sentencia, leerlo y entenderlo por todas las
personas legas en el tecnicismo juridico. Se ha propuesto que se asuma el
método de lectura fécil. Se dice (por los especialistas) que: «En especifico,
la lectura fécil es una herramienta para fomentar la accesibilidad cogni-
tiva, definida como “las caracteristicas que tienen las cosas, los espacios

o los textos que hace que los entiendan todas las personas™*.

Por otra parte, en funcién de la seguridad juridica, a la finalidad de la sen-
tencia se le agrega la uniformidad, buscando crear un clima de confianza
en el tréfico juridico, y en la relacién de los destinatarios del Derecho
con el sistema juridico y el poder, se ha venido apelando en Iberoamérica
a la idea de la funcién de la jurisprudencia de unificar la interpretacién
de laley a través de asentar la doctrina probable y el precedente judicial.
Por ello, consideramos oportuno tratar los aspectos de ratio decidendi
y obiter dictum.

3. Ratio decidendiy obiter dicta
Hemos observado en Colombia, en la Escuela de Formacién Judicial «Lara
Bonilla» y en las cdtedras de procesal, trabajar el andlisis jurisprudencial

' Vid. Guia para para elaborar sentencias, D. SUAREZ DE LOS SANTOS, coord. (México

D. E.: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2022), p. 2.
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a través de la «linea jurisprudencial»®. Esta, normalmente, en Espana
—general en Europa—, se denomina «doctrina jurisprudencial» la emanada
de los tribunales constitucionales con caricter vinculante®.

En pédginas anteriores, hemos manifestado que la motivacién, en forma
sencilla, es presentar en el pronunciamiento decisorio las razones
o causas que han conducido o que fundamentan al juez o tribunal para
resolver de la forma que lo han hecho lo sometido a su decision; esto es,
mediante la locucién latina, la ratio decidendi, que son los argumentos
utilizados por el juez en la parte motiva o considerandos de la estructura
de la sentencia.

La importancia de la ratio decidendi no solo reside en cuanto a la con-
tingencia de poder controlar la argumentacién juridica del juez, sino
que, posiblemente, esta puede tener una relevancia a posteriori, pues, lo
mencionado en la decisién, puede formar un precedente jurisprudencial
vinculante de obligatoria aplicacién para todos los jueces en casos andlogos.

En la doctrina del stare decisis, el sistema de precedentes o sentencias en el
Derecho anglosajén (Comom law) se conviene con dos elementos: la ratio
decidendi y el obiter dictum®. En el sistema anglosajon, el elemento vin-
culante es la ratio decidendi, que es la «razén de la decisién». Debemos,
antes de ir al fondo del significado de ratio decidend; en 1a doctrina inglesa
del precedente, develar la importancia del mismo. Puede ser entendido
como la forma en que resuelven los jueces los casos con base en seguir

»  Diego E. LorEZ M., El derecho de los jueces (Bogotd: 7.2 reimp. 2.2, Universidad de
Los Andes-Legis, 2009), p. 62.

Ricardo Rivero O., «Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en Derecho pu-
blico: reconsideracién de las sentencias como fuente del Derecho», Revista de Ad-
ministracion Piblica 157 (2002): pp. 89 y ss. El autor hace un andlisis del estado
de la cuestién y hace una distincién entre jurisprudencia y doctrina legal.

¥ Poder Judicial de la Federacion. Consejo de la Judicatura Federal (México D. F.:

Unawm, 2014), p. 1087.

26
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o resuelto en casos andlogos anteriores, se aplica el stare decisis, que es e
| lt log t lica el stare d. q |
principio que significa adherirse a los casos resueltos.

La ratio decidendi es el razonamiento normativo aplicado al caso con-
creto por el cual el juzgador fundamenta la resolucién del caso concreto,
este elemento de la decisién judicial es el Gnico que tiene fuerza en un
precedente, en virtud de ser el principio normativo subyacente y que
constituye la razén base de la decisién del caso. Asi que el ratio decidendi
es el principio obligatorio para casos posteriores, tanto horizontal como
para los jueces inferiores (vertical).

Debe entenderse que ese principio normativo no es vinculante sobre
los hechos, sino solamente el razonamiento judicial en que se basé el
juez para resolver el caso. En realidad, la distincién entre los hechos y
el razonamiento normativo es compleja, requiere preparacién; ademds,
debe distinguir entre los razonamiento relevantes y secundarios o no
relevantes, puesto que un falso o descuidado andlisis puede conducir
a errores y equivocadas aplicaciones o generar consecuencias juridicas
funestas en casos posteriores.

Advertimos que, por lo general, hay dificultad en identificar la ratio
decidendi en virtud de estar mesclada con argumentos secundarios que
constituyen, propiamente, enunciados que conforman el obiter dictum.
Se trata de descubrir la combinacién entre los hechos materiales y las
reglas normativas, pues alli es donde reside el razonamiento resolutivo
del juzgador en el caso a su conocimiento y decisién. Alli se pone en
evidencia la forma o como el juez deduce los hechos bajo su juicio, labor
de discernimiento cognoscitivo.

Asi las cosas, debemos entender que el obiter dictum no es esencial para
la decision. El Diccionario panbispdnico juridico espafiol nos dice: «Cues-
tién que se aborda en una resolucién judicial de manera tangencial para



La motivacién reforzada en el proceso ‘ 95

corroborar o ilustrar la decisién que se toma, con la que no estd, sin em-
bargo, directamente relacionada»*®. En Oxford reference se define en los
siguientes términos:

Something said by a judge while giving judgment that was not essen-
tial to the decision in the case. It does not form part of the ratio deci-
dendi of the case and therefore creates no binding precedent, but may
be cited as persuasive authority in later cases™.

La expresion de obiter dictum puede traducirse en espafnol como «dicho de
paso». En sentido técnico, hace referencia a aquellos argumentos enunciados
en la parte considerativa, a manera de ideas secundarias que explican, corro-
boran o dan fuerza a la decisién principal, pero carecen de efecto o poder
vinculante, puesto que su funcién es meramente complementaria. Criterios
o reglas para la interpretacion de la ratio decidends”:

i. No todo la manifestado en las sentencias ni todas las sentencias
establecen un precedente. Por lo general, la mayoria de casos que
van a tribunales la controversia reside en los hechos y no en cues-
tiones de Derecho. Hay precedente cuando se trata de interpretar
el alcance de una norma y la afectacién de un derecho o garantia.

ii. Entre las proposiciones de Derecho esgrimidas por el juez solo
pueden considerarse parte de la ratio decidendi tinicamente aquellas
proposiciones que sean necesarias para fundamentar la decisién.

28

Vid. https://dpej.rae.es/lema/obiter-dictum.
» Trad. Algo dicho por un juez al dictar sentencia que no fue esencial para la de-
cisién del caso. No forma parte de la ratio decidendi del caso y, por tanto, no
crea ningtin precedente vinculante, pero puede citarse como autoridad persuasiva
en casos posteriores. https://www.oxfordreference.com/display/10.1093/o0i/autho-
rity.20110803100243515.

30 Lorez M., El derecho de los jueces, pp. 273 y ss.
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iii. El juez que esté obligado a seguir un precedente debe aplicar
la ratio decidendi del caso andlogo anterior, salvo que fundamente
que los casos son real y razonablemente diferenciables.

Es importante tener presente que no hay que confundir el precedente
constitucional o efectos de la sentencia constitucional con otras figuras,
como la doctrina legal, la triple reiteracién de la Suprema Corte o del
precedente judicial en donde, se ha reconocido, hay diferencias claras®:

a. El constitucional trata en su razonamiento problemas relativos a
la constitucionalidad en caso de que pueda existir colisién o vulne-
racién de principios constitucionales o de derechos fundamentales,
mientras que la formacién de la ratio decidendi se forma a partir de

un problema de legalidad.

b. Los efectos de la decisién constitucional son mds complejos,
pueden tener cardcter vinculante, efecto erga omnesy cosa juzgada.
El precedente es un pardmetro de interpretacién para la judicatura,
drganos estatales y usuarios del sistema jurisdiccional.

c. El precedente constitucional usa el método inductivo, parte de
un caso particular concreto comparando sistemdaticamente con sus
criterios de interpretacion relacionando con los pardmetros de in-
terpretacién de pronunciamientos anteriores. Ademds, construye
reglas concretas para resolver un problema juridico; adicional-
mente, desarrolla o interpreta normas constitucionales. Mientras
que el precedente judicial es de cardcter silogistico, busca la reitera-
cién formal de un criterio idéntico o similar, para hacer un criterio
general de interpretacién judicial.

31 Merck BENAVIDES BENALCAZAR, «La ratio decidendi y 1a obiter dictum en el actual
sistema de justicia penal», en Ratio Decidendi Obiter Dicta. Fallos de la Sala Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Trdnsito 2012-2013 (Quito: CNJ, 2014), p. 37.
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Por otra parte, el Tribunal o Corte Constitucional es reconocido como el
mdximo tribunal de la jurisdiccién constitucional y el mdximo intérprete
de la Constitucién, al que corresponde encaminar o gestionar la unifica-
cién de la jurisprudencia sobre los derechos y garantias fundamentales,
mientras que la Suprema Corte o Tribunal Supremo persigue la supre-
macfa de la ley y generar precedentes que unifiquen la interpretacién del
Derecho en sus diferentes materias.

En Venezuela, tenemos un sistema mixto de control constitucional. Asf,
los jueces en aplicacién del control difuso pueden inaplicar una norma
o interpretarse de alguna forma, pero siempre la tltima palabra la tiene
la Sala Constitucional, pues el mdximo intérprete es la Sala Constitu-
cional. CasaL*, haciendo alusién a la forma como solucionan los pro-
blemas los tribunales constitucionales, manteniendo equilibrio entre los
poderes, expresa que pueden darse lo que los italianos llaman las «sen-
tencias constitucionales manipulativas», bien determinan cémo puede
ser interpretada la norma para armonizarla con la Constitucién, bien
agregan (aditivas) o quitan o sustituyen una palabra para armonizar con
la Constitucién; obviamente, hay sentencias que excluyen la norma del
sistema juridico o, también, declaran la inconstitucionalidad haciendo
un llamado al legislador para su adecuacién.

Lo importante es examinar, en el caso venezolano, en la jurisprudencia,
si esa decisién es de naturaleza constitucional, cudl es su caracter (vin-
culante) y qué efectos tiene previsto por el juzgador. En las decisiones
del Tribunal Supremo de Justicia, si bien no existe el precedente, debe
examinarse en caso similar o andlogo la ratio decidendi anterior, para ob-
servar cudles son los criterios establecidos en funcién de la uniformidad

del Derecho.

32 Jests M. CasaL, Constitucion y justicia constitucional (Caracas: UCAB, 2004),
p. 324.
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Ahora bien, en la decisién judicial se aplican métodos, asi como la ideo-
logia que orienta o subyace en la interpretacién. El juzgador emplea mé-
todos o criterios de interpretacién para dar el significado concreto a las
normas seleccionadas para construir la sentencia en relacién con los he-
chos del caso enjuiciado. Esta interpretacién consiste en determinar si los
supuestos de hecho (supuesto juridico) de las normas seleccionadas coin-
ciden (relacién de identidad) con los hechos dados por probados, a fin de
proceder, si es dada la subsuncidn, a aplicar la consecuencia juridica pre-
vista en la norma. Es indubitable que la preferencia de un método de in-
terpretacién dependerd de la concepcién ideoldgica del juez, ello explica
en cierto modo que en casos similares se lleguen a soluciones diferentes.

En este sentido, es conveniente diferenciar interpretacién y argumenta-
cién. La interpretacion surge con la aplicacién de los métodos interpre-
tativos utilizados por el juez, que provee una solucién al caso, mientras
la argumentacién suministra la justificacién a la solucién encontrada.
Sefala ATIENZA que: i. argumentar es siempre una accién relativa al len-
guaje, por la necesidad de dar razones, cuando se defiende o combate una
tesis; ii. una argumentacién presupone siempre un problema, cuya res-
puesta tiene que basarse en razones apropiadas; iii. una argumentacién
supone un proceso, una actividad, como el producto o resultado que estd
comprendida entre la premisa y la conclusién, y iv. argumentar es una ac-
tividad racional, orientada a un fin y en el que hay criterios que evaluar®.

Finalmente, podemos indicar que ratio decidendiy obiter dictum ensenan
al juzgador actuar con nitidez y conocimiento de causa, certificando

siempre la igualdad, como un principio fundamental en un Estado social

democritico de Derecho y justicia®.

3 Manuel Atienza R., Curso de argumentacion juridica (Madrid: Trotta, 2013), p. 108.
3% Rupert Cross y J. HARRIS, E/ precedente en el Derecho inglés (Madrid: Marcial
Pons, 2012), p. 64.
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En la doctrina jurisprudencial se ha venido estableciendo el criterio que
hay situaciones en las cuales en la ratio decidendi debe incluirse una razén
reforzada sobre lo excepcional del dispositivo de la decisién, por ejemplo,
en caso de que la decision esté vinculada a derechos fundamentales.

4. Decisiones que afectan derechos fundamentales

Como indicamos en paginas anteriores, la motivacién es una exigencia
constitucional en una doble dimensién; por un lado, es un deber del juz-
gador, pero, también, es un derecho de las partes. Esto significa que es
controlable judicialmente. En Espafia, en un caso en el que se reclamaba
la inconstitucionalidad de una norma, el juez inadmitié simplemente
expresando «que la pretensién de planteamiento de la citada cuestién
carecia de todo fundamento legitimo, pues aspiraba a imponer el ¢jercicio
de una facultad atribuida a los jueces y tribunales por el articulo 5.2 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio. El Tribunal Constitucional espanol®
senalé ante recurso de amparo:

El que, esta potestad de los jueces y tribunales, esté configurada de
manera exclusiva no significa, en modo alguno, que no deba ser
exteriorizado, de manera suficiente y adecuada, el razonamiento
que, desde la perspectiva tanto fictica como juridica, ha llevado al
6rgano judicial a la decisién de plantear o no dicha cuestién de in-
constitucionalidad, pues no cabe olvidar que la exigencia de moti-
vacién de las sentencias tiene rango constitucional (articulo 120 de

la Constitucién espafiola)» (STC 35/2002, de 11 de febrero, FJ 3).
Mis adelante, agrega el Tribunal Constitucional espafol:

No basta, pues, con obtener una respuesta motivada, sino que,
ademds, ésta ha de tener contenido juridico y no resultar arbitraria.

3% TC, sent. N.° 222, de 02-11-15 —BOE N.° 296, de 11-12-15—.
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Y una resolucién judicial puede tacharse de arbitraria cuando, aun
constatada la existencia formal de una argumentacién, la misma
no es expresién de la administracién de justicia sino simple apa-
riencia de la misma por ser fruto de un mero voluntarismo judicial
o expresar un proceso deductivo irracional o absurdo.

Evidentemente, la preocupacién del Tribunal Constitucional espafiol es la
interdiccién de la arbitrariedad y que se exponga con claridad el contenido
juridico de la decisién. El Tribunal Constitucional, en especial, sobre los
derechos fundamentales, manifiesta: «otorga un especial protagonismo
a los tribunales ordinarios, acentuando su funcién como primeros garantes
de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico». Por ello, ha
establecido el requisito del test de motivacién reforzada, que la doctrina
jurisprudencial constitucional ha reservado para las decisiones que afectan
a derechos fundamentales y para algunas otras que limitan garantias®.

En sintesis, respecto a la doctrina que se ha venido desarrollando sobre la
motivacién reforzada, concretamente el Tribunal Constitucional espafol

ha dicho:

Como se acaba de exponer, las exigencias de justificacién y mo-
tivacién de la medida se ven reforzadas cuando se estd limitando
el contenido de un derecho fundamental, exigencias que no se
satisfacen con cualquier forma de motivacién que permita co-
nocer la ratio decidendi de la resolucién judicial, pues el deber de

% TC, Sala Primera, sent. N.° 102, de 21-09-20, Rrecurso de amparo 2037-2018
—BOEN.° 289, de 02-11-20—.

Manuel Carrasco D., «La definicién constitucional del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva», Revista de Derecho Politico 107 (2020): p. 30, «Otros supuestos
que llevarfan al Tribunal Constitucional a aplicar el test de motivacién reforzada
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serfan: aquellos en los que se tratase de desvirtuar la presuncién de inocencia; que
atafieran a la libertad como valor superior del ordenamiento juridico; o en los
que el juez se apartase de sus precedentes.
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motivacién de las resoluciones judiciales limitativas de los derechos
fundamentales «no encuentra su fundamento constitucional en la
genérica obligacién de motivacién de todas las resoluciones judi-
ciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1, en relacién con el articulo 120.3 de la Constitucién espa-
fiola)», sino en la proteccién del derecho sustantivo, lo que implica
que «la ausencia de motivacién ocasiona, por si sola, en estos casos
la vulneracién del propio derecho fundamental sustantivo»®.

5. Motivacién reforzada

Se puede expresar que la motivacién reforzada es aquella en la que el tri-
bunal estd exigido de una explicacién suficiente en aquellas decisiones que
afectan derechos fundamentales sustantivos. Con base en ello, la moti-
vacién insuficiente, en el sentido de la explicacién porque se interviene
el derecho fundamental o afecta derechos sustantivos, acorde con la ju-
risprudencia espafola se entiende que hay vulneracién de dos derechos
fundamentales: el relativo a la tutela efectiva y el derecho sustantivo®.

En México, la Suprema Corte de Justicia ha clarificando sobre la motivacién:

Dicha motivacién puede ser de dos tipos: reforzada y ordinaria. La
reforzada es una exigencia que se actualiza cuando se emiten ciertos
actos o normas en los que puede llegarse a afectar algiin derecho
fundamental u otro bien relevante desde el punto de vista consti-
tucional, y precisamente por el tipo de valor que queda en juego,
es indispensable que el ente que emita el acto o la norma razone
su necesidad en la consecucién de los fines constitucionalmente

3 TC, sent. N.2 96, de 07-05-12 —BOE N.° 134, de 05-06-12—. Vid. <I'C, sents.
N. 128/1995, 158/1996, 181/1995 y 54/1996, todo ello sin perjuicio de que se
produzca o no, ademds, la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (TC, sent.
N.° 158/1996)» (TC, N.° 207, de 16-12-96, F] 4).

¥ Vid. TC, sents. N.”* 37, de 28-04-11; 96, de 07-05-12 —BOE N.© 134, de 05-06-12—.
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legitimos, ponderando especificamente las circunstancias concretas
del caso™.

De lo expuesto, debemos sefialar que la motivacién reforzada es un me-
canismo de proteccién de los derechos fundamentales y derechos sustan-
tivos, exigiéndose, en caso de afectacién, un plus en la razén de decidir,
obviamente, en argumentos que justifiquen la decision. Es claro que la
afectacién puede ser directa o indirecta. A manera de ejemplo, citamos
fallo N.© 2/2024 del Tribunal Constitucional espanol:

Una de las consecuencias que se deriva directamente de la exi-
gibilidad de atender al interés superior del menor, es la impo-
sicién por nuestra doctrina de un deber de motivacién reforzada
de la correspondiente resolucién judicial. Asi por ejemplo, hemos
declarado en la STC 138/2014, de 8 de septiembre, FJ 3, que «el
canon de razonabilidad constitucional deviene mds exigente por
cuanto que se encuentran implicados valores y principios de indu-
dable relevancia constitucional, al invocarse por el demandante
de amparo el principio del interés superior del menor que tiene
su proyeccion constitucional en el articulo 39 de la Constitucién
espafnola y que se define como rector e inspirador de todas las ac-
tuaciones de los poderes putblicos, tanto administrativas como ju-
diciales». Se trata, por tanto, como indica el fundamento juridico
5 de la misma sentencia, de un canon «reforzado por la conexién
con el principio de interés del menor del articulo 39 de la Consti-
tucién espafola»; de modo que la fundamentacién judicial «debe
entenderse lesiva desde la perspectiva constitucional desde el mo-
mento en que hay una absoluta falta de ponderacién del citado
principio a la hora de decidir*".

4 SCJ, Pleno, tesis N.o P./]. 20, de 01-04-09, https://vlex.com.mx/vid/jurispruden-
cial-pleno-jurisprudencia-58130520.
4 TC, Sala Primera, sent. N.° 2, de 15-01-24 —BOE N.° 45, de 20-02-24—.
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De manera que la aplicacién de la doctrina constitucional, en parte
transcrita, se conecta con la exigencia de motivacién reforzada con el de-
recho a la tutela efectiva judicial con relacién al interés o derecho funda-
mental que sea quebrantado; en la citada sentencia, es referente al interés
superior del nifo.

6. Situaciones de motivacién reforzada

En forma apretada, en este subtitulo, vamos a tratar algunas situaciones
que la jurisprudencia ha venido exigiendo un p/us o motivacién refor-
zada, por considerar que subyacen derechos fundamentales que pueden
ser afectados, especialmente, desde la ptica de la tutela judicial efec-
tiva y acceso a la justicia. Consideramos que la motivacién reforzada
es una garantia para la defensa de los derechos fundamentales y las
libertades. Aprecio que debemos advertir que esta exigencia de moti-
vacién reforzada no es unicamente exigible a los 6rganos jurisdiccio-
nales, alcanza también a aquellas autoridades que resuelven situaciones
juridicas en las que se afectan libertades y derechos fundamentales, por
ejemplo, procedimientos administrativos*.

6.1. En caso de afectacion de derechos fundamentales

En las constituciones iberoamericanas encontramos que existen un sis-
tema de garantias y mecanismos que protegen los derechos fundamen-
tales, siendo su intervencién excepcional y de reserva legal y judicial
(salvo en Colombia que hay actos de investigacion que pueden decretar

2 TC, sent. N.° 201, de 28-11-16 —BOE N.° 7, de 09-01-17—. Vid. también, TC,
Sala Segunda, sent. N.° 81, de 16-07-18, recurso de amparo 2119-2013 —-BOE
N.2 199, de 17-08-18—, «Al cuestionarse una resolucién judicial dictada en
el marco de un procedimiento de tutela de derechos fundamentales, el canon
de constitucionalidad a aplicar es un canon reforzado de motivacién, ya que el
derecho a la tutela judicial efectiva se impetra para la defensa de un derecho sus-
tantivo fundamental (SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3; 215/2001, de 29 de
octubre, FJ 2; 203/2002, de 28 de octubre, FJ 3, y 28/2005, de 14 de febrero,
FJ 3), como es el de la integridad moral (articulo 15 de la Constitucién espafola)».
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a Fiscalfa), previéndose un conjunto de requisitos, limite a su interven-
la Fiscali iénd n conjunto d itos, limit nterven
cién y garantias, de manera que el cumplimiento estricto de estos allanard
que esa afectacién no se trasforme en vulneracion.

Las constituciones modernas iberoamericanas, la vinculacién a los de-
rechos fundamentales se maneja a partir de una doble vertiente. En
primer lugar, las constituciones establecen una vinculacién negativa
a los derechos fundamentales, disponiendo el deber de abstenerse de
cualquier actuacién que quebrante la Constitucién, lo que incluye a los
derechos fundamentales (ejemplo: Colombia: articulos 4 y 29; Espana:
articulo 91 o Venezuela: articulos 7, 25 y 29). En segundo lugar, existe
una vinculacién positiva a los derechos fundamentales: el articulo 53.1
de la Constitucién espanola establece de modo expreso y permite deducir
una vinculacién positiva, que implica un deber de realizar las funciones
conforme a la Constitucién y realizar actos que aseguren la plena eficacia
de los derechos fundamentales para que se alcance su realizacién plena
(¢jemplo: articulos 3 y 19 Venezuela y 53.1 Espana).

Sabemos que la forma principal de vinculacién positiva es a través a la
ley, pero el elemento que permite controlar la actividad de los poderes
publicos en tal dmbito (en especial respecto a los derechos fundamen-
tales) estriba en el deber de justificar la adopcién abstracta vy, sobre todo,
concreta, lo que convierte a la motivacién del acto adoptado en la via
principal de control de la actuacién del Poder Ejecutivo y Judicial en
materia de derechos fundamentales.

La préctica de la vinculacién positiva del Poder Judicial se recalca en el
espacio del proceso judicial con el fin de confirmar que, en las sentencias,
se adopten interpretaciones juridicas consonantes con la Constitucién,
lo que implica que cualquier medida judicial relacionada, directa o in-
directamente, con los derechos fundamentales se debe motivar especifi-
camente, aduciendo a la importancia del derecho fundamental afectado
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en el caso concreto. Vale decir, que este aspecto de afectacién de los dere-
chos fundamentales se desplaza a la decisién del 6rgano judicial y la valo-
racién de las circunstancias en el caso concreto®?, en todo caso aplicando
los criterios de interpretacion restrictiva, principio de proporcionalidad,
necesidad y menos gravoso.

Por otra parte, senala Gavara DE CaRA que el fondo objetivo de los de-
rechos fundamentales «implica que los érganos judiciales, al aplicar la
norma penal, restrictiva de los derechos fundamentales por origen y con-
tenido, tienen la obligacién de tener presente el contenido constitucional
de los derechos fundamentales a los que afecte»*4, frenando repercusiones
que envuelvan la privacién innecesaria o desmedida de los mismos o que
posean un efecto disuasorio o desalentador de su ¢jercicio.

El juzgador, en su decisién, que afecte derechos fundamentales tiene el
deber de fundamentar materialmente y aplicar unos principios acordes
con la doctrina desarrollada por el Tribunal o Corte Constitucional
sobre el alcance de la motivacion en ese dmbito especifico. Esa motivacion
debe ser concreta sobre el derecho afectado. Debe advertirse que la inter-
pretacién de cualquier dmbito del Derecho debe partir de que més alld del
contexto literal de la norma debe examinarse la vinculacién con derechos
fundamentales. De manera que el control judicial sobre las decisiones de-
berd revisar si hay una incorrecta concepcién y delimitacién del dmbito
constitucionalmente protegido del derecho fundamental restringido.

En la prictica jurisprudencial de algunos paises estudiados: Espana,
México, Chile y Colombia, los derechos fundamentales que han sido

43

TC, ATC 38271996 E.3: «cuando se proceda a la interpretacién de cualquier 4m-
bito del Derecho, ha de partirse del entendimiento de que, mds all4 del tenor li-
teral de las normas que lo integran, el mismo se halla materialmente conformado
por los derechos fundamentales».

# " Juan C. Gavara DE CaRa, «La vinculacién positiva de los poderes publicos a los

derechos fundamentales», Teoria y Realidad Constitucional 20 (2007): pp. 277-320.
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objeto de exigencia de motivacién reforzada son presuncién de ino-
cencia, medida cautelar como privacién de libertad, interceptacion de
comunicaciones en cualquiera de sus formas (correspondencia ordinaria
o digital, telefénica), la morada o residencia (en estos tltimos si hay
afectacién de los derechos de intimidad, privacidad), integridad fisica
y mental, con relacion al interés superior del nifio®.
6.2. En caso de fallo condenatorio en segunda instancia

revocando el absolutorio de primera instancia
En esta situacién hallamos una problemdtica con relacién al principio
de la prohibicién de reformatio in peius. Se ha sustentado que, si la ape-
lacién es del Ministerio Publico o la victima, corresponde al Ministerio
Piablico o victima atacar la sentencia de primera instancia absolutoria
sobre los elementos o causas que hace nula la sentencia o que amerite su
revocatoria, en cuyo caso, en segunda instancia debe realizarse la tarea
de renovar la prictica probatoria (personales) realizada en el tribunal de
primera instancia en el supuesto justificado que sean relevantes y con-
cluyentes para la justificacién de la sentencia condenatoria. En caso de
ser la apelacién del absuelto y la parte contraria, es igual a lo anterior
en cuanto al ataque a lo absolutorio, entendiéndose que los apelantes van en
igualdad de condiciones para la reforma de la sentencia.

Consideramos oportuno indicar que, a primera vista, no es factible la
reformatio in peius en segunda instancia de una sentencia absolutoria de
primera instancia: su posibilidad, debe ser juzgada como una excepcién
a la norma, exigiéndose una motivacién reforzada que justifique la sen-
tencia condenatoria, debe reunir elementos de solidez, de razonabilidad
y consistencia en los medios y seleccién normativa que otorguen a la

decisién final un mayor grado de conviccién.
® Tberley-Colex en publicacién de 09-02-24: «La motivacién de las sentencias que
se dicten en materia penaly, alli se expresa que hay materia que requiere una mo-
tivacién extra, citando por ejemplo: archivar denuncias por maltrato policial,
prescripcion de condenas, sentencias condenatorias, entre otras.
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El tribunal ad quem debe elaborar su motivacién contemplando dos as-
pectos: el primero, presentar la argumentacién que falsee o destruya las
razones que conducen a la sentencia absolutoria, por supuesto, con base
en los elementos fécticos existentes en el material probatorio disponible,
lo que supone demostrar la falsedad o debilidad de las inferencias del
a quo, es ensenar légica y juridicamente su posicion critica frente a la de-
cisién que refuta; segundo, presentar su argumentaciéon que fundamente
la decisién condenatoria, lo que supone que su argumentacién debe ser
solida, razonable, coherente y consistente en las conclusiones, es evidente
que se debe superar el estdndar de valoracién de prueba necesario para
superar y enervar la presuncién de inocencia y el de mds alld de toda
duda razonable“.

6.3. En casos de testigos expertos

En otros trabajos que hemos realizado manifestamos que la motivacién
en torno a aceptar o rechazar el dictamen pericial requiere una motiva-
cién especial, pues se trata de un conocimiento fuera del dominio del
juzgador. En todo caso, en la pericia, deben concurrir un conjunto de
exigencias que permitan su control, entre ellas: idoneidad de los expertos,
cumplimiento de las formalidades de ley y /lex artis, presentacién del
aparato demostrativo de la pericia y las médximas de experiencia técnica
o cientifica aplicadas.

Los c6digos procesales actuales tienen una regulacién insuficiente para
la valoracién de la prueba pericial, problemdtica que se ahonda con la
velocidad del crecimiento de la técnica, tecnologia y ciencia que hace mds
complejo el conocimiento sobre este campo. Por lo general, se establece
como criterio de valoracién la sana critica, dejando libertad al juzgador

% Vid. Alessandro ARFIERO, «Criterio de motivacién reforzada elaborado por la

jurisprudencia italiana: andlisis y reflexiones» (Tesis de Mdster en Argumenta-
cién Juridica, Universidad de Ledn, 2021), https:/renati.sunedu.gob.pe/handle/
sunedu/3163154. El autor cita diversa jurisprudencia italiana.
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para enjuiciar el dictamen utilizando médximas de experiencia que se con-
sideren comunes, légica, racionalidad, coherencia de la argumentacién,
exhaustividad del andlisis de razonabilidad; obviamente, las maximas
cientificas las aportan los expertos; debemos agregar que es comtin que se
apele a los criterios DaAuBERTY. En todo caso, consideramos que la moti-
vacién de la valoracion de este elemento probatorio es mayor que la de otros
medios probatorios, pues trata sobre un conocimiento, normalmente,
fuera del conocimiento normal del juzgador.

Suele llamarse al estrado a los peritos (en realidad, la pericia es una
prueba personal), ellos dardn cuenta del peritaje realizado y las conclu-
siones. Mientras que en el caso de los testigos expertos, estos no han
realizado procedimientos ni aplicado métodos a un objeto concreto del
proceso, ellos van a aportar conocimiento abstracto de ciencia, técnica
o tecnologia sobre un fenémeno o hecho determinado a la luz de ese
conocimiento, por ejemplo, explicacién del tiempo y por qué flotan los
caddveres en el agua, o acerca de explicar qué son trastornos mentales
transitorios y sus efectos. Puede ser bajo dos vertientes: a. la persona que
es promovida para dar una opinién sobre una teoria, leyes cientificas,
hipétesis acerca de un hecho o un andlisis critico de un dictamen peri-
cial, en este caso no hay examen del objeto pericial, b. cuando el testigo

7" Michele TArRUFFO, La prueba (Madrid: Marcial Pons, 2008), pp. 28 y ss. Los cri-
terios mds comunes son: a. la controlabilidad y la falsabilidad de la teorfa sobre la
que se funda la prueba; b. la determinacién del porcentaje de error que tiene la téc-
nica empleada; c. la existencia de un control ejercido por otros expertos a través de
la peer reviews d. la existencia de un consenso general en torno a la validez de la teorfa
o técnica entre los cientificos del gremio. Obviamente, no son criterios exhaustivos
y el juez podria emplear otros criterios relacionados con la validez de la teorfa cien-
tifica. CHiEsA sefiala que en los Estados Unidos se recurre, por lo general, asi: si
una teorfa o técnica puede ser o ha sido probada; si la teorfa o técnica ha sido sujeta
a revisién de pares y ha sido publicada; si existe un indice de error conocido o po-
tencial, y si existen normas que controlen la operacién de la técnica. Vid. Ernesto
L. Cuiesa, Tratado de Derecho Probatorio (Washington: Publicaciones JTS-Luigi
Abraham, 2005), pp. 544 y 545.
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experto conoce la situacién fictica y puede informar sobre aspectos pun-
tuales del dictamen pericial, por ejemplo, presencié la recolecciéon de la
muestra, o presencié la manipulacién la persona lesionada®®.

En el primer caso, el experto opinard sobre el dictamen pericial exa-
minando la teorfa empleada, los procedimientos y métodos aplicados,
los datos empiricos obtenidos y la interpretacién cientifica dada a esos
datos en las conclusiones. Aqui si hay contradiccién, se estd frente a dos
opiniones contradictorias. Evidente, que el juez al valorar dard cuenta
si admite o rechaza la opinién y deberd fundamentar sus criterios. Hay
una motivacién reforzada.

En el segundo caso, no lo hace en abstracto, sino sobre elementos ficticos
concretos, por ejemplo, la muestra no se tomé en forma adecuada y pro-
bablemente se contamind, explicard las causas y qué distorsiona. O que
una persona lesionada fue levantada incorrectamente por un grupo de
gente y esto pudo agravar la lesidon. En este caso, es una opinién experta
sobre elementos ficticos que van acerca del control del objeto pericial.
Supuesto en el que el juez debe valorar las circunstancias de observacién
y los aspectos cientificos sobre la opinién que hace el experto acerca de
los elementos facticos.

Pensamos, al igual que en el peritaje, que el juez debe realizar una moti-
vacién extra, sea que admita y rechace lo expuesto por el testigo experto,
tendrd que valorar la credibilidad, la idoneidad, la coherencia y solidez de
sus afirmaciones, por supuesto, si corresponden con el nivel de la ciencia
actualizada. No basta referirse solo a la persona del experto, hay que ir

sobre el fondo de sus afirmaciones®.

4 RIvERA MORALES, La prueba: andlisis racional y prdctico, pp. 268 y ss.

Xavier ABEL LrucH, «Valoracién del dictamen pericial», en La prueba pericial
(Barcelona: Esape-J. M. Bosch, 2009), pp. 283 y ss.

49
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6.4. En medidas cautelares decretando prision preventiva

Respecto a las medidas cautelares la doctrina no es pacifica®®. Hay un
sector doctrinario’ que justifica todo tipo de medidas, desde la prisién
preventiva —privacién de libertad— hasta medidas pecuniarias o efectistas
—presentacion, cese de funciones, etc.—. Hay otro sector de la doctrina que
sostiene que especificamente la prisién preventiva es incompatible con el
principio de presuncién de inocencia, cuyo mentor fundamental es Fe-
RRAJOLI. Este expresa que se trata de una institucion absolutamente in-
compatible con un modelo de proceso penal garantista respetuoso con los
derechos del imputado. Afirma el autor in comento que sostener ese tipo
de medida, que viene a ser una especie de condena anticipada, es aceptar
la culpabilidad del imputado, cuestién incompatible con el principio de
presuncién de inocencia. Otros autores mas moderados, como IBANEZ™

>0 Rodrigo R1vErRA MORALES, Actos de investigacién y de prueba en el proceso penal
(Barquisimeto: Librerfa Juridica Rincén, 2011), p. 89.

U Cfr. José M. Asencio M., La prisién provisional (Madrid: Civitas, 1987), p. 26;
Mario P1sant, Liberta personale e processo (Padua: Cepam, 1974), p. 8.

> Luigi FErRRAJOLL, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta,
1995), pp. 551-553, «La consecuencia de esta resignada legitimacién fue que la
prisién preventiva, tras el giro autoritario e inquisitivo de la cultura penal de-
cimonoénica, eché profundas raices en todos los ordenamientos europeos: figu-
rando en las constituciones, consoliddndose en los cddigos y extendiéndose en
la prictica hasta alcanzar las dimensiones patoldgicas actuales, bien conocidas.
La perversion mds grave del instituto, legitimada desgraciadamente por
CARRARA, y antes por PAGANO, ha sido su transformacidn, de instrumento exclu-
sivamente procesal dirigido a estrictas necesidades sumariales, en instrumento
de prevencién y de defensa social, motivado por la necesidad de impedir al im-
putado la ejecucién de otros delitos». Es claro que tal argumento, al hacer recaer
sobre el imputado una presuncién de peligrosidad basada tinicamente en la sos-
pecha del delito cometido, equivale de hecho a una presuncién de culpabilidad;
v, al asignar a la custodia preventiva los mismos fines, ademds del mismo conte-
nido aflictivo que la pena, le priva de esa especie de hoja de parra que es el sofisma
conforme al cual serfa una medida procesal, o cautelar, y, en consecuencia, «<no
penal», en lugar de una ilegitima pena sin juicio.

%3 Perfecto Andrés IBANEZ, «Presuncién de inocencia y prisién sin condena», en Deten-

cidn y prision provisional (Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1996), p. 17.
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y Lanprove Diaz*, aceptan que la prisién provisional es una antici-
pacién de pena, pero que les parece imposible prescindir de ella, por lo
que aconsejan a los jueces que deben mirar la contradiccién existente
entre presuncién de inocencia y prision provisional para que sean muy
cautelosos en la aplicacién de la privacién, restringiéndose a la situacién
que resulte imprescindible para asegurar el sometimiento del acusado al
proceso y a satisfacer la pena que pudiere corresponderle. Lo cierto es que
la mayoria de legislaciones han restringido al mdximo este instituto vy,
por lo general, el proceso se da con la libertad del imputado, asigndndole
otras medidas cautelares menos gravosas.

Es incuestionable que la prision preventiva se ubica como un aspecto am-
pliamente debatido en el sistema penal, mds en el sistema de tipo acu-
satorio, ya que forma una tirantez entre el interés estatal por afirmar la
eficiencia del proceso penal y la exigencia de proteger la libertad como
derecho fundamental de la persona humana. El gravamen de la medida
cautelar de prisién preventiva opone dos intereses fundamentales: por
una parte, el derecho a la presuncién de inocencia y a la libertad personal
y, por otra parte, la exigencia de asegurar la presencia del imputado a lo
largo del proceso penal®.

En este contexto, LOPEZ CANTORAL’® sustenta la significacién de plantear
la prisién provisional de manera enlazada con los principios y los bienes
juridicos que persigue resguardar, con el fin de alcanzar y mantener la
paz y cohesion social en el marco de la justicia.

>4 Gerardo LaNDROVE Diaz, «La reforma de la prisién provisional», Diario La Ley

5926 (05-01-2019): p. 2.

Alfredo Curaca KoNG ez al., La prision preventiva en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (Lima: Gaceta Juridica, 2019), p. 46.

Epifanio Lorez CANTORAL, La prisién preventiva en el proceso penal (Lima: lustitia,
2021), p. 27.
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Consideramos que es importante determinar cudles son los presupuestos
materiales para fundamentar una solicitud y decretar la medida pro-
visional de privacién de libertad, a su vez, cudl debe ser el estindar de
prueba necesario para decretar la medida. Suelen confundirse los criterios
de examen para la procedencia con la prueba necesaria.

En Venezuela, en el Cédigo Organico Procesal Penal, en el articulo 236
se determinan los presupuestos: hay un presupuesto formal que es la so-
licitud fundada del Ministerio Pidblico, y como presupuestos materiales:

1. Un hecho punible que merezca pena privativa de libertad y cuya
accién penal no se encuentre evidentemente prescrita.

2. Fundados elementos de conviccién para estimar que el impu-
tado o imputada ha sido autor o autora, o participe en la comisién
de un hecho punible.

3. Una presuncién razonable, por la apreciacién de las circunstancias
del caso particular, de peligro de fuga o de obstaculizacién en la bus-
queda de la verdad respecto de un acto concreto de investigacién®.

Por otra parte, se aducen unos criterios generales para evaluar el decreto
de medida cautelar de privacién de libertad, dado su caricter excep-
cional, pues, conforme al articulo 44, el constituyente estableci6 el de-
recho de ser juzgado en libertad en el proceso penal, de manera que la
privacién de libertad es algo excepcional y conforme a las excepciones
que plantea la Constitucién. Asi, en el numeral 1.° del articulo iz co-
mento, deja a reserva judicial la privacién de libertad, salvo en casos de
flagrancia, ratificando el derecho de libertad expresando que las personas

7 Normas muy similares en el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales en

México articulos 153 y 154, en Colombia en el Cddigo de Procedimiento Penal
articulos 308 al 312.
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sometidas a proceso sean juzgadas en libertad, excepto por las razones
determinadas por la ley y apreciadas por el juez en cada caso concreto™.

Estos criterios son el fumus boni iuris, periculum in mora 'y el periculum
libertatis. En cuanto al fumus boni iuris que significa que exista en apa-
riencia bases objetivas suficientes para la atribucién del hecho punible
a sujeto determinado. Con relacién al periculum in mora, se trata de un
requisito independiente que puede o no relacionarse en conjunto con el
anterior. Implica que realmente hay peligro de fuga u ocultacién per-
sonal o patrimonial del imputado, o de obstaculizacién en la investi-
gacién. Este requisito debe acreditarse objetivamente. No es suficiente la
simple creencia o aprehensién del solicitante, sino que debe ser la deriva-
cién de hechos razonablemente apreciados en sus posibles consecuencias.
Finalmente, respecto al periculum libertatis constituye la posibilidad de
accién del imputado que actde contra bienes juridicos protegidos, por
ejemplo, el psicopata sexual, crimen organizado, entre otros. En realidad,
estos son criterios subjetivos. En la modernidad, se apela a la evaluacién
del riesgo, evidentemente, sobre bases objetivas.

Normalmente, en casi toda Iberoamérica, salvo algunas excepciones, hay
un bajo o insuficiente andlisis fictico en el dictado de las medidas de pri-
vacién de libertad; en Venezuela, sin mayor examen se acoge la solicitud
del Ministerio Publico.

Pensamos que la medida cautelar definida por el legislador como excep-
cional es una medida de dltimo recurso (vid. articulo 229 del Cédigo
Orgdnico Procesal Penal) «cuando las demds medidas cautelares sean
insuficientes para asegurar las finalidades del proceso». Ademds, debe te-
nerse presente la aplicacién del principio de proporcionalidad (articulo 230

% Rodrigo Rivera MoraLes, Comentarios al Cédigo Orgdnico Procesal Penal (Barqui-
simeto: 3.2, Librerfa Juridica Rincdn, 2016), p. 126, comentarios al articulo 229.
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eiusdem), respetando el mandato de juicio en libertad y la dignidad de la

persona humana®.

Entendemos que, en el Estado de Derecho constitucional democrdtico,
es indiscutible que una medida de privacién de libertad tiene un fuerte
impacto en el derecho de libertad, lo que compromete al 6rgano ju-
risdiccional a justificar adecuadamente su decision, especialmente, en
cuanto a esta decision afecta un derecho fundamental de una persona
que no ha sido declarada en condena, lo que implica que se ha enervado
la presuncién de inocencia anticipadamente, puesto que la privacién de
libertad supone un juicio de posibilidad de condena, que sin artilugios
es considerarlo culpable.

Por lo tanto, cualquier disposicién judicial que decrete prisién provi-
soria debe observar el requisito de una motivacién adecuada, en la cual se
describan de manera clara y basada en razones sélidas que justifiquen
su imposicién, es decir, debe expresar que existen motivos razonables
proporcionables para ordenarla.

Incluso en la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido reiterada
la jurisprudencia que exige una motivacién adecuada por ser una medida
excepcional y provisoria, entre otros, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela:

121. Del principio de presuncién de inocencia, reconocido en el
articulo 8.2 de la Convencién, deriva la obligacién estatal de no
restringir la libertad del detenido mds alld de los limites estric-
tamente necesarios para asegurar que no impedird el desarrollo

9 TSJISC, sent. N.° 601, de 22-04-05, «... estdn sometidas a un limite maximo de
dos afios lapso que el legislador considerd suficiente para la tramitacién del pro-
ceso (...) sea necesario someter al imputado o al acusado a alguna otra medida
cautelar, que en todo caso debe ser menos gravosa», https://vlexvenezuela.com/
vid/altagracio-orellana-laura-305658854.
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eficiente de las investigaciones y que no eludird la accién de la jus-
ticia. La prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva.
Constituye, ademds, la medida mds severa que se puede imponer
al imputado. Por ello, se debe aplicar excepcionalmente. La regla
debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su
responsabilidad penal.

Con la prisién preventiva se intervienen el derecho de presuncién de ino-
cencia y el derecho a la libertad, sin que haya sentencia definitiva que lo
condene culpable. Lo que conlleva que la resolucién judicial que decrete la
prision provisional debe estar sélidamente motivada, demostrando de ma-
nera razonada y suficiente que la medida es conforme a la ley y a Derecho,
proporcionada y estrictamente necesaria para alcanzar los fines del pro-
ceso. Esto implica que debe estar claramente demostrado el hecho punible,
y que existen elementos racionales, graves y congruentes con base en ele-
mentos de prueba, que tal conducta es atribuible a la persona contra quien
se dicta le medida, a su vez que existen elementos objetivos que permiten
sustentar que existe riesgo que se evade del proceso u obstaculice.

En este sentido, hay la exigencia de una motivacién cualificada, que dé
cuenta razonada de los elementos antes anotados, no se trata de sospecha
o conjetura, se exige un alto indice de probabilidad, pues no solo se trata
de proteger el derecho a la libertad personal, sino también en la nece-
sidad de interdictar la arbitrariedad y garantizar el debido proceso. Esta
exigencia de motivacién reforzada para dictar medida de provisional de
privacién de libertad garantiza la razonabilidad y la proporcionalidad.

6.5. Enla elaboracion de inferencias indiciarias como fundamento
de condena

Uno de las temdticas mds complejas dentro de la teorfa de la prueba en el

proceso es sin duda lo concerniente a la prueba indiciaria. La prueba indi-

ciaria se construye sobre la base de una epistemologfa reflexiva (inferencia
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l6gica), donde determinados hechos indicadores, estén probados o se den
por probados, se enlazan a una conclusién univoca y necesaria que acredita
algtin aspecto del objeto material del proceso concreto. En otros escritos
he tratado la denominada prueba indiciaria, aun cuando sustento que en
propiedad debemos hablar de la metodologfa indiciaria de conocimiento®.

sQué podemos hacer con esa prueba indiciaria escurridiza, incompleta
y dificilmente manejable sin riesgo de arbitrariedad? ;Cémo ese razo-
namiento indiciario puede convertirse en verdadera prueba? Me temo
que esta es una pregunta fundamental porque, si no alcanza el nivel de
prueba y se queda en la mera conjetura, nos encontrarfamos con un pro-
blema constitucional: se habria juzgado una situacién —judicialmente
o administrativamente— sin la prueba necesaria y, por consiguiente, se
habria violado la garantia constitucional de la presuncién de inocencia.
La cuestién de la prueba indiciaria ha sido analizada intensamente en las
ultimas décadas no solo por los juristas, sino también por los cientificos,
porque, si bien puede llevar a grandes descubrimientos puede ser también
la responsable de grandes errores.

Hablar de que el hecho conocido es el indicio es reducir la visién episte-
moldgica al hecho sensible, pero obvia los problemas filoséficos funda-
mentales que conlleva la construccién inferencial, como son: a. cudles son
los criterios para realizar y establecer observaciones confiables (hecho co-
nocido), b. cémo entender el grado y tipo de inferencia a partir de las cosas
observadas, y c. cudles son los criterios de prueba de la existencia genuina
del fenémeno en cuestién o del szatus epistemolégico de una teoria expli-
cativa (del hecho desconocido y su nexo con el hecho conocido). Es claro
que solucionar este problema es precisar la idea de evidencia observacional

6 Rodrigo Rivera MoraLEs, «El conocimiento indiciario como evidencia infe-

rencialy, en La prueba en el proceso. 11 Conferencia Internacional y xxvi Jornadas
Tberoamericanas de Derecho Procesal (Salamanca: Ateller-IIDP-IAPL, 2018),
pp- 303 y ss.
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(hecho conocido), darle contenido a la idea de inferencia probable y, fi-
nalmente, fijar la significacién de evidencia probatoria. Por ello, susten-
tamos un concepto mds amplio de indicio, cualificindolo como evidencia
inferencial, el cual incluye los aspectos senalados.

Véase que los indicios en el proceso tienen aplicacién en diversas decisiones
que pueden afectar derechos fundamentales, ya lo vimos en las medidas
cautelares, en las cuales hay la exigencia de indicios graves y convergentes.
Nos preguntamos: ses igual el estindar de prueba requerido para dictar
medida cautelar de prisién provisional al requerido para la condena? Se
puede contestar con GARAYALDE MARTIN que «Todo el mundo concede,
intuitivamente, que el guantum de prueba requerido para empezar (pro-
cesando) ha de ser sensiblemente inferior al necesario para terminar (con-
denando), porque cae de su peso que cada fase del procedimiento demanda
un umbral probatorio especifico»®.

Estamos contestes en que en ambas situaciones se enerva la presuncién
de inocencia; en el primero, es provisional y temporal, puede modificarse
por cambio de las circunstancias; en el segundo, es la decisién definitiva,
obviamente, salvo revocatoria en segunda instancia.

Es evidente que si es exigible una motivacién reforzada para decretar me-
dida cautelar de privacién de libertad, por coherencia légica, dada la gra-
vedad de la sentencia definitiva de condena, que efectivamente enerva la
presuncién de inocencia, requerird un mayor estandar de prueba, conse-
cuentemente una motivacion reforzada, al estar basada en indicios.

El empleo de la prueba indiciaria en el proceso, en nuestro entendi-
miento, es lo que sucede, salvo raras excepciones de prueba directa, exige
que el juzgador realice en su motivacién el razonamiento indiciario

' Elena GARAYALDE MARTIN, «;Cudl es el estdndar de prueba exigible para procesar?»,

Diario La Ley 7180 (22-05-2009).
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elaborado, lo cual supone el izer inductivo que parte de hechos indicantes
y establece una generalizacién o norma, asi como el iter deductivo para
arribar a la conclusién. De otra manera, deberd mostrar los hechos indi-
cantes (hechos conocidos) que han sido debidamente probados por tales
y cuales medios probatorios, y a partir de ellos cémo se llega al hecho
desconocido, cudl es la fuerza del vinculo y la relacién de ellos con el
imputado, de forma que haga controlable ese razonamiento probatorio.
Evidentemente, se trata de inferencias, con la calidad de probables.

Por lo general, la jurisprudencia ha venido insistiendo en la concurrencia
de pluralidad de indicios acreditados para enervar la presuncién de ino-
cencia®®; no obstante, también se ha condenado con indicio inico®.
Evidentemente, en este tltimo caso hay que realizar una motivacién
reforzada para demostrar esa potencia acreditativa del indicio singular.

Conclusiones
Primera: la motivacién como exigencia constitucional se vincula directa-
mente con los derechos de tutela efectiva y debido proceso.

Segunda: la proteccién de los derechos fundamentales es una derivacién
directa de la supremacia constitucional a la cual estin obligados todos
los poderes publicos en su toma de decisiones, lo que implica exponer
las razones de la decisién y con mayor fundamentacién cuando afecte
derechos fundamentales.

62 Espafia: TS, sent. N.° 5456, de 14-10-86. Colombia: CSJ, sent. N.o SC33-2015,
Radicacién N.2 11001 31 03 027 2006 00307 01, de 15-01-15, «Que varios de los
indicios contingentes sean graves, concurrentes o concordantes y convergentes,
https://cortesuprema.gov.co.

% Espana: TS, sent. N.° 8103, de 29-05-97, se dijo «b. que sean plurales, o excep-
cionalmente Gnico pero de una singular potencia acreditativa», https://vlex.es/
vid/202922959.
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Tercera: Los tribunales constitucionales y las supremas cortes de justicia
nacionales en su desarrollo jurisprudencial han construido el concepto
de motivacién reforzada en proteccién de los derechos fundamentales
para evadir la arbitrariedad y el quebrantamiento del debido proceso.

Cuarta: La motivacién reforzada debe ser parte de la ratio decidend;,
sin perjuicio de los argumentos en el obiter dictum que refuercen la
motivacién reforzada.

Quinto: En aras de la uniformidad de proteccién de los derechos funda-
mentales, sin pretender la casuistica, deben establece estdndares probato-
rios claros y la motivacién reforzada cuando se trata de afectar derechos
fundamentales, especialmente, en forma colateral.
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Introduccién

Una de las dreas dogmdticas dentro del Derecho Administrativo con-
tempordno que ha contribuido al desarrollo de su tecnificacién ha
sido el Derecho Urbanistico'. La introduccién de técnicas y elementos

*  Universidad Catdlica del Tachira (San Cristébal-Venezuela), Abogado Cum
Laude. Universidad Alberto Hurtado (Santiago-Chile), Magister Scientiarum
en Etica Social y Desarrollo Humano. Universidad de Deusto (Bilbao-
Espana), Doctor en Derecho. Universidad Catdlica Andrés Bello (Caracas-
Venezuela), Profesor del programa de Doctorado en Derecho. ORCID hteps://
orcid.org/0000-0001-5430-1157.

Para mds detalles, véase: Emilio J. UrRBINA MENDOZA, «La historicidad del De-
recho Urbanistico y sus aportes en la tecnificacién del Derecho Administrativo
venezolano (1946-2009)», en 100 Afios de enserianza del Derecho Administrativo en
Venezuela 1909-2009, ]. 1. HERNANDEZ, coord. (Caracas: Universidad Montedvila-
UCV-FuNEDA, 2011), t. 1, pp. 129-162; Marie-Dominique TRAPET, «L’hyphotése
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metajuridicos estrictamente cientificos, provenientes de la ingenieria
y arquitectura, no solo ha enriquecido los contenidos de las regulaciones
normativas sobre construcciones y edificaciones, sino que han impactado
aspectos mds profundos de la teoria del Derecho. En este caso, hacemos
mencién dentro del contenido de esta tltima, la denominada teoria de la
norma?, sea estatutaria (civil law) o la implicita deducible, solo a través
de la jurisprudencia’, sea en el concepto de precedente (common law)*,
o bien de doctrina jurisprudencial vinculante’.

La norma juridica urbanistica, desde la aparicién de la técnica del zoning,
como una de las principales vinculaciones urbanisticas globales, asumié
nuevos componentes que comenzaron a diferenciarla de la ortodoxa;
esta tltima elaborada solo con las exigencias de las gramdticas bajo cuyo
idioma se haya acunado. Asi, la regla o norma urbanistica comenzaria
una etapa al unisono con la cliometria propia del Derecho Urbanistico
global, inicidndose desde las reformas de HaussmaNN hasta nuestros
dfas del paradigma sobre el derecho del ciudadano y su ciudad®.

de [americanisation de Uinstitution judiciaire», Archives de Pholosophie du Droit
47 (2001): pp. 117-135.

2 Vid. Hans KELSEN, La teoria general de las normas, trad. M. A. RopirLas GONZALEZ
(Madrid: Marcial Pons, 2018).

> Vid. Emilio J. URBINA MENDOZA, Jurisprudencia y Derecho. Métodos y Cliome-
tria. Andlisis e investigacién en Derecho 111 (Caracas: Editorial Juridica Venezolana-
AVIPRI, 2023), pp. 94-102.

4 Vid. Leonor MORAL SORIANO, E/ precedente judicial (Madrid: Marcial Pons,
2002); Marina GASCON ABELLAN, La técnica del precedente y la argumentacion
racional (Madrid: Editorial Tecnos, 1993); Ramén Escovar LEON, El precedente
y la interpretacion constitucional (Caracas: Editorial Sherwood, 2005).

> URBINA MENDOZA, Jurisprudencia y Derecho, pp. 103-107.

¢ Emilio J. UrBINA MENDOZA, Nuevas tendencias del Derecho Urbanistico global
(Caracas: Editorial Juridica-UCAB, 2022), pp. 53-58. También, véase Antonio
CARCELLER FERNANDEZ, «La norma urbanistica y los objetivos de la planificacién
territorialy, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente 37 (1974): pp. 25-
44; y del mismo autor Instituciones de Derecho Urbanistico (Madrid: Montecorvo,

1992), pp. 298 y 299.
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En Venezuela, estos componentes de la norma serfan reconocidos por la
propia jurisprudencia urbanistica de mayor calibre dentro de la organi-
zaci6n judicial para conocer casos de Derecho Urbanistico. La extinta
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo estableceria, como
paradigma, lo siguiente:

... los planos de zonificacién que pasan a formar parte de las orde-
nanzas de zonificacién constituyen actos administrativos generales
de efectos particulares, que afectan a los propietarios de los inmue-
bles comprendidos en los mismos (...) En este sentido, es la previ-
sién en el plano anexo de zonificacién, la que determina el acto
concreto de asignacién de zonificacion, siendo éste el que afecta de
manera directa a los propietarios y el susceptible de ser impugnado
en caso de cuestionamiento al propietario respecto de la zonifica-
cién por el asignada, no pudiendo aplicarse lo mismo ni atribuirse
tal efecto las disposiciones generales y abstractas que conforman
los articulos de las ordenanzas de zonificacién...’.

La citada decisién marcé un compds en las tendencias urbanisticas del
momento, al asignarles a los planos, grificos y tablas anexas a las orde-
nanzas de zonificacidn, el cardcter de reglas de prevalencia frente al texto
del articulado de dichos instrumentos normativos. De esta forma, un
plano o tabla de usos (verbi gratia, porcentajes de construccién, alturas,
retiros, densidades, usos complementarios, etc.) terminarfa por impo-
nerse, frente a un conflicto intranormativo, al articulo del instrumento.

Este cambio en la concepcién de la norma nos lleva al planteamiento
del presente trabajo, en el cual, aceptando que una regla urbanistica no
solo se conforma con la confeccién clésica de un enunciado lingiiistico y
gramatical, sino que también puede ser susceptible de expresarse a través

7 Sent. de fecha 29-04-97 (caso: Nulidad de la Ordenanza de Zonificacién del
sector El Rosal). Véase: Revista de Derecho Piiblico 69-70 (1997): pp. 397-403.
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de otras manifestaciones pictéricas nada asociadas con los componentes
idiomdticos, tiene el mismo cardcter y naturaleza vinculante, coercitiva e
inmutable por actos tanto de la administracién urbanistica como aquellos
desarrollados y permitidos legalmente por los particulares.

Como punto previo, es necesario detenernos en un contexto por el cual la
regla urbanistica concebida desde la técnica de zonificacién®, que pudié-
ramos calificarla como normas de segunda generacién’, encontré en el
sistema de planes cerrados el instrumento por excelencia'’, alimentando
al paradigma previsto en nuestra Ley Orgdnica para la Ordenacién del
Territorio' como la entonces novisima Ley Orgdnica de Ordenacién
Urbanistica'?. Consecuencia de este esfuerzo venezolano, crearfamos un

Al respecto, véase Carmen DE GUERRERO MANSO, La zonificacion de la ciudad: con-
cepto, dindmica y efectos (Pamplona: Thomson-Reuters-Aranzadi, 2012), in totum.
Ciertamente, calificamos en tres generaciones la norma urbanistica. Las de «pri-
mera generacién» aparecen con el Plan de Hausmann, en 1855, mds que todo
enfocadas hacia medidas de salubridad urbana e imposicién de una legalidad urba-
nistica frente al impulso urbano como consecuencia de la revolucién industrial. La
«segunda generacién» va mds alld, una vez erradicado el concepto de coketown, y es
a los efectos de ordenar esa expansion urbanistica ocurrida en postguerra, tanto en
los Estados Unidos como en la Europa occidental de los «treinta gloriosos» (1945-
1975), usando la expresién de FourasTiIE. Estas normas de segunda generacion son
totalmente apegadas a la zonificacién, teniendo en el sistema de planes cerrados
una limitacién a los atributos de la propiedad urbana. Las reglas de «tercera genera-
cién» supera la zonificacién y se inscribe en concebir un modelo normativo donde
prevalezca el derecho del ciudadano y el derecho a la ciudad, tal como es concebida
en las cartas globales sobre la ciudad y sus derechos, cuyo culmen lo encontramos
en el Informe Hébitat 111, Nueva Agenda Urbana. Para més detalles, véase UrBINA
MeNDozA, Nuevas tendencias del Derecho Urbanistico global, pp. 54-58.
Luciano Parejo Arronso, «El plan urbanistico no es solo norma. El pro de la supe-
racién de la doctrina simplificadora de su naturaleza», Prictica Urbanistica. Revisa
Mensual de Urbanismo 144 (2017): pp. 23-29.
" Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.© 3238 extraordinario, de
11-08-83.
12 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 33 868, de 16-12-87.
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concepto de ordenacién resumida en la original expresién «variables
urbanas fundamentales»'.

Este modelo cumpliria a cabalidad su misién, sin embargo, las contin-
gencias urbanas propias de la sociedad de riesgo global comenzarian
a cuestionar la eficacia y eficiencia de estas reglas urbanisticas previstas en
el sistema de planes'. El Covip-19 gatillarfa la importancia del cambio
de arquetipo, inclusive, generando modificaciones sobre instrumentos
globales para recalibrar la necesaria implementacién de la Agenda 2030.
A ello habria que agregar el condicionante ambiental como elemento de
obligatoria observancia a la hora de confeccionar una norma urbanis-
tica”. En pocas palabras, una nueva pauta concentra los esfuerzos por

13 Para mds detalles sobre el concepto de variables urbanas fundamentales, véase:

Lindolfo GrimaLp1 CASTRO, Interpretacion y reglamentacion de las variables
urbanas fundamentales (Caracas: USB, 1994). También, véase Allan R. BREWER-
Carias, «Introduccién general al régimen legal de la ordenacién urbanistica», en
Ley Orgdnica de Ordenacion Urbanistica, A. R. BREWER-CAR{As, coord. (Caracas:
Editorial Juridica Venezolana, 1989), pp. 51-60; Emilio ]. UrBINA MENDOZA,
El Derecho Urbanistico en Venezuela (1946-2019). Entre la tentacion centralizadora
y la atomizacion normativa de la ciudad venezolana sofocada (Caracas: Editorial
Juridica Venezolana-UCAB, 2019), pp. 56-58.
Vid. Luciano PAREJo ALFONsO, «Reflexiones sobre la evolucién del sistema urba-
nistico desde sus fundamentos», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente
311 (2017): pp. 297-322, en el mismo ndmero anterior: Santiago GONZALEZ-
Varas [BANEZ, «Pasado, presente y futuro del Derecho Urbanistico», pp. 167-177;
Francois ASCHER, Les nouveaux principes de ['urbanisme. La fin des villes n'est pas &
Lordre du jour (Paris: Editions de PAube, 2004), pp- 67-90; Dominique P1raRD-
THAVEZ, Le nouveau droit de l'urbanisme (Paris: M. B. Editions, 2004), pp. 39-46;
Gian Carlo MENGoLL, Manuale di Diritto Urbanistico (Milano: Giuffrée Editore,
2009), pp- 23-34.
> Vid. Hébitat 11 (Estambul, 1996). También, José JorpANO FrAGA, «La Adminis-
tracién en el Estado ambiental de Derecho», Revista de Administracién Priblica
173 (2007): pp. 101-141; Alejandro TEITELBAUM, La crisis actual del derecho al
desarrollo (Bilbao: Universidad de Deusto, 2001); Omar Bouazza AriNo, «La
proteccién de la funcién ambiental del derecho de propiedad en la reciente juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en E/ derecho a la cindad
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establecer una cliometria en la cual, sin desconocer la historicidad del De-
recho Urbanistico del siglo xx, la norma debe cumplir varias funciones en

pro de colocarse al servicio del ciudadano y no de una mera zonificacion'®.

Asi como lo explicamos en varios trabajos predecesores al presente, rela-
tivo a las nuevas tendencias del Derecho Urbanistico global, tres nuevas
fronteras replantean la totalidad de la norma urbanistica vigente, la que
todavia bebe de las fuentes de segunda generacién. Estas son:

i. El denominado «derecho del territorio».

ii. Los desafios de la revolucién de la proximidad, incluyendo sus
nuevas técnicas.

iii. El reconocimiento del llamado «urbanismo tactico».

Sobre el «derecho del territorio», como nuevo espacio para la aplicacién
de la regla urbanistica, como categoria nominal de la ordenacién territo-
rial, coincidimos con el profesor VAQUER CABALLERIA al reconocer que
es una «disciplina inexistente pero muy necesaria»”. En ella se redefini-
rian las bases juridicas del nuevo papel del territorio sobre el urbanismo,
que, més alld de la ocupacién para fines econémicos, es anticipatoria de
los principio de desarrollo sostenible'® necesarios para afrontar las con-
dicionantes climdticas que jugardn muy en contra a las ciudades para
las préximas décadas, si no detenemos el frenético ritmo de desarrollo

y el territorio. Estudios en homenaje a Maniel Ballbé Prunés, J. Girreu 1 Fon (dir.)
(Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2016), pp. 188-204.
Véase José Luis AviLa OrivE, Ciudadania urbana, desarrollo sostenible y derecho
a la ciudad (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2018), pp. 15-68; Jaime RobriGuez-
ARraNa Muroz y Almudena FERNANDEZ CARBALLAL, La buena administracion
del urbanismo. Principios y realidades juridicas (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2018),
pp- 19-29.

Marcos VAQUER CABALLERIA, Derecho del territorio (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2022), p. 17.

18 Ibid., p. 33.
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basado en la energia f6sil”. El territorio contemplado en normas debe
también, facilitar nuevos conceptos urbanisticos de gran valia, como es
la «antifragilidad», que es la capacidad de anticipar los riesgos que sufriria
cada espacio geogrifico como consecuencia del cambio climdtico. En este
concepto poco sirve una regla urbanistica basada solo para la preservacién
de la zonificacién o el seccionamiento de los espacios urbanos.

Por otra parte, el derecho del territorio no solo diagnosticaria aquellos
casos donde un espacio se encuentra bajo el terrible yugo del desgobierno
(privatizacion de los espacios publicos, pretericién de la planificacién te-
rritorial, indisciplina urbanistica y elevados niveles de corrupcién)?, sino
que también formularia didlogos permanentes con el Derecho Urbanis-
tico para restaurar la autoridad del sistema de planes, que, sin apelar a la
irracionalidad como pretendié la fallida Ley Orgdnica de Gestién y Pla-
nificacién del Territorio de 2005%, que nunca entré en vigor*, devuelve

¥ Para mds detalles, véase Luciano ParREjo ALFONSO, «Cambio climdtico y De-

recho», en Estudios sobre cambio climdtico y transicion energética: Estudios conm-
memorativos del xxv aniversario del acceso a la citedra del profesor Tiigo del Guayo
Castiella, ]. F. ALENzA Garcia y L. MeLLapo Rufz, coord. (Madrid: Marcial
Pons, 2022), pp. 19-44.

VaQUER CABALLER{A, Derecho del territorio, pp. 89-96.

Vid. Emilio J. UrBINA MENDOZA, «La nueva Ley Orgénica de Planificacién y Ges-
tién del Territorio y su insercién en la historia normativa urbanistica nacional»,
Turidica 3 (2006): pp. 55-67.

Como explica el profesor Allan R. BREweR-CAR{as: «El curioso e insélito caso

20
21

22

de la Ley Orgédnica para la Planificacién y Gestién de la Ordenacién del Terri-
torio, sancionada en septiembre de 2005 y derogada en febrero de 2007 sin haber
entrado en vigencia», Revista de Derecho Piiblico 109 (2007): pp. 65-71, «La Ley
que nunca fue tal, pretendfa por otra parte refundir los textos de las dos leyes or-
gdnicas precedentes, con algunos cambios significativos. Los objetivos de esa Ley
Orgdnica que nunca estuvo vigente, en todo caso, eran establecer las disposiciones
que en concordancia con las realidades ecoldgicas y los principios, criterios, ob-
jetivos estratégicos del desarrollo sustentable, que incluyan la participacién ciu-
dadana y sirvan de base para la planificacién del territorio enddgeno, econémico
y social de la Nacién (articulo 1). Ello sin embargo, sigue estando regulada en las
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al plan un concepto dindmico mds cercano al «proyecto» de grandes lineas,
multiples soluciones pero un dnico objetivo final.

En cuanto a la «revolucién de la proximidad», siendo totalmente obje-
tivos y sin dejarnos influir por los grotescos «bulos» generados por sec-
tores que ignoran lo mds elemental de las ciencias urbanisticas®, hemos
analizado la obra del profesor MOrRENO?, quien propone la tesis que de-
cididamente modificard hasta el sentido de las normas urbanisticas co-
nocidas. La ciudad es viva y debe adaptarse sin cesar a las mutaciones
territoriales y sociales, de interaccién y reaccién. De contratiempos
y consecuencias imprevisibles en la nueva era del Antropoceno. Basta
con analizar los datos urbanos aportados por MORENO®, que realmente
nos ponen a reflexionar si el Derecho Urbanistico debe agotarse solo en
la batalla por el resguardo de la zonificacién o la distribucién de usos
previstos en un sistema de planes cerrados. Por ejemplo, apenas el 2 %
de la superficie del planeta es ocupado por las ciudades. Sin embargo, ese
2 % concentra el 50 % de la poblacién global (4900 millones), consumen
el 78 % de la energia producida, crean el 80 % del PIB mundial y es el
responsable del 60 % de las emisiones de Co,.

Con semejantes datos, ante una incesante tecnologl’a que nos permite
la capacidad mds insospechada de toda nuestra historia, el Derecho

mencionadas Ley Orgdnica para la Ordenacién del Territorio de 1983 y la Ley
Orgénica de Ordenacién Urbanistica de 1987».

Vid. el reportaje de Miguel Angel MEDINA, «15 mitos sobre la ciudad de los 15
minutos, la Gltima paranoia de los conspiracionistas», Diario El Pais, Madrid,
de 04-03-23, https://elpais.com/clima-y-medio-ambiente/2023-03-04/15-mitos-
sobre-la-ciudad-de-los-15-minutos-la-ultima-paranoia-de-los-conspiracionistas.
html. También, véase Alvaro SeviLLa-Burtraco, Contra lo comiin. Una historia
radical del urbanismo (Madrid: Editorial Alianza, 2023).

Carlos MoORENO, La revolucién de la proximidad. De la «ciudad global» a la «cindad
de los quince minutos» (Madrid: Editorial Alianza, 2023).

> Ibid., p. 50.

23
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Urbanistico, sin dejar a un lado todo su patrimonio histérico y epis-
temoldgico, debe enfrentarse a estos retos que trae consigo el trinsito
de la ciudad-global al paradigma de la proximidad?®®. Las técnicas pre-
feridas para impulsar esta «cercania» seria a través de la «Cronotopia»
y la «Topofilia». En la primera, converge el espacio y tiempo vital, en
«encadenamientos ritmicos de una zona para descubrir posibles usos
alternativos»”’. En la segunda, se aprende «amar nuestros lugares, bu-
ceando en la memoria para hacerlos vivir en el presente e iluminar el
futuro»”®. Pero ambas deberdn sostenerse en la capacidad para fomentar
la plurifuncionalidad de la norma urbanistica sin que ello sea una excusa
para perjudicar la densidad poblacional, la proximidad, la mezcla y la
ubicuidad basada en la digitalizacién.

Finalmente, sobre el «urbanismo téctico», la nueva norma plurifuncional
debera permitir la aplicacién de soluciones alternativas si el sistema de
planes, en algiin momento de dura contigencia, corriera el peligro
de inaplicabilidad. Acd es donde aparece el concepto de urbanismo tdc-
tico, como expresiéon que comienza a tomar carta de naturaleza entre
2010y 2012 en los Estados Unidos de América, aunque la literatura espe-
cializada ubica el origen en el siglo x1x, en los llamados movimientos de
la «internacional situacionista» desde los conceptos de la psicogeografia o
psicourbanismo®. De esta forma podemos definirlo como un proceso de
intervenciones, microfocalizadas, de bajo impacto y presupuesto, con el

26 Sin hacernos solidarios con las ideas del autor, sin embargo, plantea en el concepto

de ciudad policéntrica y multifuncional, que en un marco temporal de 15 minutos
cualquier ciudadano tenga acceso, en un cuarto de hora, a todos los servicios y
espacios. En pocas palabras, este paradigma nos reintroduce en las concepciones
urbanas predominantes en la alta Edad Media. Ibid., p. 78.

¥ Ibid., p. 144.

2 Ibid., p. 146.

#  Reynaldo Araricio ReNGIFO y Fernando FLOREZ GoNzALEZ, «Urbanismo téc-
tico: alternativa para mitigar impactos en la movilidad de la Galerfa Central de
Palmira», Cuadernos de Vivienda y Urbanismo 15 (2022): p. 6.
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objeto de vincular los distintos actores locales en las mejoras de la aplicacién
de la planificacién urbana formalmente establecida.

Como bien lo apunta HERNANDEZ ARAQUE, el urbanismo téctico es una
«forma contrahegemoénica de pensar y construir espacios pablicos de la
ciudad. Emerge en un momento en que existe una crisis de gobernanza
multisistémica, que impulsa a ciudadanos, organizaciones y colectivos
urbanos principalmente a buscar respuestas con celeridad a problemas»®.
Asi, debemos identificar cudndo estamos en presencia para operativizar
al urbanismo tdctico, pues no hacerlo, implicarfa una flagrante violacién
de la norma urbanistica. En primer lugar, la presencia de acciones pre-
cisas y heterodoxas de intervencién urbana. Segundo, que sea una forma
alternativa ante la incapacidad de las tradicionales acciones de ejecucién
planificadora, sea por la corrupcién e incompetencia, o bien por limita-
ciones presupuestarias. Tercero, un compromiso de todos los actores ur-
banos, dejando de percibir al ciudadano como un mero receptor pasivo
(vasallo) de los beneficios de la ciudad.

En retrospectiva, estos nuevos fenémenos y procesos urbanos no pu-
dieran ser resueltos con la cldsica norma urbanistica, sobre todo, la
proveniente de segunda generacién. El peso de la monofuncionalidad
esencial de la misma la transforman muchas veces en regla sin efecti-
vidad, incapaz de resolver el problema urbano mds elemental por cuanto
su naturaleza fue rebasada por las contigencias urbanas de nuevo cuno.
Es mds, buena parte de los problemas concebidos, siendo el mds grave el
de la «consuetudo»®, se debe no a la ausencia de regulaciones urbanas,

3 Johana HERNANDEZ ARAQUE, «Urbanismo tdctico: reivindicando la participa-

cién y el uso de los espacios publicos», Astrdgalo. Cultura de la Arquitectura y de la
Ciudad 30 (2022): pp. 207 y 208.
3 «... Pensemos en situaciones limites de general incumplimiento en los que la ges-
tién urbanistica se realiza al margen del plan y del programa, se concede alturas
de edificaciones superiores a las sefialadas en las normas, se permite la construc-

cién de zonas sefialadas como verdes o en terrenos rdsticos, no se constituye el
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sino por tratar de mantener una ordenacién urbanistica absolutamente
agotada. Tampoco es cambiar revolucionariamente un tipo de normativa
de extremo eldstica, donde los planes generales terminen siendo cartas
retdricas indtiles®® o que favorezca un clima para propiciar convenios de
planeamiento ilimitados cual triste panacea®.

En este punto, analizaremos las nuevas manifestaciones de la norma ur-
banfistica, en la transicién de su caracteristica monofuncional hacia la
plurifuncionalidad.

1. La monofuncionalidad urbanistica como primera etapa
y caracteristica de la norma urbanistica de segunda
generacion
La monofuncionalidad urbanistica es quiz4 la principal caracteristica del
denominado Derecho Urbanistico del plan®!. En este paradigma vale
mids la técnica legislativa que cualquier otra manifestacién heterodoxa
de normacién. Histéricamente la regla urbanistica respondié al con-
cepto de monofuncionalidad, es decir, que las regulaciones siempre han
estado tendientes a una sola de las hipétesis que pueden concebirse de las

patrimonio del suelo ni se elaboran presupuesto de urbanismo...», Manuel ARrE-
vaLo CLAVERO, Estudios de Derecho Administrativo (Madrid: Civitas-Universidad
de Sevilla, 1992), p. 371.
32 Véase Manuel J. SARMIENTO AcosTa, «De nuevo sobre los planes generales de
ordenacién. Estudio comparativo de las modificaciones de los dltimos afnos»,
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente 356 (2022): pp. 21-96. También,
véase el caso emblemdtico sobre cdmo fracasa un plan extraordinariamente ela-
borado, mejor conocido como el «caso Aalborg», cuando tras su elaboracién ter-
mina siendo inaplicable. Bent FLyvBjERG, Ciudad, razén y poder. La democracia
en prdctica (o por qué fracasan los buenos planes), trad. 1. SUAREZ-LLaNos (Madrid:
Ediciones Asimétricas, 2021).
Véase Juan ALEMANY GaRcia, «Los convenios de planeamiento. ;Estamos ante
una segunda oportunidad para realzar su figura?», Revista de Derecho Urbanistico
y Medio Ambiente 355 (2022): pp. 19-65.
URrBINA MENDOZA, Nucvas tendencias del Derecho Urbanistico global, pp. 54 y 55.

33
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multiples vinculaciones urbanisticas. La regla monofuncional es todo
precepto normativo aprobado con un singular e identificable objeto
y teleologia regulatoria para una sola de las vinculaciones urbanisticas.

En las nuevas tendencias globales, se busca no solo superar la monolitica
regla urbanistica tradicional, sino que encuentra un alivio en otorgarle
cardcter multifuncional que, a su vez, se conjuga con una simplificacién
normativa. La queja global en nuestra materia estriba directamente
en las innumerables —y asfixiantes— reglas, pero que, con el tiempo,
se van desaplicando hasta el punto que buena parte de los planes nor-
mados terminan siendo inobservados de forma hasta grotesca, cual letra
muerta. El distico popular «se acata, pero no se cumple», es quizd el
mejor ejemplo grafico de la monofuncionalidad.

En el caso venezolano, basta revisar los pormenores del articulo 34 de
la Ley Orgdnica de Ordenacién Urbanistica, el cual establece el con-
tenido propio de los Planes de Desarrollo Urbano Local (PDUL). En este
precepto de la Ley Orgédnica de Ordenacién Urbanistica pricticamente
concentra en el PDUL un poder omnimodo sobre aquello que debe regu-
larse en la ciudad, que parte desde el modelo de desarrollo hasta las pre-
visiones sobre lo que la propia Ley de 1987 contemplé como urbanismo
progresivo”. Este superplan, por colocarle un mote «sarcéstico», implica
un plus hiperformalista para su elaboracién a través de un estricto instruc-
tivo aprobado por el desaparecido Ministerio de Infraestructura (MINFRA
2003)*%, como herencia del trabajo bien hecho durante mds de 25 anos
por el celebérrimo Ministerio de Desarrollo Urbano (MINDUR).

% Articulo 70 de la Ley Orgédnica de Ordenacién Urbanistica.

3 Ministerio de Infraestructura, Guia de elaboracion del Plan de Desarrollo Urbano
Local, Resolucién N.0 139, Gaceta Oficial de la Repriblica Bolivariana de Venezuela
N.o 37 888, de 01-03-04.

37 Como indicamos en nuestra obra: E/ Derecho Urbanistico en Venezuela (1946-

2019), desde 2001 hasta 2015 se ha ensayado una peligrosa organizacién de

«desgobierno urbanistico nacional», pues el entramado burocritico portdtil ha
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Las exigencias de un Plan de Desarrollo Urbano Local lo han transfor-
mado en una suerte de instrumento inaccesible no solo por la excesiva
onerosidad econémica para su creacién, sino, también, en la precisién y
conflanza de un equipo técnico del altisima calidad que sepa entablar un
didlogo con las diferentes tendencias politicas representadas en el Con-
cejo Municipal. Muchas veces, las iniciativas de determinados alcaldes
en proveerse de un Plan de Desarrollo Urbano Local terminan estre-
llandose en la praxis cotidiana del partidismo local, buscando escaparse
de la mdxima urbanistica: «donde hay orden no hay trampa». De alli
que, al sol de 2024, tras 37 anos de vigencia de la Ley Orgdnica de Or-
denacién Urbanistica, apenas el 4,77 % de los municipios venezolanos
hayan adoptado un Plan de Desarrollo Urbano Local completamente
concluido en todas sus fases®®.

terminado por desmontar los antiguos equipos de técnicos y expertos que asis-
tfan a todo un pais. En otros tiempos, el trabajo de MINDUR seguia siendo recor-
dado, hasta el punto que normativas especiales acufiadas desde ese ministerio,
segufan estando vigentes, caso ejemplar la Resolucién N.o 151 sobre Equipa-
mientos Urbanos, Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.© 33 289, de
20-08-85. Aunque debemos apuntar que buena parte de su método ha sido téci-
tamente derogada por el nada prictico Decreto con rango, valor y fuerza de Ley
de Regionalizacién Integral para el Desarrollo Socio-Productivo de la Patria, Ga-
ceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 6151 extraordinario, de
18-11-14. Para mds detalles, véase Emilio J. UrRBINA MENDOZA, «La transforma-
cién inconstitucional del concepto sobre equipamiento urbano como “escala de
regionalizacion” en el Decreto-Ley de Regionalizacién Integral para el Desarrollo
Socioproductivo de la Patria», Revista de Derecho Piblico 140 (2014): pp. 383-400.
3 Segtin investigacion realizada por la urbanista Zulma Borivar, de los 335 muni-
cipios tenemos los siguientes datos: a. Municipios con PDUL elaborados y apro-
bados segtin los tiempos de la Ley Orgdnica de Ordenacién Urbanistica: uno.
b. Municipios con PDUL aprobado y publicado: 13. c. Municipios con PDUL
en elaboracién: ocho. d. Municipios con PDUL concluidos pero no aprobados: 87.
e. Municipios sin PDUL ni ningtin otro instrumento de planificacién: 227. Véase:
La planificacion urbana en Venezuela. Exposicién ante el Foro Socialdemdcrata,
abril de 2010, Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales, http://www.
ildis.org.ve/website/administrador/uploads/PresentacionPlanificacionUrbanaen-

VzlaZB.pdf.
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2. La nueva norma urbanistica o de tercera generacion:
la plurifuncionalidad integral

Ante esta realidad, que muchas veces asfixia al Derecho Urbanistico
hasta dejarlo en la hipoxia reglamentaria, la propia doctrina ha enta-
blado un cambio radical no solo en la confeccién de la norma (técnica
legislativa), su versatilidad para ir mds alld hasta la propia convenciona-
lidad®, sino también en su multiple capacidad para responder ante he-
chos urbanos de mdxima tensién. Como indicamos en la introduccién,
nuevas realidades nos obligan a inscribir las técnicas como la cronotopia,
la topofilia y el urbanismo tctico como respuestas de normacién ante
una ciudad que exige no muchas normas —inconexas algunas de ellas—,
sino de reglas troncales que tienen multipropdsito. Asi, traemos en una
primera aproximacién la denominada «regla plurifuncional» o también
norma urbanistica de tercera generacién.

La regla urbanistica multifuncional, amén de entenderse como un pre-
cepto con multiples y a veces inidentificables objetos y teoleologia de
forma a priori, tiene la versatilidad de acoplarse en cualquier tiempo,
modo y circunstancia; sin perder de vista su objeto esencial: hacer del
hdbitat urbano un espacio de elevada calidad de vida. En las denomi-
nadas «Cartas globales» de los derechos del ciudadano a vivir en ciudad,
como la Carta mundial del derecho a la ciudad®, la Carta europea de
salvaguarda de los derechos humanos en la ciudad (Declaracién de Saint

3 Al respecto véase Emilio J. UrBINA MENDOZA, «Las nuevas tendencias del De-

recho Urbanistico contempordneo y el control de la convencionalidad de los
derechos fundamentales contemplados en las cartas globales de ordenacién urba-
nistica», en Temas fundamentales de Derecho Piiblico en homenaje a Jesiis Gonzdlez
Pérez, D. Urosa MaGaI et al. coords. (Caracas: CIDEP-FUNEDA-AVEDA, 2020),
pp- 131-164.

40 Foro Social de las Américas (Quito: 2004); Foro Mundial Urbano (Barcelona:
2004); Foro Social Mundial (Porto Alegre: 2005). Versién final, Barcelona,
septiembre de 2005.
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Denis)*, la Carta-Agenda mundial de los derechos humanos en la ciudad
(Declaracién de Venecia)®?, el Informe Hébitat 111 (Quito 2016)%, y la
Nueva Carta de Leipzig*, se insta a replantear todo el concepto mismo
de Derecho Urbanistico.

Esta reconsideracién aboga por un modelo normativo mds descentrali-
zado donde la clave es el término «acceso» no solo para los derechos cli-
sicos en materia de derechos fundamentales, sino el proceso de trdnsito
hacia los beneficios que implica vivir en la ciudad, de contar con una
buena administracién del urbanismo que concrete el ideal de unos sé-
lidos cdnones de la nueva gobernanza urbana®. Esta nueva teorfa nor-
mativa del Derecho Urbanistico facilitard la resolucién de los conflictos
propios de una ciudad, profundizando en lo que explicamos sobre la «ac-
cesibilidad» de las bondades de una ciudad, que parten desde la igualdad
de oportunidades hasta el goce y disfrute de espacios puiblicos mds alld de lo
fisico, en lo que se denomina ahora «data territorial»*°. Entre las nuevas
reglas plurifuncionales tenemos varias subcategorias, sobresaliendo:

1 Comisién de Inclusién social, democracia participativa y derechos humanos

(Ciudades y Gobiernos Locales Unidos, 2000).
2 Adoptada por las Ciudades y Gobiernos Locales Unidos (CGLU), Venecia, 2011.
# ONU-Hdbitat 111. La nueva agenda urbana. Quito, 2016.
# Reunién de Ministerios de Desarrollo Urbano de la Unién Europea, La nueva
Carta de Leipzig. El poder transformador de las ciudades por el bien comin, Leipzig,
30-11-20.
RobpRriGUEZ-ARANA MUNUZ y FERNANDEZ CARBALLAL, La buena administracion
del urbanismo, pp. 100-106.
Explica MORENO, La revolucion de la proximidad, pp. 172-175, la gran batalla
legal desarrollada por la ciudad de Toronto contra una subsidiaria de Google,

45

46

donde, el litigio se entablé por el concepto de privatizacién de los espacios pu-
blicos a través de la digitalizacién. Fue el primer caso donde el espacio publico
sufrirfa unailegal privatizacién no a través de un proyecto tipico urbanistico, sino de
un proyecto digital. «Con Quayside, Google estaba tranformando los bordillos
de las aceras y la calle, espacios que habitualmente dependen de la autoridad
publica, en un mercado financiero» (p. 173).
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reglas de normacién incompleta, directrices estdndar, reglas de indicacién
flexible, reglas de estimulo y directrices de eje.

Cada una de estas subcategorias especiales de normas urbanisticas plu-
rifuncionales tendria la capacidad para adecuarse, en cualquier tiempo
y contingencia urbana, haciendo prevalecer la finalidad del resguardo de
los derechos fundamentales urbanos y la legalidad urbanistica sin caer
en la mera defensa de la zonificacién. Estas reglas, ademds de su cardcter
descentralizado, no permitirian ser interpretadas bajo otro concepto que
no sea el resguardo del ciudadano, por mucho que se empene la discre-
cionalidad de la administracién urbanistica o, en casos extremos, por la
discrecionalidad judicial.

2.1. Reglas de normacion incompleta y de posterior
complementariedad

Este primer subgrupo aglutina aquellas reglas plurifuncionales cuyo ob-
jeto serd establecer unas lineas troncales de regulacién, pero, ante la com-
plejidad urbana, serd posteriormente desarrollada en la medida que la
dindmica de la ciudad lo exija, no por causa de imposicién tecnocritica
o politica. La técnica para la aplicacién de estas reglas puede agruparse
en un abanico que corre desde la delegacién expresa del legislador en los
poderes ejecutivos hasta la concrecién de normas de multiple tempora-
lidad, es decir, reglamentaciones que pueden interpretarse en diferentes
momentos dentro de un sistema juridico-urbanistico.

Por ejemplo, puede concebirse un dispositivo que sea capaz de interpre-
tarse de maltiples resultados, antes de un nuevo Plan de Desarrollo Ur-
bano Local, durante la transicién de este al nuevo, y una vez que aquel
haya entrado en plena vigencia. La ventaja que trae consigo esta sub-
categoria radica en que la necesidad urbana, siempre enfocada hacia la
concrecién de cada uno de los contenidos del derecho a la ciudad, es el
aliciente permanente para la creacién de estas reglas posteriores sin que
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ello traiga consigo una mutacién en cuanto al modelo de Plan de De-
sarrollo Urbano Local aprobado. Debemos recordar que la legislaciéon
urbanistica no responde solo a la regulacién de supuestos de hecho para
atribuirle consecuencias juridicas, sino que se precisa para proteger nor-
mativamente al modelo de desarrollo urbano que ha optado la ciudad.

Quien pretenda modificar una regla urbanistica por el solo hecho de
otorgar una respuesta de corte casuistico no solo realiza fraude contra
la ciudad, sino contra el modelo urbano asumido por la mayoria. No
es simplemente modificar variables urbanas fundamentales para aco-
modar las pretensiones de algtn sector vinculado al urbanismo, sea de
la construccién o gubernamental. Alterar un articulo, redefinir una tabla
de variables, reducir un «programa de actuaciones urbanas», redistribuir
equipamiento urbano primario o cualquier otra ocurrencia de forma ais-
lada, automdticamente destruye la armonia normativa que soporta un
Plan de Desarrollo Urbano Local, una ordenanza de zonificacién, o bien,
como ocurren en buena parte de nuestros municipios, la vigencia de los
sefieros planes rectores trazados entre 1969-1979.

2.2. Directrices estdndar

Son instrucciones especificas para la Administracién urbanistica, en los
casos donde se presente lo que se conoce como «situaciones especiales
o atipicas», no reguladas en ningtin plan. Es la autorizacién del legislador
para que la autoridad urbanistica pueda echar mano a las reglas de pon-
deracion, estas ultimas otorgadas mds hacia los legisladores y jueces en
hipétesis especiales”.

7 Sobre el particular, para mds detalles del proceso de ponderacién, véase: Mariano

Saraq, «El principio de proporcionalidad y razonabilidad como limite constitu-
cional de poder al Estado: un estudio comparado», Dikaion: Lo Justo. Revista de
Actualidad Juridica 17 (2008): pp. 157-198; Viviana Diaz PeriLLA, «Calidad de
la ley. Técnica legislativa y eficiencia administrativa», Revista Prolegémenos. Dere-
chos y Valores xtv, 27 (2011): pp. 147-163; Piedad Garcia-EscubEro MARQUEZ,
Técnica legislativa y seguridad juridica (Pamplona: Aranzadi, 2010); José Maria
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En Venezuela, en 2009, fue aprobada una ley poco conocida. Es la Ley
de Gestién Integral de Riesgos Socionaturales y Tecnoldgicos®. Este
texto contempla dos conceptos necesarios para alimentar las directrices
estdndar. El primero, conocido como «escenario de riesgo» (articulo 24),
en el cual cualquier modelo de planificacién debe asumir que un terri-
torio posee potenciales procesos, naturales o tecnoldgicos, causales de
riesgo. El segundo, los planes preventivos, de actuacién y de reconstruc-
cién, segn sea el caso (articulos 25 y 29). Un ejemplo de esta directriz

estdndar nos correspondié concebir en el Municipio Pédez del estado Por-

149

tuguesa, al aprobarse, mediante instructivo especial®, el plan de evacua-

cién de la ciudad de Acarigua®, durante nuestra gestién como director

general de la citada Alcaldia.

2.3. Reglas de indicacion flexible

En las cuales el articulo se redacta de forma incompleta para que, por
via delegada (reglamento o normativa especial), la propia Administracién
urbanistica pueda hacer frente a situaciones especiales que puedan

RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacién de bienes e intereses en el Derecho Admi-
nistrativo (Madrid: Marcial Pons, 2000).

% Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 39 095, de 09-01-09.

“ En el Municipio P4ez del estado Portuguesa, fue sancionada y promulgada la
Ordenanza de Administracién Pablica Municipal, Gaceta Municipal del Muni-
cipio Pdez del Estado Portuguesa N.© 010-L121-2021, de 11-12-21. El articulo 29.2
contempla este tipo de instrumentos administrativos, denominados «instructivos
especiales», que solo pueden ser dictados por el alcalde.

>0 Plan de evacuacién de la Parroquia Acarigua del Municipio Péez del estado Por-
tuguesa, aprobado mediante instructivo de 07-04-22. Esta directriz estdndar nos
ha permitido fundamentar las acciones preventivas de Proteccién Civil y Admi-
nistracién de Desastres, como Instituto auténomo del Municipio Pdez del estado
Portuguesa, como ente competente, para la evaluacién permanente de la infraes-
tructura sensible y de los espacios abiertos de la ciudad, totalmente seguros, para
evacuar un total de 219 000 personas que habitan permanentemente el citado mu-
nicipio llanero. El procedimiento de evacuacidn, ensayado en dos oportunidades
durante 2022, permite evacuar la ciudad en un lapso de 19 minutos hacia los tres
espacios calificados como seguros dentro de la poligonal de la ciudad.
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ocurrir dentro de la trama urbana, muchas veces, presentadas como in-
terferencia de la propia Administracién urbanistica nacional, como la-
mentablemente ha venido suscitdndose desde hace mds de una década.
Caso ejemplarizante, han sido los articulos 14 y 15 de la Ordenanza del
Plan de Desarrollo Urbano Local de la ciudad de Cabudare, redactado
de nuestro pufio y letra con el objeto de evitar futuras interferencias en
la aplicacién del Plan, sea por medio de las «Areas Vitales de Viviendas
y Residencias» o cualquier otra forma de intervencién estatal nacional
del paradigma del urbanismo portdtil instalado desde 2011°'.

1 En efecto, la Ordenanza del Plan de Desarrollo Urbano Local de Cabudare, Mu-
nicipio Palavecino del estado Lara en Venezuela —Gaceta Municipal N0 978,
de 14-03-14—, contemplé, a los fines de evitar las odiosas intervenciones nacio-
nales sobre la planificacién urbana local, los siguientes articulos con respecto
a las llamadas Areas Vitales de Viviendas y Residencias (AVIVIR). Recordemos
que las AVIVIR son una forma de intervencién directa del Ejecutivo nacional
para resguardar tanto terrenos como viviendas destinadas para uso exclusiva-
mente residencial. Fueron contempladas en el articulo 4 del Decreto presidencial
N.o 8005 con rango, valor y fuerza de Ley Orgdnica de Emergencia para Te-
rrenos y Viviendas —Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela
N.o 6018 extraordinario, de 29-01-11—. Para mds detalles, véase UrBINA MEN-
D0zA, El Derecho Urbanistico en Venezuela (1946-2019), pp. 90-95. También,
José Ignacio HERNANDEZ, «La regulacién de la propiedad privada en el régimen
de emergencia de terrenos y viviendas», Revista de Derecho Piblico 130 (2012):
pp- 273-284. En cuanto al Plan de Desarrollo Urbano Local de Cabudare, los
articulos son grdficos en cuanto al procedimiento para evitar la imposicién del
AVIVIR, evitando una modificacién de facto del propio plan. «Articulo 14.-
Cuando el Ejecutivo nacional, una vez cumplidos los procedimientos de Ley, de-
creto dentro del 4rea urbana del Municipio Palavecino, establecida en el articulo
9 de esta Ordenanza, la creacién de Areas Vitales de Viviendas y Residencias
(AVIVIR), las variables urbanas fundamentales aplicables al dmbito territorial de
las mencionadas dreas, mantendrd su vigencia. Articulo 15.- En los casos donde
el Ejecutivo nacional reglamente o disponga de Variables Urbanas Fundamen-
tales en la creacién de Areas Vitales de Vivienda y de Residencias (AVIVIR), que
contradigan lo establecido en el Plan de Desarrollo Urbano Local; y en los Es-
quemas de Ordenamiento Sumario de las dreas periurbanas, el Concejo Muni-
cipal, mediante acuerdo motivado aprobado por las dos terceras (2/3) partes de sus
integrantes deberd pronunciarse al respecto, previa solicitud realizada al alcalde
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2.4. Reglas de estimulo

Preceptiva destinada hacia la maximizacién del aprovechamiento ur-
banistico del suelo, en tanto y en cuanto los actores urbanos decidan
incrementar la incidencia de los mecanismos especificos de desarrollo,
contentivo en los planes. Por ejemplo, cuando un Plan de Ordenamiento
Urbano es elaborado bajo cdnones escrupulosamente protectorios del am-
biente, una regla de estimulo serd ubicada de forma transversal en todo el
corpus normativo para que, una vez activada, sea una directriz permanente.

Asi, las politicas basadas en potenciar el aprovechamiento urbanistico
en disminucién a la carga urbanistica de la propiedad se condensan en
un solo ¢je, facilitando la teleologia del instrumento rector de planifi-
cacién, que es la materializacién del concepto o modelo de desarrollo
asumido. Por ello, si una Administracién urbanistica decide generar una
politica irracional de estimulo al aprovechamiento urbanistico sin nin-
guna contraprestacién, estarfamos en el claro ejemplo de privatizaciéon

o alcaldesa, de un informe sobre la viabilidad o no de lo solicitado a los fines de
revisar el presente Plan de Desarrollo Urbano Local. Pardgrafo primero: Si la pro-
puesta implica un cambio de zonificacién, se deberdn hacer los estudios técnicos
pertinentes y la constancia de la consulta realizada a los correspondientes Con-
sejos comunales legal y vélidamente constituidos dentro del dmbito geogrdfico
de la propuesta y lo establecido en la legislacién urbana vigente. Pardgrafo se-
gundo: Los estudios senalados en el pardgrafo anterior, deben de estar enmar-
cado dentro de los siguientes aspectos: si son suficientes los servicios publicos,
tales como vialidad, cloacas, acueducto, electricidad y las 4reas de servicios edu-
cacionales, deportivos y de recreacién. Pardgrafo tercero: Los organismos nacio-
nales o regionales que tengan a su cargo la prestacién de servicios sefialados en el
pardgrafo segundo de este articulo, deberdn certificar si los estudios realizados,
as{ como sus propuestas, son suficientes para atender las necesidades de la pobla-
cién existente mds los nuevos desarrollos. Pardgrafo cuarto: El Concejo Municipal
aprobard el cambio de zonificacién, siempre y cuando, en los casos que se re-
quiera aumentar los servicios ptblicos para satisfacer la demanda de la poblacién
existente como a la nueva poblacién, se encuentren garantizados los recursos y
apartados presupuestarios para la construccién de dichas obras por parte del ente
ejecutante de la obra, sea ente nacional, regional o cualquier otro...».
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de la ciudad, generando consabidas patologias urbanas que en principio
pueden resultar beneficiosas, pero, a la larga, nos llevan a la desconexién,
fragmentacion y segregacion urbana, como por ejemplo, ocurre en las
prdcticas abusivas de gentrificacién™.

2.5. Directrices de eje

Como su nombre indica, son matrices normativas disefadas para re-
solver problemas de control urbano, més que de planificacién o de dis-
ciplina urbanistica. En casi toda la experiencia urbanistica, la puesta en
préctica de planes muchas veces encuentra grandes tropiezos no por la
falta de claridad normativa de sus contenidos, sino porque no identi-
fica un eje para que las Administraciones urbanisticas puedan sacarle el
mayor de los provechos. En nuestro pais, a pesar de las bondades intro-
ducidas en 1987 con el sistema de control posterior en el urbanismo,
elimindndose las antiguas alcabalas del régimen preexistente del permiso
de construccién®, la normativa de control urbano es de competencia
exclusiva municipal (articulo 178.1 de la Constitucién).

En el pasado se impuso el concepto de ordenanzas sobre procedimientos
de construccién, que, al revisarse, buena parte de estos instrumentos res-
pondian literalmente a las previsiones de la Ley Orgédnica de Ordenacién
Urbanistica sobre trdmites administrativos para la ejecucién de urbaniza-
ciones y edificaciones (articulos 80 al 89). Hoy es necesario cambiar este pa-
radigma para afincar y optimizar la competencia exclusiva constitucional

> La gentrificacién, segin apunta Julio PONCE SoLE, «Reservas para vivienda pro-

tegida en el suelo urbano no consolidado: un nuevo paradigma contra la segre-
gacion urbana», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente 326 (2018);
pp- 19-57, es «un proceso de ennoblecimiento. Es un proceso de transformacién
fisica, econdmica, social y cultural de un barrio antiguamente degradado o de
clase baja que acaba siendo de clase media alta».

Para més detalles véase: Emilio J. UrBINA MENDOZA, El retorno del permiso de
construccion: La reforma de los procedimientos administrativos urbanisticos en la Ley
contra la Estafa Inmobiliaria (Caracas: FUNEDA, 2013).

53
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conferida a los municipios sobre el control urbanistico, esta vez, con la
concrecién de ordenanzas sobre procedimientos administrativos urba-
nisticos, que incluyan otros procedimientos de eje que no necesariamente

estdn relacionados a la construccién®®.

Conclusiones

En esta apretada sintesis sobre las transformaciones de la tradicional
norma urbanistica monofuncional en la plurifuncional, es necesario
partir de varios puntos que servirdn de conclusiones al momento de
elucidar respuestas y poner en prictica soluciones normativas ante con-
tigencias urbanas cada vez mds complejas. Esto es asi porque serfa ilu-
sorio pretender soluciones con las regulaciones tradicionales concebidas
al amparo del modelo estructural cuya unica direccién y funcionalidad
era proteger la zonificacién a toda costa. Si bien es cierto que no pre-
tendemos desconocer ni a la zonificacién ni al original y venezolano
concepto normativo de variables urbanas fundamentales, acometer en
nuestros dias que ambas vinculaciones urbanisticas son las tnicas seria
aportar mds al problema que a la solucién de las ciudades.

Para ello la norma plurifuncional no solo avala y otorga una racional
proteccién a las vinculaciones urbanisticas tradicionales, que, si bien

>4 Por ejemplo, nosotros aprobamos la Ordenanza de Procedimientos Administra-

tivos Urbanisticos del Municipio Pdez del estado Portuguesa —Gaceta Municipal
del Municipio Pdez del Estado Portuguesa N.°© 125-10-]-2022 extraordinario, de
07-10-22—. Alli se concibieron siete procedimientos administrativos urbanis-
ticos no solo los contemplados en la Ley Orgdnica de Ordenacién Urbanistica,
sino otros complementarios (verbi gratia, demolicién no sancionatoria, interven-
cién para modificacién de equipamiento urbano, procedimiento supletorio para
situaciones urbanisticas atipicas). Sobre este tltimo, la exposicién de motivos de la
Ordenanza establecia: «Con respecto a este ultimo procedimiento, la Ordenanza
introduce una novedad en pro de las mds exigentes garantias constitucionales al
derecho a que se sustancie un procedimiento y evitar a toda costa las perniciosas
précticas discrecionales que la Autoridad Urbanistica Municipal apelaba en el
pasado para resolver situaciones atipicas e innominadas».
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no desaparecen, tampoco es la Gltima ratio de dicha regla. Van mds all4
y nos facilitan la puesta en préctica de técnicas urbanisticas ensayadas en
el cuarto de siglo que ha transcurrido de este xx1. La normatividad urba-
nistica no responde al capricho legislativo de imponer una regla por mera
necesidad de orden, sino que esa misma norma estd confeccionada para
estimular, proteger y corregir el modelo de desarrollo urbano asumido
por la ciudad. Ante un mundo cada vez mds complejo, la regla urbana
debe responder de forma automdtica no para el casuismo, sino como vi-
gilante del cuidado del hébitat urbano y los atributos que se derivan del
llamado derecho a la ciudad.

La aplicacién de las nuevas categorias, como el derecho al territorio, la cro-
notopia, la topofilia, el concepto de data territorial y el urbanismo téctico,
solo pueden concebirse en el concepto de norma plurifuncional. Basarnos
todavia en el modelo de reglas de segunda generacién urbanistica, amén
de hacer todo ese compendio regulatorio indtil e inerte, liquidaria la capa-
cidad de las Administraciones urbanisticas municipales para gestionar lo
mids elemental de la ciudad. El debate apenas comienza a nivel de doctrina
juridica, aunque ya se encuentra bastante avanzado en los espacios de or-
ganismos multilaterales, como ONU Hibitat y sus sucesivos encuentros™,
mejor conocidos como WUEF (World Urban Forum). Las exigencias y
dindmicas urbanas terminardn por imponer esta nueva normatividad ur-
banistica, de la cual es necesario discutir en Venezuela y de esta manera
ser coherentes con la historia de nuestro Derecho Urbanistico.

5 La altima de las reuniones ocurrié en octubre de 2022, conocido como el x1

Foro Urbano Mundial, en la ciudad de Katowice (Polonia). De dicha asam-
blea, fue publicado un documento, intitulado Envisaging the Future of Cities.
World Cities Report, 2022, 389 pp. La xir edicién del WUF serd realizada en
noviembre de 2024 en la ciudad de El Cairo (Egipto), donde el eje central del
debate serd la relativa al tema: «Todo comienza en casa: acciones locales para
ciudades y comunidades sostenibles».
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Resumen: El presente trabajo recoge algunas reflexiones sobre la
actividad administrativa por colaboracién que pudieran materia-
lizar los consejos comunales, en el desarrollo de las funciones que
les asigna su Ley Orgdnica, asi como la calificacién juridica
que al producto de esa actividad se le debe dar, lo cual incidird
en el régimen juridico aplicable y el control administrativo y juris-
diccional que les corresponda, con atencién al principio de la uni-
versalidad del control de la actividad publica y las garantias de los
administrados frente al ejercicio de prerrogativas propias del Poder
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Abstract: The present paper includes some reflections on the admi-
nistrative activity through collaboration that the communal councils
could materialize, in the development of the functions assigned to
them by their act, as well as the legal qualification that the product
of that activity must be given, which will affect the applicable legal
regime and the administrative and jurisdictional control that corres-
ponds to them, with attention to the principle of the universality of
control of public activity and the guarantees of those administered
against the exercise of prerogatives of the Public Power. Keywords:
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Introduccién

El estudio y repaso de instituciones y aspectos del Derecho Administra-
tivo, tales como el acto administrativo y los actos de autoridad, el criterio
orgdnico y funcional de la Administracién Publica y el control de la acti-
vidad administrativa prestada de forma directa o indirecta, en razén del
conocido principio de universalidad del control, conlleva reflexionar sobre
su aplicacién a figuras ya no tan noveles como son los consejos comunales.

Al principio, los consejos comunales generaron preocupacion en el foro,
toda vez que se pensaba que tales figuras serfan utilizadas por el poder
central para invadir indebidamente la esfera de competencias de auto-
ridades publicas, principalmente de aquellas ocupadas legitimamente
por personas contrarias al proyecto politico en auge. Sin embargo, la
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experiencia ha demostrado que estas estructuras de base, que constituyen
verdaderas personas juridicas, han sido muy limitadas en el caso de eje-
cucién de actividades o competencias del Poder Publico, lo que no signi-
fica que deba descuidarse su estudio en cuanto al qué hacen, cémo, hacia
quiénes y su forma de control, ya que, si se revisa la Ley que los regulan,
los consejos comunales tienen asignadas una diversidad de funciones que
pueden ser privadas o publicas.

En el caso de las que pudieran ser publicas, consideramos que la acti-
vidad administrativa por colaboracidn, la tesis de los actos de autoridad
y el control judicial especializado son las piezas clave para seguir abun-
dando en la construccién y mantenimiento del Estado de Derecho, el
debido proceso, la tutela judicial efectiva y la universalidad del control,
para limitar adecuadamente el ¢jercicio de esas prerrogativas del Derecho
publico y, sobre ello, es que ofrecemos las siguientes reflexiones.

1. La actividad administrativa por colaboracién

El Derecho Administrativo es una de las ramas mds dindmicas del
Derecho en general, pues se adapta con mayor facilidad y rapidez a los
cambios sociales, si se le compara con otras, como pudieran serlo las que
se integran en el Derecho privado. La razén de ser de esta circunstancia
puede obedecer, en nuestra opinidn, a la presencia del Estado (del Poder
Pablico), y del interés general que, combinados, impulsan los cambios le-
gislativos y organizativos con mayor prisa. La Administracién Publica,
ademds, es un fenémeno que no puede reducirse al productivismo, es
decir, a la sola funcién de satisfacer necesidades humanas a través de la
prestacion de servicios publicos, por cuanto esta se mueve entre ideologfas
y proyectos politicos; es, pues, «un instrumento de ejecucion politicar'.

' José ARAUJO-JUAREZ, Derecho Administrativo general. Acto y contrato administra-

tivo (Caracas: Editorial Paredes, 2011), p. 141.
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En efecto, mientras que las normas e instituciones contenidas en el Cé-
digo Civil, por poner un e¢jemplo, se mantienen en su mayorfa inmu-
tables, aunque en nuestro pais ha sido indebidamente modificadas por
decisiones dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia?, en el campo
del Derecho Administrativo muchas de ellas se reforman o adaptan con
el fin de lograr dar cobertura a las formas que encuentra el fenémeno ad-
ministrativo de expresarse, lo cual depende, en gran medida, de la forma
que adopta el Estado y la ideologia del Gobierno®, mds ain cuando,
ademds de ser Gobierno, obtiene mayoria en el Parlamento, toda vez
que esos cambios requieren, en un Estado democrético y de Derecho, de

2 Lo cual es palmario en el caso del régimen juridico del matrimonio, a la luz de las

diferentes sentencias dictadas por la Sala Constitucional, modificando, entre otros
aspectos, las causales de divorcio y el régimen patrimonial matrimonial. Vid. En-
rique URDANETA FONTIVEROS, «Régimen del divorcio y recientes sentencias del
Tribunal Supremo de Justicia», Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia
21 (2023): pp. 215 y ss.; Sacha Rohdn FERNANDEZ CABRERA, «Comentarios a la
sentencia de la Sala Constitucional N.2 652/2021 sobre las capitulaciones matri-
moniales», Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia 18 (2022): pp. 227
y ss. Esta situacién pudo haber impulsado que en la reforma de la Ley Orgdnica
del Tribunal Supremo de Justicia (Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela N.© 6684 extraordinario, de 19-01-22), en el Gltimo aparte del articulo
35 se incluyera: «La facultad de la Sala Constitucional en su actividad de conocer
y decidir los asuntos de su competencia, no abarca la modificacién del contenido
de lasleyes. En todo caso, en resguardo de la seguridad juridica, si la interpretacién
judicial da lugar a una modificacién legislativa, la Sala deberd asi referirlo para
que la Asamblea Nacional, en uso de sus facultades constitucionales realice
las modificaciones o reformas a que hubiere lugar», ¢fr. Edison Lucio VARELA
CAceres, «Un afo de actividad legislativa en materia Civil (2021-2022)», Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia 19 (2022): pp. 260 y 261.
> Asilo ha explicado la doctrina, cuando senala «... la voluntad del Estado se forma
por la accién o combinacién de los partidos, los cuales dominan y penetran no
solo las instituciones politicas, sino las instituciones y grupos de intereses de la
comunidad. De acuerdo a este régimen, sin duda, en Venezuela puede decirse que
los partidos gobiernan, estos tienen el monopolio del poder...», Allan R. BREWER-
Carias, Fundamentos de la Administracién Priblica (Caracas: 2.2, Editorial Juridica
Venezolana, 1984), t. 1, p. 104.
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basamento legal encausado dentro del marco constitucional, al ser esta la
norma suprema del Estado (articulo 7 de la Constitucién).

En este sentido, el estudio y control del Derecho Administrativo abarca
no solo a las relaciones juridicas en donde interviene el Estado en su con-
dicién de tal (persona de poder que genera relaciones de subordinacién),
sino también a la actividad de los administrados y particulares que de-
sarrollan actividades que inciden en el campo del Derecho publico, aun
en aquellos casos de competencias que antes se entendian que eran exclu-
sivas de la Administracién Pdblica, y asi lo ha reconocido la Sala Cons-
titucional, entre otras, en la decisién N.© 355/2017, cuando indic6 que,
independientemente de que la Administracién asuma la prestacién de
los servicios encomendados, el orden sistemdtico de los articulos 62, 70
y 184 de la Constitucién establecen la factibilidad de que «... los grupos
sociales, debidamente organizados, asuman, cuando se encuentren en
niveles éptimos de su capacidad, la prestacién de servicios puablicos y
la ejecucién de determinadas materias asumibles con base en el sentido

y naturaleza de las mismas»*.

Esa decisién también resalté que el Estado, mediante la actuacién de
los distintos niveles politico-territoriales, estd en el deber de elaborar los
sistemas normativos y las politicas de ejecucién que permitan la apro-
ximacién de las competencias y los servicios a los entes politico-territo-
riales inferiores y de estos hacia la poblacién organizada, siempre que
esta pueda asumirlos para optimizar la eficiencia en la prestacion de tales
actividades, pues lo que se busca es la mayor eficacia en la satisfaccién de
las necesidades humanas y no un simple discurso politico.

Evidentemente, aceptar que los particulares pueden realizar actividades
administrativas tipicas de la autoridad publica, genera un cimulo de

4 TSJ/ISC, sent. N.° 355, de 16-05-17.



La actividad administrativa por colaboracién desplegada... ‘ 153

consecuencias juridicas, principalmente sobre las formas de controlar la
actividad y los medios defensivos (garantias) por parte de la ciudadania.
En Colombia se ha explicado asi:

El asunto se hace particularmente complejo, si se acepta como pre-
misa, que el solo hecho de que un particular se ocupe de asuntos
publicos, no le hace variar su condicién de particular, pero si varia
el régimen juridico que le es aplicable y el sistema de controles que
se ejerce sobre él, pero con la advertencia clara, de que tanto la
variacién del régimen juridico, como la aplicacién del sistema de
controles de Derecho publico tienen como limite la «funcién pu-
blica», que realiza el particular que se involucra en los asuntos esta-
tales, pues en lo demds, sin duda, conserva su naturaleza privada’.

Ahora bien, nuestro constituyente plasmé en la Constitucién de 1999
un Estado democritico y social de Derecho y de justicia, mencionando,
ademds, en su articulo 6 que el Gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela «y de las demds entidades politicas que la componen es y serd
siempre democrdtico, participativo, electivo, descentralizado, alternativo,
responsable, pluralista y de mandatos revocables.

Es decir, existe por expreso mandato de la Constitucién la instruccién de
descentralizar el poder para acercarlo a los ciudadanos, dentro del marco
de la denominada «democracia participativa y protagénica», donde los
ciudadanos se involucran de manera directa en la gestién de las actuaciones
publicas, todo ello sobre la base de los articulos 62 y 70 constitucionales.

Por ello, consideramos que el Derecho Administrativo y la actividad ad-
ministrativa se ha repensado, superdndose el cardcter orgdnico y excesi-
vamente formal que lo modela, para dar cobertura a todas las formas en

> Vid. https://www.camaramedellin.com.co/site/Portals/0/Documentos/2018/Des-
centralizaci%C3%B3n%20por%20Colaboraci%C3%B3n%20VF.pdf.
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que la actividad administrativa se expresa, en lo ptblico y en lo privado,
mds todavia cuando la ley expresamente prevé mecanismos de transfe-
rencia de competencias del Poder Puablico hacia las organizaciones de
base, como ocurre con los consejos comunales, toda vez que el instru-
mento legal que los regula prevé la posibilidad de que estos asuman ac-
tividades administrativas de forma directa, como veremos mis adelante.

En nuestra opinién, a ello se refiere la Administracién Pdablica por cola-
boracién, resultando esta la actividad de gestién del interés general que
realizan los particulares, producto de un proceso de transferencia de
competencias, sin perder su condicién de personas de Derecho privado.
Asimismo, esta podria darse en el caso de que los particulares, de forma
organizada, asuman la prestacion de un servicio publico ante la ausencia
de su prestacién efectiva por los agentes ptiblicos, como hemos visto que
ocurre en Venezuela, con el suministro de agua potable a través de la
perforacién de pozos.

Esta actividad administrativa por colaboracién podria encuadrarse en lo
que la doctrina denomina «gestién indirecta de los servicios pablicos»,
entendiéndose por esta la prestacion del servicio por los particulares, asu-
miendo la Administracién Pdblica un rol de control y supervisién para
garantizar que la prestacion sea efectiva, siendo por excelencia la figura
representativa de lo aqui planteado la concesién de servicio piblico, solo
que en los ejemplos expuestos con anterioridad, no se precisa siempre del
acto de concesidn.

Actividad administrativa por colaboracién que, en nuestra opinién, no
debe confundirse con la «descentralizacién por colaboraciény, por cuanto
entre la idea 0 mandato y la técnica o el procedimiento, puede existir una
distancia considerable. Esto lo planteamos porque, aunque nuestra forma

¢ José PENA Sovris, Manual de Derecho Administrativo (Caracas: Cipep, 2023),
vol. 11, p. 287.
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de Estado sea descentralizado, también lo es de Derecho, por lo que los
mecanismos de descentralizacién deben realizarse atendiendo a las formas
que permite la propia Constitucién y su desarrollo legislativo. Sea esta la
razén por la cual, entre nosotros, la doctrina ha apuntado:

Si bien el «Poder Popular» plantea una transferencia de compe-
tencias desde un ente pablico —especificamente los estados y los
municipios, aun cuando también podria ocurrir respecto a la Re-
publica—, a un sujeto que se dice mds cerca de los individuos, quien
recibe tales competencias, en realidad, no es una persona juridica
enmarcada dentro de la estructura organizativa general del Estado
(requisito sine qua non de la descentralizacién junto a la autonomia
financiera, normativa y de eleccién de autoridades)’.

Partiendo del anterior planteamiento, que compartimos, reiteramos que
la descentralizacién por colaboracién y la administracién por colabora-
cién son figuras distintas e importantes de apreciar, por cuanto de ellas
se derivan el régimen juridico aplicable y los mecanismos de control de
los particulares frente al eventual ejercicio de prerrogativas propias de la
Administracién Puablica, en cuanto a la gestién del interés general.

Establecidas asi las cosas, pasemos ahora a la revisién de otra figura estu-
diada dentro del Derecho Administrativo que, en nuestra opinién, estd
relacionada con el producto que se deriva de esa actividad administrativa
por colaboracién comentada; ella es el acto de autoridad.

2. La tesis de los actos de autoridad

Ahora bien, al lado de la actividad administrativa por colaboracién que
desarrollan los particulares, se encuentran los denominados «actos de auto-
ridad», que son decisiones que dictan los particulares, en ejercicio de la

7 Gabriel S1RA SANTANA, Poder popular, descentralizacion y participacion cindadana

(Caracas: CipEgp, 2018), p. 157.
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funcién administrativa o por la prestacién de actividades calificadas como
servicio publico, y que, por lo tanto, gozan de las notas esenciales de los
actos administrativos, es decir, son decisiones ejecutivas y ejecutoriables, las
cuales, en razén del principio de universalidad del control de la actividad
administrativa® y la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva,
deben encontrar un adecuado control por parte de tribunales especializados.
ARAUJO-JUAREZ nos plantea la cuestién tratada, de la siguiente forma:

... esta teorfa significa el reconocimiento de la existencia de sujetos
constituidos bajo la forma de Derecho Privado, calificados como
entes de autoridad, ya que los mismos ejercen funciones publicas
a través de actos publicos, en ejercicio de potestades piblicas o un
servicio publico, o de la concurrencia de ambos, conforme a las
delegaciones que les hace la Ley, y que a los efectos del control se
denominan actos de autoridad, y por lo tanto, sometidos a la jus-
ticia administrativa (...) Es asi como algunos de los actos juridicos
emanados de personas privadas pueden llegar a ser calificados
como actos administrativos, por aplicacién de la denominada
teorfa de los actos de autoridad, a los efectos de su régimen juridico
y de su eventual control jurisdiccional’.

En abundamiento del planteamiento doctrinario, la jurisprudencia'
ha senalado que para que se dicte un acto de autoridad son necesarias
tres condiciones:

8 Que se aprecia de lo previsto en los articulos constitucionales 139: responsabilidad
por el gjercicio del Poder Puablico y 141: la Administracién Publica al servicio de
los ciudadanos con pleno sometimiento a la ley y al Derecho; y positivizado did-
fanamente en el articulo 8 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 39 451,
de 22-06-10).

> ARAUJO-JUAREZ, Derecho Administrativo general. Acto y contrato administrativo,
pp- 41 y 42.

19 Al respecto puede verse: TSJ/SPA, sent. N.° 2727, de 29-09-10.
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i. Que quien dicte el proveimiento sea un particular o un «ente de
Derecho privadon.

ii. Que la decisién provenga del ejercicio de una funcién publica o
la prestacién de un servicio publico por expresa atribucién de la Ley.

iii. Como consecuencia de lo anterior, el fin de la actividad desple-
gada debe ser la satisfaccién de un interés general o colectivo.

En sintonia con lo antes expuesto, nos parece fundamental en el caso de
los actos de autoridad, la posibilidad que detenta el autor de la decisién
de ejecutarla aun contra la resistencia del destinatario, lo que refleja el
cardcter ejecutivo de la decisién y la ejecutoriedad con la que cuenta
el emisor del acto', para incidir en la esfera juridica subjetiva de los
particulares, aun cuando se trate de un acto de naturaleza sancionatoria
o disciplinaria.

La doctrina ha indicado sobre el anterior aserto que debe existir un efec-
tivo vinculo entre el acto dictado y la prestacién de un servicio publico
en atencién de un interés general o colectivo, lo que justifica a modo de
necesidad el empleo de prerrogativas exorbitantes del Derecho comiin,
siendo que la ausencia de esa prerrogativa (poder de ejecutar el acto

" Aqui coincidimos con el planteamiento de un sector de la doctrina, en sehalar que

la ejecutividad corresponde al acto, es decir, es una caracteristica o cualidad in-
trinseca de la manifestacién de voluntad expresa de la Administracion, mientras
que la ejecutoriedad es un poder que corresponde a ella, en su razén de ser, toda
vez que «la autotutela ejecutiva o también denominada ejecutoriedad administra-
tiva consiste en la extensién de la facultad (...) para, por si misma, materializar
o hacer efectivas sus pretensiones. En consecuencia, es el poder irresistible de
hacer cumplir lo ordenado en la dispositiva del acto administrativo, como fuerza
exdgena del instrumento dictado, que se impone sobre el destinatario del man-
daro, inclusive por la implementacién de mecanismos coactivos...», Carlos Luis
CARRILLO ARTILES, «La imbricacién de la nocién y contenido de la potestad de
autotutela de la Administracién Publica en Venezuela», en Derecho Administrativo
Iberoamericano. (Caracas: Editorial Paredes, 2007), t. 11, passim, http://saber.ucv.
ve/handle/10872/7054.
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frente a la resistencia del destinatario), es suficiente para negarle a este la
caracteristica de acto de autoridad, asimilable al acto administrativo, ex-
cluyéndolo también de un régimen juridico de Derecho Administrativo
y del control de los tribunales especializados, es decir, del Contencioso-
Administrativo'?.

Ya para finalizar estas breves lineas sobre los actos de autoridad, nos
parece adecuado senalar algunos ejemplos de las personas privadas que
pueden emitir estos proveimientos, siguiendo el criterio de CHAVERO
GazpIk", quien menciona a las universidades privadas, los partidos
politicos y las bolsas de valores, a lo que cabria agregar a los clubes
deportivos™ y las corporaciones, como son los colegios profesionales”.

3. Los consejos comunales

Es natural que en cualquier organizacién social se piensen y se creen es-
tructuras de base que permitan a los ciudadanos la satisfaccién de sus
necesidades de grupo, por ellos mismos, empleando su capacidad pro-
ductiva y contando con el apoyo o la asistencia de las organizaciones
politicas mds complejas que administran el patrimonio publico.

ARAUJO-JUAREZ, Derecho Administrativo general. Acto y contrato administrativo,

pp- 49 y 50.

'3 Rafael CHAVERO GAZDIK, «Los actos de autoridad», Revista de la Facultad de
Derecho de la UCAB 50 (1996): pp. 89 y ss., http://www.ulpiano.org.ve/revistas/
bases/artic/texto/ RDUCAB/50/UCAB_1996_50_89-11.pdf.

4 Vid. TSJ/SC, sent. N.° 886, de 09-05-02.

Véase, Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo (hoy Juzgado Nacional

Segundo), sent. N.© 1478, de 26-11-08. Y con respecto al debate sobre si las cor-

poraciones son o no personas juridicas de Derecho privado, preferimos seguir el

esquema del articulo 19 de nuestro Cédigo Civil pero «sin esforzarnos en sostener
una clasificacién caprichosa del legislador», como sefiala Edison Lucio VARELA

CACERES, Lecciones de Derecho Civil 1 Personas (Caracas: Editorial RVL], 2019),

p. 204, pues es punto de debate entre la doctrina.
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No obstante, la administracién de recursos se encontrard presente en
cualquier reunién de seres humanos con caricter sedentario, cuenten
o no con la asistencia de estructuras mayores y mds complejas. Organi-
zacién y administracién van de la mano y son precisamente las que han
dado lugar al establecimiento de otras formas de organizar y administrar
lo que corresponde al grupo, alli se van perfilando entonces la politica
y el Derecho, bajo la égida de la autoridad.

Ahora bien, respecto al enfoque mds local, mds de base, la sociedad Ve-
nezuela conocié de las denominadas «asociaciones de vecinos», cuyo fin
era la satisfaccién de determinados fines comunitarios, pero sin contar ex-
presamente con atribucién de competencias administrativas o de servicio
publico, que correspondian en su totalidad a las autoridades del Gobierno
municipal, estadal o nacional. En la mayoria de los casos, eran asocia-
ciones de hecho a las que en momentos puntuales les asignaron recursos
para satisfacer necesidades como la vivienda, el deporte y la recreacién.

Sobre ese estado de las cosas, y en virtud de los cambios politicos ocu-
rridos en Venezuela en los Gltimos veinte anos, aunado a la intencién
desde el poder central de sustituir las viejas formas de organizacién de
la sociedad, para dar paso a nuevas estructuras de base con una mar-
cada orientacién politica, surgen los llamados «consejos comunales»,
que podemos definir, a grandes rasgos, como agrupaciones vecinales, que
buscan satisfacer sus necesidades primarias, mediante el esfuerzo comin
y el desarrollo de sus capacidades productivas. Cuando senalamos «nece-
sidades primarias», podemos acudir a la famosa pirdmide de MasLow, y
entenderfamos por ellas las ubicadas en la base y escafio superior de dicha
figura geométrica, ellas son: alimentacion, vivienda, salud, y seguridad'.

16 Abraham Masrow, famoso psicélogo estadounidense, planted la aludida pi-

ramide de las necesidades humanas en su obra A Theory of Human Motivation
(Una teorfa sobre la motivacién humana).



160 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

En la prictica, muy poco de eso ha ocurrido, y los consejos comunales
consisten, bdsicamente, en estructuras vecinales mds o menos organi-
zadas, que se encargan de coordinar con los personeros del Gobierno, el
suministro directo de alimentos, gas doméstico y otras ayudas sociales
como son los denominados «bonos patria», por lo que mds que acercar el
poder, permiten es su concentracién con fines partidistas.

La anterior advertencia es relevante, toda vez que, si se delega a un con-
sejo comunal la prestacién de determinado servicio publico, como por
ejemplo, el de distribucién de gas doméstico, podrian verse afectados los
principios fundamentales que rigen a estos, es decir, la obligatoriedad, la
continuidad y la igualdad".

No obstante ello, conviene mencionar que la Sala Constitucional indicé que
estos consejos comunales son desarrollo de los medios de participacién
y protagonismo popular, reconocidos en la Constitucién de 1999, y que el
«Gobierno comunitario» se dirige «hacia la construccién del nuevo modelo
de sociedad inspirada en valores de igualdad, equidad y justicia social»'¥;
aunque NUEstro texto constitucional no menciona, ni siquiera una vez, a estos
entes que gozan de personalidad juridica como indica su Ley Orgdnica.

A mayor abundamiento, el articulo 184 constitucional, que prevé la posi-
bilidad para que mediante ley se transfieran a las comunidades y grupos
vecinales organizados los servicios que estos gestionen, previa demostra-
cién de su capacidad para prestarlos, tampoco se refiere a tales consejos.

3.1. Naturaleza juridica
Acerca de la naturaleza juridica de los consejos comunales, es un poco
complicado determinar con exactitud en cudl categoria juridica debe

7" Eloy LarRES MARTINEZ, Manual de Derecho Administrativo (Caracas: 23.2, UCV,
2010), p. 224.
18 TSJ/SC, sent. N.© 1676, de 03-12-09.
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ubicdrseles. Preliminarmente, se puede afirmar que son entidades do-
tadas de personalidad juridica y, en consecuencia, con capacidad para
ser titulares de derechos y obligaciones o, lo que es igual, de figurar como
sujetos activos o pasivos en una relacion juridica concreta. Asi, un consejo
comunal puede constituir otras personas juridicas, abrir cuentas bancarias,
contratar con el Estado o los particulares, etc.

El articulo 17 de la Ley Orgdnica de los Consejos Comunales” senala
que cuando estos son constituidos y organizados conforme a esa Ley,
adquieren su personalidad juridica mediante el registro de su acta consti-
tutiva ante el Ministerio del Poder Popular con competencia en materia
e participacion ciudadana®’. Asimismo, la Sala Constitucional del Tri-
de part dadana®. A la Sala Constit I del T
bunal Supremo de Justicia, con relacién a ellos, ha sefialado lo siguiente:

... cabe senalar que esta Sala ha concebido los consejos comunales
como una instancia de participacion para el ¢jercicio directo de la
soberania popular, asi como la articulacién de la relacién de dichas
instancias comunitarias con los érganos y entes del Poder Publico
para la formulacién, ejecucién, control y evaluacién de las politicas
publicas, asi como de los planes y proyectos vinculados al desa-
rrollo comunitario (...) La preeminencia que la ley atribuye a este
tipo de organizacién colectiva para involucrarse e intervenir en la
actividad realizada por la Administracién, tiene su fundamento en
el derecho a la participacién popular en la formacién, ejecucién y
control de la gestién publica, derecho que se encuentra establecido
en el articulo 62 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela como el medio necesario para lograr el protagonismo
del pueblo que garantice su completo desarrollo, tanto individual
como colectivo, a través del ejercicio del Poder Popular?'.

Y Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N 39 335, de 28-12-09.
2 Que actualmente es el Ministerio del Poder Popular para las Comunas y los
Movimientos Sociales.

21 Vid. TSJ/SC, sent. N.o 1721, de 18-12-15.
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Ahora bien, dada la multiplicidad de funciones y tareas asignadas a estos
entes, es dificil determinar a priori si se trata de personas juridicas de De-
recho publico o de Derecho privado, que, a manera de orientacién, rea-
liza el Cédigo Civil en su articulo 19, donde menciona como del primer
grupo —de Derecho ptblico— a la Nacién y a las entidades politicas que la
componen —los estados y los municipios—, las iglesias de cualquier credo,
las universidades y, en general, todos los cuerpos morales de cardcter pa-
blico —como los institutos autonénomos—, y como del segundo grupo
—personas juridicas de Derecho privado—, a las asociaciones, corporaciones
y fundaciones licitas de cardcter privado.

Visto lo anterior, observemos que los consejos comunales son instancias
de integracién y participacién de los ciudadanos (generalmente unidos
por un vinculo de convivencia vecinal), que se organizan para ejecutar
«planes y proyectos comunitarios», por lo que podriamos ubicarlos en
la categoria de asociaciones civiles sin fines de lucro; no obstante, debe
anotarse que estas personas juridicas estdn autorizadas por el articulo 4
numeral 11 de la Ley que los regula, para realizar actividad de «economia
comunal», que genera ganancia, lucro.

El anterior aserto puede ser reforzado si acudimos a lo que la Ley Orgé-
nica de los Consejos Comunales en su articulo 4, numeral 12 entiende
como redes socioproductivas, a las cuales define como la articulacién
e integracién de los procesos productivos de las organizaciones comu-
nitarias «para el intercambio de saberes, bienes y servicios (...) sus ac-
tividades se desarrollan mediante nuevas relaciones de produccién,
comercio, distribucién, cambio y consumo, sustentables y sostenibles,
que contribuyen al fortalecimiento del Poder Popular», por lo que, en
nuestra opinién, comparten rasgos caracteristicos con otras personas ju-
ridicas como las sociedades o las cooperativas y cabria preguntarse ;los
consejos comunales podrian realizar actos de comercio? Creemos que
si, en los términos del Cédigo de Comercio y de la Ley Orgédnica del
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Sistema Econémico Comunal®?, que inclusive menciona a la «<empresa

de propiedad comunal».

Igualmente, cuando se revisan las competencias de los consejos co-
munales, se observan algunas que son tipica actividad administrativa,
aunque efectivamente la Ley Orgdnica de la Administracién Pidblica no
las regula expresamente, como si hizo con las empresas, fundaciones,
y asociaciones civiles del Estado.

Pero, por otra parte, y sin que quede lugar a dudas, la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en su articulo 7, indica dentro
de los sujetos regulados por esa competencia jurisdiccional a «los con-
sejos comunales y otras entidades o manifestaciones populares de pla-
nificacién, control, ejecucién, de politicas y servicios ptblicos, cuando
acttien en funcién administrativa.

Desde esta perspectiva, cuando resulta espinoso determinar el cardcter
de un cuerpo moral, conviene siempre tener presente la advertencia de
BreEwER-CAR{AS, quien desde ese entonces aclaraba que la distincién entre
personas publicas y personas privadas resulta insuficiente, dado el proceso
de publicizacién de lo privado y de privatizacién de lo publico en razén,
ademds, de la diversidad de entes que funcionan en la Administracién
Publica, siendo que lo que ocurre, segtin explica, es una:

... interaplicacién evidente de normas de Derecho publico y normas
de Derecho privado a todos los sujetos de derecho. Lo tnico vilido,
en este campo, es la constatacién de que, generalmente, por la in-
tegracién de los entes a la organizacién del Estado o por los fines
de interés social que desarrollan los sujetos estatales o particulares,
o al contrario, por el cardcter exclusivamente particular y privado de

2 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N .2 6011 extraordinario,
de 21-12-10.
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los sujetos, habrd una preponderancia en el régimen juridico de los
mismos, de normas de Derecho publico o de normas de Derecho
privado. Solo el anilisis del Derecho positivo en cada caso concreto
permitird establecer el dmbito y significado de dicha preponde-
rancia; pero ello no arrojard ninguna luz sobre la naturaleza estatal
o no estatal del sujeto o sobre la forma juridica que se haya adop-
tado para que actde en la vida juridica (...) Esta preponderancia, en
todo caso, resultard de la integracién o no del ente a la estructura
organizativa del Estado y de la forma juridica adoptada para su per-
sonificacion, y en todo caso, serd una consecuencia proveniente del
Derecho positivo, y no la causa de una pretendida distincién®.

De manera que, a nuestro juicio, los consejos comunales son personas ju-
ridicas de Derecho privado de cardcter asociativo (toda vez que no se in-
sertan en la organizacién del Estado), que eventualmente pueden realizar
actividades con fines de lucro, y cuya finalidad es la promover la parti-
cipacion, articulacién e integracion entre ciudadanos que se encuentran
vinculados por razones de vecindad y necesidades comunes. Estos entes
pueden desarrollar actividad administrativa por colaboracién, que serd
controlable por los tribunales de la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva e, igualmente, estardn sujetos al control por parte de la Contraloria
General de la Republica, cuando reciban fondos publicos para la gestién
de sus intereses, a través de la denominada «contraloria social»*4.

Visto asi, el régimen juridico aplicable resultard del tipo de actividad que
realicen en donde econtraremos preponderancia de normas de Derecho

»  BReEWER-CARIAS, Fundamentos de la Administracion Piblica, pp. 225 y 226.

2 La Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Reptblica (Gaceta Oficial de la
Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 6013 extraordinario, de 23-11-10), en su
articulo 76 dispone: «El Poder Popular, a través de los consejos comunales o las
comunas, podrd postular candidatos o candidatas para los érganos de control
fiscal de los entes y organismos sefalados en los numerales 1 al 11 del articulo 9
de esta Ley».
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publico o de Derecho privado, dependiendo de lo que se pretendan
controlar o juzgar. Por ejemplo, si se trata de actividades comerciales o
esencialmente civiles, las normas serdn de Derecho privado; mientras
que, si se trata de la eventual actividad administrativa por colaboracién que
puedan desarrollar, la preponderancia serd de normas de Derecho Ad-
ministrativo, adecuadas para controlar no solo los actos, sino también
las omisiones y las vias de hecho en que se pudiera incurrir, cuando
se ejecutan funciones o prerrogativas publicas. De lo anterior podemos
colegir lo siguiente:

i. Los consejos comunales son personas juridicas, y por tanto,
capaces para ser titulares de derechos y obligaciones, tienen ca-
pacidad juridica plena, por lo que son responsable hasta por los
hechos ilicitos en que incurran.

ii. No forman parte de la Administracién Publica ni de la organi-
zacién general del Estado, por lo que no quedan dudas acerca de su
naturaleza privada.

iii. Por su constitucién y fin tltimo (que deberia ser el atender a las
necesidades vecinales o comunales y dar seguimiento a los planes
y politicas publicas, segtin expresa su Ley regulatoria), se asemejan
a las asociaciones civiles, aunque también comparten rasgos con
las cooperativas”, pudiendo, ademds, realizar actos de comercio
pero sin dedicarse exclusivamente a la actividad comercial.

iv. Realizan una multiplicidad de tareas o funciones de naturaleza
privada y publica, lo cual determinard no solo el régimen juridico
aplicable, sino también la condicién con la cual se presenten en una
relacién juridica concreta y los érganos de control de su actividad

(administrativos y judiciales).
»  Elarticulo 3 de la Ley de Cooperativas establece que son valores de estas la ayuda
mutua, esfuerzo propio, responsabilidad, democracia, igualdad, equidad y solida-
ridad. Asimismo, debe tomarse en cuenta que, en este tipo de entes, los asociados
son los principales prestadores de los bienes o servicios o los consumidores de estos.
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3.2. Los actos dictados por los consejos comunales en ejercicio
de la actividad administrativa por colaboracion

Si observamos con detenimiento las competencias que la Ley Orgdnica
de los Consejos Comunales atribuye a los consejos comunales, que se dis-
gregan en cada una de las unidades que lo conforman, encontramos va-
rias de ellas relacionadas con la prestacién indirecta de servicios puiblicos,
como son la salud, el deporte, la seguridad y la emisién de constancias
de residencias.

Asi, por ejemplo, dentro de las funciones de la asamblea de ciudadanos,
mdxima instancia de deliberacién y decisién del consejo comunal, corres-
ponde aprobar proyectos comunitarios relacionados con la salud, cultura,
educacién y deporte, asi como «la solicitud de transferencia de servicios»
(articulos 20 y 23 de la Ley Orgédnica de los Consejos Comunales).

En el caso del colectivo de coordinacién comunitaria y la unidad eje-
cutiva, sorprende como los articulos 25 y 29 indican dentro de sus fun-
ciones, coordinar con la Milicia Bolivariana lo referente a la defensa
integral de la Nacién, actividad que corresponde exclusivamente al Eje-
cutivo nacional, a través del ministerio pertinente. En el caso de esta tl-
tima —la unidad ejecutiva— también se dispone que conozcan y emitan
las constancias de residencia de los habitantes de la comunidad, sin me-
noscabo del ordenamiento juridico vigente, es decir, sin perjuicio de que
la constancia sea tramitada ante la Administracién Publica.

Todo lo anterior puede conllevar que los consejos comunales desarro-
llen entonces actividad administrativa por colaboracién o de forma in-
directa, dictando decisiones o materializando hechos que, en razén del
fin perseguido y la naturaleza de la accién, sean catalogados como actos
de autoridad o posibles vias de hechos, controlables ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa.



La actividad administrativa por colaboracién desplegada... ‘ 167

En este orden de ideas, conviene resenar que la Sala Politico-Administra-
tiva en afos recientes, ha tenido ocasiéon de pronunciarse con relacién a la
naturaleza juridica de las constancias de residencia emitidas por los con-
sejos comunales, indicando que son declaraciones de conocimiento que
acreditan la direccién habitual y permanente de los habitantes en los li-
mites del dmbito geogrifico de cada comunidad «y como tales deben re-
putarse como actos administrativos»*®. Tenemos reparos con relacién a la
calificacién de tales documentos como actos administrativos, partiendo no
solo del criterio orgdnico que define al acto administrativo, sino, ademds,
por cuanto dichos proveimientos no necesariamente guardarian las formas
previstas por la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos en su
articulo 18. En nuestra opinidn, constituyen actos de autoridad.

Actos de autoridad que también podrian dimanar de la actividad que
desarrollen los consejos comunales, en el caso que les sean transferidos
servicios publicos, cuestién que informalmente ha ocurrido en algunos
sectores en donde el suministro del gas doméstico ha sido asumido por
estos entes.

Por otra parte, debe tomarse en consideracién la actividad electoral que
realizan los consejos comunales y los actos que de esta dimanen, los cuales
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia denomina «actos de na-
turaleza electoral», o «actos sustancialmente electorales», en los cuales se
encuentra involucrado de manera directa el ejercicio de la soberania po-
pular (articulos 1, 5, 70 y 126 constitucionales). Con relacién a tales actos,
la Sala Electoral del Médximo Juzgado del pais sostuvo lo siguiente:

... para entrar a conocer de esta o cualquier otra causa a través

de dicho dispositivo jurisprudencial, resulta necesario determinar
la concurrencia de dos hechos, a saber, la naturaleza electoral del

26 Vid. TSJ/ISPA, sent. N.° 3, de 11-02-21.



168 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

acto impugnado y que el ente que los produzca sea un sindicato,
organizacién gremial o colegio profesional, una organizacién con
fines politicos, universidad nacional, o cualquier otra organizacién
de la sociedad civil. Ahora bien, por «acto de naturaleza electoral»
o «acto sustancialmente electoral» (...) puede entenderse el acto
juridico individual o colectivo en el que a través de una manifes-
tacién de soberania en lo politico, social o econémico, se realiza
una seleccién de preferencia (...) y bastard entonces que emane de
alguno de los referidos 6rganos para que su conocimiento corres-
ponda a esta Sala (...) Asi pues, el acto sustancialmente electoral,
que necesariamente tiene que consistir en una manifestacién de so-
berania, se entiende por tal razén como un acto de voluntad que no
admite: 1. Una voluntad igual o superior; 2. un tiempo de validez;
3. limitaciones de objeto, poder o autoridad; y adicionalmente, ne-
cesita de un procedimiento legal o medio regular para su emisién®.

De manera que, con base en el precedente jurisprudencial antes citado,
los actos dictados por los consejos comunales en el ejercicio de la fun-
cién electoral, también constituyen una suerte de acto de autoridad sus-
tancialmente electoral, toda vez que son ejecutivos y ejecutorios, pero su
control judicial no corresponde al contencioso-administrativo, sino a la
Unica instancia jurisdiccional con competencia electoral en Venezuela, es
decir, a la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia.

Por otra parte, la Ley Orgdnica de los Consejos Comunales en su capi-
tulo 1v «De la revocatoria en el consejo comunaly, articulos 34 al 43, re-
gula todo el procedimiento sancionatorio destinado a la «revocatoria» del
ejercicio de las funciones de los voceros o voceras, con una fase de inicio,
investigacion, defensa del involucrado y la decisién correspondiente, acto

27 TSJ/ISC, sent. N.° 3, de 28-03-01.
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de autoridad que pone fin al procedimiento y cuyo control corresponderd

igualmente a la prenombrada Sala Electoral®®.

Como idea conclusiva de este apartado, podemos sefialar que los consejos
comunales dictan actos de autoridad, en razén de la funcién adminis-
trativa por colaboracién que pueden eventualmente realizar, por expresa
atribucién de competencias de naturaleza ptblica que les asigna la Ley
Orgénica de los Consejos Comunales, por lo tanto, tales decisiones se
rigen por el Derecho Administrativo. Asimismo, conviene advertir que no
toda la actividad que realizan estos entes es administrativa, pues, a través

de la asamblea de ciudadanos y ciudadanas, ejercen funcién electoral al
elegir a los voceros y voceras y demds integrantes de la organizacién.

Por otra parte, también tienen asignadas tareas de simple integracién
y cooperacién comunitaria, asi como el ¢jercicio de la denominada «eco-
nomia comunaly, inspirada en la forma de propiedad social, lo cual en
modo alguno interesa al Derecho Administrativo; por lo tanto, para
determinar si un acto dictado por los consejos comunales es acto de

2 Vid. TSJISE, sent. N.2 93, de 02-06-09, en la que se indicé: «... debe observarse que
de los alegatos de los solicitantes se deduce la supuesta violacién del derecho conte-
nido en el articulo 63 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela,
lo cual deriva, en criterio de la parte accionante, de la manera en que los supuestos
agraviantes han pretendido realizar un referendo revocatorio de los directivos del
Consejo Comunal (...) Siendo asi, es evidente que la controversia se plantea con
ocasién del ejercicio de derechos politicos en el marco de un proceso electoral, de
lo cual necesariamente cabe concluir que la actuacién alegada como violatoria
de derechos constitucionales, es un acto sustantivamente electoral, en el sentido
que se expuso en las sentencias antes sefialadas. As{ pues, estando planteada la pre-
sente accién de amparo constitucional en el dmbito de desenvolvimiento de un
proceso electoral; siendo los derechos constitucionales invocados como lesionados
afines con la materia que conoce esta Sala Electoral; y por cuanto el acto objeto de
la presente accién de amparo emana de un érgano distinto a los previstos en el ar-
ticulo 8 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantfas Constitucio-
nales (...) se acepta la declaratoria de competencia formulada, y en consecuencia,
esta Sala se declara competente para conocer de la presente causar.
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autoridad, regido, debe atenderse a la funcién realizada, al interés que se
procura satisfacer y a la posibilidad de que dicha decisién sea ejecutada
por estos, aun frente a la resistencia de los destinatarios y sin el auxilio de
la autoridad judicial.

4. Control de la actividad administrativa por colaboracién

de los consejos comunales
Tal como hemos sefialado previamente, en razén del principio de la uni-
versalidad del control de los actos dictados por la Administracién Pu-
blica o por el ejercicio de esa funcidn, corresponderd a la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa. Y para que no queden dudas al respecto
el articulo 7 de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa es expreso al contener dentro de su dmbito de aplicacién a los
consejos comunales y otras entidades o manifestaciones populares de
planificacién, control, ejecucion de politicas y servicios publicos, cuando
actden en funcién administrativa.

Partiendo de ello, la competencia para el conocimiento de esos actos y vias
de hecho la detentaria los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, en razén de la denominada competencia residual
que a estos asigna el numeral 5 del articulo 24 de la Ley Orgdnica de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, si la demanda, mds que im-
pugnar un acto administrativo dictado por el consejo comunal, se
orienta es a una reclamacién por la omisién, demora, o deficiente presta-
cién de un servicio pablico que a estos les haya sido transferido, la com-
petencia corresponderd a los Juzgados de Municipio de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, segtin el articulo 26, numeral 1 de la Ley
Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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En el caso de pretensiones de contenido patrimonial a incoarse contra
los consejos comunales por el ejercicio de la funcién administrativa des-
plegada, su conocimiento corresponde igualmente a prenombrada Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa, pero para la determinacién del
tribunal competente debe atenderse a la cuantia de la demanda.

Finalmente, si se trata de actos de autoridad sustancialmente electorales,
su conocimiento, reiteramos, corresponde a la Sala Electoral del Tribunal
Supremo de Justicia, con fundamento en lo establecido en el numeral 2
del articulo 27 de la Ley Orgédnica del Tribunal Supremo de Justicia.

Conclusiones
De los anteriores planteamientos podemos indicar a manera de conclu-
sién lo siguiente:

La actividad administrativa por colaboracién es una forma de prestacién in-
directa por los particulares de servicios piblicos o funciones que competen
a la Administracién Publica (incardinada en la estructura del Estado),
sin que ello conlleve, necesariamente, un proceso de descentralizacién.

De lo anterior se desprende que, si un particular realiza ese tipo de acti-
vidad, no varia su naturaleza juridica o su cardcter de privado, pero si se
le aplicardn normas de Derecho publico, en cuanto a la forma y control
de esa actividad (procedimiento, acto y control posterior), fuera de ello,
su régimen juridico serd preponderantemente de Derecho privado: Civil,
Mercantil, etc.

Los consejos comunales son personas juridicas creadas por el ordena-
miento juridico, que vienen a abundar en las figuras o categorias de
«personas juridicas de Derecho privado» ya conocidas, a través de nuestro
Cédigo Civil, es decir, las asociaciones, sociedades, corporaciones y funda-
ciones. Ello por cuanto no integran o forman parte de los entes y érganos
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que conforman la estructura y organizacién de la Administracién Puablica
en general y, ademds, porque su fin principal no es el de prestar servicios
publicos y gestionar el interés general.

No obstante lo anterior, en razén de la Ley que los crea, tienen asignadas
funciones que corresponden con servicios publicos (que les podrian ser
transferidos desde los tres niveles politico-territoriales), o que en defini-
tiva desarrollan por expresa disposicién legal, como ocurre con el caso de
la emisién de documentos capaces de incidir en la esfera juridica subje-
tiva del destinatario, por lo que su irregular realizacién u omisién, par-
tiendo de esa actividad administrativa por colaboracién, corresponde al
Derecho Administrativo, a través de la teoria de los denominados «actos
de autoridad» y el fuero especial de juzgamiento al que serdn atraidos, es
decir, la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, salvo que se trate de
actos sustancialmente electorales, caso en el cual, con atencién a la Ley
y a la jurisprudencia, deberdn ser conocidos o controlados por la Sala
Electoral del Tribunal Supremo de Justicia.
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lo cual, si bien no resulta desacertado, no toma en cuenta suficientemente

la rica regulacién de este aspecto, que se encuentra en la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

*  Universidad Central de Venezuela (Caracas-Venezuela), Abogada Summa Cun

Laude; Especialista en Derecho Administrativo; Profesora de Derecho Interna-
cional Puablico; Ex Investigadora del Instituto de Derecho Publico. Ex Fiscal del
Ministerio Publico ante el Tribunal Supremo de Justicia.
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Por ello, el propésito de este andlisis es contribuir a evidenciar esa re-
gulacién juridico-constitucional interna, desde una perspectiva critica
constructiva, que contribuya a mejorar su regulacién futura, y a su vez,
que sirva de ejemplo y utilidad para consagrar marcos normativos en el
Derecho comparado, para todo lo cual se realizé una investigacién con
fuentes documentales, pero fundamentalmente que emanan de un and-
lisis propio sobre un tema de suma incidencia interna e internacional.

1. El concepto de tratado internacional establecido en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo
de 1969 ha constituido y constituye un marco referencial pedagdgico
para la ensefianza del régimen juridico de los tratados internacionales en
Venezuela, por cuanto, aunque este instrumento internacional no ha sido
ratificado por la Republica Bolivariana de Venezuela, no obstante, puede
asumirse como costumbre internacional, aplicando conjuntamente el
principio de divisibilidad de los tratados que la propia Convencién pres-
cribe, con la finalidad de no hacer nugatorios los motivos que llevaron
a Venezuela a no formar parte de ella.

En tal sentido, realizar una revisién del concepto de tratado interna-
cional que la referida Convencidn establece es un punto de partida ne-
cesario, previo al abordaje de su regulacién juridico-constitucional, y por
esto cabe sefialar que el literal a, de su articulo 2, dispone lo siguiente:

... 1. Para los efectos de la presente Convencion:

a. Se entiende por «tratado» un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el Derecho internacional,
ya conste en un instrumento tnico o en dos o mds instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacién particular. ..
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Ahora bien, el precitado concepto va a tener el restringido dmbito de
aplicacion de la senalada Convencién, pues fuera del mismo, resulta
insuficiente, por las razones siguientes:

i. Porque ya para la época en la cual entré en vigencia la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, no solo los Estados
tenfan el derecho de celebrar tratados internacionales, pues si bien ellos
eran los sujetos del Derecho Internacional Pablico por excelencia, ya
existian otras subjetividades juridico-internacionales, como por ejemplo,
las organizaciones internacionales, que celebraban tratados.

ii. Porque esa definicién no incluye los tratados verbales, que igualmente
existian cuando entré en vigencia la sefialada Convencién de Viena.

Resulta igualmente importante senalar que no se trata de que esa Con-
vencion reste valor juridico a los tratados celebrados entre otros sujetos
del Derecho Internacional Puablico que no sean Estados, ni tampoco
a los tratados verbales; ni menos de que tal Convencién niegue la posibi-
lidad de su aplicacién a tales tratados, pues, por el contrario, ese valor ju-
ridico y aplicacién se dispone expresamente en el articulo 3 de la misma,
es decir, se trata solamente de que cada vez que la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 alude al término «tratado», lo
hace en el limitado, estrecho y especifico sentido que establece expresa-
mente el literal a, de su articulo 2.

2. La definicién de tratado internacional acorde con la
Constitucién y con el Derecho Internacional Pablico

La Constitucién de 1999 consagra como principios fundamentales del
Estado venezolano, derechos irrenunciables, y valores superiores de su
actuacion, que impregnan todo el articulado constitucional, y se eviden-
cian en los articulos 1 y 2 de manera expresa: la soberania (la cual debe
ser entendida tanto desde su perspectiva interna como internacional), la
igualdad, y la justicia.
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En tal sentido, nuestra Carta Magna no hace sino reproducir los que
constituyen, en suma, principios que rigen formalmente —aunque no
siempre materialmente—, el Derecho Internacional Publico, como lo son,
el de la justicia, y el de la igualdad soberana de los Estados, la cual debe
respetarse, entendida como igualdad formal.

A su vez, los principios de igualdad soberana de los Estados, y de justicia,
integran el orden publico internacional, el bloque de normas imperativas o
ius cogens, pues su respeto resulta esencial para garantizar otros principios,
derechos y valores, como lo son: la convivencia pacifica, la independencia,
la libertad y la democracia, entre otros.

Por tanto, para nosotros, mds alld de las subjetividades juridico-interna-
cionales que deben incluirse en la definicién de tratado internacional,
y mds alld de las tipologias que puedan existir en cuanto a los mismos,
toda definicién de tratado internacional debe establecer la inexorable ne-
cesidad de que en la conclusién de los mismos se involucre el respeto de
la igualdad soberana de los Estados, y de la justicia, como reafirmaciones
necesarias, ante la proliferacién histérica de «tratados» leoninos celebrados
por Venezuela, desde los inicios de nuestro nacimiento como Estado,
y que supeditaron su reconocimiento como sujeto de Derecho Interna-
cional Publico, hasta el presente, en los cuales los Estados considerados
potencias o mds poderosos desde la perspectiva armamentistica y econd-
mica, se encargan de desdibujar el concepto de tratado como acuerdo de
voluntades, convirtiéndolo en un simple contrato de adhesién, al que por
distintas razones —incluidas las de necesidad, corrupcidn, etcétera—, se
pliegan obedientemente los Estados considerados mds débiles.

Es decir, para poder calificar como tratado a un instrumento interna-
cional, no basta con mirar su calificativo como tal, o su «etiqueta» de
tratado, pues el mismo debera superar el «fest de adecuacién al orden
publico internacional», o lo que es lo mismo, a las normas de ius cogens
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internacional, conformadas, a su vez, por principios y valores que rigen
—0, por lo menos, deberfan regir— el Derecho Internacional Publico,
como lo son: la justicia, la equidad, la soberania, la igualdad soberana de
los Estados, el respeto al principio de autodeterminacién de los pueblos,
la democracia, la inmunidad de jurisdiccién, indudablemente con los
matices y colores que dependerdn del caso concreto, los cuales nunca
se traducirdn en negacién de los mismos. Por esto, al examinar ese ins-
trumento que tenemos frente a nosotros —como el médico tiene a su pa-
ciente—, que se presenta bajo el nombre de «tratado», si bien lo primero
que se impone es observar si el mismo tiene o no como partes a uno
o mds sujetos de Derecho Internacional Publico, jamds debemos pasar
por alto su andlisis de adecuacién o no al precitado zest, y el mismo nos
debe llevar a la revision minuciosa de cada una de sus cldusulas, y mds
aun, incluso de sus actos preparatorios, que nos muestren o no, desequi-
librio, dominio, voracidad (de donde proviene el término de cldusulas
«del leén», leoninas).

Resulta obligatorio citar entre esos impropiamente denominados «tra-
tados» internacionales, el celebrado por los insurgentes de 1810 de la
llamada «Primera Republica de Venezuela», con las autoridades britdnicas,
mediante el cual las Provincias Confederadas se abrieron al comercio
britdnico, en una posicién de privilegio pricticamente monopdlico.

En igual sentido, existe la necesidad de que un tratado internacional se rea-
lice en respeto de la justicia, al menos como marco referencial, pues sabemos
que, si bien su concepto juridico es indeterminado, se impone que ello se
concientice pedagbgicamente, y se minimicen asf los abusos que histérica-
mente se han consagrado en muchos «tratados» internacionales celebrados
por nuestro pais.

Estamos conscientes de que lo anterior no garantiza el respeto de tales
derechos, principios y valores, pero consideramos que el incluirlos en la
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definicién de tratado internacional, y en su ensefianza, nos permitird em-
poderarnos y empefarnos cada vez mds en su aplicacién y, como corolario,
en la defensa de nuestra tan mermada soberania a lo largo de los tiempos.

3. Los tratados internacionales como fuente del Derecho
Internacional Publico

Los tratados internacionales, es decir, los acuerdos suscritos en el marco
del Derecho Internacional Piblico, en respeto del principio de la igualdad
soberana de los Estados y de la justicia, pues los que no se acoplen a ello,
mal pueden considerarse tratados, independientemente de la denomina-
cién que se les otorgue para pretender darles fuerza juridica —como ya
se acotd en el epigrafe precedente—, constituyen una fuente primaria
y principal de normas de Derecho Internacional Publico, y tan es asi, que
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de la Organizacién de
las Naciones Unidas' establece en el literal a, de su articulo 38, la obliga-
cién de ese drgano jurisdiccional de resolver las controversias que le sean
sometidas a su conocimiento, aplicando —entre otras fuentes—, las con-
venciones internacionales, es decir, los tratados internacionales, generales
o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Es-
tados litigantes, con una regulacién que, para nosotros, debe trascender
la categoria de los clasificados como tratados normativos, excluyendo
a los catalogados de tratados contratos, pues debe comprender a ambos,
y mds adn, a todas las clasificaciones de los acuerdos internacionales, de
las cuales surgen verdaderas reglas, normas internacionales, vinculantes
para las partes.

Ahora bien, no debemos sobreestimar al tratado internacional como

fuente no solo porque él cohabita con otras, aunque sin duda es prota-
q q

gbnico por la seguridad juridica que implica, sobre todo si asumimos

que, por lo general, su materializacién se produce de forma escrita, sino

' La Corte Internacional de Justicia es el principal 6rgano de las Naciones Unidas,

y fue establecida en 1945, en La Haya-Paises Bajos.
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porque sobreestimarlo, podria conducirnos al error de pensar que ante
su ausencia de vigencia, por no haber sido firmado, o ratificado, etcé-
tera, no vincula a los sujetos del Derecho Internacional Piablico que se
encuentren en determinados supuestos, por cuanto dicho acuerdo con-
tiene normas que conforman el orden publico internacional o ius cogens,
las mismas siempre resultan obligatorias, independientemente de que no
se haya producido la firma, ni la ratificacién, del tratado que las con-
tenga, como es el caso, por ejemplo, del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional?, obligatorio —al menos en principio—, por razén de la materia
que involucra, tanto para los Estados partes en sentido estricto —dentro
de los cuales se encuentra Venezuela, que lo firmé el 14 de octubre de
1998 y lo aprobd el 7 de junio de 2000— como para el resto de los Estados
de la sociedad internacional, como partes en sentido amplio, aunque no
lo hayan ratificado, como es el caso de Cuba, Estados Unidos, Chile,
China y Rusia, entre otros.

Respecto a la jerarquia de los tratados internacionales como fuente del
Derecho Internacional Publico, cabe sefalar lo siguiente:

i. Los tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional y son de
aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demds 6rganos del Poder
Pablico, por disposicidn expresa del articulo 23 de nuestra Carta Magna,
son aquellos relativos a derechos humanos, que han sido suscritos y rati-
ficados por Venezuela, pero solo en la medida en que contengan normas
sobre el goce y ejercicio de los derechos humanos, que sean mds favorables a
las establecidas en la Constitucion y en las leyes de la Republica, lo cual serd
determinado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

ii. Las normas que se adopten en el marco de los tratados internacionales
de integracion tienen rango de ley y son de aplicacién preferente respecto al

2 Aprobado el 17-07-98 en la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones

Unidas y entré en vigor el 01-07-02.
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resto de la legislacion interna, por mandato del articulo 153 de la Consti-
tucién. En tal sentido, esa misma disposicién establece:

Articulo 153.- La Republica promoverd y favorecerd la integracién
latinoamericana y caribena, en aras de avanzar hacia la creacién
de una comunidad de naciones, defendiendo los intereses econé-
micos, sociales, culturales, politicos y ambientales de la regién.
La Republica podré suscribir tratados internacionales que conju-
guen y coordinen esfuerzos para promover el desarrollo comitn de
nuestras naciones, y la seguridad colectiva de sus habitantes. Para
estos fines, la Republica podrd atribuir a organizaciones suprana-
cionales, mediante tratados, el ejercicio de las competencias nece-
sarias para llevar a cabo estos procesos de integracién. Dentro de
las politicas de integracién y unién con Latinoamérica y el Caribe,
la Republica privilegiard relaciones con Iberoamérica, procurando
sea una politica comtn de toda nuestra América Latina...

iii. Respecto al resto de los tratados internacionales que no tienen una re-
gulacién constitucional expresa, doctrinariamente se considera que tienen
rango de leyes, y en algunos casos, se ha establecido concretamente que
tienen la jerarquia de leyes orgdnicas.

4. Reseiia del régimen de conclusién de los tratados
internacionales en Venezuela y andlisis critico de la
regulacion de los tratados internacionales en la Constitucién

Para mostrar una resena del régimen de conclusién de los tratados inter-
nacionales, consideraremos fundamentalmente dos aristas: la primera,
es la pedagdgica, es decir, la haremos tratando de ser lo mds gréficos po-
sibles, a sabiendas de que nuestra panordmica es general, y por lo tanto,
sin las particularidades de un abordaje especifico; y la segunda, es la
constitucional venezolana, con su regulacién propia.
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En tal sentido, para nosotros, en primer lugar, un tratado internacional
—o si queremos mds bien, un «proyecto» de tratado internacional, o un
tratado «embrionario», como lo denominan algunos sectores doctrina-
rios— se inicia con unos actos preparatorios que las potenciales partes se
encargardn de compilar (tales como material cartografico, exposiciones
de motivos de la legislacién correspondiente, soportes de antecedentes
histéricos, etcétera), que les permitirdn, en segundo lugar, «sentarse»
a negociar las que van a constituir las cliusulas de ese tratado.

En Venezuela, es el presidente de la Republica el que, conforme al nu-
meral 4 del articulo 236 de la Constitucién, tiene como atribucién
y obligacién: «... Dirigir las relaciones exteriores de la Republica y ce-
lebrar y ratificar los tratados, convenios o acuerdos internacionales...»,
y el mds alto mandatario puede otorgar la correspondiente plenipotencia
o plenos poderes, para que el funcionario que él designe, lo represente a
tales fines, dependiendo de la experticia y de los conocimientos especificos
que se requieran, de acuerdo al tratado que se vaya a negociar.

En toda negociacién de un tratado internacional, se debe considerar lo
que consagra el articulo 152 de la Constitucién, conforme al cual:

Las relaciones internacionales de la Republica responden a los
fines del Estado en funcién del ejercicio de la soberania y los in-
tereses del pueblo; ellas se rigen por los principios independencia,
igualdad entre los Estados, libre determinacién y no intervencién
en sus asuntos internos, solucién pacifica de los conflictos inter-
nacionales, cooperacién, respeto a los derechos humanos y so-
lidaridad entre los pueblos en la lucha por su emancipacién y el
bienestar de la humanidad. La Republica mantendra la mds firme
y decidida defensa de estos principios y de la practica democritica
en todos los organismos e instituciones internacionales.
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En tercer lugar, esa negociacion efectuada se plasma en un texto escrito
(de ser el caso), el cual, en cuarto lugar, podr ser rubricado por las po-
tenciales partes del tratado, es decir, avalado con la media firma de los
negociadores, o directamente firmado por ellas, como prueba de que fue
ese —y no otro— el texto que ellas negociaron.

Conforme al articulo 155 de la Constitucidn, en el texto de los tratados
internacionales que celebre la Republica: «... se insertard una cldusula por
la cual las partes se obliguen a resolver por las vias pacificas reconocidas
en el Derecho internacional o previamente convenidas por ellas, si tal
fuere el caso, las controversias que pudieren suscitarse entre las mismas
con motivo de su interpretacién o ejecucion si no fuere improcedente y asi
lo permita el procedimiento que deba seguirse para su celebracién».

En tal sentido, sostenemos que nunca deberia considerarse improce-
dente la incorporacién en un tratado internacional de una cldusula de
solucién pacifica de controversias, como medio primario y primigenio,
pues ello constituye la materializacién de los principios de la paz in-
ternacional y de la solucién pacifica de controversias internacionales.
Igualmente, no tiene cabida considerar que un procedimiento que deba
seguirse para la celebracién de un tratado internacional no permita la
incorporacién de tal cldusula, pues de ser asi, se impone su desacato, por
violatorio del orden publico internacional, al estar en contravencién con
el bloque del 7us cogens.

En quinto lugar, nuestra Constitucién dispone en su articulo 154 que:
«Los tratados celebrados por la Republica deben ser aprobados por la
Asamblea Nacional antes de su ratificacién por el presidente o presidenta
de la Republica...», consagrando de esta forma el control legislativo de
los instrumentos internacionales, pero exceptuando del mismo, por ex-
presa disposicién constitucional de ese articulo 154, a aquellos tratados
internacionales, comprendidos en uno de los siguientes supuestos:
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i. «... aquellos mediante los cuales se trate de ejecutar o perfeccionar
obligaciones preexistentes de la Republica...», las cuales, por ejemplo,
podrian haber estado previstas en un tratado anterior, que fue objeto de
control legislativo.

ii. Los tratados internacionales mediante los cuales se apliquen «... prin-
cipios expresamente reconocidos...» por la Republica; esos principios se
encuentran, en primer lugar, en nuestra Carta Magna, y como lo ha esta-
blecido la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, impregnan todo el articulado constitucional, pero concre-
tamente, se encuentran en su titulo 1, correspondiente a sus principios
fundamentales, y son, entre otros: «... la libertad, la soberania, la inmu-
nidad, la integridad territorial y la autodeterminacién nacional» (articulo
1); «... la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsa-
bilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos...»
(articulo 2); la paz (articulo 3), etcétera.

iii. Los tratados internacionales mediante los cuales se trate de: «... eje-
cutar actos ordinarios en las relaciones internacionales...», como por
ejemplo, en el caso del Estado venezolano, un convenio internacional
cuyo objeto sea la compra-venta de petréleo, con algin Estado con el
cual tal actuacién sea recurrente.

iv. Los tratados internacionales mediante los cuales se ejerzan «... facul-
tades que la ley atribuya expresamente al Ejecutivo nacional...», que
serdn mayores o menores, dependiendo de la concentracién del poder
en manos del Ejecutivo, es decir, de la mayor centralizacién o descen-
tralizacién que exista, y de los grados de participacién popular que se
establezcan, inexorablemente asociados a un mayor o menor perfeccio-
namiento de la democracia.
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A nuestro juicio, esos cuatro supuestos antes mencionados, considerados
por algunos sectores doctrinarios como acuerdos en forma simplificada,
cuya necesaria sumariedad se hace prevalecer por sobre el control legis-
lativo de la Asamblea Nacional, y los cuales estaban establecidos de ma-
nera exacta en la Constitucién de la Republica de Venezuela de 19617,
constituyen un arma de doble filo, pues, como se evidencia de su regu-
lacién, algunos resultan ambiguos, muy amplios e indeterminados, y no
obstante, respecto a esos tratados internacionales, no se ejerce el control
legislativo mediante ley aprobatoria por parte del 6rgano del Estado que
—al menos en teorfa— debe ejercer la representacién del pueblo, como es
el caso de la Asamblea Nacional, como ocurrié con el Acuerdo de Gi-
nebra para Resolver la Controversia entre Venezuela y el Reino Unido
de Gran Bretafa e Irlanda del Norte sobre la Frontera entre Venezuela y
Guayana Britdnica, el cual, a pesar de su importancia, entrd en vigor solo
con su firma, por disposicion expresa de su cldusula vir.

Igualmente, resulta importante sefialar que las leyes que aprueben tra-
tados internacionales no podrdn ser sometidas a referendo aprobatorio,
por expresa disposicion constitucional del tercer aparte, del articulo 74.

En sexto lugar, previo a la ratificacién del tratado internacional, el
numeral 5, del articulo 336 de la Constitucién, dispone lo siguiente:

Articulo 336.- Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia: (...) 5. Verificar, a solicitud del pre-
sidente o presidenta de la Republica o de la Asamblea Nacional, la

> Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N0 662 extraordi-
nario, de 23-01-61, y sus Enmiendas N.* 1 y 2, fueron publicadas en la Gacera
Oficial N.© 1585 extraordinario, de 11-05-73.

4 El Acuerdo de Ginebra fue publicado en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Ve-
nezuela N.° 28 008, del 15-04-66, y registrado por Venezuela el 05-05-66, en la
Secretarfa General de la Organizacién de las Naciones Unidas, bajo el N.0 I-8192.
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conformidad con esta Constitucién de los tratados internacionales
suscritos por la Republica, antes de su ratificacién. ..

Con esa disposicidn, la cual constituye, a nuestro juicio, un logro funda-
mental novedoso de nuestra actual Constitucién, se consagra el control
previo de constitucionalidad de los tratados internacionales, antes de su
ratificacién por el presidente de la Republica. No obstante:

i. Al menos desde una perspectiva estrictamente apegada al texto consti-
tucional, quedarian exentos de este control previo de constitucionalidad
por parte de la Sala Constitucional los acuerdos en forma simplificada,
que no requieren de la ratificacién del presidente de la Republica, y que
entran en vigor solo con su firma.

ii. La legitimacién activa para el ejercicio de ese control previo de consti-
tucionalidad, por disposicién constitucional expresa, solo la tiene el pre-
sidente de la Republica o la Asamblea Nacional. Sin embargo, en nuestro
criterio, y en armonia con las disposiciones de la Carta Magna, nada
deberfa impedir que la Sala Constitucional ejerza tal control de oficio,
como mdxima garante de la Constitucién y de las leyes, de acuerdo
alos articulos 334 y 335 constitucionales, reafirmados y desarrollados por
su jurisprudencia.

iii. A nuestro juicio, no resulta ajustado a Derecho que ese control previo
de constitucionalidad de los tratados internacionales sea simplemente
una atribucién —y no un deber—, que la Sala Constitucional pueda o no
ejercer, a pesar de que le sea solicitado por el presidente de la Republica
o por la Asamblea Nacional, pues ello debilita tal contralorfa.

En séptimo lugar, los tratados internacionales estdn sometidos al control
por parte del Poder Ejecutivo, mediante la ratificacion del presidente de

la Republica.
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En octavo lugar, deberd producirse el intercambio de las ratificaciones,
en el caso de tratados bilaterales, o el depdsito de las mismas, en el
supuesto de tratados multilaterales.

En noveno lugar, luego de su entrada en vigor, los tratados internacionales
se transmitirdn a la Secretarfa de las Naciones Unidas, para su registro,
archivo e inscripcién, segtin el caso, y para su publicacién en dicha Se-
cretaria, lo cual se encuentra avalado por el articulo 80 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, pero la ausencia del referido
registro no produce como efecto juridico que el tratado no sea vilido, sino
que no podrd ser invocado ante ningtin 6rgano de las Naciones Unidas,
por disposicion expresa del articulo 102 de su Carta constitutiva’.

Finalmente, no podemos dejar de senalar el control popular respecto
a los tratados internacionales, que contempla, de manera innovadora, el
aparte Unico, del articulo 73, de la Constitucién, conforme al cual:

Articulo 73.- (...) Los tratados, convenios o acuerdos internacio-
nales que pudieren comprometer la soberania nacional o transferir
competencias a érganos supranacionales, podrdn ser sometidos
a referendo por iniciativa del presidente o presidenta de la Repu-
blica en Consejo de Ministros; por el voto de las dos terceras partes
de los o las integrantes de la Asamblea; o por el quince por ciento de
los electores o electoras inscritos e inscritas en el Registro Civil
y Electoral.

Algunas reflexiones respecto a este precepto son las que siguen:

i. Si existe la mds minima posibilidad de que un tratado pudiese compro-
meter la soberania nacional, lo mds légico y ajustado a Derecho, es que

> Firmada el 26-06-45, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organi-
zacién Internacional.
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el Estado, y concretamente, el Ejecutivo nacional, que es el que dirige las
relaciones internacionales de la Republica, realice todo lo necesario para
evitar que ese acuerdo produzca efectos en nuestro pais, y no que exista la
potestad discrecional —evidenciada por el término «podrdn» del articulo
73—, de que ese tratado sea sometido a referendo.

ii. Se impone el deber de educar mucho mds a la poblacién, para que en
supuestos como los que establece el anterior precepto, cuente con los co-
nocimientos necesarios tanto para empoderarse de la legitimacién activa
que dispone el articulo 73 como para ejercer con conciencia y sin mani-
pulaciones, su rol de elector en un referendo de tanta trascendencia.

Conclusiones

El régimen juridico-constitucional de los tratados internacionales, desde
la perspectiva del Estado venezolano, reclama su ensefanza pedagégica
primaria y principal, a partir de la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, y de manera complementaria, con la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, pues solo de esa forma logra-
remos tener el conocimiento primigenio de la forma como se celebran
y se han celebrado tales instrumentos en nuestro pais, lo cual constituye
una herramienta esencial para su comprension critica, en nuestra Uni-
versidad Central de Venezuela, como casa que vence y debe seguir ven-
ciendo la sombra, en un contexto internacional complejo que nos exige
ser ciudadanas y ciudadanos conscientes y empoderados de los controles
ejecutivo, legislativo, judicial y popular, con los que contamos consti-
tucionalmente, para no ser sorprendidos, ni manipulados, cuando nos
soliciten fijar posicion al respecto.
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y desechos silidos 2.6. La sentencia N.° 209/2024 de la Sala
Politico-Administrativa Conclusiones

Introduccién

Se denomina marginalia a aquellos comentarios que el lector escribe en
los bordes de un libro que posa sobre sus ojos. Son famosas las que nos
obsequi6 Pok. En este caso, tal nocién nos ha sugestionado para ofrecer
unas puntuales ideas que se han formado en el ejercicio profesional en el
cual se han evacuado algunas consultas y que aqui se ofrecen con fines
de coadyuvar a la comprensién de esta temdtica.

En efecto, cuando se pone el foco en el tema de los servicios de aseo, lo
primero que salta a la vista es la intervencién de un conjunto de entes pu-
blicos y privados que al mismo tiempo varian entre un municipio a otro.
Tal situacién que, si se quiere ser grafico, podria calificarse de cadtica,
responde a una distribucién competencial que efectta la Ley de Gestion
Integral de la Basura?, pero en la cual ha operado cierta improvisacién al
momento de disefiar el instrumento legal y otro tanto al hecho de que to-
davia pervive una transitoriedad aunque ya ha transcurrido mds de una
década de la entrada en vigencia del referido instrumento legal.

Lo cierto es que el tema de la «basura» es un aspecto sensible para los ciu-
dadanos, en el sentido de que padecen sus estragos en caso de deficiente
prestacién de servicio, pero la mayoria de las personas —y lamentable-
mente muchos operadores juridicos— desconocen a quién deben dirigir
sus reclamos o a quiénes les compete responder a los mismos.

En tal sentido, este opasculo aspira examinar las disposiciones juridicas
que regulan el asunto a los fines de desbrozar el sendero y se comprenda

2 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N .© 6017 extraordinario,
de 30-12-10.
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con precisién cémo estd estructurada la gestién integral de los residuos
y desechos sélidos, aunque en lineas generales.

En concreto, se indican las fases que conforman la gestién integral de
los residuos y desechos sélidos, asi como a quién competen y algunas
distorsiones que han surgido de la errénea interpretacién de las normas
juridicas que rigen el asunto.

1. Las fases de la gestion integral de los residuos

y desechos sélidos
Lo primero a dilucidar en el tema de la basura, normalmente identifi-
cado como «aseo urbano y domiciliario», es que no se limita a una sola
actividad, sino que la integran un conjunto de fases desarrolladas por
diversos sujetos que en conjunto persiguen su gestién integral.

Asi, la Ley de Gestién Integral de la Basura alude a diversas «fases de ma-
nejo» que inician con la generacién de los residuos y deberfa concluir con
la disposicidn final de los desechos sélidos (articulo 5). Ahora bien, de un
paso a otro hay varias fases de manejo perfectamente individualizadas
que pueden no estar atribuidas a los mismos sujetos; de alli el interés de
individualizarlas, a saber:

i. Generacién: sobre la cual se fijan deberes a las personas naturales y ju-
ridicas que producen los residuos y desechos sélidos con el propédsito de
minimizarlos y, en contraste, maximizar el aprovechamiento (articulo 34
de la Ley de Gestién Integral de la Basura). Asi como las medidas palia-
tivas que deben tomar los fabricantes, distribuidores e importadores de
mercancias para disminuir la generacién de residuos por el consumidor
final a través de lo que se ha denominado «responsabilidad extendida»

(articulos 35, 36 y 38 eiusdem).
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ii. Limpieza de los espacios publicos: es la actividad de barrido y lavado
de dreas publicas, que se relaciona con el ornato y la prestacién de servi-
cios de turismo local, patrimonio histérico, el disfrute de parques, plazas
y sitios de recreacién, que para su uso por la colectividad requieren que
se encuentren aseados y libre de residuos y desechos sélidos®. Compete
a los municipios por disposicién constitucional (articulo 178.4, en con-
cordancia con el articulo 56.2.d de la Ley Organica del Poder Publico
Municipal y el articulo 9.3 de la Ley de Gestién Integral de la Basura).

iii. Almacenamiento: alude a las actividades de acopio de los residuos y
desechos sélidos en sitios apropiados desde el punto de vista ambiental
y sanitario (articulo 45 de la Ley de Gestién Integral de la Basura). En
concreto, el empleo de contenedores adecuados, determinacién de los si-
tios de ubicacion e identificacién de recipientes destinados a la recupera-
cién o reciclaje. Es una actividad compartida entre los generadores que
deben cumplir con las disposiciones técnicas sobre el acopio y los entes
encargados de la recoleccion.

iv. Recoleccién y transporte: son dos actividades imbricadas y unas de
las fases mds sensibles, pues es sobre las cuales la colectividad efectta

> Al respecto comenta Freddy Alberto Mora BasTipas, «La recoleccién de desechos
s6lidos. Los errores en la gestién publica municipal y la distorsién en la nocién
de “buena administracién”. Caso: municipio Libertador del estado bolivariano de
Mérida», Revista Derecho y Reforma Agraria, Ambiente y Sociedad 43 (2017): p. 36,
que la idea es crear «una gestion descentralizada, para cumplir de manera eficaz
y eficiente con la prestacion del servicio de la limpieza y de recoleccién de desechos
para minimizar el impacto ambiental, contrarrestar tanto los problemas de salud
como de la contaminacién, pues, ante la omisién o la deficiente prestacién de este
servicio, puede ello incrementar el riesgo ambiental, que afectarfa no solo a la po-
blacién mds vulnerable, sino a todos los miembros de la localidad». Cfr. Evelyne
Rivas SUAREZ, «La tributacién ambiental para el manejo de desechos sélidos en el
Municipio Libertador, Estado Mérida, Venezuela, Provincia 32 (2014): p. 111, los
problemas ambientales vienen siendo asumidos por los gobiernos locales, porque
estos permiten de manera fécil acceso y rdpida solucién».
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mayores reclamos. Consiste en el retiro continuo de los residuos y dese-
chos sélidos de los lugares de acopio en vehiculos adecuados para la ma-
nipulacién de los mismos y el respectivo transporte hasta su destino, que
puede ser un sitio de tratamiento, transferencia o disposicién final. Estd
asignada al municipio (articulo 178.4 de la Constitucién, en concordancia
con los articulos 56.2.d y 68 de la Ley Orgdnica del Poder Publico
Municipal y el articulo 9.3 de la Ley de Gestién Integral de la Basura)®.

v. Transferencia: corresponde a una actividad intermedia mediante la
cual se reciben los residuos y desechos sélidos en instalaciones adecuadas
para la compactacién y el trasbordo para asi optimizar su tratamiento
o traslado hasta el sitio de disposicién final. La actividad es atribucién de
los Estados (articulo 8.1 de la Ley de Gestién Integral de la Basura).

vi. Tratamiento: son actividades mediante las cuales se disponen de ins-
talaciones adecuadas para la transformacién de las caracteristicas fisicas,
quimicas o bioldgicas de los residuos s6lidos, mediante procesos disefiados

No obstante, con motivos politicos —caso de «las guarimbas»—, a través de un
fallo la Sala Constitucional se arrebatd cautelarmente las competencias del muni-
cipio para concedérsela a la gobernacién en una accién de amparo por derechos
e intereses colectivos o difusos: «... en aras de garantizar los derechos constitucio-
nales a la salud, a la vida y a la integridad fisica, asi como preservar la prestacién
permanente, oportuna y eficaz de los referidos servicios ptblicos acuerda, como
medida cautelar, hasta tanto se decida el fondo del presente asunto, que la Gober-
nacién (...) ejercerd la prestacién en forma directa de los servicios de aseo urbano
y domiciliario (...) en el Municipio Maracaibo de ese Estado, comprendiendo ello
la recaudacién de las tasas correspondientes a la prestacién de los mismos, pu-
diendo valerse para tales fines de los convenios que considere necesarios y viables
con otras instituciones publicas o privadas, asi como establecer las coordinaciones
que considere pertinentes con el Ministerio del Poder Popular para Ecosocialismo
y Aguas, como ente rector en materia ambiental. Para el cumplimiento de tales
fines, la Gobernacién del Estado Zulia asumird la direccién del Instituto Mu-
nicipal de Aseo Urbano (...) del Municipio Maracaibo (...) as{ como el manejo
y administracién del personal, materiales y equipos afectos a la prestacién de los

aludidos servicios» (TS]/SC, sent. N.© 538, de 12-07-17).
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para eliminar el cardcter nocivo de los mismos, a los fines de facilitar su
aprovechamiento o reciclaje (articulo 53 de la Ley de Gestién Integral de
la Basura)’. Esta actividad estd asignada al municipio (articulo 178.4 de la
Constitucién, en concordancia con el articulo 56.2.d de la Ley Orgdnica
del Poder Pdblico Municipal). En todo caso, los Estados pueden «Parti-
cipar en el aprovechamiento de residuos, mediante la creacién de empresas
de propiedad colectiva, conjuntamente con las comunidades organizadas»
(articulo 8.2 de la Ley de Gestién Integral de la Basura).

vii. Disposicién final: actividad en la cual se dispone de un sitio e insta-
laciones adecuadas para depositar desechos sélidos de forma definitiva,
elimindndolos o confindndolos, disminuyendo el impacto ambiental.
Competencia atribuida a los Estados (articulo 8.1 de la Ley de Gestién
Integral de la Basura).

2. Aspectos aparentemente controversiales

En el desarrollo prictico de las diversas etapas de la gestién integral
de los residuos y desechos sélidos se han observado algunos temas que
podria ser conflictivos, aunque solo aparentemente. Veamos:

2.1. La competencia en materia de disposicion final
Lo primero a dilucidar es a quién compete el tema de la disposicién final
como etapa de la gestién integral de los residuos y desechos sélidos.

Al respecto, nada dice expresamente la Constitucién de la Repiblica Bo-
livariana de Venezuela, pues el texto supremo se limita a indicar que al

En todo caso, vale aclarar que seguimos una acepcién restringida del término
técnico «tratamiento» para limitarlo a los aspectos asociados a la aplicacién de
técnicas industriales para el aprovechamiento de los «residuos» sélidos con fines
de su retdso o reciclaje. Una acepcién mds amplia incluirfa las actividades que se
ejecutan en los rellenos sanitarios, donde los «desechos» sélidos son tratados para
su disposicién final de forma segura.
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municipio le compete exclusivamente el tema del aseo urbano y domici-
liario, comprendidos los servicios de limpieza, de recoleccién y tratamiento
de residuos (articulo 178.4).

Ahora bien, indica la Constitucién que los Estados, entre otras atribu-
ciones, tienen competencias exclusivas para la administracién de sus
bienes, creacién de servicios publicos estadales y una competencia resi-
dual sobre todos aquellos asuntos que no estén asignados expresamente al
Poder Publico Nacional o Municipal (articulo 164, numerales 3, 8 y 11).

Por tanto, es ficil concluir que lo referente a la transferencia y disposicién
final como fases especializadas y técnicas de la gestién integral de los re-
siduos y desechos sélidos corresponde a una competencia residual. Y por
ello, la Ley de Gestién Integral de la Basura indica que es competencia
de los Estados prestar los servicios de transferencia y disposicién final
(articulo 8.1).

Ahora bien, antes de la sancién de la Ley de Gestién Integral de la Basura
(2010), la Ley sobre Residuos y Desechos Solidos® establecia que la com-
petencia sobre todas las fases de manejo correspondia a los municipios
(articulo 14.1), en concreto sehalaba:

Articulo 68.- Es responsabilidad del municipio la disposicién final
de los residuos y desechos sélidos generados en su jurisdiccién, as
como su administracién y control.

Como se aprecia, la Ley de Gestién Integral de la Basura modificé la
competencia que pasé de los municipios a los Estados, ello en parte mo-
tivado a que no todos los municipios demandaban poseer un sitio de
disposicién final dentro de su jurisdiccidn, pues, segin su distribucién

¢ Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 38 068, de 18-11-04.
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territorial y poblacién, podian varios municipios emplear un mismo re-
lleno sanitario. Asi, por ejemplo, el estado Mérida posee 23 municipios,
pero en su territorio funcionan solo tres sitios de disposicién final”.

Ahora bien, para materializar la modificacién competencial que efectud
la Ley de Gestién Integral de la Basura se establecié una disposicién tran-
sitoria —la cuarta— segtin la cual los municipios directamente o a través
de terceros debian «continuar con la operacién de los sitios de transfe-
rencia y disposicién final (...) hasta tanto los érganos o entes estatales
puedan asumir su ejecuciény.

Lo anterior es la razén de por qué todavia existen alcaldias que se en-
cuentran administrando rellenos sanitarios®, pues, al ser este un servicio
de cardcter publico e interrumpido, no puede detenerse su prestacion de
servicios en espera de que la Gobernacién lo asuma como lo ordena la
Ley. El problema reside en lo que expresa con claridad Lépez Roa:

... existe una desinformacién por parte del Estado, pues el usuario
piensa equivocadamente que al pagar a la municipalidad el ser-
vicio de recoleccién estd cubriendo el pago del servicio de dispo-
sicién final, cuando lo cierto es que son servicios distintos, con
costos distintos, que implican un pago individual’.

7 Segtin comentan Francisco ALFARO PAREJA ef al., «Propuestas para el manejo inte-

grado de los residuos sélidos en el Area Metropolitana de Caracas (AMC)», Revista
Politeia 38, 55 (2015): p. 12, en Area Metropolitana de Caracas, compuesta por
5 municipios, solo hay un relleno sanitario.

Cfr. Juan Carlos LorEZ Roa, «La disposicion final de residuos y desechos sé-
lidos en Venezuela y su régimen econdmico», Provincia 38 (2017): p. 47, los
gobiernos regionales no han asumido la competencia, bien sea porque atn la si-
guen prestando las mancomunidades o municipios amparados en la Disposicién
Transitoria Cuartan.

° Tbid., p. 48.
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Como corolario, la disposicién final de desechos sélidos es una compe-
tencia estadal, asi como la transferencia, no obstante en los supuestos
donde la entidad Estadal no haya asumido la competencia que le asigna
la Ley de Gestién Integral de la Basura, los municipios —individualmente
u organizados en mancomunidades— serdn los encargados transitoria-
mente de prestar el servicio de disposicién final de los desechos s6lidos
que generen las personas naturales y juridicas dentro de su jurisdiccion,
todo, se subraya, con cardacter transitorio.

2.2. La competencia de los municipios en materia de limpieza,

de recoleccion y tratamiento de residuos y desechos sélidos

es concurrente o exclusiva
Como es por todos conocido, la Republica Bolivariana de Venezuela
es un Estado federal y descentralizado (articulo 4 de la Constitucion)
que distribuye las competencias entre los diversos poderes publicos y que
promociona la descentralizacién™.

Entre las formas de descentralizacién incorpora como novedad las de-
nominadas «leyes de bases» nacionales y «leyes de desarrollo» estadales
(articulo 165). Pero los textos normativos de desarrollo dictados por los
Consejos Legislativos no se requieren para todo tipo de competencia que
posea el Estado, sino tinicamente para el supuesto de «competencias con-
currentes», es decir, donde exista una intervencién compartida entre el
Poder Nacional y el Estadal, pues las leyes de bases fijardn el limite na-
cional y las transferencias si fuera el caso del dmbito competencial a nivel
nacional y, de acuerdo con dicho marco normativo, cada Estado dictard
la ley mediante el cual desarrollard su propia competencia.

1 Vid. Edison Lucio VARELA CACERES, «El concepto de federalismo cooperativo y su

influencia en la forma del Estado venezolano», Revista de Derecho Piblico 163-164
(2021): pp. 171-187.



202 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

La doctrina nacional ha sostenido que el origen de las leyes de bases y
leyes de desarrollo se ubica en la Constitucién espafiola, que sirvié de
fuente de inspiracién a nuestro precepto constitucional, siendo que «su fi-
nalidad exclusiva es tornar operativa la modalidad de la descentralizacion
territorial derivada de las competencias concurrentes que la Constitucion
atribuye al Poder Nacional y a los estados»'.

Asi, exempli gratia, al analizar los antecedentes histdricos de la figura co-
mentada, ella no opera en materia de servicios de «disposicién final de
los residuos y desechos sélidos», pues esta actividad por su naturaleza no
es una competencia «concurrente», sino «exclusiva» de los Estados, por
tanto, no demanda su regulacién por ley de desarrollo. Aunque lo ante-
rior no impide que el Consejo Legislativo legisle sobre esta materia, pues
la atribucién legislativa la posee sobre cualquier competencia estadal (ar-
ticulo 162.1 de la Constitucién), lo que si es verdad es que no se requiere
una «ley de desarrollo».

Ahora bien, el planteamiento de este epigrafe surge en razén de que
HEeRRERA ORELLANA sostiene que de acuerdo con los articulos 156.23
y 178.4, de la Constitucién:

. el Poder Nacional tiene competencias en materia ambiental,
al igual que los Municipios cuentan con tales competencias en el
dmbito de su jurisdiccién o territorio, lo que nos coloca en el 4m-
bito de las llamadas competencias concurrentes (...) esta materia

11" José PENA SoLfs, «Aproximacion al proceso de descentralizacién delineado en la

Constitucion de 1999», en Estudios de Derecho piiblico. Libro homenaje a Hum-
berto ]. La Roche, F. PARRA ARANGUREN, editor (Caracas: TSJ, 2001), vol. 11,
p. 263. Vid. Luis Alfonso HERRERA ORELLANA, «Autonomfa y competencias
concurrentes en la federacién descentralizada venezolana (con especial referencia
a las leyes de base y a las leyes de desarrollo)», Revista de Derecho 18 (2005): p. 30.
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de competencia concurrente segtin la Constitucién, como lo es
la de residuos y desechos sélidos no peligrosos...".

Lo anterior obligarfa —en su opinién—a que la Ley de Gestién Integral de la
Basura «indudablemente, regula una materia de competencia concurrente
entre la Republica y los municipios»'® que, por tanto, debi6 efectuarse
a través de una ley base.

Sin embargo, no se estd de acuerdo con la anterior posicién, pues,
a nuestro juicio, consideramos que las competencias que detentan los
municipios en materia de limpieza, de recoleccién y tratamiento de re-
siduos sdlidos es «exclusiva» y, en consecuencia, no puede ser ejercida
por otro ente estatal o nacional, pues simplemente estaria usurpando
atribuciones constitucionales. Al no existir concurrencia, tampoco serfa
necesaria una ley base que regule la distribucién de las atribuciones com-
partidas y, tampoco, una «ordenanza de desarrollo», como lo sugiere el
autor citado.

2.3. La participacion del sector privado en la gestion integral
de residuos y desechos solidos

Siendo la Republica Bolivariana de Venezuela un Estado federal, es 16-
gico que se incorporaran diferentes vias para promocionar la descentrali-
zacién entre los niveles del Poder Publico, pues la idea medular es acercar
«el poder a la poblacién (...) para la prestacion eficaz y eficiente de los
cometidos estatales» (articulo 158 de la Constitucién), creindose «meca-
nismos abiertos y flexibles» para que los estados y municipios transfieran la
gestién de los servicios a las comunidades y entes organizados (articulo 184
de la Constitucién).

Luis Alfonso HERRERA ORELLANA, «Competencias concurrentes y autonomia
municipal en la Ley de Gestidn Integral de la Basura», Erga Omnes Revista Juridica
7 (2011): pp. 267 y 272.

1 Ibid., p. 266.
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Los sujetos que pueden participar —segtin la Constitucién— son diversos, a
saber: comunidades, grupos vecinales, asociaciones vecinales, organizaciones
no gubernamentales, cooperativas, cajas de ahorro, mutuales, férmulas de
cogestion, cooperativas, empresas comunales y otras formas asociativas
(articulo 184). Siendo el elemento clave la demostracién de la capacidad
operativa y financiera para poder prestar el servicio adecuadamente.

Entre los mecanismos concretos de participacién en la prestaciéon de un
servicio publico descentralizado se ubican: la contratacién publica, la
concesion, la creacién de empresas mixtas o conjuntas, conformacién de
conglomerados de empresas, alianzas estratégicas, entre otras.

En dicho orden de ideas, el sector privado puede ofrecer fortalezas que,
a la larga, faciliten el financiamiento de proyectos estratégicos, la trans-
ferencia de tecnologia y la mejora de la infraestructura regional o local.

Debido a la complejidad tecnolégica y a los recursos econémicos que
la gestién integral de residuos y desechos sélidos demanda para su ade-
cuado desarrollo®, el legislador al momento de regular esta materia,
a través de la Ley de Gestién Integral de la Basura (articulos 8.1, 17 y 18),
dejé claro la intervencién de la empresa publica y privada en la prestacién
de los servicios, lo cual dependerd en definitiva de las particularidades
y necesidades de cada regi6n.

" Vid. ALFARO PAREJA et al., «Propuestas para el manejo integrado de los residuos

sélidos en el Area Metropolitana de Caracas (AMC)», p. 9, «Las inversiones para
el mantenimiento de la operatividad de la flota son de tal magnitud, que resulta
dificil sostener bajo los esquemas de autogestién promovidos en los dltimos afios».
Por lo anterior, Rivas SUAREZ, «La tributacién ambiental para el manejo de de-
sechos sélidos en el Municipio Libertador, Estado Mérida, Venezuela», p. 111,
comenta «se debe asumir el compromiso y romper con los viejos paradigmas
y abocarse al nuevo institucionalismo interactuando a bien de la sociedad, lo pu-
blico y lo privado. Esto implica el desarrollo de nuevas formas de intervencién
del Estado y sociedad (sociedad civil o sector privado) en circunstancias actuales,
cuyas modalidades van a variar segtn el pais, la ciudad y el servicio.
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Asi pues, se establece que los servicios publicos asociados a las diferentes
fases de manejo, como podrian ser la transferencia y disposicion final de
desechos sélidos, sean ejecutados directamente por el Ejecutivo estadal
—o la alcaldia si mantiene la competencia «transitoriamente»—, asi como
la limpieza, recoleccién, transporte y tratamiento de residuos s6lidos por
el municipio —por mandato constitucional—. Ello puede ser a través de
uno de sus 6rganos desconcentrados o descentralizados funcionalmente
—empresa publica estatal-".

Ahora bien, también, pueden intervenir directamente las personas pri-
vadas, tales como: asociaciones cooperativas, empresas privadas, em-
presas comunitarias y otros entes, pues lo cierto es que se debe promover
como principios la «desconcentraciény, «participaciény, «corresponsabi-
lidad», «cooperacién» y «flexibilidad para adaptarse a las particularidades
y necesidades regionales» (articulo 10 de la Ley de Gestién Integral de la
Basura). Ademds, es deber del Estado incentivar que el sector comuni-
tario y privado participe en los servicios de manejo integral de residuos
y desechos sdlidos (articulos 12.3 y 104 eiusdem).

Corolario, los servicios pablicos asociados con las distintas fases de ma-
nejos de residuos y desechos sélidos pueden ser prestados perfectamente,
por ejemplo, por una empresa con capital privado segin la modalidad de

> Mora Bastipas, «La recoleccién de desechos sélidos», p. 41, «Para poder cum-
plir con el gobierno y la administracién de sus competencias, el Municipio debe
ejercer la potestad organizativa y utilizar la desviacién de competencia (creacién
de un ente descentralizado con forma de Derecho publico o descentralizado con
forma de Derecho privado), cumpliendo con lo establecido en el articulo 72 de
la Ley Orgdnica del Poder Publico Municipal; es decir para crear un instituto
auténomo solo podrd realizarse dada la iniciativa reservada y debidamente mo-
tivada del alcalde o alcaldesa, mediante ordenanza. La creacién de sociedades,
fundaciones o asociaciones civiles municipales, por su parte, la dispondrd el al-
calde, o la alcaldesa, mediante decreto con autorizacién del Concejo Municipal,
constando el procedimiento, para ambos casos, con la opinién previa del sindico
procurador y del contralor municipal».
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asociacién que se convenga con el ente estatal o municipal encargado
de su administracién, delegacién que atenderd a las particularidades
y necesidades de la localidad donde se presta el servicio, siempre que se
busque como objetivo realizar la gestién integral de los residuos y desechos
solidos de «forma sanitaria y ambientalmente seguran.

2.4. Las tasas y tarifas por gestion integral de los residuos
y desechos sélidos

En todos los casos, ya sea que en el servicio de gestién integral de los re-
siduos y desechos sélidos participe un ente estatal, municipal o un ente
privado —comunitario o empresarial— es necesario la fijacién del «costo»
del servicio, pues todo generador estd obligado a pagar por las prestaciones
que recibe por manejo de sus residuos y desechos sélidos (articulo 81 de la
Ley de Gestién Integral de la Basura)™®.

Ahora bien, si el servicio —por ejemplo, de disposicién final de desechos
s6lidos— lo suministra directamente un ente puablico, se debe regular
la respectiva «tasa» como costo por el servicio debidamente prestado".

1 Vid. Lorez Roa, «La disposicién final de residuos y desechos sélidos en Vene-

zuela y su régimen econémico», p. 47, «la prestacién de dichos servicios tiene
como contrapartida obligatoria, el pago de la tasa que corresponda, en funcién de
los costos, caracteristicas y cuantia de los residuos y desechos cuya operacién in-
volucre, atendiendo a los principios de equidad, equivalencia y capacidad econé-
mica del causante». Por su parte, ALEARO PARE]JA et al., «Propuestas para el manejo
integrado de los residuos sélidos en el Area Metropolitana de Caracas (AMC)»,
p. 12, resaltan «es fundamental que las alcaldias desarrollen una estrategia comuni-
cacional para informar a la poblacién acerca de la situacién del servicio, la relacién
con las empresas y la insostenibilidad de los costos subsidiados».

En el caso de Espafia, René Javier SANTAMARIA ARINAS, E/ régimen juridico de los
vertederos de residuos. Estudio jurisprudencial (Madrid: Civitas, 1998), pp. 39 y 40,
apunta «es el productor quien responde de los residuos que genera», siendo que el
servicio publico de gestién de residuos «ha de sostenerse con recursos publicos para
lo cual (...) la Ley habilitaba a los municipios para establecer especificas tasas —figura
tributaria que, como es sabido, tiende al autofinanciamiento de los gastos ocasio-
nados por el servicio en todos los conceptos— sin perjuicio de otros posibles ingresos
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En el supuesto de que el servicio lo ejecute un ente privado, al ya no tener
cardcter tributario, corresponde fijar la respectiva «tarifa», que no es otra
cosa que la contraprestacién por el servicio prestado pero por un particular.

Muchos operadores juridicos tienden a emplear los vocablos tasa y tarifa
como sinénimos, pero hay claras diferencias. La principal es que la tasa
la cobra Gnicamente el Estado y corresponde a un tipo de tributo que
implica la contraprestacién por un servicio ptblico que recibe el con-
tribuyente. Por su parte, la tarifa también es una contraprestacién por
servicio, pero que el ciudadano o beneficiario recibe de un ente privado
y por ello escapa del dmbito tributario, rigiéndose por otras reglas.

Ahora bien, el importe que se recibe por la prestacién de un servicio
posee idénticas reglas de determinacién —salvo lo referente al principio
de legalidad que solo opera en materia tributaria—, pues, como ha sefia-
lado la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
jurisprudencia pacifica:

... las prestaciones que realizan los particulares en retribucién de
un servicio tienen siempre la naturaleza juridica de un precio, ya
sea que el servicio se preste por un particular o por el Estado en
régimen de libre competencia. Lo que el Estado percibe como con-
traprestacion del bien que suministra en su calidad de prestador
de un servicio no puede tener juridicamente otra naturaleza que la
del precio, idéntica a la de los precios que el consumidor paga a un
productor de servicios privado...

Luego, si el servicio publico es prestado por un concesionario me-
diante cualquier forma de gestién indirecta, se estd en presencia
de una tarifa o «precio privado», el cual es el pago realizado por

provenientes de la asistencia obligada de las demds Administraciones Publicas por
tratarse de un servicio municipal de cardcter esencial y, en fin, de la adopcién de
férmulas asociativas que pudieran reportar beneficiosas economfas de escala».
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el usuario del servicio publico al concesionario por la utilizacién
y prestacién de dicho servicio. ..

... es claro para esta Sala Politico Administrativa Accidental que la
tasa difiere de la figura de la tarifa, por lo que mal podria sehalarse
que la tarifa y los precios tienen naturaleza juridica tributaria'®.

En sintesis, si el servicio lo presta directamente la alcaldia® o la goberna-

cién se estard ante una tasa; por otra parte, si el servicio lo suministra un

tercero —ente de cardcter privado no estatal— se estard ante una tarifa que

deberd fijarse segtin ciertos criterios técnicos y una metodologia®, pero

no exigird que se aplique a este tltimo concepto el principio de legalidad

tributaria y sus controles.

2.5.La armonizacion de las potestades tributarias en materia

de gestion integral de residuos y desechos solidos

Recientemente, se dicté la Ley Orgdnica de Coordinacién y Armoni-

zacién de las Potestades Tributarias de los Estados y Municipios™ que

20

21

TSJ/SPA, N.° 1002, de 05-08-04, fallo reproducido por la misma Sala en sent.

N.c 237, de 29-03-23.

De alli que la Ley de Gestién Integral de la Basura establezca, en su articulo 9,
que los municipios deberdn: «... 4. Regular, mediante ordenanzas, la gestién de
los servicios de aseo publico y domiciliario, incluyendo las tarifas, las tasas o cual-
quier otra contraprestacién por los servicios, calculados sobre la base de sus costos
reales y las previsiones establecidas en el respectivo Plan, conforme a los criterios
establecidos por el Poder Publico Nacional».

ALFARO PAREJA ef al., «Propuestas para el manejo integrado de los residuos sélidos en
el Area Metropolitana de Caracas (AMC)», p. 11, comentan: «De acuerdo con la in-
formacién disponible, los sistemas tarifarios existentes se pueden calificar de obsoletos
y complejos. No se concibe un sistema tarifario que no tome en cuenta las cantidades
y naturaleza de los residuos generados en la unidad servida. En ninguno de los muni-
cipios participantes se cuenta con la minima informacién requerida para establecer in-
dicadores relacionados con este aspecto. Tampoco se dispone de la estructura de costos
reales del servicio. Esta situacién anula cualquier intento de sustentabilidad del servicion.
Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 6755 extraordinario,
de 10-08-23.
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aspira a fijar un orden en los esquemas tributarios que competen a los
Estados y Municipios y como uno de los servicios que se incluyen dentro
de la competencia estatal o municipal es todo lo referente a las diversas
etapas de gestion de los residuos y desechos s6lidos —entre los que se in-
cluye recoleccién, transporte, transferencia y disposicion final— un lector
distraido pensaria que la referida Ley fija contornos concretos en cuanto
a la regulacién de la tasa por concepto de dichos servicios.

Empero, hay que aclarar de entrada que el instrumento legal Ginicamente
establece lineas generales que serdn precisadas en la «ley especial» (ar-
ticulos 47.1 y 49.1), es decir, en la Ley de Gestién Integral de la Basura,
que actualmente tampoco fija limites concretos?, por tanto, habrd que
esperar que en materia tributaria se reforme la Ley y se incorporen los
aspectos especificos para la determinacién de las tasas y asi lograr la
armonizacién buscada®.

Ahora bien, como se indicé en el epigrafe anterior, la tasa y la tarifa
son figuras cercanas, pero disimiles, por lo tanto, la Ley Orgdnica de

22 Lareferida Ley se limita a establecer un Consejo Nacional de Gestién Integral de los

Residuos y Desechos —que a la fecha no se ha constituido—, que, segtin el articulo 16,
le corresponde: «... 4. Emitir su opinién sobre uso de metodologias, férmulas y
modelos referenciales con criterios técnicos, para el cdlculo y ajustes de las tarifas
y tasas por los servicios de manejo de residuos y desechos sélidos». LorEZ Roa,
«La disposicién final de residuos y desechos sélidos en Venezuela y su régimen
econdmico», p. 63, comenta: «ni la Ley Especial, ni el Ministerio de Ecosocia-
lismo han establecido las pautas a seguir, respecto al método aplicable para fijar
los criterios relativos al establecimiento de las tasas relacionadas con los servicios
de transferencia y disposicion final, a pesar de que es una competencia atribuida
al Poder Nacional, a través del Consejo Nacional de Gestién Integral de los
Residuos y Desechos».
# Lo anterior es ratificado en la Resolucién mediante la cual se establecen las tablas
de valores mdximos aplicables a impuestos y tasas estadales y municipales (Ga-
ceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 6783 extraordinario, de
29-12-23), donde se omite aludir expresamente a cualquier tasa vinculada con
gestién integral de residuos y desechos sélidos.
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Coordinacién y Armonizacién de las Potestades Tributarias de los Es-
tados y Municipios no se aplica a los esquemas tarifarios por cuanto estos
no son tributos, sino costos por servicios que prestan sujetos privados.

Recapitulando, la tarifa no tiene cardcter impositivo y no estd sujeta al
principio de legalidad tributaria, tiene sus propias formas de precisién
que tampoco es que sean arbitrarias por cuanto al representar el costo
por la contraprestacién del servicio —exempli gratia de disposicién final—
que recibe el generador, se deberfan ponderar los criterios generales que
establece el ordenamiento juridico, a saber: «tipo, caracteristicas y can-
tidad de los residuos y desechos», zonificacién —inmuebles residenciales,
industriales o comerciales—, asi como los «costos reales», «cantidad de
suscriptores», «garantizando la viabilidad financiera de las empresas pres-
tadoras del servicio» (articulos 47.1 y 49.1 de la Ley Orgédnica de Coor-
dinacién y Armonizacién de las Potestades Tributarias de los Estados
y Municipios, en concordancia con los articulos 77 y 78 de la Ley de
Gestién Integral de la Basura).

Finalmente, en materia de tarifas, el ministerio competente en materia
de ambiente podrd fijar pardmetros y variables generales, por medio de
normas técnicas, en el caso de las tasas es necesario que se establezcan
tales criterios en una ley en atencién al principio de legalidad (articulos
15.10 y 16.4 de la Ley de Gestién Integral de la Basura).

2.6. La sentencia N.° 209/2024 de la Sala Politico-Administrativa

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa acaba
de dictar un fallo* que se ha considerado controversial desde las redes
sociales en razén de que el Mdximo Tribunal consideré conforme a de-
recho el que las alcaldias puedan bloquear el acceso a las plataformas ad-
ministrativas de gestién de los tributos municipales por incumplimiento

24 TSJ/SPA, sent. N° 209, de 02-05-24.
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del contribuyente en el pago del servicio de aseo urbano. La decisién
confirma varias premisas que se han sostenido anteriormente. A saber:

... toda la colectividad estd en la obligacién de colaborar con la
higiene, la salud y la vida, a través del pago del servicio de aseo
urbano...

... la tarifa a que se hace alusién estd destinada a obtener los recursos
necesarios para el sostenimiento del servicio pablico de aseo urbano
en ese ente local, el cual es de vital importancia para la ciudadania,
cuyo pago deben realizar todos los usuarios del servicio. ..

... la naturaleza juridica de dicha tarifa, el criterio jurisprudencial
acogido de manera pacifica y reiterada® es que dicho importe se
trata de un precio y no una tasa...

... la tarifa correspondiente al servicio de aseo urbano, no tiene
cardcter tributario cuando lo presta un concesionario. ..

En cuanto al aspecto controversial, la Sala sehala:

... con el fin de garantizar la continuidad en la prestacién del servicio
de aseo urbano y domiciliario, puede ejercer las acciones administra-
tivas y judiciales para lograr que se cobre lo adeudado, se mantenga
la regularidad y eficacia de tal servicio. De ahi que la actuacién de la
administracién municipal se ciié de manera estricta a la normativa
vigente, con la finalidad de lograr el cumplimiento por parte de
la actora de su obligacién de pagar el servicio de aseo urbano...

Ahora bien, tal accién por parte de la Alcaldia podria considerarse, actual-
mente, contraria a la Ley Orgdnica de Coordinacién y Armonizacién de

»  Cita los siguientes precedentes: TSJ/SPA, sents. N.* 1002, de 05-08-04; 1129, de
27-06-07 y 237, de 29-03-23; TSJ/SC, sent. N.** 2166, de 14-09-04 y 1345,
de 13-08-08.
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las Potestades Tributarias de los Estados y Municipios, que entre sus dispo-
siciones persigue simplificar® los trdmites tributarios, como por ejemplo:

Articulo 12.- Supresién de obstdculos al desarrollo econémico.
Los estados y municipios deberdn, a partir de la entrada en vi-
gencia de esta Ley, identificar y disponer la supresién de requisitos
y permisos que limiten, dificulten o tengan por efecto obstacu-
lizar el ejercicio y normal desarrollo de la actividad econdémica y la
iniciativa productiva.

En todo caso, lo que si es cierto es que el cobro de los servicios asociados
con las fases de manejo de residuos y desechos sélidos representan un
verdadero reto por cuanto, a diferencia de otras prestaciones que pro-
porcionan los municipios o Estados, los servicios de recoleccién o dis-
posicién final no pueden aislarse y dejarse de prestar a un contribuyente
moroso, pues su individualizacién no llega a esos niveles, ademds del
hecho de que se suman temas de salubridad y calidad de vida que no se
pueden prescindir. De alli que ciertamente representa un verdadero reto
el lograr el cobro del servicio y con ello mantener la viabilidad financiera
del mismo.

Por lo anterior es que normalmente la gestién integral de residuos y de-
sechos sélidos se ata a otro servicio a los fines de su recaudacién o cobro,
como, verbi gratia el servicio eléctrico o, en el caso de las alcaldias, que lo
vincula a algin tributo municipal, que fue justamente lo que ocurrié en
el caso dilucidado por la Sala Politico-Administrativa.

Conclusiones
i. Los Estados poseen la competencia legal en materia de transferencia y
disposicién final de desechos sélidos, aunque la Ley de Gestién Integral

26

Vid. Ley de Simplificacién de los Trdmites Administrativos, Gaceta Oficial de la
Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 40 549, de 26-11-14.
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de la Basura prevea que transitoriamente los municipios y mancomuni-
dades puedan ejercer estas competencias si las gobernaciones no las han
asumido oportunamente con su entrada en vigencia.

ii. Los Estados y los municipios pueden ejecutar directamente sus com-
petencias en materia de gestion integral de residuos y desechos sélidos
o delegarla a un tercero —principalmente una empresa privada— por
medio de algin tipo de contratacién.

iii. En el caso de que alguna de las fases de manejo de residuos y desechos
solidos lo preste un particular, el costo del servicio corresponde a una
tarifa que se determinard segin los pardmetros y variables que la legis-
lacién establece como elementos de ponderacion. En todo caso, no se
consideran tasas ni tendrdn cardcter tributario.

iv. Es fundamental que se auxilien las Administraciones en los diversos
mecanismos legales para optimizar el cobro de los servicios de recolec-
cién, transporte, transferencia o disposicion final de residuos y desechos
solidos, pues solo asi se podria garantizar la sustentabilidad del servicio y
una prestacion eficiente, partiendo de que es un deber de todo generador
coadyuvar a minimizar el impacto ambiental que su actividad origina.
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Resumen: El instituto de la «complicidad correspectiva», ar-
ticulo 424 del Cédigo Penal venezolano es una figura paradéjica
del ordenamiento penal. Atiende mds a un problema procesal,
probatorio, que impide la real determinacién de una verdad:
quién, de los muchos que acudieron a matar o lesionar, fue el
real causante de la muerte o de la lesién, de victima singular
o de plurales victimas. Paraddjico, porque la respuesta escogida
por el legislador es la disminucién de la responsabilidad penal
a nivel sancionatorio, de todos los que intervinieron. Bajo una
premisa légica, racional, conduciria a la pregunta del porqué tal
disminucién de aspiracién sancionatoria del Estado, si mds bien
la pluralidad de intervinientes en procura de la muerte de otro
o de su lesién les generaria eficiencia comisiva y restarfa defen-
dibilidad a la victima frente a la pluralidad de intervinientes.
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Abstract: «Co-respective complicity», 424, Venezuelan Penal Code
is a paradoxical matter at the penal system. It is a procedural, evi-
dentiary problem, which prevents the real determination of truth:
who, of the many who came to kill and/or injure, was the real cause
of the death or injury, whether singular victim or multiple victims.
Law choses the reduction of criminal responsibility at the sanctioning
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level, of all those who intervened. Under a logical, rational premise,

it would lead to the question of why such a decrease in the sanctio-

ning aspiration, if the plurality of interveners seeking the death of
another or their injury. It would generate commissive efficiency and
would reduce the defensibility of the victim having plurality of parti-
cipants. Keywords: Criminal prosecution and lack of evidence.
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La unién constituye la fuerza, tanto en el bien como en el mal...
pero son muy pocos los que suelen recordar la segunda parte.
Por ejemplo, los legisladores parece que la han olvidado'.

... existe en esta materia, una transaccién probatoria,

en virtud de la cual, ante la posibilidad de individualizar al autor,

se aplica a todas las personas que han intervenido en la perpetracién
del homicidio... una pena que quiere ser intermedia entre la del autor
y la del cémplice... no se evita la injusticia, sino solamente

los extremos de la injusticia...?
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codominio funcional del hecho» y la complicidad corres-
pectiva 6. ;Hay complicidad en la complicidad correspec-
tiva? 7. Algunos criterios jurisprudenciales. Conclusiones

Introduccién

El instituto de la «complicidad correspectivar, articulo 424 del Cédigo
Penal venezolano’, es una figura paraddjica del ordenamiento no solo na-
cional, sino internacionalmente. Ubicado en los cédigos penales, atiende
mds a un problema procesal, probatorio, que impide la real determinacién
de una verdad: quién, de los muchos que acudieron a matar o lesionar, fue
el real causante de la muerte o de la lesién, de victima singular o de plurales
victimas. Paraddjico, porque la respuesta escogida por el legislador es la
disminucién de la responsabilidad penal a nivel sancionatorio, de todos los
que intervinieron. Bajo una premisa légica, racional, conduciria a la pre-
gunta del porqué tal disminucién de aspiracién sancionatoria del Estado, si
mds bien la pluralidad de intervinientes en procura de la muerte de otro
o de su lesién les generaria eficiencia comisiva® y restaria defendibilidad
a la victima frente a la pluralidad de intervinientes.

1. Presentacién de la problemdtica: complicidad correspectiva
y presuncién de inocencia

Con la garantia constitucional de la presuncién de inocencia, su des-

virtuacién —como derecho esencial de todos— solo se hard con pruebas.

> Ley de reforma del Cédigo Penal (Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela N.° 5763 extraordinario, del 13-04-05).

SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, pp. 7 y 8, <Nadie duda de que si dos
hombres retinen sus energfas para emprender un trabajo cualquiera, lo realizardn
mds ficilmente, mds pronto y mejor que si aquel trabajo lo hubiera acometido uno
solo de ellos (...) un fin que ha de realizarse, dada una accién que debe llevarse
a cabo, puede, en tesis general, afirmarse que las probabilidades de que el primero
se consiga y la segunda se ejecute crecen en proporcién directa del nimero de las
personas que concurren a aquel fin y a dicha accién».
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En la complicidad correspectiva, precisamente, lo que falta es eso,
pruebas, en contra de alguien por un hecho del que no estaba realmente
—y demostrado con pruebas— apartado. Un hecho que, casi como un
juego de palabras o una chanza, culpabilisticamente quiso hacer pero
que «quizds» no hizo, porque la persona a la que se fue a matar o lesionar,
ya estaba muerto o lesionado antes de haber actuado el que lo queria
afectar... aunque fuese en milésimas de segundo. La eficiencia letal fue
obtenida por otro que, en comunicabilidad de intereses necandi, todos
propiciaban dicha muerte’.

Lo extrafio y bizarro de la figura se ubica también en su necesaria com-
paracién con la «coautorfa perfecta» en homicidio o en lesiones perso-
nales, en hipétesis donde los plurales autores al unisono, ellos si ejecutan
la muerte de uno o de varios con eficiencia de complementacién entre lo
hecho por uno y el otro®. En esta tlltima, la circunstancia los hace autores
plurales de esa afliccién a las personas, sin rebaja de pena por indetermi-
nacién de pruebas, ya que la atribucién del hecho lesivo es causalmente
atribuible a la accién u omisién de los plurales agentes (por ejemplo, los
que, al grito de 1, 2, 3, deciden lanzar a alguien desde la terraza de una
vivienda, uno asiéndolo por las extremidades y el otro por el torso).

Por si lo extrano no terminare de acabar, surge también la necesaria com-
paraci6n con respecto al llamado «homicidio concausal», en donde tam-
bién, en principio, hay varios autores (a menos que la causa subsidiaria
no fuere de origen humano), pero entre ellos no hay comunicabilidad
alguna: el primero que intervino para matar, con toda la intencién para

[dem., «preciso es admitir que “la unién de los delincuentes constituye la fuerza en
el delito™ o, lo que es igual, hay que admitir que “el delito en que intervienen va-
rios delincuentes tiene mds probabilidades (caeteris paribus) de ser ejecutado que el
delito ideado y realizado por uno solo”. De donde resulta que el delito de varios de-
lincuentes es mds peligroso para la sociedad que el delito de un solo delincuente».
Idem., «Dos asesinos que amenazan mi vida me ponen, evidentemente, en peores
condiciones que si la amenaza proviniera de un solo asesino».
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ello, su medio no era eficiente para agotar el delito, pero dejo su izer cri-
minis en tal estadio, que fue de inmediato sustituido por otro, que si
ultimé a la victima.

Por lo demds, la mencionada presuncién de inocencia de origen constitu-
cional debe tener su efecto en el guantum de la rebaja por la figura que nos
ocupa, ya que su regulacién asigna limites inferiores y superiores de pena.
Entonces, si no hay determinacién probatoria de la eficiencia lesiva, dicha
garantia constitucional orienta a una rebaja extrema, dada la problemdtica
constitucional que el instituto genera. Disertemos sobre ello.

2. Referencia normativa vs. referencia doctrinaria
Establece el Cédigo Penal:

Articulo 424.- Cuando en la perpetracién de la muerte o las le-
siones han tomado parte varias personas y no pudiere descubrirse
quién las causé, se castigard a todos con las penas respectivamente
correspondientes al delito cometido, disminuidas de una tercera
parte a la mitad.

No se aplicard esta rebaja de pena al cooperador inmediato del

hecho’.

Lo primero a advertir es que el nombre con el que se conoce doctrinaria y
jurisprudencialmente el instituto antes trascrito, «complicidad correspec-
tivay, si se analiza la simple redaccién de la norma, en realidad, no alude
alo que técnicamente, en el ordenamiento penal, es la «complicidad» —el

SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, p. 77, «;se escriben acaso los Tratados
de Derecho Penal para cretinos, hasta el punto de que haya necesidad de decir
que, si un homicidio, que se castiga, supongamos, con treinta afios de reclusién,
es cometido por tres individuos, la pena no debe ser para cada uno de diez afos,
sino de treinta?».



La «complicidad correspectiva» en el ordenamiento penal venezolano... ‘ 221

llamado contubernium del viejo Derecho romano®—, como relacién de
participacién en un delito, pero no de perpetracion del mismo o, como se
dice cldsicamente, «realizar el verbo rector del tipo». El cémplice realiza
una actuacion subsidiaria, de colaboracién, con el autor material que eje-
cuta la afliccién del bien juridico protegido por el ilicito y ello al margen
que en cuerpos de ilicitud penal colateral venezolanos, existan formas un
tanto extranas de la complicidad. La versién cldsica de la misma surge del

Cédigo Penal:

Articulo 84.- Incurre en la pena correspondiente al respectivo
hecho punible, rebajada por mitad, los que en él hayan participado
de cualquiera de los siguientes modos:

1. Excitando o reforzando la resolucién de perpetrarlo o prome-
tiendo asistencia y ayuda para después de cometido.

2. Dando instrucciones o suministrando medios para realizarlo.

3. Facilitando la perpetracién del hecho o prestando asistencia
o auxilio para que se realice, antes de su ejecucion o durante ella...

Como se evidencia, si los complices penales actiian o «para después» de
cometido el hecho, o facilitando, asistiendo o auxiliando para la realiza-
cién del mismo, pero no «ejecutando» dicho hecho punible (siguiendo
la redaccién del articulo 83 del Cédigo Penal que define, entre otros,
al autor), lejos estarfan de llamarse complices los que, a decir del citado
articulo 424 del Cédigo Penal arriba trascrito, «toman parte», «en la
perpetracién de la muerte o las lesiones».

Dicho sin rodeos, los responsables de matar o lesionar en «complicidad
correspectiva» —como los llama la doctrina y la jurisprudencia—, en rea-
lidad, en la perspectiva dogmdtica, son autores materiales, uno perfecto,

8 Aun cuando en el Derecho romano no respondia de homicidio mds que aquel

a cuya accién debia atribuirse el evento.
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y el o los otros, imperfectos’. Pero la inidoneidad de la accién de los im-
perfectos no es porque se vea frustrada dicha accién, interrumpida para
evitar su perfeccionamiento por causa externa, entre ella la humana,
asumida por otro para impedir su consumacién; o que dicha accién se
vio tentada por la inviabilidad esencial del medio aflictivo (tomando la
distincién entre frustracion y tentativa de nuestro ordenamiento, en ar-
ticulos 80 y 82 del Cédigo Penal). No, no es un problema de iter cri-
minis. El asunto es la exigida incolumidad'® del bien juridico que espera
ser cambiado o afligido por el delito. La vitalidad o integridad corporal
de la victima afligida por ese hecho ya no existe como tal, es decir, ya no
es inc6lume, ya estd dafado, ya estd lesionado. Y lo estd causalmente por
quien se avino con otro para, entre ambos, hacerlo al mismo tiempo, en
unidad de hecho o de accién'. Pero hay un pequefio detalle: el otro se
anticip6 en la afliccién, con el consiguiente problema de que la causa-
lidad de uno como causante, o la casualidad que el otro no haya sido, en
nada se puede demostrar en el proceso con pruebas. Es decir, salimos de

SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, p. 9, «... el delito de varios delin-
cuentes es mds peligroso que el delito de uno solo, claro estd que la sociedad de-
berd oponer al delito de varios delincuentes una defensa mds enérgica que la que
opone al delito de un solo delincuente. ;Han aplicado este principio los legisla-
dores y los cultivadores de la ciencia penal? Hasta el presente solo lo han aplicado
en (...) una minima parte».

El llamado «derecho a la incolumidad corporal o personal» es el «Derecho a estar
o permanecer sano, sin lesién ni menoscabo o sin lesiones 0 menoscabos de los
que ya se sufran». Vid. Diccionario panbispdnico del espariol juridico, hteps://dpej.
rae.es/lema/derecho-a-la-incolumidad-corporal-o-personal#:~:text=Pen.,l0s%20
que%20ya%?20se%20sufran.

SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, p. 9, «El fendmeno de la unién o de
la asociacién de los delincuentes adquiere, como todos los fendmenos, diferentes
grados de intensidad, recorriendo en sus varias manifestaciones una especie de tra-
yectoria, a un extremo de la cual estd su forma mds sencilla, y al otro extremo la
forma mds compleja. Desde la simple connivencia de un autor con su cémplice,
hasta la reunién de varios coautores o varios complices; desde la sociedad crimi-
nosa formada para cometer un solo delito, hasta la asociacién de malhechores
formada con el fin de cometer, no un solo delito, sino toda una serie de ellos».
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un tema de incolumidad del bien juridico afligido por delito, tema formal-
dogmatico este, a un tema en la otra banda, probatorio, de préctica forense.

La justificacién de la sancién por este hecho tan imposible de demostrar,
siquiera es porque la culpabilidad fuera culposa, por un actuar negligente
o imprudente, ya que hubo efectivamente intencién y accién, querer
y hacer. Por cierto, un querer o hacer no para hacer menor el dafo, pre-
terintencionalmente, sino para lograr el querido resultado tltimo —matar
asi a ese, o lesionar asf a ese—, en dolo directo.

Razén por la cual asumir que lo que justificare la sancién fue la ejecutada
intencién de «poner en peligro» el bien juridico, se queda corto, puesto que
no solo hubo tal puesta en peligro del bien, sino que se ejecuté una accién
u omisién conducente al deseado resultado, por cierto, obtenido, pero no
individualizado en origen. Este corolario, este resultado, ciertamente
es demostrable con pruebas idéneas, necesarias, licitas y pertinentes, no
cuestionables; pero pruebas estas también impertinentes e inidéneas, ergo,
no fiables, para demostrar la perfecta relacién de causa-efecto-atribucién
de un agente solo. Las pruebas mds bien demuestran plurales agentes
y que todos pudieron ser eficientes, pero la causa fisico-quimico-biolégica
de la afliccién es, en el mundo de las realidades, solo una.

Por ejemplo, todos los proyectiles eyectados cuyas conchas se hallan en
el piso provinieron de armas similares blandidas por todos, pero el soli-
tario disparo en la aorta es la causa indudable de la muerte y es imposible
demostrar'? de cudl de las varias armas en manos de muchos fue el dis-
parado. Ello afecta el entendimiento natural de las cosas, porque no se

12" «En la actualidad, el supuesto de hecho de la complicidad correspectiva o correla-

tiva es de dificil e infrecuente actualizacién, en virtud de los progresos de la Cri-
minalistica o Policia Cientifica», GRISANTI AVELEDO, Manual de Derecho Penal.
Parte especial, p. 98.
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puede matar a quien ya estd muerto o lesionar al que, de esa lesién
querida por todos, ya se efectud.

Conforme al Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas', el actual
articulo 424 del Cédigo Penal (2005) ingresé a nuestro ordenamiento
en el ahora derogado articulo 385 del Cédigo Penal de 1897, por via del
articulo 378 del italiano Codice ZANARDELLI de 1889:

Quando piti persone prendano parte alla esecuzione di alcuno dei de-
litti preveduti negli articoli (...) e non si conosca l'autore dell omicidio
0 della lesione, ese soggiacciono tutte alle penne rispettivamente sta-
bilite diminuite da un terzo alla metd (...) Questa diminuzione di
pena non si applica al cooperatore immediato del fatro™.

Frente a la figura, GRISANTI AVELEDO, en su insustituible Manual
afirma: «... no es menester que haya concierto previo entre las personas
que han tomado parte en la comisién del homicidio o de las lesiones;
pero, en cambio, si es preciso que, entre tales personas, haya acuerdo
de voluntades»®.

Ante ello, como lo afirmaba alld en 1929, el uruguayo IRURETA GOYENA,
«... la distincién entre concierto previo y acuerdo de voluntades es sutil. El
concierto previo supone la premeditacién; en cambio, el acuerdo de volun-
tades puede ser instantdneo, inmediatamente anterior a la consumacién del

3 Cédigo Penal venezolano comentado (Caracas: UCV, 1983), t. 1v, passim.

“  SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, p. 35, «Los principios (...) como el
Derecho romano regula el instituto de la complicidad son: en primer lugar, que debe
atenderse, no a la participacién material que cada individuo haya tenido en un de-
lito, sino a su intencién; y segundo, que los varios participantes en un delito, ademds
de la propia responsabilidad personal, tienen una, responsabilidad colectiva, proce-
dente del solo hecho de haberse reunido para cometer un determinado delito».

5 GRISANTI AVELEDO, Manual de Derecho Penal. Parte especial, p. 98.
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homicidio o de las lesiones»'®. Esta tltima distincién es esencial para dife-
renciar a la complicidad correspectiva del articulo 424 del Cédigo Penal con
respecto al homicidio concausal, del articulo 408 del Cédigo, en el cual no
hay ningfm avenimiento previo, articulo este que parcialrnente se trascribe:

. cuando la muerte no se hubiere efectuado sin el concurso de
circunstancias preexistentes desconocidas del culpado, o de causas
imprevistas que no han dependido de su hecho, la pena serd de...

Por otra parte, interesante es la acotacién que hace el maestro GRisanTI
AvVELEDO frente al problema de la indeterminacién probatoria en la com-
plicidad correspectiva, «Si solo se desconoce el nombre (...) del autor,
pero éste puede ser identificado (...) por sus caracteristicas fisonémicas,
no se aplica la norma»". Ya advertia a comienzos del siglo xx, el tantas
veces citado en ese ensayo, el positivista jurista italiano SIGHELE, que la
también llamada complicidad correlativa, es una «... extrana forma de
complicidad, que un ingenioso amigo mio definfa acertadamente como
“el juego de la loterfa aplicado a la justicia penal™'8.

3. Justificacién teleolégica del instituto

Ahora bien, ya sabiendo que el origen de la complicidad correspectiva
—corrispettiva, en italiano— proviene de su incorporacién en el Cédigo
Penal por via de su copia del italiano, decimondénico y ministerial C6-
digo ZANARDELLL, en la «exposicién de motivos» de este, denominada
«Relacién ministerial, 11, 318», se justificaba su sancién en lo siguiente:

Cuando varias personas participan en un homicidio o en una le-
sién personal con anterior y manifiesto acuerdo y se conoce quién

16 José IRURETA GOYENA, Conferencias orales: El delito del hurto. El delito de homicidio.
Delitos de falsificacion documentaria y estafa (Montevideo: La Ley, 2012), p. 454.

7 GRISANTI AVELEDO, Manual de Derecho Penal. Parte especial, p. 98.

5 Ibid., p. 199,
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de entre los varios agresores ha ocasionado la herida por virtud de
la cual el agredido muere o resulta lesionado en su cuerpo, debe
responder principalmente el autor del golpe, y los otros respon-
derdn como co-reos o como cémplices, segun el grado de su parti-
cipacién criminosa. Pero (...) a veces puede ocurrir, y precisamente
en los casos surgidos de improviso, que no resulte de un acuerdo
preestablecido ni se conozca al verdadero autor de la muerte o de la
lesién, para estos casos es necesario determinar cudl sea la respon-
sabilidad de los que han tornado parte en el hecho. Para esto sirve
precisamente la teoria de la complicidad correlativa (...) y limitarse
a establecer la imputacién de cémplices en aquellos que son re-
conocidos al menos como tales. No puede ponerse en duda que
todos los que toman parte en el hecho criminoso son culpables,
pero se ignora quién sea verdaderamente el ejecutor inmediato de
la muerte o de la lesién; por lo que serfa injusto y exorbitante equi-
pararlos en la responsabilidad méxima de los co-reos. Hay, pues,
que renunciar a lo desconocido por lo conocido y aceptar la impu-
nidad relativa de los reos principales, para conseguir la punicién
segura de los mismos como reos secundarios, aplicando a todos
los que toman parte en el hecho una pena casi correspondiente a la
de los complices. Lo cual no podria lograrse con las normas y los
principios generales acerca de la participacién, por ignorarse quién
sea el autor principal y cudl la obra particular de cada uno; por eso
es necesaria una disposicién expresa para el caso®.

En la propia argumentacién zanardelliana del porqué se incorpora la
complicidad correspectiva en el dmbito penal, se explicaria buena parte
del asunto, su ratio legis*:

19" Trascrito en SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, pp. 200-201.
2 En realidad no afirma que la norma copiada del x1x italiano al xx1 que nos
cobija no deriva injusticias desfavorables a los culpables y que, por lo demds, para-

déjicamente, la Ginica injusticia que se comete les favorece, ya que no pudiéndose
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22

La primera respuesta sancionatoria frente a una muerte o lesién
con intencidn, realizada por plurales agentes, es responsabilizarlos
a todos como coautores, con la pena individualizada que en su
relacién con la victima o con el tipo de comisién efectuada, se de-
rive normativamente, no habiendo ninguna duda alguna sobre
dicha comisién y su participacién®, con pruebas. El que ayudé a
agenciar el homicidio o la lesién, pero sin perpetrarlo, es complice,
simple y llano (articulo 84 del Cédigo Penal) y dependiendo de su
ayuda serd considerado necesario o no, a los efectos de imponerle
la misma pena del autor a los primeros, o rebajar a los segundos.
Dicho en otras palabras, no engolosinarse a asumir que toda plura-
lidad homicida o lesionante es a titulo de complicidad correlativa.

Que la verdadera hipétesis de la complicidad correspectiva es el
franco desconocimiento del «verdadero autor de la muerte o de la
lesién», y sin tener ninguna duda, «que todos los que toman parte
en el hecho criminoso son culpables», sin saberse «el ejecutor in-
mediato de la muerte o de la lesidn», «... por lo que seria injusto
y exorbitante equipararlos en la responsabilidad maxima de los co-
reos». Es decir, es un tema de aequitas, como decian los romanos,

de equidad, siguiendo la exigencia de tutela judicial equitativa

plasmada en el articulo 26 constitucional?.

descubrir el autor, ni, por lo tanto, castigarlo jse le castiga solamente con la pena de
cémplice! Y no se diga, como lo hace ZANARDELLI en su «Relacidn», que «en ciertos
casos se trata Unicamente de renunciar a lo desconocido por lo conocido», pues
precisamente lo que provee el articulo es a lo desconocido, siendo que cualquiera
dirfa que en perjuicio de los culpables se cometen injusticias.

SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, p. 73, «Dos hombres pueden haber dado
a otro hombre dos pufialadas idénticas con intencién idéntica (de matarlo o de herirlo),
pero si yo no aprecio el por qué (sic) cada uno de ellos ha dado la pufialada, no puedo ni
debo sentenciar que ambos son igualmente responsables. Puede uno haber acometido
por odio, el otro por venganza, y un tercero por un sentimiento menos reprobable».
Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N ° 5908 extraordinario,
del 19-02-09.
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Asumir la existencia de una especie de reglamento univoco para encon-
trar todas las férmulas de participacién plural en homicidio o lesion, aun
o por la necesidad de respetar el principio de legalidad, la tipicidad, es
una tarea imposible, por la discola condicién humana, pero fundamen-
talmente por la problemdtica probatoria, de demostracién del hecho.
Pero nétese que, en el caso de la complicidad correspectiva, la duda pro-
batoria ya no es en el dmbito de lo aparentemente més dificil de demos-
trar, la culpabilidad, el yo interno del agente, «el nexo psiquico que se
establece entre el autor y el hecho», sino que, antes bien, la dificultad es
la probanza de lo objetivo, de la causacidn, la atribuibilidad directa de la
afliccién a una actuacidn. Ya lo decia SIGHELE, en 1909:

. es inutil que la ciencia o la ley se figuren que pueden imagi-
narse tantas hip6tesis de participacién en el delito cuantas se dan
en la realidad, y que se hagan la ilusién de que a cada una de ellas
pueden hacer corresponder la pena proporcionada. Ya pueden
hacer todas las hipdtesis que quieran, que ni una sola de ellas
se adaptard bien al caso especial; lo mismo que un sastre (...)
puede fabricar los miles de trajes que tenga por conveniente, en la
seguridad de que no encontrard un hombre a quien le siente bien
ninguno de ellos. La verdad es que, para medir el grado de punibi-
lidad de un delincuente, no hay necesidad de atender inicamente
a la participacién que haya tenido en el delito, sino més bien a la
indole que con sus actos ha mostrado tener el delincuente...?.

Empero lo anterior, es innegable que la respuesta sancionatoria que se
deriva del articulo 424 del Cédigo Penal, la complicidad correspectiva,
puede conducir a criticas en las que se afirme el golpe a los criterios de
justicia y de proporcionalidad de la pena por el delito, que se deriva de tal
férmula legislativa. Por ejemplo, se afirma que al delincuente se le castiga

»  SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, p. 97.
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con arreglo al «tanto de mal que haya hecho» y que «la pena debe ser una
reaccion justa y proporcionada al delito cometido», frases comunes que
se leen en la dogmatica penal.

Por otra parte, es obvio que en el juicio penal resulta vital la demostra-
cién adecuada de la forma de intervencién del inculpado en el delito
atribuido, como presupuesto para acreditar su responsabilidad penal.
Con la complicidad correspectiva, jse estd castigando de un modo justo
y exacto? O ello no importa, castiguese igual, ya que el legislador tiene
necesidad de una victima expiatoria reconociendo la eventual inhabi-
lidad del Estado, en ciertos casos, para demostrar individualizacién de
responsabilidades en homicidio o en lesiones. El articulo 8 del Cédigo

Orgénico Procesal Penal**

supera la concepcién constitucional de la
presuncién de inocencia establecida en el articulo 49.2 de la Constitu-
cién, siendo la norma del Cédigo mds instrumental: «Presuncién de ino-
cencia. Cualquiera a quien se le impute la comisién de un hecho punible
tiene derecho a que se le presuma inocente y a que se le trate como tal,

mientras no se establezca su culpabilidad mediante sentencia firme».

Ante ello, la Ley adjetiva instruye que en el proceso penal no solo se debe
demostrar el aspecto objetivo del delito, la causacién, sino fundamental-
mente su aspecto subjetivo, la culpabilidad. Precisamente, de esto tltimo
es lo que abunda en la figura de la complicidad correspectiva: No hay
duda que la intencién, la culpabilidad, de todos los que intervinieron, era
la de matar o lesionar, y asi actuaron, pero lo que escasea, nada menos,
es la prueba de la eficiencia personal de su hacer, y la afliccién demos-
trada del bien, vida o integridad corporal, muestra que tal dano solo se
caus6 con un actuar individual, y muchos actuaron.

24

Ley Orgénica de reforma del Cédigo Orgénico Procesal Penal (Gaceta Oficial de
la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 6644 extraordinario, del 17-09-21).
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4. Paradojas sancionatorias de la complicidad correspectiva

La pena de los complices correlativos no es pura y simplemente la de la com-
plicidad no necesaria. En efecto, segn el articulo 424 del Cédigo Penal,
la pena de los cdmplices correlativos es la que se establece para los autores,
disminuida de un tercio a la mitad; mientras que en el articulo 84 del Cé-
digo Penal, la pena de los cémplices no necesarios es la establecida para los
autores, disminuida en la mitad. Se trata, pues, de una especie de «pena
extraordinaria»®. Se percibe a las claras que con la complicidad correlativa
se hace una transaccién sancionatoria*: como serfa muy injusto o inequita-
tivo sancionar a quien, queriendo matar, procura esa muerte, pero natural-
mente ya no podria hacerlo porque su victima ya estd muerta, también serfa
inequitativo dejar de sancionarlo si existe la duda insuperable de que dicho
resultado no le es atribuible, pero también hay prueba de que perpetro.

Lo malo de la férmula es el descalabro que se hace no solo en la llamada
funcién de prevencion general de la pena para que la sociedad se abs-
tenga de realizar conductas tan disvaliosas porque le espera sancién al
que asf acte, sino también en la percepcién frente al ente piblico que
le corresponda la investigacién y demostracién de los hechos punibles,
tendiendo a relajar la labor criminalistica, ya que al final del camino, con
solamente probar presencia de los plurales agentes, no solo es que serin
castigados copiosamente (aunque con guantum menor que por el delito
agotado), pero no solo a uno, sino a muchos.

Una suerte de control social aleatorio o eventual, por cierto, nada vir-
tual sino bien inclemente. Es decir, si hay una dificultad insuperable para

» TSJISCP, sent. N0 26, de 20-06-11, www.tsj.gob.ve, la Sala de Casacién Penal,
afirmaba «... constituye una férmula adecuada y pertinente para aquellos casos en
los cuales no se ha podido individualizar quién o quiénes son los sujetos que han
ejecutado la accién, cuando en el hecho concurren una pluralidad de personas».
GR1saNTI AVELEDO, Manual de Derecho Penal. Parte especial, p. 98, refiriendo
a ALIMENA y MANZINL

26
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determinar quién sea el autor del hecho, con mayor razén serd insupe-
rable la dificultad para comprobar el verdadero grado de participacién
de varios complices. Se legislé —como lo afirmé ZANARDELLI, copiado
al calco en el Cédigo Penal venezolano— sobre lo desconocido, esta-
bleciendo una pena que el legislador mismo reconoce @ priori, injusta.
Castigarlos a todos, que la justicia (si la hay) elegird a los suyos.

Por otra parte, hagamos un ejercicio de ficcién legal. Imaginémonos un
Cédigo Penal sin su articulo 424, ;podrian castigarse como participes
a los llamados cémplices correlativos cuando se ignore quién es el autor
principal?; sacaso no puede aplicarse el articulo 84 del Cédigo Penal, sino
cuando es conocido el autor principal del delito? No hay disposicion legal
que asi lo diga, de donde resulta que los llamados cémplices correlativos
encontrarfan siempre su punicién, aun no existiendo el articulo 424.

Ahora bien, para demostrar qué participes han tomado parte en la eje-
cucién de un delito, hay que demostrar que ha existido un acto de com-
plicidad, cualquiera de las prolificas hipétesis del transcrito articulo 84,
con lo cual serd inevitable la punicién de los culpables con arreglo a este
articulo, sin ninguna necesidad del articulo 424. El perpetrador prin-
cipal serd castigado también como cémplice, pero esto serd una nece-
sidad, por cuanto con respecto a él no se ha conseguido mds prueba que
la de la cooperacién secundaria. Y los complices, en vez de ser castigados
con una pena extraordinaria, lo serdn con la pena ordinaria sancionada
por el legislador para las varias hipétesis del concurso de personas en el
delito. Con ello se ganarfa una dogmdtica légica y a la imposibilidad de
conseguir prueba no se le atina la impericia del juez, y las pocas felices
disposiciones de ley.

En otro sentido, el hecho demarcado en la complicidad correspectiva no
ilustra si el mismo es repentino o premeditado, error comiin este a todas
las disposiciones del Cédigo relativas a los delitos cometidos por varias
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personas. La diferencia entre la complicidad premeditada y la improvi-
sada es a veces grandisima y siempre digna de ser notada. La diferencia
mds sutil serfa que en los hechos imprevistos, repentinos, realizados por
varias personas, no siempre puede hablarse de complicidad. No porque
algunos individuos tomen parte en un delito ha de decirse que sean
necesariamente cémplices. Serdn siempre responsables todos, si todos
han tomado parte en el hecho, pero no serdn siempre todos cémplices.
Lo que verdaderamente constituye la complicidad es el acuerdo entre las
voluntades particulares de varios individuos, la fusién de sus intenciones.

Ahora bien, este acuerdo no es necesario que sea siempre anterior al de-
lito. Puede nacer atn en los delitos de impetu. Para establecer la compli-
cidad, basta con una palabra, y a veces, con un simple acto. Si Fulano
tira un golpe de improvisto a Zutano, que lo ha provocado, y Perencejo,
que estd con él, lo ayuda también para el homicidio, teniendo a la vic-
tima o hiriéndola también ¢él, es evidente que el solo acto de Perencejo lo
crea y lo afirma cémplice de Fulano. Las dos voluntades, como las dos
acciones, se han fundido en un instante, y el delito es el resultado de su
asociacién improvisada.

Pero puede también ocurrir que varias personas tomen parte en un
hecho, sin que entre ellas haya intervenido ningtin acuerdo, premedi-
tado ni repentino. Supéngase el ejemplo mds comun, el de unas lesiones
o un homicidio ocurrido en una manifestacién piblica. Varios indivi-
duos tiran piedras contra una casa, una persona queda herida o muerta,
no se sabe quién la ha herido o matado, pero se sabe que las piedras las ti-
raron tres, cuatro, diez personas. Segun el Cédigo, esta seria la hipéStesis
de la complicidad correlativa.

Pero ;dénde estd la complicidad, es decir, el acuerdo, si estas personas
vinieron por distintas calles, sin conocerse, y tiraron las piedras acaso
movidas todas ellas por un fin andlogo (acaso también, y con mds
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probabilidad, por un fin distinto), pero sin comunicdrselo, sin saber la
una de la otra, sin apercibirse de ser solidarias y de realizar una accién
idéntica? En tales casos, no deberfa hablarse de complicidad, sino de
responsabilidad correlativa: los que tiraron las piedras no puede decirse
que hayan, ni «excitado o reforzado la resolucién de cometer el delito,
ni prometido asistencia o ayuda para después, ni dado instrucciones
o suministrado medios, ni facilitado la ejecucién prestando asistencia o
auxilio antes o durante el hecho».

5. «Teoria del codominio funcional del hecho»
y la complicidad correspectiva

Las consecuencias juridicas de la complicidad correspectiva ya se han de-
sarrollado en demasia aqui: se ha de aplicar a todas las personas que han
participado en la perpetracién del homicidio o de las lesiones, la misma
pena, siendo tal pena la correspondiente al delito cometido, disminuido
de una tercera parte a la mitad. Sin embargo, la complejidad del tema de
la autoria y participacién —sin duda uno de los mds complicados de la
dogmitica penal— ha propiciado que, en las resoluciones judiciales, tra-
tandose del concurso de personas en el delito, se dificulte en algunos
casos, la correcta precision de la forma de intervencién del inculpado, par-
ticularmente cuando se sanciona o procesa a un individuo como coautor,
cuando en realidad debi6 haber sido sancionado como cémplice.

Es lo que algunos denominan la «teorfa del codominio funcional del
hecho», predominante en la doctrina juridico penal contemporinea,
como criterio de distincién entre los distintos supuestos de coautoria
y complicidad ejecutivas. Conforme al articulo 83 del Cédigo Penal, son
coautores de un delito los que lo realicen conjuntamente.

Ahora bien, desde finales del siglo xx, la dogmitica abordé el problema
de la coautoria, a partir de la aplicacién de la teoria del «codominio
funcional del hecho necesario y esencial para la realizacién del delito»
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establecida con base en «la teoria de dominio del hecho», desarrollada
de mera preponderante por WELZEL y RoxiN”. Segun dicha teoria, los
participes son responsables en igualdad de condiciones cuando varias
personas, en consenso, mediante un plan comin acordado, antes o durante
la perpetracién del suceso y, en codominio funcional del hecho punible,
se dividen las acciones para lograr su ejecucion, al evidenciarse una apor-
tacién segmentada, adecuada y esencial al hecho, aunque formalmente
no sea considerada como parte de la accién tipica.

La coautoria exige que los intervinientes se vinculen reciprocamente me-
diante un acuerdo en comun para realizar el hecho (decisién de accién
conjuntamente resuelta por todos, codominio funcional del hecho), en el
que cada uno de ellos tenga un cometido parcial necesario para la tota-
lidad del plan, que les haga aparecer como titulares de la responsabilidad
por la ejecucién del hecho. El acuerdo, puede ser previo o concomitante
y es precisamente esta decisiéon comtn lo que determina la coopera-
cién consciente y querida que exige la coautoria para que la responsabi-
lidad gravite sobre todos los intervinientes®. Por tanto, la existencia del
acuerdo previo, expreso o ticito, para producir el resultado tipico, im-
plica una participacién consciente y voluntaria de los coautores, es decir,
la existencia de una accién de indole dolosa que consiste en conocer
y querer la realizacién del tipo objetivo de un delito, toda vez que tal

¥ Entre otras de WEeLzEL, citado en Claus RoxiN, Autoria y dominio del hecho en
Derecho Penal (Madrid: Marcial Pons, 2000), pp. 311 y 312; y Claus Roxin, «Las
formas de intervencién en el delito: estado de la cuestidén», en Estado de la autoria
del delito (Madrid: Civitas, 2000), pp. 162 y 163.

Bajo esa perspectiva, Hans WeLzEL, Derecho Penal alemdn. Parte general (San-
tiago: 11.2, Editorial Juridica de Chile, 1993), p. 129, establece que tratdindose de
coautorfa se requiere una decisién comtn al hecho, es decir un acuerdo reciproco,

28

expreso o tdcito, junto a la perpetracién comin de este. A ese tenor, Giinter Jac-
KOBS, Derecho Penal. Parte general, fundamentos y teoria de la imputacién (Madrid:
2.2, Marcial Pons, 1997), pp. 745 y 746, sostiene claramente al hablar de coau-
torfa, que resulta indispensable la decisién comun del hecho, entendida como el
acuerdo expreso o concluyente sobre la distribucién de las aportaciones singulares.
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figura requiere necesariamente la demostracién que el sujeto activo,
tenga conocimiento de los elementos objetivos y normativos del tipo
penal y quiere la realizacién del hecho descrito por la ley (dolo).

El aspecto decisivo en la coautoria es que el dominio del hecho lo tienen
dos 0 mds personas que, en virtud del reparto funcional de tareas (prin-
cipio de divisién del trabajo), asumen por igual la responsabilidad de su
realizacién, de tal manera que las distintas contribuciones deben conside-
rarse, por consiguiente, como un todo, y el resultado total debe atribuirse
a cada autor (principio de imputacion reciproca de las contribuciones)®.

Consecuentemente, en la coautoria ejecutiva es necesario, ademds del
acuerdo previo de voluntades, que se contribuya de algiin modo en la rea-
lizacién del delito, de tal modo que dicha contribucién pueda estimarse,
de acuerdo al plan comun, como un eslabén indispensable de todo el
acontecer delictivo. En ese contexto, es de suma importancia establecer
que la teorfa del codominio funcional del hecho parte de una contempla-
cién de la contribucién del interviniente, anterior a la comisién del de-
lito, de tal suerte que, si con antelacién a este la aportacion aparece como
esencial, el sujeto tendrd el dominio del hecho, aunque con posterioridad
a su ejecucion pueda apreciarse que dicha contribucién no haya resultado
indispensable®. Asi, los dos requisitos indispensables para la acreditacién
de la coautoria ejecutiva, de acuerdo a la teoria del «codominio funcional
del hecho», estdn representados por:

¥ Santiago MiR PuiG, Derecho Penal. Parte general (Buenos Aires: 7.2, Editorial B de
F, 2005), p. 390.

3 José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espasiol 1m1/2. Parte general. Teoria ju-
ridica del delito (Madrid: Tecnos, 2001), p. 4. Allf habla de una contemplacién,
ex ante de la contribucién del sujeto a la comision del delito, asi como ex post a su
ejecucion; expresiones frente a las cuales preferimos utilizar los vocablos «anterior
a la comision del delito» y «posterior a su ejecuciénn.
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i. Una decisién comun al hecho, que implique, con anterioridad al
delito, la realizacién conjunta del evento delictivo a través de apor-
taciones de caricter esencial;

ii. La realizacién comuin del hecho, a través de la concrecién del
tipo penal o de actos no ejecutivos de este.

Al tenor de las consideraciones precedentes, se puede concluir que para
que se actualice la coautoria ejecutiva, de acuerdo a la teoria del codo-
minio del hecho funcional, por ejemplo, en el delito de homicidio, deben
actualizarse los siguientes supuestos:

a. Un acuerdo previo, expreso o tdcito, para cometer el delito, es
decir, plena conciencia de la cooperacién esencial del sujeto en la
obra conjunta representada previamente y querida (codominio
funcional del hecho);

b. La actuacién de varios sujetos en la realizacién de la conducta
tipica, a través de actos ejecutivos pertenecientes al tipo penal o al
hecho delictivo;

c. La intervencién dolosa (consciente y voluntaria) de los coau-
tores, porque el acuerdo de voluntades implica conocer y querer el
resultado tipico (animus autoris);

d. La existencia del resultado material (muerte del sujeto pasivo);

e. La demostracién de un nexo causal entre la conducta y el resultado
mortal conjunto.

6. ;Hay complicidad en la complicidad correspectiva?

Ahora bien, con respecto a la complicidad, en términos generales, es
participe de la comisién de un delito, quien contribuye al resultado ti-
pico sin ejecutar la accién descrita por la norma penal. Nos referimos
a aquellas personas que, sin tener el codominio del hecho funcional,
ayudan de manera indirecta a otras a cometer un delito, ya sea a través
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de actos, preparatorios, ejecutivos o posteriores a la realizacién del evento
delictivo. Dentro del rubro de participes encontramos a la complicidad.
La figura del cémplice aparece en todos los ordenamientos juridicos,
aunque con distintos matices. En este sentido, gran parte de la doctrina
establece que es posible efectuar la diferencia, de acuerdo a la impor-
tancia del aporte del complice a favor de la realizacion del hecho, entre
cémplices primarios o necesarios y secundarios o no necesarios. Mien-
tras los primeros coadyuvan intencionalmente de un modo principal y
directo en la ejecucién del hecho criminal, de tal manera que sin su apor-
tacién no habria podido perpetrarse el delito, los segundos Gnicamente
cooperan de manera secundaria e indirecta en la ejecucién de este’'.

Todas estas consideraciones tienen su expresién desde hace no poco
tiempo en la jurisprudencia patria. Por ejemplo, en sentencia de 1955, la
entonces Corte Suprema de Justicia sefialé que en la complicidad corres-
pectiva hay «... incertidumbre en lo que atane a la relacién causal entre el
hecho y la persona sujeto activo del mismo. Para que se pueda establecer
la existencia de la figura juridica, es menester que se ignore quien fue
el autor del hecho punible, porque si se afirma (...) que los autores del
hecho son personas determinadas e identificadas, la figura (...) desapa-
rece y no puede ser aplicada»®, criterio este que desconcierta la figura,
ya que ciertamente el tema no es de identificacién civil del autor, sino de
indeterminacién probatoria si su actuacién fue la eficiente para matar
dentro de todas las conjuntas perpetraciones de varios hacia ese fin, en la
misma accion.

Mds precisa fue dicha Corte en fallo de 1957, definiendo perfectamente
la hipétesis y problemadtica del instituto, cuando habla de factores de la
correlatividad, en el sentido que:

31 Carlos FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Introduccién y parte general (Buenos

Aires: 16.2, Abeledo-Perrot, 1998), p. 430.
32 CS§]J, sent. de 15-04-1955, Gaceta Federal 8, vol. 111 (2.2 etapa), p. 23.



238 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

... es menester la concurrencia de dos factores: prueba de que va-
rias personas han tomado parte en la perpetracién (...) y cons-
tancia de que no puede descubrirse quien la causé (...) el juez debe
determinar en la parte motiva del fallo la comprobacién no solo
de que los enjuiciados estuvieron presentes durante el suceso sino
que entre ellos hubo acuerdo de voluntades, asi fuere momenté-
neamente en el momento de la perpetracién, y de la colaboracién
efectiva, en cualquier forma, en la perpetracién del hecho, por
parte de ellos™.

Por su parte, la extinta Corte Federal y de Casacién, en fallo de 1944,
fue del criterio que «... el articulo aplicado (...) supone no conocerse
quiénes son los ejecutores o los cooperadores inmediatos del hecho de-
lictuoso (...) sin poderse aseverar quien (...) dio la punalada que causé
la muerte»**.

Lo anterior incorpora un tema interesante que trasciende al simple juego
de palabras: perfectamente podria hablarse de complicidad en la com-
plicidad correspectiva. Expliquemos: puede ser que a los muchos que
perpetraron el homicidio o la lesién personal, de la que no se puede de-
terminar quién de ellos efectivamente fue el que la causé, a su vez, ellos
en su totalidad, o uno de forma individual, fue ayudado personalmente
por alguien, un cémplice, para la realizacién de su plural hecho contra
las personas. Este auxiliante no podria ser responsable de complicidad
correlativa porque no perpetré el hecho del que, inclusive hay duda de
autoria, pero si fue eficiente en colaborar para que ese hecho se diera (por
ejemplo, suministré informacién, resguardé previamente al perpetrador,
como modalidades no necesarias de esa complicidad; o prest6 el arma
homicida, como modalidad necesaria de esa complicidad no correspec-
tiva). A dicho cémplice no correlativo se le traslada la base sancionatoria

3 CS§]J, sent. de 02-08-1957, Gaceta Federal 17 (2.2 etapa), p. 140.
3t Corte Federal y de Casacién, sent. de 14-08-1944, Gaceta Federal t. 11, p. 222.
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imponible del cémplice correspectivo, rebajindose a tal sancién el
quantum descrito en el articulo 84 del Cédigo Penal, una mitad, si su
complicidad no fue necesaria, o manteniéndosele la misma pena del
cémplice correspectivo si su complicidad fue necesaria de aquella (por
ejemplo, el que le alquilé o le presté las armas, a todos los que dispararon).

Con ellos, se reafirma la postura de que la perpetracién puede ser inaca-
bada, por ejemplo, en el caso del delito imperfecto (tentativa o frustra-
cién), lo cual no es el caso que nos ocupa, porque ciertamente hubo un
homicidio o una lesién; pero que la participacidn, la real complicidad
de auxilio y no de perpetracién, debe ser eficiente, agotada, no admi-
tiéndosele modalidad imperfecta. De mds estd decir que la negativa
a esta rebaja de pena, dizque por el i fine del articulo 424, «no se apli-
card esta rebaja de pena al cooperador inmediato del hecho», no es la
disposiciéon que la impediria, toda vez que debe distinguirse entre «coo-
perador inmediato del hecho» y el cémplice del hecho. Aquel estd en el
hecho, fisicamente en la accién, aunque sin perpetrarla, pero cooperan-
dola de forma inmediata, por ejemplo, sujetando a la victima, mientras
que el complice no correspectivo no estaria en el hecho pero si lo ayuda,
de forma necesaria o no.

7. Algunos criterios jurisprudenciales

Por cierto que la incertidumbre también con respecto a la cooperacién del
cooperador inmediato del homicidio o de la lesién de hechura plural, lo
resefia también la mencionada Corte Suprema de Justicia, hoy extinta, en
fallos tales como el N.° 939/1993, ya que a su decir: «... el articulo (...)
presupone la indeterminacién o desconocimiento del autor o cooperador
inmediato del hecho, cuando a la perpetracién han concurrido varias
personas y no pudiere descubrirse al causante particular de la muerte»”.

% CS§J, sent. N2 939, de 02-12-93, reproducido en Freddy José¢ Diaz CHacON,
5 anos de Casacion Penal. Mdximas y extractos 1989-1993 (Caracas: Livrosca,
1993), p. 57.
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Por su parte, en la nueva etapa del Maximo Tribunal, la Sala de Casacién
Penal del Tribunal Supremo de Justicia no pocas veces se ha referido al
instituto en todas sus aristas. Particularmente debe significarse la deli-
mitacién del monto de la rebaja de pena por la adopcién de la figura.
El citado articulo 424 del Cédigo Penal concede que «... se castigard
a todos con las penas respectivamente correspondientes al delito come-
tido, disminuidas de una tercera parte a la mitad». Esta disposicién ne-
cesariamente tiene que coligarse al articulo 49.2 de la Constitucién, la
presuncién de inocencia que solo se desvirtda con pruebas y aqui, como
se ha dicho, no las hay para establecer la requerida autoria individual.
Al evidenciarse este desencuentro se ilustra que, conforme al articulo 37
del Cédigo Penal, en la llamada «dosimetria penal» se impone siempre la
aplicacién en orden publico del término medio de la pena entre su limite
inferior y el superior para el especifico delito.

Pero, en el caso que nos ocupa, no hay eficiencia probatoria para demos-
trar la autoria precisa de entre los muchos que participaron, razén por
la cual, en equidad sustentada en el articulo 26 de la Constitucién, el
limite sancionatorio que deberia aplicarse siempre deberia ser el menor,
el limite inferior de la pena para el ilicito especifico que se sindica (bien
sea homicidio intencional, calificado, agravado, o lesién personal gravisima,
menos grave, etc.).

Pero es que, como arriba se transcribié, la rebaja por complicidad tam-
bién se debate entre dos extremos: uno inferior, la mitad, como mdxima
rebaja y en el otro extremo, o superior, la rebaja de solo una tercera
parte. La misma argumentacién sustentada en la presuncién de ino-
cencia es la que debe sustentar la escogencia de la mayor de las rebajas, la
mitad, del menor de los limites de pena para ese delito. Esa debe ser
la respuesta sancionatoria precisa y asi lo acogid, por ejemplo, la sen-
tencia N.° 400/2004: «... se debe tomar en cuenta la rebaja de la pena
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contenida en (...) la complicidad correspectiva (...) La Sala Penal decide
que lo ajustado a Derecho es aplicar la mitad»**.

Por su parte, en la sentencia N.° 202/2007, no se adopté ese criterio y
solo se rebajé «hasta una tercera parte»”’, pero también previamente,
y a pesar de haberse cometido el homicidio calificado en complicidad co-
rrespectiva, también redujo la pena por la atenuante genérica del articulo
74.4 del Cédigo Penal, la buena conducta pre-delictual; y en la sentencia
N.2 420/2005, se rebajé un tercio pero del «... limite inferior de la pena
establecida (...) por concurrir las atenuantes de los ordinales 1.0y 2.0 del
articulo 74 eiusdem y después la rebajé en un tercion.

También la Casacién Penal del Tribunal Supremo de Justicia ha ad-
mitido la complicidad correspectiva en caso de dolo de consecuencias
necesarias, como en la sentencia N.° 386/2009: al matarse «... persona
diferente a la que él pretendia eliminar fisicamente, causindole la muerte
a (...) mediante disparos realizados tanto por (...) como por otra persona
que lo acompanaba, y al no precisarse cudl disparo le causé la muerte, es

por lo que existe la complicidad correspectiva...»*.

Asi como en la sentencia N.© 173/2015, dicho Tribunal admitié la com-
plicidad correspectiva en homicidio calificado en la realizacién de un
robo, rechazdndose que esa figura fuera a titulo de concurso real de de-
lito porque «... la figura del homicidio en la ejecucién de un robo fue
concebida como un delito complejo, es decir, un tipo que reine dos
o mds conductas que conjuntamente consideradas son constitutivas de
un delito (...) con la consecuencia juridica del concurso ideal, en el que
(...) de acuerdo con el principio de absorcion se aplica la pena del delito
mds grave, pero teniendo en cuenta que el autor también ha cometido

36 TSJ/SCP, sent. N.2 400, de 02-11-04.
37 TSJ/ISCP, sent. N.© 313, de 11-07-06.
3% TSJ/SCP, sent. N.© 386, de 06-08-09.
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otras violaciones de la ley penal...»”. Por su parte, en la sentencia
N.°2 261/2011, se adentra en la explicacién dogmadtica del instituto:

La distincién entre los autores y participes, en los supuestos de
concurrencia de varias personas en la comisién de un mismo hecho
punible, ciertamente requiere la necesaria distincion del actuar de
cada interviniente en la comisién del delito, para lo cual es nece-
saria la valoracién de aspectos subjetivos tales como, el acuerdo
previo de voluntades, asi como de aspectos objetivos referidos al
grado de adecuacién de la conducta al respectivo tipo penal. Este
ultimo aspecto sale del campo de la tipicidad y se traslada al campo
de la atribuibilidad del o los hechos controvertidos, lo que permite
formular una regulacién genérica sobre a quién o a quienes deben
atribuirse las conductas hipotéticamente previstas en la ley sustan-
tiva (...) en realidad nadie es castigado por lo que efectivamente,
ha hecho (...) los cinco participantes tenfan dominio particular del
hecho, por cuanto se acreditd el animus necandi; sin embargo,
del acervo probatorio no surgieron elementos para establecer cudl
de los mencionados supra, ejecuté el accionar®.

En la sentencia N.° 495/2012, siquiera la existencia de una rebaja por
traspaso de los limites impuestos por la ley (articulo 66 del Cédigo
Penal) impidié la otra especifica rebaja por la complicidad correspec-
tiva porque segtn el caso, «... la comisién militar se encontraba frente
a una amenaza cierta a su vida, en medio de circunstancias adversas
e inhdspitas en las que le tocé responder, pero excediéndose en ello, lo
que denota una demasia en la defensa subsumible en el articulo 66 del
Codigo Penal»*!.

3 TSJ/SCP, sent. N.© 173, de 14-04-15.
40 TSJ/SCP, sent. N.° 261, 02-06-11.
4 TSJ/SCP, sent. N.© 495, de 11-12-12.
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Por su parte, paradéjico es lo acaecido con el criterio de la prescripcién
ordinaria frente a este tipo de conducta: conforme a Derecho, en la sen-
tencia N.2 29/2000, se establecié que «... la accién penal para perseguir
el delito de homicidio, en grado de complicidad correspectiva, prescribe
ordinariamente a los diez afos y que la prescripcion extraordinaria o ju-
dicial es de quince afios»*?, ya que, ciertamente, el efecto de rebaja de
sancion por la comisién de un hecho asi efectuado demarcaba su nueva
realidad «de modo, tiempo y lugar» para ubicar dicha sancién ya dismi-
nuida como delimitador del lapso de prescripcién atribuible conforme
a los distintos numerales del articulo 108 del Cédigo Penal. Pero, extra-
flamente, 9 anos después, en la sentencia N.© 241/2009, la misma Sala
manifestd otro lapso para establecer dicha prescripcion, ya que a su decir,
«... la pena correspondiente al delito tipo —homicidio— (...) es de ésta de la
cual se deberd computar el lapso para establecer la prescripcion de la acciéon
penal, a que se refiere el articulo 108 del Cédigo Penal; y no (...) con base

»#, con lo cual

en la pena establecida para la complicidad correspectiva. ..
se oper6 la prescindibilidad del instituto de la complicidad correspectiva,

afectando al principio de legalidad penal.

Por su parte, en la sentencia N.© 247, 26-5-09, no se descarta la incorpo-
racién del instituto dentro del sistema penal de responsabilidad de ado-
lescente regulado por la Ley Orgédnica para la Protecciéon de Nifios, Ninas
y Adolescentes** cuando «... los ciudadanos adolescentes (...) portaban
armas de fuego y que efectivamente dispararon contra el adolescente (...)
causdndole la muerte de inmediato; y (...) no se logré determinar cudl
de ellos al disparar contra la mencionada victima fue el autor»...”’; ne-
gdndose la figura en la sentencia N.° 292/20006, ya que «... una de las

42 TSJ/SCP, sent. N.© 29, de 26-01-00.

3 TSJ/SCP, sent. N.o 241, de 22-05-09.

" Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 6185 extraordi-
nario, del 08-06-15.

# TSJ/SCP, sent. N.© 247, de 26-05-09.
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victimas (...) testigos presenciales (...) en forma conteste y coincidente
identifican al acusado como la persona que disparé en fuego cruzado en
contra de (...) inmediatamente después de que éste accionara su arma al
llegar al sitio, lo sefialan como el mds violento y amenazador e incluso,
exculpan al hermano (...) que lo acompafnaba, sobre quien afirman man-
tuvo una pasiva y contemplativa actitud dentro de la refriega»*; reiterdn-
dose en la sentencia N.° 394/2008, que «... la complicidad correspectiva,
solo estd establecida para los delitos de homicidio y lesiones, cuando no
se pueda determinar cudl de las personas que participaron en la comi-
sién de los mismos fue la que causé la muerte o las lesiones»”. Lo que,
a nuestro criterio, no excluirfa el homicidio a titulo de dolo eventual,
por representarse varios la ocurrencia del hecho aun cuando los plurales
perpetradores no hubiesen tenido la intencién, sin poderse demostrar la
atribuibilidad del resultado a uno especificos actuantes cuya eventua-
lidad representativa era asumida por todos en su actuar que superaba la
negligencia. Bajo este criterio no debe excluirse, como lo manifesté fallo
citado arriba, si el resultado mortal o lesionante fue producto del robo de
vehiculo automotor, cuya Ley especial concibe a tal defuncién o lesién
como una agravante del robo, pero que en realidad funciona es como un
nuevo subtipo del homicidio o de las lesiones personales intencionales.

Conclusiones

La incertidumbre con respecto a la cooperacién del cooperador inme-
diato del homicidio o de la lesién de hechura plural presupone la inde-
terminacién o desconocimiento del autor o cooperador inmediato del
hecho, cuando a la perpetracién han concurrido varias personas y no
pudiere descubrirse al causante particular de la muerte.

Conforme al articulo 424 del Cédigo Penal se castigard a todos con las
penas respectivamente correspondientes al delito cometido, disminuidas

4 TSJ/SCP, sent. N.° c06-0014, de 28-06-06.
47 TSJ/SCP, sent. N.° 394, de 29-07-08.
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de una tercera parte a la mitad. Razén por la cual esta disposicién ne-
cesariamente tiene que coligarse al articulo 49.2 de la Constitucién, la
presuncién de inocencia que solo se desvirtiia con pruebas y aqui, como
se ha dicho, no las hay para establecer la requerida autoria individual.
Aunado a que, conforme al articulo 37 del Cédigo Penal, la dosime-
tria penal se impone siempre la aplicacién en orden piblico del término
medio de la pena entre su limite inferior y el superior para el especifico
delito, pero, en el caso que nos ocupa, no hay eficiencia probatoria para
demostrar la autoria precisa de entre los muchos que participaron, razén
por la cual, en equidad sustentada en el articulo 26 de la Constitucion, el
limite sancionatorio que deberia aplicarse siempre deberia ser el menor,
el limite inferior de la pena para el ilicito especifico que se sindica (bien sea
homicidio intencional, calificado, agravado, o lesién personal gravisima,
menos grave, etc.).

La rebaja por complicidad también se debate entre dos extremos: uno
inferior, la mitad, como mdxima rebaja y en el otro extremo o superior,
la rebaja de solo una tercera parte. La misma argumentacién sustentada
en la presuncién de inocencia es la que debe sustentar la escogencia de la
mayor de las rebajas, la mitad, del menor de los limites de pena para ese
delito. Esa debe ser la respuesta sancionatoria precisa, como lo acogid,
por ejemplo, la sentencia N.© 400/2004 de la Sala de Casacién Penal.
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Introduccién

Dentro del estudio de la jurisdiccion sobre asuntos de Derecho Interna-
cional Privado se revisan una serie de excepciones que impiden el ejercicio
de la jurisdiccién previamente afirmada en favor de los tribunales venezo-
lanos. En tal sentido, la doctrina' ha sistematizado estas excepciones en
tres grupos: i. las derivadas de la cualidad de los sujetos (inmunidad de
jurisdiccién); ii. las derivadas del ejercicio de la autonomia de la voluntad
(cldusulas de eleccion de foro a favor de un tribunal extranjero y acuerdos
de arbitraje); y iii. las derivadas de razones procesales (litispendencia in-
ternacional, cosa juzgada internacional, conexidad internacional y forum
10N conveniens).

Dentro de este elenco de excepciones nos concentraremos en el presente
articulo en la institucién de la inmunidad de jurisdiccién. Nuestro prin-
cipal objetivo con este trabajo es revisar las decisiones que en materia de
inmunidad de jurisdiccién ha emitido el Tribunal Supremo de Justicia
en el periodo 2021-2023, de forma tal de contar con una idea del estado
actual del asunto y de qué aspectos se pueden mejorar en el tratamiento
de la inmunidad de jurisdiccién a nivel de los tribunales venezolanos®.
No obstante, nos es importante sentar unas minimas bases conceptuales

' Yaritza PERez PacHEco, La jurisdiccion en el Derecho Internacional Privado

(Caracas: UCV, 2008), p. 157.

En tal sentido, este articulo se plantea como una continuacién de aquel que se
publicé en coautorfa, donde se abordé el tratamiento de la inmunidad de juris-
diccién en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Su-
premo de Justicia entre 1990 y marzo de 2019. Vid. Andrea Carolina OLIVARES
HERNANDEZ y José Antonio BRICERO LaBOR{, «La inmunidad de jurisdicciéon
y su tratamiento por la jurisprudencia venezolana», Anuario de la Maestria en
Derecho Internacional Privado y Comparado 2 (2020): pp. 299-338, http://saber.
ucv.ve/ojs/index.php/rev_adipc/article/view/19165/144814485549. M4s adelante
se hard resena de una decisién del afio 2019 que no fue incluida en el mencionado
articulo porque fue emitida con posterioridad a su publicacién. El salto al afio
2021 obedece a que en el afio 2020 no fue emitida alguna decisién del Tribunal
Supremo de Justicia en materia de inmunidad de jurisdiccidn.
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sobre la inmunidad de jurisdiccién, especialmente aquella referida a los
Estados soberanos, representantes diplomdticos y consulares y organi-
zaciones internacionales®, para luego abordar criticamente las decisiones
relevantes del Tribunal Supremo de Justicia en el mencionado periodo.

1. Bases conceptuales de la inmunidad de jurisdiccién

1.1. Inmunidad de jurisdiccion de los Estados soberanos

La inmunidad de jurisdiccién de los Estados soberanos supone que los
tribunales de un Estado no pueden ejercer jurisdiccion respecto de juicios
en los cuales sean parte otros Estados soberanos sin el consentimiento de
estos. De tal manera que se constituye como una excepcion al ejercicio
de la jurisdiccién que le reconoce su sistema de fuentes de Derecho Inter-
nacional Privado®. Respecto al fundamento de esta inmunidad, tanto la
doctrina como la jurisprudencia afirman, de manera general, que se en-
cuentra en los principios de soberania e igualdad de los Estados’. Es espe-
cialmente relevante este tltimo principio, ya que, como consecuencia de
la igualdad, ningtin Estado puede ejercer jurisdiccién sobre otro®. De alli

No trataremos acd lo relativo a la inmunidad de jurisdiccién de los jefes de Estado
y de Gobierno y ministros de Relaciones Exteriores. Al respecto, vid., OLIVARES
HEeRNANDEZ y BRICERO LaBOR{, «La inmunidad de jurisdiccién y su tratamiento
por la jurisprudencia venezolana», pp. 309-311.

En tal sentido, tal como serd reiterado en el andlisis de las decisiones, es impor-
tante considerar que la inmunidad de jurisdiccién, como todas las demds excep-
ciones listadas en la introduccién de este trabajo, suponen que previamente los
tribunales venezolanos hayan afirmado su jurisdiccién para conocer un asunto
con elementos de extranjerfa relevantes conforme a su sistema de fuentes. De alli
la razén de que se denominen a estas instituciones como excepciones al ejercicio
de la jurisdiccién.

Fabiola RomERro, «Inmunidad de jurisdicciény, en Derecho Procesal Civil Interna-
cional (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales-UCV, 2010), p. 238.
Antonio LINARES, Derecho Internacional Piiblico (Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 1992), t. 1, p. 148.
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que se considere que el concepto de inmunidad descansa en la mdxima
par in parem non habet jurisdictionem’.

Para DE MAEKELT, la inmunidad de jurisdiccién de los Estados tiene un
fundamento pragmadtico y l6gico, como lo es el hecho de que el Estado
no puede estar expuesto de manera absoluta al extremo de la quiebra o de
la realizacién forzada frente a la accién de terceros Estados o particulares
en que el interés individual predomine por encima del bienestar general®.

Este principio se formulé originariamente en términos absolutos. No
obstante, con motivo de la variacién de las realidades histéricas, politicas
y econémicas que han determinado que los Estados se hayan conver-
tido en agentes del comercio internacional, participando cada vez mds
en las actividades econdmicas que suelen emprender los particulares, in-
cluyendo las diversas parcelas del 4mbito empresarial, se ha relativizado
la regla, permitiéndose que en ciertos casos los Estados, sus divisiones,
departamentos, oficinas o instrumentalidades puedan ser sometidos a la
jurisdiccién de tribunales extranjeros’.

Actualmente, puede afirmarse que se ha migrado de una concepcién
absoluta de inmunidad a una concepcién restringida, limitada o restric-
tiva. Una muestra de ello ha sido la amplia adopcién que ha recibido
esta tltima concepcién en distintos instrumentos a nivel internacional',

7 Eugenio HERNANDEZ-BRETON, «La relatividad de la regla par in parem non habet
jurisdictionem», en Libro-homenaje a Haroldo Valladio: Temas de Derecho Interna-
cional Privado (Caracas: UCV-Fundacién Roberto Goldschmidt, 1997), p. 527.
Tatiana B. bE MAEekEeLT, «Inmunidad de jurisdiccién de los Estados», en Libro
homenaje a José Mélich Orsini (Caracas: UCV, 1982), t. 1, p. 214.

> HERNANDEZ-BRETON, «La relatividad de la regla par in parem non habet jurisdic-
tionem», pp. 527-528. En igual sentido, bE MAEKELT, «Inmunidad de jurisdiccién
de los Estados», p. 213.

RoMmERro, «Inmunidad de jurisdiccidn», p. 239, senala que la tesis restringida de la
inmunidad de jurisdiccién de los Estados es la aceptada hoy por la mayoria de los
instrumentos que la regulan.
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en donde se prevén criterios para diferenciar aquellos casos en los cuales
opera la inmunidad de aquellos en los cuales no procede.

El criterio mds extendido es aquel que distingue entre los actos de imperio
(acta iure imperii) y los actos de gestion (acta iure gestionis). Segln esta cons-
truccién tedrica, los primeros actos designan los actos soberanos o actos en
los cuales los Estados actiian como tales, mientras que los segundos definen
los actos mercantiles o empresariales realizados por los Estados. Conforme
a esta clasificacion, la inmunidad de jurisdiccion solo ampararia a los actos
de imperio; por el contrario, si se trata de actos de gestién, los Estados so-
beranos estarian sometidos a la jurisdiccion de los Estados en la medida
que las normas nacionales sobre jurisdiccién directa asi lo prescriban'.

En cuanto al criterio para diferenciar entre los actos de imperio y los
actos de gestion, se ha debatido entre atender a la naturaleza del acto
o a su finalidad. De conformidad con la primera postura, si la naturaleza
del acto es publica o implica que el Estado acttia en la esfera del Derecho
publico ejercitando —o pudiendo ejercer prerrogativas— de Poder Pablico,
el Estado gozard de inmunidad. Contrariamente, si la naturaleza del acto
es privada o el Estado actda en el marco de una relacién de Derecho pri-
vado, podra ser sometido a tribunales internos de otro Estado'?. Por su
parte, conforme a la segunda postura, un acto se considerard de imperio
si responde a un fin pablico del Estado™. Debido a las imprecisiones
a las que podrian conducir ambos criterios, algunos sistemas y tratados
se han decantado por la elaboracién de listas que expresen taxativamente
en cudles supuestos estarfa amparado un Estado de inmunidad™.

HEeRNANDEZ-BRETON, «La relatividad de la regla par in parem non habet jurisdic-
tionem», p. 528.

Romero, «Inmunidad de jurisdiccién», p. 240.

[dem., y las criticas alli expuestas.

A esa férmula han recurrido el Convenio Europeo sobre Inmunidad de Jurisdic-
cién de los Estados de 1972 y su Protocolo Adicional del mismo afo, asi como
la Convencién de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de
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A nivel del sistema de fuentes del Derecho Internacional Privado vene-
zolano, vemos que tan solo el Cédigo de Derecho Internacional Privado
(Cédigo Bustamante)® prevé disposiciones sobre la inmunidad de juris-
diccién de los Estados soberanos. En los articulos 333 a 336 del Cédigo
Bustamante se establecen los pardmetros de procedencia de la inmu-
nidad de jurisdiccién, de los cuales se evidencia que se asume la postura
de la inmunidad de jurisdiccién restringida o relativa'®.

A nivel jurisprudencial, el criterio relativo de la inmunidad de jurisdiccién
de los Estados soberanos ha imperado desde la sentencia del caso Yrama
Rodriguez de Ledn vs. Sistema Econémico Latinoamericano SELa”, indi-
cdndose reiteradamente que los Estados extranjeros no pueden ser deman-
dados en tribunales venezolanos si el hecho que motivé la demanda fue
producido dentro de las funciones soberanas. Por el contrario, si el Estado
extranjero actiia como cualquier persona de Derecho privado, se entiende
que estarfa sometido a nuestra jurisdiccién'®. Como veremos, las senten-
cias recientes en materia de inmunidad de jurisdiccién de los Estados
soberanos han reiterado este criterio.

los Estados y de sus Bienes de 2004, las cuales han preferido mencionar, taxati-
vamente, las materias en las que no procede la inmunidad de los Estados. Ibid.,
p. 241.

Cuya Ley aprobatoria fue publicada en la Gaceta Oficial el 09-04-32, siendo
depositado el instrumento de ratificacién el 03-12-32.

Vid., Antonio SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN, Derecho Internacional Privado
(La Habana: 3.2, Cultural, 1943), t. 111, pp. 103-119 y RoMERO, «[nmunidad de
jurisdiccidny, p. 245.

Aunque en este caso se trataba de una demanda contra una organizacién interna-
cional, se realizaron precisiones relevantes sobre la inmunidad de jurisdiccién de
los Estados. CSJ/SPA, sent. N.o 305, de 05-05-94. Sobre este caso: Victor BEN-
TATA, «Estudio de la sentencia SELA», Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas 98 (1996): pp. 223-256, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/
texto/ RDUCV/98/rucv_1996_98_223-256.pdf. El articulo incluye como anexo
el texto integro de la decision.

Orivares HERNANDEZ y BRICERO LaBOR{, «La inmunidad de jurisdiccién y su
tratamiento por la jurisprudencia venezolana», pp. 304-309.
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1.2. Inmunidad de los funcionarios diplomdticos y consulares

La finalidad de la inmunidad de los representantes diplomadticos es garan-
tizar que estos funcionarios puedan cumplir eficaz y libremente su labor,
sin temor a interrupciones indebidas por parte de las autoridades del Es-
tado receptor”. Este principio ha tenido un largo desarrollo en la prictica
internacional. Hace mds de 2000 anos, ya comentaba CEsAR que los em-
bajadores eran para todos los pueblos, sagrados e inviolables®. Por ello, el
privilegio otorgado a estos agentes tuvo un importante desarrollo en la
costumbre de las naciones antes de ser codificado.

En cuanto al fundamento de la inmunidad diplomitica, se han plan-
teado a través de los siglos numerosas tesis, de las cuales tres han sido las
mids relevantes®: i la de la extraterritorialidad; ii. la del cardcter repre-
sentativo; y iii. la de interés de la funcién. La tesis de la extraterritorialidad
propugna que los diplomdticos deben reputarse como hallados fuera del
territorio donde ejercen sus funciones™. La tesis del cardcter representativo

1 Romero, «Inmunidad de jurisdiccién», pp. 263 y 264.

20 Este comentario fue realizado por Julio CESAR en su obra Commentarii de bello
Gallico, libro 111, capitulo 9, al narrar como los vénetos, uno de los pueblos a los
que se enfrentd en la Guerra de las Galias, apresaron a unos embajadores, a pesar
de su cardcter y de la funcién que cumplian. La cita es como sigue: «Los Veneti,
y los otros estados también, siendo informados de la llegada de César, cuando
reflexionaron cudn gran crimen habfan cometido, en eso, los embajadores (un
personaje que en todas las naciones habia sido sagrado e inviolable) habian sido
detenidos por ellos, y arrojados a prision, resolvieron prepararse para una guerra
en proporcién a la grandeza de su peligro, y especialmente para proporcionar
aquellas cosas que pertenecen al servicio de una armada, con la mayor confianza,
en la medida en que dependian en gran medida de la naturaleza de su situacién»
(trad. libre del autor). Caii Julii Cagsaris, Commentarii de bello Gallico (Sulz-
bach: LE. v. Seidel’schen Buchandlung, 1832), p. 104, https://books.google.co.ve.
LiNARES, Derecho Internacional Piblico, p. 211.

Esta misma tesis es la que fundamenta la idea de que la sede de la embajada se

21
22

entiende como una prolongacién del territorio del Estado acreditante. Grocio,
uno de los principales representantes de la tesis de la extraterritorialidad, indicaba
que: «Por lo cual, definitivamente opino que agradé a las gentes, que la costumbre
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indica que el privilegio de la inmunidad se fundamenta en el hecho de que

el embajador es una representacion del Estado acreditante”. Finalmente,

la tesis del interés en la funcién sostiene que los privilegios e inmunidades

concedidos a los representantes diplomdticos y consulares, se confieren

con el interés de que estos desempefien su funcién libremente?. Esta al-

tima tesis es la que prevalece en la actualidad y es la que estd consagrada

en la Convencién de Viena de 1961 sobre Relaciones Diplomdticas™ y en

la Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares?®.

23

24

25

26

comun que a cualquiera que existe en territorio ajeno lo somete al territorio de
aquel lugar, tuviera excepcién en los legados, para que los que por cierta ficcién
son considerados por las personas, de los mitentes (Habia llevado consigo la repre-
sentacion del Senado, la autoridad de la Republica, dice del legado M. Tulio), asi
también por semejante ficcién fuesen constituidos como fuera del territorio, y, por
tanto, no son obligados por el Derecho Civil del pueblo con el que viven», Hugo
Groc1o, Del derecho de la guerra y de la paz (Madrid: Reus, 1925), t. 11, p. 29.
Esta tesis tiene dentro de sus representantes a MONTESQUIEU, quien indicé lo
siguiente: «Las leyes politicas exigen que todos estén sujetos a los tribunales
criminales y civiles del pafs donde viven y a la animadversacién del soberano.
El Derecho de gentes ha establecido que los principes se envien embajadores, y la
razon, fundada en la naturaleza de la cosa, no ha permitido que estos represen-
tantes dependan del soberano del pais a que se envian ni de sus tribunales. Son la
palabra del principe que los nombra, y esta palabra debe ser libre. Es menester que
no les impida obrar ningtin obstdculo», E/ espiritu de las leyes (Madrid: Libreria
General de Victoriano Sudrez, 1906), t. 11, pp. 232 y 233.

PErEz PACHECO, La jurisdiccion en el Derecho Internacional Privado, p. 162.

Ley aprobatoria publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N0 27
612, del 07-12-64. Venezuela ratificé el Tratado en fecha 16-03-65. En su predm-
bulo, la Convencidén expresa que los privilegios ¢ inmunidades de los funciona-
rios diplomdticos se conceden «no en beneficio de las personas, sino con el fin de
garantizar el desempeno eficaz de las funciones de las misiones diplomdticas en
calidad de representantes de los Estados.

Ley aprobatoria publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.© 4974
extraordinario, del 22-09-65. Venezuela ratificé el Tratado en fecha 27-10-65.
En el predmbulo de esta Convencidn, se indica que la finalidad de los privilegios
e inmunidades de los funcionarios consulares «no es beneficiar a particulares,
sino garantizar a las oficinas consulares el eficaz desempefio de sus funciones en
nombre de sus Estados respectivos».
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La inmunidad de jurisdiccién de los representantes diplomadticos es regu-
lada en la Convencién de Viena de 1961 sobre Relaciones Diplomdticas.
En el articulo 31.1 de tal instrumento se prevé como principio que el
agente diplomdtico gozard de inmunidad civil, penal y administrativa
en el Estado receptor, estableciéndose tres excepciones en donde tal in-
munidad no opera”. De la conjuncién de la regla general con las excep-
ciones se evidencia que la inmunidad prevista en esta Convencién es de
gran alcance, lo cual se debe a que las excepciones son limitadas a casos
en donde el agente diplomadtico actia como un particular. No obstante,
se entiende en todo caso que la inmunidad de jurisdiccién en el Estado
receptor no libra al agente diplomadtico de la jurisdiccién del Estado acre-
ditante, por lo que cualquier persona que tenga un reclamo contra estos
agentes, que no se encuadre en las excepciones a la inmunidad de ju-
risdiccién, conserva la posibilidad de demandar ante los tribunales del
Estado acreditante.

En lo que respecta a la inmunidad de jurisdiccién de los representantes
consulares, la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares esta-
blece en su articulo 43.1 que los funcionarios y los empleados consu-
lares no estardn sometidos a la jurisdiccién de las autoridades judiciales
y administrativas del Estado receptor por los actos ejecutados en el ejer-
cicio de las funciones consulares. La forma en la que estd planteada la
inmunidad de los funcionarios y empleados consulares hace necesaria
la prueba de que el agente en cuestién se encontraba en el ejercicio de
sus funciones consulares, dado que no bastaria el simple alegato. En este

27 Las cuales se refieren a casos en donde se trate: i. de una accién real sobre bienes

inmuebles particulares radicados en el territorio del Estado receptor, a menos que
el agente diplomdtico los posea por cuenta del Estado acreditante para los fines
de la misi6n; ii. de una accién sucesoria en la que el agente diplomdtico figure,
a titulo privado y no en nombre del Estado acreditante, como ejecutor testamen-
tario, administrador, heredero o legatario; o iii. de una accién referente a cual-
quier actividad profesional o comercial ejercida por el agente diplomdtico en el
Estado receptor, fuera de sus funciones oficiales.
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supuesto, corresponderia al agente probar que se encontraba realizando
alguna de las funciones detalladas en el articulo 5 de la Convencién,
correspondiéndole al accionante la carga de probar lo contrario?.

En cuanto a las excepciones de la inmunidad de jurisdiccién, la Con-
vencion expresa que esta no operard i. cuando el procedimiento civil re-
sulte de un contrato que el funcionario consular, o el empleado consular,
no haya concertado, explicita o implicitamente, como agente del Estado
que envia; o ii. cuando el procedimiento civil sea entablado como conse-
cuencia de danos causados por un accidente de vehiculo, buque o avién,
ocurrido en el Estado receptor (articulo 43.2 literales a y b).

A nivel de las fuentes venezolanas relevantes en la materia, vemos que
existen dos instrumentos que regulan el tema de la inmunidad de los
funcionarios diplomdticos y consulares, a saber: el Cédigo de Derecho
Internacional Privado (Cédigo Bustamante)*” y la Ley de Inmunidades

% En sentido similar: Sanderijn DUQUET, «[mmunities of Diplomatic and Consular

Personnel — An Overview», en The Cambridge Handbook of Immunities and Inter-

national Law, Tom Ruys et al. editores (Cambridge: Cambridge University Press,

2019), p. 418.
2 Sobre el tema en cuestién el Cédigo Bustamante indica que las disposiciones rela-
tivas a la inmunidad de los Estados soberanos y los jefes de Estado (articulos 333
al 336), serdn aplicables a los funcionarios diplomdticos extranjeros (articulo 337).
Esto implica que: i. los tribunales de cada Estado contratante serdn incompe-
tentes para conocer los asuntos civiles o mercantiles iniciados frente a los funcio-
narios diplomdticos extranjeros, salvo el caso de sumisién expresa o de demandas
reconvencionales; ii. los tribunales de cada Estado contratante serdn incompe-
tentes para conocer acciones reales contra los funcionarios diplomdticos extran-
jeros, cuando estos han actuado en el asunto como tales y en su cardcter pablico;
y iii. cuando los funcionarios diplomdticos extranjeros han actuado como per-
sonas privadas, los tribunales de cada Estado contratante podrdn ser compe-
tentes para conocer acciones reales o mixtas, si esta competencia le es asignada
por las normas correspondientes del Cdédigo. Respecto a los cénsules extranjeros,
establece el articulo 338 del Cédigo Bustamante que solo tendrdn inmunidad
respecto de sus actos oficiales.
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y Prerrogativas de los Funcionarios Diplomdticos Extranjeros™. A pesar de
ser todavia Derecho vigente en Venezuela, la aplicacién préctica de estas
fuentes se ha reducido en vista de: i. la especialidad de las Convenciones de
Viena de 1961 y 1963 frente al Cédigo Bustamante; ii. que la Convencién
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas ha sido ratificada por 193 paises’,
mientras la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares ha sido
ratificada por 182 paises™; y iii la prevalencia de las Convenciones de
Viena 1961 y 1963 frente a la ley interna, en razén de la jerarquia
de fuentes establecida en la Ley de Derecho Internacional Privado.

1.3. Inmunidad de jurisdiccion de las organizaciones internacionales

Actualmente es reconocido que las organizaciones internacionales son
sujetos del Derecho Internacional Piablico. Su principal funcién es fo-
mentar y preservar la cooperacién entre los Estados que la componen, asi

3 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N2 21 788, de 17-08-45. Sobre
el tema en cuestion, esta Ley indica lo siguiente: i. los funcionarios diplomdticos
extranjeros estdn exentos de toda jurisdiccién civil o criminal de los tribunales de
la Republica y por lo tanto no pueden ser procesados sino por los tribunales de su
Estado, salvo el caso en que debidamente estén autorizados por su Gobierno re-
nuncien a la inmunidad (articulo 5); ii. la inmunidad de jurisdiccién sobrevive
a los funcionarios diplomdticos en cuanto a las acciones que con ella se relacionen,
mientras que los otros privilegios e inmunidades no podrdn ser invocados sino
mientras aquellos duren en sus funciones (articulo 6); iii. las personas que gocen
de la inmunidad de jurisdiccién pueden rehusar comparecer como testigos ante
tribunales de la Republica (articulo 7); iv. los funcionarios diplomdticos comen-
zardn a gozar de la inmunidades desde el momento en que entren en territorio de
la Republica, siempre que den a conocer su cardcter (articulo 8); y v. en caso
de fallecimiento del funcionario diplomdtico, su familia continuard el goce de
las inmunidades por un plazo razonable que no serd menor de un mes a juicio
del Ministerio de Relaciones Exteriores, hasta que abandonen el territorio de la
Republica (articulo 10).

3" Vid. https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?stc=TREAT Y& mtdsg_no=
[II-3&chapter=3&clang=_en.

3 Vid. https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?stc=TREAT Y& mtdsg_no=
I1I-6&chapter=3.
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como satisfacer sus intereses comunes®. Por ello, son sujetos que carecen
de soberania, en virtud de que son los Estados a través de su potestad
soberana quienes les otorgan su personalidad juridica y su mandato fun-
cional**. Ademi4s de ello, carecen de territorio, razén por la cual siempre
necesitan de un acuerdo con uno o més Estados para establecer las sedes
en donde desempenardn su actividad.

La evolucién de la inmunidad de jurisdiccién de las organizaciones in-
ternacionales ha seguido un camino distinto en comparacién con el de
la inmunidad de los Estados soberanos, dado que su origen reside pre-
cisamente en la voluntad de los Estados miembros de la organizacién
de concederle los privilegios e inmunidades necesarios para su debido
funcionamiento®. De alli que se afirme que el fundamento de las in-
munidades de las organizaciones internacionales reside en la teoria de la
«necesidad funcional», debido a que estas «son indispensables para garan-

tizar el ejercicio de las funciones que les fueron concedidas u otorgadas

por los Estados partes a través de los respectivos tratados constitutivos»™.

3 RoMERro, «Inmunidad de jurisdiccién», p. 267.

3 Juan Carlos E. VarGas A. y Eduardo RopriGUEZ-WEIL, «La inmunidad de ju-
risdiccién y ejecucién de las organizaciones internacionales: un tema antiguo con
relevancia actualy, Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional 21
(2013): p. 520, https://ihladi.net/wp-content/uploads/2017/07/17__VARGAS.pdf.

¥ Vid. «Guia préctica de aplicacién de la inmunidad jurisdiccional de las organi-

zaciones internacionales preparada por Comité Juridico Interamericano de la

Organizacién de los Estados Americanos», https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/

CJI_Inmunidades_de_organizaciones_internacionales_Informe_Guia_Prac-

tica_2018.pdf, especialmente, interesa el lineamiento 1 y la nota del Relator.

% Vid. VarGas A. y RODRIGUEZ-WEIL, «La inmunidad de jurisdiccién y ejecucién
de las organizaciones internacionales: un tema antiguo con relevancia actualy,
pp- 520 y 521, incluyendo la doctrina citada en las notas 90 y 91. En el mismo sen-
tido, el lineamiento 2 de la Guia prictica de aplicacién de la inmunidad jurisdic-
cional de las organizaciones internacionales, indica lo siguiente: «La inmunidad
jurisdiccional se otorga a las organizaciones internacionales para hacer posible la
realizacién de su objeto y fin».
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En cuanto al fundamento normativo de la inmunidad de jurisdiccién,
se evidencia que no existe una norma general que la consagre para todos
los casos, sino que ella depende de que les sea reconocida explicitamente
por los tratados que la constituyan o bien por los acuerdos sede”. Sin
embargo, hay instrumentos como la Convencién sobre Prerrogativas
e Inmunidades de las Naciones Unidas de 1946%%, la Convencién sobre
Privilegios e Inmunidades de las Agencias Especializadas de las Naciones
Unidas de 1947%° y la Convencién sobre la Representacion de los Estados
en sus relaciones con las Organizaciones Internacionales de 19754, que
son referencia en esta materia?!.

En lo que respecta al alcance de la inmunidad de jurisdiccién de las or-
ganizaciones internacionales, vemos que también dista de lo explicado en
materia de inmunidad de jurisdiccién de los Estados. Como indicamos
antes, actualmente se establece que la inmunidad de jurisdiccién de los
Estados es restringida solo a los casos en donde la actuacién del Estado
esté revestida de imperio (actos iure imperii), no abarcando, por ende,
aquellas actuaciones en donde el Estado se comporta como un particular
(actos 7ure gestionis).

% ROMERO, «[nmunidad de jurisdicciény, p. 267.
3% Que cuenta actualmente con 162 Estados miembros. Vid. https:/treaties.un.org/
pages/ ViewDetails.aspx?src=TREAT Y& mtdsg_no=I1I-1&chapter=3&clang=_en.
Entre estos paises se incluye Venezuela, siendo que la Ley aprobatoria fue pu-
blicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.© 5139 extraordinario,
del 11-03-97, depositdndose el instrumento de adhesién en fecha 21-12-98.

Que cuenta actualmente con 131 Estados miembros. Vid. https:/treaties.un.org/
pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y&mtdsg_no=II1-2&chapter=3&clang=_en.
Que cuenta con 34 Estados miembros. Vid. https://treaties.un.org/pages/ View
Details.aspx?stc=TREAT Y& mtdsg_no=I1I-11&chapter=3&clang=_en.

Vid. RomEeRro, «Inmunidad de jurisdiccidn», pp. 268 y 269; Varcas A. y Ro-
DRIGUEZ-WEIL, «La inmunidad de jurisdiccién y ejecucién de las organizaciones

39
40

41

internacionales: un tema antiguo con relevancia actual», pp. 523 y 524.
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En el caso de las organizaciones internacionales se ha indicado que su
inmunidad es funcional, actuando esta frente a todo procedimiento judi-
cial respecto de actos realizados para la consecucién de su objeto y fin®.
No obstante, establecer los limites de la inmunidad de jurisdiccién de las
organizaciones es una tarea compleja dado que no es excluir, sin mds, los
actos privados de la organizacién.

Como indica la Guia prdctica de aplicacion de la inmunidad jurisdiccional
de las organizaciones internacionales preparada de la Organizacién de Es-
tados Americanos, «no todo acto de iure gestionis puede ser excluido per
se, sino solo aquéllos que no estdn relacionados con el objeto y fin»®.
Para ello, la mencionada guia indica que debe cumplirse «un umbral de
necesidad»* para hacer valer la exclusién de la inmunidad jurisdiccional.
En el caso de los actos comerciales se entiende que la inmunidad de juris-
diccién es relativa. Esto en materia de actos comerciales implicaria que
solo estardn cubiertos por la inmunidad aquellos actos que sean necesa-
rios para la consecucién de los fines de la organizacién, correspondiéndole
determinar ello al juez.

No obstante, la distincién no es tan sencilla frente a las relaciones labo-
rales asumidas por la organizacién internacional en el Estado receptor,
dado que normalmente se ha reconocido que las organizaciones inter-
nacionales gozan de inmunidad de jurisdiccién frente a las reclama-
ciones de naturaleza laboral de sus empleados®. El Lineamiento 4 de la
mencionada Guia préctica plantea una visién menos estricta, dado que
indica que: «Las organizaciones internacionales carecen de inmunidad

2 Vid. Lineamiento 3 de la Guia prdctica de aplicacién de la inmunidad jurisdiccional
de las organizaciones internacionales.
Lineamiento 4, nota del relator.

“4 [dem.
® VARGAS A. y RoDRIGUEZ-WEIL, «La inmunidad de jurisdiccién y ejecucién de las

43

organizaciones internacionales: un tema antiguo con relevancia actual», p. 529.
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jurisdiccional para actos donde participa como actor en el mercado, in-
cluyendo disputas en materia laboral que no comprometen la autonomia
de la organizacién...». Esto haria entender que podria distinguirse entre
personal esencial y personal no esencial en la organizacién internacional
para el cumplimiento de sus objetivos y fines. En el primer caso operaria
la inmunidad de jurisdiccién, en el segundo no.

Lo dicho hasta ahora deja algunas preguntas pendientes: ;qué alterna-
tiva tiene aquella persona que se involucra en una actuacién comercial
con la organizacién internacional que se repute esencial para el cumpli-
miento de sus objetivos y fines?, ;de qué forma podrdn buscar reparar
sus derechos aquellos empleados que son esenciales para el cumplimiento
de los objetivos y fines de la organizacién? Esta cuestién surge porque,
a diferencia de lo que ocurre con los representantes diplomdticos y con-
sulares, las organizaciones no tienen un Estado de origen o un Estado
acreditante, al ser sujetos del Derecho Internacional Publico que carecen
de territorio soberano.

Es por ello que el estindar que se ha impuesto es evaluar si la organiza-
cién internacional ha establecido un mecanismo de solucién de disputas
que garantice el acceso a la justicia de aquellas personas que sean parte
de alguna controversia cubierta por la inmunidad, para poder hacer valer
este privilegio ante los tribunales del Estado receptor®®. De hecho, se ha
afirmado que para que proceda la inmunidad de jurisdiccién respecto de
una organizacién internacional, resulta indispensable que se haya previsto
previamente un procedimiento para la resolucién de los conflictos que
puedan presentarse”. Lo contrario significarfa afectar el derecho de acceso
ala justicia de las personas involucradas con la organizacién internacional.

% RomEro, «Inmunidad de jurisdiccién», p. 268 y Varcas A. y RODRIGUEZ-WEIL,

«La inmunidad de jurisdiccién y ejecucién de las organizaciones internacionales:
un tema antiguo con relevancia actual», pp. 526-529.

7" RoMEero, «Inmunidad de jurisdiccién», p. 268.



264 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

Lo anterior hace notar que, frente una demanda en donde la organiza-
cién internacional alegue la inmunidad de jurisdiccién y exista una base
normativa (tratado constitutivo o acuerdo sede) que indique que efecti-
vamente la organizacién demandada goza del privilegio de la inmunidad
de jurisdiccién, el juez debe proceder a evaluar lo siguiente: i. si el acto
que fundamenta el reclamo ha sido realizado para la consecucién de su
fin o, en el caso de demandas laborales, si el accionante realiza una ac-
tividad que sea esencial para el cumplimiento de los objetivos y fines de
la organizacién; y ii. en caso de verificarse alguno de los criterios nom-
brados, si existe un mecanismo alternativo para que el o los accionantes
busquen la reparacién de los derechos afectados.

Como veremos, lo indicado dista del tratamiento que da la jurispru-
dencia venezolana al tema de la inmunidad de jurisdicciéon de las or-
ganizaciones internacionales, lo cual se ha reiterado en decisiones que
entran dentro del periodo temporal objeto de nuestro anilisis.

2. Anilisis de las decisiones del Tribunal Supremo de Justicia
en materia de inmunidad de jurisdiccién (2021-2023)

2.1. Caso Lismedy Elena Villanueva Ramirez vs. Consulado
de Colombia en Puerto Ordaz®

Mediante la presente decisién la Sala Politico-Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia conocié una consulta obligatoria de jurisdic-
cién en el contexto de una demanda por cobro de prestaciones sociales
y otros conceptos laborales. Una vez admitida la demanda el tribunal de
instancia ordend la notificacién de la parte demandada. Como esta fue
infructuosa, la demandante solicit que se le nombrara como correo es-
pecial a los fines de practicar la notificacién en la sede central de la Can-
cilleria de Colombia. Ante esta solicitud el tribunal de instancia declaré:

48 TSJ/SPA, sent. N.o 23, de 03-03-21, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
marzo/311371-00023-3321-2021-2020-0052.html.
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i. improcedente la solicitud de la parte actora; y ii. la falta de jurisdic-
cién de los tribunales venezolanos para conocer el asunto. De ahi que los
autos hayan subido al conocimiento de la Sala Politico-Administrativa

por via de consulta obligatoria de jurisdiccion®.

Dentro de sus consideraciones para decidir la Sala comenzé sehalando
lo siguiente, tomando en cuenta que la parte demandada en este caso era
una representacién consular de un Estado extranjero:

Al respecto, esta Sala ha senalado que cuando se esté en presencia
de una controversia de naturaleza laboral entre un ciudadano y la
representacion diplomdtica de un Estado extranjero, deben los tri-
bunales ante los cuales se planteen tales reclamaciones entender que
el demandado es la persona para quien efectivamente fue prestado
el servicio, esto es, el Estado extranjero y no el funcionario que lo
representa, ya que admitir lo contrario, vale decir, que es este ul-
timo el sujeto pasivo de la accién, conduciria necesariamente a la
aplicacién del principio de inmunidad de jurisdiccién, en desmedro
de los derechos e intereses del accionante quien se verfa obligado
a intentar la demanda en una evidente situacién de desigualdad
frente a la otra parte, contradiciendo abiertamente la nocién de
justicia material contenida en el vigente texto constitucional.

Con ello, la Sala reiteré su criterio en caso de demandas laborales contra
representaciones diplomadticas o consulares de un Estado extranjero, en
el sentido de tomarla como una demanda contra el Estado soberano
y no contra el representante diplomdtico o consular’®. Ademds, la Sala

¥ Prevista tanto en el articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil, Gaceta Oficial de

la Repiiblica de Venezuela N2 4209 extraordinario, de 18-09-90 y en el articulo 57
de la Ley de Derecho Internacional Privado, Gaceta Oficial N.2 36 511, de 06-08-98.
Este criterio se ha sido desarrollado en las siguientes decisiones: i. TSJ/SPA, sent.
N.2 1967, de 19-09-01 (caso: Militza Concepcién Lépez vs. Oficina Popular de la

50
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reconocié una vez mds que este razonamiento es planteado para no verse

sujeta por el régimen de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplo-

maticas y Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, en caso de

demandas laborales incoadas contra los representantes diplomdticos’'.

En virtud de lo anterior, la Sala procedié a estudiar el asunto bajo los

criterios aplicables a los casos en que la parte demandada es un Estado

extranjero, para lo cual rescatd lo indicado por ella en la decisién del caso

51

Gran Al Yamahiria Arabe Libia Popular Socialista) http:/historico.tsj.gob.ve/deci-

siones/spa/septiembre/01967-190901-01-0289.HTM; ii. TSJ/SPA, sent. N.© 1972,
de 19-09-01 (caso: Aurora Marfa Chacén Chacén vs. Republica del Pert), htep://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/septiembre/01972-190901-01-0524. HT M;
iii. TSJ/SPA, sent. N.22090, de 03-10-01 (caso: Jestis Lamelas Dominguez vs. Em-
bajada de la Republica Federativa del Brasil), http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
spa/Octubre/02090-031001-01-0563.htm; iv. TSJ/SPA, sent. N.o 3063, de 20-
12-01 (caso: Gloria Maria Rodriguez Ferndndez vs. Embajada de Austria), htep:/
historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/diciembre/03063-201201-01-0893. HT M;
v. TSJ/SPA, sent. N.2 936, de 19-06-03 (caso: Nelly del Carmen Gutiérrez Garcia vs.
Embajada de la Republica del Ecuador), htep://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
junio/00936-190603-2003-0473.HTM; vi. TSJ/SPA, sent. N.° 43, de 03-02-04
(caso: Luis Miguel Salas Romero vs. Embajada de los Estados Unidos de América),
htep://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/febrero/00043-030204-2000-1112.
HTM; vii. TSJ/SPA, sent. N.© 1907, de 22-11-07 (caso: Manuel Vicente Aponte
Gonzidlez vs. Embajada de Jap6n en Venezuela), htep://historico.tsj.gob.ve/deci-
siones/spa/noviembre/01907-221107-2007-2007-0991. HTMLM; viii. TSJ/SPA,
sent. N.2 2017, de 12-12-07 (caso: Richard Obbinna Anyanwu vs. Embajada de
Nigeria en Venezuela), hetp://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/diciembre/ 02017-
121207-2007-2007-1090.HTML; ix. TSJ/SPA, sent. N.c 70, de 27-01-16 (caso:
Sahaila Estebana La Cruz Eraso vs. Embajada del Reino de los Paises Bajos en Vene-
zuela), htep://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/enero/184557-00070-27116-2016-
2015-0929.HTML; y x. TS]/SPA, sent. N.© 785, de 05-12-19 (caso: Marfa Augusta
Torres Villavicencio vs. Embajada de la Republica del Ecuador en Venezuela), heep:/
historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/diciembre/308581-00785-51219-2019-2019-
0266.html.

Orivares HERNANDEZ y BRICERO LaBOR{, «La inmunidad de jurisdiccién y su
tratamiento por la jurisprudencia venezolana», pp. 317-322.
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Lilia Ramirez vs. Estados Unidos de América®?, la cual habia sido ratifi-
cada por decisiones posteriores. En tal sentido, de la cita relevante de la
mencionada decisién se deriva que: i. la inmunidad de jurisdiccién (de
Estados) indica que es el principio segtin el cual ningtin Estado, a menos
que consienta en ello voluntariamente, puede ser sometido a la jurisdic-
cién de los tribunales de otro Estado, siendo este principio consecuencia
de la igualdad entre Estados (par in parem non habet jurisdictionem) y
constituye un principio universal de Derecho Internacional Publico;
y ii. si bien a sus inicios la inmunidad de jurisdiccién de los Estados se
aplicaba como regla absoluta, actualmente admite excepciones y su ca-
rdcter es relativo, resultando procedente solo cuando se trata de actos
soberanos del Estado (acta iure imperii), siendo improcedente cuando se
esté en presencia de actos mercantiles o de Derecho privado realizados
por el Estado (acta iure gestionis).

La Sala procedié entonces a indicar que tales consideraciones eran apli-
cables al caso en concreto. En tal virtud, la Sala destacé que la demanda
incoada por la actora era por motivo de cobro de prestaciones sociales
y otros conceptos laborales, por lo que era forzoso concluir «que la ac-
tuacion del Estado demandado se encuentra fuera del 4mbito de sus
funciones soberanas y nada tiene que ver con la esencia de su actividad
gubernamental». Por tales razones la Sala afirmé la jurisdiccién de los
tribunales venezolanos y revocd la sentencia del tribunal de instancia.

Como vemos, en primer lugar, la Sala cometi6é un error metodolégico
que se reitera en muchas decisiones sobre jurisdiccién en casos de De-
recho Internacional Privado en donde se ve involucrada la institucién de
la inmunidad de jurisdiccién. Este error consiste en obviar el necesario

2 CSJ/SPA, sent. N.2 505, de 30-07-98 (caso: Lilia Ramirez vs. Estados Unidos
de América).

>3 La Sala cita concretamente las decisiones N.>* 1972/2001, 2090/2001, 3063/2001
v 70/2016.
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primer paso de determinar la jurisdiccién de los tribunales venezolanos
conforme al sistema de fuentes de Derecho Internacional Privado, antes de
proceder. Se insiste, lo correcto es determinar la jurisdiccién y, solo cuando
se ha afirmado la misma en favor de los tribunales venezolanos, luego
proceder al conocimiento de una excepcién al ejercicio de la jurisdicciéon™.

En lo que respecta al tema de la inmunidad de jurisdiccién vemos que
esta decision sigue la marcada linea jurisprudencial de la Sala Politico-
Administrativa de tomar la demanda como incoada contra el Estado
extranjero y no contra el representante diplomdtico o consular. Si bien
en este caso no tenia mayor trascendencia, en virtud de que la deman-
dante habia prestado servicio como asesora juridica en el Consulado de
Colombia en Puerto Ordaz, la Sala no entré a ver el tema de si la de-
mandante habia efectivamente prestado servicio a la representacién del
Estado extranjero o para el representante diplomdtico o consular a titulo
personal, lo cual puede hacer complicado, en este tltimo caso, la aplicacién
del criterio reiterado en esta decision®.

>t «Solo es posible entrar al conocimiento de una excepcién al ejercicio de la

jurisdiccién cuando efectivamente se ha establecido que los tribunales venezolanos
pueden conocer el asunto, sea por un criterio previsto en un tratado internacional
oen la Ley interna. Dicho de otra manera, no es correcto entrar al conocimiento de
una excepcién antes de revisar si los tribunales venezolanos tienen o no jurisdiccién
para conocer el asunto. En todo caso, para que se verifique la declinatoria de
la jurisdiccién, deben verificarse los requisitos previstos para la excepcién
interpuesta, previstos en las fuentes aplicables», José Antonio BRICENO LABORI,
«Metodologia para la solucién de los problemas de jurisdicciéon en el Derecho
Internacional Privado», Revista de la Facultad de Derecho 73 (2019): p. 240, heeps://
revistasenlinea.saber.ucab.edu.ve/index.php/rfderecho/article/view/4567/3807.

% OrivAREs HERNANDEZ y BRICERO LABORI, «La inmunidad de jurisdiccién y su
tratamiento por la jurisprudencia venezolana», pp. 320 y 321.
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2.2. Caso Luis Miguel Mulet Molina vs. Embajada de los Estados
Unidos de América®

Mediante la presente decisién la Sala Politico-Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia conocié una consulta obligatoria de jurisdic-
cién en el contexto de una demanda por indemnizacién de dafio moral
interpuesta contra la Embajada de los Estados Unidos de América y que
fue presentada ante los tribunales laborales de la ciudad de Caracas. En
el procedimiento de primera instancia la parte demandada aleg6 la falta
de jurisdiccién de los tribunales venezolanos por estar amparada por
la inmunidad de jurisdiccion.

El tribunal de primera instancia laboral declaré la falta de jurisdiccién
de los tribunales venezolanos por cuanto consideré que los hechos que
dieron lugar a la demanda derivaban del ejercicio de funciones soberanas
(acta iure imperii), debido a que versaban sobre unas supuestas dolencias
morales causadas por el tratamiento que le habia dado al actor la Emba-
jada de los Estados Unidos de América en la Republica Bolivariana de
Venezuela, en virtud de una investigacién adelantada en su contra por
estar en el supuesto negocio de la venta de visas americanas. De ahi que
los autos hayan subido a la Sala Politico-Administrativa por la consulta
obligatoria de jurisdiccion.

En sus consideraciones para decidir, la Sala procedié a examinar el
asunto a la luz de los criterios aplicables a los casos en que la parte de-
mandada es un Estado extranjero. En tal sentido, la Sala procedié
a citar un caso decidido por ella mediante la sentencia N.© 6296 del
23 de noviembre de 2005 (caso: Edwin Garcia Figuera vs. Estados
Unidos de América) en donde se decidi6 una demanda por danos y perjui-
cios y dafo moral contra el mencionado Estado extranjero por la presunta

6 TSJ/SPA, sent. N.2 61, de 15-04-21, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
abril/311758-00061-15421-2021-2017-0856.html.
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omisién legal, encubrimiento y complicidad a favor de su dependiente, la
fundacién Humanitarian Medical Relief™ .

Esta cita llevé a la Sala a reiterar que doctrinal y jurisprudencialmente
se admite que los Estados extranjeros no pueden ser demandados ante
los tribunales venezolanos si el hecho que motivé la demanda fue pro-
ducido dentro de las funciones soberanas del Estado (acta iure imperii)
y que, por el contrario, si el Estado extranjero actué como lo haria cual-
quier persona de Derecho privado (acta iure gestionis), si estaria sometido
a la jurisdiccién de los tribunales venezolanos. La Sala destacé que este
criterio ha sido reiterado en diversas decisiones®.

La Sala entonces destacé que el criterio antes mencionado era aplicable
al caso en concreto en virtud de los hechos alegados por el accionante
en su demanda, los cuales aludian a funciones soberanas de los Estados
Unidos de América. Por ello la Sala indicé que los tribunales venezo-
lanos carecian de jurisdiccién para conocer y decidir la demanda in-
coada en virtud de la inmunidad de jurisdiccién que ostentaba el Estado
extranjero demandado.

En la sentencia se evidencia que la Sala, al igual que en el caso Lismedy
Elena Villanueva Ramirez vs. Consulado de Colombia en Puerto Ordaz
antes analizado, decidié directamente el tema de la inmunidad de juris-
diccidn sin antes determinar la jurisdiccién de los tribunales venezolanos
conforme al sistema de fuentes del Derecho Internacional Privado na-
cional. Insistimos, esto constituye un error metodolégico en el andlisis
y decisién de este tipo de casos.

%7 Sobre esta decision: OLIvARES HERNANDEZ y BRICERO LaBOR{, «La inmunidad
de jurisdiccién y su tratamiento por la jurisprudencia venezolana», pp. 307 y 308.

> Concretamente la Sala citd las decisiones N.* 1967/2001, 1972/2001, 2017/2007
y 70/2016. Adicionalmente, cité TS]J/SPA, sent. N.° 1663, de 30-09-04 (caso: Es-
tela Gonzélez vs. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-UNICEF), hetp://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/septiembre/01663-300904-2004-1338. HTM.
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No obstante ello, consideramos que el razonamiento de la Sala fue co-
rrecto, dado que los hechos objeto de la demanda claramente hacian re-
ferencia a funciones soberanas de los Estados Unidos de América, lo cual
permitia calificarlos como actos de imperio amparados por la inmunidad
de jurisdiccién de los Estados soberanos. Ahora bien, a pesar de que en
este caso los hechos de la demanda le permitieron a la Sala una califica-
cién de los hechos como actos de imperio en una forma relativamente
facil, debe tenerse en consideracién que pueden presentarse situaciones
mids grises en donde sea necesario establecer un criterio claro para dife-
renciar los actos de imperio y los actos de gestidn, lo cual no se motivé en
el presente caso.

2.3. Caso Carla Papinutto Miglioranzi vs. Ministerio del Poder
Popular para Relaciones Exteriores de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela*

Mediante la presente decisién la Sala Politico-Administrativa del Tri-

bunal Supremo de Justicia conocié una solicitud de exequdtur de una

sentencia dictada por el Tribunal Ordinario de Roma, Seccién Laboral,

Republica Italiana, en la cual se inst6 y condené al Ministerio del Poder

Popular para Relaciones Exteriores de la Reptblica Bolivariana de

Venezuela a pagar una cantidad de dinero a la solicitante por concepto

de pago de pensiones de jubilacién adeudadas. La solicitante en exequdtur

y demandante del procedimiento italiano habia prestado servicios por

29 afios en el Consulado General de Venezuela en Génova.

Este caso en particular ha sido relevante para el sistema de reconoci-
miento y ejecucién de decisiones extranjeras en Venezuela, dado que
a través de él se establecieron los limites de la competencia de la Sala Poli-
tico-Administrativa en materia de exequdtur, la cual se reincorporé en la

> TSJISPA, sent. N.o 70, de 15-04-21, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
abril/311749-00070-15421-2021-2016-0727.html.
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Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010, luego de seis afios
en donde la Sala de Casacién Civil mantuvo competencia exclusiva a nivel
del Tribunal Supremo de Justicia en esta materia®. En tal sentido, se previ6
que la Sala Politico-Administrativa debe conocer y decidir las solicitudes de
exequdtur de sentencias extranjeras dictadas contra la Republica, estados,
municipios, entes pablicos o empresas en las que alguna de las personas
politico-territoriales referidas ejerzan un control decisivo y permanente®.

Ahora bien, a través de la decisién que comentamos la Sala procedié
a decidir el fondo de la solicitud de exequdtur. Lo interesante en este caso
es que la Procuraduria General de la Repiblica interpuso como defensa
frente a la solicitud de exequdtur que: i. era necesaria una reposicién de la
causa al estado de notificarse al Procurador General de la Reptblica en el
procedimiento italiano; y ii. que en este caso era aplicable la doctrina de
la inmunidad de jurisdiccién.

En sus consideraciones para decidir, la Sala procedié a determinar
la fuente aplicable para resolver la solicitud de exequdtur conforme al

0 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N2 39 522, de 01-10-10.
Esta competencia se ha mantenido también en la Ley Orgénica publicada en la
Gaceta Oficial N.© 6684 extraordinario, de 19-01-22.

¢ En virtud de la Ley Orgdnica publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela N.© 37 942, de 20-05-04.

0 Vid.i. TSJISCC, sent. N.° 693, de 31-01-16, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
decisiones/scc/noviembre/191806-exe.000693-31116-2016-16-639.html, a través
delacuallaSalade Casacién Civil, antela cual se planted inicialmente la solicitud de
exequdtur, declind su incompetencia; ii. TSJ/SPA, sent. N.2 78, de 16-02-17, http://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/febrero/196091-00078-16217-2017-2016-0727.
html, mediante la cual la Sala Politico-Administrativa acepté la competencia
declarada por la Sala de Casacién Civil. Vid. igualmente, José Antonio BRICERO
LaBorf y Andrea Carolina Orivares HERNANDEZ, «Régimen actual de la com-
petencia para conceder el exequdtur a sentencias extranjeras en Venezuela», en
Libro homenagje al Dr. Pedro Nikken, Allan R. BREwER-CARfAs y Carlos AvyarLa
CoRrao, coords. (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales-Editorial
Juridica Venezolana, 2021), t. 11, pp. 970-973.
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articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado. En tal sentido,
al no haber un tratado vigente entre la Reptblica Italiana y la Repiblica
Bolivariana de Venezuela en materia de reconocimiento y ejecucién de
decisiones extranjeras, la Sala determiné como fuente aplicable la Ley
de Derecho Internacional Privado. A continuacién, la Sala procedié al
andlisis de los requisitos de eficacia establecidos en el articulo 53 de la
Ley de Derecho Internacional Privado y verificar si se cumplian o no en
el presente caso.

En esta ocasién no analizaremos la totalidad del andlisis realizado por la
Sala en cuanto a los requisitos de eficacia, sino que solamente nos concen-
traremos en su estudio del requisito previsto en el numeral 1 del articulo
53 de la Ley de Derecho Internacional Privado. Ello se debe a que en la
revisién de tal requisito la Sala respondié el argumento de la Procuraduria
General de la Republica en cuanto a la inmunidad de jurisdiccién.

El articulo 53 de la Ley de Derecho Internacional Privado en su nu-
meral 1 prevé como requisito de eficacia de las sentencias extranjeras el
que la sentencia fordnea debe haber sido dictada en materia civil o mer-
cantil o, en general, en materia de relaciones privadas. En tal sentido, la
Sala indicé que era necesario definir lo que se consideraba por relaciones
privadas y cémo el Estado venezolano actta en casos en que se constituye
como patrono o empleador.

Para ello la Sala partié de dos ideas: i. que las relaciones laborales se encuen-
tran enmarcadas en el Derecho privado; y ii. que cuando el Estado vene-
zolano funge como patrono, la normativa laboral vigente le es aplicable sin
distincién alguna de un patrono privado, estando sujeto al cumplimiento
del deber de proteccién y beneficios del trabajador, ademds de ser suscep-
tible a convertirse en sujeto privado en demandas o requerimientos ante
la jurisdiccién competente, razén por la cual en el dmbito de relaciones
laborales individuales el Estado acttia desprovisto de su investidura.
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De seguidas la Sala contrasté lo comentado con la inmunidad de ju-
risdiccion. Para ello cité la decisién del caso Lilia Ramirez vs. Estados
Unidos de América y, de inmediato, indicé lo siguiente:

Dicha figura juridica del Derecho Internacional Publico, ha sido
una de las bases alegada por la representacién del Estado venezo-
lano, para buscar revertir la demanda de exequdtur acd analizada,
sin embargo, esta Sala advierte, que en el caso objeto de andlisis se
hace presente la relatividad enunciada en la sentencia parcialmente
transcrita, por cuanto aun cuando estamos en presencia de un sujeto
pasivo de Derecho Internacional Publico, como lo es el Ministerio
del Poder Popular para las Relaciones Exteriores, la naturaleza juri-
dica de su actuacidn se encuentra enmarcada en una relacién laboral
individual con la demandante, vale decir, en una relacién juridica
de cardcter privado, encontrindose de ese modo desprovisto de su
poder estatal.

Como vemos, la Sala se centré en reiterar que en Venezuela rige la tesis
relativa de la inmunidad de jurisdiccién de los Estados soberanos. Ello
le permitié a la Sala indicar que la actuacién de la parte demandada se
encuadraba en una relacién juridica de cardcter privado.

En nuestra opinién, el andlisis realizado por la Sala fue adecuado, dado
que la Republica en érgano del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Exteriores no podia escudarse en la inmunidad de jurisdiccién
para impedir el reconocimiento y ejecucién de la decisién italiana en Ve-
nezuela. Ello se deriva, en primer lugar, como dijo la Sala, del hecho de
que en este caso la actuacién de la Republica a través del Ministerio
de Relaciones Exteriores encuadra bajo los llamados actos de gestién,
a pesar de que esto no fue expresamente indicado por la Salay, en segundo
lugar, que la inmunidad de jurisdiccién que haya podido ser alegada en el
procedimiento italiano no la liberaria de la ejecucién de la decision fordnea
en su territorio de origen.
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Para finalizar, si bien esta no es la ocasién para realizar un andlisis ex-
haustivo de este caso, del mismo se destaca: i. el comentado tema de la
competencia de la Sala Politico-Administrativa en materia de exequdtur;
y ii. el hecho de que se ha reconocido una decisién en donde se condend
judicialmente la Republica, hito que ciertamente no es comun.

2.4. Caso Carlos Marcelino Rubio vs. Consulado de la Repiiblica
del Ecuador®

Mediante la presente decisién, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia conoci6 un recurso de regulacion de jurisdiccién en el
contexto de una demanda por cobro de prestaciones sociales y otros con-
ceptos productos de la relacién laboral derivados de los servicios que prestd
el actor por 46 anos como personal administrativo en el Consulado de
la Repiblica del Ecuador. El recurso fue intentado contra la decision del
Tribunal de Primera Instancia de Sustanciacién, Mediacién y Ejecucién
del Circuito Judicial del Trabajo del Area Metropolitana de Caracas que
afirmd la jurisdiccién de los tribunales venezolanos para conocer y decidir
la demanda incoada, desestimando el alegato de inmunidad de jurisdiccién
de la parte demandada.

Del andlisis del fondo del asunto por la Sala se destaca que: i. nuevamente
omiti6 en esta decisién determinar la jurisdiccién de los tribunales en
forma previa a analizar lo relativo a la excepcién al ejercicio de la jurisdic-
ci6n de la inmunidad de jurisdiccién; ii. reiter el criterio antes comen-
tado de que cuando se estd en presencia de una controversia de naturaleza
laboral entre un ciudadano y la representacién diplomdtica de un Estado
extranjero, deben los tribunales entender que la demanda ha sido in-
coada contra el Estado extranjero y no contra el funcionario que lo re-
presenta como una forma de obviar el limitado campo de actuacién que
dan a la inmunidad de jurisdiccién de los representantes diplomdticos

6 TSJ/SPA, sent. N.°2 329, de 11-11-21, htep://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/nov
iembre/314337-00329-111121-2021-2021-0117.html.
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y consulares®); y iii. como la demanda incoada por el actor buscaba la
condena de la parte demandada por pago de beneficios laborales no hon-
rados se evidenciaba que se encontraba fuera del 4mbito de funciones
soberanas del Estado demandado, y que nada tenfa que ver con la esencia
de su actividad gubernamental, razén por la cual forzosamente se tenia
que afirmar la jurisdiccién de los tribunales venezolanos. Como vemos
una decisién que no dista de los criterios antes analizados.

2.5. Caso Maria Augusta Torres Villavicencio vs. Embajada
de la Repiiblica de Ecuador en Venezuela®

Mediante la presente decision, la Sala de Casacién Social del Tribunal
Supremo de Justicia conocié un recurso de casacién en el contexto de
una demanda por cobro de prestaciones sociales y otros conceptos labo-
rales. En este caso, al haberse declarado con lugar el recurso de casacion
incoado contra la sentencia del Tribunal Superior por haber establecido
erradamente la distribucién de la carga probatoria, la Sala pasé a decidir
el fondo de la controversia.

Dentro de sus consideraciones para decidir, la Sala comenzé desta-
cando que previamente la Sala Politico-Administrativa mediante sen-
tencia N.© 785/2019% se habia pronunciado sobre la regulacién de
jurisdiccion solicitada por la parte demandada, destacindose en la cita
que la Sala Politico-Administrativa reiterd las consideraciones que pre-
viamente ha hecho en otras decisiones en casos de demandas laborales
contra representaciones diplomadticas.

¢ En tal sentido la Sala cité los fallos N.»* 70/2016 y 785/2019.

® TSJ/SCS, sent. N.o 63, de 10-03-23, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/
marzo/323224-063-10323-2023-22-244.html.

Vid. supranota 50. Esta decision no fue reseiada en Orvares HERNANDEZ y BRICERO
LaBor{, «La inmunidad de jurisdiccién y su tratamiento por la jurisprudencia
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venezolana», debido a que fue dictada con posterioridad a la publicacién de
tal articulo.
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Luego la Sala de Casacién Social cité la decisién del caso Lismedy Elena
Villanueva Ramirez vs. Consulado de Colombia en Puerto Ordaz para
determinar que: i. los tribunales venezolanos estdn obligados a aplicar
las normas venezolanas calificadas como disposiciones imperativas, fi-
gurando las atinentes a la legislacién laboral venezolana; y ii. que ha sido
reiterado criterio el que las relaciones laborales se encuentran fuera del
dmbito de las funciones soberanas de los Estados extranjeros, por lo que
en tales casos no aplica el principio de inmunidad de jurisdiccién.

Si bien vemos que lo relativo a la inmunidad de jurisdiccién en esta sen-
tencia fue, cuando menos, tangencial, es destacable que haya reiterado el
criterio en cuanto a las relaciones laborales con un Estado extranjero y que,
a pesar de la referencia a la legislacién laboral venezolana como norma
imperativa, la Sala de Casacién Social no reiteré la jurisdiccién de los
tribunales venezolanos con base en normas de derecho aplicable, ni en-
tremezcld una norma sobre competencia procesal interna como lo es el
articulo 30 de la Ley Orgédnica Procesal del Trabajo®, lo cual ha ocurrido
previamente en algunas decisiones de la Sala Politico-Administrativa®®.

2.6. Caso Mohamad Ahmad Mansour y otros vs. Embajada del Reino
de Arabia Saudita®

Mediante la presente decision, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia conocié un recurso de regulacién de jurisdiccién

% Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 37 504, de
13-08-02.

% Por ejemplo: i. TSJ/SPA, sent. N.2 21, de 09-02-23 (caso: Félix Manuel Scott
Algara vs. Sanofi-Aventis Venezuela, S.A. y otras), http://historico.tsj.gob.ve/de-
cisiones/spa/febrero/322525-00021-9223-2023-2022-0380.html; y ii. TSJ/SPA,
sent. N.2 1117, de 14-12-23 (caso: Antonio Rafael Valero Urbanjea vs. ].P. Morgan
Chase Bank National Association), http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/dicie
mbre/331490-01117-141223-2023-2022-0368.html.

8 TSJ/SPA, sent. N.°© 496, de 01-06-23, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
junio/325830-00496-1623-2023-2023-0160.html.
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en el contexto de una demanda por cobro de prestaciones sociales y
otros conceptos laborales, asi como de indemnizacién de dafio moral.
En este supuesto, el recurso habia sido interpuesto contra la sentencia de
un Tribunal de Primera Instancia de Sustanciacién, Mediacién y Ejecu-
cién del Circuito Judicial del Trabajo del Area Metropolitana de Caracas
que afirmd la jurisdiccién de los tribunales venezolanos para conocer la
demanda interpuesta.

En sus consideraciones para decidir, la Sala se concentré en dos as-
pectos’®: i. que existia un acuerdo de eleccién de foro en los contratos
laborales celebrados entre las partes; y ii. en el tema de la inmunidad de
jurisdiccion. Sobre el primer aspecto, solo a modo de comentario, la Sala
parti6 del articulo 47 de la Ley de Derecho Internacional Privado, para
concluir que en este caso no se cumplian ninguno de los criterios de in-
derogabilidad de la jurisdiccién y que en este caso hubo sumisién expresa
a favor de la jurisdiccion extranjera. De tal forma que la Sala declaré
la falta de jurisdiccion respecto de las pretensiones laborales por existir
una cldusula de eleccién de foro a favor de un Estado extranjero.

Ahora bien, en lo que respecta a la pretensién de indemnizacién de dano
moral y la inmunidad de jurisdiccién, la Sala pasé a revisar el asunto
conforme a los criterios aplicables a los casos en que la parte demandada
es un Estado extranjero, citando para ello la decisién del caso Edwin
Garcia Figuera vs. Estados Unidos de América. Ello llevé a la Sala a
indicar lo siguiente:

Por tanto, a juicio de esta Mdxima Instancia y las consideraciones
antes expuestas respecto al valor relativo de la inmunidad de ju-
risdiccidn, resultan aplicables al caso bajo examen, toda vez que

7% Sin haber pasado previamente a revisar si los tribunales venezolanos tenfan jurisdic-

ci6n para conocer segtin los criterios previstos en las fuentes del Derecho Internacional
Privado patrio.
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los ciudadanos (...) pretenden la indemnizacién de la Embajada del
Reino de Arabia Saudita en virtud del presunto «... dafios de tipo
psicolégico al sentir temor por su seguridad personal, integridad
fisica y la de sus familiares (...) previo a su despido injustificado,
bajo coaccién (...) estos fueron objeto de amenazas por parte del
embajador y de otros miembros del cuerpo diplomidtico, haciendo
énfasis en el hecho [de] que el ciudadano embajador los amenazé
con agredirlos fisicamente y quitarles la vida a ellos o sus familiares
en caso de no renunciar, creando este suceso una paranoia cons-
tante en mis representados asumiendo que estdn siendo vigilados
por miembros de la Embajada...». Asimismo, pretenden «... entre
un 15 % del monto total de la presente demanda y un 30 % (...) del
monto a recibir en euros por (...) concepto de dafios psicoldgicos
causados...», en tal sentido, en virtud de la inmunidad de jurisdic-
cién que ostenta el mencionado pais, los tribunales venezolanos ca-
recen de jurisdiccién para conocer y decidir la demanda incoada. ..

Como vemos, los hechos denunciados para solicitar la indemnizacién
del dafno moral tenian también relacién con el dmbito laboral, dado que
bésicamente se alegaba la supuesta amenaza de agresion en caso de no
renunciar. No obstante, la Sala concluyé que en este caso los tribunales
venezolanos carecian de jurisdiccion para conocer y decidir de esta pre-
tensién. En otras palabras, la Sala tomé la actuacién del Estado extranjero
como acto de imperio o amparado por sus funciones soberanas.

No estd del todo claro cdmo la Sala determiné que tal cuestién cons-
titufa un acto de imperio y no un acto de gestién. Ella no explicé cudl
fue el criterio usado para decidir que aqui si operaba la inmunidad de
jurisdiccién, a pesar de que las denunciadas amenazas de agresion su-
puestamente se dieron en el contexto de una relacién laboral y para tratar
de generar una renuncia, con lo que era argumentable que no operaba la
inmunidad de jurisdiccién como lo ha establecido previamente la propia
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Sala Politico-Administrativa, indicando que en el dmbito de relaciones
laborales el Estado extranjero actda como cualquier particular. Aqui nue-
vamente se nota, rescatando una idea anterior, que es necesario que la Sala
en todo caso explique, especialmente en supuestos grises como el presente,
cudles son los criterios que le permiten diferenciar entre actos de imperio
y actos de gestion para determinar si procede o no una excepcién de falta
de jurisdiccién por inmunidad jurisdiccional.

2.7. Casos Arianna Sofia Guevara Palermo vs. Corporacion Andina

de Fomento” y Guillermo Ledn Landdzuri Flores vs. Corporacion

Andina de Fomento”
En este supuesto unimos el andlisis de dos decisiones en un mismo acé-
pite, dado que en ambas sentencias se realizé un andlisis bdsicamente
idéntico. En estos supuestos, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia conocié recursos de regulacion de jurisdiccion res-
pecto de sentencias de Tribunales de Primera Instancia de Sustanciacién,
Mediacién y Ejecucién del Circuito Judicial del Trabajo del Area Me-
tropolitana de Caracas que afirmaron la jurisdiccién de los tribunales
venezolanos y desestimaron el argumento de falta de jurisdiccién por
inmunidad jurisdiccional de la parte demandada. La diferencia entre
ambos casos residia bdsicamente en que el caso Arianna Sofia Guevara
Palermo vs. Corporacién Andina de Fomento versaba sobre el cobro de
prestaciones sociales y otros conceptos laborales no pagados, mientras
que el caso Guillermo Leén Landdzuri Flores vs. Corporacién Andina
de Fomento versaba sobre el cobro de diferencia de prestaciones sociales
y otros conceptos laborales que si habian sido pagados.

En las motivaciones para decidir de ambas sentencias se destaca que:
i. la Sala se circunscribié a precisar si el conocimiento de las causas

71 TSJISPA, sent. N.o 1142, de 14-12-23, htep://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/
diciembre/331507-01142-141223-2023-2022-0145.html.
72 TSJ/SPA, sent. N.° 1143, de 14-12-23.
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correspondia o no a los tribunales venezolanos o si, por el contrario debia
ser conocida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;
ii. destacé que en ambos casos se trataba de demandas con elementos
de extranjeria relevantes y que cit6 el articulo 1 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, a pesar de que no determiné la fuente aplicable ni
procedi6 a afirmar la jurisdiccién de los tribunales venezolanos de forma
previa a analizar la procedencia de excepciones al ejercicio de la jurisdic-
ci6n; iii. la Sala se concentré en indicar que inicialmente la Reptiblica Boli-
variana de Venezuela suscribié los Convenios y Acuerdos de integracion de
la Comunidad Andina de Naciones, de la cual forma parte Corporacién
Andina de Fomento pero que luego denuncié ante la Comisién de la Co-
munidad Andina, el Acuerdo Subregional Andino o Acuerdo de Cartagena
cesando para la Republica los derechos y obligaciones derivados de la inte-
gracién andina el 19 de noviembre de 2011, sin analizar propiamente si esa
denuncia tenia efecto o no sobre el alegato de inmunidad de jurisdiccién y
sobre la existencia de un mecanismo auténomo para que los trabajadores
de la Corporacién Andina de Fomento intentaran sus reclamos; iv. cit6 los
articulos 39 y 47 de la Ley de Derecho Internacional Privado, 89, numeral 2
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, 2 y 3 de la
Ley Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras y 30 de la Ley
Orgénica Procesal del Trabajo para simplemente indicar que Corporacién
Andina de Fomento tiene su sede y ejerce sus funciones en la Republica
Bolivariana de Venezuela y que no constaba la intencién de la parte actora
de fijar la jurisdiccién de su demanda en otro Estado; y v. las demandas
versaban sobre el reclamo de conceptos laborales, los cuales atanian al
orden publico y llevaban a priorizar los principios de justicia social, soli-
daridad y equidad contenidos en los articulos 11 y 326 de la Constitucién
y que, de no permitirse su acceso a la justicia venezolana, supondria el me-
noscabo de la soberania y seguridad de la Nacién, en los términos previstos
en el articulo 2 de la Ley Orgdnica de Seguridad y Defensa de la Nacién’,

73 Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 6156 extraordi-
nario, de 19-11-14.
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lo cual constituye una motivacién novedosa y ciertamente peligrosa, dado
que puede llevar a los tribunales venezolanos a afirmar jurisdiccién sobre
demandas que no se encuadran en los criterios distributivos y atributivos
de jurisdiccién previstos en las fuentes del Derecho Internacional Privado
venezolano. En virtud de todo esto, la Sala declaré sin lugar los recursos de
regulacién de jurisdiccién y, adicionalmente, confirmd las decisiones de los
tribunales de primera instancia.

Como vemos, la Sala omitié totalmente pronunciarse sobre el tema de
la inmunidad de jurisdiccién. Como se trataba acd de unas demandas
incoadas contra una organizacién internacional, consideramos que la
Sala debfa analizar el alegato conforme al régimen aplicable a tal or-
ganizacién. Esto no ha sido analizado correctamente por la jurispru-
dencia de la Sala Politico-Administrativa, dado que en sus decisiones
tiende a confundir el régimen de la inmunidad de jurisdiccién de los Es-
tados soberanos con la inmunidad de jurisdiccién de las organizaciones
internacionales, cuando los mismos parten de bases distintas y tienen
criterios diferentes para su procedencia o improcedencia’™.

Tal como explicamos —supra 1.3—, la inmunidad de jurisdiccién de las
organizaciones internacionales no parte de una norma o de un criterio
reiterado a nivel internacional que lleve a entender que estd consagrada
en todos los casos, sino que requiere que le sea reconocida explicitamente
por los tratados que la constituyan o bien por los acuerdos sede. Ademds de
ello, debe tenerse en consideracién que la inmunidad de jurisdiccién
de las organizaciones internacionales es funcional, en el sentido de que
actta frente a todo procedimiento judicial respecto de actos realizados
para la consecucién de su objeto y fin.

LIVARES HERNANDE ICENO LABORI{, «La inmunidad de jurisdiccién y su
7 Orrvares HErR zy Br LABORI, «L dad de jurisd y

tratamiento por la jurisprudencia venezolana», pp. 334 y 335.
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Por tal razén, el andlisis de los tribunales venezolanos, en estos casos y
en todos aquellos en donde se involucre la inmunidad de jurisdiccion de
las organizaciones internacionales, debe pasar por: i. determinar si real-
mente hay una base normativa para la inmunidad de jurisdiccién de la
organizacién internacional particularmente demandada; ii. determinar si
la labor del demandante podia llevar a calificarlo como personal esencial
o bien como personal no esencial para el cumplimiento de los objetivos
y fines de la organizacién internacional; y iii. en caso de ser calificado el
demandante como personal esencial, si existe un mecanismo alternativo
de solucién de disputas que garantice el acceso a la justicia de aquellos tra-
bajadores esenciales para la consecucién del objeto y fin de la organizacién
internacional, pudiendo plantear ante ellos sus reclamos laborales.

Conclusiones
Haciendo un balance general de las ocho decisiones analizadas en este
articulo, consideramos que:

1. El Tribunal Supremo de Justicia sigue obviando la metodologia que
debe seguirse para el andlisis de los casos en donde se alega la inmunidad
de jurisdiccidn, la cual pasa por: i. determinar los elementos de extran-
jeria relevantes para activar el sistema de Derecho Internacional Privado;
ii. verificar la fuente aplicable para determinar la jurisdiccién a la luz del
articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado; iii. determinar si
los tribunales venezolanos tienen o no jurisdiccién para conocer la de-
manda en cuestién; y iv. solo en aquellos en donde el paso previo lleve
a la afirmacién de la jurisdiccién de los tribunales venezolanos, pasar al
andlisis de la excepcidn al ejercicio de la jurisdiccién por la existencia de
una inmunidad jurisdiccional (o cualquiera otra excepcién a la jurisdic-
cién), bajo el entendido de que solo puede excepcionarse el ejercicio de
una jurisdiccidn efectivamente afirmada en favor de nuestros tribunales.
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2. El Tribunal Supremo de Justicia ha seguido reiterando el caricter rela-
tivo de la inmunidad de jurisdiccién de los Estados. Sin embargo, le resta
establecer un criterio claro y preciso para determinar los limites de lo que
constituye un acto de imperio y un acto de gestién, especialmente para
aquellos casos grises en donde se entremezclan ambos tipos de actos. No
obstante, hay que mencionar que el Tribunal al menos ha reconocido,
en aquellos casos en donde ha sido evidente, que los Estados extranjeros
no pueden ser juzgados en Venezuela por el ejercicio de funciones clara-
mente soberanas, como ocurrié en el caso Luis Miguel Mulet Molina vs.
Embajada de los Estados Unidos de América.

3. El Tribunal Supremo de Justicia ha continuado limitando el 4mbito
de aplicacién de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomd-
ticas y Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. Lo cierto es
que no toda demanda incoada contra una representacién diplomadtica
o consular deberia tomarse como incoada frente al Estado extranjero
acreditante, particularmente en el caso de los trabajadores personales del
representante diplomadtico o consular. En todo caso debe haber un ba-
lance adecuado entre la obligacién asumida por el Estado venezolano en
los mencionados tratados y el acceso a la justicia de los demandantes.

4. El Tribunal Supremo de Justicia en los casos de organizaciones in-
ternacional debe cambiar el rumbo y dirigir su andlisis a los criterios
planteados —véase supra 2.7—. Ademis de ello, consideramos que no es
adecuado, como ocurrié en los casos Arianna Sofia Guevara Palermo vs.
Corporacién Andina de Fomento y Guillermo Leén Landdzuri Flores
vs. Corporacién Andina de Fomento que se omita el andlisis del alegato
de falta de jurisdiccién por existencia de una inmunidad jurisdiccional,
a pesar de que la parte demandada lo haya alegado expresamente.
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5. Se evidencia con casos como el de Carla Papinutto Miglioranzi vs.
Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de
Venezuela que la inmunidad de jurisdiccién puede analizarse mds alld
del preciso asunto de la determinacion de la jurisdiccién y que puede
tener también influencia en asuntos de reconocimiento y ejecucién
de decisiones extranjeras.
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En este momento tan grato tengo el corazén lleno de una emocién indes-
criptible, tengo el corazén lleno de UCV. Me embarga el feliz momento,
el recinto espectacular que nuevamente se viste de gala para la sagrada y
festiva ocasion de celebracién universitaria con motivo de la imposicién
de las medallas a los integrantes de esta cxx1v Promocién de Abogados.

1. Para comenzar una pregunta. ;En qué creo yo como abogado y profesor
de Derecho?

Creo en el Derecho.

Creo en la funcién civilizadora del Derecho.

Creo en el Derecho como guardidn de una sociedad democritica.

Creo en el Derecho como Ginico camino para lograr la vida en paz.

Creo en la fuerza moral del Derecho.

Creo en la universidad venezolana.

Creo en la ensenanza del Derecho.

Creo en el Derecho y creo en la ensenanza del Derecho aqui en la UCV,
y no me cansaré de decirlo.

Universidad Central de Venezuela (Caracas-Venezuela), profesor de Derecho
Internacional Privado. Universidad Montedvila (Caracas-Venezuela), decano.
Individuo de niimero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.



288 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

11. Esta declaracién sincera es la profesién de fe que me ha acompafiado en
mi paso como docente por nuestras aulas por mds de treinta afos y que me
acompana cada dia en mi alegria de venir a nuestra Ciudad Universitaria.

En este momento tan grato y tan solemne para ustedes, apreciados gra-
duandos que me han honrado sin que yo tenga palabras bastantes para
agradecerles esta distincién, y en este momento también tan grato y tan
solemne para nuestra Facultad y para nuestra Universidad, vengo con-
vencido de lo que he venido ensefiando ya por varias décadas. Vengo
convencido de la funcién civilizadora y moralizadora que puede desem-
penar un profesor de Derecho y asi serle ttil a nuestra Patria, a la univer-
sidad y a los venezolanos. La esperanza de un pais ordenado, respetuoso
de las instituciones y respetuoso de las leyes irrumpe hoy mds que nunca
con la fuerza de ustedes, una juventud que lleva en su corazén un mds
marcado sentido de lo justo y de lo correcto.

Hoy mds que nunca se hacen necesarios los abogados. Corrijo: los me-
jores abogados son los que son necesarios; los que sepan darle al Derecho
su justo lugar, que ayuden a recomponer los dafios causados por los desa-
ciertos de las equivocadas decisiones y permitan una mejor y mds segura
convivencia entre las gentes llamadas naturalmente a ser diferentes, a ser
lo que cada una de ellas quiera y pueda ser.

Por eso es que ahora mds que nunca antes en Venezuela hacen falta los
abogados capaces de decirle «no» a los poderosos, que le digan «no» a
los que detentan el Poder Publico y la fuerza publica, que le digan «no»
al poder econémico, cada vez que uno de esos poderosos atente contra
el Estado de Derecho e irrespete las leyes de la convivencia social. En
esta tarea todos los abogados tenemos una gigantesca responsabilidad
para con el pais porque somos los que estamos mds cerca de las desven-
turas de la gente, de los problemas que enfrentamos atin antes de nacer
y que dejamos al desaparecer de la Tierra. Juntos compartimos ahora las
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responsabilidad del ejercicio de nuestra profesién apegados a la ley, a la
ética y a los principios democraticos.

No mds corrupcién. Tolerar la corrupcion es destruir lo que estudiamos
y aprendimos aqui en la Universidad. La corrupcién es el primer enemigo
de nuestra profesion.

1. Manana viernes, en nuestra Promocién cxxiv, mis de la mitad de
nuestros nuevos abogados serdn mujeres. Nada de lo que hoy vemos era
siquiera imaginable hace cien afios. En 1923, hace cien afos, egresaron
de nuestra Universidad Central de Venezuela, veintitrés muchachos con
el titulo de abogado, ninguna abogada.

Hasta la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil en 1916, las mu-
jeres tenian expresamente prohibido ejercer cargos judiciales. Es decir,
no podian ser jueces, ni secretarios de tribunales ni ocupar cargo al-
guno dentro del Poder Judicial. Solo en 1936 se gradué la primera
mujer abogada aqui en la UCV. Y si bien todavia queda mucho por
hacer, la presencia de la mujer venezolana en todos los dmbitos de la
vida demuestra que el reclamo por un trato igualitario y el reclamo por
un mundo sin discriminaciones han proporcionado no solo las satisfac-
ciones del caso, sino el aliciente para continuar en lucha permanente,
hasta completar la tarea y mantenernos vigilantes para asi preservar los
sitiales dignamente alcanzados.

Tengo un mensaje especial para los que dentro de poco van a partir bus-
cando su futuro en el extranjero, la invitacion es a hacer suya la civiliza-
cién universal que encontrardn dondequiera que vayan, pero sin perder
nuestro propio cardcter y limites morales, o como lo expresé ese gran
venezolano que fue Rafael Maria BARALT, la tarea de cada venezolano es
«ser cosmopolita sin dejar de ser indigena y patriotan.
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Para los que se quedardn y ejercerdn su profesién de abogados en el pais,
solo les deseo que tengan la curiosidad, paciencia y honestidad inte-
lectual para seguir aprendiendo, que estudien mucho, mucho, mucho
y que tengan mucho mucho trabajo, que suden al trabajar, porque es
el trabajo honesto lo que hace digno al hombre y a la mujer que sudan.
Esto vale también para los que ejercerdn funciones publicas, en especial
la funcién de jueces. Que sean felices con sus familias y que se sientan
orgullosos de su Universidad, que la defiendan, para que dentro de
veinte o cincuenta afios recuerden con gran orgullo estos hermosos dias
de graduacién de abogados.

1v. Hoy me incumbe el deber de recordar a quienes me precedieron en
esta maravillosa tarea que ha sido ser un docente ucevista, y quienes para
mi han sido el ejemplo a seguir, a quienes venero todos los dias, profe-
sores que me ensefiaron que la labor del académico es la de servir a su
mundo como una suerte de custodio de la esperanza de progreso humano
y de bienestar de nuestras colectividades. Hoy recuerdo con amor filial
alos profesores Tatiana DE MAEKELT y Gonzalo PARRA-ARANGUREN, dos
gigantes de la docencia universitaria.

Creo que hoy simplemente contintio el camino que ellos siguieron, y ellos
a su vez siguieron los pasos de quienes los precedieron, que fueron los
profesores Joaquin SANCHEZ-Covisa y Lorenzo HERRERA MENDOZA,
respectivamente. Ese ejemplo llega hasta el profesor Carlos F. GrisanTi,
a quien en 1896 le correspondié ser el primer profesor en nuestra cd-
tedra de Derecho Internacional Privado. Somos asi continuadores de una
centenaria tradicién universitaria que debemos celosamente conservar.

Es el ejemplo de esos profesores el que nos hace ir siendo profesores. Su
ejemplo de responsabilidad y compromiso por contribuir a hacer un pais
y una sociedad mejores, a pesar de las dificultades y adn en contra de la
voluntad de tantas gentes. Es su ejemplo al transmitir lo que saben con
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generosidad; es su ejemplo al compartir con los estudiantes interesados
en aprender; es su puntualidad y su respeto por la Universidad, es su de-
dicacién a la docencia por tanto tiempo lo que nos obliga a continuar esa
tarea, que creo que es una manera algo ambiciosa de hacer pais. Hoy, al
recordarlos, siento més fuertemente el orgullo de ser venezolano.

V. Apreciados integrantes de la cxx1v Promocién de Abogados de la
UCV que me han dado un honor que nunca pensé en recibir y que tan
feliz y orgulloso me hace sentir, la profesién de abogado es una profe-
sién en que la confianza de la gente es fundamental. Y la confianza se
gana en cada cosa, aun en las mds sencillas. Hay que ser puntual, empezar
temprano el dia y terminarlo tarde; responder pronto y con precisién
a las consultas que nos hagan, ser cortés con nuestros colegas, respetuosos
con la autoridad. El estudio nos acompana siempre, no hay forma de de-
jarlo, abandonarlo o ponerlo de lado. De otra forma el abogado renuncia
a ser abogado. Hay que saber darle la razén al contrario. Los intereses
del cliente van por delante de los del abogado, pero el comportamiento
ético y apegado a la deontologia profesional es principalisimo. Si vas
a hacer algo que te genera dudas en cuanto a su legalidad o moralidad,
mejor es no hacerlo y dormir tranquilo. La honestidad intelectual no es
negociable. Creo que no hay que ir por la vida haciéndose propaganda,
pero si hay que saber quiénes somos y dénde estamos. No hay que buscar
honores, pero si saber lo que merecemos.

v1. Con mi palabra de compromiso eterno con esta mi querida Uni-
versidad concluyo estas palabras. Les quedo muy pero muy agradecido
a todos los integrantes de la cxx1v Promocién de Abogados por el
honor inmenso que me han conferido y mi agradecimiento a las autori-
dades de la UCV por permitirme ser miembro de su ilustre y dedicado
cuerpo docente.

iijFelicitaciones a todos los graduandos!!!






Breve historia de la Revista de la Facultad

Edison Lucio VARELA CACERES*
Revista FCJP, ISSN 0798-4456, ISSN-e 3007-44306,
N.2 140, 2024, pp. 293-301.

La Revista que el lector tiene ante sus ojos fue publicada por primera vez
en un lejano 1954, cuando el Dr. José Mucl-ABraHAM siendo director
de la Escuela de Derecho (1954-1955) auspicia la creacién de un 6rgano de
difusién de la para entonces Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela'.

Es verdad que previamente habian surgido otras iniciativas editoriales de
caricter periddicas sufragadas por la Facultad, pero ellas tuvieron una
corta vida, a saber: Anales de la Facultad de Derecho, editada durante el
decanato del Dr. Francisco Manuel MArRMoOL (1948-1952), con un Ginico
naumero: 1 (1951) o el Boletin de la Facultad de Derecho —inicié en junio
de 1950 y culminé en 1952—, publicando 12 nimeros bajo la égida del
Dr. Oscar Paracio HERRERA (1950-1951) y después del Dr. Pedro
MANTELLINT GONZALEZ (1951-1953) como directores de la Escuela
de Derecho, pero, como ficilmente se puede apreciar de la cantidad de
ejemplares publicados, tuvo una existencia efimera y discontinua como
muchos proyectos editoriales de este tipo®.

*  Universidad Central de Venezuela, Profesor de Derecho Civil y director-editor

de la Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas.

Vid. de Arminio Borjas HERNANDEZ, «Prélogon, en Liber amicorum. Homenaje a

la obra cientifica y docente del profesor José Muci-Abraham (Caracas: Editorial Juri-

dica Venezolana, 1994), p. xi1.

2 Del Boletin se publicarian los N.** 1, 2, 3, 4 (1950), 5-6, 7, 8, 9 (1951), 10, 11
y 12 (1952). Vid. Oscar PaLacio HERRERA, «Presentacién», Revista de la Facultad
de Derecho 1 (1954): p. 7, donde comentarfa que el Boletin se caracterizd por
«la calidad de los trabajos publicados en sus pdginas por juristas venezolanos
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Ahora bien, sobre la Revista de la Facultad de Derecho, su promotor, el
Dr. Mucl-ABRAHAM, nos comenta:

Cuando nos encargamos de la Direccién de la Escuela de Derecho,
en setiembre de 1954, encontramos nuevamente el problema de
que la Facultad carecia de todo medio de expresién. En esa época,
en que la literatura juridica verndcula era sumamente limitada,
aquella penuria revestia caracteres de gravedad. De inmediato,
aportamos toda nuestra energfa a la realizacién de los altos fines
y destinos que a la Institucién Universitaria corresponden, entre
los cuales ocupa sitio eminente el cultivo y la difusién de la
Ciencia Yy, €n consecuencia, a los dos meses escasos de discernir-
senos tan honroso cargo, se retiraba de los talleres de imprenta y se
hacia circular por todas partes el primer nimero de la Revista de la

Facultad de Derecho. . .

y extranjeros», entre estos tltimos destacan: Jean GRaVEN (decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Ginebra), Ignacio SERRANO SERRANO (decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid), Dusdn Sipjanskr (pro-
fesor y fundador del Departamento de Ciencias Politicas de la Universidad de
Ginebra), Francesco CARNELUTTI (eximio profesor de la Universidad de Roma)
o André Rouast (profesor de la Universidad de Parfs). Véase: Marfa Auxiliadora
Pisant y Hanna BiNsTOCK, Indices de la Revista de la Facultad de Derecho (niimeros
1 al 30) y del Boletin de la Facultad de Derecho (anterior a la Revista) (Caracas: Im-
prenta Universitaria, 1966), pp. 87-96; Zulay SUAREZ DE Ruiz, Indices de la Revista
de la Facultad de Derecho (niimeros 1 al 81) y del Boletin de la Facultad de Derecho
(Caracas: UCV, 1975), pp. 149-159. En el decanato del Dr. José Alberto ZAMBRANO
VELasco (1975) se publicarfa un nuevo Boletin, pero con la intencién de informar
a la comunidad universitaria sobre la gestién académica y administrativa de la Fa-
cultad, es decir «facilitar el conocimiento de los hechos y de las decisiones de mayor
importancia», de este Boletin se editaron los siguientes N.* 1, 2 (1975), 3, 4 (1976),
5 (1977) y 6 (1978), el N.o 7 no se publicarfa con la finalidad de evidenciar un
cambio en la politica editorial, pues los N.°* 8 y 9 se difundirfan encartados en la
Revista de la Facultad 58 (1976): pp. 311-335 y 59-60 (1976): pp. 392-443.

> Vid. José Mucr-ABrRAHAM, «Presentaciény, Studia Iuridica 1 (1957): p. 5. De
esta publicacién, que surge como complemento de la Revista, de las publicaciones
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La Revista se publicé hasta 2013, con ciertas interrupciones y variaciones
en la cantidad de nimeros anuales, conservaria su primigenio nombre
hasta 1976 cuando se cambia a los fines de adecuarla a la denominacién
de la Facultad* que en 1973 habfa creado la Escuela de Estudios Politicos
y Administrativos que funcionaria junto a la antigua Escuela de Derecho,
la intencién fue y sigue siendo «reflejar —ojala que sea también asi en
cuanto a su contenido— que nuestra Facultad cuenta» con dos escuelas’.

La responsabilidad de su edicién recayé en sus primeros 14 niimeros en
el Decanato y en la Direccién de la Escuela de Derecho, estando acom-
pafados por un «Consejo de Catedrdticos», siendo decanos y directores
respectivamente, los siguientes profesores: Oscar PaLacios HERRERA
y José Mucr-ABraHAM —N.* 1 (1954), 2, 3 (1955)—; MUCI-ABRAHAM y
Francois CravaLpint OrTEGA —N.* 4, 5 (1955), 6, 7, 8, 9 (1956), 10,
11, 12, 13 (1957)- y Andrés AGUILAR MAwDSLEY y Ramén Escovar
SaLom —N.° 14 (1958)—.

Al arribar en 1958 al decanato el Dr. José MELicH ORSINI® —en susti-
tucién del Dr. AGUILAR MAwDSLEY motivado a su designacién como
Ministro de Justicia (1958-1962)"—, siendo director de la Escuela el Dr.
Ramén Escovar SaLom, se constituye un Consejo de Redaccion del

monogrificas, estudios o tesis doctorales y responde a la gran cantidad de ma-
terial generado por la «intensa produccién cientifica que comenzé a aflorar en
las aulas de la Facultad, de donde emergian fervor universitario renovado y an-
sias crecientes de superacién» (p. 6), se publicaron, ademds, los nimeros 2 (1958)
y 3 (1973).

* Vid. Boletin 4 1976): pp. 14y 15.

> Vid. Fernando PARRA ARANGUREN, «Presentacién», Revista de la Facultad de

Ciencias Juridicas y Politicas 100 (1996): p. 5.

Vid. una sintesis bio-bibliogrifica del profesor MéLicH ORsINT en: https:/rvlj.

com.ve/?page_id=1993.

7 Cfr. Fernando PARRA ARANGUREN, «Curriculum vitae», en Temas de Derecho
Civil. Libro homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley, F. PARRA ARANGUREN, editor
(Caracas: TSJ, 2004), vol. 1. pp. 29 y ss.
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cual fue secretario el Dr. Radl Acupo FrREITES en su condicién de di-
rector de la Seccién de Publicaciones®, quienes ofrecieron a la comunidad

los N.* 15, 16 (1958).

Para el N.© 17, es designado el Dr. Ricardo AzpGrua Ayara como di-
rector de Publicaciones de la Facultad, asumiendo formalmente el rol de
director de la Revista, encargandose de su edicién junto con el Consejo
de Redaccién. En este periodo se publican los siguientes nimeros: 17, 18
(1959), 19, 20 (1960), 21, 22 (1961), 23 (1962) —decano Luis ViLLALBA
ViLLALBA—; 24, 25, 26, 27 (1963), 28, 29, 30 (1964) —decano José Gui-
llermo ANDUEZA—; 31, 32 (1965) 33, 34 (1966), 35, 36 (1967)°, 37-38,
39, 40, 41 (1968) —decano Gustavo PLANCHART MANRIQUE—; 42, 43,
44 (1969), 45, 46, 47 (1970), 48, 49, 50 (1971)'°, 51 (1972)"" —decano
Enrique PEREZ OLIVARES—; 52, 53 (1972), 54 (1975) —decano Luis Hen-
rique FARfAS MaTa—; 55, 56 (1975) y 57 (1976) —decano José Alberto

Z AMBRANO VELASCO—.

La Seccién de Publicaciones fue creada en 1954 y una de sus tareas especificas
ha sido «la edicién de la Revista» junto a otras publicaciones. Vid. «Estudios
e informacién», Revista de la Facultad de Derecho 2 (1954): p. 185; «Noticias de la
Facultad», Revista de la Facultad de Derecho 15 (1958): p. 351.

En este afio comienza la edicién del Anuario del Instituto de Ciencias Penales
y Criminoldgicas, siendo director del Instituto el Dr. Tulio CHIOSSONE, se publi-
caron los siguientes N.>* 1 (1967), 2 (1968), 3 (1969), 4 (1970-1972), 5 (1973), 6
(1974-1975), 7 (1976-1977), 8 (1978-1983), 9 (1984-1985), 10 (1986), 11 (1987), 12
(1994), 13-14 (1995-1996) y 15 (1997-1998). Posteriormente, se publicaria Lextra,
revista del Departamento de Ciencias Penales y Criminoldgicas, N.2 1 (2003).
También el Instituto de Derecho Publico promueve una publicacién especiali-
zada, dirigida por los profesores Allan R. BREWER-CAR{As y Leén CoRTINAS-
PeLAEZ —este Ultimo vols. 1y 11— Archivo de Derecho Piblico y Ciencias de la
Administracién. A saber: 1 (1971), u (1972), 11 dos tomos (1981), 1v (1983),
v (1983), v1 (1985) y vi1 (1986). Puede consultarse en: https://www.derechoadmi-
nistrativoucv.com.ve/c-archivo/.

El Instituto de Estudios Politicos crea en 1977 la revista Politeia, siendo el dltimo
ejemplar publicado el correspondiente al N.o 56 (2016). Puede consultarse los
N.2 27 al 56 en: http://saber.ucv.ve/ojs/index.php/rev_pol/issue/archive.
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Para 1976 el cargo de director de Publicaciones recae en el Dr. Hans-
Joachim Leu B., editando los ndmeros 58, 59-60 (1976) y 61 (1981),
siendo decano el Dr. Pedro NIKKEN.

En el decanato del Dr. NIKKEN se crearia la Oficina Publicaciones
(1981)"?, recayendo su direccién en la profesora Ximena RODRIGUEZ
DE CENESTRI, y ya siendo decano el Dr. Luis HERRERA MARCANO, se
publicarian los N.* 62 (1981) y 63 (1982)".

Por su parte, el decano Alberto ARTEAGA SANCHEZ, en fecha 26 de julio
de 1985 designa como coordinador de la Revista al profesor Fernando
PARRA ARANGUREN, quien se encargaria de dotarla de estabilidad y regu-
laridad durante 17 fructiferos afios (hasta el 22 de octubre de 2001), pe-
riodo donde se publicarian 59 nimeros”. A saber: 64 (1985), 65 (1986),
66, 67, 68 (1987), 69, 70, 71 (1988), 72, 73 (1989), 74, 75, 76, 77, 78
(1990) —decano ARTEAGA SANCHEZ—, 79, 80, 81, 82 (1991), 83, 84, 85,
86 (1992), 87, 88, 89, 90 (1993) —decano Nelson RopricUEZ GARCIA—,
91, 92, 93 (1994), 94, 95, 96, 97 (1995), 98, 99, 100, 101 (1996), 102,

12" Bajo la idea «de centralizar y organizar las actividades editoriales de la Facultad»,
vid. Prospecto de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, L. SALAZAR REYES
ZUMETA, coord. (Caracas: Ediciones Funparus, 1986), p. 14.

En el afio 1983 se funda por el Instituto de Derecho Privado la Revista de Derecho
Privado, dirigida por el profesor Leopoldo Borjas, de la cual se publicaron los
N.os 1-1 (1983), 1-2, 1-3, 1-4 (1984), 2-1, 2-2, 2-3, 2-4 (1985), 3-1, 3-2, 3-3, 3-4
(1986), 4 (1987), 5 (1988), 6 (1989), 7-1, 7-2 (1990), 8-9 (1992). Previamente, se
comenz6 a editar el Boletin del Instituto de Derecho Privado como «complemento
de la Revista de la Facultad» y estaba «destinado a recoger la informacién biblio-
graficar, vid. 1 (1966): p. 3.

Vid. comunicacion del profesor PARRA ARANGUREN dirigida al Consejo de la Fa-
cultad difundida en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas 122
(2007): p. 142,

5 Vid. Fernando PARRA ARANGUREN, «Presentaciény, Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas 127 (2007): p. 5.

Para consultar el contenido hasta el nimero 100 véase: Oswaldo Acosta
HOENICKA, Indices de la Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
(N.” 1 al 100) (Caracas: UCV, 1998), passim.
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103, 104, 105 (1997), 106, 107, 108, 109, 110 (1998), 111, 112, 113, 114
(1999) —decano Boris Bunimov Parra—, 115 (1999), 116, 117, 118, 119
(2000), 120, 121 y 122 (2001) —decano Pedro GUEVARA SANCHEZ—.

Posteriormente, se reestructuraria la Revista designdndose como editora
ejecutiva a la profesora Maria del Cielo SANCHEZ —para ese momento di-
rectora del Departamento de Publicaciones—, quien en compania de un
Comité Editorial fijardn las reglas de publicacién ajustadas a normas in-
ternacionales sobre revistas cientificas”, publicando el N.© 123 (2002) en
el decanato del Dr. GUEvARA SANCHEZ y bajo un nuevo periodo decanal
del Dr. Bunimov ParrA el N.°© 124 (2002). Para este momento la publi-
cacién ya cuenta con un nuevo Depésito Legal para publicaciones perié-
dicas (P.P. 197602CS1262) y nimero de ISSN (0798-4456) otorgado
por la International Standard Serial Number que identifica la Revista in-
ternacionalmente. En el siguiente nimero la responsabilidad de editor
ejecutivo fue del profesor Nelson GARRIDO N.© 124 (2003). Después de
varios anos sin publicarse la Revista, el decano Dr. Jorge PABON RaYDAN
designa una Comisién Editorial —coordinada por la Dra. Lourdes WiLLs
Rivera— que publicard en el mes de julio el N.2 126 (20006), con el
legitimo deseo de que «se regularice la aparicién de la Revista»'®.

En octubre de 2006 el Dr. PABON RayDAN designa como coordinador
de la Revista nuevamente al profesor PARRA ARANGUREN. En esta etapa
mucho mds breve que comprende 4 anos se publicardn los siguientes:
N.= 127, 128, 129, 130 (2007), 131, 132 (2008), 133, 134 (2009) y 135
(2010) —los tres ultimos siendo decano el Dr. Ramén CrazuT—.

7" Vid. Maria del Cielo SANCHEZ, «Presentacién», Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas 123 (2002): p. 7.

Vid. Zoraida PEREIRA, «Presentacién», Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas 123 (2002): p. 9.

18
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Después de dos anos de interrupcién, y bajo el decanato de la profesora
Irma BEHRENS DE BuNIMOV —encargada por renuncia el Dr. CrazuTt—,
se designa al profesor Alexander LOPEZ como coordinador de la Revista,
quien ofrecerd a los lectores los N.* 136, 137 (2012), 138 y 139 (2013)".

Mis de una década ha trascurrido desde que los lectores tuvieron el
gusto de disfrutar de esta histérica publicacién?, pero la espera ha ter-
minado. Asi, renovadas las autoridades universitarias a través de elec-
ciones libres y trasparentes el decano electo Dr. Juan Carlos Ar1tz,
en conjunto con los miembros del Consejo de la Facultad, me ha hon-
rado con el privilegio y tarea de rescatar la Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas.

Se ha aceptado el anterior reto con brio y anhelo de retribuir lo que se
nos ha concedido con generosidad, pues la Revista nos abrié sus puertas
décadas atrds y fue el medio mediante el cual, junto a otros contempord-
neos, se dieron pasos juveniles en el campo de la investigacién, ademads
movidos por el recuerdo al apostolado del profesor PARRA ARANGUREN

Y Los dos tltimos nimeros pueden consultarse en: http://saber.ucv.ve/ojs/index.

php/rev_cjurpol/issue/archive. Todos los nimeros pueden consultarse en: htep://
www.ulpiano.org.ve/revistas/indexrevistas.html.

No obstante que desde el Centro de Estudios de Postgrado de la Facultad se han
impulsado las siguientes publicaciones: Anuario de la Maestria en Derecho Inter-
nacional Privado y Comparado, bajo la responsabilidad de los profesores Eugenio
HERNANDEZ-BRETON —director— y Claudia MADRID MARTINEZ —editora— y un
Comité Académico, publicdndose los siguientes N.>* 1 (2019), 2 (2020), 3 (2021),
4 (2022) y 5 (2023), los cuales se pueden consultar en: http://saber.ucv.ve/ojs/
index.php/rev_adipc/issue/archive; https://www.mdipc-ucv.com/el-anuario-de-
la-maestria. Por otra parte, también se edita el Anuario de la Especializacion en
Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, en alianza con
el Cipep, coordinado por los profesores Armando Ropricuez Garcia, Antonio
Sitva ARANGUREN y Gabriel S1ra SaNTANA, publicdndose los correspondientes
alos afios 2016, 2017, 2018, 2019 y 2020. Vid. https://www.derechoadministrati-
voucv.com.ve/anuario/; https://cidep.online/ojs/index.php/aeda/index.

20
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siempre comprometido con la difusién del conocimiento cientifico®, asi
como de los que me han precedido, pues como editor conozco de pri-
mera mano los esfuerzos ingentes que en estos tiempos convulsos implica
el sostener y dirigir una publicacién periédica.

El Consejo Editorial, junto al Comité Cientifico Asesor, ofrece en esta
nueva etapa una publicacién semestral, en linea y con acceso libre a todos
sus contenidos, adaptada a los estdndares internacionales y abierta a es-
tudiantes, abogados, politélogos, investigadores y profesores cultivadores
de las ciencias juridicas o politicas que hacen vida en la escena nacional
e internacional bajo el Gnico canon de someter sus colaboraciones a la
consideracién de drbitros imparciales.

Como dirfa el profesor Muci-ABRAHAM sobre las aspiraciones de la Revista:

A todo lo largo de un nuevo ano académico ella habrd de cons-
tituir una muestra publica evidente de las preocupaciones cienti-
ficas que conmueven el medio universitario; de los esfuerzos del
Catedrdtico, que al ensefiar modela el futuro de la Patria; y de los
desvelos del estudiante, que al aprender encarna el destino de la
Patria misma. Nuestra publicacién, durante la etapa ya recorrida,
cumplié a cabalidad el cometido que se habia propuesto: «ser
testimonio duradero de la ensefianza que se imparte en las aulas
y depositaria de la cultura juridica venezolana». Con ese mismo
propésito, fortalecido y consolidado, aparece una vez mas*.

2l Vid. unassintesis bio-bibliogrifica del profesor PARRA ARANGUREN en: https:/rvlj.

com.ve/?page_id=2272.
22 José Mucr-ABRAHAM, «Al comenzar el segundo afior. Revista de la Facultad de

Derecho. N.° 5 (1955), p. 7.
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Concluyé aforando larga vida a la Revista y recordando las palabras que
el profesor Werner GOLDSCHMIDT —hermano del siempre recordado pro-
fesor Roberto, miembro de esta Facultad*— pronunciaba con ocasién a la
segunda etapa de la revista por ¢l dirigida:

Una empresa para que sea coronada por el éxito requiere la ab-
negacién de los que la proyectan, la buena voluntad de los que
la rodean y la suerte que solo concede el destino. Prometemos la
primera, suplicamos la segunda, oramos por la tercera. ;Y ahora,
adelante!™.

# Vid. Vitor Hugo GUERRA HERNANDEZ, «Semblanza del Dr. Roberto Goldschmidu,
Revista Venezolana de Derecho Mercantil 9 (2022): pp. 5-8.
«A los que leyeren», Revista de Derecho Procesal 1, 2.2 etapa (1956): p. 8.
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Noticias de la Facultad

1. Gestion
El 21 de noviembre de 2023 se reinaugurd el salén de usos maltiples, cele-
brandose un acto en conmemoracién del «Dia del estudiante universitario».

El 4 de diciembre de 2024 fue formalmente reinaugurada la Biblioteca
«Boris BuntmMov PARRA» de la Facultad, la cual es una de las principales
fuentes de bibliografia especializadas en Ciencias Juridicas y Politicas
de Venezuela, cuenta con mds de 75 mil ejemplares, ademds de revistas,
tesis de grado y trabajos de ascenso.

Ademis de los servicios de consulta del material bibliografico y ofrecer
una amplia sala de lectura, en sus espacios se celebran encuentros entre
los miembros de la comunidad universitaria, como, por ejemplo, el
evento del 8 de febrero denominado «<Humor y Politica» a cargo del Lic.
Laureano MARQUEZ, que conté con la presencia del rector Dr. Raco,
autoridades universitarias y estudiantes.

Otra accién dirigida a dignificar los espacios de la Facultad fue el acon-
dicionamiento de un 4rea dentro de la Facultad destinada a servir como
comedor estudiantil, su inauguracién se realizé el 29 de abril de 2024
y conté con la presencia del rector Dr. Victor Raco, el decano Dr. Juan
Carlos Apr1TZ y otras autoridades.

La Direccién de publicaciones organizé una modesta «Feria del libro»,
con ocasién a la conmemoracién del Dia del Libro y del Idioma, donde
se ofrecieron a precios asequibles obras del sello editorial de la Facultad,

del 16 al 30 de abril de 2024.
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2. Nuestros eventos

En el marco del plan estratégico decanal «Ingresos propios y fuentes al-
ternas de financiamiento», se celebré el 2 de marzo de 2024, en la Sala
de usos multiples de la Facultad (Aula 15), el taller: «<Herramientas para
el andlisis de la dindmica internacional actual», el cual conté con la par-
ticipacion de los profesores de la Escuela de Estudios Politicos y Admi-
nistrativos; de Rosa Marfa PErez, Keila GRiLLET, Edgar MALDONADO,
Fernando Farcon, Rémulo Rivero y Carlos Luna. La actividad fue
todo un éxito.

En sintonia con el mencionado Plan Estratégico, también se organizé el
taller: «La realidad arrendaticia venezolana» a cargo de la profesora Cora
Farias, el cual se dicté los dias 12 de abril y 17 de mayo de 2024.

Otro evento enmarcado en el Plan fue el taller: «Poder y negocios. De-
recho romano en el siglo xx1, celebrado el primero de junio de 2024
y en el cual intervinieron los profesores Juan Carlos PINTO GIRARDI,
Maria Auxiliadora DELGaDO, Rafael BErNAD, Antonio MaRrcoccio
y Fernando FaLcON.

Ademis, se realizaron otras actividades: «Presentacién de seminarios
y cursos de extensién de la Escuela de Derecho», «Foro: Perspectivas
sobre el Proyecto de Ley de fiscalizacién y regularizacién, actuacién y fi-
nanciamiento de las ONG y afines», «Foro: Género, sociedad y ciencias»,
clase magistral a cargo de la Nayibe CHACON «;Qué estudiar cuando
se estd estudiando? Consideraciones sobre los estudios de Doctorado
en Ciencias, mencién Derecho» (febrero); «Foro: Género entre lo social
y lo politico», «Foro: Mujeres y ciencias sociales desde una mirada inter-
disciplinaria», «Clase abierta: Feminismo positivo», «Foro: Pensar ideas
politicas», «Foro: Ruta electoral 2024: ;nos llevardn las elecciones a la re-
democratizacién?», «Foro: ABC para la gestién de indicadores» (marzo);
«Conferencia: Soft Power coreano», «Conferencia: El pensamiento y la
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cultura juridica en la era de la economia y la transformacién digital»
(abril); «Conferencia: Asilo, proceso penal y Derecho Internacional.
El caso Ecuador-México», «Conferencia Bioética y Derecho» (mayo).

3. Nuestros estudiantes

El 15 de diciembre de 2023 se celebré acto de grado en la majestuosa
Aula Magna, recibiéndose 183 nuevos profesionales egresados de esta
Facultad... Enhorabuena.

La Promocién cxxv de Abogados escogié como epénimo al Dr. Juan
Carlos PrRO-RisQUEZ y como padrinos a los profesores Isabel MEDINA
y Leonel SALAZAR REYES-ZUMETA.

4. Nuestros profesores

El 2 de diciembre de 2023, el profesor Julio César FERNANDEZ TORO de-
fendié su trabajo de ascenso al escalafén de profesor Agregado titulado: La
formacion del concepto de soberania y sus primeros debates en los siglos xvi-xvii.

El 8 de diciembre de 2023, se recibié como Doctor en Ciencias men-
cién Derecho el profesor José Gregorio Sitva BocaNney, previa defensa
de la tesis doctoral titulada: Cuestiones actuales del contencioso-adminis-
trativo venezolano. En tal acto egresaron un total de 26 estudiantes de los
diversos postgrados de la Facultad.

El 25 de enero de 2024, el profesor Yvan Ficueroa defendié su tesis doc-
toral titulada: Formas imperfecta en el delito de omision. La tentativa en de-
litos omisivos, para optar al titulo de Doctor en Ciencias, mencién Derecho.

El 22 de febrero de 2024, el profesor Edison Lucio VARELA CACERES de-
fendié su tesis doctoral titulada: La capacidad de ejercicio de las personas
con discapacidad en el Derecho venezolano, para optar al titulo de Doctor
en Derecho por la Universidad Catélica Andrés Bello.
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El 8 de marzo de 2024, el profesor Francisco DELGADO SoTo defendi6
su trabajo de ascenso al mdximo escalafén docente profesor Titular:
El actual sistema de educacion juridica en Venezuela: un estudio sobre su
origen, sus problemas y su reforma.

El 19 de marzo de 2024, el profesor Rafael Jos¢é CHAVERO GAZDIK de-
fendié su tesis doctoral: La jurisdiccion constitucional en Venezuela, para
optar al titulo de Doctor en Ciencias, mencién Derecho.

El 6 de mayo de 2024, fue electa como individuo de nimero de la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales la profesora Nayibe CHACON.

Como dirfa el equipo editorial de esta Revista en el N.° 6 (1956), con
ocasién de la condecoracién de sus profesores:

Al registrar el suceso, la Facultad lo proclama como motivo de ji-
bilo y de legitimo orgullo, por cuanto evidencia acto justiciero que
contribuye a destacar y a hacer publico el reconocimiento que la
Nacién dispensa a tan distinguidos Catedrdticos, quienes durante
muchos afios han prestado invalorables servicios en el campo de la
docencia universitaria. ..

5. Nota necrolégica

La Facultad siempre se caracterizé por rendir merecido homenaje a sus
profesores, tanto en vida como con ocasién de su sensible fallecimiento.
Asi se recuerdan los diversos libros homenajes y laudatorios que se publi-
caron con el sello de la Facultad' y, en concreto, la sana costumbre que

V' Vid. Libro homenaje a la memoria de Roberto Goldschmidt (1967), Libro homenaje
a la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza (1970), Libro homenaje a la memoria
de Joaquin Sinchez-Covisa (1975), Estudios sobre la Constitucidn: Libro homenaje
a Rafael Caldera (1979), Libro homenaje a Rafael Pizani (1979), Libro homenaje a
Manuel Garcia-Pelayo (1980), Libro homenaje a José Mélich Orsini (1982),



Noticias de la Facultad ‘ 3 0 /

instituyé el profesor Fernando PARRA ARANGUREN cuando fue coordi-
nador de esta Revista de dedicar sus nimeros a los profesores que nos de-
jaban, incluyendo en el niimero una breve semblanza’. En esta oportunidad

Derecho Procesal Penal. Libro homenaje al Dr. Arminio Borjas (1996), Libro
homenaje a Werner Goldschmidr (1997), Libro homenaje a José Rafuel Mendoza
Troconis (1998), Libro homenaje a Antonio Linares (1999), Liber amicorum: Home-
naje a la obra cientifica y académica de la profesora Tatiana B. de Maekelr (2001),
Libro homenaje a Fernando Parra Aranguren (2001), El Estado constitucional
y el Derecho Administrativo en Venezuela. Libro homenaje a Tomds Polanco Alcdn-
tara (2005), Temas de Derecho penal econdmico. Homenaje a Alberto Arteaga Sdn-
chez (UCV-Acienror-AVDT, 2006), Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley
(2007), Libro homenaje a Enrique Tejera Paris (2008), Libro homenaje al profesor
Alfredo Arismendi A. (UCV-Ediciones Paredes, 2008), Homenaje a Tomds Enrique
Carrillo Batalla (2009), Estudios en homenaje a Mariano Uzcdtegui Urdaneta
(ULA-UCV-AcinroL, 2011).

Vid. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas semblanzas a: Aristides
Carvant (67, 1987, pp. 9-10), Luis Lorero (68, 1987, pp. 9-10), ]. R. Burcos
ViLLasmiL (72, 1988, pp. 9-10), Edgar SanaBria (73, 1988, pp. 9-10), Sebas-
tidn ARTILES FIGUEROA (74, 1990, pp. 9-10), Antonio MoLes CAUBET (75, 1990,
pp- 8-10), Luis Roberto Casapo Hiparco (76, 1990, p. 8), Luis Maurt CRESPO
(79, 1991, pp. 8-9), Manuel Garcia PerLavo (80, 1991, pp. 9-10), Jests Leopoldo
SAncHEz (81, 1991, p. 8), Orlando Tovar Tamavo (82, 1991, pp. 9-10), Oscar
Paracio HErrera (94, 1995, pp. 9-10), Antonio LiNarEs FLEITE (96, 1995,
pp- 10-12), Andrés AGuiLAR MawDsLEY (98, 1996, pp. 9-10), Rafael CLEMENTE
ARRA1Z (99, 1996, pp. 11-12), Helena Frerro HERRERA (100, 1996, pp. 12-13;
en este mismo niimero semblanzas de Florencio CONTRERAS QUINTERO pp. 51-
52, Lorenzo HERRERA MENDOZA pp. 233-234), Octavio ANDRADE DELGADO
(103, 1997, pp. 12-13), Luis Marfa Ovraso Junyent S. J. (104, 1997, pp. 14-17),
Anibal Dominicr (105, 1997, pp. 5-6), Francisco Antonio RisQuez (106, 1998,
pp- 5-8), Rafael Przant (107, 1998, pp. 5-7), Agustin HurtaDO OLIVERO (108,
1998, p. 5), Luis ViLLarsa ViLrarsa (112, 1999, pp. 5-7), Luis H. CasTro LEIVA
(114, 1999, pp. 12-14), Rangel CrazuT LorEZ (115, 1999, pp. 5-6), José Romén
DuqQue SANCHEZ (116, 1999, pp. 5-7), Ezequiel MonsaLve Casapo (117, 2000,
pp- 5-6), Juan pE StERANO (118, 2000, pp. 6-7), Hans-Joachim Leu Boening
(119, 2000, pp. 6-7), Leopoldo Borja HERNANDEZ (122, 2001, pp. 13-14), Al-
berto ARRIAs Saras y Reinaldo RobriGuez Navarro (127, 2007, pp. 6-7),
Oswaldo PaprON AMARE (128, 2007, pp. 6-7), Boris Bunimov Parra (129, 2007,
pp- 5-9), Pedro Martinez IrazABarL (130, 2007, pp. 5-6), José Andrés
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recordamos a nuestros queridos maestros y compaieros que fallecieron
en el tltimo lustro con la esperanza de més adelante tributarles un mere-
cido homenaje a: Gonzalo PARRA ARANGUREN, Fernando PARRA ARAN-
GUREN, Maria Candelaria DominGgUez GuILLEN, Humberto Enrique
Tercero BELLO TaBares, Tulio Atvarez Lepo, Victor Alfredo Aris-
MENDI AGUANA, Juan José RACHADELL SANCHEZ, Juvenal SALCEDO
CARDENAS, Ratl ArrieETA Cukvas, Hugo Alberto Diaz IzQuierpo,
José Guillermo ANDUEZA AcuNa, César Augusto Mata MARCANO,
Luis Aquiles MEjiA ARNAL, Jests Manuel Rojas GUERINI, Juan Alexis
Ramirez Torres, Hildegar RONDON DE SANSO, Romdn José DuQuE
CORREDOR, Antonio RAMIREZ JiMENEZ, Friedrich WEeLscH, Geovalis
Enrique GonzALEZ MARcANO y Gloria SOoL6RZANO DE LoyNaz.

6. Némina de profesores

Escuela de Derecho
Titular: Tulio Alberto Arvarez Ramos, Carlos Simén Berro ReN-
GIFO, Nayibe CHACON GOMEZ, Maria Auxiliadora DELGADO GIMENEZ,
Francisco DELGaDpO Soto, Yvan FiGueroa OrTEGA, Claudia MADRID
MARTINEZ, Jests OLLARVES IRAZABAL, José PERA SoLis, Juan Carlos
Pro-RisQuEz, Jacqueline RicuTER DupRAT, Miguel Angel TORREALBA
SAncHEZ y Lourdes WILLs.

Asociado: Eloisa AVELLANEDA S15TO, José Ignacio HERNANDEZ G., Ne-
lida PENA COLMENARES, Yaritza PEREZ, Oscar R1QuezeEs CONTRERAS,
José Tadeo Sain, Juan Carlos SaiNnz Borco, Rémulo VELaNDIA PONCE
y Carlos WEFEE.

FuenmMayor Garcia (132, 2008, pp. 5-6), Rubén José Laguna Navas (133, 2009,
pp. 5-7), Ramén Escovar Sarom (134, 2009, pp. 5-7) y René LEPERVENCHE
Parrarck (135, 2010, pp. 5-7).
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Agregado: Ramén Alfredo AgutLar CAMERO, Juan Carlos ApiTz BAR-
BERA, César Augusto ARIAS FERNANDEZ, Maria Fernanda ARTEAGA,
Alberto Branco UriBE-QUINTERO, Taormina CAPPELLO PAREDES,
Carlos Luis CARRILLO ARTILES, Kimlem CHANG MoORA, Rafael CHa-
VERO GazDIK, Ramén FaBreGA TRUEBA, Eglee GonzALEZ LoBaTO,
Gustavo LINARES, Moira MARTINEZ ALVAREZ, Juan MopoLELL, Maria
P£rez Duruy, Emilio Sposito CoNTRERAS, Luz Marina Toro VEGas
y Adalberto José UrRBINA BRICERO.

Asistente: Angel Arvarez OLIVEROS, Juan ANTILLANO, Leonor Apa-
RICIO, Pedro ARELLAN ZURITA, Edilia DE FrREITAS DE GOUVEIA, Mar-
garita EscubeEro LEON, Tomas GUITE, Carmela Harris, Eugenio
HEeRNANDEZ-BRETON, Gustavo Manzo Ucas, Isabel MEDINA, Luis
MoLina Ropricuez, Ratl Mora Nava, Carlos Ortiz FLORES, Co-
simina PELLEGRINO PAcCERA, Carlos PEREZ FERNANDEZ, Flavia PEsci-
FeELTRI, Bernardo Pisanti Ruiz, Gabriel RobpriGuez, Ana Maria
RuGGer: Cova, Leonel Sarazar REeves-ZumeTra, Edsa SANCHEZ,
Nilyan SanTANA LONGA, José Gregorio Siva BocaNEY, José SOARES
BaurTis, Jorge Luis SUaAREZ MEjias, Gustavo URDANETA TROCONIS,
Edison Lucio VARELA CACERES y Juan VARGAS ALVAREZ.

Instructor: Tamara ADRIAN HERNANDEZ, Pedro Javier AFONSO DEL
PiNo, Sylvia Arta, Juan Domingo ALronso Parapisi, Carmen Eloisa
ALGUINDIGUE MORLES, Jesus Maria ArvaARADO ANDRADE, Gus-
tavo Adolfo AMONT REVERON, José ANNICCHIARICO VILLAGRAN, José
Araujo Parra, Leén Antonio ARisSMENDI, Vinicio AviLa, Teresa
BorGes Garcia, Eduardo BustamanTE Doucras, Richard CaBa-
LLERO, Nelson Vicente CALDERON GONZALEZ, Pedro Pablo CaLvant,
Héctor CARDOZE RANGEL, Juan Carlos CasTiLLo CARVAJAL, José
Luis CastiLLo Marcano, Carlos CHAcIN, Maria Alejandra CoRREA
MARTIN, Gisela Margarita Costa FIGUEIRA, Maria DA CORTE, Juan
José DE Sousa VAsQuEez, Adriana Maria DomiNnGuEz BaLL, Rafael
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Angel DomiNGuEz MENDOZA, Enrique DUuBuC, Javier ELECHIGUERRA,
Jestis Escupero EsTevES, Manuel Espinoza MELET, Ronald Evans
MARrRQUEZ, Cora Farias, Mdximo FEBRES Si1so, Sonia FERNANDEZ DE
ABREU, Monique FERNANDEZ, Maria FERRER, Angelina Garcia HEr-
NANDEz, Carlos Garcia Soto, Adriana GoLpiNnGg BerLro, Natanael
GoORRIN, Ivan Enrique HARTING VILLEGAS, José Cipriano HEREDIA,
Milagros HERNANDEZ DE Sojo, Luis Alfonso HERRERA ORELLANA,
José Alberto Lejep Cona, Betty Luco, Antonio Marcoccio, Pedro
Mata HErNANDEZ, Eddy MENDEZ NARANJO, Jesis MENDOZA MEN-
DOZzA, Rodrigo MENDOZA TACORONTE, Alfredo MoNTIEL OQUENDO,
Sabino MoNTRONE, Naual Namme YeHiL, Jorge NUREz, Theoskar
OBREGON, Javier OcHoA MuURo0Z, Francisco Paz Yanastacio, Ma-
nuel PEREZ LuNa, Radl RamirEZ SENIA, Juan RamirREZ TORRES, Dilia
RiBEIRO Sosa, Luis Ernesto RopriGUEZ, Alejandro Ropricuez F.,
Alfredo RomERO MENDOZA, Wilmen RoMERO PEROZO, Luisa SANCHEZ
SiroNTES, Miguel Angel SaNDOvAL, Herman VAsQUEz FLORES, José
Luis VELASQUEZ BoLfvar, Ruth VErA PENA y Angel ZERPA APONTE.

Docentes contratados: Magaly ALBERTI, Alexis ALGARRA SUAREZ, Hum-
berto ANGRISANO, Marisol ANzoLA, Patricia ARAUJO VARGAS, Biba ARr-
CINIEGAS MaTta, Keymer Avivra, Dickar Bonyurer Leg, Luis David
BriceNo PErez, Antonio CaLLAOS-FARRA, Henry Canino Orturo,
Maria Carolina Cano GoNzALEzZ, Diego Thomas CastagNINO, Julio
César CELis, Dilcio CorpERO, Zugen CHAMAS HaDDAD, Gabriela
CuAURIO, Andrea Cruz, Eduardo DeLsoL, Victor DURAN, José Angel
Fajarpo, Williams FERNANDEZ, Sacha FERNANDEZ, José FEscina,
Julio GamBa, Victor GARRIDO, Darrin Gisss, Daniel Gomes, Julie
GonzALEz DE KaNcEV, Jennyfer GorpoN, Mirtha GuEpgz, Carlos
GUEVARA, Victor GUIDON, Henry Hampan, Yanira HERNANDEZ,
Luis IzQuieL BERMUDEZ, Isabel Jiménez EnriQuEz, Claudia Luco
Hormquist, Yeimber Rafael MacuaDO, Ana Gabriela MaRIN, Luis
Marrtinez, Carlos MARTINEZ CEDERO, Henry MARTINEZ SALAZAR,
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Herndn MatuTe Brouzes, José G. MepiNa C., Carla MENa, Alicia
Monagas, Rodrigo MoncHO StERANI, Emerson Moro PEREZ, Santo
MorRroONE, Carlos MoTa PacHECO, Claudia NIKKEN, Yoanny NOGALES
ALCANTARA, Agustina ORDAZ MARIN, Roxana ORIHUELA, Cenaida
ORTEGA, Romer PacHECO MORALES, Ivdn PAREDES, Anthony PEREZ
NEGRON, Daniel PEREZ PEREDA, Gonzalo PEREZ SALAZAR, Juan Carlos
PEREZ SERAFIN, Marisabel PEREZ Sosa, Juan Carlos PinTo, Fanny
Praza, Ratl Ramirez, Pedro Vicente Ramos, Jerson REVANALES,
Desirée Rios MarTiNEZ, Federico Rivas HEREDIA, Josué RODRIGUEZ,
José Luis Rojas VELAsQUEZ, Edwing RomERO, Luisa RoMERO, José
Saras Ovriveros, Félix SANcHEZ HERNANDEZ, Eduardo SANncHEZ Ri-
VERO, Tibisay SERRADA, Antonio S1LvA ARANGUREN, Azael SOCORRO
MoRraALES, Lenin Sosa EscoBar, José TorreEs Ramos, Rafael Tosta
Rios, Rubén Dario VaLDIVIESO, Fabio VELIZ, Maria VERDEAL DURAN,
Rodolfo ViLcuez Seviira, Humberto ViLrasmir Prieto y Flor
ZAMBRANO FrRANCO.

Escuela de Estudios Politicos y Administrativos

Titular: Nelson CHITTY LA RoCHE, Fernando FaLcén VELoz y Eladio
HERNANDEZ MuKoOZ.

Asociado: Rodolfo MaGaLLaNES, Rosa Marfa PEREzZ LAREZ y Luis
Manuel SaLamaNcA PEREZ.

Agregado: Franklin Reinaldo MoLINA.
Asistente: Miguel ALoNnso Ruiz, Julio César FERNANDEZ Toro, Keila

GRILLET PaLma, Geraldine LEON DoMinGuEz, Carlos Luna RaAMIREZ
y Luis Daniel PERRONE GALICIA.
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Instructor: Carlos ABREU GONZALEZ, Jean Carlos AsaNza SANTANA, Lo-
rena GONzALEZ RODRIGUEZ, Gabrielle GUERON, Josko, Edgar PEREZ PE-
REIRA, Laurence Quijapa BrRiNngTOwN y Edgardo Riccrut pe Sancris.

Docentes contratados: Julia ArLciBiapEs RONDON, Alexander José
AvLroNZzoO, Emilia ALMEIDA ALVAREZ, Jesis ARMAS MONASTERIOS,
Maria ARNAL DE Kim, Guillermo Tell AveLepo CoLrr, Cora Bravo, Al-
berto CABRERA CASTRO, José Gregorio CASTRILLO MEDINA, José CoL-
MENARES DELGADO, José Gregorio CONTRERAS, Nelson DE FREITES,
José Luis DuQuE, José GOMEZ GONZALEZ, Oscar Alberto GONZALEZ
FLoRrES, Deisy HERNANDEZ SANCHEZ, Jiuvant Geovat HUERFANO,
Angel Luco, Naikaris LuONGO STFONTES, Jestis Mazzer ALFoNzo, Gui-
llermo MorenO RoMERO, Dilia PArrA, Victor PERA, Nelson RaMIREZ
ZABALA, Rémulo R1vEro, Rosmel RopriGUEZ BARROSO, Carlos Rojas
Yérez, William RosaL VENECIA, Darine Ruiz CarrILLO, Larry TapIiNO
PARRA, Patricia TOoRRES CALDERA, Eduardo VALERO CASTRO, Rommer
YTRr1AGO FARias y Kelvi ZaMBRANO BENITEZ.



Politica editorial de la Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas

1. Sobre la Revista

La Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas es una publicacion
semestral, editada por la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Central de Venezuela, que tiene por objeto difundir el cono-
cimiento cientifico en las dreas del saber que corresponde a la actividad
de investigacién de la Facultad, asi como otras contribuciones externas.

Estd dirigida a los abogados y politélogos, asi como estudiantes e investi-
gadores interesados en las ciencias juridicas y politicas.

La Revista se encuentra actualmente en linea, permitiendo el acceso libre
a todos sus contenidos bajo los términos de la Licencia Creative Com-
mons CC BY-NC-ND 4.0 (Atribucién-NoComercial-SinDerivadas).
Forma parte del repositorio académico http://saber.ucv.ve y se en-
cuentra incorporada en el proyecto www.ulpiano.org.ve. Depésito legal

N.° p.p. 197602CS1262; ISSN 0798-4456 e- ISSN 3007-4436.

2. Cuerpo editorial

Consejo Editorial:

Director: Dr. Edison Lucio VARELA CACERES

Editor asociado: Dr. Javier L. OcHoa MuKoz

Coordinadora académica: Dra. Marfa Fernanda PERA BorRTONE

Comité Cientifico Asesor: integrado por los directores de los Institutos,
director del Centro de Estudios de Posgrado de la Facultad y otros
miembros (internos y externos).
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3. Sistema de arbitraje

Las contribuciones presentadas por los autores se someterd a evaluacion
bajo el sistema doble ciego a cargo de expertos externos al Consejo Edi-
torial. Los drbitros evaluadores emitirdn su dictamen segtin el «Instrumento
de evaluacién» suministrado y la decisién final descansard en el Consejo
Editorial que tomard en cuenta las recomendaciones de los drbitros.

4. Presentaciéon de las contribuciones
1. Los colaboradores deberdn enviar su articulo en formato Word al
correo electrénico de la Revista (revistafacultadderechoucv@gmail.com).

2. Consignada la colaboracién, y previa revisién por el Consejo Edito-
rial, a objeto de verificar si cumple con las «Instrucciones a seguir por los
colaboradores», se seleccionardn dos drbitros expertos para su evaluacion
segun el sistema doble ciego.

3. El Consejo Editorial remitird por correo la colaboracién a los drbitros
y adjuntard el «Instrumento de evaluacién», a los fines de que sea cumpli-
mentado y se establezca un veredicto.

4. El veredicto de los drbitros concluird en una recomendacidn acerca de
la conveniencia o no de publicar el trabajo presentado. Dichas recomen-
daciones deberdn concentrarse en las siguientes calificaciones:

a. Publicable sin modificaciones.

b. Publicable con pocas modificaciones de formas (omisiones o erratas).
c. Publicable con modificaciones de fondo.

d. No publicable.

5. El Consejo Editorial comunicard al autor del articulo la decisién sobre
si procede o no la publicacién del trabajo consignado.
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6. Aprobada la colaboracién la misma se incorporard en el préximo
numero de la Revista.

7. Los colaboradores autorizan que el Consejo Editorial, a través de sus
correctores de estilo, realicen pequenas modificaciones de forma, para
adecuar los trabajos al estilo de la Revista y a las «Instrucciones a seguir
por los colaboradores».






Instrucciones a seguir por los colaboradores

1. Solo se aceptardn trabajos originales e inéditos que no hayan sido
propuestos a otras revistas para su publicacién. Excepcionalmente, el
Consejo Editorial puede considerar contribuciones que, simultdnea
o posteriormente, sean presentados como capitulos en libros.

2. Las colaboraciones propuestas se remitirdn en formato Word y de-
berdn tener una extensién mdxima de 80 000 caracteres, incluyendo
notas, tablas y anexos.

3. Los trabajos serdn escritos en lengua espanola, debiendo el titulo ser
traducido al inglés.

4. Después del titulo de la colaboracién se indicard el nombre del autor,
con una nota de pie de pdgina identificada con un asterisco (*), en la
cual se incluird una sintesis curricular del autor y la afiliacién del autor
(nombre completo de la institucién de trabajo o, en su caso, la declaracién
de persona trabajadora independiente).

5. Seguidamente, se incluird un sumario con los apartados generales del
texto. La Introduccién y Conclusiones no van numeradas. Las demds
partes del articulo deben ir identificadas con nimeros ardbigos correla-
tivos (1, 2, 3...), los subtitulos en numeracién decimal (1.1, 1.2, 1.3...)
y el siguiente nivel de epigrafes asi: 1.1.1, 1.1.2, 1.1.3...

6. Cada articulo debe ser precedido de un resumen, de entre 100 a 200
palabras, asi como indicar no mds de cinco palabras clave. Este resumen,
asi como sus palabras clave, debe ser traducido al idioma inglés.
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7. Las palabras en idioma extranjero se escribirdn en cursivas.

8. No se utilizardn sangrias, ni en el texto, ni en los epigrafes. Salvo en las
citas, si tienen mds de 40 palabras, las cuales se incorporardn en pdrrafo
aparte con sangria del lado izquierdo, supuesto en el cual no llevarin
comillas. En ningtin caso se podrd hacerse énfasis a través de mayuscula
sostenida, cursiva, negrilla, ni subrayado.

9. No se incluird bibliografia al final.

10. El sistema de citas que debe emplearse es el Estilo Chicago (sistema de
notas y bibliografia) en su 17.2 edicién': Segtin este sistema, las referencias
se incorporan en notas al pie de pdgina, a través de una llamada al final de
la cita textual o paréfrasis, evitando asi el empleo no acreditado de material
creado por otro autor. La primera cita de la fuente incluird todos los datos
necesarios para la identificacién de la fuente (autor, titulo, datos de publi-
cacién y pdgina), pues no se incluird bibliografia al final, las citas sucesivas
se efectuardn de forma abreviada. Véase algunos ejemplos:

a. Libro:
Datos: Nombre Apellido, 77tulo del libro (Lugar de publicacién: niimero

de edicién si no es la primera, Editorial, ano de publicacién), pagina.
Ejemplo: Ramén Alfredo Aguilar Camero, La filiacion paterna. Con-
sideraciones sobre el nuevo régimen legal y su fundamento constitucional

(Caracas: Universidad Central de Venezuela, 2013), p. 87.

Cita sucesiva en forma abreviada: Aguilar Camero, La filiacion, p. 99.

' 17id. University of Chicago, The Chicago Manual of Style, 17* ed. (Chicago: University
of Chicago Press, 2017), capitulo 14. Cfr: https://www.chicagomanualofstyle.org.
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Si son cuatro autores o mds, se escribe el nombre del primero seguido de
la expresion et al.

En caso de editor, compilador, coordinador, director o traductor, se in-
dica el nombre después del titulo de la obra con la indicacién de su par-
ticipacion de forma abreviada (ed., comp., coord., dir., trad.). Ejemplo:
Jean Carbonnier, Ensayos sobre las leyes, trad. Luis Diez-Picazo (Madrid:
Civitas, 1988), p. 60.

Si el libro es de un autor corporativo, en el lugar del nombre del autor se
indica el de la organizacién. Ejemplo: University of Chicago, 7he Chi-
cago Manual of Style, 172 ed. (Chicago: University of Chicago Press,
2017), capitulo 14.

Los libros consultados en linea se citan igual que la versién impresa,
anadiendo al final el DOI o la URL. No es obligatorio poner la fecha

de acceso.

b. Capitulo de libro colectivo:
Datos: Nombre Apellido, «Titulo del capitulo», en Titulo del libro colectivo
(Lugar: Editorial, ano), pagina.

Ejemplo: Sheraldine Pinto Oliveros, «A propésito de las sucesiones mortis
causa», en La importancia del Derecho Civil hoy. X1 Jornada Anibal Domi-

nici: en memoria de la Dra. Maria Candelaria Dominguez Guillén, coord.
José G. Salaverria L. (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello,

2022), p. 160.

Cita sucesiva en forma abreviada: Pinto Oliveros, «A propésito de las
sucesiones mortis causa», p. 168.



320 ‘ Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N.° 140 » 2024

c. Articulo en revista académica:
Datos: Nombre Apellido, «Titulo del articulo», T7tulo de la revista infor-
macién del nimero (ano): pagina.

Ejemplo: Emilio Betti, «La interpretacién del Derecho», Revista de la
Facultad de Derecho 33 (1966): p. 10.

Cita sucesiva en forma abreviada: Betti, «La interpretacion del Derecho,
pp- 11y 12.

d. Tesis doctorales:
Datos: Nombre Apellido, «Titulo de la tesis» (tesis doctoral, universidad,
ano), pagina.

Ejemplo: Carlos Garcia Soto, «La garantia del contenido esencial del de-
recho de propiedad en los ordenamientos juridicos de Espafia y Venezuela»
(tesis doctoral: Universidad Complutense de Madrid, 2015), p. 219.

e. Publicaciones oficiales:
Datos: debe suministrarse el minimo de elementos necesarios para su
identificacion.

Ejemplo: Resolucién N.© 011-2013 que establece las tablas de valores
mdaximos aplicables a impuestos y tasas estadales y municipales (Gaceta
Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 6783 extraordinario,
del 29-12-23).

f. Fallos judiciales:
Datos: tribunal (completo o en su usual abreviatura), niimero de la deci-

sién, fecha.

Ejemplo: TSJ/SC, sent. N.° 693, de 02-06-15, www.tsj.gob.ve.
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Para mayores detalles consultese: Guia rdpida del estilo Chicago Notas y
Bibliografias* o Manual de estilo Chicago Deusto. Guia breve para citas
y referencias bibliogrdficas’.

2 17d. https://biblioguias.uam.es/1d.phprcontent_id=35025269.
> VVid. https://www.ucab.eduve/wp-content/uploads/2018/03/Manual-de-Chicago-
Deusto.pdf.



