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Presentacion

1.-Este ndmero de la Revista estd d1v1d1do en tres secciones: Doctrina,
Legislaci6én y Decisiones Judiciales.

2.-La primera contiene estudios de Luis Avila (La fianza en el objeto social
de las compaiiias de seguros), Vicente Carrillo-Batalla Lucas (Comentarios
a la Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta de
1991), Marfa G. Morais de Guerrero (La Constitucién venezolana y la Ley
de Régimen Penitenciario. Compatibilidades y contradicciones), Moisés
Hirsch (La accion de carencia), Henrique Iribarren. Monteverde (La res-
ponsabilidad administrativa extracontractual), Gustavo José Linares Benzo
(Naturaleza de las potestades transferibles a los Estados y Municipios
mediante el Articulo 137 de la Constitucién), Rafael Ortiz-Ortiz (La triple
formulacién del imperativo categérico Kantiano y otros aspectos de su
ética) y José Rafael Tinoco-Smith A. (El principio deirregresividad de los
derechos y conquistas fundamentales del hombre).

A.- Luis Avila M. se pregunta -y responde- el por qué las Compafifas de
Seguros otorgan fianzas, aun cuando ésta es un actividad diferente de su objeto
principal (‘‘asegurar”’). El estudio de la evolucién de la normativa sobre la

- materia le permite concluir que, en la actualidad, ‘‘gracias a las disposiciones
legales y a la experiencia acumulada por las empresas de seguros, el negocio
de fianzas es transparente y altamente rentable’’. Hace referencia al afian-
zamiento y alos tipos de fianzas otorgados por las empresas aseguradoras (las
derivadas de contratos de obra, las causadas en la normativa laboral, las
judiciales, las fiscales y las de cotizacién del Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales). De todo lo expuesto concluye sefialando el gran desarrollo
que, en el futuro, tendr4 la institucién gracias a los factores mencionados en’
su estudio.
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B.-LaLey de Reforma Parcial de 1a Ley de Impuesto sobre 1a Renta -observa
Vicente Carrillo-Batalla Lucas- adolece de fallas, aun cuando “‘constituye un
buen intento de sinceracién y modernizacién de la estructura de este
importante tributo’’ (entre otros hechos destacables, eliminé disposiciones
que operaban en contradiccién con principios bdsicos de la imposicién). La
reforma, sin embargo, plantea ‘‘serios problemas”’ resultantes de ‘1a falta de
UNIFORMIDAD DE CRITERIOS y sobre todo, ala carencia de método planificado
y serio’’ para acometerla.

C.- La meditacién de Marfa Morais de Guerrero no pretende analizar “‘las
diarias y sistemdticas violaciones de los derechos humanos y constitucionales
perpetrados en las cdrceles venezolanas’’, ni recontar ‘‘las disposiciones
contenidas en los principales pactos y convenciones sobre los derechos
humanos aplicables alos reclusos’’. Selimita a ‘‘examinar las compatibilidades
y/o incongruencias de la Ley de Régimen Penitenciario (...) con el texto
constitucional patrio, lo que evidentemente no excluye la eventual -a veces
obligada- mencién a la praxis penitenciaria y a la normativa jurfdica
~ internacional sobre derechos humanos”’.

D.- De Moisés Hirsch se divulga una charla, La accién de carencia, dictada
enla Corte Suprema de Justicia, el 1° de agosto del afio en curso. *“La carencia
puede definirse-observael autor- como el incumplimiento de un actuar concreto
de la autoridad piblica b correlativamente, el derecho subjetivo para solicitar
el cumplimiento del acto especg’ico omitido, precisamente por la inobservancia
de la obligacion de actuar” . El estudio presentado se divide en ocho partes:
introduccion, naturaleza juridica de 1a accidn, la carencia y otros recursos, acto
especffico omitido, requisitos procesales fundamentales del proceso de carencia,
el procedimiento para el trdmite de la acci6n de carencia, poderes del juez y
efectos de la sentencia y unas palabras finales.

La conferencia del'doctor Hirsch-se fundamenta, como él mismo lo indica,
en la obra del profesor de esta Casa de Estudios, Humberto Romero Muci
intitulada Contribucidn al estudio dela accién de carencia en el contencioso-
administrativo venezolano (1989), aun cuando la enriquece por utilizar
- decisiones judiciales posteriores.

La obra del Profesor Romero Muci fue galardonada con el Premio Anual
Procuradurfa General de la Repiiblica 1989, por el voto undnime de un jurado
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integrado por los doctores Luis Henrique Farfas Mata, José Melich Orsini y
José Araujo Judrez. El lector interesado puede revisarla en el Nimero 4 de
la Revista de la Fundacndn de la Procuradurfa General de la Repubhca,
Caracas, 1991.

E.-Eltrabajode Henrique Iribarren Monteverde se refiere ““alaresponsabilidad
patrimonial extracontractual que puede corresponder a las distintas personas
morales de derecho piiblico que conforman la Administracién Publica y por el
ejercicio de la actividad administrativa’’. En este sentido, sefiala el autor, la
tendencia ha evolucionado desde la irresponsabilidad total hasta la aceptacién
de la responsabilidad patrimonial del Estado por el ejercicio del Poder Puiblico.
Analiza, en primer lugar, el sistema francés y, posteriormente, el creado
constitucionalmente y desarrollado por vfa de legislacion y jurisdiccidn.

F.- Gustavo José Linares Benzo divide su estudio en cuatro partes: los
conceptos preliminares, el andlisis del Artfculo 137 de la Constitucién de la
Repiiblica, sus antecedentes nacionales y el enfoque del problema en el
Derecho Comparado. De lo expuesto extrae sus conclusiones, entre las cuales -
destaca: ‘‘La ausencia de debate sobre el punto revela que l1a intencién del
constituyente de 1961 fue la misma que en 1947. A laluz de esa finalidad es
que debe leerse el actual artfculo 137, es decir, teniendo en cuenta que los
redactores de la Constitucién pretendfan con ese mecanismo devolver a los
Estados recursos financieros y las potestades administrativas necesarias para
manejarlos, pero nunca establecer un sistema de transmisién de poderes
legislativos nacionales a los Estados™’.

G.- Rafael Ortiz-Ortiz -en estudio de gran utilidad para los estudiantes del
tema- nos introduce en la vida y obra de Manuel Kant. Seguxdamente plantea
las tres formulaciones de su lmperatlvo categdrico y organiza las conclusiones
de su labor. A las interrogantes ‘“;qué puedo saber?’’, *‘;qué puedo hacer?”’
y ““iqué puedo esperar?’’ responden la metafisica, la moral y la religi6n,
respectivamente. Sintetizar la ética kantiana es el propdsito final del autor:
la posicién moral privilegiada donde Kant coloca al hombre, lo lleva al campo
de lo jurfdico-poliftico.

H.- José Rafael Tinoco-Smith A. hace referencia a *El principio de
irregresividad de los derechos y conquistas fundamentales del hombre™’. ““La
concepcion liberal del Estado de Derecho (...) constituye -en su opini6n- la
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m4s grave amenaza a los derechos fundamentales del hombre en el siglo XXI,
al cual se enfrentael principio de irregresividad de los derechos fundamentales
y de las conquistas sociales del Estado Social de Derecho, de 1a Constitucién
Venezolana® vigente. Este problema lo plantea en relacién con la Ley
Orgdnica del Trabajo y la “‘publicitada necesidad de un ‘derecho flexible’ *’.

2.- En la seccién de Legislacién se difunden unos comentarios formulados
por el ex-juez de Primera Instancia del Trabajo de esta Circunscripcién
Judicial, Agustfn G6mez Marfn, en torno a algunas de las disposiciones
contenidas en el Titulo III (‘‘De la remuneracién’’) de la Ley Org4nica del
Trabajo (LOT). El autor analiza los conceptos de salario y de algunas de sus
acepciones (bdsico, normal, ordinario, el utilizable para el cdlculo del
sobretiempo); presenta una interpretacién concordada de los artfculos 216,
217 y 218 de 1a LOT en concordancia con el 339 de la misma, en cuanto al
descanso compensatorio; y, finalmente, plantea el problema de la norma
aplicable (la convencional o 1a legal) en el supuesto de mod1ﬁcac1ones legales
en torno al réglmen de participacién en los beneﬁclos y vacaciones.

3.- Enlaseccién final, Decisiones Judiciales se difunden los comentarios del
doctor Arturo Luis Torres Rivero sobre sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil Accidental, de fecha 1° de agosto
de 1991, e integrada por los Magistrados René Plaz Bruzual, quien la
presidié, Anfbal Rueda, Carlos Trejo Padllla, Alberto Baumeister T.
(Ponente) y Jesis Petit Da Costa.

Esta decisi6én declar6 ““SIN LUGAR los recursos de nulidad y el de Casaci6n,
interpuestos por la ciudadana Gladys Castillo de Lusinchi (...) contra la
sentencia dictada por el Juzgado Superior Primero-en lo Civil y Mercantil de
1a Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, en fecha
21 de febrero de 1990, conociendo como Tribunal de Reenvfo, por la cual se
declaran inadmisibles, por extempor4neas, las apelaciones interpuestas los
dfas 14, 26 y 29 de abril de 1988, e inadmisibles las ratificaciones de dichas
apelaciones’’.

A fin de facilitar la lectura de los comentarios del profesor Torres Rivero, se
divulgan, asimismo, 1a sentencia y los votos salvados de los Maglstrados René
Plaz Bruzual y Jesiis Petit Da Costa. :
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4.- La Coordinacién de la Revista agradece la colaboracién recibida en la
publicacién de este mimero, espera que el material presentado sea del interés
de los lectores y aprovecha la oportunidad para expresar la condolencia de 1a
Universidad -y l1a suya propia- a los familiares de quien fuera Profesor en la
Universidad Central de Venezuela, Doctor Orlando Tovar Tamayo. El
fallecido ejercié brevemente la docencia en esta Casa de Estudios (Historia
delas Ideas Polfticas, en 1a Escuela de Ciencias Sociales) y organizé el Primer
Simposium de Régimen Municipal.

Caracas, 4 de diciembre de 1991 |

Fernando Parra Aranguren

%






Doctrina






La fianza en el objeto social
de las compaiiias de seguros

Luis Avila M.

Revista de la Facultad de Derecho, Nimero 44
' Universidad Catdlica Andrés Bello,
Caracas, 1992






1) ANTECEDENTES

Partiendo de dos (2) premisas bésicas, una de ellas el conocimiento de 1a
definicién del contrato de fianza, que segiin JOSELUIS AGUILAR GORRONDONA
en sulibro CONTRATOS Y GARANTIAS establece: “‘La fianza es el contrato por
el cual, una persona llamada fiador se obliga frente al acreedor de otra a
cumplir la obligacién de ésta si el deudor no la cumple” y del hecho cierto,
pero muy discutido en la doctrina, de que la fianza no es seguro y ni siquiera
es objeto de seguro, sino simplemente es fianza, para lo cual me permito
refrescar las diferencias més relevantes existentes entre ambos contratos:

1) El ndmero de personas que intervienen en la fianza siempre son tres (3):
el acreedor, el deudor y el fiador; en el seguro son generalmente dos (2): el
asegurado y el asegurador.

2) El seguro es un contrato principal y la fianza es accesorio.

3) El 's;:guro es mercantil y 1a fianza puede no serlo.

'4) El asegurador asume una obligacién propia, el fiador no.

5) El seguro debe ser otorgado por personai jurfdica, la fianza no siempre.
6) El seguro requiere la voluntad de laS partes, la fianza no siempre.

7 El{ seguro es solemne, 1a fianza no ‘siempre; _

8) El seguro en la mayorfa de los éasos 1o genera subrogationes, la fianza
siempre. L ,
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9) El seguro es bilateral, la fianza unilateral.
10) El seguro es oneroso, 1a fianza puede no serlo.

11) El seguro tiene caracter aleatorio, en la fianzala responsabilidad proviene
de actos volitivos.

12) La fianza goza de beneficios de excusidn y divisi6n, el seguro no.

Desde este punto de partida, resulta de interés pfeguntarse cémo las empresas
de seguros llegan a otorgar fianzas, resultando ser ésta una actividad tan
alejada y distinta de su objeto principal que es ASEGURAR.

- Para poder entender este planteamiento necesitamos hacer un andlisis
detallado de la evolucién legislativa del seguro en Venezuela. ' '

La Ley de Inspecci6n y Vigilancia del afio 1936, parcialmente modificada en
el 38, nada prevefa sobre fianzas, ni sobre el otorgamiento de avales; la razén
fundamental de no estar reguladas estas actividades proviene del hecho de que
las empresas de seguros hasta entonces y mucho después no les fueron
requeridas ni fianzas, ni avales. :

Igualmente el objeto social de la mayorfa de las compaiifas, hasta mediados
de los afios 60, establecfan en forma taxativa las actividades que podfan
realizar y salvo excepciones, la mayorfa no prevefa la posibilidad de otorgar
ni fianzas ni avales.

Serfayaenladécadadel 50, conladictaduray la polftica de ejecucion de obras
através dela contratacion, que alas empresas de seguros les serfan solicitadas
fianzas, principalmente de cumplimiento y anticipo; alg\in tiempo después
vendrfan los avales, en principio sin ningin tipo de reafianzamiento y
posteriormente algunas empresas, sf contarfan con el respaldo del reafianza-
miento adecuado. Conla cafda dela dictadura y 1a delicada situacién del pafs
para la época, comienzan las inejecuciones de obras, los requerimientos de
cumplimiento de pago de las obligaciones cambiarias la cual habfan sido
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avaladas, lo que gener6 para las compaiifas de seguros reclamaciones por el
orden de Bs 580. 000 000 00.

Ante las ejecuciones de fianzas en la mayorfa de los casos se pudo alegar ¢l
‘““NON ADINPLETI CONTRACTUS"’ no te cumplo porque no me cumpliste. Por
el contrario, en el caso de los avales, vencidas las obligaciones cambiarias
respectlvas habfa que cumplirlas.

Las reclamacxones tanto de fianzas como de avales generé una discusion
doctrinaria sobre la validez con que fueron otorgadas-éstas; y al respecto el
insigne jurista HERNAN GIMENEZ ANZOLA sostuvo: “‘El objeto del contrato
de sociedad, como el de todo otro contrato, debe ser, entre otras cosas,
determinado o determinable. No se concibe lo contrario, pues la sociedad
como todo acto humano normal, supone un fin espectfico. Por otra parte, -

-segin el Cédigo de Comercio, articulo 243, los administradores de la

compafifa, como mandatarios al fin ‘no pueden hacer otras operaciones que
las expresamente establecidas en el estatuto social’ y de acuerdo con el
arttculo 213, ordinal 2 del Cédigo de Comercio, los estatutos de la sociedad
andnima deberdn expresar ‘la especie de los negocios a que se dedican’ ”’

De aquf que GIMENEZ ANZOLA sostuviese que todos los avales y 1a mayorfa
de las fianzas no obligaban a las empresas aseguradoras por no estar en el

objeto de la compaiifa, y de allf que los admmnstradores hayan actuado en -
exceso de su mandato.

Tesis esta muy interesante y que entonces dio mucho que pensar y hablar;
prevaleciendo un concepto mds amplio al pensarse que si laley no lo regulaba
igualmente no lo prohibfa, sumado a una interpretacién extensiva acogida por
la mayorfa de la doctrina, sobre el artfculo 243 del C6digo de Comercio
previendo la extension de las act1v1dades de la empresa a cualquxer acto de

lfcito comerclo

Por su parte los reafianzadores constituidos en su mayorfa por empresas de
reaseguro y especialistas en reafianzamiento, llegaron a plantear la negativa
de pago de los avales basados en el hecho de que sus contratos de reaseguro
establecfan el respaldo a las garantfas otorgadas, queriendo ellos incluir las
fianzas y excluir los avales; obviamente sus argumentos no progresaron por
el simple hecho de que tanto aval como fianza son garantfas.
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Resueltas estas controversias, y superada la crisis que atraves6 la industria del
seguro, la cual quebr6 a unas 10 compaiifas de seguros, el legislador se vio en
la obligacién de regular correctamente las actividades que podfan desarrollar
las empresas de seguros. De allf la promulgacién de la Ley de Empresas de
Seguros y Reaseguros de 1965, ante la cual al legislador se le plante6 el dilema
desi siendo 1a fianza una actividad diferente al seguro deberfa ser manejada por
las empresas de seguros; la respuesta fue afirmativa, por el hecho de que las
empresas de seguros gozan de muy buen respaldo a través de reafianzamiento
y de su propia estructura econémica como administrativa, para 1a atencién de
las mismas, lo que dificult6 en forma extrema al legislador, fue el otorgamiefito
de avales y fianzas para el pago de cantidades de dinero, mediante las 1lamadas
garantfas financieras; de igual forma actuaron los reafianzadores al excluir las
garantfas financieras de los contratos de reafianzamiento.

Como se deduce de 1a Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros de 1965 y
posteriormente en la del 1975 se repite, dentro de las garantfas financieras
encontramos ciertos tipos de fianzas y avales cuando ambos van dirigidos a
garantizar el cumplimiento de obligaciones de pagar cantidades de dinero a
plazo fijo, existiendo entre la fianza y el aval miltiples diferencias en cuanto
asu constltuclén documentacuSn ejecucuﬁn etc.,.quelos hacen tan disfmiles
y distantes.

De aquf que pensemos que agrupar fianzas y avales, suporie crear confusxén
en cuanto a sus muchas diferencias, ademds de que se pretende crear una
 escala intermedia dentro de las garantfas personales escala esta no prevista
en la legislacién y por demds mconvemente

Posteriormente en la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros de 1975,

modificacién de la Ley del 65, se regula nuevamente el otorgamiento de

fianzas, enumerdndose taxativamente el tipo de fianzas que se pueden otorgar;

estableciéndose que las fianzas diferentes a las allf enumeradas serfan

_ reguladas por el reglamento, el cual nunca se ha dictado, regulando a esta Ley
de 1975 un reglamento del 1969.

Se estableci6 igualmente que las fianzas deben ser aprobadas en su textobpor
la Superintendencia de Seguros; estableciéndose duracién, monto méximo,
~caducidad, subrogacién y notificacién a la compaiifa del incumplimiento.
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En la actualidad gracias a las disposicibnes legales y a la experiencia
acumulada por las empresas de seguros, el negocio de fianzas es transparente
y altamente rentable.

2) EL REAFIANZAMIENTO

Una de las razones que permite a las compafifas de seguros competir en
materia de fianzas con los Bancos Comerciales y hasta con empresas
particulares dedicadas a la actividad, es el reafianzamiento, el cual en nuestra -
opinién es ‘‘Un contrato celebrado entre dos sujetos, uno llamado cedente

afianzador y el otro reafinzador, por medio del cual el afianzador cede al
reafianzador y éste acepta, una parte del riesgo de las fianzas que emite, de
acuerdo a los términos y condiciones fijadas en el mismo contrato™”.

Como se desprende de la definicién dada, las partes que intervienen en el
contrato de reafianzamiento son: la compaifa afianzaddra o cedente, la cual
" emite los contratos de fianza en primera instancia y es quien cede al
reafianzador el negocio realizado o por realizar. La otra parte interviniente
es el reafianzador, que esla-empresa que acepta los riesgos de fianza que le
son concedidos por el afianzador.

. Las principalés modalidades de reafianzamiento ‘han sido tomadas del
reaseguro y-asf vemos que las mds utilizadas son los contratos de cuotaparte
excedente y facultatlvo

El reafianzamiento es un contrato ‘‘sui-generis’’, ya que dentro de su
naturaleza jurfdica encontramos-peculiaridades muy especiales 'y semejanzas
muy particulares con muchos contratos.

El reafianzamiento en Venezuela se maneja bajo el prisma del reaseguro, por
lo que se negocian bajo los mismos pardmetros y los contratos son semejantes
a los de reaseguro de ramos generales

Tomando como premisa las diferencias existentes entre la fianza y el seguro,
tratadas en el punto‘anterior, entendemos que para el negocio de fianza no se
puede hablar de reaseguro, sino de reafianzamiento, aun cuando entendemos
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y aceptamos que el reafianzamiento tiene su origen y toma sus formas del
reaseguro. Pero al respecto cabe considerar ciertos aspectos:

1) Gramaticalmente hablando, el concepto de reaseguro es aplicable a los
negocios de seguro, y el de reafianzamiento a las actividades de fianzas.

~ 2) Por su alta éapacidad financiera y la flexibilidad existente en sus
legislaciones locales, las grandes reaseguradoras internacionales también
realizan operaciones de reafianzamiento, ddndoles un tratamiento especial.

También existen compaiifas dedicadas exclusivamente al reafianzamiento,
como por ejemplo, 1a Nationale Borg-Maatschappij, de Amsterdam, Holanda.

3) Los contratos de reafianzamiento se manejan de acuerdo alas legislaciones
de los cedentes. De aquf que en Venezuela, donde no existe legislacién
especial sobre afianzamiento y reafianzamiento, y donde las compaiifas de
seguros son las afianzadoras por excelencia, encontramos que los convenios
de reafianzamiento, forman parte de los contratos de reaseguro de ramos
generales que firman los cedentes y las reaseguradoras, salvo los casos en que
en el contrato exista una parte dedicada exclusivamente al afianzamiento o al
reafianzamiento.

Ahora bien, en pafses donde la actividad de afianzar estd debidamente
regulada, y en los cuales las aseguradoras no pueden intervenir en el negocio
de fianzas, las compaiifas afianzadoras colocan los negocios con empresas
dedicadas al reafianzamiento, entre las cuales se encuentran las grandes
empresas de reaseguro, pero actuando como reafianzadoras; este hecho
ocurre en México, Guatemala y en algunos estados de los Estados Unidos de
Norteaménca

4) Ademds de todas las diferencias existentes entre el contrato de fianza y el
de seguro, que le son aplicables en su mayorfa al reafianzamiento y al
reaseguro, merece especial mencién el hecho de que la fianza depende
exclusivamente de la voluntad del deudor, mientras que el seguro est4 sujeto
a la ocurrencia de eventos fortuitos y futuros, y a la circunstancia de que las -
fianzas son riesgos catastréficos con una gran dependencia de los riesgos
politicos y econdmicos. Todo esto hace que el reafianzamiento se maneje en
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forma totalmente diferente al reaseguro lo cual crea aiin mds brecha entre
estas dos figuras.

3) TIPOS DE FIANZAS QUE OTORGAN LAS COMPANIAS DE
SEGUROS

De conformidad con la vigente Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros y
con la Superintendencia de Seguros, las empresas de seguros trabajan
fundamentalmente con los siguientes tipos de fianzas:

3.1. Fianzas derivadas de contratos de obra

El objeto de esta clasificacién es tratar en bloque todas las fianzas que tienen
su origen en un contrato de obra, es decir, que la obligacién principal a quien
la fianza debe su nacimiento y de la cual dependen, es el contrato de obra.

3.1.1 Licitacién

Como es por todos conocido, el gran contratador en Venezuela es el Estado
através delos Ministerios, los Institutos Aut6nomos, las empresas del Estado )
y cualesquiera otros entes de 1a Administracién Piblica Nacional.

El Estado serige para contratar por las <‘:ondicion‘es generales de contratacién
para la ejecuci6n de obras, dictadas por el Presidente Carlos Andrés Pérez,
mediante decreto N° 2.180, de fecha 28 de Septiembre de 1977, también por

la Ley de Licitaciones del 10 de Agosto de 1990, y por las normas que sobre
- la materia dicta la Contralorfa General de la Republica. Es obligacién del
Estado venezolano, cuando desea le sea ejecutada una obra de interés
nacional, abrir al efecto unalicitacién que es el procedimiento a través del cual
se seleccionan varias personas naturales o jurfdicas, para que en caso de estar
interesadas en la realizaci6n de esa obra, presenten sus ofertas en un plazo
determinado y en sobre cerrado; posteriormente se estudian todas las ofertas
y se elige la mds conveniente, utilizando para ello, criterios de economfa y
' conveniencia técmca :

Con el objeto de garantizar que el contrato ser4 firmado por el oferente que
gano la licitacién en los mismos términos y condiciones que ofrecié, el ente



[ 24 Luis Avila M.

contratante solicita a todos los interesados en el contrato, que présenten con
la oferta una Fianza de Licitacién, mediante la cual el fiador garantiza que el
afianzado-oferente firmar4 con el acreedor el contrato objeto de la licitacion.
En el caso de que el afianzado en forma injustificada no firme el contrato, el
fiador deberd pagar al acreedor la suma afianzada como cl4dusula penal, por
todos los daiios y perjuicios que le cause el mcumphmlento injustificado del
afianzado.

La indemnizacién por dafios y perjuicios que procede a través de la Fianza
de Licitacidn, tiene su raz6n ademds del tiempo perdido, en los gastos en que
debe incurrir el acreedor por no haberse podido firmar el contrato, ya que
nuevamente se debe llamar a licitar. ‘

La Fianza de Licitaci6n se ha vuelto muy comiin hoy en dfa, por lo que se ha
extendido a todo tipo de contratos, bien sea de obras piiblicas o privadas o
de suministros de todas clases. Asf vemos que la Fianza de Licitacién para
garantizar la firma de un contrato de suministro, consiste fundamentalmente
en que el oferente firmar4 el contrato en las mismas condiciones de precno y
plazo de entrega que prometié en su oferta. .

Uno de los riesgos para el fiador en la fianza de licitacién consiste en que el
monto de la fianza solicitada no guarde proporcién con el monto del contrato.
Obviamente cuando la compaiifa de seguros efectia su andlisis para el
otorgamiento de la Fianza de Licitacién, considerala pOSlbl] idad de otorgar
las Fianzas de Fiel Cumplimiento y Anticipo en caso de que el solicitante se
gane la licitacién. Ahora bien, cuando no existe proporcién en el monto de
la licitacién, puede ser que el afianzado se gane la licitacién y solicite de la
empresa afianzadora las Fianzas de Fiel Cumplimiento y Anticipo, no teniendo
capacidad financiera para que le sean otorgadas esas nuevas fianzas, pero de no
‘otorgdrsele esas fianzas no podr4 firmar el contrato y, por lo tanto, la Fianza
de Licitacién se hace exigible; no cabe duda que se trata de una situacién
~ diffcil para el fiador. :

Lo mﬁs conveniente, a nuestro modo de ver, es requerirle al solicitante de la
Fianza de Licitacién la mayor informacién posible sobre el contrato que
pretende ganarse, para de allf deducir el monto mdximo que le serd solicitado
en fianzas al momento de ganar el contrato. .»
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Algunas compaiifas que se han visto en situaciones tan diffciles como ésa, han
optado por pagar el monto de la licitacién y otras han otorgado las Fianzas
de Anticipo y Cumplimiento, con el manejo del anticipo por parte de ellas y
‘con la supervisién de la obra a través de personal capacitado.

LanuevaLey de Licitaciones del 10 de Agosto de 1990, nace como instrumento

indispensable, para la reglamentacién de los procesos de licitacion en el pafs y
entre sus artfculos establece el sistema nacional de registro de contratistas a
través de la Oficina Central de Informacnén y quedan claramente definidos los

} sxgulent% puntos:

| I) Se crea la comisién de licitacién.

2) Se deﬁnen los tlpos de 11c1tac1ones generales y las selectivas que pueden
ex1stu-

3)Se regula la presentacién de fianzas de licitaciones, cauciones o g’arantfas

4) Se crea la adjudicaci6n directa, 1a cual puede resultar altamente riesgosa
por no prever controles suficientes. :

 En la actualidad algunos acreedores estdn solicitando Fianzas de Licitacién
aprimer requerimiento, especfficamente fueron solicitadas para el proceso de
compra del Banco Italo Venezolano; yaen el pasado y en diversas ocasiones,
ha ocurrido que solicitasen ese tipo de condiciones en las fianzas.

- Se han presentado exigencias de %ta naturaleza tanto para Fianzas de
Licitacién como de Cumplimiento y Anticipo, pero tal solicitud ademds de
ser inconveniente desde el punto de vista econémico, resulta improcedente
- legalmente, ya que el Artfculo 1.804 del Cédigo Civil, el cual establece que
““‘Quien se constituye fiador de una obligacién queda obligado para con el
" acreedor a cumplirla si el deudor no la cumple’’ (destacado nuestro). Lo que
significa que el incumplimiento del deudor debe ser demostrado, pues resulta
la vnica forma de conocer si el deudor cumplié o no su obligacién. En las
fianzas a primer requerimiento el fiador debe pagar el monto de la fianza -
cuando el acreedor asf se lo exige por presunto incumplimiento del deudor,
presunto, pues no se ha demostrado que seacierto, de allf que no se esté dando
cabal cumplimiento al artfculo 1.804 del Cédigo Civil.
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3.1.2 Cumplimiento

LaFianza de Fiel Cumplimiento garantiza el fiel, cabal y oportuno cumplimiento
por parte del afianzado de todas y cada una de las obligaciones que resulten
a su cargo y a favor del acreedor, segiin el contrato entre ellos _suscrito.

_ En la Fianza de Fiel Cumplimiento el fiador debe pagar el monto méximo
afianzado por concepto de dafios y perjuicios ocasionados al acreedor por-el
incumplimiento del deudor. Sobre este particular existendos interpretaciones,
la primera de ellas sustenta que el monto de la indemnizaeién que procede se
va reduciendo a medida que la obra se va ejecutando, por lo tanto, si el
incumplimiento se produce cuando la obra estd ejecutada en un 90%, la
indemnizacién procedente serd del 10% del monto de la fianza. La otra
corriente sostiene que se trata de una indemnizacidn fija e invariable por
concepto de dafios y perjuicios derivados del no cumplimiento de la
obligacién principal, sin detenerse a considerar en qué estado de ejecucién se
encuentra la obra.

- Nosotros nos adherimos ala primera tesis por consideraia més l6gica, ya que
si el fiador ejecuté su obra en un porcentaje, su responsabilidad serd por el
saldo, lo que de igual forma reduce el monto de la indemnizacién prevista en
la fianza. I : '

Enla actualidad existen dos (2) nuevos tipos de Fianzas de Cumplimiento que
‘merecen especial atencién; una de ellas destinada a garantizar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de los Megaproyectos, a consecuencia-de. la
reconversién de deuda externa piblica, de conformidad con el Decreto 1.498
el cual modificalos artfculos 5° y-6° del Decreto N© 1.260 del 15 de noviembre
de 1990. . o

El citado decreto establece que los interesadosdeberdn presentar antes de
suscribir el correspondiente contrato de cesién con el Banco Central de
Venezuela, fianza constituida por la empresa receptora, emitida en ddlares de
- los Estados Unidos de América, por una 0 m4s instituciones financieras o
compaiifas de seguros nacionales o extranjeras, a favor del Banco Central de
Venezuela, en los términos y condiciones que éste determine, por un monto
equivalente al 5% de la inversién total del proyecto. =
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Dicha fianza tendr4 por finalidad garantizar que 1a empresa receptora invertird
en Venezuela correctamente los fondos provenientes de la conversién en
aquellos rubros y propdsitos previstos en el plan de inversi6n y relacionados
- con el financiamiento del componente nacional. Esta fianza permanecer4 en
vigencia hasta tanto la empresa receptora demuestre que ha invertido .en
Venezuela correctamente el total de los fondos producto de la conversidn.

El Banco Central de Venezuela podrd acordar semestralmente reducciones
parciales del monto de la fianza en la medida en que la empresa receptora
compruebe que ha invertido correctamente los recursos provenientes de la
conversion. A estos efectos el fiduciario previsto en el artfculo 6° del presente
Decreto deberd emitir el correspondiente certificado. La fianza podrd ser
sustituida por alguna otra garantfa que la empresa receptora haga constituir
sobre depésitos en efectivo de monedas libremente convertibles en Banco de
primera clase, mediante retenciones apropiadas a las sumas que el Banco
Central de Venezuela debe entregar a la empresa receptora para su inversién
en el proyecto correspondiente. Estas garantfas alternativas deberdn ser
establecidas en términos y condiciones satisfactorios para el Banco Central de
Venezuela.

El artfculo 6° del Decreto 1.260 fue modificado s6lo en el término interesado,
el cual fue sustituido por Empresa Receptora; asf el artfculo 6° establece: ““El
Banco Central de Venezuela no transferird a 1a Empresa Receptora los
- bolfvares producto de la conversién, hasta tanto esta dltima no constituya con
una institucién financiera o0 Compaiifa de Seguros en el pafs, un fideicomiso
para la administracién de tales recursos, de conformidad con los términos y
condiciones que a tal efecto determine el Banco Central de Venezuela’.

- En la prdctica funciona de la siguiente manera:

La fianza tiene el siguiente origen: un particular extranjero o nacional se
interesa por. un proyecto de los seleccionados por el Estado como Me-
gaproyectos, susceptible de reconversién de deuda externa, entre los cuales
encontramos la industria petroqufmica, la hotelera, el aluminio y el acero,
etc., y compra deuda externa venezolana al precio, en descuento, que reflejan
las cotizaciones de la Bolsa de Nueva York, decide el Megaproyecto en
concreto y el Estado venezolano reconoce la deuda externa-al 100%, mds
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intereses de aproximadamente 14% anual, y se compromete a. entregar el
dinero durante la ejecucién del proyecto, contra valuaciones que indique el
avance del Megaproyecto; por su parte.el inversionista invierte una suma
importante de dinero y se compromete a utilizar el dinero de 1a reconversién,
en el proyecto seleccionado y a cumplir con la obligacién de respetar el
componente nacional quese lehaya asignado al proyecto. Ambas obligaciones
deben ser garantizadas por el inversor con una Fianza de Fiel Cumpllmlento
otorgada por companfa de seguro o banco comercxal :

El ejemplo mds reciente lo tenemos con el proyecto de alummlo conocndo
- como Aluven. :

Lasegunda Fianza de Cumplimiento.garantiza las exportaciones que efectiien
productores nacionales hacia otros pafses. La fianza garantiza que las
exportaciones rexinen los requlsltos ofrecidos y que se cumplirdn los plazos
de entregas acordados. :

3.1.3 Anticipo

Mediante 1a Fianza de Anticipo se garantiza el reintegro del anticipo de dinero
que otorga el acreedor al deudor a fin-de que éste disponga de capltal para
comenzar el trabajo que le ha sido encomendado

El- ‘deudor regularmente se compromete a reintegrar el anticipo que le es
‘concedido, por medio de una retencién que le hace el acreedor en cada valuacién
de obra ejecutada que le pagan. De aquf que la Fianza de Anticipo comience a
regir a partir de 1afecha en que el fiador reciba el aludido anticipo y permanecerd
en vigencia hasta cuando se haya efectuado su total reintegro, mediante las
deducciones del porcentaje de amortizacién establecido en el contrato.

El monto de la Fianza de Anticipo, como lo establecen las' condiciones
generales de la propia fianza, se reducird progresivamente en la misma
medida en que se vaya amortizando el anticipo segin el régimen de
amortizacién pautado entre las partes del contrato.

Evidentemente el fiador s6lo responde cuando el anticipo no es amortizado
por causas imputables al deudor. :
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3.1.4 Debida ejecucién

La aceptacién provisional de una obra se verifica cuando ésta se encuentra
concluida totalmente y a satisfaccién, a juicio del inspector y del ente
contratante.

Otorgada la recepcion provisional comienza a correr un lapso de garantfa para
comprobar si 1a obra no presenta desperfectos y sus instalaciones, equipos y
servicios funcionan correctamente. Este perfodo suele ser de 180 dfas a un
afio y después de vencido este plazo, si no se verificé ningiin desperfecto
imputable al contratista, el contratante concede la recepcién definitiva de la
obra, pero esto no libera definitivamente al contratista ni al arquitecto de la
obra, pues de conformidad con el articulo 1.637 del Cédigo Civil, si la
construccién se arruinare en todo o en parte, 0 presentare evidente peligro de
ruina por defecto de construccién o por vicio del suelo, ellos serdn los
responsables durante diez afios a contar de su construccién,

El lapso de garantfa de un afio suele ser respaldado por una retencién de pago
que efectia el acreedor con el objeto de resarcirse en caso de desperfecto
imputable al deudor. Pero adicionalmente existe una fianza que garantiza al
acreedor ladebidaejecuciéndelaobra, cuyavigencia va desde el otorgamiento
de la recepcion provisional hasta el otorgamiento de la recepcndn definitiva.

Muchos acreedores han pretendido les sean concedndas fianzas por diez aiios
para garantizar la responsabilidad decenal del constructor y del arquitecto,
situacion esta inaceptable por el hecho de que en un plazo tan largo pueden
ocurrir demasiadas cosas que cambien totalmente las circunstancias del riesgo
que se estd aﬁanzando :

" 3.1.5 Buena calidad

La Fianza de Buena Calidad de Materiales garantiza, durante el perfodo de
garantfa existente, entre la recepcién provisional de la obra y la recepcién
definitiva de la misma, que los materiales empleados en la obra fueron de la
misma calidad y condiciones ofrecxdos por el contratista, y establecndos en
el contrato.
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Este tipo de fianza al 1gual que la debida ejecucidn, prevé que el fiador
indemnizar4 como lfmite m4ximo la suma-afianzada, por concepto de dafios™
y perjuicios que le cause el incumplimiento por parte del afianzado, al no
haber utilizado éste los materiales de la calidad prevista, lo cual generd un
desperfecto. ‘

De la misma forma, la indemnizacién serd procedente en proporcién a los
dafios causados; si los dafios son por el 100% del trabajo, se indemnizar el
.100% de la fianza; si los dafios son menores, la indemnizacion serd menor.

La Fianza de Buena Calidad de Materiales, también tiene su origen en la

responsabilidad decenal del constructor y del arquitecto, ya que el uso de

materiales inadecuados en una construcclén, pueden producir el deterioro o
destruccidn de ésta, pero cabe aclarar que estas fianzas tienen también asidero

en los contratos de suministro que concluyen generalmente con la entrega de

los equipos y materiales objeto del contrato. Con el fin de garantizar la calidad

de los materiales suministrados, se constituye la fianza de referencia.

| 32 Laborales. Obligaciones derivadas de la Ley del Trabajo

El artfculo 54 de la novisima Ley del Trabajo establece que: ““Intermediario
es toda persona que contrate los servicios de otra u otras para ejecutar algiin
trabajo en beneficio de un patrono quien quedard obligado por la gestion de
aquél, siempre que le hubiere autorizado expresamente para ello o recibiere
laobraejecutada’ . Este articulo modificé y cumpliélos conceptos establecidos
en el artfculo 3° de la derogada Ley del Trabajo.

La Fianza de Ley del Trabajo garantiza el camplimiento de las obligaciones
pagaderas en dinero, incluyendo las costas judiciales, que el acreedor se vea
legalmente obligado a satisfacer, como resultado de la responsabilidad
solidaria que establece el citado artfculo 54 de la Ley del Trabajo, derivadas
deun contrato suscrito entre el afianzado y el acreedor. Esta fianza comenzard
aregir a partir del otorgamiento del aludido contrato y permanecerd vigente
hasta que las mencionadas obligaciones sean cumplidas o hasta la conclusién
del correspondiente perfodo de prescripcion de dichas obligaciones.

“No serdn considerados como intermediarios sino como patronos, las
personas naturales o jurtdicas que mediante contratos se encarguen del trabajo
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- que ejecuten con sus propios elementos; y en este caso, quienes utilicen los
servicios de estas personas naturales o jurtdicas, se hardn solidariamente
responsables del cumplimiento de las obligaciones que impone esta Ley,
siempre que la obra contratada sea inherente o conexa con la actividad a que
se dedica la persona a quien se presta el servicio”’.

Las dificultades en este tipo de fianza se presentan al procurar definir 1a suma
afianzada, pues se trata de un elemento muy variable, ya que depender4 del
mimero de empleados, de los afios que lleven los empleados trabajando para
la misma persona natural o jurfdica y de las ventajas que establezcan los
contratos colectivos de las industrias sometidas al amparo del artfculo 54 de
la Ley del Trabajo. Esta dificultad ha trafdo como consecuencia que ala hora
de la ocurrencia de los siniestros, los montos reclamados sean altfsimos y los
montos afianzados sean por mucha menor cuantfa.

Enla actualidad se estdn solicitando fianzas paraguas a favor de las petroleras.
Se trata de fianzas a primer requerimiento, para garantizar la obligaciones
laborales derivadas de la Ley del Trabajo y el contrato colectivo de las
petroleras, durante las obras que hubiese ejecutado, estuviese ejecutando y
tenga que ejecutar el contratista para la petrolera. Este tipo de fianzas por sus
‘caracterfsticas y condicién de primer requerimiento es de imposible otorga-
miento, tal y como lo tratamos al hablar de las Fianzas de Fiel Cumplimiento.

3.3. Judicial

La Fiaﬁza Judicial garantizalas resultas de un juicio y aunque es impuesta por
la Ley, presupone que el Juez aprecie previamente su constitucién.

Los principales tipos de Fianza Judicial son la caucién indicatum solui,

exigida al representante sin poder, las previstas en.materia de medidas -

preventivas, de tercerfa y de ejecucién de sentencia, las solicitadas en la vfa
ejecutiva y en el procedimiento de ejecucién de hipoteca, la exigida en el
procedimiento de oposici6n a la particién o a pagos, 1a que debe presentarse
en materia interdictal y también en los juicios breves y de cuentas, y por-
ultimo, la exigida para la invalidacién de juicios. ~

Las Fianzas Judiciales mds comunes son las solicitadas para el decreto o
levantamiento de medidas, bien sea embargo de bienes, secuestro de bienes
_ determinados o prohibici6n de enajenar y gravar bienes inmuebles.
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" De conformidad con las condiciones generales de las Fianzas Judiciales, el
acreedor, podré cobrar la indemnizacién fijada por el tribunal de la causa,
pero el fiador s6lo pagard hasta el monto aceptado previamente por é€l.
Cualquiera otra suma o monto que pretenda cobrar el acreedor, que no fuere
expresamente estipulada en la fianza, el garante quedar4 exento de pagarlo.

3.4, Fiscal

Con la nueva Ley de Impuesto sobre la Renta de fecha 1° de Septiembre de
1991, se eliminé la exigencia de garantizar a través de fianza, el pago del
impuesto derivado del enriquecimiento neto producto de 1a ventade inmuebles,

pero resulta de interés, por-el papel protagémco que jugé, expllcar su
contenido.

La Fianza Fiscal responderfa ante el Fisco Nacional, por 6rgano de la
Administracién General de Impuesto sobre 1a Renta, de las obhgaclones
impositivas determinadas por la Admlmstracnén deHacienda, como resultado
de la liquidacién definitiva del ejercmo o ejercicios en los cuales se cause la-
parte proporcional del impuesto que corresponda a los’ enriquecimientos
obtenidos por el afianzado, en virtud de la enajenacién de un inmueble de su -
propledad generados a través de la planilla D-203 ‘

El plazo de duraci6n de esta;ﬁanza era por el perfodo de un (1) afio contado
apartir dela fecha de su emisién, y podfa ser prorrogada por perfodos de igual
duracidn hasta que transcurra un (1) afio después de la fecha de exigibilidad

~ de los iltimos 1mpuestos originados de la venta del inmueble propiedad del
afianzado.

La indemnizacién prevista en esta fianza procederd cuando llegada la
oportunidad de pagar los impuestos, éstos no.se paguen.

En la actualidad se han presentado problemas coh,las liberaciones de ﬁanzaé,
pues éstas no han sido otorgadas por el Fisco con la celeridad requerida.

3.5. Cotizaciones IVSS

La Fianza de Cotizacién tiene su origen en el Seguro Social Obligatorio. El
Seguro Social, como su Ley lo establece, otorgard a los trabajadores:
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prestaciones de- asistencia médica integral, prestaciones en dinero para los
casos de incapacidad temporal, parcial o invalidez, pensién por vejez,
prestaciones en dinero en caso de sobreviviente, nupcias y maternidad.

De conformidad con el artfculo 3° de 1a Ley del Seguro Social, estdn sujetos
al Seguro Social Obligatorio las personas que presten sus servicios en virtud
de un contrato o relacién de trabajo cualquiera que sea el monto de su salario
y tiempo de duracién, con excepcién de los trabajadores a domicilio, cuyas
condiciones de trabajo no pueden asimilarse-alas de los trabajadores ordinarios,
los trabajadores temporeros y quienes ejecuten trabajos ocasionales extrafios a
la empresa o actividad del patrono. -

4) EXPECTATIVAS DEL AFIANZAMIENTO

Si hacemos un anilisis retrospectivo del afianzamiento en Venezuela en los
ltimos 10 afios, observamos que la participacién de los negocios de fianzas
en:la actividad aseguradora ha venido decreciendo en forma acelerada y
constante, de allf que encontremos que para 1980 las primas recaudadas por
concepto de fianzas alcanzaron al 10% del total de las primas cobradas en la
industria; mientras que para 1990, laparticipacién de las fianzas en las primas
cobradas sélo alcanza al 2% de las primas totales. Igualmente es de hacer
notar que el crecimiento del ramo de fianzas en esa década no alcanzé los
niveles inflacionarios; todo lo cual demuestra lapérdida gradual de importancia
“que ha sufrido el negocio, con un desmejoramiento de las garantfas que
respaldan las fianzas y una disminucién importante en el costo porcentual de
cada ﬁanza :

Aun cuando los antecedentes no resultenhalagadores, el futuro del afianzamiento
lo debemos ver con gran optimismo, basado en los siguientes aspectos:

1) Reactivacion de sectores de la economfa que requieren del afianzamiento
como garantfa de las actividades por ellas realizadas.

2) Creacién de nuevas fianzas para actividades en pleno desarrollo en
Venezuela; tales como publicidad, agencias de viajes, transporte, explotaciones
mineras, produccién agrfcola y pecuaria, actividades financieras, etc.
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3) Otorgamientb de fianzas para actividades a ser desarrolladas en el pafs,
entre las que encontramos:

a) Fianzas Maquiladoras

Garantizando la fianza a 1a industria, el retorno al extranjero de los productos
terminados importados como materias primas, temporalmente, para ser
ensamblados en el pafs, a través de las fibricas maquiladoras, dentro del lapso
fijado en los permisos de importacién respectivos, o en su defecto el pago de
los impuestos correspondientes, sin olvidar que la extemporaneldad en el
retorno implica la imposicién de una multa.

b) Fianzas para los Almacenes in Bond

Son almacenes dedicados al depdsito de bienes terminados, a ser distribuidos
en otros pafses de Latinoamérica o el Caribe, no entrando los bienes en
Venezuela; la fianza garantiza que efectivamente los bienes no van a entrar
al mercado venezolano, de hacerlo al almacenador le serd impuesta una multa.

4) La privatizacién y la apertura de la inversién extranjera, estimulard
diversas actividades de 1a economfa venezolana que requerirdn de fianzas.

Ahora bien, en cuanto al efecto que sobre el afianzamiento va a tener la
aperturadelainversion extranjera yla modificacién en laregulaci6n y control
de las compaiifas de seguros, observamos que sus comienzos, la poca
preparacion de las empresas para enfrentar estos. procesos, el ingreso de -
competidores extranjeros a un menor costo y con mayor experiencia,
representard grandes dificultades para el sector, pero a mediano plazo las
empresas de mds alto nivel, convertirdn estas debilidades en fortalezas y
saldrdn robustecidas, 1o que en consecuencia beneficiar4 al afianzamiento.
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En fecha reciente el Congreso de la Repiiblica decret6 1a Ley de Reforma
Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta.*

En términos generales, puede decirse que la Ley reformada pretende adaptarse
en varios aspectos de importancia, a las mds modernas tendencias de la
tributacién sobre la Renta, al haber eliminado ciertas disposiciones que
operaban en contradiccién con principios basicos de1a imposicién (Ej. Doble
imposicién derivada del impuesto sobre dividendos; progresividad en materia
de Impuesto Corporativo; etc.) ‘

De igual manera el nuevo orden jurfdico introduce un modelo de ajuste por
inflaci6n, respondiendo asf a la necesidad de reducir, cuanto m4s sea posible,
las distorsiones provocadas por este fendmeno. Este ajuste por inflacién en
realidad puede generar incremento o disminucién de los enriquecimientos
netos.

Aun cuando debe admitirse que la Reforma adolece de fallas m4s o menos
importantes, debe reconocerse que constituye un buen intento de sinceracién
y modernizaci6n de la estructura de este importante tributo.

Sin pretender elaborar un estudio exhaustivo de los aspectos mds relevantes
de este tributo y de la reforma recientemente aprobada, podrfamos resumir
nuestras apreciaciones acerca de algunas de las normas y mecanismos
introducidos, de la siguiente manera:

* La ley que serd objeto de nuestros comentarios, no es otra cosa, en puridad de conceptos, que una Ley
de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1978. Erréneamente suelen referirse a estas
leyes de Reforma Parcial como ‘‘Ley de 1982*; ““Ley de 1986°’; ““Ley de 1991,
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I.- ENRIQUECIMIENTO GRAVABLE

El artfculo 1° de la Nueva Ley de Reforma Parcial de 1991, consagra el
gravamen causado sobre ‘‘los enriquecimientos netosy disponibles, obtenidos
en dinero o en especie, en razén de actividades econémicas realizadas en
Venezuela o de bienes situados en el pals’’, eliminando de este concepto alos
enriquecimientos de fuente extranjera, cuya gravabilidad habfasido introducida
en la reforma de 1986.

Conforme al artfculo 2°, el mecanismo de ajuste por inflacién podrfa generar
incremento ¢ disminucién de los enriquecimientos netos.

II.- CONTRIBUYENTES Y PERSONAS SOMETIDAS ALALEY |

Lareforma introduce un tratamiento diferencial para aquellos enriquecimienfos
percibidos por contribuyentes que se dediquen alaexplotacién de hidrocarburos
y de actividades conexas.

Estos contribuyentes distintos de las personas naturales y de sus asimilados,
estardn sujetos al impuesto previsto en el literal b) del artfculo 56 “‘tasa
proporcional del sesenta y siete coma siete por ciento (67,7 %)’ por todos
los enriquecimientos obtenidos aunque provengan de actividades distintas a
las de tales industrias. '

Establece el aparte tinico del artfculo 9° en comentarios, que *‘se gravardn con
el impuesto previsto en el artlculo 55 (por la fraccién comprendida entre 0,01
y Bs. 2.000.000,00 el 20% por la fraccién que exceda de 2.000.000,00 el
30%), los enriquecimientos provenientes de las nuevas actividades que, para
la ejecucion de proyectos en materia de explotacién y refinacion de crudos
pesadosy extrapesados, y de explotaciény procesamiento de gas natural libre,
se realicen bajo convenios de asociacién celebrados conforme a la Ley
Orgdnica quereserva al Estado la Industriay el Comercio de los Hidrocarburos,
0 mediante contratos de interés nacional previstos en la Constitucién’’.

Quiere decir esto que cuando las empresas operadoras de PDVSA actien bajo
régimen de asociacién con el sector privado, deberdn pagar una tarifa méxima
del 30%; en tanto que para los ingresos percibidos en sus actividades
ordinarias, se establece la tarita de 67,7 %.
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Sobre esta cuestién también debe observarse que la tarifa de 67,7 % aplicable
a los ingresos percibidos por las operadoras de PDVSA (a lo cual deberdn
sumarse las regalfas), es exagerada. Al parecer ninguna empresa petrolera en
el mundo debe soportar semejante carga impositiva. - '

Pero lo mds delicado de todo esto es que el crecimiento y desarrollo de nuestra
principal industria, dependerd de sus programas de inversion, y éstos se verdn
severamente afectados por tan elevados niveles de imposicién sobre 1a renta.

La consecuencia serd el progresivo endeudamiento de PDVSA, precisamente
para proveer los recursos necesarios a sus programas de expansién. Dicho
endeudamiento comporta un elevado costo financiero que adicionalmente
deberd soportar nuestro.sector petrolero.

Todos estos puntos han levantado una seria controversia que aparentemente
culminard enuna préxima reforma delaLey, en principio prevnsta parael mes
de octubre de 1991.

II1.- EXENCIONES Y EXONERACIONES

Dispone el artfculo 65 del Cédigo Orgénico Tributario, que la *‘exencién es
la dispensa total o parcial del cumplimiento de la obligacién tributaria,
otorgada por Ley. Exoneracién es la dispensa total o parcial de la obligacién
tributaria, concedzda por el Ejecutivo Nacional en los casos autorizados por

Ia Le,y”

La Ley de Reforma Parcial de 1986, establecfa en sus artfculos 13 y 14 una
serie de exenciones y exoneraciones que por muchos afios habfan sido objeto
de crfticas por parte de profesionales y maestros de la ciencia tributaria.

En verdad el esquema previsto para los ingresos exonerables de impuestos,
“inducfa a confusién y facilitaba la prictica de procedimientos de evasién
fiscal. Las exoneraciones se acordaban en forma casufstica sin que existiese

un cédigo o un clasificador que permmese conocer a ciencia cierta su alcance
y vigencia.

En este sentido la Comisién de Estudio y Reforma Fiscal habfa sugerido en
1983, 1a eliminacién de las exoneraciones y su sustitucién por un sistema de
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incentivos a la inversién, ala producciény al aumento del empleo, trasladado
al gasto publico, ‘‘mediante un disefio de estimulos directos a las dreas
prioritarias a seleccionar, y conforme a principios, normas y pautas que se
deben detallar explicitamente en el referido mecanismo’*.

LaLeyde Reforma Parcial de 1991 élimina el concepto de *‘exoneracién’’
y en'su artfculo 12 establece un grupo de ‘‘exenciones’’, cuyo contenido
puede resumirse en estos términos: o .

1.- Entidades venezolanas de carécter publico; el Banco Central de Venezuela
y el Fondo de Inversnones de Venezuela;

2.- Agentes y funcionarios diplom4ticos extranjeros acreditados en Venezuela,
por las remuneraciones que reciban de sus gobiernos;

3.- Instituciones benéficas y de asistencia social; esta exencién se condiciona
alacircunstancia que sus enriquecimientos sean procurados como medio para
lograr sus fines, que no distribuyan ganancias o beneficios a sus fundadores,
asociados o miembros y que no realicen pagos atftulo de reparto de utilidades;

4.- Indemnizaciones recnbndas por trabajadores: también se declaran exentos
los productos de los fondos de retiro y de pensiones;

5.- Se acuerda la exenci6én a los asegurados y sus beneficiarios, por las
indemnizaciones provenientes de contratos de seguros;

6.- Pensionados o jubilados, por las pensiones que reciban por concepto ae
retiro, jubilacién o invalidez;

" 71.- Los donatarios, herederos y legatarios;
8.- Se acuerda exencion a los afiliados a las cajas, cooperativas de ahorro y

‘'se agregan los fondos o planes de retiro, jubilacién o invalidez y los frutos
o proventos derivados de tales fondos;

1. Cerf. La Reforma del Sistema Fiscal Venezolano, Caracas, 1983, p. 27.



Comentarios a la Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1991 O«

9.- Se acuerda exenci6n a los productores del sector agropecuario o pesquero,
cuando sus actividades sean conducidas a nivel primario;

10.- Se acuerda una nueva exencién a las personas naturales en razén de
intereses generados por depdsitos de ahorro y depdsitos a plazo fijo, asf como
por cédulas hipotecarias, certificados de ahorro, etc.;

11.- Se acuerda exenci6n para las instituciones religiosas, universitarias,
artfsticas; cientfficas, tecnolégicas, culturales, deportivas, y las asociaciones
profesionales o gremiales, siempre que no persigan fines de lucro, por los
enriquecimientos. obtenidos como medios para lograr sus fines, que no
distribuyan ganancias o beneficios de cualquier fndole a sus fundadores,
asociados 0 miembros de cualquier naturaleza y que s6lo realicen pagos
normales y necesarios para el desarrollo de las actividades que les son
propias. Igualmente, las instituciones educacionales, por los enriquecimientos
obtenidos cuando presten sus servicios dentro de las condlcwnes generales
fijadas por el Ejecutlvo Nacional;

12.-Porltimo se concede exenci6n para las instituciones de ahorro y previsién

social, fondos de ahorro, de pensiones y de retiro y para las sociedades
cooperatlvas por el enriquecimiento que obtengan en el ejercicio de las
funciones que les son propias.

IV.- INGRESOS BRUTOS

El artfculo 14 delaLey de Reforma Parcial de 1991, incluye en sus pardgrafos
nuevos conceptos que formardn parte del ingreso bruto global de los
contribuyentes sometidos al régimen del Impuesto sobre la Renta.

El Par4grafo Segundo del artfculo en comentarios, introduce una norma segiin
la cual ‘“en los casos de liquidacién de sociedades o de reduccion del capital
social formard parte del ingreso bruto de la sociedad de que se trate, el valor
de mercado o el que se le dé a los bienes entregados a los socios en pago de
las cuotas o acciones del capital social”’.

La disposicién en comentarios nos plantea un verdadero contrasentido, toda
vez que para el caso concreto de liquidacién de sociedades o de reduccién de
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su capital, antes que un incremento patrimonial se estarfa experimentando una

~ disminucién del patrimonio social. En efecto, las acciones rescatadas por via
de “‘reduccion de capital’’ o “‘liquidacién’’, al quedar anuladas, carecerfan
de todo valor para la sociedad; se ha experimentado pues, una merma del
patrimonio social, y sobre tal merma, el Parzigrafo Segundo del artfculo 14,
establece un impuesto. - : : .

El Pardgrafo Quinto del artfculo 14 en comentarios, introduce un concepto
segtin el cual “‘se considera dividendo la cuota parte que corresponda a cada
accién en las wtilidades de las compafifas anénimas 'y demds contribuyentes
asimilados, después del eédlculo del impuesto establecido en esta Ley”’.

Cabe destacar lo expresado en el informe que present6 en 1991 la Comisién
Permanente de Finanzas de la C4mara de Diputados, sobre el proyecto de
reforma de la Ley en comentarios. Conforme a dicho documento *“/a Comisién
acordé eliminar el impuesto a los dividendos que generen las actividades
realizadas por las compafifas anénimas y, a este efecto, para impedir dudosas
interpretaciones, definié en el proyecto de Ley lo que se entiende por
dividendo”’.

El dividendo en nuestro concepto no es otra cosa que una alfcuota de utilidad
neta proporcional al capital suscrito por el respectivo accionista, determinada
en el balance de cierre de cada ejercicio econémico y que resulta de utilidades
lfquidas y enteradas en la caja social, después de haber sustrafdo el monto
debido en concepto de Impuesto sobre 1a Renta.

V.- COSTOS Y RENTA BRUTA

El Par4grafo Primero del artfculo 23 de la Ley de Reforma Parcial de 1991
en comentarios, establece que ‘‘para ser aceptadas como prueba de costo, en
las facturas deberd aparecer el niimero de Registro de Informacién Fiscal del
vendedor, salvo cuando se trate de compras realizadas por el contribuyente
enel exterior en cuyo caso, deberd acompafiarse de lafactura correspondiente”’.

Esta exigencia se introduce para fines de control, y en ella se toma en cuenta
la posibilidad que el proveedor extranjero carezca de inscripcién, en el
" Registro de Informacién Fiscal.



Comentarios a la Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1991 [ ] 43

El Pardgrafo Segundo del artfculo én comentarios, al mantener el esquema
tradicional para el cdlculo del ‘““costo’’, en los casos de enajenacién de
inmuebles, deja a salvo la normativa establecida en materia de ajuste por
inflacién,  aplicindose la misma regla para el caso de liquidacién de
sociedades o reduccion del capital social, cuando se cedan inmuebles.

Por ltimo analizaremos en esta seccién de nuestro trabajo, el contenido del
Pardgrafo Cuarto del artfculo 23 en comentarios, segiin el cual ‘‘cuando se
enajenen acciones adquiridas a titulo de dividendo en acciones, emitidas por
las propias empresas pagadoras, provenientes de wtilidades lquidas y
recaudadas, el costo atribuible serd su valor nominal. Si la enajenacion se
refiere a acciones provenientes de revalorizaciones de bienes, no se les
atribuird costo alguno a tales acciones’’.

En raz6n de la eliminacién del gravamen que existfa sobre los dividendos, 1a
regulacién relativa al costo atribuible a las acciones adquiridas a tftulo de
dividendo en acciones, varfa radicalmente con respecto al régimen previsto
en la Ley de Reforma Parcial de 1986.

La Ley de Reforma Parcial de 1991 aclara que el dividendo repartido en
acciones debe provenir de utilidades liquidas y recaudadas, es decir, de
utilidades efectivamente ingresadas en la caja social.

Para este caso en concreto, el costo serd el valor nominal de esa accidn, la cual
fue adquirida, no mediante el pago de un precio pautado, sino como contravalor
de un dividendo recibido de la misma empresa emisora de la accién.

En cuanto a las acciones provenientes de revalorizacién de bienes, el artfculo
-en comentarios dispone que no se les atribuir4 costo alguno, gravando asf el
monto revalorizado de los bienes al momento de realizar 1a enajenaci6n de
dichas acciones.

Esto destruye la bondad del mecanismo de Planificacién Fiscal que solfa
recomendarse para los casos de enajenacién de inmuebles, donde se utilizaba
la figura de una compaiifa an6nima, cuyas acciones se traspasaban en los libros
al comprador final. En todo caso, el nuevo mecanismo de ajuste por inflacién,
pretende resolver el problema planteado para los enajenantes de inmuebles.
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VI.- DEDUCCIONES Y ENRIQUECIM]ENTO NETO

El numeral 3 del artfculo 27 de la Ley de Reforma Parcial de 1991, establece
que serd imputable por el contribuyente como elemento de costo del bien o
servicio, el monto correspondiente a impuestos al consumo que hubiere
pagado y que no sean trasladables ni reembolsables.

Los. tnbutos para ser deducxblw no sélo deben haberse causado sino que es
ademds esencial, para todos los casos, que hubieren sido efectivamente.
pagados, por asf exigirlo expresamente la Ley. La oportunidad para deducir
los tributos es aquella del ejercicio fiscal dentro del cual se hubieren pagado,
sin importar que tales tributos se hubieren causado en ejercicios anteriores.

Este numeral 3 en comentarios, incorpora la novedad ya apuntada que los
impuestos al consumo, considerados previamente como gastos generales que
debfan estar pagados, para ser deducibles ahora por mandato de la Ley se
considerardn como factores del costo de los bienes o servicios vendidos. Al
formar parte del costo, tales impuestos podrdn rebajarse del ingreso bruto,
aun cuando s6lo estén causados y no pagados, pues si fueren elementos del
gasto normal y necesario parala produccién de la renta, deberfan ser pagados
dentro del ejercicio, a los fines de su deductlbllldad

VII.- RENTAS PRESUNTAS

En materia de rentas presuntas, el artfculo 36 de la Ley de Reforma Parcial
de 1991, define lo que habr§ de considerarse como actividad agricola o
pecuaria a nivel primario, equ1parando estos mgresos aaquellos derivados de
1a actividad pesquera. v

Los ingresos exentos serfan aquellos que provengan de la explotacién directa
del suelo o de la crfa y los que se deriven de la elaboracién complementaria
de los productos que obtenga el agricultor o el criador, realizada en el propio
fundo, salvo la elaboracién de alcoholes y bebidas alcohdlicas.

En este sentido, cabe observar que aparentemente el legislador quiso excluir
de manera expresa del beneficio acordado por el numeral 9 del artfculo 12 de
la Ley, a aquellas actividades complementarias que generen ingresos para el
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agricultor o el criagor, enun fundo dlstmto aaquel donde reahza su actlvxdad
productiva a nivel primario. * S

Si por ejemplo un criador sustrae sus productos del propio fundo y los traslada
a un fundo distinto donde habrdn de ser destinados a levante o engorde,
actividad esta sin duda complementaria de la ¢rfa, no gozarfa en esta ultxma
fase del beneficw en comentarios.

Creemos sin embargo que si ‘el nuevo fundo al cual habrén de trasladarse los
- productos para la actividad complementaria, es propiedad del mismo con-
tribuyente, debe i mterpretarse en tal caso que el beneficio también oorresponde

LaLey de Impuesto sobre la Renta de 1978 en su artfculo 157 otorgaba una
exenciéndei impuesto alos enriquecimientos agricolas, pecuarlos y pesqueros,
por un lapso de 10 afios, vale decir, hasta el 1° de julio de 1988.

Vencido dicho lapso, el Ejecutivo Nacional, mediante Decreto N°© 2.269 de
fecha 29-06-88, acordé la exoneracién del pago de Impuesto sobre la Renta
a los enriquecimientos provenientes de actividades agricolas, pecuarias, de

pesca y de la explotacién racional de bosques y selvas. Tal exoneracién
~ contaba con un lapso de vigencia de cinco afios, cuya expiracién se producirfa
el 1° de julio de 1993

Como requlsxtos mpec:alm seexigfa alos contnbuyentes que aspiraban gozar
del beneficio, la presentacién de una solicitud de registro de su unidad
productora ante la Direccién de Control Fiscal dela Direccién General Sectorial
‘de Rentas del Ministerio de Hacienda, pudiendo consignarse también en las
administraciones regionales correspondientes, e igualmente, debfan presentar
‘1a declaracion. de rentas. exoneradas, en el formulario N° D-206-N para las
personas naturales y en el formulario N° D-206-J para las personas jurfdicas.
Del mismo- modo-debfan cumplir con las obligaciones relacionadas con esta
exoneracidn contenidas en el C6digo Orgénico Tributario, la Ley de Impuesto
sobre la Renta, sus disposiciones reglamentarias y:las legislaciones que
regulaban las actividades agropecuarias y pesqueras durante el ejercicio del cual
setrate, extensiva lapérdida de esa exoneracién alos dos ejercicios subsiguientes,
conforme se sefiala en el artfculo 3° del citado Decreto N° 2.269 de fecha 29-
06-88, en concordancia con el artfculo 66 del Cédigo Orgémco Tributario y con
el Par4grafo Tercero del artfculo 16 de la Ley.
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En todos estos supuestos, la administracién tributaria puede verificar la
exactitud de las declaraciones (comprobacién) de rentas: exoneradas o
gravables.

" También cabe mencionar el contenido del artfculo 48 de la Ley de Reforma
Parcial de 1986, segiin el cual 1aadministracién podfa efectuar la determinacién
de oficio sobre base cierta, 0 sobre base presunta estimada legalmente en un
10% del ingreso bruto para los enriquecimientos agropecuarios y de pesca.

Todo este sistema de tributacién previsto para las rentas provenientes de
actividades agropecuarias y de pesca, viene a ser reemplazado por la exencién
conferida por el numeral 9 del artfculo 12 y por el articulo 36 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta de 1991, objeto de nuestros presentes comentarios.

VIIIL.- TARIFAS Y SU APLICACION

En materia de tarifas, la;Ley de Reforma Parcial de 1991 introduce important%
modificaciones.

A.- Escala Personal

El artfculo 53 de la Ley en comentarios, reduce los tramos de la tarifa
.aplicable al enriquecimiento global neto anual obtenido por las personas
naturales, de 15 tramos, incluyendo alfcuotas entre el 4,5% y el 45% (Ley_
de Reforma Parcial de 1986), a 8 tramos, en base a los siguientes porcentajes:
0%,10%, 12,5%, 15%, 18%, 21,5%, 25,5% y 30%.

. Esta tarifa es aplicable, como queda dicho, a las personas naturales y sus

asimiladas, con excepcién de aquellas que obtengan regalfas y demds
_participaciones andlogas provenientes de la explotacién de minas y por los
- enriquecimientos derivados de la cesién de tales regalfas, las cuales estardn
gravadas por otratarifa (artfculo 56 literal a) ). Las fundaciones y asociaciones
sin fines de lucro, también tributardn con esta tarifa.

El Par4grafo Primero del artfculo 53 en comentarios, excluye expresamente

de la aplicaci6n de esta tarifa N® 1, a las personas naturales residentes en el

‘pafs cuyo enriquecimiento anual neto, no exceda de cincuenta (50) salarios
bl
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mfnimos mensuales urbanos. El tramo 1 de la tarifa 1 y el tramo 2 de la tarifa
1, ala cual se refiere este artfculo, concluird y comenzard respectivamente,
en todo caso, a partir del valor equivalente en bolfvares al enriquecimiento
anual sefialado en este pardgrafo como base de exencidn.

Con estareferencia que se hace al salario mfnimo mensual urbano, como base
para el cdlculo del mfnimo exento, se estarfa resolviendo el problema que
suele plantear el fenémeno inflacionario. Una referencia a montos nominales
fijos, quedaria probablemente desplazada por la inflacién en un corto perfodo
de tiempo; en ese caso, el reajuste necesario sélo podrfa practicarse mediante
una nueva reforma de la Ley, situacién esta que ha querido evitarse con el
esquema planteado en el artfculo objeto de nuestro andlisis.

Sin lugar a dudas, esta reducci6n sustancial de la carga impositiva que trae
la Ley de Reforma Parcial de 1991, para las personas naturales y sus
asimiladas, se traducirfa en estfmulo a los inversionistas nacionales y
extranjeros, para que en forma personal, resuelvan invertir en Venezuela.

B.- Escala Corporativa

Latarifa N° 2, establecida en el artfculo S5 de1a Ley de Reforma Parcial de
1991, aplicable a las personas jurfdicas y sus asimiladas, también ha sufrido
una importante variacién con respecto a la Ley de Reforma Parcial de 1986.
Esta nueva tarifa N° 2, reduce de 3 a 2 tramos; el primero establece un 20%
por la fraccién comprendida entre Bs. 0,01 y Bs. 2.000.000,00. De allf en
adelante el gravamen es del 30%. Asf pues, la tarifa aplicable a aquellos
enriquecimientos superiores a Bs. 5.000.000,00 se reduce sustancialmente de
50% a30%. ‘ ' ' '

En realidad puede sostenerse que la progresividad carece de sentido e
importancia en la escala corporativa, por lo cual desde los tiempos de la
Comisién de Estudio y Reforma Fiscal, se venfa proponiendo el establecimiento
de una tarifa \nica para las personas jurfdicas y sus asimiladas.

Ahora bien, el establecimiento de una tarifa unica fijada en un 30%, exige
contemplar una excepcién que se concretarfa a las empresas pequeifias y
especialmente las nuevas con niveles de-utilidad inferior a Bs.2.000.000,00
anuales, en cuyo caso la tarifa aplicable serfa del 20%.
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.Este nuevo esquema de tarifas establecido en el articulo 55 en comentarios,
es aplicable a las compaiifas anénimas, a las sociedades de responsabilidad
limitada y a las sociedades 0 corporaciones extranjeras.

El Par4grafo Primero del artfculo en comentarios establece que ‘‘los
enriguecimientos netos provenientes de préstamos’y otros créditos concedidos
por instituciones financieras constituidas en el exterior’y no domiciliadas en
el pats, ast como los préstamos para inversién que hagan las casas matrices
no domicilindas en el pafs a sus filiales que sean contribuyentes del tributo
establecido en esta Ley, sélo se gravardn con un impuesto proporczonal de
cinco por ciento (5 % )

Témesc en cuenta que la norma en comentarios se refiere a instituciones
financieras constituidas en el exterior y no d()mncxhadas en el pais, 1o que
quiere decir que aquellos que decidan abrir sucursales en Venezuela, al
reconocerles la Ley un nuevo domicilio (artfculo 354 del Cédigo de
Comercio), tribitardn conforme a la tarifa N® 2, previamente referida.

Para el caso de las Empresas de Seguros y Reaseguros no domiciliadas en el
pafs, los enriquecimientos netos: anuales que obtengan, se gravardn con
1mpuesto proporcnonal del 10%.

Ya dxsponfa el art(culo 41de laLey en comentanos que los enriquecimientos
de estas empresas “‘estardn constztuzdos por el treinta por ciento (30%) de
,vus mgresos netos causados en el pals, cuando no exista exencwn de
impuestos. para las empresas similares venezolanas. Estos estardn repre-
sentados por el monto de sus ingresos brutos, menos las rebajas, devoluczones
y anulaciones de las primas causadas en el pafs’’.

Se ttata‘pués p_ai;a este.caso, de una presuncién legal que no admite prueba
en contrario (el enriquecimiento neto estard constituido por el 30% de la
cantidad que resulte de disminuir de. sus ingresos brutos, las rebajas...).

La importante reduccion de 1a tarifa corporativa aun 30% y 1a reduccién que
acuerdan sus pardgrafos ya comentados, deberfa producir el efecto esperado
por los planificadores y conductores de las nuevas estrategias econémicas y
fiscales, al eliminar las distorsiones producidas por las altas tasas impositivas,
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que restringfan o anulaban las posxbllldades y expectatwas de mversxdn
extranjera en Venezuela. . , - -

IX REBAJAS DE IMPUESTOS

El artfculo 60 delaLey de Reforma Parcnal de 1991 otorga, por ministerio
delaLey,unarebajade impuesto del 10% del monto delas nuevas inversiones
que se efectiien en los cinco (5) afios siguientes a su vigencia, sustituyendo
la que existfa como autorizacién al'Ejecutivo Nacional de conceder 1a rebaja
por inversién contemplada en el derogado artfculo 78 de la Ley de Reforma

Parcial de 1986 : , : : '
 Esta rebaja de impuesto del 10% acordada por el artfculo 60 en comentarios,
- seotorgaalas personas Jurfdxcas que obtengan em'lquec:mlentos provenlentes
de las s1gulentes actlvndades

a) Mmeras,

b) Manejo racional de bosques;

¢) Establecxmxento de plantacnones forestales ,
d GeneracuSn y d1str1buc16n de energfa eléctrlca,

e) Turismo; ,

)’ Telecomunicaciones;

g) Industriales, dlstmtas dé la industria de los hldrocarburos y conexas .
h) Transporte; ‘
i) Industna de la construccxén

Las,nuevas inversiones que darf an derecho ala rebaj a, deberénestar representadas
en. nuevos activos fijos, distintos de los terrenos, pero para el caso de los
contribuyentes dedlcados al transporte o alaindustriadela construcclén esas
mversxones deberﬁn efectuarse en nuevos equipos.

Témese en cuenta que el réglmen antenor, contemplaba la posibilidad de
acordar rebajas de impuesto a los titulares de enriquecimientos derivados de
actnvndades agropecuarias y de pesca.

La Ley deReforma Parcial de 1991 excluye al'sector agropecuano y pesquero
de-este concepto de rebaja por inversiones. ‘
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Con respecto a los Decretos Ejecutivos dictados conforme al artfculo 78-de.la
Ley de Reforma Parcial de 1986, cabe observar que en nuestro concepto,

mantendrédn su vigencia hasta tanto se venzan los plazos establecidos. Quiere
decir esto que el Decreto N° 2.707 de fecha 18-01-89, que concede-una rebaja
de impuesto equivalente al 10% del monto de las nuevas inversiones hechas en
el pafs por los titulares de enriquecimientos derivados de la elaboracién de
productos industriales, generacion y distribucion de energfa eléctrica, agrieultura,
crfa, pesca, transporte y hotelerfa, mantendr4 su vigencia efectiva hasta el 18-
01-92. Igual sucede con el Decreto N° 1.820 de fecha 04-11-87, que concede
una rebaja de impuesto a las empresas constituidas y domiciliadas en el pafs,
que sean titulares de enriquecimientos provenientes del transporte aéreo,

equivalente al 20%, el cual mantendr4 su v1genc1a efectiva hasta el 14—1 1-92.

El artfculo 61 de la Ley de Reforma Parcial de 1991 establece una nueva
rebaja de impuesto a las personas jurfdicas que efectlien inversiones para la
investigacion y desarrollo tecnolégico, orientadas a mejorar la productividad
o la produccién de nuevos bienes.

Esta rebaja de impuesto equivale al 10% del monto de la nuevas inversiones
que se efectden en los cinco (5) afios siguientes a la entrada en v1genc1a de
la Ley. Los requisitos mfnimos que deberdn cumphr quienes aspiren obtener
el beneficio aquf establecido, se indicardn en el correspondiente Reglamento
dela Ley, el cual habrd de dlctarse en fecha posterior.

También el artfculo 62 de la Ley de Reforma Parcial de 1991, crea una nueva
rebajaequivalenteal 10%, que se concede alas personas jurfdicas contribuyentes
que realicen inversiones destinadas a eliminar o a evitar la contaminacién del
medio-ambiente. Esta rebaja también se extenderé por un plazo de cinco (5)
afios contados a partir de la entrada en vigencia de 1a Ley y los requisitos
respectivos habrén de establecerse en el correspondiente Reglamento.

El artfculo 63 de la Ley en comentarios, establece que las rebajas a que se

refieren los artfculos 60, 61 y 62 podrén traspasarse hasta los tres (3) ejerc1cxos
anuales subsiguientes.

Por tltimo nos referiremos al contenido del artfculo 64 de 1a Ley de Reforma
Parcial de 1991, conforme al cual, cuando en razén de los anticipos o pagos
acuenta, derivados de la retencion en la fuente, resultare que el contribuyente
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ha pagado mds del impuesto causado, tendrd derecho a solicitar en sus
declaraciones futuras que dicho exceso le sea rebajado en las liquidaciones de
~ impuesto correspondientes a los subsiguientes ejercicios, hastala concurrencia
del monto de tal exceso, sin perjuicio del derecho a reintegro. -

X. DESGRAVAMENES Y REBAJ ASDE IMPUESTO ALAS PERSONAS
\ NATURALES

Enel caprturo H del tftulo IV dela Ley de Reforma Parcial de 1991, artfculos
65 y ss, se establecen una serie de desgravdmenes y rebajas de las:cuales
gozar4n las personas naturales residentes en el pafs.

El Pardgrafo Primero del artfculo 65 de la Ley en comentarios, establece que
los desgravdmenes’ allf previstos, no procederén cuando se hayan podido
dedicir como gastos a los efectos de determmar el enriquecimiento neto del
contribuyente.

Igualmente establece el Pardgrafo Segundo del artfculo en comentarios, que
para la aceptaci6n del desgravamen respectivo, es indispensable indicar en el
correspondiente recibo el mimero de Registro de Informacién Fiscal de la
persona que prest6 el servicio al contribuyente, '

Debe destacarse que no basta que el desgravamen se haya causado para que
resulte admisible, pues es esencial que se hubieren pagado las cantidades
correspondientes dentro del ejercicio gravable. Ademds los desgravaimenes
se deberdn relacionar en el formulario oficial a los fines de anexarlo a la
declaracién definitiva de rentas. El formulario A-308 estd destinado a
relacionar los desgravdmenes y rebajas de impuesto de las personas naturales
residentes, el cual deber4 adaptarse alos nuevos requisitos y casos contemplados
en la Ley de 1991

La Ley en comentarlos mcorpora la exigencia que el contrlbuyente conserve
por cinco (5) afios los comprobantes correspondientes a los desgravdmenes
que pretenda hacer valer, y los cuales deberd en todo caso presentar a la
administracién, cuando ésta lo requiera.

De igual modo la Ley mantiene inalterable la.condicién que no procederdn
los desgravdmenes de las cantidades reembolsables al contribuyente por el
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patrono, contratista, empresa deseguros o entidad sustitutiva. Estadisposicién
se fundamenta en el hecho que al serle reembolsado al contribuyente lo
pagado, no soportd efectivamente un egreso y en consecuencia no debe ser
imputado como desgravamen.

En mateua de rebajas, el artfculo 67 de la Ley de Reforma Parcial de 1991,
aumenta la rebaja por persona natural a Bs.2.500,00 anuales Tamblén se
eleva a Bs.1.500,00 la rebaja por c6nyuge no separado de bienes y por cada
ascendiente y descendiente directo. residente en el pafs. Se incluye a los
descendientes hasta 25 afios que se encuentren estudiando.

XI.- IMPUESTO SOBRE GANANCIAS FORTUITAS

La norma contemda en el artfculo 70 de la Ley en comentarxos establece
c1ertas oblrgaclones para los pagadores de ganancias fortuitas, relatlvas alos
1mpuestos reténidos en la oportunidad en que se realizan tales pagos.

XII.-DECLARACION, LIQUIDACION Y RECAUDACION .
DEL IMPUESTO

A.- Declaracién definitiva

El artfculo 71 de la Ley de. Reforma Parcial de 1991, eleva los limites para
que nazca 1a obligacién de declarar de las personas naturales y herenclas

yacentes a 50 salarios mfmmos urbanos mensuales y los mgresos brutos aBs.
500.000,00.

Con’ réspecto a las personas jurfdicas y sus asimiladas, también deberén
presentar declaracnén anual de rentas tal y como lo dlspone el artfculo 71len
comentarios. E

Debe destacarse que la redaccién de este artfculo, suprimi6 la expresién
contenida en la Ley de Reforma Parcial de 1986, segin la cual, en‘el caso de
las personas juridicas, *también deberdn presentar declaracion anual de sus
enriquecimientos o pérdidas, cualquiera sea el monto de los mismos”.

Conforme ala nueva redaccn(Sn no tendrfan las personas Jurfdlcas obllgac16n
de presentar la declaracxén definitiva de. rentas cu:mdo no obtengan
‘enriquecimientos netos. -
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B.- Ligquidacién y recaudacion

Con: respecto al plazo para la cancelacién del impuesto derivado de la
declaraci6n definitiva, paralas personas naturales, el mismo se fija de manera
novedosa en el artfculo 76 de la Ley de Reforma Parcial de 1991
(tradlclonalmente se venfa fijando en las dlsposxclon&s reglamentarlas)

El pago en cu&sudn podré hacerse hasta en tres (3) porclones tomando en
cuentaque RS . RN
1. Cuando el contribuyente decxda pagar en una sola. pormén la misma seré
cancelada antes de la presentacldn de la declarac16n deﬁmtiva ‘

2. Cuando opte por pagar-en dos porciones, la prlmera se cancelaré antes’ de
lapresentacién dela declaracidn, y lasegunda dentro de los 45 dfas de haberse
presentado la referida declaraci6n.

3 Cuando se deexda cancelar en ‘tres porc1ones debera procederse de la
sxgulente manera: e Rz

- Primera porcidn: antes de presentar la declarac16n
- Segunda porcién: 45 dfas después; : A
+ < Tercera porcién:-90 dfas después de haber presentado la declaracl(in de
rentas respectiva. - ; B o

Diffcilmente podrfa pensarse que algiin contribuyente decida no acogerse a
semejante beneficio que acuerda la Ley. En un momento como &l actual,

~ caracterizado por movimientos inflacionarios mds 0 menos persistentes y
~ agudos, el beneficio acordado a los contribuyentes opera en detrimento del
Fisco, quien recibird bolfvares devaluados cuando se venga-a enterar ehiltimo
pagO.: . ER AR S PO N s

C.- Casos de enajenacién de inmuebles o derechos sobre los misinos -

Sdlo para fines de informaci6n fiscal, dispone el artfculo 80 de ia Ley de
Reforma Parcial de 1991, que en los casos dé enajenacidn de inmuebles'o de
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derechos sobre los mismos a titulo oneroso, incluso los aportes de tales bienes
o derechos a los capitales de las sociedades de cualquier clase, o las entregas
que hagan estas sociedades a los socios en caso de liquidacién o reduccién-del
capital social, los enajenantes presentardn previamente a la operacién
proyectada por ante la administracion de hacienda del domicilio tributario del
contribuyente, una notificacién de enajenacién del inmueble; la:cual deberd
contener el monto de la renta bruta derivada de 1a operacién, deduciendo del
precio o valor de enajenacién los costos de, adquisicién, las mejoras de
bienhechurfas y la revaluacién producida por ajustes por inflacién. Copia de
esta notificacién deberd consignarla el contribuyente por ante el respectivo
Juez, Notario o Registrador Subalterno o.-Mercantil, como requisito previo
al correspondierite otorgamiento, bien seahecho éste por via de reconocimiento,
autenticacién o registro. Igualmente deber4 anexar copia de esta notificacién
a la declaraci6n definitiva de rentas del e;ercncno en el cual se reahzd la
operacion. : :

Con esta Ley de Reforma Parcial, cambia sensiblemente el régimen que se
venfa aplicando desde el 1° de Enero de 1979, fundamentado en la Ley de
1978, para los casos de enajenacién de inmuebles o de derechos sobre los
mismos.

El nuevo régimen elimina tanto yla declaraciélvlv especial de Rentas (D-203)
como el previo pago o afianzamiento del presunto impuesto derivado de la
enajenacién del inmueble o de derechos sobre los mismos.

- A partir de ahora, s6lo serd necesario proveer la mformacxén que exlge el
artfculo previamente comentado. :

Bl Pardgrafo Primero del mismo artfculo 80 de la Ley en comentarios, exige
a los Jueces y Notarios llevar un registro especial de las copias de las
notificaciones referidas, debiendo enviar a la administracién de rentas de su
jurisdiccién, una relacién mensual de tales notificaciones, sefialando el
mimero del Registro de Informacnén Fiscal del enajenante y del comprador
en cada caso. : : v :

Conforme al Pardgrafo Segundo del artfculo en comentarios, 1a administracién
de Hacienda deber4 ejecutar un programa de verificacién de las notificaciones,



Comeniarios a la Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1991 [ 55

realizar los ajustes de impuestos no declarados o declarados en exceso y la
fiscalizacién correspondiente. -

XHI.- FISCALIZACION Y CONTROL FISCAL

Conforme al artfculo 83 de la Ley de Reforma Parcial de 1991, la
administracién tributaria estard facultada para investigar aquellos contribu-
'yentes, personas naturales o juridicas, cuyo enriquecimiento neto gravable en
dos ejercicios consecutivos sea inferior al diez por ciento (10%) de sus
mgresos brutos. »

En este caso concreto, la Ley presume como anormal un rendimiento tan bajo,
porlo cual recomienda alas autoridades tributarias efectuar la correspondiente
fiscalizaci6n. Este criterio general de orientacién alas fiscalizaciones, ha sido
sefialado como poco afortunado. En realidad, la situacién que pudiera
plantearse para un contribuyente con enriquecimiento neto gravable inferior
al 10% .de sus ingresos brutos, podrfa encontrar diversas razones o
justificaciones que no siempre amerntarfan laelevaciénde sospechas por parte
del ente fiscalizador. :

Esta norma en comentarios estarfa también dirigida a aquellos contfibuyentés
que declaren durante dos afios consecutivos, bajos rendlmlentos de la renta
-gravable en comparaci6n con sus ingresos brutos. :

XIV.- AJUSTES POR INFLACION

En:réspuesta a los movimientos ecohdm‘icbs de los yltimos tiempos, qhe
venfan provocando marcadas distorsiones.enla aplicacién del Impuesto sobre
la Renta, la Ley de Reforma Parcial de 1991 introduce en su titulo IX,
artfculos 90 al 113, un sistema mtegral de ajustes por mﬂac16n

El sistema plantea sin duda una serie de operacnones complejas que amentan
estudio y detenida reflexién por parte'de la administracién, como por parte
de los contribuyentes. En esta seccién nos abstendremos, en muchos casos,

de emitir opiniones o conceptos de fondo sobre el mecanismo de ajuste por

_inflaci6n, pues ello seré objeto, en vista de su 1mp0rtancxa de un trabajo
separado. : Biete :
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A.- Ajuste inicial por:inflacién - - TR S

El artfculo 90 de la Ley en comentarios, establece la obligacién de los
contribuyentes sometidos al sistema, de proceder a la “actualizacion
extraordinaria de sus activos y pasivos no monetarios’’, el dfa 31 de
diciembre de 1992, lo cual constituye el punto inicial de:referencia parala
aplicacion del ‘‘sistema de ajuste: por mﬂacndn" contemdo en el artfculo 97
y sngulentes ejusdem S R N S e e

Esta actuahzacnén extraordinaria de los activos y pasivos no-monetarios, no

contempla la posibilidad de ajustar los tftulos valores. En realidad no

entendemos la razén de semejante exclusién, pues en el caso de los tftulos

valores en general, puede producirse una auténtica ganancia de-capital y-en

tal supuesto, para evitar las distorsiones provocadas por la mﬂacxén debe
' permmrse el ajuste. :

Ademés de lo expresado, es pertinente observar que.otros tftulos<valores
distintos de las acciones de sociedades, como por ejemplo los pagarés bancarios
denominados en moneda extranjera, podrfan sufrir el efecto inflacionario sin
que la Ley en comentarios contemple la pombnhdad del ajuste

‘El ajuste 1mc1al 0 actuahzacxén extraordmana para los casos permmdos
producir4 una variaci6n en el monto del patrimonio neto al‘31 de-diciembre
de 1992.

Para aquellos contribuyentes sujetos al “‘sistema de ajuste por inflacién’’, que
cierren su ejercicio fiscal después del 31-12-92, la-actualizaci6n extraordinaria
deberd practicarse el dfa de cierre del e_]eI'CICIO gravable anterior a- la fecha de
Jinicio en que sea aphcable dicho ajuste ' :

De esta manera, los contribuyentes que cierren su ejercicio antes de la entrada
en vigencia del sistema, no: tendrfan que esperar un lapso de tiempo para
realizar los -ajustes que manda la Ley, pudiendo efectuarlos de ‘manera
.antlcxpada vale decir, antes det 31-12-92. :

fTémese en cuenta quela dlsposmdn normativa en comentarios, contiene una
obligacién que recae sobre todo contribuyente sujeto a la normativa referente
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al ajuste inicial por mﬂaaén No se trata de una cuestlémfacultatwa (énfasls
aiiadido). N _

El artfculo 91 de la Ley de Reforma Parcial de 1991 crea un lamado
“REGISTRO DE ACTIVOS REVALUADOS”, en el cual deberdn inscribirse todos
los contrlbuyentes referldos en el artl’culo 90 ejusdem.

La mscnpclon en este regnstro ocasmnara una tasa del 3% sobre el valor del
ajuste inicial por inflacién de los activos fijos depreciables. Esta tasa podr4
pagarse, hasta en tres (3) porciones iguales y ‘consecutivas, en Sucesivos
ejerclcxos fiscales a partlr dela mscnpcx(Sn en el Regxstro

La mcor:poracxdn de la norma en comentarnos pers1gue alcanzat como objetos
bdsicos, a) el control fiscal tanto a los contribyyentes sujetos al sistema como
a los activos revaluados, y b), la aplicacién de una tasa que implicarfa una
recaudaczén extraordmarza provocada porla actuahzacndn extraordmarla

BASE DE CALCULO PARA EL AJUSTE INICIAL POR INFLAOION

El ajuste mnc:al por mﬂacxdn se reallzaré tomando como b,ase de célculo la
variacién ocurrida en el fndice de precios al consumidor (IPC) del Area
Metropolitana de Caracas, elaborado por el Banco Central de Venezuela,
entre el mes de su adquisicién y el mes correspondiente a la revaluacién. Si
la adquisicién hubiese sido anterior al 1° de enero de 1950, a los efectos de
este mecanismo, se considerard efectuada en enero de 1950 (artfculo 92)

Los Indlces de Premos al Consumxdor que deberén conslderarse, seran a)

para activos y pasivos no.monetarios adquirides antes de enero de 1950: la

variacién ocurrida entre el IPC de enero de 1950 y ¢l mes de la revaluacién

Y, b) para Activos y Pasivos no monetarios adquiridos después de 1950: la

variacién ocurrida entre el IPC del mes de adqulslclén del blen y el mes
: *correspondneme ala revaluacldn B T BCIEA A : :

Respecto a Ias eonstruccnones y otros blenes mmuebles dlspone el artfculo '
93 de la Ley de Reforma Parcial de 1991 que la actualizaci6n se realizard
tomando como base de cdlculo la variacién ocurrida en el IPC del Area
Metropolitana de Caracas, entre el mes de su adquisicién o enero de.1950 (si
‘hubiese sido anterior); y el 'mes correspondiente a la revaluacién:
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Lametodologfa a seguir para realizar el ajuste inicial a construcciones y otros
bienes inmuebles, es similar a la sefialada previamente.

PLAZO Y CONDICIONES-PARA- DEPRECIAR O AMORTIZAR EL VALOR
RESULTANTE DEL AJUSTE '

El plazo y las condlcxones para deprec1ar 0 amortlzar el valor resultante del
ajuste inicial delos activos fijos, se establece en el artfculo 94 de la Ley en
comentarios. Dicho plazo para depreciar o amortizar estos activos fijos
revaluados, serd la’ Vlda ﬁtll ongmalmente acordada para cada activo fij _]0

'La norma en comentarlos expresa que para la determinacién y el pago de
impuesto, se admitirdn exclusivamentelas cuotas de depreciacién o amortizacién
respectivas a los afios faltantes hasta conclulr la v1da utll de los actlvos
revaluados :

La condlclén prevxamente 1nd|cada 1mped1rfa la revaluacidn de los activos
fijos totalmente depreciados, al mismo tiempo que restringe la posibilidad de
alterar la vida \til de los mismos, cuando los contribuyentes pretendan
beneficiarse fiscalmente con la revaluacidn prevista en la secc16n delaLey
en comentarios. - ’

PERSONAS- NATURALES NO COMERCIANTES Y SOCIEDADES DE
PERSONAS ’

El artfculo 95 de la Ley de Reforma Parcial de 1991 establece un derecho
en cabeza de las personas naturales:'no comerciantes y las sociedades de
‘personas, que consiste en la posibilidad de actualizar el costo de adquisicién
de bienes susceptibles de generar rentas sujetas al 1mpuesto establecndo en
dicha’ Ley

Para laactualizacién de los bienes objeto de enajenacxén se tomaré como base
lavariacién del IPC del Area Metropolitana de Caracas elaborado por el BCV,

durante el lapso comprendido entre el mes de adqmsxcnén del blen y el desu
enajenaclén -

'La renta gravable serd la resultante de la comparacién del precio de
enajenacién del bien, con el valor que resulta de restar al Hamado ‘“VALOR
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INICIAL ACTUALIZADO*%, las deducciones permmdas porla Ley dela materia
para tales casos. 3

Debe observarse que la Iiosibilidad creada de actualizar el costo histérico de
un bien podrfa generar,.en casos concretos, una verdadera pérdida gravable.
Precisamente por ello, el legislador ha previsto en el pardgrafo tnico del
~ artfculo en comentarios, que ‘‘el mdximo valor derivado de la actualizacién
de los costos del bien, serd hasta la concurrencia con el monto pactado para
su enajenacion, con lo cual se evita que esta operacién de “Ajuste del Costo™’
produzca efectos sobre el resto de las actnv:dades sujetas a gravamen

De esta manera se acepta a los ﬁnes de la actuahzacxén en comentarlos,
la pérdida real de valor de nuestro signo monetario.

Esta disposicién en comentarios, también sefiala de manera expresa, que las
personas naturales y sociedades de personas, no estdn obligadas a inscribirse
en el “‘Registro de Activos Revaluados’” a que se refiere el articulo 91 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta o :

PROHIBICION DE IMPUTAR AL COSTO DE VENTA EL INCREMENTO NO
DEPRECIADO O AMORTIZADO DEL AJUSTE PRACT ICADO SOBRE
ACTIVOS FIJOS- » » .

Por ultuno, dentro de esta perera seccion del a]uste mnc:al por mﬂacnén
comentaremos el contenido del artfculo 96 de la Ley de Reforma Parcial de
1991. :

Setrata de una dlsposxcldn que prohfbe de manera expresaalos contribuyentes
‘que enajenen’ activos- fijos sobre los cuales se ha practicado el ““Ajuste”
(sujetos a la tasa del 3%), 1mputar al costo de venta el incremento no
deprec1ado o amortizado de dicho ajuste a la fecha de enajenac16n del bien
en referencna

La d1spos1c16n en comentarios no encuentra explicacién en sana l6gica, pues
no vemos razon alguna para prohibir que se impute al costo histdrico, aquella
pormén no deprecxada 0 amomzada aun cuando se hubleren practlcado los

2 Valor inicial actualizado = costo de adquisicién + ajuste por inflacién.
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correspondientes ajustes por inflacién. La probable consecuenciade lanorma
en estudio, se traducird en la resistencia de las empresas propietarias de
actwos no totalmente deprecnados, a proceder a enajenarlos.

‘ ‘Asmusmo, en caso de enajenaczén de activos no monetarios, dmmtos delos
activos:fijos, los valores derivados de la revalorizacién prevista en la Ley,
deberdn ‘excluirse,-a los fines de la detenmnaaén del beneﬁczo 0 pérdida
causada por tales: operaaanes, SRR -

Esta norma no serd apllcab,le cuando ocurra la lzqu:daaén de la compatda,
en cuyo caso, el incremento orzgmado por el ajuste inicial por mﬂaczén,
Jormard parte del costo del Actzvo S .

B Rea]uste regular por mﬂaaén

El capftulo II de este nuevo: t{tulo de la Ley de Impuesto sobre la Renta
contiene las’disposiciones relativas al llamado **REAJUSTE REGULAR POR
INFLACION”, Seiiala el artfculo 97 de 1a Ley de Reforma Pareial de'1991, que
“‘apartirdel 1°de enero de 1993, alos fines de la aplicacién del titulo creado
por-esta Ley, los contribuyentes a que se refiere el articulo 59 de la misma,
que realicen actividades comerciales, industriales y quienes se dediquen a
realizar actividades bancarias, financieras, de seguros 'y reaseguros, o-ala
explotacién de minas e hidrocarburos y actividades conexas tales como la
refinacion’y el trariSporte y que estén obli gados a llevar libros de contabilidad
deberdn ajustar, al cierre de cadd ejercicio gravable, sus dctivosy paswos no
monetarios, excluidos los ttulos valores, conforme al procedimiento que a
continuacién se seflala y determinar.el incremento o dzsmmuadn del
pagrimonio resultante de dicho procedtmzento Eln mayor Q menor. valor que
se genere al actualtzar el’ patrimonio neto 'y los activos y pasivos no
monetarios aqu[ sefialados, serdn acumulados en unapamda de conaltaczén
fiscal que se denominard’ ¢ ‘ajuste por inflacién” y que se tomard en
consideracion a los efectos de la determinacién de la renta gravable, en la
formay condzcto;;es que establece la presente Ley.””,

De €sta manera, la Ley de Reforma Parc1aI de 1991 mcorpora por pnmera
vez en Venezuela un mecanismo de Reajuste Regular por Inflacién. De nuevo
laLey excluye expresamente del mecanismo de Reajuste Regular alos t(tulos
valores. :
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La inflaci6n introduce severas distorsiones en el sistema de imposicién sobre.
la renta. Este sistema de ajustes integrales o semi-integrales por inflacién, ha
pretendido, en los diversos pafses en los cuales se ha 1mplementado reduclr
al méximo tales distorsiones. - S :

El llamado‘ “Reajuste Regular por Inﬂacndn N contempfado en esta seccxdn
de la Ley en comentarios, consiste fundamentalmente en ajustar al final del
ejerc1c10 los ‘rubros del balance inicial. No es pues un mecanismo de
indiciacién automitico y constante, antes blen consiste en la aphcacuSn de
factores una vez por afio, en la oportunidad del cierre del ejercicio fiscal,
provocando efectos en ladeterminaciéndelarenta gravable, enla preparacién
_ y presentacién delos correspondientes estados ﬁnancreros y ﬁnal mente enel
monto a pagar por concepto de 1mpuestos o :

A estos efectos, los activos y los pasivos de d1v1d1rzin en monetarios y no
monetarios; el propésito de tal divisién sé concreta a distinguir aquellos
activos y pasivos (monetarios) que por estar representados en moneda no
requxeren ajustes por inflacién, de aquellos otros activos y pasivos. (no
monetarios) que por su naturaleza deben aJustarse conforme a 1a metodologfa
y procedlmlentos pautados enla Ley '

Los ajustes practicados en los activos no monetarios suelen generar util ldades
en la cuenta que deber4 abrirse de “‘ajuste por inflacién’, en tanto que los
ajustes practicados en pasivos no monetarios generarén pérdidas en- dicha
cuenta. El incremento del patrimonio neto derivado de la inflacién durante
el ejercicio fiscal, generard igualmente una pérdida monetaria. En conclusién,
de esta cuenta corriente simple se obtiene el resultado que agregado o restado
a las utilidades ordinarias, determinar4 la ganancla 0 la pérdlda del ejercmlo
gravable ' -

El artfculo 97 de la Ley de Reforma Parcial de 1991, previamente referido
y sobre el cual formulamos los presentes comentarios, prevé un mecanismo
' que entrard en v1genc1a “‘apartir del 1° de enero de 1993™. Esta vacatio legis
encitentra sustento en la neces1dad de conferlr un perfodo de adaptacién y
conocimiénto del sistema, tanto a'la admnmstrac:én tributarxa como a los
mismos contribuyentes :

Por lo queserefiereala actuahzaclén extraerdmarla esto es, el ajuste m1c1a1
se ha establecido una vaeatio legis hasta el 31 de diciembre de 1992.
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El Pardgrafo Primero del artfculo 97 de la Ley en comentarios, establece la
posibilidad para aquellos contribuyentes que vdlidamente realicen actividades
empresariales: no. mercantiles y que leven libros legales, de acogersé al
Sistema de Reajuste Regular por Inflacién. También establece la norma en
cuestion, una prohibicién expresa que recae sobre los contribuyentes que
previamente hubiesen declarado con arreglo al sistema aquf previsto, de
sustraerse del mismo. De esta manera se evita que los contribuyentes entren
y salgan del sistema, pretendiendo beneficiarse de las ventajas ﬁscales que
el ajuste por inflacién pueda generar.

As{ pues, debe tomarse en cuenta este. paraigrafo en aquellos casos de
contribuyentes ain no obligados a incorporarse al sistema. :

ACTIVOS Y PASIVOS NO MONETARIOS

El Par4grafo Segundo de este mismo artfculo 97 considera, a efectos de la
aplicaci6n de 1a Ley en comentarios, como activos y pasivos no monetarios,
segtin el caso, aquellas partidas susceptibles de protegerse de la inflacién de
acuerdo a su naturaleza o caracterfsticas. El mismo pardgrafo en referencna
sefiala como tales, de manera taxativa: :

terrenos; -

- construcciones;

- maquinarias;

- vehfculos;:

- instalaciones;

- inventarios;

- inversiones a excepcnén de tftulos valores

- créditos y deudas reajustables en moneda extranjera.

Esta indicacién se corresponde con lo que conceptualmente se define como -
monetario y no monetario. En el primer caso nos estarfamos refiriendo a todos
aquellos activos y pasivos expresados en moneda nacional, para los cuales no
se concibe reajuste de ninguna especie, 10s cuales, con el transcurso del tiempo
y la inflacién, producen pérdidas o ganancias que se reflejan de inmediato en
los estados financieros. En el caso de los no monetarios, nos referimos
fundamentalmente a aquellos bienes que con el correr del tiempo conservan los
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mismos atributos, viéndose afectados solamente por el uso, obsolescencia o
desgaste y respecto a los cuales el dmero pierde su poder de compra.

Encuantoala forma de afectar la partida de correccnétr monetaria, producxda
por-el incremento de valor que resulte de actualizar los activos fijos, dispone
el artfculo 98 de la Ley que se utilizar4:

- ‘variacién anual del IPC, si los mismos prbvienen del eje‘rcicio anterior;
- variacién del IPC desde el mes de adquisicién, si han sido incorporados
_durante el gjercicio.

La parte final de la disposicion en comentarios, establece que la actualizacién
de los activos fijos deberd depreciarse en el resto de su vida util.

ACTUALIZACION DE INVENTARIOS

En materia de inventarios, la norma contenida en el artfculo 99 de la Ley,
recoge la forma y la metodologfa a ser utilizada para efectos de su
actualizacién (inventarios de mercancfas existentes a la fecha de c1erre del
ejercicio gravable).

La norma contenida en el artfculo 100 de la Ley de Reforma Parcial de 1991,
contempla la metodologfa a ser utilizada en la actualizacién de inventarios de
productos terminados, fabricados o transformados y a los mventanos de
productos en proceso.

REAJUSTE DE OTROS ACTIVOS NO MONETARIOS

"El artfculo 101 de la Ley de Reforma Parcial de 1991 establéce 1a forma de
reajustar los restantes activos no monetarios, expresando en forma taxativa
cua:iles pueden ser tales activos, a saber

- concesiones mineras, derecho de fabrlcaclén derecho de marcas, patent%
de invencién y derecho de usufructo; :
.- inventarios distintos de mercancfas;
- otras inversiones en activos no monetarios distintos de tftulos valores y
gastos de organizacidn, aplicados por el contribuyente en el objeto, giro o
~ actividad productiva, distintos alos seﬁalados en forma especfﬁca en otros
artfculos de este capftulo. :
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FORMA DE AFECTAR LA PARTIDA DE AJUSTE POR INFLACION .. .=
El artfculo 102 contiene una norma que indica la manera como debe afectarse
la partida de reajuste por inflacién, determinada por el incremento de valor
que resulte del reajuste-anual del patrimonio neto al inicio del ejercicio fiscal.
En términos generales, cuando por efecto del reajuste se incremente el valor
del patrimonio neto (total actlvo total pasnvo), se produce una disminucién
de la renta gravable Co

FORMA DE EFECTUAR ELREAJ USTE PARA OBLIGACIONES ENMONEDA
EXTRANJERA

i .. -
A:( FEE T

Para el caso de las obligaciones eh moriéda extranjera o pactadas con cldusufas
de reajustabilidad (pasivos no monetarios), se establece enel artfculo 105
la forma como debe efectuarse el reajuste.

DEPRECIACION 'D'E Acﬁvéé 'iz’EvALﬁADOS*f o

Tal y c0mo quadé expresado ‘& ineas anteriores, el nuevo valor resultante
de la revaluacién de los activos fijos, deber4 depreciarse 0 amortizarse en’ el
perfodo originalmente previsto para los mismos. A los efectos de la
determinaci6n del 1mpuesto, s6lo, serdn admlsnbles cuotas de depreclacxdq 0
amortlzac16n para los afios fall:antes hasta concluu' lavida til de los activos
(Articulo 94).

Esta disposicién, como tamblén Ia contenida en el artfculo 98 de la Ley en
comentarios, viene a sér complementada por aquella que se contempla en él
artfculo 107 ejusdem seguin la cual los activos totalmente depreciades podrén
ser. revaluados o ajustados en el BALANCE GENERAL, pero el contribuyente
en ningtin caso podr4 ni depreciarlos ni amomzarlos alos fines del Impuesto
sobre la Renta. En sfntesis, se estarfa otorgando a los contribuyentes
poseedores de activos totalmente depreciados, la posibilidad de actualizar en
su contabilidad las cuentas reales, mas no’ las cuentas propnamente nommales

DETERMINACION DEL COSTO DE LOS ACTIVOS

Dtspone el'Pardgrafo Umco del art{culo 108 de la Ley de Reforma Parcnal de
1991, que “‘Los valores reajustados deberdn tomarse en cuenta a los:efectos
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de ladeterminacion del costo en el momento de la enajenacion de cualesquiera
de los activos que conforman el patrimonio del contribuyente, segun lo
sefialado en este titulo”’,

Con esta norma se pretende salvaguardar el principio de justicia tributaria,
en razén que el ajuste periddico de los activos y pasivos no monetarios se
traduce, al final de cada ejercicio gravable, en un aumento o disminucién de
la renta gravable y por ende en un mayor 0 menor pago de impuesto.

EXCLUSION DE ENRIQUECIMIENTOS PRESUNTOS

El articulo 109 de la Ley de Reforma Parcial de 1991 excluye del sistema de
‘‘Reajuste por Inflacién’’, a los enriquecimientos presuntos contenidos en el
capftulo IV del tftulo II ejusdem, y del patrimonio neto aplicado a la
produccidn de tales enriquecimientos. '

Los ajustes referidos en el capftulo de 1a Ley que comentamos, ‘‘deberdn ser
inscritos en un registro, especialmente habilitado para tales fines por
cualquiera de las admmzstraczones regzonales de Haaenda tal y como lo
dispone el artfculo 110. '

OPCION DE NO EFECTUAR EL REAJUSTE

“En el caso de que el valor ajustado del activo supere en mds de un cincuenta

por ciento (50%) a su valor mercado, el contribuyente podrd, previa
autorizacion de la admmzstraczén trzbutarza no efectuar el mencionado
ajuste en dicho ejerczczo .

=Tal- es:1a norma contenida en el artfculo 111 de la Ley en comentarios, con
lo cual se hace m4s flexible la aplicaci6n del sistema de ajuste por inflacién,
haciéndolo también m4s justo y m4s sencillo de administrar.

OBLIGACION:DEL. BANCO CENT RAL DE PUBLICAR EL IPC
Por ﬁltxmo, citaremos el contemdo de la norma prevista en el artfculo 113 de

laLey en comentarios, conforme ala cual se establece la obligacién del Banco
Central de Venezuela de publicar, en los primeros 10 dfas de cada mes a partir
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de enero de 1992, la variacién del mes anterior del Indice de Precios al
Consumidor del Area Metropolitana de Caracas. Tal informacién deber4 ser
publicada en dos de los diarios de mayor circulacién del pafs.

También se establece en esta norma, el procedimiento que debe seguirse
cuando el Banco Central de Venezuela no hubiese publicado la-variacion
correspondiente. A estos efectos, para los cdlculos respectivos, deberd
utilizarsela variacién del mes inmediatamente anterior al perfodo efectivo que
se trate de medir.

De esta manera, hemos revisado someramente el nuevo tftulo q\ie incorporé
la Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1991.

Sin lugar a dudas, un tema tan complejo como aquel de los ‘‘ajustes por
inflacién”, exige, como enantes dijimos, estudio y detenida reflexién. Ya
tendremos ocasién de producir algunos ejemplos que ilustren la ejecucién
préctica del sistema planteado, asf como también de comentar sus problemas
y sus bondades. :

BREVE COMENTARIO ACERCA DE LOS CONTRIBUYENTES SUJETOS AL
SISTEMA DE AJUSTE POR INFLACION

Como pudo apreciarse de la exposicion precedente, el sistema introducido por
laLey de Reforma Parcial de 1991 plantea unllamado *‘ajuste inicial’’ y luego
un ‘“‘reajuste regular’’,

Obviamente, el ‘‘reajuste regular’’ de los activos y pasivos no monetarios
habr4 de practicarse sobre 1a base aportada por el ‘“ajuste inicial”’, de lo cual
es forzoso concluir que se trata de un verdadero sistema integral que toma
como punto de partida una operacién de ‘actualizacién’’ o ‘‘revalorizacién
extraordinaria’’, auna fecha que indicalapropia Ley (Diciembre 31 de 1992).

La norma contenida en el artfculo 90 de la Ley en comentarios, obliga a los
"contribuyentes sometidos al sistema de ajuste inicial” a proceder a la
-actualizacién extraordinaria de sus activos y pasivos no monetarios, sin
especificar quiénes son tales contribuyentes. Es 16gico pensar que tales
contribuyentes han de ser los indicados en el articulo 97 de 1aLey de Impuesto
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sobre la Renta, es decir, aquellos a quienes se refiere el artfculo 5° de la
misma, y que, ademds, realicen actividades comerciales, industriales o se
dediquen a actividades bancarias, financieras, de seguros y reaseguros, o a
la explotacién de minas e hidrocarburos y actividades conexas.

* Quiere decir esto que quienes se ‘dediquen a la prestacién de servicios
profesionales no mercantiles, o quienes desarrollen actividades agropecuarias,
quedarfan excluidos del sistema.

Esta exclusién no nos pafece en modo alguno ajustada a normas de equidad
y sensatez.

En el caso por ejemplo de una empresa ganadera, ;qué razén vélida puede
invocarse para excluirla del beneficio conferido a las empresas industriales
que también poseen terrenos y construcciones utilizados en sus operaciones
normales? En ambos casos, la inflacién provoca distorsiones.

Igual puede decirse de una firma de abogados que posee un local para oficinas
y de un banco comercial que también posee locales para la instalacién de sus
sucursales y agencias. El banco gozarfa del beneficio, en tanto que la firma
de abogados no.

Estas cuestiones que plantea la Ley de Reforma Parcial de 1991, violentan a
nuestro juicio las m4s elementales normas de la justicia y equidad tributarias.

BREVE COMENTARIO ACERCA DE LAS NORMAS RELATIVAS A
REVALUACION DE ACTIVOS Y SU CONT. ABILIZACION

La materia relativa a revaluacién de activos ha experimentado con Ley de
Reforma Parcial de 1a Ley de Impuesto sobre la Renta de 1991, importantes
“cambios. Por primera vez nuestra legislacién fiscal admite, a efectos del
Impuesto sobre la Renta, las revaluaciones de activos.

Ahorabien, es pertinente observar que los lamados *‘principios de contabilidad
generalmente aceptados’ en Venezuela, producidos en base al modelo
mexicano, inspirado a su vez en la escuela norteamericana, no admiten las
revaluaciones de activos. Precisamente por ello suelen producirse las
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llamadas “NOTAS” en los estados financieros de las empresas que realizan
revaluaciones de activos.

Estas revaluaciones, a nuestro juicio, deberfan producir efectos inicamente
dentro de la “‘contabilidad fiscal’’ del contribuyente, no afectando para nada
el balance general. Pero la Ley en comentarios no es clara, o cuando menos
plantea ciertos contrasentidos.

En efecto, disponen las normas relativas al Ajuste Inicial por Inflacién, como
también aquellas referidas al Reajuste Regular, quelas operaciones respectivas
habrén de realizarse *“...a los solos fines de la aplicacién del tributo creado
porestaLey...”’, 1o cual quiere decir, como apuntamos previamente, que sélo
afectarfamos el “‘balance fiscal’’ o 1a *‘contabilidad fiscal’’ del contribuyente.

Ahorabien, cuando la Ley en comentarios afiade que 1as operaciones referidas
producirfanuna ‘‘variacion en el monto del patrimonio neto del contribuyente’’,
nos hace pensar que necesariamente se verfa afectada la contabilidad general.
Mi4s ain, otras disposiciones del nuevo régimen en comentarios, como
aquella contenida en el artfculo 107, expresan de manera m4s clara que habr4
de ajustarse el ‘‘balance general -en la contabilidad’’ del contribuyente que
hubiere revaluado activos totalmente depreciados o .amortizados. Dicha
norma, prohfbe de manera expresa la depreciacién o amortizacién de tales
activos, alos fines del Impuesto sobre la Renta, lo que implica, para fines no
propiamente fiscales, 1a practica de estas operaciones (depreciacién de activos
revaluados) dentro de la ‘‘contabilidad general’’. -

El problema para nosotros se origina al incluir la Ley de Reforma Parcial de
laLey de Impuesto sobrelaRentade 1991, el concepto de PATRIMONIONETO,
mencién esta a nuestro juicio impertinente, pues el tributo de especie, en
puridad de conceptos, se causa sobre los réditos, no sobre los incrementos
patrimoniales. En sana 16gica, el rédito es perfectamente diferenciable del
patrimonio del contribuyente, m4s aiin cuando nuestra Ley de Impuesto sobre
la Renta expresa de manera categérica que la tarifa correspondiente, habrd de
aplicarse a la cantidad resultante de restar a los ingresos brutos, los costos y
las deducciones permitidas.

LaLeyen comentarios define en su artfculo 102 -norma incluida en el Tftulo
correspondiente a los AJUSTES POR INFLACION- 10 que habr4 de entenderse por
patrimonio neto, como la diferencia existente entre el total del activo y el pasivo
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existentes al inicio del ejercicio gravable, con exclusién de los tftulos valores
y de aquellos valores que no representen inversiones efectuadas por el
- contribuyente. Los ajustes y reajustes del patrimonio podrdn darse como
incremento o disminucién, segin sea el caso, y son trafados en distintas
disposiciones normativas contenidas en el nuevo régimen.

Pero lo que a nosotros nos preocupa es que tanto el Ajuste Inicial como el
Reajuste Regular por Inflacién, habrdn de practicarse, como antes dijimos,
tal y como-expresamente dispone la Ley, a los unicos fines del IMPUESTO
SOBRE LA RENTA, por 1o cual para nada habr4 de interesarnos el patrimonio -
neto del contribuyente, pues en modo alguno se trata de un impuesto al
patrimonio, vale decir, el incremento o disminucién patrxmomal del contri-
buyente, no causard impuesto alguno.

Si la Ley contempla necesariamente la variacién del patrimonio neto, como
una operacién de obligatorio cumplimiento, parecerfa inevitable concluir que
es.necesario alterar la contabilidad general. Asf pues, de ser este el criterio
definitivo en esta materia, las empresas sometidas al sistema de ajustes por
inflacién, deberfan contabilizar las revaluaciones de activos que se vean
- forzadas a realizar, originando en consecuencia NOTAS de los auditores en los.
estados financieros respectivos, a menos que se produzca un cambio en los
“‘principios de contabilidad generalmente aceptados’” en Venezuela.

- Porltimo citaremos otro elemento que a nuestro juicio plantea -en principio-
la necesidad de contabilizar estas revaluaciones. Se trata de 1a obligatoriedad
de producir el Ajuste Inicial, que conlleva el pago de un impuesto del tres por
ciento (3 %) sobre el valor de dicho Ajuste Inicial por Inflacién de los activos
fijos depreciables. El pago de impuesto que se causa debe ser contabilizado,
sin lugar a dudas dentro de la contabilidad general, lo cual -en principio-
obligarfa a contabilizar la revaluacién practicada.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES

CONSOLIDACION - PERDIDAS DE EXPLOTACION

La Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1986,
incorpor6 en sus artfculos 75 y 76, la llamada ‘‘Consolidacién de Rentas’’,
con lo cual se pretendfa evitar que los contribuyentes fraccionasen su
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actividad econdmica en varias empresas y de esta manera el impuesto
progresivo fuere menor. :

El artfculo 75 de 1a Ley de Reforma Parcial de 1986 obligaba en ciertos casos
a consolidar los estados financieros de todas Ias Sociedades de Capital, cuyas
acciones pertenecieren a un solo dueifio o a sus parientes cercanos.

Este mecanismo de Consolidacién de Rentas, puede decirse que fue un tanto
infortunado. El Reglamento del artfculo 75 de la Ley de Reforma Parcial de
1986, aun cuando pretendi6 aclarar los conceptos y facilitar aimplementacién
del mecanismo de Consolidacién, no hizo otra cosa que agudizar 1a confusién.

En todo caso, para muchos grupos de empresas, la Consolidacién de Rentas
vino a significar un claro beneficio, pues permitfa la aplicacién de pérdidas
de una empresa a otra (dentro del mismo grupo), siempre que ambas
estuviesen incursas en el supuesto de consolidacién.

El artfculo 115 de la Ley de Reforma Parcial de 1991, incorpora una
disposicién novedosa que tiene por objeto regular los efectos de1a Consolidacién
de Rentas efectuada por un mismo grupo, relativas a las pérdldas de
explotacién sufndas y a las rebajas.

El procedimiento pautado en la norma en comentarios, es el siguiente:

1.- Para el traspaso de pérdidas, las compafifas an6nimas y sus asimiladas,
podrén distribuir el remanente traspasable, en forma proporcional a lo que
corresponda a cada una de las empresas objeto de 1a consolidacion, dentro del
lapso de tres ejercicios anuales siguientes. El plazo aquf sefialado serd contado
a partir del cierre del ejercicio que genera el traslado.

2.- Para las rebajas no aplicadas, las compaiifas an6nimas y sus asimiladas,
podrédn hacerlo dentro del lapso de dos ejercicios anuales subsiguientes. El -
plazo indicado se contar a partir del cierre del ejercicio en que se produjo
la inversién.

OBLIGACION DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA

El artfculo 116 de la Ley de Reforma Parcial de 1991 establece la obligacién
del Banco Central de ‘Venezuela de publicar los Indices de Precios al
Consumidor desde enero de 1950 al 31 de diciembre de 1991.
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OBLIGACIONES DEL REGISTRADOR MERCANTIL

La norma contenida en el articulo 117 de 1a Ley de Reforma Parcial de 1991,
introduce nuevas obligaciones para los Registradores Mercantiles, quienes
deberdn exigir la presentacion de la ltima Declaracién de Rentas de aquellas
sociedades que vayan a liquidarse, la cual deberd contener informaci6n hasta
el dfa de 1a liquidacién. El objeto de esta norma se contrae a que en los casos
deliquidaciéndesociedades mercantiles, deben presentarse ante las autoridades
tributarias las correspondientes declaraciones de rentas, debiendo luego
mostrar la copia que se entrega al contribuyente, al Registrador Mercantil;
con el cumplimiento de esta obligacién, se evitarfa la liquidacion de
- Sociedades Mercantiles sin haber previamente determinado y pagado el
Impuesto sobre la Renta.

DIVIDENDOS ;

El artfculo 118 dispone que ‘‘los dividendos y participaciones andlogas no
gravables, serdn los que generen las compafitas anénimas y sus asimiladas
a partir de sus respectivos ejercicios tributarios regidos por esta Ley.

Aquellos dividendos que provengan de enriquecimientos obtenidos por las
empresas pagadoras antes de la vigencia de la presente Ley, se considerardn
como pagados o abonados en cuenta al cierre del ejercicio gravable en-curso
para el afio civil de 1991 y serdn gravados conforme alaLey wgente para
el momento en que se produjeron

Con tales propdsitos se practicardn las retenciones de impuesto
correspondientes y se presentardn las declaraciones complementarias de
rentas que amerite el caso, sin que tales hechos determinen sanciones por
retardo”’.

Ya nos habfamos referido al concepto de ‘dividendos’” que trae el Pardgrafo
Quinto del artfculo 14 de la Ley de Reforma Parcial de 1991.

Previo a la entrada en vigencia de la Ley en comentarios, las compaiifas
anénimas y contribuyentes asimilados, no computaban los dividendos -
percibidos dentro del ingreso bruto global, en razén a que los mismos se
gravaban en cabeza de los socios. Sin embargo, para las personas naturales
residentes y los contribuyentes domiciliados en el pafs, asimilados a ellas,
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existfa la obllgacldn de incluir dentro de su ingreso brute global los
dividendos y demds participaciones andlogas.

Pues bien, como quiera que la Ley de Reforma Parcial de 1991 elimina el
1mpuesto a los dividendos, a lo cual se afiade la circunstancia de su entrada
en vigencia prevista para el 1° de septiembre de 1991, surge un vacfo con
respecto-al gravamen de tales dividendos durante el referido afio 1991, lo que
motiva el establecmlento de la disposici6n transitoria en comentarlos

ANOTACIONES SOBRE LA CONTROVERSIA PLANTEADA EN
RELACION ALAENTRADA EN VIGENCIADELALEY DE IMPUESTO
SOBRE LA RENTA

Con respecto a la entrada en vigencia de la Ley de Reforma Parcial de 1991,
podemos decir que se ha planteado una intensa polémica acerca de su
inmediata aplicacion a los ejercicios fiscales en curso o, respecto a aquellos
ejercicios que comiencen con posterioridad al 1° de septiembre de 1991.

El artfculo 119 de la Ley en comentarios, establece que ““... entrard en
vigencia el 1° de septiembre de 1991, se aplicard a los ejercicios en curso
y a los que se inicien a partir de esa fecha. Las normas referentes al Registro
de Informacion Fiscal establecidos en el pardgrafo primero del articulo 23,
en el pardgrafo segundo del articulo 65, en el pardgrafo tinico del articulo
66 y en el articulo 82y las normas referentes al ajuste inicial por inflacion,
comprendidas en los articulos 90 al 96, y sobre reajuste regular por inflacién
comprendidas en los articulos 97 al 113, entrardn en vigencia el primero de
enero de 1993,

En primer término, debe decirse que al tratarse de una Reforma Parcial, los
problemas referidos a su vigencia, s6lo se plantean en relacién con aquellos
artfculos reformados, pues los restantes continian vigentes al no haber
sufrido modificacién alguna.

Para los artfculos reformados se establecen dos fechas de entrada en vigencia,
a saber:

a.- El 1-1-93 para los artfculos referentes al Registro de Informacién Fiscal
(pardgrafo primero del artfculo 23, pardgrafo segundo del artfculo 65,
pardgrafo unico del artfculo 66 y artfculo 83), como las normas que regulan
el Ajuste Inicial por Inflacién (artfculos 90 al 96) y el Reajuste Regular por
Inflacién (artfculos 97 al 113) y,
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b.- El dfa 1° de septiembre de 1991 entrarfan en vigencia todos los demds
artfculos reformados cuya vigencia no se hubiere diferido para el 1- 1-93 tal
y como se indic6 prevxamente :

El Cédigo Orgénico Tributario en su artfculo 9° establece que ‘‘las leyes
tributarias regirdn a partir del vencimiento del término previo a su
aplzcaczdn, que ellas deberdn fijar. Si no lo establecieran, se aplicardn
vencidos los 60 dfas siguientes a su promulgaaén

. Las normas que supriman o reduzcan sanciones, y las de procedimiento, -se
aplicardn desde que la Ley entre en vigencia, aunque las infracciones se
hubiesen cometido, o los procedzmzentos se hubieren iniciado, bajo el

_imperio de leyes anteriores. - :

Cuando se trate de tributos que se determinen. o liquiden por perfodos, las
normas referentes a la existencia o cuantta de la obligacion, regirdn desde
el primer dia del perfodo del contribuyente que se inicie al entrar la Ley en
wgencza conforme al encabezamzento de este artfculo”’.

Al venficar una mterpretacxén l6gica del artfculo 119 de Ia Ley de Reforma
Parcial de 1991, en concordancia con el citado artfculo 9° del Cédigo
Orgénico Tributario, resulta forzaso concluir que las vinicas disposiciones
aplicables de manera inmediata alos ejercicios en curso, son aquellas relativas
aprocedimientos, vale decir, normas adjetivas, tales como las referidas a los
Certificados de Solvencia y ala Declaracién Especial de Rentas para los casos
de enajenacién de-inmuebles o derechos sobre los mismos (D-203).

Todas las normas de la Ley de reforma referentes a la-existencia y cuantfa de
la obligacién tributaria, deberdn entrar en vigencia s6lo para aquellos
ejercicios del contrlbuyente que se inicien a partir del 1-9-91 y no deberdn ser
aplicadas a los ejercicios en curso ‘para esa fecha, los cuales se seguirfan
regulando por la Ley de Reforma Parclal de 1986.

Al citar la norma del Cédigo Org4nico Tributario, hemos indicado el camino
a seguir para dilucidar la controversia planteada ‘en relacién a la entrada en
vigenciadelaLey en comentarios. Sobre tal punto no deberfa en consecuencia
haber discusion, pues las Leyes Org4nicas privan sobre las Leyes Especiales.
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COMENTARIO FINAL

La reforma préviamente comentada, tal y como dijimos al comienzo de estas
breves reflexiones, constituye un buen intento de mejorar las cosas, aun
cuando sin duda plantea serios problemas

Ello en nuestro concepto obedece nuevamente a la falta de UNIFORMIDAD DE
CRITERIOS y sobre todo, ala carencia de un método planificado y serio para
acometer la reforma.

En este sentido no queremos pasar por alto que nuestro aporte®, entregado al
Gobierno Nacional a principios de 1989 y que consistfa en una *‘sugerencia
preliminar para un marco de referencia tedrico y practico’” de la reforma que
entonces se proyectaba, apenas fue tomado en cuenta. Tan s6lo a nivel de
CORDIPLAN se vio con interés nuestra propuesta de *“PLANIFICAR LA
REFORMA”, para ajustarla al plan econémico del nuevo Gobierno y a los
principios fundamentales de la imposicién.

Sin 4nimo de elevar acusaciones o de descalificar a quienes se esforzaron por
“‘hacer las cosas bien’’, pensamos que el proceso de reforma fue muy mal
llevado, habiendo. existido multitud de proyectos de las mds variadas
composiciones, con criterios muchas veces contrapuestos, lo cual no podfa
menos que plantear las incongruencias apuntadas en nuestros comentarios.

Desde el punto de vista de una adecuada técnica legislativa, creemos que el
proyecto aprobado incurre nuevamente en el error de correr y alterar la
numeraci6n del articulado de la Ley; en este sentido habfamos sugerido en su
oportunidad que se mantuviese la misma numeracién de la Ley de Reforma
Parcial de 1986, inscribiendo la palabra ‘‘derogado’’ sobre aquellos artfculos,
tftulos o capitulos de la Ley que fueren objeto de eliminacion total.

"En todo caso, y como sefialamos previamente, la reforma comentada
significa, en muchos aspectos, un claro avance hacia la actualizacién y
modernizacién de nuestra estructura tributaria.

3 CARRILLO-BATALLA, Vicente. *Lineamieatos para un proceso planificado de reforma de la Ley
de Impuesto sobrela Renta. Sugerencia preliminar para un marco de referencia tefrico y practico”.
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LaComisién dela Facultad de Ciencias Jurfdicas y Polfticas de1a Universidad
Central de Venezuela, encargada de organizar los eventos conmemorativos -
del trigésimo aniversario dela Constitucién de 1961, al invitarme a partncnpar
‘en los referldos actos, expres6 textualmente

. Se hace necesario un alto en el camino para sacar el balance de lo
realtzado y lo pendiente en materia de legislacion complementaria de la
Constitucién. En este campo se ha dictado un gran niimero de leyes pero

- se requiere examinarlas mds detenidamente en cuanto a su fidelidad o
incompatibilidad con el texto constitucional... La ponencia con'la cual

- usted nos honrarfa al pamczpar tratard el tema: “Ley de Régimen
Pemtenczano '

Lo dicho establece los Iimites de mi trabajo. No se trata de analizar aquf las
diarias y sistemdticas violaciones de los derechos humanos y constitucionales
perpetrados en las circeles venezolanas. Nadie desconoce que la vida en
nuestros establecimientos penales hace lucir el infierno de Dante como un.
cuento salido de la m4gica pluma de Charles Perrault. Todos ya sabemos que
los mencionados derechos, vigentes desde hace mucho tiempo, al menos
teédricamente para todos los hombres y mujeres delatierra, nunca han estado
vigentes para los hombres y mujeres que se encuentran en prisién (Contreras
Pulido, p.77). Esa realidad, mil veces denunciada, ha sido objeto de
numerosos, serios y bien fundamentados estudios, realizados por crimin6logos
y penitenciaristas de gran prestigio, tanto nacionales como extranjeros.

Tampoco se trata de hacer un exhaustivo recuento de todas las disposiciones
contenidas en los principales pactos y convenciones sobre los derechos
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humanos aplicables a los reclusos. Esta labor también ya se hizo y consta en
excelentes documentos que enriquecen la bibliograffa sobre el tema.

De ahf que este trabajo pretenda inicamente examinar las compatibilidades
y/o incongruencias de 1a Ley de Régimen Penitenciario -marco jurfdico por
excelencia del cumplimiento de las penas privativas de libertad en Venezuela-
con el texto constitucional patrio, 1o que evidentemente no excluye 1a eventual
-a veces obligada- mencidn a la praxis penitenciaria y a la normativa jurfdica
internacional sobre derechos humanos. -

Asimismo, en aras de la exacta definicién de los linderos del presente estudio,
es muy importante aclarar que la Ley de Régimen Penitenciario s6lo se aplica
alos sujetos condenados. Efectivamente su artfculo 4° reza: ‘“Las disposiciones
de la presente Ley serdn aplicadas a los condenados por sentencia contra la
cual se hayan agotado o no sean procedentes los recursos ordinarios o
extraordinarios que determine la Ley”’. Esto.implica que quedardn excluidas
de nuestro andlisis todas aquellas disposiciones constitucionales que tienen
por finalidad garantizar la inviolabilidad de lalibertad y seguridad personales
en la fase procesal. Me refiero especificamente a las garantfas consagradas en
los artfculos 48, 60, 68 y 69 de 1a Constitucién nacional, las cuales se supone
estdn desarrolladas en las leyes respectivas y que se presume hayan sido
respetadas en las etapas del proceso penal que preceden a la sentencia
condenatoria definitiva, momento a partir del cual la vida y relaciones del
condenado pasan aregirse por lo dispuesto enla Ley de Régimen Penitenciario.
Quedo pues eximida de tratar los derechos constitucionales de los procesados,
dedicdndome exclusivamente a los condenados.

I. LOS CONDENADOS Y SUS DERECHOS

_",El' condenado tiene derechos? ;Cudles? ;En qué instrumentos jurfdicos est4n
previstos? ;Qué prerrogativas pierde en razén de la condena?

S, el condenado tiene derechos. En primer lugar todos aquellos derechos

fundamentales que corresponden a la persona humana'y que no se pierden por
el delito.

El Papa actual, Juan Pablo II en su discurso dirigido a los capellanes de
cérceles, pronunciado el 14 de noviembre de 1983 en Roma, expres6:
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“El hombre conserva tntegra su dignidad de persona que por su

" naturaleza es inalienable, incluso en estado de culpabilidad. Las

~ restricciones de las libertades personales encuentran un Ifmite
infranqueable en esa dignidad y la sociedad cuanto mds solfcita es en
garantizar los derechos del hombre, tanto mds consciente se hace del
espacioyde los medios con que cuenta paradefenderse de la delincuencia.
La dignidad de la persona humana es siempre fundamental principio
orientador’’, (Lebrin, p. 58). g

Considerando que los derechos consagrados en varias declaraciones, pactos
y convenciones internacionales sobre derechos humanos, son recogidos enlas
Constituciones de los diversos pafses, se puede decir quela fuente primigenia
de los derechos. del condenado es la Carta Magna.

La Constitucién de 1961, comprometida desde su predmbulo con el amparo
a la dignidad humana, no hace ninguna excepcién en cuanto a los derechos
fundamentales que corresponden a todos los venezolanos y por lo tanto
también a los que estdn condenados por sentencia firme.

Pero las normas constitucionales aplicables a los condenados no se agotan con

el respeto a los derechos fundamentales. La mayorfa de las Constituciones
_contienen referencias al régimen penitenciario. Algunas, como las de Perd,
Panamd, Nicaragua, aluden a la finalidad de la pena: ‘‘reeducacién’’,
““rehabilitacién’ o ‘‘reincorporacién’’ del penado a la sociedad; otras como
las de Brasil y Argentina disponen sobre la salubridad e higiene de los
establecimientos, previenen contra los castigos y malos tratos a los presos,
conminando sanciones a las autoridades responsables de los mismos; otras,
como la mexicana, contiene normas programaticas, estableciendo expresamente
la separacion de penados y.procesados, el régimen para mujeres y menores
infractores, el trabajo penitenciario y las principales faltas en que pueden
incurrir los funcionarios de prisiones (I.I.D.H., p. 199).

Nuestra Constitucién no trata especificamente los derechos delos condenados,
ni se pronuncia sobre la organizacién del régimen carcelario, no obstante la
Ley de Régimen Penitenciario de 1961 -he aquf una coincidencia: ambas estdn
cumpliendo treinta afios- desarrolla algunos derechos individuales y sociales
consagrados en la Carta Magna y de los cuales son sujetos los sentenciados.
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Por otra parte, Venezuela ha suscrito documentos internacionales muy
importantes que contienen disposiciones aplicables al dmbito penitenciario:
El Pacto de Derechos Civiles y Polfticos, 1a Convencién Americana de
Derechos Humanos, la Convencién de las Naciones Unidas Contrala Tortura
y Otros Tratos o Penas Inhumanas o Degradantes, etc. En el caso de los dos
primeros, son leyes de la republica puesto que fueron ratificados por nuestro
pafs. Si algunos de los derechos. enunciados en tales ‘documentos no
apareciesen consagrados en nuestra Constitucién o lo fuesen en medida menor
que en los instrumentos internacionales, ello no implicarfa 1a negacién de su
existencia, envirtud de lo dispuesto en el artfculo 50 del texto constitucional:

“La enunciacién de los derechos y garantfas contenidas en esta
Constitucién no deben entenderse como negacién de otras:que siendo
inherentes a la persona humana no figuren expresamente en ella. La falta
de ley reglamentarta de estos derechos no menoscabael gjercicio delos
mismos”’.

El documento internacional m4s importante enlo que respecta a los derechos
de los condenados son las ‘‘Reglas Mfnimas para el Tratamiento de los
Reclusos y Recomendaciones Relacionadas®’, aprobadas en el I Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente
reunido en Ginebra en 1955. EsaResolucién de 1a ONU es considerada como
el aporte mds significativo en el sefialamiento de los derechos de los presos
y en la indicacién de elementos destinados a la humanizacién de la ejecucién
penal. Las Reglas Mfnimas han servido de inspiracién para la mayorfa de las
leyes penitenciarias aprobadas después de 1955, entre ellas, 1a nuestra.

Algunas disposiéiones contenidas en los Cédigos Penal y Procesal Penal*,
'Leyes de Régimen, C6digos Penitenciarios y Reglamentos Especiales completan

* El Cédigo Penal venezolano, por ejemplo, en sus atticulos 14, 15, 17y 18 dispone sobre aspectos de

la ejecucién penal tales como el lugar de cumplimiento de las penas, la obligacién que tiene el sentenciado

de trabajar, el tipo de trabajo que debe realizar, las condiciones en que debe ejecutarse y la separacién

de condenados segin el sexo y tipo de pena. |

Nuestro Cédigo de Enjuiciamiento Criminal (art. 403 y 85.) ordena al funcionario judicial visitar cada 15
: dias losestablecimientos penales donde haya detenidos cuya causa curse ante su tribunal a fin de averiguar

el trato, asistencia, alimentacidn, trabajo que sc les da a los presos y ofrles las quejas. Aun cuando estas

disposiciones se refieran a los procesados es bueno incluirlas aqui como ejemplo de defensa de los
derechos de los reclusos. -
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el espectro legal que busca hmxtar el poder del Estado sobreel hombre privado
de llbenad ; :

Esas reglas constltuyen hoy un cuerpo leglslatlvo auténomo que se denomma
Derecho Penitenciario el cual se fundamenta precisamente en el reconocimiento
de' que los condenados: tienen derechos que deben ser garantizados y cuyo
réspeto no debe quedar al arbitrio del Poder Ejecutivo. Asf, al principio de
la legalidad del delito y de las penas, se une el principio de la legalidad de la
ejecucién de las mismas.

Ahora bien, la sentencia penal condenatoria, mdxime la pena privativa de.
libertad, impide, al menos temporalmente el ejercicio de algunas prerrogativas
derango constitucional, puesto que como séfiala Brewer-Carfas (p. 466), 1a
consagracion de los derechos y garantfas no es absoluta sino que estd sometida
a una serie de limitaciones constitucionales y legales inspiradas por el interés
general 12 justicia y el “orden publnco y soclal” en fin, por el “derecho de
los demas” (Const art 43)

Cuando se 1mp0ne una sanclén penal al éﬁlpable de un delito es prec1samente
porque no'hubo respeto al ““derecho dé los demds”’, a bienes tan importantes
como la vida, la integridad ffsica, el honor, la propiedad, etc. A pesar de ello
el condenado conserva estos mismos derechos consagrados enla Constitucin:

a la proteccion, de su vida, de su mtegndad fisica y de su honor. ;Entonces,

qué derechos afecta la condena?”

Obviamente las, penas previstas en el art. 9° del Cédigo Penal venezolano:
presxdxo, pnsnén arresto, relegacion a una Coloma Penal, confinamiento y
expulsién del territorio de 1a Republica por ser privativas o restrictivas de
libertad, afegtan el derecho reconocido en el artfculo 64 de nuestra Carta
Magna, el de libre trénsxto por el territorio nacional..

Sxfhe,xammamos el elenco de_las penas estab.lec:das en el artfculo 10 del CP, nos
encontramos también con que algunas de ellas limitan el goce de otras garantfas
constitucionales. Dichas sanciones son: la interdiccién civil, la inhabilitacién
polftica, la inhabilitacién para-ejercer alguna profesion, industria o cargo,
destitucién o suspensién de empleo, amonestacién o apercibimiento y pérdnda
de los instrumentos o armas con que se cometi6 el delito.
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Las dos primeras son penas accesorias a las de presidio y prisién. La pena de
presidio acarrealainterdiccion civil y lainhabilitacién polftica durante el tiempo -
dela condena yla pns16n sélo la mhablhtac:én politica (artfculos 13 y 16)

Establece el artfculo 23 del Cédlgo Penal que los efectos de la mterdlccldn
civil son los de privar al reo de la disposicién de sus bienes por actos entre
vivos y de la administracién de los mnsmos, de la patrxa potestad y de la
autoridad marital. -

Los efectos de 1a inhabilitacién polftica, segiin el articulo 24 del Cédigo, son
la privacién de cargos o empleos piiblicos o politicos que tenga el penado, la
incapacidad para obtener otros y-la pérdida del derecho activo y pasivo del
sufragio. Sobre este punto todo-est4 muy claro: el condenado no puede ejercer
los derechos consagrados en el Capftulo VI de la Constitucién.

La interdiccién civil afecta la libertad de traba_;o prevista en el artfculo 84 y
€l derecho a dedicarse a la actividad lucrativa de su preferencia consagrado
en el artfculo 95 de 1a Constitucién, puesto que el penado podrfa tener como
trabajo o actividad lucrativa, por ejemplo, una empresa constructora o de

compra y venta de mmuebles lo que supondrfa disposicién y admxmstracxdn
de sus bienes. :

Los mismos derechos se ven afectados conla prohibicién para ejercer alguna

profesion, industria o cargo y porla dest:tuc;én 0 suspension de empleo (arts.
25, 26 y 27 del CP).

-Segiin el artfculo 32 del Cédigo Penal, ta amonestacién o apercibimiento es
la correccion verbal que el Juez ejecutor da al ‘penado en los términos ‘que
ordena la sentencia, extendiéndose acta de ‘aquélla que se publicard ‘en el
periédico oficial. Es evidente que la publicidad ordenada por la ley
menoscaba el derecho constitucional que tiene toda persona a la proteceién
de su reputacién (Const., art. 59). Es menester sefialar que esa sancién, segtin
el contenido publicitado, podrfallegar a ser considerada como pena infamante,
expresamente proscrita por nuestra Constitucién (art. 60, 7°).

- Finalmente el derecho a la propiedad (Const., art. 99) se afecta con el
decomiso de los instrumentos o armas con que se cometi6 el hecho punible
y de los efectos que de él provengan (art. 33, CP).
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II. LA LEY DE REGIMEN PENITENCIARIO Y LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES

LaLey de Régimen Pemtenciario de Venezuela fue promulgada el 21 de julio
de 1961, reglamentada el 7 de octubre de 1975, por el decreto Ne° 1 179y
reformada el 17 de agosto de: 1981 :

En pdginas anteriores ya expresé algunas ideas fundamentales sobre la ley
objeto de nuestro andlisis: 1) contiene los principios que orientan el
cumplimiento de las penas privativas de libertad; 2) se inspir6 en las Reglas
Mifnimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos y, 3) desarrolla
algunos ‘derechos individuales y sociales consagrados en la Constitucién.
Ahora, sin mds prolegémenos corresponde eéxaminar -hasta qué: punto sus
dlsposxcxones son fieles o contradlcen el texto constltuclonal :

El primero de flos -derechos constltucmnales desarrollado en la Ley de
Régimen Penitenciario es el de la igualdad. De hecho, su artfculo 6°
establece: ‘‘Las disposiciones de la- presente Ley serdn aplicadas sin
diferencias ni discriminacién alguna entre los penados, salvo las derivadas
de los tratamientos individualizados a que éstos sean sometidos”’. En
principio: esa :disposicién parece compatible con ‘el artfculo 61 de 1a
Constitucién nacional ‘‘No se permitirdn dzscrlmmaczones JSundadas en el
sexo, el credo y la condzczén social”’. . :

Digo' parece compatible, porque la parte final del artfculo €n cuestién - "§alvo
las derivadas de los tratamientos individualizados a que éstos sean sometidos "-
abre las puertas a cualquier cantidad de excepciones, diferencias y discri-
minaciones. En ninguna parte de la Ley, de su Reglamento, de la doctrina 0
jurisprudencia, est4 definido lo que se quiere significar con ‘tratamientos
individualizados”’. Supongo que puede tratarse, por ejemplo, dela excepcién
de la obligacién‘de trabajar cuando un condenado esté sometido a una cura
para desintoxicarse de ‘una grave adiccién a las drogas, o de asistir a las
actividades -escolares cuando el penado se ve acometido de una crisis
psicética. No obstante dicha indefinicién puede ser utilizada para justificar
los- privilegios de que. gozan aquellos reclusos que los pueden pagar:
ubicacién en celdas o pabellonés especiales, asignacién de determinadas
tareas, salidas transitorias del establecimiento penal, visitas extraordinarias,
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etc. Nadie ignora que en nuestras prisiones funciona una suerte de mercado
persa donde todo se compra y todo se vende lo cual conduce a que tenga razén
George Orwell cuando dice: ‘“Todos son 1guales ante la ley, pero hay algunos
mds iguales que otros’’.

El mismo artfculo 6° a que nos referimos anteriormente trata de desarrollar
ademds uno de los derechos fundamentales, absolutos de todo ser humano:
el de no ser incomunicado, torturado o sometido-a otros procedimientos que
causen sufrimiento ffsico o moral, en otras palabras, el derecho ala integridad
fisica y mental g

Como sefiala Brewer-Carfas (p. 492) se trata de un defecho absoluto porque
no puede:ser limitado en forma.alguna por el legislador ni restringido o
suspendido su ejercicio.per actos de gobierno, ni siquiera en los casos de
emergencia 0 conmocién que pueda perturbar la paz de la repiblica o de

graves circunstancias que afecten la vida econémica y social.

Si examinamos -los mzis importantes documentos internacionales - sobre
derechos humanos, encontramos en todos ellos la proteccién ala integridad
fisica y mental. Asf, el artfculo 5° de la Deglaracién Universal de.los
Derechos Humanos expresa que ‘‘nadie.serd sometido a torturas, ni apenas
o-tratos crueles, inhumanos o degradantes’’; el Pacto de Derechos Civiles y
Polfticos expresa lo mismo en su art. 7° y la Convencién Americana de
Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad ffsica, psfquica y moral, que nadie debe ser sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes y que toda persona
privada de libertad 'ser4 tratada con el respeto debldo ala dlgmdad mherente
al ser humano (Faindez: 90, p. 243). o

Entte.1984 y 1985 fueron apmbadas dos Convenciones contra la tortura -
ambas suscritas por-Venezuela- a saber: 1a Convencién de Naciones Unidas
Contra la Tortura'y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes
y la Convencién Interamericana para la Prevenci6n y Castigos de la Tortura.

Estos wltimos decumentos son -enfaticos en considerar la integridad fisica
como un derecho fundamental y absoluto, por lo que expresan que ninguna
circunstancia podrd ser invocada como justificacién de la tortura, incluso,
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‘segiin la Convencién Interamericana, ‘‘ni la peligrosidad del -detenido o
prisionero, ni la falta de seguridad de la prisién o penitenciaria’’ (Fa\indez
ib., p. 244).

Pero al condenar la tortura no sélo se estd protegiendo la integridad ffsica y
mental. Se defiende sobre todo la dignidad del ser humano, puesto que la
tortura uotro trato o pena cruel, inhumano o degradante ofende a la. dlgmdad
del hombre.. : .

Estableée nuestra Constitucién:

Art. 60, 3°: ‘‘Nadie podrd ser incomunicado ni sometido a tortura o a
otros procedimientos que causen sufrimiento fisico o moral. Es punible
todo atropello fisico o moral inferido a persona sometida a restricciones
de su libertad’’. *

Art. 60, 7°: ““Nadie podrd ser condenado a penas perpetuas o infamantes.
Las penas restrictivas de libertad no podrdn exceder de treinta afios’”’.

A diferencia de los instrumentos internacionales antes mencionados la -
‘Constitucién nacional no se refiere especfficamente a *‘tratos o penas crueles
inhumanas y degradantes”.** No obstante la expresién ‘‘otros procedi-
mientos que causen sufrimiento fisico o moral’’ es suficientemente amplia
para que la proteccién constitucional abarque todo abuso fisico'y mental.

El artfculo 6° de la Ley de Réglmen Penitenciario dlce

.Se prohtbe someter a los penados a cualquzer clase de trato vejatorio
o humillante, ast como el empleo de medzos de coercion que no.sean los
permztldos por la Ley :

En el mismo sentido se pronuncia el artfculo 48 del Reglamento delaleyde
Régimen Penitenciario:

* El articulo 182 de nuestro Cédigo Penal, castiga con prisi6n de tres a seis afios las ofensas a la dignidad
humana, vejémenes, torturas, atropellos {isicos y morales cometidos en persona detenida.

** Auh cuando las palabras “infamantes”” y “‘degradantes” no sean absolutamente sinénimas se podria
asimilar ambos significados. o . ' ’
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““Ninguna correccién . disciplinaria podrd consistir en maltrato de
. palabra y obra ni otras medidas o actos que -ofendan. la dtgmdad
personal" *

Pero aclara el pdrrafo tnico:

“No se considerard maltrato el empleo de la fuerza estrictamente
necesaria para someter al recluso en rebeldla ni la que se precisare para
evitar o repeler la agresién a terceros, ni la empleada para evitar actos
colectivos de violencia que amenacen la vigilancia y la seguridad del
establecimiento’’.

De hecho, el artfculo 6° prevé et uso de-medios de ““coercién’ y el artfculo
57 de la misma ley dice: “‘Los medios de coaccién sélo podrdn emplearse
cuando concurran las siguientes circunstancias:

1. Existir actitud o conducta individual o de grupos de los reclusos que
signifiquen peligro inminente y grave dafio para las personas y las cosas.

2, Haberse agotado todos l_os otros medios para damznar al recluso oa los
reclusos.

3. Orden expresadel funcionario encargado deladirecciéndel establecimiento
que autorice el recurso a tales medios’’.

Considero estos dispositivos legales muy peligrosos para el resguardo de la
integridad fisica del condenado porque el empleo de expresiones tales como:
~““fuerzaestrictamente necesaria’’, ‘‘agresién aterceros’’, ‘‘actos que amenacen
la seguridad del establecimiento’” sin la debida precisién de su significado,
crea la posibilidad de que se cometan toda suerte de atropellos y abusos de

-autoridad. En la prictica, sucede a diario.

Por otra parte, el artfculo 57 s6lo se refiere a las circunstancias en que procede
el uso de los medios de coaccién, pero no aclara cudles medios pueden ser
utilizados sin lesionar la integridad fisica y mental del penado. Ademds, queda
al arbitrio de la autoridad valorar qué ¢ actltud o conducta individual o grupal
significan peligro’’ y cudndo ese peligro es ‘‘inminente”’
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Parece ser que la integridad ffsica y mental de los reclusos s6lo interesa a nivel
de discurso porque siempre que hay que protegerla de verdad, la ley sabe
c6mo, a través de imprecisiones, lagunas y omisiones, dejar las fisuras por .
donde se cuelan las arbitrariedades.

Lo mismo ocurre en los instrumentos internacionales y para muestra bastael
artfculo 1° de la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas
ContralaTortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes*
el cual dice: =

“...no se considerardn torturas las penas o sufrimientos que sean
consecuencia unicamente de la privacién legttima de la libertad o sean
inherentes o incidentales a ésta, en la medida que estdn en consonancia
‘con las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos’’.

En igual sentido se pronuncian tanto la Convencién de.1a ONU Contra la
Tortura, como 1a Convenci6n Interamericana para la Prevencién y Castlgo de
la Tortura.

Las Reglas Minimas que, segiin lo dicho anteriormente, deberfan fungir como
1fmite a los abusos no son mucho mds explfcitas ni garantizadoras pues sélo -
establecen: 1) que los medios de coerci6n tales como esposas, grillos y camisas
de fuerza nunca podrén aplicarse como sanciones, 2) que los grillos y cadenas
tampoco deberdn emplearse como medios de coercién, 3) que los demds medios
de coercién (me sigo preguntando, jcudles?) s6lo podréan ser utilizados:

a) como medida de precaucién contrala fuga durante un t;aslado siempre que
sean retirados cuando el recluso comparezca ante una autoridad judicial o
administrativa;

b) por razones médicas y/o indicacién del 'médiCO‘

¢) por orden del Director si han fracasado los dem#s medios para dommar
el recluso con el objeto de impedir que se dane as{mismo, a otros o produzca
danos materiales. :

*Resolucién 3.452, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1975.
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Ademds de los planteamientos precedentes, es necesario destacar que en
Venezuela, tanto a nivel legal, como en la praxis penitenciaria, el respeto a
la garantfa constitucional de la proteccion a la integridad fisica y menta] se
encuentra muy vinculada con el aspecto disciplinario.

EnlaLeyde Réglmen Penitenciario, tas disposiciones relativas ala Dlsclpl ina
se encuentran en el Capftulo VIII, artfculos 50 al 60 :

Comlenza el artfculo 50 diciendo: * ‘El desarrollo ordenado dela vida de los
reclusos y el mantenimiento de la disciplina son imperativos bdsicos del
Régimen Penitenciario”’. jCiertamente! Como lo advierte Contreras Pulido
(p. 81), en nuestro medio penitenciario, por una vieja tradicién, el orden,
(cuyo lfmite y definicién no aparece por ninguna parte)-y la disciplina se han
convertido en una obsesién. Para un Director de Cdrcel, su mejor.credencial
es poder decir que en el establecimiento que dirige no hay huelgas, motines,
heridos, etc. En caso de que eso fuera cierto habrfa que preguntarse: ;A qué
precio? No serfa a costa de la violacién de los derechos humanos -y

prerrogativas constitucionales? "

En honor a la verdad, es necesario decir que 1a Ley de Régimen Penitenciario
enuncia reglas destinadas a rodear la intervencién disciplinaria de ciertas
garantfas minimas las cuales a su vez hacen eco de otros derechos constitu-
cionales.

Asf, el artfcu\lovS,Z dispone:v

“‘El reglamento determinardlas faltas disciplinarias y su correspondencia
con las sanciones establecidas en esta Ley, ast como la autorz_dad que
podrd imponerla y el procedimiento a seguir en cada caso”’ '

Aparentemente la Ley de Régimen Penitenciario luce respetuosa del prmc1p10
de la legalidad consagrada en la Constitucién, pero en el “‘Reglamento”’,
estdn tipificadas las faltas y mucho menos establecida su correspondencia con
las sanciones. El art. 44 del Reglamento sefialalos ‘‘Deberes’’ delos penados,
un catdlogo de obligaciones de la més variada fndole, que van desde “
retener ni ocultar llaves, ganzias, clavos, armas, joyas y dinero’’ hasta
‘‘estar decorosamente vestido’’ pasando por ‘asistir al centro eduéativo hasta
completar la educacién obligatoria”, ’
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Ademds tlama la atencién y preocupa, la existencia de categorfas tan abiertas,
ilimitadas e imprecisas, como éstas: “‘‘Abstenerse de participar en actos
contrarios, ala disciplina, la seguridad, el orden; la vigilancia y la higiene
del establecimiento’ u ‘‘obedecer a las autoridades tanto civiles como
militares del penal”, (destacado mfo) en cuanto pueden acarrear sanciones
severas y son contrarlas al principio de la legahdad )

Ahora bien, el astfculo 45 ro tipifica las faltas, llmiténdose a dec1r que el
incumplimiento de cualquiera de los derechos establecidos por el artfculo 44
dar4 lugar a la aplicacion por parte del director o subdirector de cualquiera
(;d6nde est4 la correspondencia?) de las sanciones sefialadas por la Ley. Este
" hecho no sé6lo favorece las arbitrariedades, sino que oonstltuye una mfraccndn
al derecho a un juicio justo. .

El anuncnado procedlmlento reglamentario también brllla por su ausencia. La
misma ley es la que brinda a los penados cierta seguridad al prever que:

" Art. 50: “‘el penado, al ingresar al establecimiento recibird amplia
informacidn de las normas que hay que observary la conducta que ha de
seguir, especialmente en lo que se reﬁere a 1nfracczones dlsczplmarzas,
sanciones, premios, przvzlegtos y derechos

Art. 51: “Ia potestad disciplinaria es atribucién exclusiva del pérsbnal
de los servicios pemtenczarzos ngun recluso podrd ostentarla ni
'ejercerla

v Art. 55: “‘una misma infraccién no podrd ser dos veces sancionada (art.
60, N® 8 de la Const.) pero podrd merecer dzstmtas sanciones discipli-
narias de ejecucién szmultdnea 0 suceszva

Art. 56: ‘‘Elprocedimiento parala aplicaciénde sanciones disciplinarias
..implica la previa informacion al recluso de la falta que se le imputa y el
- ofr lo que alegue en su defensa (art. 60, 5° Const.)”".

Finalmente, el artfculo 59 dela Ley de Régimen Penitenciario, en consonancia
con lo previsto en el artfculo 67 de 1a Constitucién, dispone que los reclusos
seran ofdos por los inspectores de los servicios penitenciarios en sus visitas
y por el director del establecimiento o un funcionario en quien delegue,
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cuando asf lo soliciten para presentar-peticiones o formular quejas. Asimismo
podrén elevar sus peticiones y quejas alas autoridades superiores de cualquier
orden, guardando la mesura y forma debidas.

N

A pesar de todas esas garantfas legales a naturaleza misma de algunas
sanciones y procédimientos disciplinarios implica un desconocimiento de la
dignidad del penado y una mortificacién que desvfa el régimen penitenciario de
su finalidad wsoclahzadoraparalmdar con lo meramente vindicativo (I ILD.H.,
p. 227).

Segun el artfculo 53 de 1a Ley de Régimen Pemtencnarlo las sanciones
dlsmplmanas son:

a) amonestacién privada;

b) pérdida total o parcial de beneﬁcnos pnvﬂeglos y premios reglamenta-
riamente obtenidos;

¢) reclusién en la propia celda hasta por 30 dfas;

d) reclusién en celda de aislamiento hasta por 15 dfas sin que ello implique
incomunicacién absoluta;

e) ubicacién en grupo de tratamiento més nguroso Y,

f) traslado a otro establecimiento. '

De acuerdo con el artfculo 54 ejusdem, las sanciones previstas en las letras
‘¢) y d)-s6lo podrén ser aplicadas bajo diaria y estricta vigilancia médica.

Pero esa enumeracién no parece taxativa pues el artfculo 65 de la Ley, prevé
otra sancién: el veto a la correspondencia. Me explico: el referido artfculo
concede a los condenados el derecho de mantener correspondencia con sus
parientes y allegados, prerrogativa que se relaciona con tres garantfas cons-
titucionales: la de estar informado, 1a de no ser incomunicado y de la
- inviolabilidad de la correspondencia*. Ninguna de estas garantfas se afecta en

** No se encuentra en la Ley de Régimen Peniténciario, tampoco en su Reglamento ninguna disposicién
que autorice a los funcionarios de prisiones a controlar el contenido de la correspondencia de los reclusos,
pareciendo asi que éstas gozardn de la garantia prevista en el art. 63 de la Constitucién. Obviamente como
sefiala Zaffaroni la correspondencia de un recluso puede ser interceptada como la de cualquier persona,
en funcién de orden judicial y con las formalidades procesales del caso, como lo preve la Constitucién,
pero de modo alguno puede admitirse, como en la préctica se hace, la indiscriminada e impune violacién
epistolar (I.I. D.H. » P. 218). Por otra parte en este caso, el bien juridico en peligro no seria tinicamente
la libertad en su aspecto de secreto epistolar, sino el ejercicio legitimo de los derechos ‘de peticién y
denuncia, (Del Olmo, p. 175) a los que nos referimos anteriormente.
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-

consecuencia de la sanci6n penal, no obstante, la autoridad penitenciaria, en
base a la conducta del penado puede impedir que éste ‘envfe o reciba
correspondencia, lo que constituye un castigo.

Igualmente el art. 53 del Reglamento de la Ley deja entrever que hay otra
sancién que no aparece establecida claramente en ningiin lado. Me refiero a
la prnvacnén de la visita. Dice el articulo:

"Dos d[as a la semanay a las horas prewamente determmadas por la
Direccioén del establecimiento podrdn ser visitados los reclusos por sus

- familias'y amigos con exclusion de aquellos detenidos que estén privados
de visitas como medida disciplinaria” (destacado mfo).

Me parece que algunas de las sanciones previstas en la Ley de Régimen
‘Penitenciario podrfan ocasionar la violacién del derecho a la integridad fisica
y mental. Me refiero a las que implican aislamiento celular, 1a ubicacién del
penado en grupo detratamiento mds rigurosoyy el traslado a otro establecimiento.
Dichas sanciones, que por sf mismas son severas, podrfan transformarse en
inhumanas o crueles si analizamos aspectos conexos como su motivacidn,
necesidad y efectos, tanto fisicos como psicolégicos, sobre todo considerando
que nuestra Ley deRégimen Penitenciario no hace una adecuada correspondencia
entre la gravedad de la falta y la severidad del castigo, dejando esta tarea tan
delicada al total arbitrio de la autoridad penitenciaria.

Igualmente merecen reparo la prohibicién de recibir visitas asf como la de
enviar o recibir correspondencia. Tales medidas son inconvenientes porque
reducen el ya exiguo contacto del penado con el mundo exterior agravando
-los efectos . psicolégicos propios de la privacién de libertad, amén de
constituirse en un trato inhumano.

Para concluir estepuntoes importante sefialar quelas bochornosas e inadmisibles
violaciones a la integridad fisica y moral, que mediante la prictica de una
vejatoria y humillante requisa, se cometen en contra de las personas que acuden
a los establecimientos penitenciarios a visitar familiares y amigos, no estdn
permitidas por ninguna ley ni reglamento. Pienso que hay que prohibirlas
-expresamente a fin de que la pena no siga trascendiendo de la persona del
delincuente. ' :
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La Ley de Régimen Penitenciario contiene también disposiciones que se
‘relacionan con la libertad de pensamiento, mds precisamente:-con el derecho a
la informacién, es decir, con el derecho que tiene el recluso de estar informado.

‘Su artfculo 66 establece que 1a administracién penitenciaria informar4 a los
-reclusos de 1a actualidad nacional e internacional por los medios de difusién
general o especial que los reglamentos permitan, previa la debida
supervisién o por medio de las publicaciones y emisiones, que por aquélla
(1a administracién) se editen u organicen. Todas las expresiones subrayadas
10 significan otra cosa que la censura previa y una vez mds-vemos c6mo la
ley limita el-goce de una garantfa constltucnonal I\ faculta a la autoridad
administrativa para hacerlo. - . :

La libertad religiosa encuentra la-debida resonancia en la Ley de Régimen
Penitenciario, que en su articulo 61 establece que los pénados tienen derecho
a comunicarse con un representante calificado de su religién y a cumplir con
los preceptos de su fe, y: el art. 62 dispone que en los establecimientos
penitenciarios se celebrard el culto catéhco pero que la asxsteucxa a’sus actos
serd absolutamente libre... { - i

.Pasando aotro aspecto, ey neeesario. mencionar queuna de las instituciones

de mayor prestigio tanto en la doctrina como en las leyes penitenciarias -el
Diagnéstico Criminolégico- se presta a la violacién del derecho a la intimidad,
consagrado en el art. 59 de 1a Constitucién Nacional.

El Diagnéstico Criminoldgice, previsto en el art. 10-de la Ley de Régimen
Penitenciario es una técnica-“‘cientffica’ que utilizando la observacién y los
métodos bio-psico-sociales hurga a fondo en todos los- aspectos de la
personalidad del condenado con la finalidad de conocer ‘el por qué’’ de su
conducta delictiva, de clasificarlo y de establecer el tratamiento adecuado
para lograr su rehabxhtacxén :

Los profeswnales (médlcos, psic6logos, psiquiatras, trabajadores sociales)
encargados de realizar el diagnéstico criminolégico no encuentran en la
legislacién ningiin1fmite a su ingerencia en la vida privada, presente y pasada
delindividuo. Sus informes suelen contener conceptos estigmatizantes'y que
'seanexan a expedientes de libre acceso atodo tipo de personal: administrativo,
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judicial, hasta investigadores y estudiantes universitarios lo-que significa una

seria violacién a la esfera fntima del condenado. Lapena privativade libertad:
no puede, ni debe, bajo ningiin concepto, aduefiarse de todala personalidad

e mtlmldad del sujeto

Recuerda Zaffarom que los profesionales que real izan eldiagndstico no estfm
relevados del secreto profesional ni los funcionarios estdn autorizados a
divulgar los. datos de la intimidad de la persona. ‘La pena privativa de
libertad que se ejecute en forma que no respete estas pautas queda convertida
en una renovacion de la picotalo que es absolutamente mtolerable para los
Derechos Humanos”’ (1.1.D.H., p. 209). :

Es entonces-imprescindible reglamentar éste: punto para hacerlo compatible
con letra de la Constitucion.

Pasemos ahora a examinar los aspectos relacionados, con los derechos
sociales.

Quiz4ds el derecho ala salud, consagrado enel art. 76 de nuestra Carta Magna,
sea el mejor desarroliado-en la Ley de-Régimen Penitenciario, que le dedica
el Capftuto'VIL, derominado' 1*Asistencia:-Médica™ Esto, e ningtin modo
significa que enila préctica se garanticea los: presos -¢l goce de ese-derecho:
constitucional. Todo lo contrano en nuestras prnsmnes no hay derecho més
1gnorado Lo T : :

En reahdad lsr cﬁrcel es-un microcosmos en el cual se repmducen todo$ los
problemas de que adolecela sociedad libre. Esto'es cierto hasta tal punto que
no ‘dudoen attibuir 1a culpa del lamentable éstado médico-sanitario de los
penales ‘venezolanos al: art.-43 de la Ley de Régimen: Penitenciario, -Gue
~dispone: “los servicios)-médicos penitenciarios -serdn -organizados 'y
JSuncionardn conforme a las normas delos servicios nacionales de su indole
Yy vinculados a los servicios sanitarios Y hospltalarws de las respectivas .
localidades’’ (destacado mfo). '

Hasta ahora se ha venido cumpliendo:al pie de la-letra este artfculo. :
Efectivamente el desastre sanitario de las prisiones funciona conforme y esté‘
totalmente vinculado al desastre sanitario del resto del pafs.- :
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Si el Estado no ha sido capaz de garantizar la salud de los venezolanos
respetuosos de la ley -jqué pueden esperar los delmcuentes prlvados de
libertad y que, para més sefias, no votan?

No obstante, la Ley de Régimen Penitenciario, sobre el partlcular, tiene
normas tan expresivas como éstas: : _ :

Art: 36: ““Los locales destinados a los reclusos especialmente los de

- alojamiento nocturno satisfardn las exigencias de la higiene en lo que a
espacio, luz, ventilacién e instalaciones sanitarias se refiere, segiin las
normas de la medicina preventiva para la conservaczdn y mejoramiento
de la salud fisica y mental del recluso”’.

Art. 41: “‘Se suministrard a-los penados una dieta-alimenticia suficiente
para el mantenimiento de su salud’’. - -

Art. 42: “‘La asistencia médica integral se prestard en la medida que
requiera la prevencion, fomento'y restitucién de la salud del penado”’.

Ademi4s, la Ley (artfculos 44 al 49), respecto a la salud de los condenados
prevé que el Ministerio de Justicia suministrard a los establecimientos los
utiles y medicamentos niecesarios para el cumplimiento de la labor médica;
que tode recluso a suingreso enel establecimiento serdsometido a las medidas
profildcticas fundamentales; alos exdmenes y-exploraciones clfnicas necesarios
para determinar su estado de.salud y el tratamiento a seguir; quelos
establecimientos penitenciarios dispondrdn de locales e instalaciones adecuados
(consulta médica, sala de curas, seccién de psiquiatrfa, hospitalizacién,
odontologfa, radiograffa, etc.) y del .personal necesario para prestar: los
servicios; que los médicos penitenciarios deben inspeccionarla higiene y aseo
deloslocales y delos reclusos, la dieta alimenticia en su calidad y preparacién
y realizar el control de los presos sometidos a medidas disciplinarias.:
Finalmente se autoriza el traslado de los reclusos a. centros médlcos ‘no
penitenciarios en-casos que sea necesario.

Frente a todos esos dlsposmvos legales no podemos menos que exclamar
jpor falta de ley no serd!

El texto constitucional contempla la educacién como deber (art. 55)'y como
derecho (art. 78). Aparentemente se encuentra conceblda de l1a misma forma
en la Ley de Régimen Penitenciario.
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Una primera lectura de los artfculos que 1a referida Ley (Capftulo V, artfculos
23 al 33) dedica al tema, podrfa conducirnos asacar conclusiones equlvocadas
sobre sus bondades o verdaderas intenciones. -

Solamente un anﬁlls1s mds acucioso y hecho con sentido crftico nos revela que
todo lo referente ala educacion y cultura en 1aLey de Régimen Penitenciario
se plantea mds como un deber que como un derecho, con un fuerte trasfondo
moralizante y disciplinador, lo que, como pretendemos demostrar m4s
adelante, atentarfa contra la libertad de pensamxento garantlzada enel art. 66
de la Carta Fundamental. -

El artfculo 23 de la Ley de Régimen Penitenciario reza:

* “Laaccién educadora serd de naturaleza integral, alcanzard a todos los
penados'y se preocupard en fijar sanos criterios de discernimiento moral
Yy convivencia social, as{'como los necesarios hdbztos de higiene

 individual y colectzva

El verdadero reconocimiento del derecho constltucxonal ala educacnén se
encuentra en las expresiones ‘‘alcanzard a todos los penados’’ y no puedo
menos que aplaudirlo. Encomiable también es 1a preocupacion de la ley-en
el sentido de que dicha educacién sea “mtegral” Esto sxgmﬁca o

-quela mstruccldn primaria es obllgatona para qulenes carezcan de ella (art.
23);

-quela mstruccldn de los penados se extenderé en cuanto sea posible hasta
la educacion secundaria y técnica (art. 27);

- que los establecimientos penitenciarios deberén tener una blbhoteca fijao
circulante para el uso de los penados (art. 28);

- que se fomentar4 la ensefianza'y préctlcas musxca]es como bandas, coros
orquestas, etc. (art. 29);

- que se fomentar4n las actividades deportivas (art. 32), etc.

Igualmente, se constata la compatibilidad de 1a Ley de Régimen Penitenciario
con la Constitucién nacional, cuando el artfculo 25 de aquélla dispone:



(1] 96 Maria G. Morais de Guerrero

‘“Las ensefianzas correspondientes a la rama de Instruccion Primaria se:
- adaptardn. a los programas. oficiales vigentes, - con el -desarrollo :y
métodos exigidos por la edad y nivel de los educandos 'y dardn derecho-
a la obtencion, previo examen, de los certificados que otorga el
“-‘Ministerio de Educacion, sin que dichos certificados contengan indieacién
“alguna expresiva del establec:mzento pemtenaano y czrcunstanaas en‘

' que se obtuweron : A e :

No obstante es menester desenmascarar el dlSClll‘SO morahzante que estﬁ
latente en el texto en cuestién. Veamos:

Nuestra Ley de Régimen Penitenciario, como tantas otras en el mundo
establece como finalidad de la pena privativa de libertad la rehabilitacién y
readaptacion soc1a1 ¥ Efectlvamente dice el artfculo 2°:

“El perfodo de cumplzmtento de dichas penas serd ,utzltzado para
procurar la rehabilitacién del penado y su readaptaczdn social por los
Sistemas y tratamzentos estableados en esta Ley”,
Del texto se desprende entonces no:sélo. la finahdadde la sancnén sino tamblén
los medios para lograrla. Entre los ‘‘sistemas y tratamientos’’ establecidos en
1a Ley se encuentran la disciplina, la asistencia médica, socnal y religiosa, el
trabajo’y: por supuesto, 1a educacién.

Laidea de rehabilitacién, readaptacion, reinsercién social del recluso, como
consecuencia del ““Tratamiento’” estd seria y ampliamente cuestionada por la
doctrina criminoldgica de vanguardia, no s6lo porque ha fracasado en la
préctica, pero sobre todo por estar en entredlcho desdeel punto de vista étlco
debido a dos razones fundamentales h

1. Cuando se habla de tratamiento del delincuente ello estd verdaderamente
referido a “‘ciertos”* delincuentes, dependiendo de su clase social. En otras
palabras el tratamiento recae sobre los pobres diablos que son huéspedes de

* Actualmente hay un consenso universal en atribuir a la pena una finalidad resocializadora. Ello se puede
apreciar, tanto en los Pactos y Convenciones Internacionales’ sobre Derechos Humanos, en las
Constitucioites, en los Cédigos Procesales y Penales y en las Leyes de Régimen Penitenciario.
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nuestras prisiones. En las escasas, escasfsimas-oportunidades en que
delincuentes que pertenecen a las capas altas de la sociedad van a las cdrceles,
mdxime los delincuentes de cuello blanco, no son objeto de tratamiento
alguno porque se supone que ya estdn “‘socializados’’. {No serd éste un trato
discriminatorio, inconstitucional? o

2. El tratamiento es una forma de mampulamdn de la persona, obligdndola
al cambio de conducta, 1mpoméndole los valores institucionales de la cultura
dominante. Para la rehabilitacién del delincuente se utiliza un patrén de
tratamiento con base en métodos biolégicos, psicolGgicos, pedagdgicos,
educativos y sociales, todo ello referido ala *‘personalidad del sujeto que se
supone desadaptado, obviando las defectuosas estructuras sociales que son
co-responsables del fenémeno delictivo. Resumiendo, el ideal de tratamiento
no es justo ni ético porque utiliza todos los medios anteriormente sefialados
- para lograr del preso la aceptacién forzada de los valores del consenso

(Miralles, p. 107), -es decir el Estado utiliza su autoridad total sobre el

condenado para cambiar su conducta, modeldndola para adaptarse a valores

y normas vigentes en una sociedad y momento dados jComo si nuestra
- sociedad fuese un ejemplo a imitar! ~

Y a esto se presta la ‘“‘educacién’’ en los penales, para eso mismo estd
concebida como se puede constatar en el aludido art. 23 de nuestra Ley de
Régimen Penitenciario, cuando dice: ‘‘La accién educadora...se preocupard
de fijar sanos criterios de discernimiento moral y de convivencia social...”’
y el art. 30 cuando expresa: ‘‘como integrantes de la labor educativa y de
asistencia obligatoria para todos los reclusos se organizardn. ciclos de
conferencias, . certdmenes. artisticos y literarios y otros actos culturales,
preferentemente orientados a la formacién moral y civica de la poblacion
reclusa...’’ (destacado mfo). Hay que ver todo el contenido ideolégico que
- sepuededar aexpresiones tan abiertas como las sefialadas en el texto y su clara

connotacién inconstitucional por atentar, contra la libertad de pensamiento,
~ teniendo en cuenta que los condenados son una audiencia cautiva.

Refiriéndose al punto de la educacién pemtenc1ar1a senala Rosadel Olmo (p.
175) que en-la legislacién: :

“‘Se observa un discurso moralizante y paternalista que tiende a imponer
modelos de pensamiento y conducta que pertenecen a la clase social
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dominante y responden a sus intereses. La unica opcibn para el recluso
es lapérdida de su identidad o la consolidacién de su rol de marginado”’.

En el mismo sentido se expresa Borjas Mapelli Caffarena (Aniyar de Castro,
p. 93, ss.):

“La resocializacién se tiene por legitimada sélo cuando garantiza la
libertad y la autonomfa de la persona. Un proceso que condujese un
individuo a un comportamiento dependiente estarfa en contradiccion con
los principios de un Estado democrdtico’’. '

Finalmente hay que referirse a la manifiesta funcién disciplinadora que tiene
la actividad educativa, tal como estd prevista en la Ley de Régimen
Penitenciario. Aun cuando la Constitucién, en su art.'55 especifique que *‘la
educacién es obligatoria en el grado y condiciones que fije la Ley”’, esa
obligatoriedad en el 4mbito penitenciario tiene implicaciones muy particulares
que no se pueden obviar en el presente andlisis. <

Contodarazén, dice Teresa Miralles (p. 115y ss.) que la cdrcel resocializadora
es un espacio construido sobre cimientos de una inquebrantable disciplina. Es
decir, todos los métodos de tratamiento -incluyendo la educacién- son en sf
mismos instrumentos disciplinarios. Esto se puede detectar a través del estudio,
-como el que hago ahora- de las modernas legislaciones penitenciarias
aparentemente dirigidas a resocializar. De hecho, examinando lo concerniente
a la educacidn en nuestra Ley de Régimen Penitenciario constatamos no sélo
el uso reiterado de las expresiones obligada y obligatoria, sino que vemos
c6mo la actividad educativa -de medio de rehabilitacién por excelencia- pasa a
ser un instrumento de presién disciplinaria, una fuente de sanciones y
privilegios. Observemos, no mds, lo establecido en el artfculo 24:

“‘Los analfabetos que por causas a ellos imputables no lleguen a superar
tal situacion, no podrdn gozar integramente de los beneficios, mejoras
yprivilegios que se establezcan en el régimen interno del establecimiento”’,
(destacado mfo).

o entonces, lo expresado en el artfculo 33:

“‘Los reglamentos de cada establecimiento determinardn los deportes y
recreaciones varias que hayan de ser practicados, ast como los reclusos
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que merezcan el privilegio de cultivarlos en atencion a la favorable
- progresion del tratamiento’’ (destacado mfo).

Esto ltimo es realmente impresionante, puesto que se invierten los papeles:
la préctica del deporte deja de ser un vehfculo de los m4s id6neos para lograr
la rehabilitacién, y se transforma en un premio para aquellos que demuestren
“‘favorable progresion del tratamiento’’ lo que en la préctica es igual a buena
conducta, es decir, sumisién a las normas disciplinarias.

No es necesario pues ser muy perpicaz para percatarse de que nuestra Ley
intenta en vano conciliar objetivos que aquf parecen contradictorios: la
necesidad de mantenimiento del orden y custodia que entra en conflicto con
los supuestos objetivos educativos y con el pretendxdo desarrollo de un
mandato constxtucnonal

Ademis de los derechos a la proteccién de la salud y a la educacion, el texto
constitucional (art. 84 ss.) consagra el derecho al trabajo el cual se configura
también como un deber para toda persona apta para prestarlo (art. 54).

LaLey de Régimen Pemtencnarlo mtenta sin lograrlo del todo, extender los
preceptos constitucionales al condenado que trabaja (Capftulo IV articulos 16
al 22). En realidad, los aspectos relativos al trabajo penitenciario constituyen
uno de los flancos mds vulnerables del régimen de ejecucién penal, puesto que
aun en el plano normativo se pueden detectar algunas expresiones y los
consabidos vacfos legales que conducen a la discriminacién del trabajador
recluso, el cual definitivamente no réecibe el mismo trato que el trabajador libre.

Coherente con la Constitucién, laLey de Réglmen Pemtencnarlo establece que
el trabajo es obligatorio pero en la cércel es tan obligatorio que puede ser
impuesto por los medios de *‘coercién legalmente permitidos’’ (art. 16). Una
vez mds nos encontramos con la disciplina permeando todas las actlvxdades
en la prisién.

Si nos atuviéramos a la letra del precitado artfculo podrfamos considerar el
trabajo penitenciario como trabajo forzoso que ha sido definido por la OIT
como *‘todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una
Dpena cualquieray para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente’’.
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No obstante la prohxbmén de trabajo forzoso contemplada en. varios
instrumentos internacionales no esunderecho absoluto, admitiendo excepciones
y limitaciones varias. Una de ellas es la establecida en el artfculo 8 del Pacto
de Derechos Civiles y Polfticos, pdrrafo 3°, al igual que el art. 6, parrafo 2,
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos los cuales expresan
~que la prohibicién del trabajo forzoso no se puede interpretar en el sentido
de que impida en los pafses en los cuales ciertos delitos pueden ser castigados
con la pena de prisién acompaiiada de trabajos forzados, el cumplimiento de
dicha pena impuesta por un tribunal competente

_Ese es el caso de Venezuela pues nuestro Cédlgo Penal en su artfculo 12
establece que la pena de presidio comporta trabajos forzados, dentro o fuera
del establecimiento penal. Pero, la Convencién Americana prevé que la
aceptacion de los trabajos forzosos -como pena adicional a-la privacién de

_libertad- est4 sujeta a que éstos no afecten ni la dlgmdad ni la capacidad ffsica

e intelectual del recluido. :

Asimismo, los referidos instrumentos internacionales sefialan que no se

consideran trabajos forzosos los que se exijan normalmente de una persona

recluida en cumplimiento de una sentencia. Ese es, sin duda el trabajo en

prnsnén pero queda ain por definir qué se debe entender por trabajo
‘‘normalmente’” exigible al condenado

En consonancia con el art. 84 de nuestra Carta Magna, el art. 22 de la Ley
de Régimen Penitenciario establece que la administracién penitenciaria
dispondr4 de los medios necesarios para proporcionar trabajo a la poblacién
reclusa en general, cosa que en la préctica estd lejos, lejfsimo de suceder, visto
que menos del 20% de los presos trabajan. Hasta aquf las coincidencias, entre
la Ley y la Constitucién, como se ver4 a seguir:

~ Seguin la precitada Ley, el trabajo pemtenc:arlo tiene “funcnén y ﬁnahdad

preferentemente educativa y por ningiin motivo tendr4 car4cter afli lCthO (art.
16).

Lafinalidad educativa.iinplicé que el adiestramiento y calificacién profesional
. del recluso son las metas principales que regirdn su organizacién siendo
secundario el rendimiento econémico. Al lado de la capacitacién profesional



La Constitucion venezolana y la Ley de Régimen Penitenciario. Compatibilidades y consradicciones {__1101

se consideran como aspectos educativos importantes el fomentar en el penado
el amor al trabajo, y la formaci6n de hédbitos laborales, tan necesarios para
la convivencia en sociedad. .

De acuerdo al espiritudelaLey, la adqmsxclén deuneficioo profesxdn utiles

es decisiva para futura reincorporacién social del condenado. De ahf que se

establezca que el trabajo debe planificarse en ‘funcién de las aptitudes del

recluso (art. 21) y que se orientard hacia aquellas modalidades m4s acordes

con las exigencias del desarrollo econémico del pafs, teniendo en cuenta la

demanda de mano de obra y las mejores posibilidades de colocacién para el
penado cuando obtenga la libertad (art. 20).

‘Todas estas previsiones estdn bien pero la finalidad preferentementeeducativa
que se le asigna al trabajo penitenciario es lo que permite escamotear al recluso
sus derechos laborales, incluso el de una remuneracién justa.

En efecto, el artfculo 18 de la Ley de Régimen Penitenciario diqe:

*El trabajo serd remunerado equitativamente, teniendo en cuenta las
limitaciones inherentes-a su naturaleza preferentemente educativa, ast
como su productividad y el grado de capacztaadn de qu:en lo realiza"
(destacado mio).

La expresion ‘“equitativamente’” utilizada en el texto legal es lo suficiente y
convenientemente amplia para permitir todo tipo de arbitrariedades. La Ley
no establece ninguna base objetiva sobre la cual se calcula la remuneracién
del recluso y asf la administracién penitenciaria puede valorar “el grado de
capacitacién™ y la “‘productividad’’ como mejor le convenga, amparada
ademds, por la finalidad educativa del trabajo en prisién.

Consecuentemente el recluso puede recibir cualquier cantidad como pago a
sus servicios, por irrisoria que sea y no tiene como reclamar,

Se le niega al preso trabajador remuneracion igual ala que recibe el trabajador.
libre por igual trabajo, lo que a todas luces atenta contra el principio
constitucional de la igualdad. Es absurdo suponer -y esto no se puede aceptar-
que el trabajo del hombre se devaliie por el hecho de estar cumpliendo pena.
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Como sefialé anteriormente, la causa para este trato discriminatorio es el
caricter educativo del trabajo penitenciario, lo que asimila el recluso trabajador
a la figura del aprendiz, contemplada en algunas legislaciones laborales. Es
aprendiz quien presta sus servicios no con el fin primordial de obtener una
remuneracion sino conel de adquirirunarte u oficio. Enprincipio el aprendizaje
reviste gran importancia para el desarrollo del trabajo calificado pero en ia
préctica, los llamados aprendices noson mds que trabajadores cuya inexperiencia
se invoca en muchos pafses para remunerarlos peor que a los demds. En
‘Venezuela el aprendiz no estd discriminado de los otros trabajadores en cuanto
a la remmuneracién que recibe, pero el preso sf.

Quiz4s sea esa la razén de fondo que explique la crftica situacién en que se
halla el trabajo en las cdrceles de Venezuela, porque si el Estado organizara
la labor penitenciaria con finalidad productiva, tendrfa que equiparar la
remuneracién del preso con la de los trabajadores libres, so pena de usar
précticas andlogas a la esclavitud.

Dice el art. 17 de la Ley de Régimen Penitenciario que la duracién de la
jornada de trabajo y las medidas de proteccién de la salud y seguridad de los
penados se regirdn por la legislacién del trabajo. Este artfculo ha sido
interpretado de la siguiente forma: a los reclusos no se aplica directamente
la Ley del Trabajo, sino por vfa de la remisién legal. Ello significa que en lo
referente a la jornada y a la proteccidn social de la salud, serdn aplicadas a
los presos aquellas disposiciones de la legislacién laboral que no sean
incompatibles con el régimen adoptado por la legislacién originaria, es decir,
1a penitenciaria. En otras palabras, siempre que no interfieran con el orden,
la disciplina y la seguridad de los establecimientos penales.

La Ley de Régimen Pénitehciaridtampoco'atiende' al mandato del art. 94 de
1a Constitucién nacional, que impone el desarrollo de un sistema de seguridad
social tendiente a proteger a todos los habitantes de la Repiiblica.

Tanto la doctrina como la legislacién de un gran mimero de pafses reconoce
como un derecho de los reclusos, a la par de los trabajadores libres, el goce
de las ventajas de la seguridad social.

El XII Congreso Internacional Penal y Penitenciario de La Haya (1950)
acordé ‘‘que los presos deben gozar del beneficio de la reparacién de
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accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales con arreglo a las leyes
del pafs’’. Asimismo, Las Reglas Mfnimas para el Tratamiento de los Reclusos
declara: ‘‘Se tomardn disposiciones para indemnizar a los presos por accidentes
de trabajo-y enfermedades profesionales en iguales condiciones que las
concedidas a los trabajadores libres’* (Regla 74 b). Muchos pafses han acatado
en sus leyes estos preceptos, pero desgracxadamente éste no es el caso de
Venezuela.

Repito aquf lo que dije antes: 1a prisi6n es el fiel reflejo de la sociedad. Por
eso, si en el mundo laboral llamado libre se ejercen coacciones sobre los
trabajadores y se cometen injusticias, si la seguridad social en Venezuela se
encuentra sumida en el mds profundo caos, serfa demasiado pretender que la
situacion fuese diferente en el mundo de la prisién. :

Finalmente, cabe destacar de forma especial las disposiciones de la Ley de
Régimen Penitenciario que hacen eco a los derechos consagrados en los
artfculos 73, 74 y 75 de nuestra Carta Magna, los cuales disponen que el
Estado proteger4 la familia como célula fundamental de 1a sociedad y velard
por el mejoramiento de su situacién moral y econémica; que la maternidad
serd protegida, sea cual fuere el estado civil de 1a madre; que se dictar4n las
medidas necesarias para asegurar a todo nifio, sin discriminacién alguna,
proteccion integral, desde su concepci6n hasta su completo desarrollo; que
laLey proveerd lo conducente para que los padres cumplan el deber de asistir,
alimentar a sus hijos y para que la infancia y la juventud estén protegidas
contra el abandono, la explotaci6n o el abuso y que el Estado compartird con
los padres de modo subsidiario y atendiendo a las posibilidades de aquéllos,
Ia responsabilidad que les incumbe en la formacién de los hijos.

Sin necesidad de mayores comentarios, basta 1a mencién del contenido de los
artfculos 87 y 88 de la Ley de Régimen Penitenciario para que uno se percate
que ellos guardan afortunada correspondencia con el texto constitucional.
Dicen los mencionados artfculos que:

- se prestard especial cuidado a las reclusas embarazadas y lactantes, quienes
quedardn eximidasdel trabajo y de otras obli lgaclones inherentes al tratamiento
que sean incompatibles con su estado;

-se procuraré que el parto se produzca en un servicio de maternidad ajeno
al establecimiento penaly si por circunstancias especiales el nifio naciere en
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el Centro de Internaclén se ommré la mencldn de ello en la pamda de
nacimiento; ‘ :

- las reclusas podrédn:conservar consigo a. sus hijos menores de tres. afios,
lfmite este que puede ser prorrogado;

-el Ministerio ﬂe Justicia prestard la debida asistencia a los hijos de las
reclusas cuando cumplida la edad Ifmite hayan de ser apartados de ellas.

El andlisis de los recursos legales de que dispondrfan los condenados para
garantizar el respeto a sus prerrogativas constitucionales rebasarfa los 1fmites
de este trabajo. No obstante debo mencionar la necesidad de prever
legalmente se conceda a los reclusos amplias posibilidades de comunicacién
con los Fiscales del Ministerio Publico -que por mandato de la Constitucién
(arts. 218 y 220 ord. 4°) deben velar por el respeto de los derechos y garantfas
constitucionales- y con otros organismos defensores de los derechos humanos,
ademds b;jndarles facilidad para ejercer el recurso de amparo.

III.- CONCLUSIONES

De todo lo expuesto anteriormente se puede concluir que la Ley de Régimen
Penitenciario hizo un significativo esfuerzo para desarrollar los derechos
consagrados en la Constitucién nacional . Los resultados -he aquf 1ajustificacién
- deltftulo de trabajo- fueron unaseriede compatlblhdades y de contradicciones. -
No se puede negar, por ejemplo que en lo que respecta al derecho a la salud,
a la libertad de religién y en la proteccién a la maternidad los dispositivos
legales desarrollan a satisfaccién las garantfas constitucionales. Pero lo
mismo no ocurre con el derecho ala integridad fisica, libertad de pensamiento
yal trabajo, donde la ley no es del todo congruente con nuestra Carta Magna.
Esto sucede porque, en el binomio rehabilitacién-seguridad, eje en torno al
cual gira toda la ejecucién penal, se ha privilegiado la seguridad.

A simple vista la legislacién penitenciaria venezolana parece adecuarse a los
mandamientos de la moderna penalogfa. No obstante, mientras la Ley de
- Régimen Penitenciario declara que la finalidad de 1a pena privativa de libertad
es la reeducacién del condenado y su adecuada reinsercién social, supedita
la realizacién de todas las actividades destinadas a lograr estos objetivos a la
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exigencia del orden y la disciplina en los establecimientos. Esto significa que
nuestra ley no ha podido ‘superar las antiguas concepciones represivas,
asimiladas a las ideas de castigo y venganza social y que por tal motivo ella
misma propicia la violacién de las garantfas constitucionales, puesto que hay
una gran identificacién de tales garantfas con los instrumentos rehabilitadores
previstos en la Ley.

Asf, mientras no logremos renunciar ala obsesién disciplinaria y no consideremos
al recluso como un ser humano con todas sus dignidades, no tendremos unaley
ni unarealidad penitenciarias cénsonas conun pafs verdaderamente democrtico
y respetuoso de los derechos humanos y constitucionales.
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INTRODUCCION

El ordinal 23 del artfculo 42 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de
Justicia en concordancia con el artfculo 43 ejusdem, prevé:

- Es competencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Polftico-

Administrativa: (...)"‘Conocer de la abstencién o negativa de los
Juncionarios nacionales a cumplir determinados- actos a que estén
obligados por las leyes, cuando sea procedente, en conformidad con
ellas”.

Asimismo el ordinal 1° del artfculo 182 ejusdem prevé:

Artfculo 182.- “Los Tribunales previstos en el artfculo anterior,
conocerdn también, en sus respectivas circunscripciones. .

1°Dela abstencién o negativa de las autoridades estadales omunicipales
a cumplir determinados actos a que estén obligados por las leyes, cuando
sea procedente, de conformidad con ellas...”’

((El ““artfculo anterior’’ se refiere a los tribunales superiores. que conocen en
primera instancia de los recursos contencioso-administrativos).

La carencia puede definirse como el incumplimiento de un actuar concreto de
la autoridad publica y, correlativamente, el derecho subjetivo para solicitar
el cumplimiento del acto especffico omitido, precisamente, por lainobservancia
de la obligacién de actuar.
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I.- CARENCIA

El objeto es el control judicial de ‘‘contrariedad al derecho’ originada por
el incumplimiento de obligaciones especfficas a findelograr el restablecimiento
de las situaciones jurfdicas infringidas. Su origen se remonta a la Ley
Org4nica de la Corte Federal de 1925 (artfculo 1l ordinal 19).

La finalidad del recurso es el cumplimiento del acto por parte de la
Administracién al cual el accionante tenga derecho y exista la norma que
contempla el deber de 1a Administraci6n a actuar. Se busca un actuar, mds
que un decidir porque se cree que se tiene derecho a ello.

Con dicho procedimiento se califica de legftima 0 no la omisién de la
Administracién de actuar. La accién procede contra abstencién o negativa
presunta como contra la negativa expresa. .

Consumada la carencia, se determina el objeto del recurso y se puede
solicitar el restablecimiento de la situacién juridica subjetiva especffica. -

II.- NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION DE CARENCIA
Dicha accién se encuentra, implfcitamente, prevista en la Constitucién;

Artfculo 206.- “La jurisdiccién contencioso-administrativa corresponde
a la Corte Suprema de Justicia 'y a los demds Tribunales que determine
la ley.

Los 6rganos delajurisdiccién contencioso-administrativa son competentes
paraanular los actos administrativos generales o individuales contrarios
a derecho, incluso por desviacion de poder,; condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacién de dafios y perjuicios originados en
responsabilidad de la administracién, y disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones jurfdicas subjetivas leswnadas porla
actividad administrativa’’.

““Acto administrativo’’ incluye también el silencio y la inactividad ilegftima
de 1a Administracién (Moles Caubet).
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‘“Contrario a derecho’’ comprende distintas especies entre las cuales figuran
el incumplimiento de una obligacidn Jegal de actuar por medio de:

1) Una negativa a cumplir un deber legal preciso y concreto = CARENCIA POR
NEGATIVA; :

2) De una simple abstencién, la omisién de cumplimiento de un deber
especfﬁco = CARENCIA POR ABSTENCION.

La figura de carencia €Omo recurso o accién
Es una accuSn en ambos casos (en la negativa o en la abstenc16n)

Legitimacién activa supone un derecho subjetivo infringido por causa de
la carencia administrativa. .

3)Naturaleza de condena de la accién de carencia

Se trata de la satisfacci6n de la pretensién, que la Administracién cumpla un
deber que no ha cumplido a pesar de que est4 obligada a ello. El contencioso-
administrativo en el caso de que 1a Administracién no cumpla voluntariamente
lasentencia, har4 que se ejecute forzosamente mediante los poderes ejecutivos
de que estd dotado el contencioso-administrativo para lograr la satisfaccién.

4.- Al solicitarse el restablecimiento de la situacion subjetiva lesionada por-
la carencia concreta, la accion de carencia es subjetiva.

III.- LA CARENCIA Y OTROS RECURSOS

a) De nulidad = es constitutivo.

b) De interpretacién. La doctrina considera que la sentencia es declarativa;
opino, sin embargo, que dicha sentencia es lo que es, es decir, es una sentencia
de interpretacién vinculante para la Administracion.

¢) Accién de amparo se refiere a la actualidad de la lesién y constituye un

recurso extraordinario. Aquf debe lesionarse una norma constitucional (art.
30 de la Ley Orgdnica de Amparo); en la carencia se lesiona cualquier
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derecho; no hay.amparo cuando la carencia es genérica (por ejemplo: en el
procedimiento administrative). El imperativo debe ser conminatorio, la
Administracién debe actuar en cierto momento, sin embargo, se abstiene. En
el incumplimiento lesivo de un derecho constitucional ES POSIBLE la
accién conjunta (carencia m4s amparo, art. 5 de la LOA).

OBJETO de la accién de carencta

El objeto est4 previsto en el ordinal 23 del artfculo 42yenel ordmal 1° del
“artfculo 182 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

La relaci6n entre 1a norma que consagra el deber espectfico y la conducta
.incumplida. Se trata de una norma taxativa, de un acto reglado. El objeto del
proceso contencioso-administrativo de carencia es la pretensién que se '
deduce en relacién a los 1ncump11m1entos concretos de la Administracién
Piblica.

El acto especffico omitido debe ser de obligatorio cumplimiento; la norma
debe ser imperativa o taxativa. No hay carencia en normas facultativas.

La obligacién de actuar debe ser especificada en una norma concreta: ley,
reglamento. Lo que interesa es que sea un ACTO NORMATIVO.

En un contrato administrativo NO HAY CARENCIA; tampoco en el caso de
indemnizar un perjuicio.

LA CARENCIA se concibe como una relacién jurfdica conformada, por una
parte, por la obligacién de la Administracién de cumplimiento de un deber
legal y, por la otra, de un derecho subjetivo para exigir el cumpllmxento
especifico de dicho deber, o sea, del acto ommdo

Este recurso procede sélo cuando no exista un procedimiento especial para
su satisfaccidn en caso de incumplimiento -porque el legislador valoré que 1a
situacién jurfdica podr4 restablecerse por otra vfa-. Si existe otro mecanismo
paralasatisfaccion del deber, el interesado deber4 proseguir el procedlmlento
que 1a norma indique.
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- Ordinal 23 ““‘cuando sea procedente’’ no debe entenderse cuando la ley
autorice, sino cuando la ley no provea etro procedimiento o remedio para
la satlsfacelén. Por ende la accidn de carencla es de naturaieza res1dual

Iv.- ACTO ESPECIFICO OMITIDO

El supuesto de hecho se encuentra previsto en una ley especffica pero la
Administracion se abstuvo de extraer la consecuenaa que el 1mperatlv0 legal
lei nnpone , - ;

Los actos susceptlbles de la carencia, comprenderén todas las mamfestacxones
destinadas a producir un efecto jurfdico, es decir, el nacimiento, modificacion
0 extincién de derechos u obligaciones.

La carencia puede producirse también dentro de un procedimiento admi-
nistrativo o a través de abstencién (silencio) o por la negativa expresa al
otorgamiento de la pretension, por ejemplo, una autorizacién, la declaracién
de prescripcién de una sancién admlmstratlva, la remcorporaclén de un
fancionario a su cargo. - - :

Los HECHOS jurfdicos abarcardn las actuaciones materiales u operaciones
técnicas de la Administracién que- producen efectos jurfdicos, generando
derechos 'y deberes, por ejemplo: una demolicién. En general se trata de
todos aquellos supuestos en que la pretensidn del particular no sesatisface
con el dictado de un acto admlmstratlvo

También se considera en la docirina como ACTO ESPECIFICO OMITIDO la
situacién en la cual la Administracién se encuentra en el supuesto de
inactividad positiva, o sea, continda actuando ilegalmente y omite el cese de
la misma, no obstante la oposicién del particular (Nieto).

Delacto especifico omitido, como manifestacién del actuar administrativo,
quedan exeluidos todos los actos administrativos de efectos generales o
normativos por cuanto dicho especifico acto omitido implica la obligacién
de actuar de la Administracién, segun la norma expresa que la consagra,

cuyo correlativo serd el derecho del partlcular, el eventual d&tmatarlo del
acto. . :
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El incumplimiento de 1a Administracién lo afecta en su esfera subjetiva. Al
presentarse la carencia,-el particular podr4 invocar la lesién para requerir la .
tutela jurisdiccional a través del proceso de carencia, para asf compeler ala
Administracién al cumplimiento de su prestacién, o que el juez competente
se sustituya a la misma, a través de su Poder Ejecutivo si la Administracién
es todavfa remisa a cumplir con la condena,. :

En cuanto al acto especifico omitido, como manifestacién del actuar
administrativo, quedan excluidos todos los actos administrativos de
efectos generales 0 normativos también porque en este caso no se trata de
un derecho particular afectado, y tampoco podrfa el juez sustituirse a la
Administracion en el caso de los-actos de efectos generales porque el juez no
le es dado dictar tales actos que per se, como normativos, son hbremente
configurables y no existe la posibilidad de conversién. :

El Juez no puede sustituir a la Administracién y dictar un reglamento o una
resolucién de naturaleza normativa y también se comphca en esta s:tuacmn
procesal para acclonar ' . :

En Venezuela se restablecen las s1tuac10nes subjetivas infringidas, 10 que
presume la titularidad de un derecho subjetlvo

El acto especlﬁco omltldo es el resultado de un. incumplimiénto por <l
érgano obligado - es una falta de actuacién y no la mera falta de decnsxdn
en el procedimiento administrativo intentado- :

a) El incumplimiento y el thema decidendum en la carencia:
El acto especffico omitido contiene los siguientes supuestos:

1) Previsién de una norma para actuar como un deber concreto;

2) La inactividad se:presenta como un paradigma de contraste con el
dispositivo que le establece el deber concreto de actuar

Se trata entonces de-un A(,TUAR m4s que un DECIDIR, mcumphmiento deun
deber, quebrantamnento dela obhgaclén de poder

Enel proceso de. carencia, el objeto del litigio y de la decisién que debe dlctar
el tribunal contencioso-administrativo, se limitard a la contestacién que
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produzca el ente omiso ante el requerimiento judicial correspondiente, donde
la .Administracién presentard las razones ‘que tuvo.para no cumplir,
fundamentdndose por ejemplo.en la inexistencia de la obligaci6n especffica,

0 que no se encuentran los extremos de hecho que hacen operatlva la
consecuencla Jutfdlca prevnsta por el imperativo concreto, o en iltima
instancia, que el acto o actuacxdn administrativo ya fue dictado o ejecutado

Si el mcumphmlento se expllca medlante un ACTO ADMINISTRATIVO, esta
nuevasituacién nos desvirtiiala situacién orngmana de carenciay nopodfa por

tanto que en presencia de un acto expreso denegatouo exlglrse el recurso de
nuhdad ’

Sin embargo, en el caso de Euseblo szcaya se dijo: si se produce el acto con
posterioridad al recurso de carencia, éste ya.no tendrfa objeto y;procederfa la
nulidad del acto. Esta tesis considera la docmna, se origina en la orientacién
primaria que se referfa ala carencia tdcita y NO ala carencia expresa, situacion
esta que posibilitala accién de nulidad. Pero cor esto se desconoce la causa que
es el DEBER DE ACTUAR y no el DEBER DE PROCEDER.. Ciertamente el acto
de cont;emdo negatlvo satisface el deber de proveer en el procedimiento
lntentado pero NO el deber de actuar en el sentido aspeuﬁco previsto
legalmente, de allf su congranedad al derecho. En el recurso de carencia no
- sepersiguela nulidad de’ alguna actuacién sino la cahﬁcacnén de legrtlma oo,
de una omision t4cita o expresa de la Administracién de actuar, porque, de
resultar jlegal el tribunal suple tal abstencién o neggtiva. . ‘

Dicho de otro modo, si la Administracién emite un acto posterior al recurso
de carencia intentado, la Administracién no sustituye la causa de la accién'de
carencia por cuanto esta causa se fundamenta a priori, en la ley, en una
actuacién omitida que permite un recurso. directo por ante el contencioso-
administrativo, obvidndose la vfa previa del. agotamlento de la yfa adminis-
trativa. Es el caso de Writ of mandamus inglés, o Verpflichtungsklage alemdn
(accién-de 1mposncxén) . _

Es oportuno mencionar en este contexto una interesante sentencia dela Corte
Primera, caso Alfredo Yanucci Tuciardi vs. Mumcipal 1dad del Distrito Sucre
del Estado Mu'anda (S 28- 10—87) o o -

“De acuerdo a las normas legales que prevén ta! recurso, éste procede
" tanto contra la abstencién (negativa presunta), como contra la negativa
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- -expresa de los funcionarios a cumplir determinados actos a que estdn
- obligados por las leyes: ordinal 23 del artfculo 42y el ardmal 1%del
arttculo 182, ambos de la Corte Suprema de Justicia... :

“ ‘Pueda concluirse que no es postble aceptar que el recurso de abstencion

o de carencia deje de tener eﬁcacza, porque la Administracién produzca

'una decisién negativa para enervar la acci6n, sobre todo puede iniciar
_'un juicio, para obligar al interesado demorado, y cuya pretension
~ principal no es la que se cumpla el acto omitido, sino ﬁmdamentalmente
" la declaratoria de nulidad del acto que niega a cumplir un deber legal.
Este crlterw s:gmﬁcar[a condenar a muerte el recurso de abstencién o

carencia’’.

Evidentemente, esta decisién negativa no es mis que un acto de defensa en
el contexto del proceso de carencia ya 1n1c1ado

b) El efecto negativo del silencio admmlstrauvo y la acczén de carencta

Si el recurso de carencia exige una actuacién por parte de la Administraci6n,
con base a un supuesto de hecho previsto en una norma especfﬁca dicho
recurso nose presenta como un sustitutivo del silencio-rechazo por cuanto el
SILENCIO opera en el 4mbito de proceder o decidir y 1a carencia en el deber
de actuar cuando tal obligacion esté predeterminada por una disposicion legal.

Acci6n de nulidad de Igs entes ~ Accién de abstencion o negativa
administrativos (silencio)

DIFERENCIAS -
- Es un medio de impugnar por no - no hacer, no actuar.
decidir, es una garantfa procesal. | - carece deotro medio efectivo para
- aquf preexiste el acto. - reparar el agravio. -
- el silencio no es un acto técito de No existe el acto. Ab initio hay
voluntad administrativa. una conducta omisiva (t4cita o
- el silencio se manifiestaenvfade |  expresa) a pesar de que el legisla-
recurso y NO como petici6n para dor prevé concreta y especffica-
que la Administracién emita un mente la obligatoriedad de su rea-
‘acto, en este caso procederfa el lizaci6n.
recurso de carencia. :
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V.- REQUISITOS PROCESALES FUNDAMENTALES DEL PROCESO
DECARENCIA \ ‘ ‘

1.- Lapsos procesales parala mterpretaczén de la acaén

Tesis que se sustenta en la naturaleza de condena, no compartlda por la Corte
Suprema de Justicia. La Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia no
consagra un lapso expreso. Se puede arribar a una solucién conservando la
‘naturaleza de condena de la acci6n de carencia. Desde esta perspectiva habrfa
que observar que el eJercnclo de 1a accién se encuentra sometido a un plazo
de prescnpcnén prevista en el C(Sdlgo Civilo enlas Ieyes especxales querigen
la materia obhgacxonal de que se trate, esto es, diez afios para obllgaclones
personales y veinte afios para las obhgac:ones reales. Lo anterior serfa en el
¢aso de 1a ABSTENCION, pero si existe un acto denegatono (carenc1a expresa)
el lapso serfa de 6 meses conforme ala Ley Orgdnicadela Corte Suprema de
Justicia y serfa de caducidad (art. 134) péro como en la carencia no se busca
un decidir sino un actuar también en este caso, al transcurrir el lapso, el
recurrente quedarfa legitimado y se podr4 controlar el acto denegatorio por
via de excepci6n y forzar la Administracién para que actie en el sentido
prevnsto :

Entonces quedan los lapsos de 10 aﬁoé y 20 afios (Vld Supn‘a).

Sin embargo, no es ésta la doctrina de la Corte y asf se estableci6 en el caso
de abstencidn del Presidente de los Seguros Sociales de otorgar a un médico
cirujano, el nombramiento de médico general, al haber resultado éste
ganador del concurso de credenciales para optar a dicho cargo.

““...esta actividad que competta realizar al mencionado funcionario, la
- hadebido ejecutar, segiin se narra en el mismo libelo, el 10 de noviembre
de 1986. Dice textualmente ese escrito en cuestion:

Mi mandante para el 1 0 de octubre de 1986, fecha del veredzcto del
Jjurado del concurso, se desempefiaba como médico interino en el cargo,
y conforme al Reglamento el Instituto debié otorgarle su nombramiento
en los 30 dtas siguientes a la fecha de la comunicacién del resultado del
concurso. Habiéndole comunicado el 10/10/86 anexo “‘7", el Instituto
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" a ttavés de su Direccion de Salud debié nombrarlo médico titular de la
consulta de medicina general del Centro Médico Oeste “Emilidlho
_Azcunes’’ dentro del plazo que venc{a el 10/1 1/86 ”

Al respecto la Sala observa

Dzspone el artfculo 134 de la Ley Orgdmca de la Corte Suprema de
Justzcla, lo siguiente:

“Las acciones o reciirsos de nulzdad contra los actos generales del Poder
Publico podrdn intentarse en ‘cualquier tiempo, pero los dzrtgldos a
anular actos parttculares dela Admzmstraaén ‘caducardn.en el término
de seis meses contados a partir de su publzcac:én enel respectivo drgano
oficial, o de su notzﬁcaczdn al interesado, si fuere procedente y.aquélla
no se efectuare. Sin embargo, aun en'el segundo de los casos sefialados,
lailegalidad del acto podrd oponerse szempre porviade excepczdn salvo
disposiciones especzales

El interesado podrd intentar el recurso previsto én el arttculo 121 de esta
** Ley, dentro del término de seis meses establecido en esta disposicion,
contra el acto recurrido en via administrativa, cuando la Administracién
no haya decidido el correspondiente recurso administrativo en el término
de noventa dlas consecutivos a contar de la fecha de interposicién del
mismo.

‘ Cuando el acto zmpugnado sea de efectos temporales, el recurso de
- nulidad caducard a los treinta dfas ”

Enel caso de autos la Sala observa que desde la fecha en que se venad
.. el lapso de treinta dfas para otorgar el nombramiento al recurrente (10
- de noviembre de 1986), que es un lapso especial, sin que se hiciera
efectivo tal nombramiento, se. configuré la conducta omisiva de la
administracion, y por tanto, desde ese momento comenzaban a correr los
lapsos legales para que el interesado recurriera contra la negativa o

. abstencién det ﬁmcwnano a reallzar detennmada conducta.

Ahora blen, el presente recurso ﬁ4e interpuesto dos afios y once meses
después de que se configuré la conducta omisiva del funcionario y, por
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 tanto, es obvio que cualquier lapso para interponer un recurso contra la
conducta omisiva de la admmzstraaén habta caducado

En efecto, de la Iectura deI artf culo 1 34 transcrito, se pone de manifiesto

. ‘que el término de 2 afios y 11 meses es muy superior-a-todos los lapsos
establecidos en esa disposicién, aun en el supuesto de que no se
considerard un acto de efectos-temporales.

Establecido lo anteriory por cuanto enjurisprudenciareiterada esta Sala
ha sostenido que - los requisitos de admisibilidad de las acciones y
recursos que se intenten ante ella pueden ser revisados por la misma en
cualquier momento'y, especificamente en la oportunidad de decidir el
Jondo, habiéndose configurado el supuesto previsto.en el ordinal 3° del
articulo 84 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia segiin el
cual ‘‘no se admitird ninguna demanda o solicitud que se intente ante la
«Corte si fuere evidente la -caducidad de la accién o del recurso
& mtentado ", el presente recurso resulta madmmble y ast se declara.

: Cabe preasar por ulttmo que, si bzen en este caso no se trata del tipico
.- recurso.de nulidad contra un acto de efectos particulares, sino de un
‘recurso contrauna conducta omisiva de la Administracion, sin embargo
en constante jurisprudenciala Sala ha determinado que el procedimiento
aplicable a estos lltimos es el mismo establecido en la Seccién Tercera
del Capttulo Segundo del Titulo V de la Ley Orgdnica de la Corte
Suprema.de Justicia, en cuya virtud se aplica en este caso la prevzszén
- contenida en el articulo 134 ejusdem. .
Por lo demds, la l6gica mds elemental lleva a concluir que no serfa
- congruente con el espfritu'y el mismo texto de la Ley, aceptar que la
omisién de una autoridad administrativa a dictar un acto de efectos
particulares pudiera ser recurrida siempre y en cualquier momento,
Dpuesto que si cuando se trata de un acto que afecta.a un solo particular,
la posibilidad de impugnarlo estd sometida por el legislader a un lapso
de caducidad que, segun su naturaleza, serd de seis meses o de treinta
dtas, igual tratamiento procesal debe aplicarse en el supuesto de que un
-acto a.que estd obligado por la ley a emitir un determinado funcionario,
‘no se produzca dentro del indicado lapso. -
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- Resultarta, ademds, contrario al principiode seguridad jurtdica considerar
que la abstencién administrativa no esté sometida a plazo alguno para
recurrirla y que el particular pueda, cuando a bien tenga, ejercer el

- recurso correspondiente, pues ello colocarta ala Administracién Publica

'y alos otros particulares a quienes pueda afectar la conducta omtsma del
drgano en situacién de absoluta mSegurzdad ' ,

2.- Legltlmaaén procesal

a) El autor debe ser t:tular de un derecho subjetx%/o legal porque el acto
espectfico omitido se inserta-en:una relacién:jurfdica bilateral: de un lado, la
carencia de 1a' Administracién-a.dar cumplimiento a una obligacién concreta
de derecho y, por otra, el derecho'de un particular a que la Administracion
cumpla los actos a que estd obligada legalmente. Se trata de un derecho
subjetivo preexistente. Ejemplo: 1a condici6n de propietario de un inmueble
para reclamar el auto declarativo del derecho correspondiente a‘los fines de
la edificacién o del uso. Se solicita, por ejemplo, la aprobacién de un proyecto
de construccién y no se expide la constancia segun el artfculo 55 de la Ley
para Ordenacién del Territorio o sé:trata del status jurfdico determinado,
como lo es la solicitud del contribuyente para que.se le expida un certificado
liberatorio de sus obligaciones fiscales (solvencia) o del status jlll‘fdlCO del
funcxonarxo para que sele remcorpore asu cargo :

El sujeto activo es el partlcular y el pasivo el ente pxibllco que mcumple la

obligacién de actuar. Debe existir una identidad entre el sujeto dela.accién
"y el sujeto de la relacién sustancial (que sélo puede existir cuando se
- fundamente directamente en la Ley).

b) Existe sin embargo la posibilidad de intervencién de una persona ajena a
la relacién material litigiosa como TERCER ADHESIVO cf. al ‘ordinal :3° del
artfculo 370 del Cédigo de Procedimiento .Civil en concordancia con el
artfculo 379 ejusdem aplicables cf. al artfculo 88 de la-Ley On:g‘&nica dela
Corte Suprema dé Justicia. Lo que tiene que alegar, por lo menos, es un
interés personal legmmo y directo para hacerse parte

En el caso de producirse la sustancnacnén y decnslén_,de carencia conforme al
procedimiento previsto en la Ley Orgénica de 1a Corte Suprema de Justicia,
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la intervencién adhesiva deberd producirse en la oportunidad del vencimiento
del plazo de comparecencia a que se refiere el articulo 125 de laLey Orgénica
de la Corte Suprema de Justicia.

3.« La distribucién de la competencia en el contencioso de carencia

La distribuci6n se establece ratione personae, segin el origen territorial del
ente piblico, autor de la conducta omisiva.

a) Carencia de funmonanos NACIONALES -en primera y \nica instancia: la
Sala Politico-Administrativa de la Corté Suprema de Just1c1a- ordmal 23 art,
42 en concordancla con el artfculo 43.

Se refiere no sélo a.funcionarios del Poder Ejecutivo sino. también del
Leglslatlvo, entes descentralizados funcionalmente, la Contralorfa General
de la Repiblica, Fiscalfa General de la Repiblica, Consejo Supremo
Electoral Consejo dela Judncatura institutos auténomos nacxonales

b)- Carencxa de funcnonanos estadales 0 mumc:pales

En primera instancia el Juzgado Supenor Reglonal con competencxa en lo
contencioso-administrativo (Art. 182 delaLey Orgénica de 1a Corte Suprema
de Justncna ordmal 1°, 1dent1ﬁcados enel Decreto N° 2. 057 de’ 08-03-77)

En segunda instaniciala Corte Primeradelo Contencnoso-Admxmstratlvo (an
185 ordmal 40 ejusdem) ‘ '

¢) Discutible en la doctrina es la procedencna del recurso de carencna contra
los autos de autoridad, dictados por sujetos de derecho privado, en ejercnclo
de una autoridad delegada que han omitido cumplir obligaciones precisas,
legalmente debidas en beneficio de otros particulares. Competente en este
caso, serfa la Corte Primera, cf. al ordinal 3° del artfculo 185. Se trata, en
todo caso, de sujetos de derecho privado y autdrquicos, dotados de poderes
de imperatividad, por €j. sociedades autprales, los colegios profesionales, los
sindicatos, las universidades privadas. A través del dispositivo citado, se
consagra un control-residual y genérico de 1a actividad de cualquier autoridad
porque el texto prevé; ‘‘de:las carencias o recursos de nulidad’’.
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V1. EL PROCEDIMIENTO PARA EL TRAMiTE DE LA ACCION DE
CARENCIA- :

LaLey OrgénicadelaCorte no prevé el procedimiento por lo cual la tendencia
es aplicar el artfculo 102 de 1a Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
en concordancia con el artfculo 23 del Cédigo de Procedlrruento Civily4 del
Cédigo Civil que permite la analogfa.

. Las etapas del procedimiento (evoluciénjurisprudencial)

1) Primera’ etapa se aplicé el tra’umte del recurso de nulidad (caso Vlzcaya
vs. Consejo Universitario de 1a Universidad del Zulla) Conforme al art. 102
se aplicd el procedlmlento para la impugnaci6n de los actos administrativos.

2) Segunda etapa se aplicé el procedlmlento del Cédigo Orgédnico Tributario
(a Corte anera) demoras excesivasen reso}vet sohcttudes de los mteresados

3) Tercera etapa La Corte Primera vol\né ala pnmera etapa para garantlzar

el contradictorio y el derecho de defensa y también la posibilidad de la

intervencién de los terceros interesados donde estén presentes los intereses -
dela colectnvndad (que no pueden actuar en el amparo tnbutarlo)

La paszcuin del profesor Humberto Romero Muci .

El artfculo 102 de Ia Ley Orgfmica de la Corte Suprema de Justicia se apoya
en la naturaleza de la pretensién deducida por el accionante y no en.la
necesidad de asegurar el derecho de defensa, ya que el juez puede arbitrar
garantfas procesales por otras vfas. En cuanto a la intervencién de terceros,
- esposible por la vfa de la intervencién adhesiva (litis consorcio) cf. a los arts.

- 370 ords. 3 y 379 del Cédigo de Procedimiento Civil. El trdmite debe ser lo
mis breve posible, : A .

EL procedlmnento del amparo mbutano es més 1d6neo porque son pretenswnes
similares con el de carencna

El procedzmzento en segunda mstancza

Esta se da en el caso de las ‘apelaciones cf. al ordinal 5-art. 185 de la Ley
Orgénica de la Corte Supremade Justicia. También se aplicar4 el articulo 102
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: ’

de 1a Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia y el 893 del Cddigo de
Procedimiento Civil. La Corte Primera ha venido aplicando el procedimiento
en segunda instancia de los juicios breves, sentenciados en el décxmo dfa
stgmente Sdlo se admlte la prueba de mstrumento publlco

El proceso de carencia y las medidas cautelares

A Jos fines de ev1tar al acc1onante danos 1rreparables por la sentencia
respectiva, 0 sea, que la sentencxa no quede ilusoria, la prxmera forma serfa
a través del amparo constltucnonal enla acc16n conjunta.

La segunda serfa a través de las medidas cautelares innominadas arts. 585 y
586 del Cédigo de Procedimiento Civil en la situacién que la omisién de la
Admmlstracuin pudiera causar lesiones graves o de diffcil reparacndn '

1) Elamparo constitucional en ﬁmcidn précgu’ieldgjijea y Ia[ac_cién de carencia

La omisién’ constxtuye el acto lesivo de la norma constitucional. El amparo
procede en el caso de las omisiones genéncas (deber de proceder) como en
el caso de Ias omisiones especfficas (deber de actuar) de conformldad conlos
artfculos 2 y 30 de la Ley Org4nica de Amparo. La situacién Jurfdlca debe
‘ser actual manifiesta y real y reviste carécter extraordmarlo

R

A.- Amparo y omisiones genéncas

Se trata de una falta de decisién por parte de la Admmnstrac:dn (negativa
procedimental o negativa de proveer). Ilustrativa al respecto es la sentencia
dela Corte Primera de fecha 13 de febrero-de 1986 (caso VARIOS vs. CONSEJO
DE HONOR DE LA FEDERACION VENEZOLANA DE TIRO). Se ordené a un.ente
privado (obrando como autoridad ‘delegada) a::cumplir con el deber de
proceder en el trdmite de un recurso de reconsideracién y si todavfa era remiso
a cumplir con el mandamiento, dispuso refevar a los particulares de agotar
la vfa administrativa y ventilar el asunto directamente ante los tribunales.
'

En el caso de normas facultativas el amparo obhgaré ala Adxmmstraclén*a
ejercer sus facultades discrecionales. : '
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B. Omlsnones especfﬁcas y el amparo

La s1tuac16n se refiere al supuesto contemplado por el ordinal 23 del artfculo
42 de la LOCSJ y, obviamente, se alega, especificamente, la lesién de una
norma constitucional. En el caso de que no viole la Constitucién entonces
procede la accién de carencia cf, a la cntada d:spos1c16n de la Ley dela Corte.

La competencia es ratione materiae, excepto el artfculo 8 de la Ley de
Amparo. La legitimacion activa la détenta el lesionado y la pasiva el autor de
la lesi6n. Si el agraviante produce ] la respuesta el amparo queda sin ob]eto
pero st “‘prefabrica una excusa’’ para enervar el juicio de amparo, el Juez
deberd garantizar la eficacia del proceso (artfculo 21).

El amparo y lé accién por qbstenbi_(ﬁn.d hegatii’a (art. 5 Vy art. 6ord. 5 LOA)

Cuando se intenta una accién auténoma el amparo tiene el efecto restablecedor
pero en la acci6én conjunta o sobrevenida el efecto es cautelar. En el caso de
la OMISION si se declarase con lugar el amparo se acordardn algunos de los
efectos del acto especffico omitido de una manera provisional. No puede
4sat|sfacerse {ntegramente la pet1c16n de amparo porque quedarfa sinobjeto la
solicitud de carencia (claro esté que estamos _en presencia de. la accién
conjunta). La eficacia del amparo es temporal hasta que se dicte la sentencia
definitiva. En el caso de la carencia especifica el Juez se sustituye al
agraviante, en la genérica incitard al silente para que produzca el acto.

2.- Medidas cautelares innominadas y la accién de carencia
'(arts 585 y 588 del Cédlgo de Procedxmxento ClVll)

:Se trata de pmvxdencnas cautelares mdetermmadas 0 mnommadas cuando los
nominados (secuestro; embargo y prohibicién de enajenar y gravar) serfan
insuficientes para asegurar los ‘bienes' lmgnosos

Las medndas mnommadas pmceden por v(a de . CAUSALIDAD y no. de
CAUSIONAMIENTO., : :

:Causalidad; a) Justificacion prima facie del derecho que se reclama, fumus
boni iuris, el olor al buen derecho.
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b) El peligro en la-mora (periculum in mora).
La presuncién grave que el retardo en la provndencm pnnclpal haga
préctlcamente ineficaz la sentenc1a

En la carencx_a, el pel igrodelamora,noesla impi'dduct\ividad Svi.no latardanza
de la sentencia.

Causionamiento: Ofrece fianza y se asegura la contratutela.

VIL- PODERES DEL JUEZ Y EFECTOS. DE LA SENTENCIA DE
CARENCIA -

Antes de consnderar la materia que nos ocupa, es oportuno citar una decision
fundamental dictada recientemente, el 9 de mayo de 1991 por la Sala Polftico-
Administrativa, caso Servicios técnicos sanitarios municipales. Por la
importancia de los conceptos vertidos en esta trascendental sentencia, en
cuanto a ld ejecuci6n de sentencias contra entes piblicos, daremos lectura al
texto en el cual se ilustra el tema de ejecucién de sentencias contra entes
publicos, y luego, en particular se considera la ejecucién de la sentencia en
el proceso contencioso de carencia respecto al ente publlco omlsxvo contumaz,
en el cumphmxento de la condena -

Ejecuc'ién de sentencias contra entes publicos

“‘Segiin el artfculo 524 del Cédigo de Procedimiento Civil para que se.
' pueda ordenar la ejecucion de una sentencia por el Tribunal que conoci6é
de la respectiva- causa, es necesario que aquélla haya quedado
- - definitivamente firme. En el presente caso se observa que la sentencia cuya
- ejecucion se solicita es de cardcter definitivo, por haber puesto fin al
s proceso, declarando parcialmente con lugar la demanda, y ademds, por
" tratarse de una decision emanada de una de las Salas del Mdximo Tribunal ;
en'su contra no existe recurso alguno, segin lo determina el artfculo 211
dela Constituciény el articulo 1° de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema
“de Justicia. En consecuencia, dicha sentencia, por tanto, tiene cardcter
deﬁmtzvamem‘e yresulta procedente ordenar su e]ecuadn Ast se. declara

Por otraparte, de acuerdo alo contemplado en el aﬂtculo 524 del Cédigo
de Procedimiento Civil, la orden de éjecucién.-consiste en la fijacién de
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un lapso que no serd menor de tres (3) dtas ni mayor de diez (10), para

que el deudor efectiie el cumplimiento voluntario, transcurrido el cual,
sin que se hubiere dado tal cumplimiento; se procederd a.la ejecucion
forzada, segin lo advierte el articulo 526 ejusdem. En otras palabras,
‘que dicho lapso se establece bajo la amenaza de proceder: al embargo de
bienes de la propiedad del deudor para su posterior remate, conforme a
loprevisto ep los artfculos 527 534y siguientes, y 550, todos del Codigo
citado.

Ahora bien, en el caso de ejecucion de sentencias en contra de los entes
del Estado, las anteriores reglas estdn modificadas por la prerrogativa
procesal de la inembargabilidad de sus bienes, que de manera general
se enuncia en el articylo 16 de la Ley Orgdnicadela Haczenda Publica
Nacional y en el artfculo 46 de la Ley Orgdnica de la Pracuradurta
General de la Republica, 'y por el llamado principio de la legalldad
_ presupuestaria a que se contrae el artfculo 227 de la Constitucion, que
_ ratifica el articulo 17 de la Ley Orgdnica de Régimen Presupuestario.
Segiin el primero de tales principios, no es posible decretar embargos
- ejecutivos, sino que por el contrario, los jueces deben limitarse a
notificar al Procurador General de la Republica, para que se fijen, por
quien corresponda, los términos en que ha de cumplirse lo sentenciado.
Y de acuerdo al segundo.de los principios sefialados, se establece que
cuando se trate de compromisos originados en sentencia judicial pasada
en autoridad de cosa juzgada, se pagardn con cargo a la partida del
presupuesto que para tales fines se prevea para cada ejercicio. En otras
palabras, que en realidad es la propia Administracién la que ejecuta sus
sentencias.y no el Poder Judicial, lo que podria.dar lugar a que tgles
sentencias .resulten ineficaces en la prdctica, a pesar de que se -haya
seguido previamente todo un proceso. Por ello, la Sala entiende.que en
el derecho constitucional del acceso a la justicia, no sélo.se comprende
la accidn, como el derecho subjetivo publico y auténomo de acudir a los
Tribunales, sino también el de lograr la ejecucién de los fallos que éstos
. dicten (Vid. Sentencia de fecha 22-11-90. Caso Decreto N° 1.030 de
. fecha 26-10-90, sobre el Parque Mochima). Derechos estos que a esta
Corte, como 6rganodel Poder Judicial, corresponde garantizar, conforme
alas facultades que se desprenden de los arttculos 204 de la Constitucién
y 4° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial”".
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Ahora bien, en el campo de la carencia ;c6mo no invadir en otro Poder, en
el Administrativo? Juzgar lo juzgado y ejecutar sin invadir en la esferadela
competencxa dela Admlmstracxdn Porque la ley lo permite. Ej.:

1) La Municipalidad estﬁ en mora de expedlr la cédu]a de habxtabllldad deun
inmueble. Lasentencia laobliga a expedir el permiso en unlapso determinado
y si no se cumple, la sentencia suple el permxso (art. 524 del Cédigo de
Procedimiento).

2) La administracién municipal se abstiene de reconocer la prescripcién de

una sancién de demolici6n, cf. al art. 79 dela Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos (acto liberatorio). Condenada la Mumclpahdad a emitir el
acto liberatorio y fijado el lapso de cumplimiento y si el Concejo no cumple,
la sentencia se constituye como documento sustitutivo de dicho acto
liberatorio. También se suele disponer que el incumplimiento dard a la
apertura de una averlguacuSn para. establecer las tesponsablhdacfes que
correspondan, sea de naturaleza civil, penal, administrativa y disciplinaria.

Otros efectos de la séntencia de caréncia
. a) Declaratwa. Exxste un recon0c1miento del vl’nculo admxmstratlvo
/ ‘preex:stente o -

b) De condena. mvolucra el restablecimiento de la sentenc1a Jur{dlca
infringida. P

£) ‘Tiene efectos inter-partes, extensivo a las litis consortes adhesivos.

" COSTAS: Procede la condena en costas de la parte perdedora art. 274 del
Cédigo de Procedimiento Civil (por tratarse de una sentencia de condena).
Las costas estimadas ser4n al valor de la demanda y si no consta, cf. alos arts.
28 al 39 del Cédlgo de Procednmxento Civil.

= Si es 1a Reptiblica ella est4 exenta (art. 287 CPC) eXCepto el COT (art. 211)
que segin esta norma, también puede eximirse si ha habido razones
'suﬂc1entes para lmgar :

-Enlos demds casos corresponde la condena en costas (ente ptibhco naclonal
estadal, municipal), institutos auténomos. .
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-En el contencioso municipal, si fa pretensién no tiene contenido patrimonial,
no hay costas, art. 105 de la Ley Orgémca de Réglmen Municipal.

- También procede la condena en costas en el supuesto del cumphmnento
'extra-procesal (antes de la sentencna) . L

Ademds en el caso de mcumphtmento dela condena segﬁn el caso, podr{a
sancionarse con: . o

- Multa cf. al art. 174 de la LOCSJ; |

-En matena urbanfsnca mumc:pal sanclonar al funcxonano reffactario, 10
veces su remuneramén mensual

Y aplicar el art. 115 dela Ley Orgémca de Orden Terntorlal que 1mphca la
responsablhdad civil 0 penal a que hubiere lugar

El incumplimiento de una sentencia firme 'y la accién de carencia

Al respecto, mencionaremos a continuacién la sentencia de fecha 9 de marzo

de 1990, caso Pedro Apolinar Rojas. La Sala Po]{txco-Admlmstratlva con

ponencia del Magistrado Duque, dilucid6 esta materia en los siguientes
términos: (por su importancia doctrinaria se reproduce literalmente el texto
de la decisién de la Corte):

‘““ Ahora bien, en el caso se trata, simplemente de que el Ministerio de
Justicia se habr(a negado -segiin el recurrente- dar cumplimiento a yna
sentencia firme, y como la ejecucion de las sentencias -artfculo 523 del
Cédigo de Procedimiento Civil- corresponde al Trlbunal que haya
conocido de la causa en primera instancia, y en el caso fue el de.la
Carrera Administrativa, por lo que a éste, sin duda, es a quien compete

- todo lo concerniente a la ejecucion y cumplimiento del fallo que se
pretende ejecutar 'y hacer cumplir. Podrfa haber una negativa .0
abstencion del Despacho de Justicia para dar cumplzmlento ala

~ sentencia, pero su proceder no conduce a que el interesado tenga la via
del llamado recurso por abstencién “‘o negativa’’, porque ésta es una
accioén auténoma que se da cuando la autoridad nacional no cumple
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algun acto a que estuviere obligado por ley expresa, y no existe alguna
regla legal que califique el cumplimiento de una sentencia judicial de

‘acto realizado por la autoridad administrativa’’ sino que ello se
inscribe dentro de las funciones de cada Trzbunal encargado de ejecutar
cumplzr y hacer cumplir las sentencias.

No es, pues, la v{a» principal del recurso por “‘carencia’’ la adecuada 'y
apropiada para lograr ejecutar las sentencias de otros Tribunales, pues
ello es una diligencia propia de ejecucién dentro del juicio a que
corresponde 'y atribuida especifica y concretamente al Tribunal que
conocié en primera instancia del asunto. Dar curso a una demanda
auténoma serd tanto como hacer de la mera o simple ejecucién un nuevo
proceso o juicio, cuando de lo que se trata es de una actuacion de simple
- ejecucion.

Por supuesto, la negativa o abstencién lo que puede causar es otro tipo de

acciones, recurso o reclamaciones, pero nunca la demanda auténoma del
~-ordinal 23 del artfculo 42, porque ésta se contrae a un “‘acto’’ que, segiin
_la ley, debe cumplir el funcionario nacional, pero no a la obligacién de

acatar y dar cumplimiento a los fallos, decisiones y sentencias judiciales,
Dpuesto que es-al Tribunal al que compete efectuar “‘el acto de ejecucién’’

y la autoridad cumple o no, y en este caso se expone, ciertamente, a los
. recursos, acciones y reclamaciones a que haya lugar, pero nunca a la
posibilidad de un “‘nuevo juicio’’ para llevar a cabo lo que, en Venezuela,
constituye simple, lisa y llanamente diligencia de ejecucion.

La Sala reitera que, ciertamente, el Ministerio de Justicia podrta estar
‘incurso en abstencion o negativa a cumplir con la sentencia dictada, pero
‘esta conducta omisiva no puede dar motivo para una accz‘én 0 recurso
auténomo, esto es, ocasionar un ‘‘nuevo juicio’’, un ‘‘nuevo proceso
contencioso administrativo’’, .cuando el asunto estuvo ya tramitado y
decidido por la autoridad judicial competente, y tan sélo falta que el ente
administrativo, a quien corresponde, dé cumplimiento al fallo defi-
nitivamente firme. Es de preguntarse: ;Qué objeto tiene este nuevo
proceso? Pues simplemente ‘‘ordenar’’ al Ministro de Justicia que
cumpla o ejecute la sentencia dictada en el primer proceso, y obviamente
esto no es el sentido, alcance, fines y propésito de un recurso ‘‘por
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- abstencién o negativa’’, porque para que esto pueda ser viable es
necesario que se reclame judicialmentey por primeravez el cumplimiento
de un acto a que estd obligado el funcionario administrativo, y como ese
““acto’’ es atender, cumplir y aceptar el mandato judicial dado en
“‘ejecucion de la sentencia dictada’’, pues se trata de una simple gestion
de ejecucion y no de una demanda cuya finalidad es llegar a lo mismo:
ordenar al funcionario el cumplimiento del reenganche, reintegro o
reubicacién del funcionario piblico separado de su cargo. Dar curso al
recurso, serta tanto como hacer interminables los procesos y crear,
inutilmente, un nuevo juicio cuando.de lo que se trata es de ejecutar lo
ya decidido en el juicio correspondiente.

Es mds: Como se ha dicho, de acuerdo con el ordinal 23 del articulo 42
de la Ley Orgdnica de la Corte, esta Sala conoce de las abstenciones o
negativas de los funcionarios nacionales a cumplir determinados actos
a que estén obligados por las leyes, en conformidad con ellas. En
consecuencia, es necesario que se trate de un acto determinado cuyo
cumplimiento esté ordenado por algunanormalegal,y en el caso de autos
el funcionario obligado a cumplir es el propio Tribunal de la causa, de
‘manera que los demds -funcionarios y particulares- lo que estdn es
obligados a acatar la orden del Juez ejecutor, tal como se consagra en
los articulos 21'y 523 del Cédigo de Procedimiento Civil, 6° de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, 46 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria
- General de la Republicay 16 de la Ley Orgdnica de la- Hacienda Publica
Nacional,y por eso es por lo que el recurso se funda en los mencionados
artfculos 6° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y 46 de la Ley
Orgdnicade la Procuradurfa General de la Repiiblica, los que establecen
el deber y obligacién de respetar y acatar los fallos y providencias
Judiciales, pero no establecen el de cumplir un acto determinado, la
naturaleza del cual no puede ser, l6gicamente, ‘‘la orden emanada de un
Juez de la Repiiblica en ejecucion de algiin fallo firme’’, que es mds bien
un desacato a la orden judicial, que puede configurar un delito o falta
que hace responsable penalmente al funcionario incumplidor del
mandamiento emanado de la autoridad judicial, pero que, se reitera, no
puede ser objeto de un nuevo juicio que conduzca a lo mismo: una orden
para que se ejecute o cumpla la sentencia, pero sin afiadir nada nuevo
Y sin que se plantee una controversia auténoma y de otra indole que
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amerite una nueva sentencia, que requiera un nuevo fallo o pronunciamiento
sobre lo mismo. En el caso se pide a la Sala que ordene a la Repiblica de
Venezuela (Ministerio de Justicia) la reincorporacion del recurrente al
cargo de Registrador Mercantil de la Circunscripcién Judicial del Estado
Mérida y se haga efectivo el pago del saldo de sus sueldos, todo lo cual ya
Jue objeto de la controversia suscitada y decidida por los Tribunales
competentes, distinto serta el caso de derivarse del incumplimiento otro
tipo de accioén o reclamacion, sea administrativa, disciplinaria, civil o
penal, pero no es admisible que se acuda a la Corte Suprema de Justicia
parareclamary pedir lo que ya fue tramitado y decidido por las autoridades
Judiciales a quienes correspondfa hacerlo. Obviamente, puede haber -en
sentido amplio- una actitud omisiva (abstencion o negativa), pero no de las

- que permitan una via judicial nueva,; da la impresion de que para el
recurrente una orden de la Corte Suprema de Justicia serfa mds acatable
que una dada por Tribunal inferior, cuando lo cierto es que, en punto al
cumplimientoy ejecucion de sentencias judiciales, todos los Tribunales son
iguales y no hay rango, categorfas ni jerarquias, de manera que las
sentencias emanadas de cualquier Tribunal de la Republica, sea cual fuere
su categorta, deben ser respetadas, acatadas, cumplidas y obedecidas sin
reservas, pero cuando el obligado a respetarlas fuese un funcionario
publico y no lo hiciere, esto no puede permitir que se acuda a la Corte en
demanda de un cumplimiento que toca cuidar, vigilar y hacer respetar al
propio Tribunal ejecutor.

Por tanto, como el conocimiento de la ‘‘ejecucién’’ es del Tribunal de la
Carrera Administrativa, y no le estd atribuido a esta Sala, es evidente la
inadmisibilidad del recurso ejercido de acuerdo con el ordinal 2° del

_arttculo 84 de la Ley Orgdnica de la Corte: el asunto -la ejecucion o
cumplimiento- es del conocimiento del Tribunal de la Carrera Adminis-
trativa, y as{ se declara”’.

VIIL.- PALABRAS FINALES
Al concluir la presente conferencia, quiero manifestarles, lo siguiente:

Este trabajo se hizo en base a un estudio intitulado: *‘Contribucién al estudio
de la accién de carencia en el contencioso-administrativo venezolano’’ (obra
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inédita), concluido en octubre de 1989 y el autor es el profesor Humberto
Romero Muci, a quien agradezco su gentileza por-haberme proporcionado
su valiosa contribucién jurfdica al estudio de la accién de carencia.
Naturalmente, como esta exposicién corresponde a l1a presente fecha, en la

misma se menciona la jurisprudencia posterior a la fecha de la conclusién del
menclonado estudlo

Considero que para los fines de nuestro Seminario es imprescindible analizar
conjuntamente la jurisprudencia de la Sala Polftico-Administrativa y la de la
Corte Primera de lo Contencioso - Administrativo.

' Agradeciéndoles por la atencién dispensada, les deseo éxito en sus estudios
de post-grado y, considerando los momentos que se aproximan, que tengan
Uds. unas fehces vacaciones.

Muchas gracias.

Caracas, 1° de agosto de 1991.-
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SUMARIO:

La responsabilidad administrativa. Orfgenes y desarrollo en el derecho
puiblico francés: responsabilidad objetiva y subjetiva extracontractual. Res-.
ponsabilidad administrativa en Venezuela: tesis civilista y tesis publicista,

bases constitucionales, legales y jurisprudenciales de su gestacion.

No vamos a tratar en estas notas lo que en el derecho venezolano se conoce
-enun sentido bastante general- como La “‘Responsabilidad Administrativa™,
entendiéndose por tal 3 aquella que pudiere corresponder a los funclonarlos
publicos en virtud de las sanciones administrativas que les fueren impuestas
por la comisién de faltas en el ejercicio de:sus funciones.

Nos referiremos, por el contrario, a 1a responsabilidad patrimonial extracon-
tractual que puede corresponder a las distintas personas morales de derecho
publico que conforman la Administracién Publica y por el ejerclcm dela
actividad administrativa.

Lairresponsabilidad del soberano fue hasta finales del siglo pasado, un hecho
incuestionable, que encontraba su fundamento en el antiguo principio
formulado por los juristas ingleses segin el cual: ‘‘The King can do not
wrong’’ (el Rey no se equivoca).

Ese principio, propio incluso de la Edad Media, encontré eco en las teorfas
del Estado absolutista, pues tal y como lo sefialaba Bodin: ‘‘la souveranité
n’est limitée ni en puissance ni en charge’’ (la soberanfa no est4 limitada ni
en poder ni en cargas). ‘
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La situacién se mantuvo asf aun con el advenimiento y desarrollo de la
Revolucién Francesa, donde el Estado en su representacién del pueblo se
consideraba heredero de los privilegios del principe. Como lo explicaba el
profesor Gastdn Jeze: ‘‘c’est le droit divin du peuple substitué au droit divin
du roi”’. Incluso, en los umbrales del siglo XX, todavfa Laferritre afirmaba
que lo propio de la soberanfa era imponerse a todos sin compensacién.

- Sin embargo, a medida que el Estado en cualquiera de sus tres ramas:
Legislativa, Judicial y Administrativa, dejé de ser un ente distante a los
particulares e intervino cada vez més en los asuntos de la vida cotidiana, y
en extensos sectores de la actividad econémica con los inevitables problemas
que ello trafa aparejado, se hizo absolutamente necesaria la consagracxén -
sobre todo por vfa jurisprudencial- deunaresponsabilidad patrimonial contractual -
y extracontractual del Estado, al actuar como potencxa pubhca por llmltada que
tal responsabxhdad fuese.

Viendo las cosas desde una perspectiva de derecho comparado, la consagracién
de la responsabilidad patrimonial publica, en algunos casos ocurri6 por via
leglslatwa, como sucedié en el sistema anglosajon, y en condiciones muy
similares a la responsabilidad patrimonial de los particulares’ -ésta sf con
extenso desarrollo jurisprudencial-'. En otros sistemas, como el francés, la
responsabilidad patrimonial publica, se originé y desarroll6 jurisprudencial-
mente, conforme a reglas especiales, que ahondaremos mds adelante?. Este
sistema francés, y sus relaciones con el venezolano, constituyen el objeto
central de nuestro andlisis por ser el mds avanzado y profundo y, por

consiguiente, por constituir el molde de los demds sistemas europeo
continentales e incluso latinoamericanos.

De este modo, en la actualidad, se encuentra plenamente aceptada la
‘responsabilidad patrimonial del Estado por el ejercicio del Poder Publico, al
punto que constituye uno de los correctivos de las prerrogativas y potestades

! En Inglaterra: Crown Proceeding Act, 1947; y en Estados Unidos: Ley Federal de 1946; LAFERRIERE,
1.: “La responsabilité cuasi delictual de I’Etat aux E.E.U.U.”, Paris 1963; LEVI, Denis: “La -
responsabilité de Ia puissance publique et des agents en Anglaterre”, Paris 1957.-

2 Arret Blanco, del Tnbunal de Conﬂlctos, 8 de febrero de 1873, con antecedentes en el Arret Rotschild,
del Consejo de Estado en 1855, y precisado por el Arret Pelletier de 1873: LONG, WEIL et BRAIBANT: “Lu
grands arrets de la jurisprudence administrative”, 7éme édition, p. S.
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de imperio de la. Administracién. Asf, sefialaba Maurice Hauriou "Hay dos
correctivos de las prerrogativas de la Administracién que reclama el
instituto popular, cuyo sentimiento respecto al Poder Piblico puede
Jormularse en estos dos brocdrdicos: que actiie pero que obedezcalaley, que
actiie pero que paque el perjuicio” .

Hoy dfa entonces, s6lo se discute cudl es el alcance y el régimen juridico
aplicable a la responsabilidad patrimonial del Estado, es decir, si éste
responder4 segun las normas del Cédigo Civil o por el contrario en v1rtud de
ciertas reglas especiales. -

Finalmente, destacamos que nos referiremos en esta ocasién s6lo a la

responsabilidad administrativa en el sentido técnico arriba indicado -es decir a

la generada por el desarrollo de la actividad administrativa de las personas

morales de derecho publico, territoriales e institucionales o funcionales, por

6rgano dela Administracién Publica- excluyendo toda alusiénalaresponsabilidad
~ que puede corresponder al Estado como Legislador o como Juez.

Establecido lo anterior, y en aras de una mayor claridad expondremos las
notas que siguen, en dos partes que se corresponden a las siguientes -
preguntas: (Coémo se conforma el sistema francés de la responsabilidad
administrativa extracontractual? (I); y, ;existe en Venezuelala responsabilidad
administrativa extracontractual? (If)

I.- LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA EXTRACONTRAC-
TUAL EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO FRANCES

Aqul' pnmero veremos los orfgenes de la responsabilidad admmlstratlva en
el derecho francés (A); para luego, analizar el alcance de esa responsabilidad
~ tanto en el plano subjetivo como en el objetivo (B).

A) Origenes de la responsabilidad administrativa extracontractual

Lareglaprimigeniadela irresponsabilidad del Estado-Administrador, por las
~ razones de soberanfa antes aludidas, s6lo se vefa atenuada en tres aspectos,
en el derecho francés de finales del siglo XVII.

3 Citado por GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ en su “‘Curso de Derecho Administrativo”, Editorial
Civitas, Madrid 1977, Tomo II, p. 303.
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Primero, existfan algunos textos legales y reglamentarios que parcialmente
comenzaron a admitir la idea de una responsabilidad de la Administracién:
Ley del 28 pluvioso afio VIII, sobre dafios causados por obras pblicas, y,
Decreto del 10 vendimiario afio IV sobre dafios producidos por disturbios.

Segundo, la regla de la irresponsabilidad no se extendfa a los dafios imputables
ala gestion del dominio privado. Y tercero, la regla de la irresponsabilidad no
se extendfa a los dafios causados por las colectividades locales, que eran
consideradas casi del mismo rango jurfdico que los simples particulares, no
soberanas, y sometidas al derecho civil y a la competencia jurisdiccional del
orden civil®,

En efecto, el artfculo 75 de la Constitucién del afio VIII, sefialaba:

~ "Con excepcion de los Ministros, los agentes del gobierno sélo pueden
ser perseguidos por hechos relativos a sus funciones en virtud de una
decision del Consejo de Estado. En este caso, el procedzmlento tendrd
lugar ante los Tribunales ordmarzos

No obstante, tal obstéculo admlmstratlvo raravezerasuperado. La autorizacién
del Conséjo de Estado era cominmente negada, y en todo caso, de ser
acordada, comportaba el inconveniente para las victimas, 'de tener que .
soportar la insolvencia de los funcionarios, ya que no podfan -todavfa en ese
entonces- accionar directamente contra el Estado, siempre m4s solvente.

El primer problema, referido a 1a autorizacién previa, fue resuelto, ala cafda
de Napoledn I11, y con el advenimiento de 1a Tercera Repuiblica, por Decreto
del 18 de septiembre de 1870, el cual abrogé el artfculo 75 de 1a Constitucién
del afio VIIly ‘“Todas las disposiciones que tengan por objeto entorpecer las
demandas contra los funcionarios administrativos’’ S. ‘

Mis adelante, el problema en sf mismo de ia irresponsabilidad del Estado-
Administrador, fue solucionado por la decisién Blanco -piedra angular del -
derecho administrativo- adoptada por el Tribunal de Conflictos el 8 defebrero
de 1873.

4 RIVERO, Jean, ““Droit Administratif”’, 106me, edition, 1983, p- 274,
S RIVERO, Jean, op. cit., p. 276.
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Como sefialan los comentaristas: ‘‘Una nifia fue atropelladay herida por una-
camioneta de la Manufactura de Tabacos (organismo administrativo propiedad
del Estado), y se produjo un procedimiento de conflicto de competencias ante
los Tribunales judiciales, ante los cuales el padre de la nifia habla intentado
una demanda de dafios y perjuicios contra el Estado por- considerarlo
civilmente responsable de las faltas cometidas por los obreros de la
Manufactura’™ (entre paréntesis y destacado nuest;ro)‘s

En esta sentencia -descubierta por los estudiosos del derecho publico mucho
tiempo después de haberse producido-, el Tribunal de Conflictos siguié el
criterio que en sus conclusiones sobre el asunto, hizo el Comisario de -
Gobierno David, quien al interpretar las leyes de separacwn de la Autoridad
Administrativa de la Autoridad Judicial (16-24 Agosto 1790 y 16 fructidor
afio 11 de la Revolucién), consider6é que los Tribunales judiciales: ‘‘Son
radicalmente incompetentes para conocer de todas las demandas ejercidas
contra la Administracion en razén de los servicios publicos, cualquiera que
sea su objeto, e incluso, cuando ellas tiendan, no a hacer anular, reformar
o interpretar por los Tribunales judiciales los actos de la Administracion,
sino simplemente a hacer pronunciar contra ella, condenas pecuniarias en
reparacioén por los dafios causados por sus operaciones’’’.

- En la decisién Blanco, el Consejo de Estado estableclé los tres pilares de la
responsabilidad administrativa: :

1.-“Que la responsabilidad que pueda corresponder al Estado por los dafios
causados a los particulares por el hecho de las personas que emplee en el
servicio publico, no puede regirse por los principales establecidos en el
Cédigo Civil para las relaciones de particular a particular’’;

2.- “Que esa responsabilidad no es ni getieral ni absoluta’’;
’ ““Que ella tiene sus reglas especiales que varian segiin las necesidades

del servicio y la necesidad de conczluzr los derechos del Estado con los
derechos privados’’ .

§ LONG, WEIL et BRAIBANT, op. cit. p. 5.
7 LONG, WEIL et BRAIBANT, op. cit., p. 6.
8 LONG, WEIL et BRAIBANT, op: cit. p. 5.
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El inmenso paso que se dio con este fallo en 1a historia misma del derecho
comparado en el mundo occidental civilizado, fue de dimensiones incalculables
por dos principios claves. Por primera vez se admiti6 1a posibilidad de los
ciudadanos comunes de atacar el patrimonio del Estado-Administrador, a los
efectos de satisfacer por indemnizacién los dafios que éste les hubiera causado
por motivos no contractuales. He aquf un principio fundamental del derecho
moderno. Pero, al mismo tiempo, y como necesario elemento de equilibrio,
‘en atencién a la naturaleza piblica, de origen colectivo, del ente cuyo
patrimonio serfa afectado por las demandas de indemnizaci6n, se considerd,
con toda justicia y en aras del interés general, que la responsabilidad
patrimonial, cuya puerta se estaba abriendo, estaba sometida a un régimen
especial; distinto del contemplado en el Cédigo Civil paralas relaciones entre
particulares. He aquf el otro principio de capital importancia para el derecho
moderno, y que necesariamente complementa al primero.

Fueasf como se dio cabida auna accién directa contra el Estado-Administrador

por el hecho de sus funcionarios o agentes, al tiempo que se proclamé la

autonomfa que, respecto al Cédigo Civil, tendrfa el régimen de la
responsabilidad por el ejercicio del poder piblico.

Es necesario recordar que, en un principio, sélo a la Republica -principal
persona moral de derecho piiblico- en el marco del Estado-Administrador,
alcanzaba el régimen especial de la responsabilidad administrativa. Fue
posteriormente que esa responsabilidad original, auténoma y derogatoria del
derecho comiin se extendi6 a las personas morales de derecho piblico
territoriales de menor rango, que en derecho francés eran las Comunas y los
Departamentos. Esta evolucién la marcaron sendas sentencias del Consejo de
- Estado francés: paralas Comunas, ! ‘arret Terrier, dictado por el Consejo de
Estado el 6 de febrero de 1903 (remarcamos que este fallo recayé en materia
contractual y no extracontractual, pero su importancia en el contexto de la
extension de la Responsabilidad Administrativa a las personas piblicas
‘menores es incuestionable); y, para los Departamentos, !’arret Feutry,
“ dictado por el Consejo de Estado el 29 de febrero de 1908 °.

Resulta entonces evidente que la responsablhdad admmlstratwa puede ser
contractual o extracontractual.

9 RIVERO, Jean, opzcit., p. 278. °
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La contractual, se encuentra disciplinada, por las reglas especiales propias de
la teorfa de los contratos administrativos, las cuales se fundan principalmente
en la naturaleza radicalmente distinta de éstos en relacién a los contratos de
derecho comiin. Tales reglas especiales, estdn fijadas en cada ordenamiento
jurfdico donde la teorfa sea aceptada -como es el caso de Francia y de
.Venezuela- por los textos, la jurisprudencia y la doctrina. Ellas consisten
bésicamente, en el conjunto de prerrogativas y potestades de potencia piiblica
con las cuales la Administraci6n, celebra, ejecuta y‘ finaliza esos especiales
convenios; las contrapartidas de las cuales gozan los particulares contratistas
en virtud del principio del equilibrio financiero del contrato -teorfa de hecho
del principe y de la imprevisién-; y en la existencia de una jurisdiccién
especial, diferente de la ordinaria, para ventilar los conflictos jurfdicos
surgidos en la interpretacién y ejecucién.de los convenios.

Pasemos a analizar ahora las nociones fundamentales de la responsabilidad
administrativa extracontractual subjetiva y objetiva.

B) La responsabilidad administrativa extracontractual subjetiva y objetiva:

La responsabilidad administrativa extracontractual, comporta en derecho
francés un régimen excepcional, que obedece a una teorfa propia, en base a dos
categorfas: la responsabilidad por falta -0 subjetiva- y la responsabilidad
objetiva-parecidas, por qué no, alaresponsabilidad extracontractual simplemente
civil, aunque guardando siempre esenciales diferencias de naturaleza-.

a) La responsabilidad administrativa extracontractual por falta

En cuanto a la responsabilidad administrativa por falta, debe advertirse
que ya desde el afio VIII de 1a Revolucién el Consejo de Estado acostumbraba
negar la autorizacién requerida entonces para proceder contra el funcionario
personalmente, salvo en los casos en que apreciaba la existencia de una ““falta
personal’’ del agente, en contraposicién a la ‘‘falta de servicio’’; es decir,
segiin la diferenciaci6n que posteriormente formulara Laferritre, en aquellos
supuestos que revelaban ‘‘al hombre con sus debilidades, sus pasiones y sus
imprudencias mds que al administrador sujeto siempre a error”’ *°.

10 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, op. Git., p. 332.
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La distincién entre falta personal y falta de servicio continué haciéndose ain
después de abrogado el referido procedimiento previo, y, luego de admitida la
responsabxhdad directa del Estado-Administrador por el hecho de sus agentes.

Asf, en la sentencia del Tribunal de Conflictos de fecha 30 de _]ullO de 1873,
recafda en el caso Pelletier, se dispuso:

“‘Considerando que la demanda de Pelletier se funda exclusivamente
sobre ese acto de alta policta administrativa, que fuera de ese acto €l no
imputa a los demandados ningiin hecho personal de ‘naturaleza a
comprometer Su responsabzhdad particular, y que en realidad la
pretension estd dirigida contra ese acto en simismo, enla persona delos
funcionarios que lo ordenaron o colaboraron con el mismo .

Segiin los comentaristas Long, Weil y Braibant, en el espfritu de 1a sentencia
Pelletier: ‘‘La falta personal fue concebida como aquella que se separa
suficientemente del servicio de modo tal que el juez judicial pueda constatarla
sin hacer con ello una apreciacién sobre lamarchamisma de la Administracion.
La falta de servicio, por el contrario, es el hecho del agente que estd tan
estrechamente ligado al servicio, que su apreciacién por el juez judicial
implicarta automdticamente una apreciacién sobre el funcionamiento del
servicio”’ "' (Destacado nuestro). '

Desde entonces, en derecho francés, ‘‘la falta personal’” del funcionario
compromete su propia responsabilidad, ante los tribunales judiciales, y segiin
las reglas del Cédigo Civil. Por el contrario, “‘la falta de servicio”,
compromete la responsabilidad del Estado-Administrador, ante los tribunales
contencioso - administrativos, y segun sus reg!as propias.

Durante mucho tiempo se consideré que la responsabilidad del agente o

funcionario y la responsabilidad del Estado-Administrador eran excluyentes; -

pero pronto el Consejo de Estado admitid la existencia de una acumulacién de

faltas, enI’arret Anguet, del 3 de febrero de 1911, reconociendo que la victima

de un dafio causado por una concurrencia de faltas: de servicio y personal, tenfa
la facultad de escoger entre las dos posibles responsabilidades'.

11 | 5NG, WEIL et BRAIBANT, op. cit., p. 12.
12 pivERO, Jean, op. cit., p. 299.
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Mis adelante, el Consejo de Estado acepté incluso la acumulacién de
responsabilidades, en el fallo Lemonnier del 28 de julio de 1918, en aquellos
casos en los cuales la falta personal s6lo pudo ser cometida por el agente con
los instrumentos o poderes puestos a su disposicién por el servicio. Aquf,
segiin la expresién del Comisario de Gobierno Leén Blum: ‘la falta se aparta
tal vez del servicio, pero el servicio no se separa de la falta”®,

Al término de esta evolucidn jurisprudencial la acumulacién de responsabili-
dades se admite cada vez que la falta personal ‘‘no estd desprovista de todo
vinculo con el servicio’’!¢. Caso contrario, es decir, si la falta personal estd
efectiva, plenay totalmente desvinculada del servicio, entonces s6lo responderd
civilmente el funcionario frente a la victima del dafio.

Esta evolucién da, en general, una opci6n a la victima del dafio, la cual
comiinmente escoge atacar el patrimonio de la persona moral de derecho
publico, que es mds solvente que el funcionario o agente.

Actualmente, en los términos de la sentencia Laruelle, dictada por el Consejo
de Estado el 28 de julio de 1951, el Estado-Administrador que ha indemnizado
a una victima por el dafio causado, en parte por la falta personal y en parte por
la falta de servicio, admite la responsabilidad civil del funcionario frente a la
Administracién.

En esta perspectiva, resulta claro que 1a nocién de falta de servicio, es la clave
- delaresponsabilidad administrativa extracontractual por falta, junto al dafio
y a la relacién de casualidad entre la falta o culpa y el dafio.

La falta de servicio ha sido definida como *‘una falla en el funcionamiento
normal del servicio (publico), que incumbe a uno o a varios agentes de la
Administracidn, pero que no les es 1mputable personalmente’’?s,

Es conveniente sefialar, que la nocién de falta de servicio, propia al-derecho
administrativo, es diferente a la de falta o culpa en el derecho civil®.

13 RIVERO, Jean, op. cit., p. 299.

14 RIVERO, Jean, op. ¢it., p. 300.

15 givero, Jean, op. cit., p. 285; en el mismo sentido puede verse: VEDEL, Georges: ‘‘Droit
‘Administratif”’, P.U.F., 8¢me édition, 1982, p. 491.

16 Términos estos dos Gltimos ~falta y culpa- son equivalentes en derecho privado (PALACIOS HERRERA,
Oscar: “‘Apuntes de obligaciones’’, versién taquigréfica de clases dictadas enla Universidad Central de
Venezuela, afio 1950-1951, Ediciones jus, Tomo I, p. 40), y en derecho piiblico (BLASCO ESTEVE, A.
Avelino: “La responsabilidad de la Administracién por actos admmlstrntwos” Editorial Civitas,
Monografias, Segunda Edicién, Madrid 1985 p. 156).
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En efecto, en derecho civil francés (e igualmente en derecho civil venezolano),
en el plano de la responsabilidad contractual, el deudor no responde por
falta o culpa levfsima (es decir, s6lo responde por dolo y culpa o falta grave
yleve), y, enel plano de la responsabilidad extracontractual responde por
todo tipo de falta o culpa, incluida la levfsima (es decir, responde por dolo
y culpao faltagrave, levey levisima). Esto, en virtud del principio de derecho
romano -recogido por los textos y reafirmado por la jurisprudencia-: ““In lege
Aquilia et levissima culpa venit”. - - ,

Por el contrarlo en derecho admlmstratlvo, el principio es radicalmente
distinto: “‘la responsabilidad no es ni general ni absoluta’’, y por eso,
siempre en el campo de 1a responsabilidad administrativa subjetiva, 1a nocién
auténoma de falta, comporta caracterfsticas propias y distintos niveles de
~ exigencia que en el derecho cnvnl

Asf, por ejemplo, en el plano delaresponsabilidad administrativa contractual,
cualquiera delas partes que han celebrado un contrato administrativo (es decir,
Administracién o cocontratante) puede ver comprometida su responsabilidad,
pero s6lo en caso de falta grave", (esto, aunque la Administracién puede
modificar e incluso poner fin unilateralmente al contrato administrativo aun sin
falta del cocontratante, teniendo entonces que indemnizarlo en virtud delateorfa
del hecho del principe). Aquf, hay una clara diferencia con los principios .
‘aplicables en el derecho civil, segiin los cuales contractualmente las partes
responden incluso por falta leve.

Del mismo modo, el planb de la responsabilidad administrativa extracon-
tractual subjetiva, la falta de servicio -amba deﬁmda- comporta distintos
grados de exigencia.

La sentencia de principio, en esta materia, fue rendida por el Consejo de
Estado el 10 de febrero de 1905, en el caso Tomaso Grecco'®.

En esta ocasién, el Consejo de Estado, desestimé una solicitud de
indemnizacion, por considerar: - N

7 RIVERO, Jean, op. cit., p. 135
18 Recuento Lebon 139, con las conclusiones del Comisario de Gobnemo Romieu.
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“‘que no resulta de la instruccién que el tiro que alcanzé al sefior Grecco -
haya sido disparado por el gendarme Mayrigue, en que el accidente, del
- cual el recurrente fue victima, pueda ser atribuido a una falta del servicio
publico del cual la Administracién serfa responsable; y que en
consecuencia, el sefior Grecco no tiene fundamento para demandar la
anulacién de la decision por la cual el ministro de la guerra ha rehusado

" @ acordarle una indemnizacién ..."’

Al conocer y tratar de esta forma la referida demanda de indemnizacién, el
Consejo de Estado abandoné la posicién que mantenfa en lo relativo a los
dafios causados en ejercicio de una actividad de policfa stricto sensu (es decir:
policfa del orden piblico), segin la cual “El Estado no es, en tanto que
potenciapublica,’y concretamente en lo que respecta a las medidas de policta,
responsable de la negligencia de sus agentes’™. ’

En el caso Tomaso Grecco, el Comisario de Gobierno, sefior Romieu,
funddndose en la férmula de 1’arret Blanco (’I‘nbunal de Conflictos, 8 de
febrero de 1873), admiti6 laposibilidad de una responsabilidad administrativa
extracontractual por falta, pero indicando justamente que como la misma no
podfa ser ““ni general ni absoluta”’, entonces: ‘“Todo error, toda negligencia,
toda irregularidad... no comportard necesariamente la responsabilidad
pecuniaria de la persona publica. Corresponde al juez determinar en cada
caso, si hay una falta caracterizada del servicio de naturaleza a comprometer
esaresponsabilidad, y de tener en cuenta, a tales efectos, tanto la naturaleza
del servicio, las dleas y las dificultades que comporta, y la parte de iniciativa
y de libertad que se necesita para su desarrollo, como la naturaleza de los
derechos indlwduales involucrados, suimportancia, el grado demolestia que
recaiga sobre los mismos, la proteccién que ellos requzeran yla gravedad de
la transgresion de que sean objeto.” ™,

Postenormente la jurisprudencia sistematizé las dxstlntas hipétesis del grado
de exigencia de la falta en derecho admmlstratlvo del modo que se senala a
continuacién?,

19 Consejo de Estado, 13 de enero de 1989, Le Pmux, Recuento Lebon 18.
20 | ONG, WEIL et BRAIBANT, op. cit., p. 62. .
21 L ONG, WEIL et BRAIBANT, op. cit:, pp.-62 Y 63.
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Para comprometer la responsabilidad administrativa por la ejecucién de
servicios publicos, considerados particularmente diffciles y de unaimportancia
primordial - tales como: los servicios de policfa en la accién en la calle; los
servicios de lucha contra incendios; el ejercicio de poder de tutela de la
Administracién Central sobre las administraciones descentralizadas; los
servicios prestados en los hospitales publicos y los servicios prestados por las
Administraciones Fiscales?, se exige la comisién de una falta grave o pesada.
Entonces, la Administracién Piblica no responde por falta leve o simple, ni
falta levisima® en el desarrollo de las actividades atinentes a tales servicios
puiblicos. En esto hay una clara diferencia con el derecho civil, segiin el cual,
y en los casos en que éste sea aplicable, extracontractualmente se responde
incluso por faltas leve y levisima, es decir, por todo tipo de falta,

Por el contrario, para comprometer la responsabilidad administrativa por la
ejecucion de la actividad puramente jurfdica de policfa, es decir, por la
reglamentacién elaborada tranquilamente y sin dificultades particulares, en
regla general no se exige una falta grave o pesada, sino que basta que la falta
sea leve 0 simple*. De cualquier modo y por vfa de excepci6n una medida
reglamentaria, tomada en una materia particularmente dificil, s6lo compromete
la responsabilidad administrativa, en caso de falta grave”. Entonces aun en
este segundo caso de figura, tampoco se responde por falta levisima. Y en
esto, también hay una clara diferencia con el derecho civil, donde, como se
anoté arriba, extracontractualmente se responde por todo tipo de falta,
~ incluyendo la levfsima. '

En resumen, extracontractualmente, en derecho civil, siempre que deba
responderse, se responde hasta por falta levfsima, y contractualmente hasta
por faltaleve; entanto que, en derecho administrativo extracontractualmente
* jam4s se responde por falta levisima -sino por falta grave o leve, segiin el caso-
y contractualmente jamés se responde por falta leve -sino por falta grave-.

Establecido que segiin la jurisprudenéia‘y doctrina francesa existen distintos
grados de exigencia en la gravedad de la falta para comprometer la

2 RiVERO, Jean, op. cit. p. 288. .

2 Caso Cleff, Consejo de Estado, 13 de marzo de 1925, R.D.P. 1923, p. 274.

24 Caso Ville De Déle, Consejo de Estado, 13 de febrero de 1942, Recuento Lebon, p. 48.

25 Caso Dame Veuve Thiemard, Consejo de Estado, 24 de marzo de 1976, Recuento Lebon, p. 177.
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responsabilidad, dependiendo de-si se aplica el derecho civil o el derecho -
administrativo, debemos hacer otras precisiones que interesan para completar
las nociones elementales del régimen jurfdico propio de la responsabxlldad
admmlstratlva extracontractual por falta.

Comunmente pueden dlstmgulrse tres tlpos de falta de servicio: Casos enlos
cuales el servicio publico funciond mal?; casos en los que el servicio piiblico
no funcion6?; y, casos donde el servicio publico funcioné tardfamente®.

Luego, debe sefialarse que la carga de 1a prueba de la falta en general 1a tiene
la victima del afio, quien ademds de probar éste, deberd también demostrar
el incumplimiento-culposo de 1a obligacién extracontractual de la persona
moral de derecho piiblico agente del dafio. Esto al igual que en el derecho civil
delaresponsabilidad extracontractual aplicable, respectivamente, en Francia
y en Venezuela®. Se recuerda también que, por el contrario, en la
responsabilidad civil contractual, tanto francesa como venezolana, existe
una presuncién del incumplimiento y de la culpa del deudor, que en nuestro
ordenamlento se fundamenta enlos artfculos 1.271y l 354 del Cédigo Civil.

Sin embargo, en derecho administrativo y en el contexto de la
responsabilidad administrativa extracontractual, la jurisprudencia ha
‘establecido para ciertos casos ¢ ‘presunciones de falta’ que invierten la carga
de la: prueba, sin Ilegar tan lejos como para consagrar un sistema de
responsabllldad administrativa objetiva, la cual trataremos més adelante.

Esos casos de ¢ ‘presunciones de falta’ en la responsabilidad admmlstratlva
extracontractual, fueron originalmente concebidos por el Consejo-de Estado
en materia de accidentes_de automéviles pertenecientes a alguna persona
moral de derecho ptiblico o de accidentes de vacunaci6n, para mejorar las

vg Arrét Le¢ Meut, Consejo de Estado, 20 de abril de 1934; Recuénto Lebon, p. 463.

2 vg: Arrét Sindicat Des Vins dc ta Céte-D’Or, Consejo de F.stado, 24 de julio de 1936, Dalloz 1937,
3 41. ‘

28 ygy Arrét Malou, Consejo de Estado, 25 de noviembre de 1921, Recuento Lebon, p. 975. Sobre esto

‘puede verse, DE LAUBADERE, André, ““Traité de Droit Administratif”’, Tome I, 9%éme Bdmon, L.G.D.J.,
1984, p. 747.

29 Sobre esto puede verse en derecho civil vénezolano: MADURO LUYANDO, Eloy: ‘“‘Curso de obhgncnones.
Derecho Civil IlI”’, Universidad Catélica Andrés Bello. Manuales de Derecho 1977, p. 108.
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posibilidades lltxgnosas de las victimas de tales dafios; pero luego que laLey.
del 31 de diciembre de 1957, quité al contencioso-administrativo los litigios
sobre accidentes causados por vehfculos de 1a Administracién, estableciendo
desde ese entonces la competencia de los jueces del orden judicial (y no,
remarcamos, del orden contencioso-administrativo), estos primeros casos de
“presunc16n de falta™, perdieron toda significacién.

No obstante, y éstaesla excepclén alaregla general amba indicada, el mﬁxuno
Tribunal del contencioso - administrativo francés, continué aplicando la
jurisprudencia de la ““presuncién de falta’’, por una parte, para los casos de
accidentes causados por los sementales deharas nacionales™; y por la otra, para
los casos de *‘defecto de mantenimiento normal en materia de obras puiblicas”*,
pero sélo en las hipétesis de dafios causados a los propios usuarios de la obra
o trabajo puiblico, ya que los dafios causados a terceros no usuarios de la obra
se rigen por el sistema dela responsabilldad objetwa-"2

Por ltimo en el campo de Ia responsabilidad administrativa por falta, cabe
hacer referencia a aquella que derive dela ejecucién delos actos administrativos.
Esto es lo que en derecho administrativo se conoce como las relaciones entre
la ilegalidad y la responsabilidad.

Advertimos que en derecho administrativo francés, excepcionalmente en
algunos casos se admite una responsabilidad administrativa extracontractual

objetiva por actos administrativos -es decir, con mdependencxa de toda falta-,
pero esto serd tratado m4s adelante.

Esta materiaen général ha sido ordenada conformé atres posibles hip6tesis®:
1.- Casos de anulacién sin indemnizaci6n; 2.- Casos de indemnizacién sin
anulacion; y 3.- Casos de anulaci6én e indemnizacién. En este \iltimo ejemplo,

30 Arrét Dame Magniez, Consejo de-Estado 26 de diciembre de 1951, Recuento Lebon, p. 621.

31 Arrét Dame Dorso, Consejo de Estado, 9 de marzo de 1962, Recuento Lebon, p. 164,

32 Arrét Arbez-Gindre, Consejo de Estado, 13 de Julio de 1965, Recuento Lebon, p. 442. Sobre el
conjunto de este problema de la carga de la prueba en 1a responsabilidad administrativa extracontractual:

RIVERO, Jean, op. cit., p. 288; DE LAUBADERE, André, op. cit., pp. 747, 748 y 753 ¥, LONG, WEIL et
BRAIBANT. op. cit., p. 159. '

%3 pELBEZ, Louis: “De ’excis de pouvou' comme source de tesponsabnh&é” Revue de Droit Public 1932
p- 441,

S
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el acto administrativo ilegal constituye al mismo tiempo, una falta de |
servicio, susceptible de generar una-indemnizacién por responsabllldad
administrativa. - :

Bntom, en principio, habr4 responsabilidad administrativa por 1a adopcién
y ejecucién de un acto administrativo ilegal, cuando éste constituye ademds una
falta de servicio (es decir que sea una falla en la ejecuci6n del funcionamiento
normal de un servicio piiblico), jam4s d4ndose en casos de falta levisima, y
pudiendo originarse -segiin la mayor o menor dificultad en la ejecucién del
servicio publico en cuestién- por falta leve o sxmple 0, grave o pesada.

Deordinario, un acto administrativo ilegal proporclona un caso tfpico de falta
administrativa. Sin embargo, el Consejo de Estado ha considerado que las
ilegalidades puramente formales no pueden ser consideradas como faltas*.
De allf que, en el campo de la responsabilidad administrativa por actos
administrativos, la ilegalidad sea considerada -en el tercero de los ejemplos -
adelantados por el profesor Delbez- como una condicién necesaria pero no
suficiente para que pueda serle acordada una indemnizacidn a la victima del
dafio. Entonces, ademds dela ilegalidad tendr4 que haber una falta de servicio,
de naturaleza a comprometer la responsabilidad, segtin la dificultad propia ala
ejecucién del servicio publico de que se trate. ‘

~ Esto resulta perfectamente explicable, en la perspectiva de la consagracién de
un sistema de responsabilidad administrativa que al mismo tiempo de -
constituir una garantfa para los administrados, permita la proteccién del
Erario Publico, el cual podrfa verse comprometido si toda ilegalidad fuese
susceptible de generar responsabilidad, como lo han explicado Maurice
Hauriou y Prosper Weil®,

Ya se ha dejado establecido m4s arriba que en el contencioso - administrativo
cldsico, 1a responsabilidad extracontractual administrativa jam4s se da por
falta levfsima, en lo que constituye una marcada diferencia con el sistema de
la responsablhdad civil extracontractual

% Caso Leca, Consejo de Estado, 22 de mayo de 1942, Recuento Lebon, p. 160; ver ngualmente RIVERO,
0}) cit., p. 287 y DE LAUBADERE, op. ¢it., p. 748.

Respectivamente en SIREY 1903, III, p. 42; y en ‘“‘Les conséquences-de Panullation d’un acte
administratif pour excis de pouveir”, 1952, p. 255.
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Sin embargo, esa responsabilidad sf puede surgir, como consecuencia de-una
falta de servicio simple o grave de la Administraci6n -y “‘a fortiori’’ por dolo-
dependiendo de la dificultad del servicio en cuestién. Y en el campo de la
responsabilidad administrativa extracontractual por la adopcién de actos
administrativos ilegales -y no por simples hechos u operaciones materiales-, la
posibilidad de que aquélla pueda verse efectivamente comprometida, depende
también de si se considera al acto administrativo ﬂegal como constltuuvo deuna
falta de servicio. simple o grave.

Paraun sector de la_doctriﬁa francesa, todailegalidad de un acto administrativo
~ puede acarrear responsabilidad administrativa®. De esto puede colegirse -
siempre segin este sector de la doctrina- que todo acto administrativo ilegal,
constituye cuando menos una falta de servicio simple de aquellas que pueden
comprometer la responsabilidad administrativa -recuérdese que existen faltas
de servicio simples que no comprometen esa responsabilidad: las cometidas
enel gjercicio de laactividad administrativa de policfa enla calle; lucha contra
incendios; servicio piiblico hospitalario; ejercicio de la tutela administrativa
y servicios fiscales, para las cuales la jurisprudencia exnge que la falta de
servicio sea grave-. - : : :

t

s

Paraestesector dela doctrma entonces lailegalidad del acto admmlstratlvo,
no sélo es la condicién necesaria sino también suficiente, para que exista
cuando menos una falta de. servicio simple, y consecuentemente una
responsabilidad admlmstratwa

Para otro sector. de la doctrma francesa no toda 11ega11dad de un acto
admlmstratlvo puede acarrear responsabnhdad admxmstratwa” '

Esta posicion es claramente explicada  por el profesor Benoit, en los siguientes
térmmos

DUGU“‘, Leon, “Tranté de Droit Consutuuonnel” T. lll lere 6dmon, p. 462; menos tajantemente ’
y en un cambio de su posicién inicial: WALINE, Marcel, "Tralté de Droit Admmlstrahf" 8&me Edition, .
1959, p. 718; y con particular énfasis HELIN, J. CL..,; “Faute de service et préjudice dans le contentieiix
de Ia responsabilité pour illégallité”, tésis dactilografiada, Nantes 1969, p. 54.

37 pELBEZ, Louis, op. cit.; HAURIOU, Maurice, “Precis de Droit Administratif’’, 1927, p. 323; ODENT,
Raymond, ‘“‘Contentieux Administratif’’, Fasc. IV, Les Cours de Droit, Paris, 1970-1971, p. 1.085;
y-BENofT, Francis Paul, articulo publicado en el Jurisclasseur Administratif, Fasciculo 720,.N° 32, 1966.
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‘La ilegalidad que afecta a una decisién administrativa, séla constituye

una falta en la medida en que no es excusable. En el estado actual de

la jurisprudencia, todas las ilegalidades cuya fuente es propiamente

. jurtdica son consideradas como inexcusables:... ast la violacion de la

ley o el error en los motivos, procedente de un error de derecho, la

desviacién de poder y la incompetencia, son motivos de anulacién que

- dan lugar siempre a responsabilidad desde el momento en que hay

“darios. Al contrario la violacién de la ley por error de hecho, da lugar

@ una apreciacidn caso por caso, porque hay errores de hecho que

- pueden parecer excusables, en funcién de las dificultades del servicio...

En cuanto a la violacidn de las formas, no puede tener repercusiones en

* el plano de la responsabilidad mds que enla medida en que influya sobre

- el fondo mismo de la decisién, pues es éste umcamente qulen puede
causar un dafio.’’ % (Destacado nuestro).

‘Para este otro sector dominante de la doctrina y jurisprudencia francesa, la

ilegalidad del acto administrativo, s6lo es una condicién necesaria pero no
suficiente, para que exista cuando menos una falta de servicio simple, y
consecuentemente una responsabilidad administrativa. Ser4 ademds necesario
que la ilégalidad declarada del acto sea inexcusable, en funcién del grado de
dificultad en el plano de los hechos que hubiese existido previamente a la
adopcién del acto cuestionado, seguin la Jurlsprudenma

De otra parte, al 1ado de la responsabilidad administrativa extracontractual por
falta se ha desarrollado, igualmente, en el contencioso - cldsico la responsabl-
lidad admxmstmhva extracontractual objetiva.

b) in,respOnsabilidad administ_rativa,extrac_ohtractual objetiva:.

El fundamenié queseleha qado ala responszibilidad admiﬁistrati§a objetiva,
~ como ha explicado el profesor Vedel, es doble:

'« ““Unos admiten que en ciertos casos, la Jjurisprudencia aplica la teoria
. del riesgo aceptada en derecho privado. Aquél que, en el ejercicio de una

8 Lajuriéprudencia que permite sostener esta posicion, puede encontrarse debidamente sistematizada por
categorias en la obra del profesor A. Avelino Blasco Esteve, op. cit., pp. 147 - 153, .
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actividad de la cual obtiene un provecho, crea un riesgo de dafios, debe,
si ese riesgo se realiza, responder por los dafios.causados, porque él no
podrta recibir los beneficios de su actividad sin asumir las cargas de la
misma. Esta es la nocién del ‘riesgo provecho’ de la ‘correlacion entre
ventajas y cargas’.’’ (Eisenman, J.C.P., 1949, 1.751).

“‘Otros por el contrario, explican todas las hipétesis de responsabilidad

- sin falta del derecho publico por un principio auténomo que es-el de la

igual distribucién de las cargas publicas. El dafio causado por la

. Administracién a un particular serfa una variedad de carga publica que,

_al menos en ciertos casos, no deberfa ser soportado por un solo

ciudadanoy deberia entonces ser repartido entre todos, lo que ocurre con

la indemnizacion a la victima, cuya carga definitiva, por el juego de los
impuestos, incumbe a los contribuyentes. :

.. (omissis) ... De hecho, parecerfa que, enlas hipétesis de responsabilidad

~ sin falta, las soluciones mds antigtlas se explican por la influencia de la
teorta del riesgo y las mds. recientes por el principio de la igual
distribucién de las cargas publicas, pero que éste no ha eliminado
completamente a aquélla.””®

Rivero, sistematizalas diversas hip6tesis Junsprudencmles de responsabllldad
administrativa objetiva®, as(

Casos de responsabilidad administrativa objetiva por riesgo

1.- Accidentes de trabajo sufridos por funcionarios piblicos*. Este fue el
primer caso en la historia del derecho, tanto piblico como privado de
responsabilidad objetiva, y antes de cualquier regulacién legislativa.
Actualmente, esta jurisprudencia se aplica alos colaboradores ocas:onales de
la-Administracién.

2.- Daiios causados por cosas peligrosas: se encuentran aquf los supuestos
de obras piblicas peligrosas en sf mismas consideradas, que causen dafios

% VEDEL, Georges, op. cit., pp. 501 - 502.
“ RIVERO, Jean, op. cit., pp. 289 - 292. =
4 Consejo de Estado, 21 de junio de 1895, caso Cames, Recuento Lebon, p. 509.



La responsabilidad administrativa extracontractual [_]153

a terceros -no usuarios de la obra piiblica®.- (los dafios causados a los
usuarios pueden ser indemnizados sobre 1a base de 1a responsabilidad por
 falta); de explosavos" y de armas utilizadas por el servicio de policia en
la calle, cuando los heridos no son los malhechores perseguidos“. El
conjunto de estas sentencias tiende a crear en cabeza de 1a Administracién,
una responsabilidad objetiva por el hecho de las cosas peligrosas, como la del
artfculo 1.384 del Cddigo Civil Francés.

3.- Daiios causados por actividades o técnicas peligrosas: se incluye en esta
categorfa las operaciones administrativas de destruccién de inmuebles
insalubres®; y, los dafios causados por los evadidos del régimen de educacién
vigilada de delincuentes jévenes*. ’

En segundo lugar, también hay casos de responsabllldad admmlstratwa
objetiva por violacién del principio de igual distribucién de las cargas
publicas:

1) Dailos permanentes causados por la proximidad a una obra piiblica no
peligrosa: por ejemplo, la depreciacién de un inmueble por 1a construccién
de una autopista muy cerca de él, abre el derecho a reparacién cuando se
exceden los inconvenientes normales de 1a proximidad®’.

2) Dafios causados por .inejecuciéh administrativa de las senbencias“.

3) Daiios causados por medidas de orden econdmi_co o social impuestas a
una empresa privada en razén del interés general®.

4) Daiios causados por la negativa de la Administracién a demoler un
inmueble construido ilegalmente’contra las reglas de urbanismo®.

2 Sentencias del Consejo de Estado, recaidas en los casos, Arbez-Gindre yl Dame Dorso, respecuvamente
en fechas 13 de julio de 1965 y 9 de marzo de 1962. .~ =
> Conscjo de Estado, 2 de agosto de 1919, caso Regmult Des Roziers, Recncnto Lebon, p 239
“4 Consejo de Estado, 24 de junio de 1949, caso Lecomte et Daramy, Recuento Lebon, p- 307.
“S Conscjo de Estado, 24 de diciembre de 1926, caso Walter, Sirey, 1927, III, p. 44.
S Consejo de Estado, 3 de febrero de 1956, caso 11loozell|er, Dalloz 1956 p- 596 '
7 RivERO, Jean, op. cit., p. 291, :
b Consejo de Estado, 30 de noviembre de 1924, caso Coulten, Recuento Lebon, p. 789.
4 Consejo de Estado, 28 de octubre de 1949, caso Societé Des Atcliers Du Cap Janet, Jurisclasseur
Pénodlque, 1950 II, N° 5861; Recueil LEBON, 1949, p. 450.
% Consejo de Esudo. 20 de marzo de 1974, caso Navarra, Actualné Juridique et Droit Administratif,
1974, p. 328.
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Expuestas como han quedado las reglas particulares:que disciplinan el fondo
mismo de la responsabilidad administrativa extracontractual, tanto subjetiva
-0 por falta- como objetiva -0 por riesgo o ruptura del principio de la igual
distribucién de las cargas piblicas-, resulta necesario hacer por iltimo una
breve referencia.a las condiciones o requisitos que han de presentarse
reunidos para la procedencia de la- responsabxhdad y, a las causas de
exoneraclén de 1a misma. - :

) Requnsntos para la procedencxa de la responsablhdad admmlsttatlva
extracontractual - ~

Tres son los requisitos de procedencia de la fesponsaibilidad administrativa
extracontractual (esos reqmsltos se aphcan también a la responsabxhdad
administrativa contractual), - ’

1.-- Debe existir un dafio, con las caracteristicas particulares que se
indican a continuacién (ese dafio siempre debe ser probado por la-victima).

En lo atinente a las condiciones del dafio causado susceptible de:ser
indemnizado, deben formularse algunas precisiones, porque el derecho
administrativo, también én este aspecto de 1a responsabilidad administrativa,
comporta elementos de autonomfa respecto al derecho civil, aunque subsistan
ciertos matices de semejanza ‘

En efecto, independientemente de que se trate de.un caso de responsabilidad
contractual -0 extracontractual, subjetiva:u objetiva, la Administracién -
Piiblica s6lo responde por haber ocasionado un dafio que comporte las

~ siguientes caracterfsticas, las dos primeras comuynes al derecho cnvxl y las tres

ultlmas proplas al derecho admmlstratwo

1.1.- Que sed dmecto S demr que emane de‘la mtervencldn mmedlata, '
materlalmente ypor acci6n, omision o retardo, de la pnopla Admlmstracxdn—"

5! Arrét Roset, Consejo de Estado, 16 de febrero de 1945, Recuento Lebon, p. 36.
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1.2.- Que sea cierto -es decir, que haya efectivamente ocurrido y que sea
actual aun cuando puede .ser futuro si su realizacién parece inevitable,
exclusnén hecha sélo del dafio eventual-*2. :

1.3.- Que sea especial -es decir, particular a la victima o las vfctlmas y no
comtin al conjunto de mlembros de una colectividad-*.

‘\.‘

1.4.- Que sea anormal -¢s decir, que el dai’io debe exceder los inconvenientes
inherentes al funcionariento de un sérvicio pubhco y las llmxtacmnes que
1mpone la vida colectiva-*. ,

1. 5 Que incidasobre una sntuacnén Jundlcamente proteg:da -es declr que
se excluye el derecho a reparacndn a las personas que se encuentren en una

situaciénilegal o no reconocida ni siquiera por lapropla jurisprudencia-%s. Asf
el dafio puede corresponder ala lesién de un derecho, de un mterés legrtlmo ‘
e 1ncluso a la de un interés no callﬁcado56

Ademds, hoy dfa se reconoce perfectamente una indemnizacién alas vfctimas
de la Administracién que han sufrido un dafio moral, contrariamente alo que
se sostenfa hasta hace muy‘poco. A partir de I’arrét Letisserand®, se admite
la indemnizacién del dafio moral en la responsablhdad admlmstratnva en los
s1guxentes térmmOS' ‘

“En lo que respecta al sefior Letisserand (i Camtlle) Considerando que
aun cuando no ha sido establecido -y ni siquiera alegado- que la suerte
_del sefior Letisserand (Paul) haya causado al sefior Letxsserand (Camille)
un daﬂo material o haya comportado perturbaczones en sus condlczones

.-

2 Arréts Vamkoﬂ y Societé Des Forges et Ateliers De- Lyon, Consejo de Eslado, respgcuvamemc, de
fechas, 16 de noviembre de 1949, Recuento Lebon, p. 822, y, 28 de julio de 1951, Recuento Lebon, p.
453. . . .o :
 Arréts Societé Des Atelicrs Du Cap Janet y Societé Manufacture Des Machines Du Haut-Rhin, Consejo
de Estado, respecllvamentc, de fechas 28 de octubre de 1949 en Jurisclasseur Periodique 1950, p. 2.
5861, y 29 de junio de 1962, Recuento Lebon, pég. 432.
Los mismos arréts precedenlemente indicados.
55 Arrét Dlle Rucheton, Consejo de Estado, 11 de mayo de 1928, Recuento Sirey, 1928.3.97, notade
M. HAURIOU.
% Sobre estas condiciones del dafio.en la responsabilidad administrativa, puede verse: RIVERO, Jean: op.
cit., pp. 280, 281 y 283; y VEDEL, George: Droit Administratif, P.U. F Béme Edition, mise 4 jour 1982,
g_lp 507, 519, 520 y 521.
Consejo de Estado, 24 de novnembre de 1961, Recuento Lebon, p. 661

o
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de existencia, el dolor moral que sufri6 este ultimo por la desaparicién
" prematura de su hijo es, en st mismo considerado, generador de un
perjuicio indemnizable... ~

Se acordé una indemnizacién, con mucho.rigor en cuanto 3 la extensiéh de
1a misma; tal apreciacion estricta ha llegado a ser en 1976, parael caso deuna
viuda del orden de los 20.000 francos franceses®®.

2.- Debe existir la posibilidad de |mputar ese daiio a una persona moral
de derecho piiblico determinada, y;

3.- Debe existir un hecho generador -falta de servicio, 0, riesgo o ruptura
del principio de la igual distribuci6n de las cargas piblicas- que presente
ciertos caracteres juridicos de los que se desprenda la obligacién de
reparar. Cuando el hecho generador seauna falta deservicio, ésta, por una
parte, debe siempre presentar las caracterfsticas que se indicaron, segin el
caso; y, por la otra, por regla general esa falta debe ser probada por la
victima, con excepcién de los casos de dafios causados por ‘‘defectos de
mantenimiento normal de obras piblicas’, a los usuarios de las mismas -y
no a terceros-, hip6tesis en las cuales sin llegar al grado de consagrarse una
responsabilidad objetiva, -como sf ocurre para los terceros- tiene lugar una
inversion jurisprudencial dela carga dela prueba, debiendo la Administracion
probar que ella efectu el mantenimiento normal de la obra piblica, -es decir,
que no cometié una falta de servicio de naturaleza a comprometer su
responsabilidad- o cualquier otra causal general de exoneracién®.

Las causas generales de exoneracién en el sistema particular de la
responsabilidad administrativa, también son parecidas a las del régimen de

~derecho privado, pero presentan ciertas caracterfsticas propias, segun la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

1.- La falta de la victima exonera a la Administracién de la responsabilidad
que pudiere corresponderle, o la ateniia en caso de falta compartida, tanto en
el sistema de la responsabilidad por falta, como en el de la responsabilidad
objetiva.

58 Al mpecto puede verse LONG, WEIL et BRAIBANT, op. Cit., p. 508.
9 Sobre esto puede verse: RIVERO, Jean: op. cit., P- 280 y BLASCO ESTEVE, A. Avelino: op. cit., p. 135.
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Debe destacarse, que el Consejo de Estado es muy severo en la apreciacién
del comportamiento de la victima, para determinar la falta de ésta, en
particular cuando se trata de un nifio®.

2.- La fuerza mayor (acontecimiento extrafio, imprevisible e irresistible)
~ también es una causa de exoneraci6én que juega en los dos txpos de
responsabilidad®.

3.- El caso fortuito (0.causa desconocida) caracterizado por la imposibilidad
de descubrir la causa del dafio; constituye por definicién una causal de
exoneracidn en el sistema de la falta y en el de la presuncién de falta; y por
el contrario, deja subsistir la responsabilidad en el sistema objetivo.

4.- El hecho del tercero, éonstituye una causa de exoneracién o de atenuacién
delaresponsabilidad en el sistema dela falta y de la presuncion de falta®, pero
no asf en los sistemas objetivos®.

Establecidos como han quedédo los principios jutispmdenciales del derecho
francés sobre la responsabilidad administrativa extracontractual, pasamos a
analizar c6mo ha sido su recepcién en el derecho positivo venezolano.

II.- LA RESPONSABILIDAD ADMINIST.RATIVA EXTRACONTRAC-_
TUAL EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO

La especial preocupacién de la jurisprudencia reciente de la Sala Polftico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, en permitir el desarrollo
pleno y efectivo del sistema de control contencioso - administrativo de
anulacion por ilegalidad sobre los actos administrativos, por una parte, y, por
la otra, la natural tendencia a considerar con moldes ius privatistas o civilistas

% Consejo de Estado, 30 de marzo de 1979 caso Moisan, Aclualné Jundnque et Drolt Admlmnmuf 1974,

N° 12, p. 30.

¢! Consejo de Estado, 26 de junio de 1963, caso Calkus, Recuento Lebon, p. 401.

€ Consejo de Estado, 16 de mayo de 1951, Veuve Pintal, Recuento Lebon, p.259.

& Consejo de Estado, 12 de enero de 1934, Societé Forces Motrices Du Haut-Rhin, SIREY 1934, 3, 81.
Sobre esto puede verse RIVERO, Jean, op. cit., p. 283; y DE LAUBADERE, André: op. cit., pp: 745 - 746.
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al ejercicio mismo de la actividad administrativa, incluso en sus vertientes
contenido patrimonial, son dos realidades que en cierto modo-explican la poca
receptividad que hastael presente ha tenido la nocién misma de responsabilidad
administrativa extracontractual -bésica para la existencia de un derecho
administrativo auténomo-, distinta de la que el Cédigo Cwnl consagra para
regular las relacnones entre particulares.

Esa resistencia tiene sus mis cémodo y vivo ejemplo en la tesis de la
responsabilidad civil de la administracién (A); sin embargo, existen ya bases
de derecho positivo que pueden permitir sostener que la responsabilidad
administrativa extracontractual en Venezuela esté en franco proceso de
gestacién (B). )
A.- Tesis venezolana de la responsabzlzdad czvzl extracontractual de la
Admmtstrac:dn Publtca ‘

" La postura de considerar que la responsabilidad que’genere la actividad
administrativa en su vertiente patrimonial, es de naturaleza civil habfa sido
explicada en nuestro derecho por el profesor Allan R Brewer, quien en su
tesis de grado®, afirmd, al referirse al grado de autonomfa y originalidad del-
sistema de la responsabilidad administrativa francesa, que ‘‘esa construccién
original derogatoria del derecho comun radica en la insuficiente regulacién
que el Cédigo Napoledn trae en sus artfculos 1. 382 y mguxentes sobre la
responsabilidad civil extracontractual®,

Luego de partir de tal premisa, continia el referido autor: exphcando que ‘“‘en
Venezuela la situacion es radicalmente distinta’, porque *‘contamos con un
Cédigo Civil con una magnifica y moderna regulacién de la responsabilidad
extracontractual, inspirada en el C6digo franco-italiano delas obligaciones’’;
- siendo la consecuencia de esto, por una parte, que ‘‘en ausencia de una
reglamentacion legal (sic) de la responsabilidad administrativa, puede in-
tentarse fundamentar la responsabilidad extracontractual de la Administracién
en los principios del Cédigo Civil”; y, por la otra, que no habiendo

64 ‘L as instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la mnsprndencia Venezolana”
Coleccién Tesis de Grado U.C.V., Caracas 1964, - .
85 BREWER, op. cit., p. 420.
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“‘jurisprudencia administrativa que haya modificado el régimen de
responsabilidad regulado en el Cédigo Civil, la r%ponsabilidad de la
Administracién estd fundada en las nociones de culpay riesgo’” -de ese cuerpo
legal, se entiende-%.

Por_ las razones primeramente indicadas y con el ‘‘aval’’ de la doctrina
sefialada, resultaba simple y sencillo negar la existencia de la responsabilidad
administrativa en el derecho positivo venezolano, en el campo extracontractual;
porque en el campo contractual de 1a actividad administrativa, desdela década

_de los afios cuarenta, comenzé a germinar todo un sistema de reglas
especiales, de origen jurisprudencial, derogatorio del derecho comin, al cual
nos referimos m4s adelante. '

Nacld asf en nuestro derecho, la llamada tes:s de la responsabilidad cml
extracontractual de la Administracién.

La tesis de la responsabilidad civil extracontractual de 1a Administraci6n, ha
sido sostenida tradicionalmente en Venezuela sin mayores exphcacnones a
partir de las adelantadas por el profesor Brewer®”.

En lo atinente a la Jurlsprudencm debe sefialarse que han recafdo fallos de
1a Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en materia de
responsabllldad extracontractual de la Admm1strac16n en ejercicio de apela-

ciones contra sentencias de la Corte Primera de lo Contencnoso Administra-

tivo, que parecerfan encerrar una paradoja diabélica: por un lado, todavfa

emplean el término “‘responsabilidad civil”*, pero por el otro, cada vez

empujan mds hacia el sistema de la responsabll idad administrativa extracon-

tractual, propio y auténomo, del derecho administrativo clésico.

BREWER, op. cit., pp. 420 - 421.

7 En tal sentido puede verse: HERNANDEZ-RON, J.M., “Tratado elemental de Derecho Administrativo”,
Tipografia Americana - 1937, Tomo I, pp. 172 - 176; ANDUEZA, José Guillermo; POLANCO, Tomds; FARIAS
MATA, Luis Henrique: y PERE‘OLNARES, Enrigue, “El Control en Venezuela de los actos ilegales de la
Administracién Piblica”, en Revista del Ministerio de Justicia, Agosto-Septiembre de 1959 N°. 30,
especialmente p. 67; LARES MARTINEZ, Eloy, ““Manual de Derecho -Administrativo™, Facultad de
Ciencias Juridicas Politicas de la u.c.v., Caracas 1986, p. 479; GUERRA GUERRA, Luis Beltrdn, ‘‘La
Rcsponsablhdad Civil del Estado por los hechos ilicitos de los 6rganos de la Administracién Publica”,
¢n Revista de la Facultad de Derecho de la u.c.v., N°. 53, diciembre de 1972, p. 119-y siguientes; y
Doctnm de la Procuraduria General de la Republlca, aiio 1975, p. 101, entre otros.

N
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El primer caso fue el de Leonor Cedefio Salazar y otras contra la Compaiifa
Anénima de Administracién y Fomento Eléctrico (CADAFE), sentenciado en
primera instancia por la Corte Primera de lo Contencioso - Administrativo,
en fecha 11 de noviembre de 1982. Se trat6 aquf de la reclamacién de
indemnizaci6n de los familiares de una victima que fallecié en un accidente
ocurrido cuando levant6 un tubo de metal que entré en la zona eléctrica de
un conductor o cable de CADAFE que por falta de mantenimiento estaba
demasiado bajo. Ensu decision, la Corte Primerase fund6 enel artfculo 1,193
del Cédigo Civil, y acordé distintas indemnizaciones a las victimas en el
contexto de la responsabilidad civil objetiva por guarda de cosas. Esas
indemnizaciones cubrieron dafios materiales -lucro cesante y dafio fisico
experimentado por una victima sobreviviente del accidente ocurrido- y el
daiio moral producido por el dolor o tristeza que causé a una madre 1a muerte
prematura de su hijo, no ocurriendo lo mismo con la tristeza experlmentada
por los hermanos del de cujus.

Luego, en fallo de apelacién la Sala Polftico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, en fecha 11 de febrero de 1985, con idéntico fundamento
que el de la sentencia de primera instancia confirmé ésta en todas sus partes.

Otro caso fue el de Dalvao Alva Orsett1 de Cabello y otras contrala Reptibhca
de Venezuela, sentencxado por la Corte Primera de lo Contencioso -
Administrativo el 5 de mayo de 1983. El accidente en este caso ocurri6 cuando
un cartel de sefialamiento vial cayd justamente sobre la cabeza de un individuo
causdndole 1a muerte. En esta ocasién la Corte Primera también acordé a las
victimas indemnizaciones por dafios materiales y morales, pero con fundamento
en el artfculo 1.185 del Cédigo Civil, es decir, en el contexto de la
responsabilidad civil ordinaria por culpa.

Ambas partes apelaron de la sentencia de primera instancia, y 1a Sala Polftico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 19 de julio
de 1984, declar6 parcialmente con lugar la apelacién interpyesta por Dalva
Orsetti de Cabello y otros, y, sin lugar la apelacién interpuesta por el
representante de la Repiblica.. Varié la Corte Suprema wnicamente el
fundamento de las indemnizaciones por dafios materiales y morales acordados,
considerando categéncamente que se trataba de un caso de responsablhdad

civil objetiva por guarda de cosas, prevista en el articulo 1.193 del Cédigo
Civil.
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La Corte Primera de lo Contencioso - Administrativo en fallo del 20 de marzo
de 1986, en el caso Silva Rosa Riera, acordé una indemnizacién por dafio
moral con fundamento en el artfculo 1.185 del Cédigo Civil, en cabeza del
Instituto Nacional de la Vivienda én el caso de un nifio de once afios de edad
que jugando al escondite se cay6 por un hueco abierto en un ascensor dafiado
y estacionado en el piso 12 del Bloque 52 de l1a Urbanizacién 23 de enero.

Y, enfallo del 7 de marzo de 1989, la Sala Polftico-Administrativa de 1a Corte
Suprema de Justicia, en el caso Nelson Molina -que habfa sufrido terribles -
mutilaciones al ser electrocutado cuando el tractor que manejaba en la
poblacién de Magdaleno en el Estado Aragua, entré en‘contacto con la zona
eléctrica de un conductor o cable de CADAFE, también demasiado bajo por

falta de mantenimiento-, acord6 a la victima, la indemnizacién de los dafios
materiales y morales que se le causaron. Esto, de nuevo con fundamento en
el artfculo 1.193 del Cddigo Civil. ~

Ahora bien, esa tesis de la responsabilidad civil extracontractual de la
Administraci6n, es partlcularmente débil, por las razonés que se exponen a
contmuacxdn

B) Tesis venezolana de la responsabilidad administrativa extracontractual

Afirmar que no es posible concebir en nuestro derecho, una responsabilidad
administrativa auténoma, por haber sido ésta concebida para suplir una
supuesta deficiencia del Cédigo Napole6n, la cual no existirfa en nuestro
Cédigo Civil de 1942, no es cierto.

Primero, porque las reglas especiales-de la responsabilidad administrativa
que tienen su origen en la decisién Blanco, no se deben a una ““insuficiencia”’
del C6digo Napoledn, sino enuna realidad completamente diferente: ‘“‘Salida
de la nada, la responsabilidad del Poder Piblico no podfa, de un dfa para
otro, adquirir el cardcter de una responsabilidad general y absoluta
semejante a la que el Cédigo Civil habfa consagrado tras siglos de evolucion
en las relaczones entre pamculares 768

68 WEIL, Prosper, op. cit., p. 167.
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En segundo lugar, porque aunque es cierto que en su conjunto las normas sobre
responsabilidad consagradas en nuestro C6digo Civil, son mds completas que
las del Cédigo Napoleon, sin embargo, desde el Cédigo Civil venezolano de
1873 -afio en el cual fue dictada la decisién Blanco- las disposiciones
venezolanas que han regulado laresponsabilidad civil por hecho propio hansido
idénticas alas de artfculos 1.382y 1.383 del Cédigo Napole6n, siendo sélo en
1942, que se incorpora al Cédigo Civil venezolano el actual artfculo 1.185, sin
cambios substanciales y s6lo mejorando la redaccién®.

En fin, cabe destacar que en la actualidad la jurisprudencia civil francesa, ha
suplido las posibles deficiencias cronoldgicas del C6digo Napoledn, y aun asf
ha mantenido pleno vigor jurisprudencial el réglmen auténomo de la
responsabilidad administrativa.

Igualmente, se critica a latesis de la responsabilidad civil de 1a Administracién,
el hecho de pretender aplicarle a estas normas que fueron concebidas para
regular relaciones jurfdicas situadas en un plano de equilibrio -de particular a
particular-, cuando las relaciones en las que interviene la Administracién
generalmente no tienen esa naturaleza. Por el contrario, en la mayorfa de los
casos, la Administracién actda, investida de sus prerrogativas de potencia
publica con miras a la satisfaccién del interés general, lo cual justifica de plano
y en tales casos, que no se le aplique el régimen consagrado en el Cédigo Civil.

En \iltimb,lugar, porque incluso quienes han pretendido apliéar la tesis de una
responsabilidad civil de 1a Administracién se han encontrado con dos escollos.

El primero, es la existencia de un régimen especial para las relaciones
emanadas de los contratos administrativos.

Asf, ha sostemdo entre nosot;os- la Corte Federal y de Casaci6n.en sentencia
del 5 de diciembre de 1944 (caso la Nacién contra la -compaiifa. N.V.

% Concretamente; dispone el articulo 1.382 del Cédigo Napoleén: ““Todo hecho del hombre que cause
un daflo a otro, obliga a aquél, por cuya culpa ha sucedido el dafio, a reparario’’. Y ¢l articulo 1.383
de ese mismo texto, reza: ‘‘El que con intencién o por negligencia o imprudencia ha causado un dafio
a otro esid obligado a repararlo’’. Sobre todo esto puede verse el trabajo del profesor José MELICH-ORSINI:
““Los elementos de la responsabilidad extracontractual por hecho propio”’, separata de la Revista Studia
Juridica, u.c.v. N° 2, 1958, p. 268, nota 11 y p. 313, nota 4. .
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Aannemersbedrifj, cuyo texto puede consultarse en Memoria de la Corte
Federal y de Casacién 1945, Tomo I, p4g. 284 y 285): “‘Es en la doctrina de
los grandes autores modernos y no en preceptos legales especiales en donde
seestablece que no deben aplicarse por analogta alos contratos administrativos
de suministros de provisiones ni a los de trabajos publicos las disposiciones
del derecho privado sobre el contrato de venta ni sobre el arrendamiento de
locacion de cosas... (omissis)... Por los mismos autores se ve que no se trata
en estos principios, como en otros que se verén mds adelante de la aplicacién
de leyes sustantivas especiales, de tndole administrativa, sino de conceptos
Jjurtdicos nuevos incompatibles con algunos preceptos del derecho privado,
'y, que por tanto deben ponerse éstos de lado’’. Y la propia Sala Polftico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia ha afirmado en fallo del 14
de junio de 1983 (caso Accién Comercial), p4gina 14 del texto original del
fallo: -“‘Cuando requerimientos del interés colectivo ast lo postulan, acude la
Administracién a la figura del contrato administrativo para asegurarse la
colaboracion del particular en la satisfaccion de determinadas necesidades
de interés general. La presencia de la Administracién -dadas determinadas
condiciones- en el negocio jurtdico, marca a. éste inevitablemente de
caractertsticas distintas a las de la contratacién ordinaria, para asegurar de
esta manera que aquélla, depositaria del interés general o colectivo, pueda
‘comprometerse sin sacrificarlo en aras de intereses privados de los
admzmstrados por zmportantes mdzvzdualmente conSlderados que éstos
parezcan e

¢Cémo justificar entonces, sin caer en la incoherencia y en la contradiccién,
que la actividad contractual 1a Administracién pueda regirse, cuando se
presénten ciertos elementos, por reglas especiales; y que la actwndad
extracontractual deba regtrse por el Cddigo Civil?

El segundo escollo para la aplicacion de la tesis civilista, es la existencia de
problemas de imposible solucidn para el derecho privado cuando se aplican
las reglas del Cédigo Civil ala actividad extracontractual dela Administracion:
es el caso de la responsabilidad de ésta aun cuando ha obrado con su]ec16n
alaley.

En derecho publico espaifiol, la tesis civilista ha tratado de superar‘%te
segundo escollo, acudiendo a una distinci6n tedrica, entre una ‘‘teorfa de la
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indemnizacién’’ y una ‘‘teorfa de laresponsabilidad”’, refiriéndose la primera
al caso de dafios producidos como consecuencia de una actividad ilicita de la
Administraci6n, y, la segunda, al caso de dafios producidos por una actividad
licita de ésta™. No obstante, estas teorfas doctrinarias jam4s han adquirido
el rango de derecho positivo, en Venezuela, y en el fondo son el producto del
hecho consistente en que el derecho administrativo espaiiol no es republicano
y revolucionario -como sf lo es el francés-, y regula a una Administracién
Piblica lamentablemente influida por regfmenes mondrquicos con
desplazamientos dictatoriales superados, donde ni siquiera se puede determinar
cudl es la persona moral de derecho piblico que responderd, cuando se trata
de dafios causados por 6rganos de la Administracién Central.

Por el contrario, ya en 1939, el doctor J. Jiménez Anzola sugirié el
establecimiento de un sistema auténomo de responsabilidad administrativa,
en el contexto de una propuesta de Ley Especial sobre lo Contencioso -
Administrativo™.

Asf, siguiendo al profesor Duez sostuvo que ‘‘hechos que puedan comprometer
la responsabilidad de la Administracién (nétese que no usa la expresion
“‘civil”’), dimanan: 1.- Del mal funcionamiento del servicio,; 2.- Del no
Juncionamiento; y 3.- Del tardlo funcionamiento del servicio’’ (entre
paréntesis nuestro). Luego concluye que esa responsabilidad ‘‘varfa de
acuerdo con las circunstancias de tiempo y lugar’’.

Y finaliza lapidariamente:

““Con todo, a pesar de la culpa que existe por fallas de servicio publico,
entre nosotros predominala apatta, en traténdose de asuntos contencioso-
administrativos. Es decir, por mds evidente que sea la responsabilidad
dela Administracion, no seintenten en contrade ellaningunareclamacioén
por dafios. Ejemplos: Hace algunos meses uno de los drboles que
adornaba una de las avenidas del Capitolio en Caracas, cayé sobre un

* ™ GARRIDO FALLA, Fernando, ““Tratado de Derecho Administrativo’’, Tomo II, Madrid 1983, p. 238.
7! JIMENEZ ANZOLA, J., “De la organizacién de lo Contencioso - Administrativo entre nosotros’’, en
Revista del Colegio de Abogados del Estado Lara, 1939, pp. 9 - 15. -
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autobiis, deteriorando a éste, pereciendo uno de los transelintes y
lesionando a varios. Y hasta la fecha, que yo sepa, se ha intentado una
reclamacion contra la Administracién responsable’’ ™.

Particularmente consideramos como lo propuso Jiménez Anzola, que en el
ordenamiento jurfdico venezolano, sf existen elementos de derecho positivo
que permiten, sobre la base de la jurisprudencia ya anotada, continuar el
desarrollo de un sistema aut6nomo de responsabilidad administrativa,
abarcando no sélo la actividad administrativa contractual, -sobre la cual ya
existenreglas jurisprudenciales-sino, incluso 1a extracontractual , en cualquiera
de sus manifestaciones -es decir, por actos unilaterales y por hechos u
operaciones materiales-.

Varias disposiciones constitucionales establecen las bases de este especial
tipo de responsabilidad.

El artfculo 47 de la Constitucién de la Reptiblica, reza:

“En ningiin caso podrdn pretender los venezolanos nilos extranjeros que
la Republica, los Estados o los Municipios les indemnicen por daiios,
perjuicios o expropiaciones que no hayan sido causados por autoridades
legltimas en el ejercicio de su funcién piiblica’’ (Destacado nuestro).

Esta norma fue por primera vez consagrada en la Constitucion de 1901, y
aunque la finalidad que persegufa era la de exonerar de responsabilidad a las
distintas personas morales de derecho puiblico en relacién alos hechos ilfcitos
cometidos por los ‘‘alzados’” o golpistas en las distintas revueltas que sufrié
nuestro pafs, y evitar asf la procedencia de las constantes reclamaciones que
provenfan principalmente de extranjeros, no es menos cierto que una simple
lectura:de la misma, autoriza a concluir -por argumento a contrario- que
existen casos en los cuales las personas morales de derecho piblico
territoriales pueden ser condenadas en indemnizacién: ‘‘cuando causen dafios
autoridades legftimas y en el ejercicio de sus funciones publicas’’, y esa
responsabilidad no tiene porqué ser igual a la que corresponderfa a simples
particulares, ni expresamente se dice que se rige por el Cédigo Civil.

7 JIMENEZ ANZOLA, §., 0p. ¢it., p. 12.
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Por otra parte, el artfculo 206 de la Constitucién de 1a Repuiblica, disponé:

“La jurisdiccién contencioso-administrativa corresponde_a la .Corte
Suprema de Justicia y a los Tribunales que determine la ley.

. Los 6rganos de lajurisdiccion contencioso-administrativa'son competentes
paraanular los actos administrativos generales o individuales contrarios
a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacién de dafios y perjuicios originados en
respom'abdtdad de la administracién, y disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por

. la actividad administrativa”’ (Destacado nuestro).

Existen pues dos normas constitucionales que fu’era de todzi duda, habilitan
la continuacién del desarrollo de la responsabilidad administrativa
extracontractual, por vfa jurisprudencial. Cabe destacar igualmente, que la
responsabilidad propia y civil del funcionario frente a los 6rganos del Poder
Publico de los cuales forman parte institucionalmente, encuentra fundamento
en los artfculos 46 y 121 de la Carta Magna.

Péro tambiéna nivel legis! atlvo puede encontrar fundamento la r&sponsablhdad
admxmstratlva

As( s1gu1endo el leglslador la:pauta marcada en el art[culo 206 del Texto
Fundamental, al regular el procedimiento contencioso - administrativo de
anulacién, dlspuso en el articulo 131 delaLey Orgémca delaCorte Suprema
de Justicia: -

“‘En su fallo definitivo la vCorte declarard si procede o no la nulidad del
acto impugnado y determinard los efectos de su decision en el tiempo.
Igualmente, la Corte podrd de acuerdo con los términos de la respectiva
solicitud; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de

- dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la administracién,
- asicomo disponerlo necesario para el restablecimiento delas situaciones

Jun’dlcassubjetzvasleswnadasporla actmdadadrmmstmtzva”(Destacado

. TIUEStro). _

Y, regulé tamblén el legxslador los recursos contencloso admlmstratlvos de
plenajurisdiccién o acciones patrimoniales -contractuales o extracontractuales-
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contra las distintas personas morales de derecho piblico. -territoriales e
incluso institucionales o funcionales-, en los artfculos 42, ordinales 14, 15 y
16; 103 al 111; 182, ordinal 2°; 183, ordinal 1°; y 185, ordinal 6°, dedaLey
Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia™.

Cabe, ﬁnalmente, destacar que ya la jurisprude‘ncia de la Corte Primera de
lo Contencioso - Administrativo, ha venido dando grandes pasos de avance.
Unamuestraes el fallo recafdo el 17 de mayo de 1984 en el caso TROPIBURGER
S.A., donde se sostuvo -sin mencionar para nada la natura}eza “cml” de la
responsablhdad- : :

“De conformzdad con Io estatuzdo en el arzfculo 131 delaLey Orgdmca
de la Corte Suprema de Justicia, la recurrente solicité la condena de
_dafios y perjuicios originados enla responsabilidad dela Administracién
... (omissis)... Ahora bien, estima la Corte, que como consecuenciadela
revocatoria del permiso de construccién que se le habta otorgado a la
empresa TROPIBURGER S.A. el cual le permitfa realizar las construcciones

" necesarias para.su giro comercial, se le ocasionaron. los dafios 'y
perjuicios que aparecen debidamente detallados en sus causas y montos
enellibelo delademanda... (omissis)... " (pdgina 49 del texto original del
fallo). o v ,

Asf, puede sostenerse en un sentido moderno ius publicista, primero, que los
artfculos 47 y 206 de la Constitucion; y:131; 42, ordinales 14, 15 y 16; 103.al
111; 182, ordinal 2°; 183, ordinal 1°; y, 185; ordinal 6°, de la Ley Orgénica
dela Corte Suprema de Justicia, establecen las bases de derecho positivo'de una
responsabilidad administrativa auténoma en cabeza de las distintas personas
morales de derecho piiblico -territoriales e institucionales-, y tanto en el campo
contractual como en el extracontractual. :

Luego, creemos que esos artfculos puedqn ser ;aplicados conforme a la técnica
de la ““interpretacion progresiva de la ley’’ (Sentencia de fecha 11 de mayo
de 1981, dictada por la Sala Politico-Administrativa de 1a Corte Suprema de

7 Sobre la exmencu del recurso contencioso - admlmslranvo de plena 3unsd|cc|6n en- Vonezuela, pan‘

ejecutar las mgln de la responsabilidad adrmmsmnva, puede consultarse nuestro trabajo: ¢existe en

Venezuela un recurso auténomo de plena jurisdiccién?, en Revista de la Fundacién Procumdurh
" General de la Repiblica N°. 1, Caracas 1986, pp. 113+ 153.
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Justicia en el caso Panamerican World Airways Inc. contra Resolucion del
. Ministro de Transporte y:-Comunicaciones), segiin la cual €l méximo Tribunal
de 1a Repuiblica puede y debe interpretar el sentido de las leyes y adaptarlas
progresivamente ala “‘sensibilidad, pensamiento y necesidades de los nuevos
tiempos’’, a fin ‘“‘de ponerlas a tono con el nuevo orden establecido y para
rechazar todo precepto anacrénico que se oponga a su efectiva v1genc1a

Ya los Tnbunales de lo Contencmso Admmxstratxvo en. Venezuela han
admitido la procedencia de indemnizaciones debidas por personas morales de
derecho piblico a particulares victimas de los dafios materiales y morales
causados en el ejercicio dela actividad extracontractual dela Administracion.
Todo esto, en la mayorfa de los casos, con fundamento en el artfculo 1.193
del Cédigo Civil -responsabilidad objetiva- pero sin que ello necesariamente
signifique que tal responsabilidad sea de naturaleza meramente civil, ni que
la misma sea la unica de posible aplicacién al ejercxcno de la actividad
admlmstratlva extracontractual.

En realidad, y sobre la base de las interpretaciones aquf formuladas y de los
avances hechos por la jurisprudencia patria, creemos que ésta tiene base para
dejar sentado en futuras oportunidades que la responsabilidad que puede
corresponder a las personas morales de derecho piblico -territoriales e
institucionales- por los dafios causados a los particulares por el hecho de los
funcionarios piblicos que orgdnicamente formen parte de aguéllas en el
ejercicio de un servicio piblico, no puede regirse inicamente por los
principios establecidos en el Cédigo Civil para las relaciones de particular
a particular; y, que, por consiguiente, esa responsabilidad no es ni general
ni absoluta, y tiene sus reglas especiales que varian segiin las necesidades
-del servicio y la necesidad de conciliar los derechos de la colectividad -es
decir, la realizacién del interés general a cuyo cargo estdn las referidas
personas piiblicas- con los derechos de los particulares.

Asf las cosas, se puede sostener ‘que la responsabilidad administrativa
Extracontractual, se estd gestando en Venezuela porobra de lajurisprudencia.

Cuando simplemente se borre el término ““civil>’ en esos fa]los y se apliquen
debidamente las reglas especiales que sefialamos err 1a primera parte de estas
notas, comenzarn tal vez a quedar satisfechas las inquietudes que ya tenfa
en 1939 el doctor Jiménez Anzola. -
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CONCLUSIONES

1.- Laresponsabilidad administrativa extracontractual, existe y es plenamente
aplicada en el derecho administrativo francés, y permite conciliar el interés
general con el interés individual de los usuarios de servicios piiblicos.

2.- La responsabilidad administrativa extracontractual, estd en proceso
expansivo de gestacién en el derecho administrativo venezolano.
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I.- ‘Conceptos preliminares: 1. Potestades legislativas y potestades
administrativas. 2. Descentralizacién administrativa.

"IL.- Andlisis del Artfculo 137 de la Constitucién: 1. Andlisis literal. 2.
Andlisis sistem4tico: A: Administracién y legislaci6n en la Constitucién. B.
Delegabilidad de la potestad legislativa en la Constitucién. C. Andlisis de los
artfculos 17, ordinal 6° y 20°, de la Constituci6n y el grado de los poderes
estadales sqbre las materias transferidas.

HI.- Anéhsns hlstérlco 1. Asamblea Constituyente de 1947. 2. Redaccxén de
la Constitucién de 1961.

IV.- El problema en el Derecho Comparado: 1. Cons‘titucién Aleména de
1949. 2. Constitucion Italiana de 1947. 3. Constitucién Espafiola de 1978.

V.- Conclusiones.
I.- CONCEPTCS PRELIMINARES
El(artfculo 137 de 1a Constitucién establece:
““El Congreso, por el voto de las dos terceras partes de los miembros de

cada Cdmara, podrd atribuir alos Estados o alos Municipios determinadas

materias dela competencia naczonal afindepromoverladescentralizacién
administrativa’’. .
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De esta norma, densamente problemdtica, puede retenerse para su andlisis el
alcance y el contenido de la atribucién de materias de la competencia nacional
a los Estados. En otras palabras, si la referida atribucién puede resolverse en
la transferencia de potestades legislativas nacionales alos Estados, 0 solamente
en el traspaso de poderes administrativos. Para abordar tal cuestién, es
necesario en primer lugar definir qué son potestades legislativas y qué son
potestades administrativas. Luego debe sefialarse qué entiende comiinmente 1a
doctrina por ‘‘descentralizacién administrativa’, para desembocar por ltimo
en el andlisis histdrico y sistemdtico del articulo 137 en lo relativo al contenido
y alcance de los poderes atribuidos con su base a los Estados.

1.- Potestades legislativas y potestades administrativas *.

El Poder Piblico puede manifestarse bdsicamente en tres modos: mediante el
establecimiento de normas generales y abstractas, vinculantes para todos;
mediante 1a ejecucién de esas normas y la gestién del interés general y
mediante 1a resolucién de conflictos por la determinacién del derecho, es
decir, ejerciendo poderes judiciales. De estos tres modos, s6lo uno, la gestién
del interés general, corresponde a una persona, la Administracién Piblica,
mientras que laley y 1a justicia no se encuentran hipostasiados en ningyin ente,
sino que son producto del Poder Legislativo y del Poder J ud|c1al los cuales
no tienen personahdad jurfdica.

Sin querer resolver aquf los muiltiples problemas que conlleva la deﬁniciéh
de la legislacién y de la administracién, podemos recoger algunos criterios
bastante pacfficos y suficientes para resolver el problema que enfrentamos.

En primer lugar, y desde el punto de vista del rango o jerarqufa, podemos
aceptar que la legislacién posee la categorfa jurfdica m4s alta luego de la
Constitucién. El rango legal corresponde asf a los actos piblicos de mayor
jerarqufa y, en consecuencia, la potestad legislativa es aquella que puede

! Cfr. Sobre todo GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés Ramén Férnandez. Curso de Derecho
Administrative, Editorial Civitas, Madrid 1986, Tomo I, pp. 23 - 55. Véase también MERKL, Adolfo.

Teorfa General del Derecho Administrativo, Editorial Revista de Derécho Privado, Madrid 1935, pp.

13 y ss. BREWER CARIAS, Allan Randolph. Derecho Administrativo I, ucv. Caracas 1981, pp. 110-131.

LARES MARTINEZ, Eloy. Manual de Derecho Administrative, ucv, Caracas 1990, pp. 17 - 44,
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resolverse en actos de esa naturaleza. En nuestro - sistema, como en la
generalidad de los estados constitucionales, lapotestadlegislativa corresponde
- adas asambleas representativas del pueblo, bien anivel nacional (Congreso,
art.:138 de la Constitucion), estadal (Asambleas Legislativas; art. 20, ord. 1°
de 1a Constitucién) y Municipal (art. 27). Ello tiene su origen en la filosoffa
revolucionaria del contrato social, segiin la cual s6lo la voluntad general
puede vincular afa particular, convirtiendo asf al Parlamento en lavozde esa
voluntad general a través de 1a LEY2. La ley serfa asf producto del pueblo a
través de sus representantes y, por ello el vnico acto estatal capaz de limitar
la libertad particular y el de méximo valor luego de la Constitucién.

Este iltimo aserto nos conduce.a la mds importante caracterfstica material de
laley. Siendo ella el supremo acto publico, dentro. de la Constituci6n, por ser
productodela representacmin popular 2 fiel alatradicion revolucionaria que,
partlendo de una libertad particular originaria, s6lo concebfa su limitacién
por v1rtud delavoluntad general quelapropialey encamaba, sélolaley podxa
incidir en la libertad particular. Las leyes tienen asf el monopollo de la
creac;én decargas publicas, llémense gstas tributos, reglstros sanciones, etc.

Esta concepci6n fue completamente recibida en la Constitucién venezolana
de 1961, ya que luego de un examen de los lugares que en ella consagran
derechos, puede concluirse que las 11m1tac1ones y restricciones de tales
garantfas corresponden s6lo a la ley. En efecto, y someramente, s6lo la ley
puede definir los delitos y faltas (art. 60, ord. 2°), el servicio militar s6lo
puede exigirse conforme ala ley (art. 60, ord. 9°); las medidas de interés
social sobre- sujetos en estado de peligrosidad sélo pueden aplicarse de
acuerdo con la ley (art 60, ord. 10°); el allanamiento del hogar doméstico
s6lo es posible de conformidad con la ley (art. 62); las limitaciones a la
libertad de trénsno deben estar establecidas enla ley (art. 64); la inspeccién
del culto s6lo puede ejercerse de conformidad con la ley (art. 65); todos
pueden asociagse con fines lfcitos, de conformidad con la ley (art. 70); la
libertad de trabajo no estar4 sujeta a otras. restnccxones que las que establezca
la ley (art. 84); todos pueden dedicarse a la actividad lucrativa de su
preferentia,‘sin mds limitaciones que las que establezca la ley (art. 96) sélo
la ley puede establecer tnbutos (art. 224), etc. ' ¥

2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA; Eduardo. Revolucién Francesa y administracién contempordnea. Taums,
Madrid 1983, pp. 13-67.
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Todos estos lugares demuestran sin duda que sélo la ley puede incidir
desfavorablemente sphrelos derechos particulares o, dicho de otro modo, en
nuestro sistema rige el principio de legalidad de las cargas. Por-ello, una
potestad legislativa -y as{ volvemos a nuestro- anélls:s- esla \imca que: puede
establecer cargas a los particulares. - :

Ensegundo lugar otra caracterfstlca fundamental delas potestad% leglslatlvas
dimana del artfculo u7 de la Constitucién:

“La Constitucién y las leyes definen las atnbuczones del Potler Publtco,
Yy a ellas debe sujetarse ejercicio’’.”

En nuestro sistema, sélo la- ley puede atribuir competencia a los entes
publicos. Este principio también tiene una clara raigambre revolucionaria. El
ideario de los revolucionarios entendfan a las leyes como leyes de libertad®,

en el sentido que sélo ellas podfan habilitar ala Administracién para actuar,

de modo que cuando ellas callaban, el Poder permanecfa inactivo. El principio
de legalidad de las competenclas significa entonces que una potestad
legislativa puede fepartir competencias entre Tos distintos 6rganos del Poder
Piblico, y sélo tal potestad puede hacer ese reparto, . :

Entendida asflapotestad leglslattva 1a potestad administrativa puede deﬁmrse
en primer lugar, como aquella cuyo rango es inferior a la ley. En efecto, tas
potestades administrativas son aquellas que se entienden como de ejecuci6n de
Ia ley; es'decir, subord inadas a ésta. Corresponden a una Administracién
Priblica, es decir a la tinica categorfa de personas pblicas ‘&statales, desde que
ni el titular del Poder Legislativo (El Congreso) ni el titular del Poder Judicial
(La Corte Suprema de Justicia y dem4s Tribunales) tiene personalidad jurfdica.
S6lo 1as Administraciones Pxibli icas (1aRepiiblica, a nivel nacional; el Gobierno
de los Estados, a nivel estadal; y las Alcaldfas, a nivel ‘municipal, y los demds
fenémenos de administracién descéntralizada, como los Institutos Aut6nomos)
sonpersonas. Siendo las potestades admm1stratwas proplas delaAdm1mstrac16n
es 16gico que sean de rango sub-legal

: Como se dijo m4s arriba, la ley es producto dela voluntad general a través
de su 6rgano, el Parlamento. El mecanismo de la representacién funciona de
tal modo que el pueblo actiia a través del Congreso. Por el contrario, la

3 Ibidem, pp. 17-20.
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Administracién no representa. al pueblo: es-un instrumento a su servicio,
encargado de un interés que le es ajeno, el interés general®. Por ello, el
producto de su:actuacién no puede ser de la misma jerarqufa que el fruto de
la voluntad general, la ley, sino necesariamente inferior y subordinado. En
~ consecuencia, las potestades administrativas y sus efectos -actos administrativos,
reglamentos etc.- necesanamente han de ser de rango sub-legal '

Corolario obhgado de la.conclusién anterior esla imposibilidadde establecer
cargas mediante el ejercicio de potestades administrativas, ya-que ello estd
reservadoalaley. Deigual modo, tampoco pueden los poderes administrativos
repartlt competencxas 1o cual tamblén correSponde monopdhcamente a los ‘
actos de rango Iegal tal como se vio.

En conclusnén las pot%tades leglslanVas son aquellas que corresponden alas
asambleas titulares de la representacién popular:(Congreso, Asambleas
Legislativas y Concejos Municipales), y cuyo ejercicio se resuelve:en actos
de rango legal capaces de establecer cargas a los particulares y repartir
competencias publicas. Por el contrario, las potestadés administrativas son
aquellas que corresponden a una Administracién Piblica y que habilitanpara

dictar actos de rango sub-legal, por lo tanto mcapaces de establecer cargas
0 de apoderar a los entes pubhcos ’

2 Descentralzzaadn admzmstrattva S

La descentralizacién admlmstratlva es la que opera en el émblto de la
Admxmstracldn y respecto de potestades administrativas dnicamente -es

gl

¥ Cfr GARCIADEENTERRIA, Eduardo op cit, Tomo I, pp. 28- 29.

3 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. ‘Montevideo 1953, Tomo I, pp-
204y 88; GUAITA, Aurelio. Divisida territorial y descentralizaci6n. Instituto de Estudios de Administracién
Local, Madrid 1975, p. 354; GARRIDO FALLA, Fernando. La Descentralizacién administrativa. Ciudad
Universitaria Rodrigo Facio. San José de Costa Rica 1967, p. 130; ANDRADE LABARCA, Nectario.
Centralismo, descentralizacién y regionalizacién en la Constitucién de 1961, Universidad del Zulis, .
Facultad de Derecho, Maracaibo 1987, pp. 290-301; ARINO ORTIZ, Gaspar. Realidad y dogmitica de la
descentralizacién. Notas.para la delimitacién de un concepto, en Estudios en Homenaje al Profesor
Lépez Rodé, Unijversidad de Santiago de Compostela, Universidad Complutense, Consejo Superior de
Invemgacnonel Cienuﬁcas, Madrid 1972; Tomo 1, pp. 193- 203; BIELSA, Rafael. El problema de la
descentralizacién administrativa. J. Lagovane y Cia. Buenos Aires 1935, pp. 22 y ss; BRACHO
NAVARRETE, Pedro Luis. La descentralizacién administrativa y la descentralizaci6n politica, Discurso
de incorporacién a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Colegio de Abogados del Estado Falc6n,
Punto Fijo 1979, p. 5; DALURZO, Beity. La Descentralizacién administrativa: concepto, caracteres,
elementos constitutivos. Universiad Norte del Litoral;.Santa Fe, 1973, p. 24. ’
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decir, excluyendo potestades legislativas y judiciales- y supone-un proceso
mediante el cual seretiran poderes de administracién'de la autoridad central,
para distribuirlos. en miltiples érganos que adquleren asf capacndad de
autodeterminacién mds o menos amplia. C

El punto departlda dela descentrahzacnén administrativaesuna Admlmstracxén
Publica, la cual traspasa parte de sus poderes administrativos a otros drganos
dedistinto tipo.y en muy vanable grado, retemendo poderes de control SObre
tales drganos. : e

Por ello, el fendmeno de la descentralxzac:én admmxstratlva gira en torno a
dos ¢ gjes: por un lado, el traspaso de poderes de admxmstracnén a los 6rgan0s
descentralizados y por otro el control que la autoridad central ejerce sobre
dichos 6rganos. Tal descentralizacion® serd m4s o menos amplia segiin sea el
cuantum de los poderes de administracién conferidos y la intensidad del
control sebre los entes descentralizados. Esta gradacién de poderes permite
una gran variedad de formas de descentralizacién, que van desde la simple
desconcentrac;én hasta el establecimiento de entes dotados de personahdad
jurfdica. . : :

La doctrina distingue perfectamente la descentralizacion administrativa de la
descentralizacién legislativa. Esta tltima supone la trasferencia de poderes
legislativos, normalmente a entes de base territorial. Incluso es posible que
el poder central tenga algunas facultades de control sobre el ejercicio de tales
potestades.- ; »

De todo lo anterior interesa retener a los efectos de este trabajo que la
descentralizacién administrativa significa la transferencia de potestades
exclusivamente administrativas, no.existiendo ninguna posﬂnl 1dad deatribucién
por esta via de potestades de rango legal.

IL.- ANALISIS DEL ARTICULO 137 DE LA CONSTITUCION’

Vistas las consideraciones anteriores sobre el sentido que la doctrma yla
jurisprudencia dan a la expresion ‘‘descentralizacién administrativa™, nos

§ SAYAGUES LAs0, Enrique. op. cit. p- 225 yss. ‘ -
TEl tema de-la interpretacién constitucional ha dado pie a miiltiples debates. doclmmnos, motivados
fundamentalmente por el cardcier superior, miximamente vinculante y ““concentrado” de las normas
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avocaremos. a la interprétacién del ‘artfculo 137 de la Constitucién. Esa
interpretacién, debemos decir desde ahora, tiene como objeto fundamental Ia
inteligencia dela expresi6n ‘‘descentralizacién administrativa™ que contiene,
yaque, como es evidente, s6lo podrdn transferirse alos Estados 'y Municipios:
aquellas materias de la competencia nacnonal que sean necesarias para
promover tal descentralxzacnin ~ : e fe e

En otras palabras consndero que la mdagaclén fundamental para determmar
qué tipo.de potestades. pueden transferirse a los Estados de acuerdo con el
procedimiento del. articulo 137 es la.que ‘versa sobre el sentido:de:la
descentralizacién administrativa allf prevista, desde que, segin sea esa
descentralizacién, asf serdn las potestades transferibles: si‘la Constitucién
pretende.con la norma reférida una descentralizacién politica, el Congreso
podrfa transferir a los Estados potestades polfticas; si la descentralizacién es
admmlstratlva sélo potestades adm1mstrat1vas podr:in ttansferfrseles.

I1.- Andlms lzteral

Comenzando el anéhsns anuncxado la pumera nocnén clara.es que d propio
texto constitucional utiliza la expresién ‘“descentralizacién administrativa”
El dato literal, el sentido que debe ddrsele a las palabras de acuerdo con las

coristitucionalés (GARCIA DE ENTERRIA). Aunque no es propiamente el téma.de este trabajo, ‘¢s necesario
hacer algunas precisiones sobre el modo de.esa interpretacién, especidjmente cuando seéguimos el método
cldsico de unahur las palabras, su conlexto y sus anlecedemes  para enfrentar el amculo 137 de la
Constitucién: '

La primera apotacién se refiere al cardcter fundacional de la Constitucién. Con una pretension de vigencia
indefinida, todo texto fundamental se redacta para gobernar una saciedad por muy largos periodos de
tiempo. Por ello, debe dar espacio a los cambios que son inherentes a todo desarrollo social y,alavez,
fijar las condiciones esenciales del Estado que deben mantenerse inalterables. Ese equilibrio entre'¢ambio
social y valores permanentes es el standard de cualquier texto constitucional.

Una de las manifestaciones de ese equilibrio es la valoracién que debe darse a los distintos criterios de
interpretacién. Una lectura absolutaimente destigada de 1a‘intencidn del constituyente hace muy dificil
encontrar esos valores permanentes que dan coherencia al Estado; considerar esa intencién como e
cnteno de interpretacidn petrificaria la -normativa constitucional, , siendo lmposxble juzgar nuevos
acontecimientos a la luz de esos valores permanentes En consecuencia, es necesario tomar ¢n cuenta
ambos critérios; y ¢on su ayuda inténtar la aprehensién del'sentido de la C‘onstliucnén Esohemos intentado
en este trabajo.’ Sobre interpretacidn de.la Constitucién puede verse, auhque 1o comparto todas sus
afirmaciones, ALONSO GARCIA,, gnnque La interpretacién de la Constitucién. Centro de Estudios
Constltuclonales, Madrid 1984, passim; BELTRAN, Miguel. Ongmalxsmo e mterpretacxén DWORKIN V8
BORK: una polémica constitucional. Editorial Civitas, Madrid 1989, passim; sentencia de la csi-cp de
27-11-90, (caso Acacio Sabino), consultada en original.. i
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reglas oficiales de interpretaci6n previstas en el:artfculo 4° del Cddigo Civil,
apunta evidentemente en ladireccién de que el articulo 137 de la Constitucién
establece un sistema de descentralizacién administrativa y que, por lo tanto,
con su base s6lo es posible traspasar a los Estados pomtades deese cardcter

La conclusndn anterior se ve reforzada si recordamos cémo la doctrma es

" undnime al entender la descentralizacién administrativa como aquella que
opera sobre potestades de rango sub-legal y que, por lo tanto, nunca-implica

“la traslacion de facultades legislativas. No existe-ningun autor, hasta donde
sabemos, que-entiende que la descentralizacién administrativa permite que se
trasladen hacia entes descentralizados facultades de rango legal o, dicho de
otro modo, que’la descentralizacién administrativa sea una descentralizacién
polftica.” 1gual observacnén puede hacerse con relacldn ala Jurlspmdenma

El aserto antenor representa un apoyo notable ala postura que consrdera que
el artfculo 137 dela Constitucién s6lo permite otorgar alos Estados facultades
administrativas: precisamente hacia tal conclusién indica el examen del texto
mismo del artfculo 137, de enorme importancia hermenéutica de acuerdo con
la doctrma yel propxo art(culo 4° del C(Sdlgo le

2.- Amilms sistemdtico . .

Para .continuar. con el develamiento del sentido de la expresién “‘descen-
tralizacion administrativa’’, estudiaré a continuatién los demds lugares de la
- Constitucién donde se hace referencia ala Administracién y alo administrativo,
para que, confrontdndolos con aquellos otros: referentes a la legislacién,
podamos encontrar més datos que permitan definir unas y otras facultades y
el sentido de la expresnén en estudio.

A.- Administracién y leglslamdn en la Constitucién

El prlmer dato que dlmana del texto constltucmnal y que es coherente conla
doctrina expuesta m4s arriba es que la admmlstracndn y todo lo relacionado
 con ella corresponde al Poder Ejecutivo y no al 6rgano legislativo. Vemos asf
que corresponde al Gobernador “‘el Gobierno y administracién del Estado™
(art. 21), el cual deber4 *‘presentar 4 la Asamblea Legislativa un informe de
su administracién durante el afio inmediatamente anterior’ (art. 23, ord.
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3°). De igual modo corresponde al Presidente de la Repuiblica ‘‘administrar
la Hacienda Publica Nacional’’ (art. 190, ord. 12°). El Procurador General
dela Repiiblica, que-es un 6rgano del Ejecutivo y por tanto no del Legislativo,
presta asesorfa jurdica a ‘‘la Administracién Pyblica Nacional”", delo cual
se ev1denc1a que tal Admm1strac16n es dlstmta del Congreso

~ En cambno lalegislacién corresponde en prmcxploaldrgano derepresentacién

popular. Es 1a~Asamblea Legislativa de cada Estado la competente para
“leglslar sobre la materiade la competencia estadal” (art 20, ord. 1°). Por
su parte, “‘corresponde al Congrwo leglslar sobre las matenas de la eom-
petencla nacnonal” (art 139) : :

Esta separacién de poderes (art. 118 de fa Constltucnén) permite apreciar la
diferencia neta que existe entre legislacién y administracién. La primera
facultad corresponde en prmcxpno a los entes de representacnén popular,
mlentras quela segunda es propxa del Poder Ejecunvo, sea éste Nacxonal [
Estadal

Por otro lado, el artfculo 139 de la Constntucnén permlte descubrir también
el rango de las potestades administrativas tal como lo establece 1a Ley,
fundamental. Establece esa disposicion:

 ““Corresponde al Cohgreso legislar sobre las materias de la competencia
., nacional y sobre el funcionamiento de las distintas ramas del Poder
.. Nacional {(...) :

El Congreso ejerce también el control de la Administracién Piblica
. Naczonal en los-términos establec:dos . por esta Constzmczén

Como seve, la ley puede versar ““sobre el funcionamiento de las distintas ramas
del Poder Nacional’’, una.de las cuales es el Ejecutivo, con el cual se identifica
la. Administracién Central Nacional. En otras palabras la ley regula: el
funcionamiento de la Administracién, por lo que tiene un rango superior a
lo administrativo, precisamente el rango legal. Si consideramos que el artfculo
117 de 1a Constitucion establece que las leyes definen las atribuciones del Poder
Publico, parte del cual es la Administracién, se concluye igualmente que laley
es lainica capaz de otorgar potestades a 1a administraci6n, es decir, potestades
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administrativas. En-otras palabras, del juego conjunto de los artfculos 139
y 117 se colige que lo administrativo estd sujeto a la legislacién, y-que por
tanto.su rango es inferior o sub-legal. Este aserto también es compamdo por
1a doctrina y jurisprudencia, tal como se vio. més arriba. .

Hemos arribado as( a que la Constxtumén cons1dera que lo administrativo es
lo propio de entes administrativos distintos del érgano de la representacién
popular, y que las potestades de aquellos entes -potestades administrativas-
son otorgadas por la ley y su rango es sub-legal.. En consecuencia, y- ello es
cap;tal para nuestro estudio, una descentrahzacnén admlmstratlva para la
decir, de rango sub-legal, de un ente administrativo a otro. De este modo

puede afirmarse que en esto la Constitucién sigui6 la doctrina expuesta.

: Consecuencna de lo anterlor por exc1u516n es que no puede entenderse al
menos a esta altura de la’ 1ndagac16n que la expresion “descentrahzacuin
administrativa’® del artfculo 137 se'refiera a una transferencia de potestades
legislativas, ya que para ello fuera necesario forzar no sélo el sentido propio
de las palabras smo mcluso el que le da el snstema entero de la Ley
Fundamental ’

B.- Delegabilidad de la potestad legislativa en la Constitucién

" Otro punto de vista desde el que se debe analizar el problema es el manejo
de la potestad legislativa en nuestro sistéma. En otras palabras, qué tipo de
normas son las que conceden esas potestades y si ellas han previsto ¢én algiin
caso la posxbnhdad de modlﬁcarlas 0 delegarlas

Como resulta evidente, esla Constntuc:lén 1a norma que otorga las’ potéstades
legislativas, siendo la ley la norma suprema después de la Constitucién, es
necesario -que sea ésta quien la:otorgue y defina las condiciones de su
ejercicio,-pues de lo contrario tendrfa que ser la ley quien se atribuyera la
posibilidad-de dictarse, 1o que serfa una contradiccién en los términos: En
_ defimtlva s6lo la: Constmacxén opera sobre la potestad legislativa.-

Tal aﬁrmacuﬁn se comprueba al recordar que efectlvamente es laConstltucldn
1a.que otorga 1a potestad de legislar al Congreso (art. 139), alas Asambleas
Legislativas (art. 20)y a los Municipios (art. 25). .
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Sélo la-Constitucién.otorga potestades legislativas. Entonces, es necesario a
continuacién decidir:si esa atribucién.es delegable, es decir, si es posible que
una norma distinta a la Constitucién otorgue competencia legislativa por.la
via de transferir- potestades del drgano.que dicte esa.norma a otros que
carezcan de ella. Pues esta delegacién de la potestad legislativa serfa el
mecanismo del artfculo 137 si se llega a la conclusién de que es posnble por
su mtermedxo transferlr competencnas de }egxslamén :
Para resolver este problema veamos si'la Constitucién prevé en algiin otro
lugéruna-delegacién legislativa. Salta a la vista el supuesto de 1a habilitacién
establecida en el artfculo 190, ordinal 8° de la Constitucién, mediante la cual
el Congreso puede, mediante ley, apoderar al Presidente de la Republica de
potesta“des leglslatlvas en materla econémica y financiera®. Esta delegacion
legislativa, sin embargo, tiene caracterfsticas’ quela dxstmguen netamente de
una transferencia de la potestad legislativa nacional a los Estados de acuerdo
- con el artfculo 137. En primer lugar, la transferencia en este supuesto serfa
permanente, al menos, mientras estuviera en vigor la ley delegante. En
cambio, la delegacién que supone la ley habilitante del artfculo 190, ordinal
8° de la Constitucion es temporal, en el sentido de quela propialey habilitante
establece un plazo al Presidente para que utilice los.nuevos. poderes. En
segundo lugar, 1a delegacién del articulo 190, ordinal 8° no significala cesién
de los poderes otorgados al Presidente, en el sentido de que el Congreso no
pierde las facultades atribuidas y puede legislar perfectamente aun en las
materias en las cuales se dieron nuevas facultades al Jefe de Estado. En
cambio, una transferencia de potestades legislativas del Poder Nacional alos
Estados por la vfa del artfculo 137, para ser tal, significarfa que el Poder
Nacmnat pierde las atnbucxones transfenﬂas y no podrfa leglslar sobre esas
materias.

En conclusion, la delegacnén legislativa det artfeuto 190, ordinal 8% es un
ffendmenq completamente -distinto de lo. que. serfa una transferencia .de
potestades leglslatlvas del Poder Nacional a los Estados cubierta por el
artfculo 137, por lo que su existencia no es un argumento favorable a la tesis
de- que esa transferencna sea posxble . 4

~ = Sy

. Cfr BRBWER-CARMS, Allan. lnshtucxonw Politicas 'y- -Const:wewnalw Umvers:dad Catollca del
Téchira - £3v, Caracas 1985, Tomo I, pp. 163-166: -
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Desechado ya que la habilitacién prevista en el artfculo 190, ordinal 8° de
la Constitucion sea una transferencia de potestades legislativas, corresponde
analizar otros supuestos en los cuales, segin un:sector de 1a doctrina®, se
producen verdaderas transferenclas de potestades 1eglslat1vas de un ente
territorial a otro.

Con el afdn expreso de justificar una descgntralizacién polftica por 1a v{a del
artfculo 137 de la Constitucién, Romero considera que en cuatro lugares de
la Ley Fundamental se prevén transferencias de potestades legislativas bien
del centro a la periferia, o bien de centralizacién de poderes polfticos hoy en

cabeza de los entes territoriales menores. Ellos son:

L

Del attfculo 30 que permitirfa. la transferencna de competencxas nacnonale§
alos Mumclplos, de modo que &sto; queden como titulares excluswos del
poder de que se trate ‘

10) el artfculo 31, ordinal 6°, que habilitarfa una‘ cesién de competencnas
tnbutanas nacnonales alos Mumcrpxos medxante ley,

Ill) el artfculo 136; ordmal 8°, que permitirfa-al Poder Nacnonal asumir por
ley la potestad sobre impuestos especfficos al consumo que de- otro ‘modo
estarfan reservados a los Estados; y B

IV) el articulo 136, ordmal 17°, que permite centrahzar en el Poder N aclonai
los servicios de salud.

De acuerdo con esta posncnén estas normas posnbllltan la transferencla de
potestades legxslanvas del Poder Nacional alos Municipios (art. 30 y 31, ord.
6°)odelos Estados y Mumcnplos al Poder Nacional (art. 136, ord. 8° y 17 ).

o Cfr. ROMERO MUCI, - Humberto. Aspectos tributarios en la Ley Orgénica de Descentralizacién 'y
‘Transferencia de Competencias del Poder Publico, en Leyes para la Descentralizacidn Politic de la.
‘Federaciéa. Editorial Juridica Venczolana, Caracas 1990, pp. 17%269. Este es virtualments ef tinico
estudio-doctrinal venezolano que hace referencia explicita a la problemitica plinteada en este trabajo.
Sobre el articulo 137 de la Constitucién es poco m4s lo que se ha publicado en el pais, reducido a 1a obra
‘colectiva que incluye et referido trabajo de Romero. En ella s¢ encuentran (rabajos de Allan BREWER CARIAS
(Bases Legislativas para la Descentralizacién Politica de la Federacién Centralizada, pp. 9-56), Carlos
AYALA CORAO (Naturaleza y alcance de la Descentralizacién Estadal, pp. 5§9-123), Jorge SANCHEZMELEAN
(Reflexiones Generales sobre la Ley Orgénica de Descentralizacién, pp. 125-143) y Gustavo LINARES
BENZO (El articulo 137 de la Constituéién y la Ley Orgénica de Descentralizacion..., PP 145-173) No
existe, hasta donde sé, jurisprudencia sobre el referido articulo 137.
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Asf, seria una muestra de cémo la Constitucién prevé transferencias de
la potestad legislativa que, por su ambigiiedad, son ejemplo de que las
palabras del texto constitucional son insuficientes para calificarlas, restando

“asfimportancia ala expresin ‘‘descentralizacién admmlstratlva *qué emplea
el artfculo l37‘°

En nuestra opxmdn la existencia de delegacxones de potestades leglslatlvas
en la Constitucién no es suficiente para entender que la prevista en el artfculo
137 también es de esa naturaleza, precisamente porque esas otras del egaciones
pueden -a salvo de lo que diremos més adelante- considerarse en realidad de
potestades legislativas, entre otras cosas, porque ninguna.de ellas ‘hace
referencia a la descentrallzaclén 0 centrahzaclén .administrativa, lo que sf
ocurre en cambio en el artfculo 137. El argumento puede asf devolverse: la
transferencna de potestades previstas en el articulo 137 no puede referirse.a
potestades legislativas porque ninguna de las transferencxas de esa especie
previstas en la Constitucién hace referencna a.la descentralizacion admi-
nistrativa, por lo que la voluntad de la Constitucién en el caso del 137 .es
limitar 1a transferencia sélo a ese campo administrativo.

En segundo lugar en mi opxmdn no todos los casos referidos por ‘Romero son
en realidad de transferericia de potestades leglslatxvas El caso del artfculo 136,
ordinal 8° de la Constitucion, en primer lugar, no es uno de traslado de
potestadw legislativas. En efecto que el Poder N acional puede reservarse por
ley impuestos especfficos al consumo, a pesar de que ldéntlca potestad
corresponde a los Estados en virtud de su competencia residual (art 17, ord.
7°) no significa nmguna transferencia de potestades de una entidad a otra,
_ precnsamenteporque esa competencxaconcurrwtesobrelos impuestos especfficos
al consumo és asf ya en el texto constitiscional, y su actualizacion mediante
leyes nacionales no significa por parte del Poder Nacional el ejercicio de ningiin
poder que no tuviera ya en virtud de la propia Constitucién. Los impuestos
especfficos al consumo son competencia del Poder Nacional si se los reserva
- mediante ley, son competencia de los Estados si esa reserva no existe. No hay,
- por tanto, ninguna transmnsnén de potestad&s nada transﬁeren los Estados al
centro™,

10 gomERO MuCt, Humberto. op. cit. p. 217.

" Cfr. BREWER CARIAS, Allan Randolph Instituciones politicas y constitucionales, op. cit, Tomo I, pp.
634-637.
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Con relacién a la posible nacionalizacién de los servicios de salud, prevista
en’ el artfculo 136, ordinal 17°, la propia redaccién del artfculo permite
interpretarlo'de un modo que excluyela cesién de potestades leglslatlvas En
efecto, la mencionada norma establece que:

“La ley podria establecer la naaonalzzaaén de estos servtcws (de salud)
de acuerdo con el mterés colecttva

Lo que la Constxtucnén permite concentrar en el Poder Nacional son los
servicios-de salud, es decir, el conjunto de’ medios, recursos y agcntes
pribhcos destinados 7 esé cometido'™, mas no la potestad de legistacién que
otros entes territoriales pudiéren tener en virtud de la Constitiicién sobre 1a
materia de salud. Asf, los Municipios mantienen su competencia de legislar
sobre 1o local de 1a “salubridad’ (art. 30 C) aun después ‘de que la ley
“‘nacionalice”” los sérvicios de salud, y de igual modo los Estados, si’ ‘pueden
ejercer esos poderes én virtud de su cOmpetencna res:dual contmﬁan en’su
gjercicio.

En tercer lugar, el artfculo 30 de la Constitucién permite por ley ‘atribuir a
Tos Municipios competencla exclusiva en determinadas materias’’ . Esta
atnbuc16n parte de la base deI carafcter concurrente de las competencnas
sobre el sector de que se trate en ‘éabeza delos Mumc1p10s conla correlatwa
pérdida para el Poder Nacional de los poderes de que era tltular sobre ese
sector. Como se ve; no se trata de latransferenciaalos Mumclpxos de materias
nuevas, sobre las cuales no tuviere mgerencla de acuerdo con el texto
constitucional, sino de la ehmmacmn de una concurrencia competencml
mediante la transmisién al Mumcnplo de las competenc1as nacxonales sobre
el sector concurndo por ambos mveles del Poder Publlco

Hecha esta prec1sn(5n -es obvio que el artfculo 30 permite efectlvamente la
tratisférencia de potwtadw leglslatlvas es. declr ‘aquellas de que gozare el
Poder Nacional sobre materias concurrentes'y que se hayan cedido a los
Municipios por ley.

12 Cfr. SAYAGUES LASO, Enrique. op. cit., Tomo I, p. 58;. LAI.(I':‘S MART!NEZ, Eloy. op. cit, pp. 237-255.
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Sin embargo, como ya se apuntd, que la Constitucién prevea transferencias de
potestades legislativas no quiere decir que todas las transferencias en ella
previstas sean de ese tipo. El artfculo 30 no hace referencia alguna a potestades
administrativas que permita interpretar que sélo aellas se refiere la transmisién,
méxime cuando expresarnente se estipula que la ley podrd atribuir las de”
legislacién. En cambio, el articulo 137 expresamente establece como fin de las
transferencias competenciales habilitadas por €l a la ‘“descentralizacién admi-
nistrativa’’, con lo- que se establece una notable diferencia que no permite
trasladar la interpretacién del artfculo 30 a 1a lectura de esta norma. Ademds,
debe recordarse que la alteracién del marco de atribuciones de 1a Constitucién
que. prevé el articulo 30 es simplemente la ehmmac16n de competencnas
concurrentes Poder Nacional-Municipal, concentrdndolas en este vltimo; en
camblo el artfculo 137 permite la transferencia de competencias excluswas del
Poder Nacional a otros entes territoriales, lo que es mucho més intenso; por ello
es conveniente se mitigue con la limitacién de s6lo poder transmitir poderes
admlmstratlvos tal como establece Ia cldusula del referido artfculo 137.

El 1ltimo caso’ de transmisiones de potestades legislativas entre entes terri-
toriales a que se refiere Romero es la prevista en el ordinal 6° el artrculo 31
’de la Constltucndn Esa norma establece: :

“Los Mumczpzostendrdn los siguientes mgresos 6 ° Los demds lmpuestos,
tasas y contribuciones especiales que crearen de conformidad con la
Ley’’. (Destacado nuestro)

Segun Romero, esta norma permlte una delegacuSn del poder trlbutano del
Poder Nacional a los Municipios a través precisamente de una ley nacional.
Sobre esa base, y argumentando a favor de la posibilidad de delegar facultades
legislativas por medio del artfculo 137, considera absurdo que si es posible
transferir potestades legislativas -que esas son las necesarias para crear tributos
de acuerdo-con el artfculo 224 de la Constitucién- mediante una simple ley
nacional, sea necesaria una mayorfa calificada (2/3) para transmitir simples
potestades administrativas, tal como hace el artfculo 137: habrfa m4s rigor para
transferencias de alcance menor como es la de meros poderes administrativos.

En mi opinién, esta posicién parte de una base falsa. El artfculo 31 ordinal
6°no prevé ninguna transferencia de potestades de un ente territorial a otro,
-sino simplemente somete a la autorizacién del Congreso mediante ley la



[[] 190 Gusiavo José Linares Benzo

creacién de tributos municipales en.materia de la competencla cons-
titucionalmente otorgada al Municipio. TR

En efecto mterpretar la exprwdn “de confomxdad con laley’ que utlllza el
ordinal 6° del articulo 31 como una habilitacién al Poder Nacxonal paraque ceda '
sus competencias tributarias en favor del Municipio Tuce al menas exagerado
Cualquier alteracién del marco compétencial establecido por la. Constitucién
debe ser expreso, y no parece posible entender que tal modificacién es posxble
con.la sola y sobria redaccién del artfculo 31, ordinal 6°. L ,

'mumcnpales ongmarlas d‘ stmtas a Tas establecxdas a Tos ordmales 2° y 3°del
artfeulo 31 -tasas por el uso de sus blenes 0 servicios, las patentes de mdustna
comercio vehfculos y los 1mpuestos sobre inmuebles urbanos y espectéculos s
piiblicos, que como se ve no agotan las materias de la competencia municipal-
‘a la posterior autorjzacién del Congreso mediante ley. Esta podr4 habilitar al
ente local a crear determinados tributos sobre la materia mumclpal y
establecer limites al uso de esa potestad. Como se ve, el Poder Nacional no estd
transfiriendo nadaal Mumclpxo nisiqujera pot%tades admuustranvas ymucho
menos legislativas, sino dictando una ley que es un acto-condicién para el
ejercicio de potestades tributarias municipales originarias establecidas en el
artfculo 30 de la Constitucién, que-declara competencia del Municipio lo
relativo a “‘sus ingresos’™” 'y a las materias propias de la vida local, cuya
gravabilidad tributaria no se agota en el elenco de tributos establecidos en los
ordinales 2° y 3° del artfculo 31. Si bien sobre estas iltimas exacciones el
-Municipio es libre de actuar, cualquier otro tributo de naturaleza municipal
requerird para su wtabiecnmento de la autonzacnén naclonal via- ley del
Congreso '

En fin, aél supuesto»del—‘artfculo 31 ordinal 6° de la Constitucién no es una
transferencia .de:-potestades del' Poder Nacional a los Municipies, sino la
sujecién de las potestades tributarias municipales originarias distintas a las
previstas en los ordinales 2° y 3°del articulo 31 a la autorizacién del Congreso.
de la Repuiblica mediante ley. Asf, este artfculo no permite concluir nada con
re]aclén ala transferenc1a prevnsta en el artfculo 137 de la Constntucnén

Exammados ya los supuestos de transferencxa de potestad& leg{slatlvas
previstas en el texto constitucional expuestos por Romero, y demostrado bien
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que no son en realidad eventos de transferencias de esas potestades 0 su
insuficiencia argumental para entender que la transferencia prevista en el
artfculo 137 es legislativa, debemos concluir que un andlisis del tratamiento
de la potestad legislativa en la-Constitucién revela que el dnico caso de
transferencia de esas potestades es el previsto en el artfculo 30, aparte, y
dnicamente como medio:de monopohzacndn de competencias antes concurrentés
en cabeza del Mumcnpno -

' Vistas las dif'erencias' entre esa norma, que no hace referencia alguna a
potestades administrativas, y el artfculo 137,’que expresamente coloca como
fin de 1a transrmsndn allf prevista “‘la descentrahzamén administrativa™,
evidente’ que ‘este wltimo artfculo sélo puede permitir la ttansferenma de
potestades adrrilmstratlvas y no de poderes de leglslacxdn '

La 1ndelegab111dad de Ia potestad leglslatlva tlene otra profunda razén
constitucional que permite entender ain m4s por qué el artfculo 137 no puede
ser la base de una descentralizacion politica. En efecto, uno de los principios
1béswos de todo Estado Federnl es el mercado dnico, es decir, el mantenimiento
dela 1gualdad bésnca entre todos los ciudadanos frente a 1a accién estatal®,
Cualquler trato, diferencial basado en 1as distintas polfticas de los Estados
debe tener su base.en el mismo reparto competencxal ‘establecido en la
Constltucmn, Y no en un texto subalterno.

Como se vio.mds arriba, la esfera vital de los particulares sélo puede verse
alterada por actos de rango legal. Por ello, la atribucién a los distintos entes
~ territoriales (Repuiblicas, Estados y Municipios) de poderes de legislacién es
lo que en definitiva permite la desigualdad de trato que, siendo esencial atodo
Estado Federal, no es discriminatoria porque la propia Constituciénlaorigina
al repartir esas potestades a los Estados. Pero tratdndose del establecimiento
‘depoderes legislativos federales -en Venezuela, de 1aRepuiblica-1a Constitucién

3 Cfr AJA, Eliseo y Otros Manual de;umpmdencxa constntucmnal Edltonal Cwmn, Madnd 1990,
Pp- 429-441; SAINZ MORENo, F. El principio de unidad del orden econémico y su aplicacién por la

jurisprudencia constitucional, en Pasado, presente y futuro de las Comunidades Autnomas (Institato
" de Estudios Econémicos, Madrid 1989, pp. 231 y ss; TOMAS y VALIENTE, Francisco. El reparto
competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Editorial Tecnos, Madrid 1988, pp.
98 y ss.
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‘pretendfa que, siendo un sélo ente quien incidiera en las garantfas particulares
conectadas con esas facultades, se mantuviese unahomogeneidad bdsica entre
todos los ciudadanos, todos sometidos en este campo. de :las ipotestades
leglslatxvas nacxona}es aunsdlo y unico énte, el Gongreso de la Repubhca
Este aserto, pacfﬂco ‘en la doctrma y leg;slacxén comparada“ pnede
corroborarse en Venezuela si se analizan algunas disposiciones constitucionales.
En primer lugar, el artfculo 136 ordinal 24 de la Ley Fundamental reserva
al Poder Nacional ““la legislacién reglamentaria de las garantfas que otorga
esta Constituci6n’’, norma fundamental para verificarla existencia en nuestro
sistema del principio del mercado i \nico, al monopohzarse enel Cangreso de
laRepuiblicael establecxmxento de las lfneas bﬁsncas de regulac16n -mcxdencm—
de los derechos establecidos en 1a Constitucién. En segundo lugar, el artfculo
18 establece una serie de prohibiciones fiscales y de regulacién a los Estados,
todas ellas con el fin manifiesto de asegurar un mercado \nico en el pafs, tal
y como seﬁala la doctrma que es esencial al’ snstema federat

Ello asf, §i el artfculo 137 dela Constxtucxén permmese transmmr potestades
legislativas nacionales a los Estados se alterarfa el marco competenclal dela
Constitucién y con €l 1a posncnén igual de todos los ciudadanos frente al
ejercicio de esas potestades, dado ‘que serfa ejerc1da lwego de'la transferencia
por entes distintos y aut6nomos entre s{ y no por el Poder Nac1onal Tal
desequilibrio en el principio del mercado nico’ debiera estar justificado
expresamente en el texto constitucional, dada la enorme alteracién que
significa de los principios bésicos del sistema, y ello; como se-ha visto, no
ocurre en el artfculo 137, que, por el contrario, se reﬁere expresamente aun
proceso de descentrahzacwn admnmstratwa ~

C.- Anahsxs de los articulos 17 ordmal 6° y 20°, ordinal 1° de la
. Constltucxén y el grado delos poderes estadales sobre las materias transferidas

Habiendo hecho el andlisis anterior, hemos de enfrentarnos ahora con
‘expresas disposiciones constitucionales que parec1eran erigir poderes
. legislatlvos estadales sobre las materias que les fuesen transferidas con base

1 Idem.
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en el artfculo 137. En efecto, los artfculos 17, ordinal 6° y 20° ordinal 1°
de la Constituci6n, establecen respectivamente: -

“Es de la competenaa de cada Estado (...)
6 ° Las materias que Ie sean atrzbuzdas de acuerdo con el artfculo 137",

Y a su vez el artfculo 20; ordmal 1° ’establece

“Son atrzbuczones de la Asamblea legtslatzva
- 1° Legislar sobre: las materias de la’competencia estadal’"

Los Estados parecen tener asf poderes legislativos sobre las materias que les
hubiesen sido atribuidas conforme al artfculo 137 de la Constitucién. ¢,C6m0
puede ser ello compatible con, lo afirmado anteriormente de que esas

atribuciones s6lo podrén _ nesolverse en’ potestades admlmstranvas, no
susceptlbles de producxr actos de rango legal?

Una posible solucién a esta ~interrogante wsencillam_ente_ considerar al juego
de los artfculos 17, 6° y 20, 1° como argumento irrefragable del cardcter
legislativo de las potestades transferibles a los Estados en virtud del artfculo
137 de la Constitucién. Sin embargo, esa solucién no nos parece adecuada.
En primer lugar, €l hecho de que a esa conclusi6n se llegue por la vfa de una
cldusula general de legislacién.como ladel artfculo.20, ordinal 6°, que habla
genéricamente de la potestad de las Asambleas Legislativas de legislar sobre
las materias de la competencia estadal, sin distinguir entre ellas, permite
afirmar que no hay una intencién expresa de contradecir la finalidad
administrativa que expresamente consagra el texto.del artfculo 137. Por otro
lado, los demds ordinales del artfculo 17 revelan que las competencias
estadales se encuentran acotadas no sélo por lfmites constitucionales, como
es obvio, sino también por el ejercicio de poderes nacionales (ord. 2° y 4°),
por lo que cabrfa encontrar lecturas compatibles entre estos artfculos y el 137.

Pero principalmente debe hacerse notar que no parece adecuado dotar de peso -
absoluto a esta posibilidad estadal de legislar sobre las materias transferidas
mediante el artfculo 137, hasta el punto de dejar sin valor todos los
razonamientos anteriores y vaciar completamente de contenido la exprésién
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*“*descentralizaciénadministrativa™. Mas, s es posible una interpretacién que
- compatibilice estas normas, la cual ensayaremos de seguidas'®:

Establecido ya que, por un lado, las atribuciones.de nuevas materias a los
Estados tienen como fin promover 1a descentralizacién administrativa, lo que
prohfbe cualquier traslado de funciones publicas superiores -de sustancia
legislativa- propias del Poder Nacional a los Estados, y que, por otrg lado,
la misma Constitucién otorga potestades legislativas a éstos en las materias
que les sean transferidas,-el4inico modo de conciliar ambas disposiciones es
afirmando que esa:competencia legislativa estadal s¢lo puede emplearse en
tanto sea necesaria para la descentrahzaclén administrativa, y nunca m4s
allé

En’ efecto, para poder conjugar las’ pot&stades Ieglslatlvas que el artfcitlo 20
ordmal 1° de la Constitucndn otorga a los EstadOS sobre las materlas atrlbuldas

mecanismo, es necesarlo discernir entre los p051bles contenidos de un acto
legislativo relativo a esas materias, y s6lo aquellos contenidos que sean
1mprescmdlbles para €se ﬁn pueden ser objeto de leyes estadales

Da acuerdo con el sistema de reserva legal -queestabléce la’ Constltucxén dos
grandes materias estdn dejadas en exclusividad a 1a ley-en el campo’de la
actividad admiinistrativa: la organizacién (artfculo 117) y el establecimiento de
cargas a los particulares (Tftulo TII, passim).  Sélo la ley puede repartir
‘competencias entre los diversos 6rganos que, también; s6lo la ley puede crear;
asu va, la‘ ley es la dnica capaz de hmltar los derechos de los pamculares

ngulendo el método establecxdo miés amba visto-que ¢l fin del mecanismo
establecido en el artfculo 137 de la Constitucién es la descentralizacién
administrativa, y que por tanto el ejercicio de las potestades legislativas que
sobré las materias atribuidas tienen los Estados debe cefiirse al cumplimiento
de ¢ése fin, de los dos campos fundamentales reservados a la ley en el sistema
constitucional -la organizacién administrativa y el establecimiento de cargas-

}'L“‘

18 INARESBENZO, Gustavo José. Elarticulo 137 de la Constitucién yla LéyOréémeh de Déscenirahiacnﬁn
Delimitacién y Transferencia de Competencias del Poder: Publico en Leyes para 1a Descentralizacitin
Politica de la Federacién, cit., pp. 150-152.
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s6lo la organizaciénpuede ser objeto de las leyes estadales dictadas en el drea
de las materias atribuidas conforme;al -artfculo 137-de la Constitucién. A
contrario, los Estados. no-pedran. establecer cargas a los particulares en
esas materias, cargas que s()lo el 'Poder Nacional puede establecer. .

Esta repamcxdn es perfectamcntecompatlble con los fines y la estructura del
mecanismo del artfeuto 137, El titular Wltimo'y responsable de las materias
atribuidas-a los Estados sigue sienido el Poder Nacional, quien tiene facultad
de establecer polfticas y supervisar 1a gestién estadal en esas materias. Por
ello, el aspecto m4s 4lgido de 1a ordenaci6n de los sectores que se atribuyen
a los Estados, que es.la posibilidad de incidir en la esfera de los particulares,

debe quedar resetvado al Poder Nacmnal sélo él pod:zi establecer tributos,

ex1g1r contrxbucxones establecer restnccxones y limitaciones a los derechos
de los pamculares y, en general crear cargas dentro del sector que se ha
atnbuldo alos Estados Estos s6lo podrén ejecutar las normas que establezcan
esas llmltacxones 0,.alo mds, crear. aquellos gravémenes expresamente
determinados en la ley nacional y dentro de los limites que ella determine.

Ademds, que el Poder Nacional sea el tinico competente para incidir en los

derechos de los particalares'en:las materias que se atribuyan a los Estados;

es 'necesario para asegurar la igualdad:de todos tos ciudadanos frente a'la

accion estatal, en:materias en que la Constitucién no admite diférencias al

otorgarlas al Poder Nacional y no a las potestades auténomas de los Estados

-donde sf cabrfa diferenciar entre unos y otros-. Que esas materias se

atribuyan a los Estados por el mecanismo extraordinario-del artfculo 137 no

habilita a establecer discriminaciones entre unos ciudadangs y otros debidas
"a Ias dlstmtas polftlcas estadales o .
Por lo tanto, el objeto de las leyes estadales dictadas en las materias atribuidas
es aquel necesario para la descentralizacién administrativa: 1a organizacion de
los servicios estadales que gestionan las-nuevas materias. Como se ve, en este
campo también es esencial 1a posibilidad de dictar actos de rango legal, ya que
s6lo ellos pueden establecer. cqmpetencxas (amculo 117 de la Constltucuin)

Asf pqdré el Estado repamr del modo que le parezca mﬁs convemente los
poderes de gestion.de las nuevas materias entre los distintos 6rganos de la
Administracién estadal, crear nuevos 6rganos e incluso establecer Institutos
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Auténomos -para lo cual es imprescindiblelaley (artfculo 230 dela Constituci6n)-
u otras formas descentralizadas. De igual modo, la ley estadal podrd establecer
el régimen de los funcxonanos pubhcos que laboren para esos servicios.

En conclus16n dado el fin que el proplo texto constitucional otorga al
mecanismo previsto en el artfculo 137 -1a descentralizacién administrativa-, 1a
atribucién de nuevas materias..a la competencia estadal no extingue la
titularidad que sobre ellos posee el Poder Nacional, quien se mantiene
como responsable tltimo de esos sectores, con -poderes de direccion,
supervision y control.

Por ello, sobre las materias atribuidas, 10s Estados tienen solamente poderes
de gesti6n, no siendo posible otorgarles poderes legislativos por este
mecanismo. Aquellos que les otorga el artfculo 20 de 1a Constitucién sélo
pueden ejercerlos en tanto sean necesarios para ladescentralizacion, es decir,
para; orgamzar y repartir competencias dentro de los entes de laadministracién
estadal, pero no para mCldll' en los derechos de los particulares.

IIL.- ANALISIS HISTORICO

Intentada ya una lectura swtemétlca del am’cnlo 137 de la Constitucion, a.
continuacién examinaremossus antecedentes, tantoe en las discusiones
propias-de la Asamblea Constituyente de 1947, como enla elaboracién de 1a
Constitucién vigente. :

A Asamblea Consntuyente de 1947

El artfculo 137 de la Constitucién de "1961 tiene su origren: en una norma
virtualmente idéntica de la Constitucién de 1947, el articulo 139, que
expresaba:

1 ““Artfculo 139.- “‘Las Cdmaras Legislativas, por el voto de dos terceras

- partes de.sus mienibros, podrian atribuir a los Estados o a las

Municipalidades, determinadas materias de competencia nacional, a fin

de promover la descentralizacién administrativa. Igualmente podrén las

Cdmaras legislar sobre la organizaciény funcionamiento del servicio de

© policta en todo el territorio de la Repiiblica, mediante el procedimiento

-y por la mayorfa sefialados en esta Constitucién para la sanczén de las
leyes’’. :
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Por ello, el andlisis histérico de la génesis del actual artfculo 137 debe
comenzar con el procw) de elaboraclén del transcuto artfcu]o 139.

Visto lo anterior, a contmuacnén debemos analizar el tracto del artfculo 139 a
través de sus dlscuslones enla Asamblea Constltuygnte Tal lter €s Como 51gue

1.Enla sesnon del 31-1-47, es présentado por la Comisién desxgnada al efecto
el Proyecto de Constitucién para su discusién en 1a Asamblea. En él, dentro
del Tftulo VI (Del Poder Nacnonal) se 1ncluye el artfculo 119 que expresaba:

“Las Cdmaras Legtslanvas. por el voto de las dos terceras partes de sus

miembros, podnin atribuir -a 'los ‘Estados o a las Mumczpaltdades,

* determinadas materias de la competencia nacional, a finde promover la

descentralizacion administrativa. Igualmente podrcin las Cdmaras Ieglslar

sobre la organizacién y ﬁmczonamzem‘o del servicio de policta en todo el

territorio de la Republica, mediante el procedzmzento y por la mayorl’a
seﬂalada en esta Constitucién para la sancufn de las Ieyes 16,

2. En la sesién del 12-247 es aprobado sin observaciones en’ prlmera
discusi6n el Tftulo VI del Proyecto de Constxtucmn que inclufa el artfculo
110 copiado®.

3. Enla sesion del 25-3-47 tiene lugar la segunda discusién del artfculo 119,
Participan los Diputados José Desiderio G6mez Mora (COPEI y Domingo
Alberto Rangel (AD). El primero propone se eélimine *‘con el voto de las dos
terceras partes de sus miembros”’, con el fin de no entrabar la descentralizacién
administrativa. El segundo apoya la moci6n, confiando en la sensatez de las
futuras mayorfas legislativas. La propuesta G6mez Mora es aprobada y el
artfculo queda entonces asf:

- “Las Cdmaras Legislativas, podrdn atribuir a los Estados o a las ‘
‘Municipalidades, determinadas materias de la competencia nacional, a .
ﬁn de promover la de’scentralizacidn administrativa. Igualmentepodrdn

16 Diario de Debates de la Asamblea Nnclonal Constitucional e ahora en adelante, Diario de Debates),
mes II, N° 19, del 3-2-47, p. 12.

17 Diario de Debates, mes II, N° 27, del 12-2-47, p. 6.

18 Diario de Debates, mes IV, N° 47, del 29-03-47, pp- 15y 16.
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S Ias Cdmaras legislar sobre la organizaq‘én yuncionamiento del servicio
depaliclaentodo el territorio dela Repiiblica, mediante el procedimiento
y porla mayorfa seflalada en esta Consntuczdn para la sancién de las

'A .qle},es), . . ey .::_ iM i

4 Enla s&siékn"agé,l.”19-‘6147Esé“l4fév“a a’cabo Ia tercera y iltima discusién del
artfculo en referencia, -ahora, con la numeracion corregida por los demds
camblosdelproyecto numerado 13?3" Intervnenenlos dlputadosJoséDeSIdeno
Gomez Mora y, Martfn Pérez, Guevara ,Aquél propuso ehmmar 1a frase

“mediante ¢l procedlmlento y pbr' la mayorra sefialada por esta Constitucién
para_la sancién de las leyes” por. cpnmderarla redundante. Este record6 la
-version ongmaI Qel artfcuio que mcqua exigencia de una mayorfa callﬁcada de
cfos fercios ’p'ar‘a la aprobac16n a_la descentralmacndn eliminada en segunda
) Ad1§cus16n Tal nequenmlento deun quorum, calificado erala razén por la cual
a Ia ley de pohcfa se Ie seﬁalaba e)iptesamente el procedlmlento normal de
,elaboracxdn dela ley \embargo Propuso ] incluir de nuevoIa referenaa auna
mayorra califi cada pues ar transferxr materlas dela compeiencw nacnogail “el
Congreso procederé en cierto modo, como Constituyente’”. Esta proposxcldn
fue aprobada y se incluy6 de puevo la exigencia de una.mayorfa calificada para
aprobar la dw:entrallzamén El artfculo quedd 1gual que en el proyecto y asf
se incluy6 en la Constltuc16n definitiva.

Como. puede. apregiarse, las discusiones del astfeulo 139 de la Constitucién
de 1947 ng versaron. expresamente sobre el tema de este traba]o En ningiin
momento se plantep si las. materijas transferldas abarcaban a las potestades
legislativas: se usaba la exprestén “‘descentralizacion administrativa”, sin
que se la definieran expresamente. Sm .embargo, hay algunos indicios. que
permxten ambar a conclusiones al respecto. : :

En primer lugar, es notorio que todos los parlamentarios intervinientes en la
discusion del:que serfa el artfculo 139 de la Constitucién de 1947 utilizaran
siempre la expresidn. ‘‘descentralizacion :administrativa’’ para referirse al
;proceso. al .que, se refiere, el.articula en disousion, y-nunca frases como
““‘descentralizaci6n polftica’’, que pudieran hacer pensar en un concepto mds
ampho no sélo restrmgldo alo admlmstratlvo

9 Diario de Debates, mes VII, N° 80, del 20-06-47, pp. 33-34. -
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En segundo lugar, hay algunas intervenciones particularmente.claras de
varios parlamentarios queserefieren inequfvacamentea qug{gdescentralizacidn
planteada se referfainicamente a lo administrativo, las cuales nunca fiyeron
refutadas por otros asamblefstas. En efecto,-en la sesién del 25 de marzo de
1947 ¢l dnputado Dommgo Alberw Ranggl e:gpresé

“Desde que la Asamblea des:gné la Comménfque estudté el Proyecto
actual, nosotros manifestamos viva simpatfa por el articulo que ahora
" considerala Asamblea, Y, 8t nofuimos de inmediato a I descentratizacion
* administrativa, ‘es porque ello,dentro de las circunstancias actuales del
patfv teniendo, como tiene, la ndcion: ka adminisiracion de casi todos los
" recursos fiscales, provocarfauﬂ desbarajasteadmmtstrativode in¢alcidable
" consecuencia. Por eso hemos preférido, o hemos conisiderado como mds
"+ sensata esta formula que permitela descentralizacién por etapas amedida
que los Estados-que logten progresar vayan adguiriendo la capdcidad para
admmlstvrjar,losyastps recursos de quevhoy dzqune elv Esta_do .venezolano,v
Como puede verse para Rangel la descentrallzac;lén admuustratwa es. un
t:aspaso de podgrm de manejo de recurses fiscales, que debe ser. paulatma
para que. los Estados puedan ir mejorando su capacxdad de g&stlon De lo
contrario, es decn:, gue la descentrahzaclén se hublese hecho de una vez, se
producn'fa un *‘desbarajuste admnmgtratwo ; esto es, un enorme caos en el
manejo de los recursos. Evidentemente, R@ngel entendfa el térmmo “des-
centralizacién administrativa’ en su acepcnén corriente: transmisién de
poderes gestidn de recursas, capacldad de admlmstranlos, y no comg transfe—
rencia- de potestades legaies O T TR PO S R R R TR

@

Es notable que al representante del pamdo oposnor alacorriente Rangel J osé
Desiderio G6mez Mora, sostuviera una interpretacién idéntica de 1a expresion
'f“déscentral izaci‘(jnj‘adﬁiihist:qtiva}’ ;’Dijo en la"ﬁ’f}s‘iéjn :del‘ t'9'_-6-472‘;‘ B
" “En. stnteszs, el argumento fundamemal que yo expuse en, aquella
opommzdad era el de que todos los Representantes de esta Asamblea y

® Diario de Debates, mes IV, N° 47, del 29-03-47 pp. 15 y 16.
2! Diario de Debates, mes VII, N° 80, del 20-06-47, pp. 33-34.
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" en esto expresando un sentimiento coléctivo del pueblo venezolano)
- habrfan maniféstado abiertamente su tendencia a este proceso de
- descentralizacion de la Administracién. Manifesté yo que consagrarla
mayorta calificada- para“ atribuir a la competencia de ‘los Estados
determinadas materias de la competencia del Poder Nacional en lo que
ataiieala Admlmstraczén, era tanto como em‘rabar ese proceso mismo

: de descentralizacion admmmranva ( )

. “No conszdera, Honorables Representautes, que el ambuzr a los Estados
. oalas Municipalidades (y entiendo que en estolos futuros Congresos serdn
- muy cautos, no irdn a descentralizar de un solo tajo a la Administracion
Publica, sino.que tendrdn que ir particularmente) el atribuir, por ejemplo,
a los Estados la renta de licores.o cosa por el esulo, no reviste tanta
: gravedad como para exigir esa mayor[a calificada a que se refiere el
" Honorable Representante Pérez Guevara’'. (Destacados mfos)

Aquf 1a claridad es atn ‘mayor. La descentralizacién administrativa lo es de
la “‘Administracién’’, de la ‘‘Administracién piblica’, cuyos poderes -por
definicién, como se vio, admiinistrativos y nodegislativos- se transfieren a los
Estados o Mumcnplos EJemplo deelloes transfenr “larenta de licores™, es
decir, 1a percepcién de unos determinados ingresos mediante el cobro del
producto de un tributo fijado nacionalmente, preclsamente con el fin de dotar
a las administraciones estadales de los recursos necesarios para ejecutar sus
,planes es decnr para admlmstrar ‘

Frente a estos conceptos el reprwentante ‘Pérez Guevara asiente, y sélo
discrepaenlanecesidad de una mayorfa calificada para aprobar la transferencia,
pero ni siquieradiscute el concepto que se v1ene mane_] jando de descentralizacién
administrativa®. ,

Luego de este andlisis, puede conclun'se que los representantes ala Asamblea
Constltuyente de 1947 entendfan la expresi6n *‘descentralizacién adminis-
trativa’” en su acepcién comun, tal y como se expuso en la primera parte de
este trabajo. Por ello, la transferencxa prevista en el artfculo 139 de la
‘Constitucién de 1947 sélo podfa ser de poderes administrativos, y no de
potestades legislativas.

2 Ibidem, p. 34
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Ademis de este debate puntual sobre el artfculo 139, es muy reveladora del
alcance de esa disposicion la discusién sobre el modo de eleccién de los
Gobernadores de Estado que se produjo enla Asamblea Constituyente los dfas
18 de marzo, 18 de junio y 4 de julio de 1947.

El Proyecto de Constitucién que se discutfa establecfa en su artfculo 113:

“‘El Gobernador durard en sus funciones cuatro afios y serd elegido por
votacion directa y secreta, de acuerdo con la Ley”’. :

Sin embargo, en la ocasién de la segunda discusién, (el 28-3-47) el diputado
Aquiles Ora, de Accién Democritica, propuso unaredaccién dramdticamente
opuesta:

“El Gobernador es de la libre eleccién y remocién del Presidente de la

Repiiblica en Consejo de Mlmstros, sin per]utc:o delo dlspuesto enel
artfculo 110”3,

Esta proposici6n origin6 un largo y aguerrido debate, * ‘cuya trascendencia
histdrica es incalculable’” en palabras de los propios d:putados“ y de una
enorme importancia para entender el sentido de 1a expresi6n *‘descentralizacién
administrativa’” que emplea el artfculo 137 de la Constitucidn vigente.

El debate, enfrent6 a Accién Democrética con el resto de la Asamblea. Los
expositores fundamentales fueron Domingo Alberto Rangel y Andrés Eloy
Blanco por A.D., Rafael Caldera (COPEI), Martfn Pérez Guevara (Indepen-
diente-AD), G6mez Mora, (Independiente-COPEI) y. Gustavo Machado (Pcv)
por la oposicién. Accién Democritica sostenfa la necesidad de la eleccién
presidencial de los Gobernadores, por razones de seguridad politica ante el
temor de que sectores antidemocréticos arribaran a alguna jefatura regional
y por considerar que ese sistema no -atentaba contra el sistema federal que
establecfa el Proyecto de Constituci6n. Por su parte, la oposicién consideraba
que la no eleccién popular de los Gobernadores traicionaba el sentimiento
popular y aun el programa electoral de la propia ‘Accién Democritica. En

2 Diario de Debates, mes IV, N° 46, del 28-3-47, p. 12.
2 Diario de Debates, mes IV, N° 88, del 7-7-47, p. 26.
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definitiva, la maybrfa adeca -con’el voto salvado de’su fraccion carabobeiia-
aprob6 una férmula plebnscntana que se mcluyé en las dlspos1c10nes
transitorias de la Coﬁstntuclén” :

“Disposicién 7a Un plebzsczto nacional que se reblizard transcurridos
dos aflos, contados desde la fecha de promulgacion de esta Constitucion
y en la oportunidad que fije el Congreso Nacional, decidird si’ los
Gobernadores de los Estados serdn de libre eleccion y remocién del
Presidente de la Republzca en Consejo de Mmzstros, o si deberdn ser
electos por voto universal, directo y secreto.

. " La Jormula favoreczda con esta (:onsulta se considerard mcorporada al
- texto de’esta Constitucion.” :

Entretanto se realiza este plebiscito, los Gobernadores serdn de la libre
. eleccion.'y remocién del Presidente de la Repiblica en Consejo de
- «Ministros,. sin.perjuicio- de lo .dispuesto-en el articulo 124 de esta
Constitucion”’.

Con motivo de este debate, la mayorfa de la Asamblea (AD). expresé muy
claramente, por 1ntermed10 de los diputados Luis Lander y Domingo Alberto
Rangel, su. modelo de sistema estatal, exphcaclén de enorme mterés para
mterpretat el. actual artfculo 137.

_E,n su mtervencldn del dfa 24 ~de mayo”, el diputado Lander expresd:

"““Ahora bien,. nosotros hemos manifestado que somos partldarzos de la

~centralizacién politica y de la descentralizacién adnumstmtzva. Ast que

*~hemos establecido en‘el texto de 1a Coristitucion el aumento de los Situados

paratodoslos Estadosy una ¢osa muy novedosa también. el que ese Situado

sea repartido en forma tal que hasta los propios Municipios pueda llegar.

- Ast, pues, el pueblo a través de sus representantes podrd ejercer Ia  funcioén
de admmtstraaén de la cosa pubhca ™ (Destacado ml’o)

,~Ya empleza averse la descentral 1za016n admmlstratwa COMO un traspaso de
fondos nacionales a les Estados y su correspondiente empleo en las tareas

25 Ibidem, p. 25. )
26 Diario de Debates, mes IV, N° 46, del 28-3-47 p. 15.
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propias de la Regidn, siempré administrativas c‘otno hemos visto m4s arriba.
Estalectura de lamayorfa de la Asamblea de Ja:déscentralizacion administrativa
se ve reforzada incluso en-una intervencion del lfder de la mmorfa, Rafael
Caldera?: . ‘

““Cuando escuché en el seno de esta Asamblea el Mensaje presentado a
nombre de la Junta Revolucionaria de Gobierno por el Presidente de.la
misma, ciudadano Rémulo Betancourt, cref que lamayoriaparlamentaria
que comparte la ‘orientacién ‘polttica’ del -Presidente de- la Junta
Revolucionaria; ‘se iba @ pronuxciar-por borrar de la Constitucioén la

“. referenciadl sistema federalypor adoptar el sistema centralista o centro-
" federal o como quiera denomindrsele, porque en realidad ya el Sefior
Presidente de la Junta Revolucionaria de Gobierno, nos dejaba entrever
" uncriterio. que debfamos suponer, serfa el mismo- del partido a' que
~pertenece, segiin el cual y:con sus propias palabras, venla a quedar
consideradala cuestion en los siguientes términos. (Ruego ala Présidencia
concederme permiso para darle lectura). (Asentimiento).~ Dijo ast el
ciudadano Presidente de la Junta‘Revolucionan’a' ‘La empresa, sin
lo decfa al hacer algunas sugerencias a la Asamblea, acerca del texto
constitucional) serd realizada con mayor eficacia por la via realista del
aumento de su activo econdmico, que porla ilusoria de una teérica
autonomia politica’. Al pronunciarse, pues, ‘contra la tesis ilusoria de
una tedrica autonomta polftica’, evidentemente se estaba pronunczando
contra la deﬁmczén del s:stema federal como prmczpzo de gobierno’’
" (Destacado mro) c

El propio Betancourt, en el mensaje a la Asamblea Constituyente, entlende
el reforzamiento de la provincia como *‘un aumento de su activo econémico’’

y no como incremento de sus poderes-polfticos, a lo- que considera una
““ilusoria (y) teérica autononta polftica’’. En otras palabras, el mecanismo
descentralizador del 139 de la Constitucién no era un modo de transmisién
de poderes politicos, sino el modo de transferir recursos nacionales a los
Estados y su correspondiente poder de administracién. Es de notar que la
oposicién de Caldera a estas ideas no hace referencia alguna a ese sentido de

27 Ibidem, p. 26.
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la descentralizacién administrativa, sino que inmediatamente lo emplea a los
solos fines del debate del momento: la eleccién popular o presidencial de los
Gobernadores. Lo mismo puede decirse del resto de los voceros de la
oposicién.

Sin embargo, la intervencién mds clara a nuestros efectos fue el largo
parlamento de Domingo Alberto Rangel en la- ses16n del 24-3-47%.

 “‘Durante su. ejercicio opos:aomsta Accién Democrdnca se caractenzé
por su. inclinacién hacia el estudio y dilucidacién de los problemas
provincianos. Contra unapolftica que se hacta en las butacas elegantes del
Country Club, o en la tertulia intranscendente de la.Plaza Bolivar, Accién
Democrdticatrajo lavoz frescay limpiadelaprovincia venezolana. Contra
un centralismo absorbente que fijaba en Caracas el Presupuesto Nacional
y que arrancaba a la provincia del goce de la riqueza publica, Accién
Democrdtica trajo en sus banderas el concepto de que los recursos fiscales
debtan repartirse equitativamente en todo el pafs, que tanto derecho tenfan
ala accion oficial los lejanos Territorios Amazonas o Delta Amacuro como
la flamante capital de Venezuela™ (...) :

. “Nosotros conszderamos que el federalzsmo no es un sistema en. wrtud
del cual los Estados o Entidades que componen una Nacién tienen que
disfrutar de un himno, disfrutar de.un escudo o de otros atributos

~_meramente formales: nosotros consideramos que el federalismo tiene una

~ dimension social, tiene una explicacién profundamente humana, y,
justamente a esa explicacién nos hemos adherido valientemente.
Federalismo no es que el Estado Cojedes, por ejemplo, diga en su
Constitucién que tendrd un escudo donde los hechos de armas en que
intervinieron sus hombres queden perpetuados por la posteridad:
- Federalismo es que el Estado Cojedes, porque producey porque es parte
integrante de una Nacién, tenga derecho también a los beneficios de la
riqueza publica, tenga acceso también a las fuentes de progreso, que los
hombres del .Estado Cajedes, por ejemplo, no estén padeciendo el
paludismo, no vivan miserables sin tierra, con hijos que no van a las
escuelas'y con madres que no tienen una casa de maternidad para

28 Ihidem, pp. 30-37.



Naturaleza de las potestades transferibles a los Estados y Municipios... [_]205

alumbrar al fruto de sus. entrafias. (Aplausos)- A ese federalismo
moderno, a ese federalismo de tipo social estd profundamente adherido
Accién Democrdtica, y ya empez6 a reglizarlo con la polftica que vienen
desarrollando sus hombres desde el Gobierno Revolucionario”’. )

El desideratum fundamental es una mds adecuada reparticién de la riqueza
nacional, y no un aumento de las facultades polfticas de los Estados. Ese
aumento, ya calificado de utGpico por Betancourt, es ahora categorizado de
formal por Rangel, quien se pronuncia por unfederalismo social, que
distribuya m4s adecuadamente la renta en el pafs y las facultades administrativas
necesarias para utilizarla.

Rangel aﬁrma rotundamente’ ademds, la base légicé de la descentralizacién
administrativa que propugna al artfculo 139 dela Constltucxén de 1947 (137
de la-actual):

‘ ‘Nosotros hemos dzspuesto que Ia Admmistrac:én Publlca sea unay sélo
una »» 29 . \

en contra de las camarillas locales y regionales del s. XIX venezolano, en su
entender, Esta ‘‘necesidad de mantener la unidad del Poder Ejecutivo™ *
entendida como el aseguramiento de la influencia central en las regiones
mediante el nombramiento de los Gobernadores por el Presidente de la
Repuiblica, verdadero ‘‘centralismo administrativo’’, permite hablar, como
medio de potenciacién de l1a provincia, de una “‘descentralizacién adminis-
trativa’>. M4s expreso no puede ser el siguiente parlamento de Rangel*!:

““Mds bien, quienes estdn cayendo en galimattas liberaloides, quienes
estdn comulgando con la rueda de molino de una libertad abstracta'y
Jormal, son justamente los diputados de Copei. Ellos dicen que el
Jederalismo se realiza porque el pueblo pueda elegir a un Presidente de
Estado, ellos dicen que la Carta Constitucional se harfa sincera si las
masas de votantes pudiesen llevar hasta la mds alta magistratura de un

2 Ibidem, p. 32.
% pidem, p. 33.
3 mbidem; p. 36.
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" Estado a un determinado hombre, confundido con sus simpatlas y con sus
*. apetencias politicas. Esto es bastantescurioso,- porque ese hombre; muy
- soberano, muy jefe de una administracién publica, miy con derecho a
escuchar-un himno el 19 de abrit y a llevar-en las cartas que escriba un
escudo pomposo y lleno de festones, ese hombre, si no tiene las finanzas,
. si notiene los recursos fiscales con los cuales se hace'la polftica, noharia
- ninguna administracién beneficiosa. Si se consagra la eleccién popularde
. los Presidentes de Estado 'y al propio tiempo se consagra el centralismo
- administrativo, se le dan a la nacién todas las rentas y todos los recursos
‘del Poder Piblico, ‘bastante ficticia ‘e ilusoria serfa la autonomia:e
independencia de ese Estado. Ese pobre Presidente no podria administrar

si deliberadamente el Ministro del Interior le retarda el cheque donde le

. manda el ‘Situado Constitucional, porque no habrfa ni para pagar:al
portero de la Presidencia de Estado, porque no habrta ni para pagar alos
miisicos de la banda del Estado. Nuestro criterio, y sintetizo para terminar,
se relaciona mucho con aquel criterio que impuso en la Legislacién
colombiana un gran republico: que se llamé Rafael Nifiez en 1888; la
férmula de Nufiez, que todavia rige el Derecho Constitucional colombiano
es la de centralismo politico y descentralizacién administrativa. Nosotros
se lo- confesamos al pueblo porque no lo estamos engafiando, porque ya
expusimos nuestra concepcion del federalismo hemos venido a pedir que
el Presidente ‘de la Repiblica: designe por decreto ejecutivo a-los
Presidentes de Estado. Pero, pueblo de Venezuela, tolectividades del pals,

. regiones apartadas de todo el territorio nacional habrdn de ‘saber que
Accién Democrdtica, stle hadado al Presidente de la Republica lafacultad
de designar a los Presidentes de Estado, también le ird devolviendo, una
por una, en un largo proceso de recuperacion histérica y de justicia
contributiva, le ird devolviendo a los Estados las rentas que le fue quitando

el centralismo administrativo que pusieron en prdctica los caudillos

- gobernantes en Venezuela durante todo el curso del siglo XIX. Nosotros no

- vamos a tener Estados parias, Estados pordioseros. Cada Estado tendrd
recursos suficientes para manejar su gobiernoy para desenvolver una obra
audaz y constructiva. Los Presidentes de Estado, dentro de un proyecto de
reforma administrativa que consideraremos en el Congreso ordinario, si
el pueblo nos favorece con su voto mayoritario, mediante ese proyecto de
reforma administrativa nosotros le daremos al Presidente de Estado
facultades para administrar, (aplausos), recursos y dinero de la Nacion.
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Y nosotros, en virtud de una serie de leyes que se van a aprobar por
- consecuencia de un articulo constitucional que permite que se le vayan
“devolviendo a los Estados sus rentas que le han sido privadas, iremos
e exptdiendo leyes para que los Estados vayan recuperando sus rentas, para
que-haya vida robusta'y préspera en el interior del pafs y para- que
Venezuela vuelva a ser, después de muchos afios de desvio doloroso, aquel
pals préspero del siglo pasado que tenta varias ciudades que avanzaban
y se desarrollaban'y no este pats-desmirriado, que tien¢ una capital
- opulenta donde crecen los rascacielos y se abren las avenidas, pero que
tiene centenares de poblaciones derruidas en el interior del pals, que tienie
campesinos macilentos, que tiene regiones en franca decadencia, porque
un centralismo administrativo y no politico, se fue chupando convoracidad
- depulpo, le fue chupando conansiaexclusivistatodo.el jugo de sus recursos
Y toda la vena de su prosperidad. Nosotros vamos a hacer una Venezuela
paratodas las regiones, nosotros vamos a hacer una Venezuela igual, y de
esto tenga la mds absoluta seguridad el pueblo venezolano, si nosotros no
‘admitimos aqui el voto popular para Presidentes de Estado, Accién
Democrdtica, como rector de la administraciénpublica, le ird devolviendo,
uno por uno, en un proceso fatal e indefectible, a los Estados de la Unién,
todos los recursos y todas las prerrogativas de que los privé el caudillismo
que nosotros derrotamos con la Juventud-Militar la tarde gloriosa del 18
de octubre de 1945. (Aplausos)”’ (Destacados mios).

““Centralismo polftico y descentralizacién administrativa’’, de nuevo. El-
ritornello de la mayorfa de la Asamblea Constituyente es enormemente
expresivo cara a nuestro problema: lo polftico -entre otras cosas, lo legislativo-
se centraliza y lo que se transfiere a las regiones es lo administrativo. Por tal
se entiende “‘los recursos fiscales con que se hace la polftica, es decir, una
administracién beneficiosa”. En criterio de la mayorfa de la Asamblea
Constituyente, l1a descentralizacién consiste en devolver ‘‘a los Estados las
rentas que le fue quitando el centralismo administrativo que pusieronen préctica
los caudillos’” del siglo XIX. La reversi6n de esa tendencia centralizadora en
lo administrativo es el objetivo del artfculo 139 de la Constitucién, ““artfculo
constitucional que permite que se le vayan devolviendo alos Estados sus rentas
que le han sido privadas™.

Para los redactores de la Constitucién de 1947, al menos en lo que respecta
a la mayorfa decisiva, descentralizacién administrativa es la transferencia de
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recursos financieros a los Estados que permitan una administracién capaz de
gestionar el desarrollo regional. Tat descentralizacion es la alternativa del
nuevo proyecto politico que llegé al poder con 1a Revolucién de Octubre al
centralismo administrativo -*‘centralismo administrativo, digase bien, un
centralismo administrativo y no polftico®’- propio del caudillismo que habrfa
depauperado alos Estados. Tal concepcién es completamente ajena,.como se
evidencia, aunatransferenciade potestades polfticas alos Estados, transferencia
negada por el fin expreso del artfculo 139 de 1a Constitucién de 1947 y por
la intencién de sus redactores, tal como he pretendido demostrar con la
exposncnén anterior.. :

La anterior lectura del Diario de Debates de 1a Constituyente de 1947 dista
de ser pacffica. Romero™, comentando exclusivamente lamisma intervencién
de Rangel que citamos en ltimo lugar, considera que ella es, por el contrario,
muestra del cardcter polftico de la descentralizacién del artfculo 139. En
efecto, para estadoctrina la intervencién de Rangel revelael cardcter ambiguo
y atécnico de 1a expresion ‘“descentralizacién administrativa’® en boca de los
constituyentes. Ello por dos razones: en primer lugar, la referencia al proceso
colombiano y a las tesis de Niifiez, que revelarfan desconocimiento de las
diferencias entre ese sistema y el nuestro; y, en segundo lugar, el fin
confesado de la descentralizaci6n para regresar rentas a los Estados, 1o que
supone la transferencia de potestades tributarias y por ende de rango legal.

Tal posicién es infundada, a nuestro ver. Que los constituyentes sean
ambiguos no es argumento ni en un sentido ni en otro, por razones obvias,
mds si lo que se trata es de interpretar una expresién -"descentralizacién
‘administrativa”- en contra del uso comin de las palabras y de la lectura
doctrinal mayoritaria, es decir, como "descentralizacién polftica”. Pero el
hecho es que, incluso, los constituyentes no fueron ambiguos en este aspecto,
como pretendo haber demostrado més arriba: la referencia continua y
reiterada a “‘centralismo polftico y descentralizacién administrativa’ es
prueba de la intencién expresa de limitar las transmisiones de poderes a la
provincia a lo estrictamente administrativo, adem4s de 1a ausencia absoluta

%2 Cfr.. RoMERO MUCL, Humberto. op. cit. pp. 222-229.
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de cualquier referencia a la transferencia de potestades legislativas en todos
los lugares del Diario de Debates que pudimos examinar.

No hay ambigiiedad a este respecto en los constituyentes, pues. Queda
analizar los argumentos especificos del profesor Romero. Segiin el primero,
la referencia al sistema colombiano es prueba de la inexactitud constituyente
dada la distancia estructural del sistema colombiano al venezolano: Estado
unitario el uno, federal el otro. Ciertamente, los Departamentos en Colombia
son unidades administrativas® y no entes federados dotados de potestades
politicas. Tal férmula, vigente en Colombia desde 1886, representa la salida
a las pugnas conservadores y liberales del siglo pasado, y convierte al
hermano pafs en ese Estado Unitario. Laescentralizacién administrativa es
all4, por tanto, el traspaso de poderes de esa naturaleza a circunscripciones
meramente administrativas, sin sustancia politica. Por ello, sostiene Romero,
los constituyentes estaban trasladando al pafs doctrinas extranjeras
absolutamente incompatibles con el federalismo venezolano, donde los
Estados tienen Asambleas Legislativas y potestades de legislacién en la
materia de su competencia, lo que revelarfa el sentido ambiguo e impreciso
delaexpresi6n ‘“‘descentralizacién administrativa’”, ambigiiedad e imprecisién
que darfa base a una lectura politica de esa expresién que cubra hoy la
transferencia de potestades legislativas del centro a la periferia. *

El argumento copiado, en mi opini6n, es méds bien abono del caricter
administrativo de la descentralizacién prevista en el artfculo 139 de la
Constitucién de 1947 (137 hoy). En primer lugar, el propio Rangel se cuida
deintentar untrastado en bloque delos criterios colombianos ala Constitucién.
Expresamente afirma: '

“Nuestro criterio, y sintetizo para terminar, se relaciona mucho con
aquel criterio que impuso en la Legislacion colombiana un gran
republico que se llamé Rafael Nifiez en 1888; la férmula de Nufiez, que
todavia rige el Derecho Constitucional colombiano es la de centralismo
politico y descentralizacién administrativa’’. (Destacados mfos).

33 Cfr. HENAO HIDRON, Javier. Panorama del Derecho Constitucional Colombiano, Editorial Temis,
Bogotd 1976, p. 235. :
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Como se ve, el criterio de 1a mayorfa ‘‘se relaciona mucho”’ con el colombiano,
pero no necesariamente es idéntico. Recuérdese que la misma mayorfa a 1a que
pertenecfa Rangel (AD) aprobé la figura de las Asambleas Legislativas,
inexistentes en Colombia y base de 1as diferencias entreuno y otro sistema. Pero
aunque la importaci6n fuera irreflexiva y total, ello argumenta en todo caso a
favor de una descentralizacién meramente administrativa con base en el artfculo
139, precisamente porque el modelo colombiano del sistema de Estado hace
imposible una descentralizacién de potestades legislativas, ya que no existe
receptor: los Departamentos son entes politicos. Siendo ese el modelo de
“nuestros constituyentes en lo relativo a la descentralizacién administrativa, es
~ obvio que su intencién era habilitar 1a-transmisién de poderes meramente
administrativos y no legislativossa las regiones, poderes necesarios para
administrar los recursos que la misma descentrahzaadn conducirfa a los
Estados. :

El segundo argumento de Romero es fiscal, y 16gicamente impecable. Los
constituyentes reaccionan frente al progresivo despojo de las rentas estadales
por partedel Poder Central®, reacci6n que es ladescentralizacién administrativa
prevista en el 139. Por ello, esa descentralizacion es el traspaso de potestades
tributarias nacionales a los Estados, traspaso que serd por ello de poderes
legislativos, necesarios para estatuir cargas a los particulares como son los
tributos. Sin embargo, una frase precisa de Rangel descarta, en mi opinién,
ese argumento:

“““Nosotros no vamos a tener Estados parias, Estados pordioseros. Cada
Estado tendrd recursos suficientes para manejar su gobierno y para
desenvolver una obra audaz y constructiva. Los Presidentes de Estado,
dentro de un proyecto de reforma administrativa que consideraremos en
el Congreso ordinario, si el pueblo nos favorece con su voto mayoritario,
mediante ese proyecto de reforma administrativa nosotros le daremos al
Presidente de Estado facultades para administrar recursos y dinero de
la Nacién’’. (Destacado nuestro).

Los recursos que serdn transferidos alos Estados mediante 1a descentralizacién
* administrativa son *‘recursos y dinero de la Nacién™’, es decir, ingresos del

34 Sobre 1a historia de las ventas de los Estados, cfr. Historia de las Finanzas Piiblicas en Venezuela.
Ordenaciény Anilisis de Tomds Enrique Carrilio Batalla y un grupo de investigadores dirigidos por Pedro
Grases. Ediciones del Cuatricentenario de Caracas, 1969. Varios Tomos.
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Poder Central ya causados, existentes, que se transfieren a los Estados; en lo
mds, ingresos por causar cuya recaudacién y empleo corresponda a éstos,
* pero no se trata de la transferencia de potestades tributarias nacionales
a los Estados, cesién de materias impositivas sobre las cuales legislan sus
Asambleas. Sencillamente, se trasladardn poderes de administracion a los
Estados, como también dice Rangel, y los fondos correspondientes. Nada de
ello requiere la transmisién de potestades legislativas, sino, tal como dice el
artfculo 139, de un proceso de *‘descentralizacién administrativa”.

En conclusién, considero que los argumentos de Romero basados en la
indagacién de la intenci6n del Constituyente son insuficientes para interpretar
la expresién ““descentralizacién administrativa’ como *‘descentralizacion
legislativa™ ya que, por un lado, los constituyentes eran conscientes de estar
estableciendo un modelo de transferencias de recursos y de poderes de
administracion, tanto-que se inspiraban en el modelo centralizado colombiano,
Y, por otro, que esa transferencia de recursos no implicaba la transmisién de
potestades tributarias nacionales, como se vio.

Por ello, parece claro'de los debates correspondientes que la intencién del
constituyente con el artfculo 139 de la Constitucién de 1947 (hoy 137) era
habilitar al Congreso para transferir a los Estados potestades administrativas
y no legislativas, junto con los correspondientes recursos nacionales, con el
fin de superar el centralismo administrativo que en su entender habfan
practicado los caudillos hasta 1945. :

B.- Redaccioén de la Constitucién de 1961

Visto ya los antecedentes del artfculo 139 de la Constitucién de 1947,
precedente inmediato e idéntico- al actual 137, veamos la historia de este
ultimo dentro de los debates que se resolvieron en la Constitucién de 1961.
En primer lugar se analizarén las actas de la Comisién Bicameral redactora
del Proyecto de Constitucion y luego los Diarios de Debates del Senado y de
la Cdmara de Diputados en la época de la d1scusnén del Proyecto presentado
por la mencionada Comisi6n.

El primer dato que salta a la vista con este andlisis es la ausencia casi total
de debate sobre la materia: pareciera que todo habrfa sidodicho en 1947. Esta
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paz es absoluta en el Debate en el Congreso, como se verd, y casi total en el
seno de la Comisién redactora.

Sin embargo, hay una referencia obligada en los actos de la Comisi6n
Bicameral. En la sesi6n del 7 de octubre de 1959, con motivo de la discusién
del régimen de los Estados, el Senador Raiil Leoni, Presidente del Congreso
y dela Comisién de Reforma Constitucional del Senado e importante 1fder de
la mayorfa (AD) se expres6 en términos que fueron recogidos en el acta de
la siguiente manera:

“‘El Senador Leoni sostiene que es partidario de la descentralizacién
politica y de la descentralizacidn administrativa™ *.

Doce aiios después, la mayorfa decisora en el Congreso y en la Comisién
insiste con la *“centralizacién polftica y la descentralizacion administrativa’’.
Ello, aunado a la ausencia total de debate sobre el contenido de esa férmula
y a la reproduccion exacta del artfculo 139 de la Constitucién de 1947 en el
137 de la vigente, permiten afirmar que la intencién del constituyente del 61
fue la misma en este aspecto que la del redactor de la Ley Fundamental de
1947. :

Cuando se discutié propiamente el artfculo 139 de la Constitucién de 1947 en
el seno dela Comisién Bicameral, las intervenciones selimitaron a expresar que
la descentralizacion administrativa allf prevista ‘‘era muy amplia’’ (Barrios),
que significaba una reforma constitucional (Uslar) y a manifestar que la mayorfa
calificada exigida evitaba sorpresas (La Riva Mata)®. Pero nada sobre el
contenido de la descentralizacién. De todos modos, debe resaltarse que los
senadores Leoni y Pérez Guevara (de relevante actuacién en el debate de 1947)
‘‘se pronunciaron por mantener el articulo en su forma original’’. Hasta el Ifder
de la oposicién en 1947, Rafael Caldera, aceptd fntegramente la redaccion del
articulo, y s6lo propuso eliminar laltima cldusula, que se referfaalaorganizacién
y funcionamiento del servicio de policfa.

35 La Constitucién de 1961 y la Evolucién Constitucional de Venezuela. Actas de la Comisién
Redactora del Proyecto. Ediciones del Congreso de 1a Repiiblica. Caracas, 1971. Tomo I, p. 255.
36 hidem, p. 283. Acta N° 66 del 28-10-59.
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Este acuerdo undnime sobre el artfculo 137 se reprodujo idéntico en los
debates del Proyecto de Constitucién en las Cdmaras. En efecto, en las tres
discusiones en el Senado (17-6-60, 14-7-60 y 10-10-60) el artfculo 137
propuesto, idéntico al 139 de la Constitucién de 1947, salvo por la
eliminaci6n de 1a cldusula referente a la Policfa Nacional, fue aprobado sin
modificaciones y sin que conste en el Diario de Debates ninguna intervencién
de los Senadores al respecto. Idéntico tratamiento recibié en la Cdmara de
Diputados en las tres discusiones (19-10-60, 28-10-60 y 21-11-60).

Esta ausencia de debate revela que la intencién del constituyente de 1961 fue
la misma que en 1947. A la luz de esa finalidad es que debe leerse el actual
artfculo 137, es decir, teniendo en cuenta que los redactores de 1a Constitucién
pretendfan con ese mecanismo devolver a los Estados recursos financieros y
las potestades administrativas necesarias para manejarlos, pero nuncaestablecer
un sistema de transmisién de poderes legislativos nacionales a los Estados.

IV. EL PROBLEMA EN EL DERECHO COMPARADO”

Son de interés tres Constituciones europeas que presentan sistemas de
transferencia de competencias centrales a la periferia: la Ley Fundamental de
la Repuiblica Federal de Alemania (de 23-05-49); 1a Constituci6n Italiana de
31-01-47 y la Constitucién Espaiiola de 1978. Procederemos a estudiarlas a
continuacién.

1.- Constitucién Alemana de 1949 #

La Ley Fundamental de Bonn ha sido el modelo confesado de muchas
disposiciones Constitucionales europeas de la postguerra, muy especialmente
en lo relativo a la organizacion territorial.

Traténdose de una verdadera Federacin, en la cual, por tanto, los estados
miembros (“‘pafses’” o lander) tienen verdaderas potestades legislativas, la

37 Los textos de 1a Constitucién alemana ¢ italiana se toman de Constituciones Europeas, UCV, Facultad
de Derecho, Madrid 1960, pp 19-64 y 153-215. La espaiiola se consult6 en la edicién del Ayuntamiento
de Madrid.

38 Cfr. ALBERTIROVIRA, Enoch Federalismo y Cooperaci6n en la Repiblica Federal Alemana. Centro -
de Estudios Constitucionales. Madrid 1988, passim,
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reparticion de estos poderes se hace sobre la base de unas materias cuya
legislacion es exclusiva delaFederacion (art. 73) y otras materias concurrentes
sobre las cuales pueden legislar los pafses hasta tanto la Federacion haga uso
de sus poderes legislativos (art. 72). Todas las materias que no sean exclusivas
de la Federacion o. concurrentes quedan sometidas a la legislacién de los
pafses (art. 70).

Este marco geri‘eral puede sef alterado por una transferencia de potestades
legislativas federales a los pafses, prevista en el artfculo 71:

“Enlaesferadelalegislacion exclusiva de la Federacion, los Palses sélo
- tienen atribuciones legislativas cuando y en la medida en que una ley
.. federal les haya capacitado expresamente para ello’’.

Se trata de una descentralizacion legislativa expresamente prevista en el texto
constitucional, cuya redaccién es perfectamente clara: transferencia de las
potestades legislativas exclusivas de la Federacidn, por ley Federal, a los
pafses.

Conrespecto ala potestad administrativa, el artfculo 83 establece la ejecucion
por los pafses de la legislacién federal, lo que ha dado pie a calificar al
federalismo alemdn como *‘federalismo de ejecucién™. Dice el artfculo 83:

“Los pafses ejecutan las leyes federales como atribucién propia salvo,
que esta Ley Fundamental no lo determine o lo permita de otro modo”’.

Es competencia de los pafses 1a ejecucion de las leyes federales. Sin embargo,
la propia Constitucién prevé materias de la exclusiva administracién federal,
tales como los asuntos internacionales, las finanzas federales, los ferrocarriles -
federales, el correo federal y los canales federales y la navegacién.(art. 87,1).
Por ello, existe en la Constitucién alemana un mecanismo de delegacién de
potestades administrativas, esbozado en el artfculo 85,1:

“‘Si un Pafs ejecuta las leyes federales por delegacién de la Federacion,
el establecimiento de autoridades continia siendo atribucién del pafs,
salvo que una ley federal, con asentimiento del Consejo Federal, no lo
determine de otra manera’’
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Como se ve, la Constitucién alemana distingue netamente entre la
descentralizacién administrativa, prevista en el artfculo 85 y dentro del Tftulo
VIII (La Ejecucion de las Leyes Federales y la Administracion Federal) y la
transmision de potestades leglslatlvas delaFederacién alospafses contemplada
en el artfculo 71. :

2.- Constitucion Italiana de 1947

Esta Constitucién contiene dos normas que prevén mecanismos de transferencia
de competencias del Poder Central a las Regiones:

Artfculo 117: (Autonomfa de la Regi6n).

“La Regio6n establece, para las siguientes materias, normas legislativas,
dentro de los lfmites de los principios fundamentales establecidos por las
leyes del Estado y siempre que dichas normas no estén en contradtcctdn
con el interés nacional y con el de las demds Regiones.

- Organizacién de los 6rganos y de Ias entidades administrativas
dependientes de la Regién,

- Circunscripciones municipales;

- Ferias y Mercados;

- Beneficencia piiblica y asistencia sanitaria y hospitalaria;

- Instrucciones artesanal y profesional y asistencia escolar,

- Museos y bibliotecas de las entidades locales;

- Urbanismo;

- Turismo e industria hotelera; ‘

- Tranvias y lineas automoviltsticas de interés regional;

- Carreteras, acueductos y obras publicas de interés regional;

- Navegacion y puertos lacustres;

- Aguas minerales y termales;

- Minas y tubertas;

- Caza;

- Pesca en'las aguas interiores;

- Agricultura y bosques; B

- Artesanado,

- Otras materias indicadas por las leyes constztuaonales

Las Leyes de la Repiiblica pueden delegar en la Regién el poder de
establecer normas para su ejecucion.
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“Artlculo 118: (Funciones.administrativas de la Regitn).

Compete a la Region el ejercicio de las funciones administrativas para
las materias enumeradas en el articulo precedente, salvo aquellas de
interés exclusivamente local que pueden ser atribuidas por las leyes de
la Republica a las Provincias, los Municipios o a otras entidades locales.

El Estado puede delegar, por ley, en la Regioén el ejercicio de otras
Junciones administrativas.

LaRegién ejerce normalmente sus funciones administrativas delegdndolas
a las Provincias, a los Municipios y a otras entidades locales, o
valiéndose de sus servicios’’.

Como se sabe, el Estado italiano es bastante sui-géneris en lo relativo a su
organizacion territorial, discutiéndose si se trata de un Estado Federal o de
un Estado Unitario descentralizado administrativamente. Sin embargo, no
parece haber duda de que a las regiones corresponden potestades legislativas
en las materias listadas en el artfculo 117 de la Constitucién, materias que se
han catalogado de concurrentes, yaque legislacién regional puede desenvolverse
sélo “‘en los Ifmites de los principios fundamentales establecidos por las leyes
del Estado™ y cuyas disposiciones no deben contrastar con el interés nacional
y con el de otras regiones®.

En todo caso, nos interesa cara al presente trabajo el andlisis de la cldusula
final del referido artfculo 117;

“Las leyes de la Republica pueden delegar en la Region el poder de
establecer normas para su ejecucion’’,

Se ha discutido si estas ‘‘normas para (la) ejecucién (de las leyes de la
Republica)’’ que pueden, dictar las regiones son disposiciones legislativas o
meramente administrativas y reglamentarias. Sin embargo, la doctrina parece
estar ya de acuerdo en que se trata de normas de rango legal®. Asumiendo
esa hipétesis doctrinaria, tenemos aquf un mecanismo de descentralizacién

%9 Cfr. BISCARETTI, Paolo. Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid 1965, p. 641.
‘°1b.dem, pp. 643 - 641.
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polftica que serfa semejante a la concepcidn polftica del artfculo 137 que
algunos sostienen entre nosotros.

Sin embargo, la comparacién con el primer aparte del artfculo 118 de la
Constitucion italiana permite concluir de distinta manera:

“El Estado puede delegar, por ley, en la Region el ejercicio de otras
Junciones administrativas’’.

Tenemos aquf un caso expreso de descentralizacién administrativa®.
Evidentemente, es ésta una norma mucho m4s semejante que la anterior a
nuestro artfculo 137, precisamente por la referencia expresa alo administrativo.
Y ello permite desvincular clarfsimamente este supuesto deladescentralizacién
legislativa habilitada por el articulo 117, distincién que lleva también a
concluir que el constituyente italiano consider6 necesario estatuir expresamente
ambas posibilidades de transferencia y que jamds pensé que una podfa
considerase incluida en la otra, como parecieran pensar quienes afirman entre
nosotros que la descentralizacién administrativa puede ser, también, legislativa.

3.- La Constitucién Espafiola de 1978

El Estado Espafiol que surge de la Constitucién de 1978 es un Estado
“‘autonémico’’. Con clara inspiracién en la Ley Fundamental alemana,
Espafia se articula en Comunidades Auténomas, repartiéndose la potestad
legislativa sobre la base de unas competencias exclusivas del Estado Central
(art. 149), unas materias que pueden ser asumidas por las Comunidades
Auténomas en sus respectivos Estatutos (art. 148), correspondiéndoles
también las materias no atribuidas expresamente al Estado (art. 149,2).

El artfculo 150.1 y 2 permite alterar ese reparto originario: .

-1.- Las Cortes Generales, en materia de competencia estatal, podrdn
atribuir a todas o a alguna de las Comunidades Auténomas la facultad
de dictar, para st mismas, normas legislativas en el marco de los
principios, bases y directrices fijadas por una ley estatal. Sin perjuicio

*! Ibidem, pp. 644 - 645.
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de la competencia de los Tribunales, en cada ley marco se establecerd
la modalidad del control de las Cortes Generales sobre estas normas
legislativas de las Comunidades Auténomas.

2.- El Estado podrd transferir o delegar en las Comunidades Auténomas,
mediante ley orgdnica, facultades correspondientes amateria de titularidad
estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia
odelegacién. Laley preverd.en cada caso la correspondiente transferencia
de medios financieros, ast como las formas de control que se reserve el
Estado.

Para la mayorfa de la doctrina®, la norma del artfculo 150.1 es un tipico caso
de delegacién legislativa, verdadera descentralizacién polftica que permitirfa a
las Comunidades Aut6nomas legislar sobre materias dela exclusiva competencia
estatal, dentro del ““marco de los principios, bases y directrices fijados por una
ley estatal’’. Se trata, de nuevo, de una expresa habilitaci6n constitucional para
transfenr potestades legislativas del centro a la periferia. .

El artfculo 150.2 ha producido, en cambio, un fuerte debate doctrinal,
precisamente el mismo que ha ocurrido entre nosotros. Un primer sector
doctrinal® considera que, con base en el artfculo 150.2, sélo se permite

2 Cfr. GARCIA DEENTERRIA, Eduardo. Revolucién Francesa y Administrativa Contem por4nea, Taurus,
Madrid 1983, pp. 13-67. M. Alonso Olea, “El sistema normativo del Estado y de las Comunidades
Auténomas’’ en Revista de Politica Social, nimero 121, 1979, p. 68, y en Las fuentes del Derecho,
en especial del Derecho del Trabajo segiin la Constitucién, Ed. Civitas, Madrid, 1982, pp. 140-142;
A. Carretero, “‘El Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de las
Comunidades Auténomas’’, en El Tribunal Constitucional, p. 625; A. GUAITA, ‘‘Dualidad de estatutos
autonSémicos en la Constitucidn espaiiola’’, en La Constitucién espaiiola y las fuentes..., II, p. 1208;
R.MENDIZABAL ALLENDE, “‘El control de las disposiciones normativas de las Comunidades Auténomas’’
en La Constitucién espaiiola y las fuentes.., II, p. 1452; cfr. ALONSO de ANTONIO, José Antonio. El
Estado Autonémico y el Principio de solidaridad como colaboracién Legislativa, Congreso de
Diputados, Madrid 1986, tomo II, pp. 1006 - 1007.

43 ALLONSOOLEA, M. El sistema normativo del Estado y de las Comunidades auténomas, Revista de Politica
Social, nim. 121, pp. 72;

ALONSO OLEA, M. Las fuentes del Derecho en especial del Dcrecho del Trabajo, Revista de Politica Social,
N° 130, pp. 149-155;

ALZAGA, 0. La Constitucién Espailola de 1978, Editorial del Foro, Madrid 1978, p. 875;
BASSOLS-COMA, M. Y SERRANO ALBERCA, I.M. El articulo 149 de la Constitucién en relacién con el articulo
150.2. Anélisis de ladelegaciénen materia de competencias estatales exclusivas, Revista de Administracién
Piblica, N° 97, Enero-Abril de 1982, pp. 64 y 70.
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transferir a las Comunidades Auténomas potestades administrativas; en
cambio otro grupo de estudiosos entiende que es posible con esta base
transmitir poderes legislativos*.

Los argumentos del primer grupo son fundamentalmente los siguientes®:

1° El necesario deslinde del artfculo 150.2 del 150.1, ya que éste sf
permite la transferencia de potestades legislativas.

ENTRENA CUESTA, Raiil, Curso de Derecho Administrativo, Editorial Tecnos, 8va ed., Madrid 1983, p.
635;

GOMEZ DELAS ROCES, Hipélito. El Tribunal Constitucional y las Comunidades auténomas, en El Tribunal
Constitucional, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1981, Tomo I, pp. 333 - 334;

GONZALEZ NAVARRO, F. Potestad legislativa del Estado y Potestad reglamentaria auténoma de las’
nacionalidades y regiones, en La Constitucién Espaiiola y las Fuentes del Derecho, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid 1979, tomo II, pp. 110 y ss.

GUAITA, Aurelio. Dualidad de Estatutos Autonémicos en la Constitucién Espaiiola, en La Constitucién
Espaiiola y las Fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1979, tomo II p. 1206.

. GUAITA, Aurelio. LasRegiones antes y después de la Constitucién Espaiiola de 1978, Revista de Derecho
Pisblico, N°s. 76-77 Julio-Diciembre de 1979, p. 365.

MARTINEZ ESTERUELAS, C. y Otros. Estudios Juridicos sobre el Estatuto Vasco, Artes Grificas Danubio,
Madrid 1980, pp. 51-53.

MARTINEZ SOSPEDRA, Manuel. Aproxxmaclonw al Derecho Constitucional Espanol La Constitucién de
1978, Editor Fernando Torres, Valencia 2980, p. 105;

MENDIZABAL, R. El control de las disposiciones normativas de las CC.AA., en La Constitucién Espaiiola
y las Fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1979, tomo II, pp. 1450-1452.
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2° Lareferencia que hace el articulo 150.2 alatransferenciade *“facultades
correspondientes a materia de titularidad estatal’’, con lo cual sélo pueden
cederse ciertos poderes administrativos pero no toda la competencia.

3° La mencion del artfculo 153.b de la Constitucién de que el control de
las funciones delegadas con base en el artfculo 150.2 corresponde al
Gobierno. Serfa constitucionalmente incongruente que el Gobierno
“pudiese fiscalizar al ejercicio de poderes legislativos de las Comunidades
y muy légico, en cambio, si se trata de potestades administrativas.

Por su parte, los defensores de la tesis polftica argumentan a contrario®:

1° El deslinde 150.1-150.2 puede hacerse tomando en cuentala diferencia

-entre las potestades legislativas transferidas en uno u otro caso. En el
primero se tratarfa de una legislacién de desarrollo de las bases dictadas
por las Cortes; en el segundo, una potestad auténoma que no requiere de
una base estatal previa.

2° ““Facultad’’ no deberestringirse a “‘facultad administrativa o ejecutiva’’,
debido a la ambigiiedad de aquel término.

3° El control al que se refiere el artfculo 153.b de la Constitucién
“corresponde al Gobierno s6lo en el caso de las facultades administrativas
que se transfieran a las Comunidades Auténomas con base en el artfculo
150.2, pero no a las legislativas.

4° Exponen la paradoja de que una transferencia de potestades legislativas
s6lo requiere de ley ordinaria-(150.1) y que una transmisién de meras
potestades administrativas, de ley orgénica (150.2). Los defensores de la
tesis administrativa replican diciendo que esa exigencia de ley orgdnica
era ya as{ en momentos en que el Proyecto de Constitucién prevefa
expresamente el artfculo 150.2 como habilitante de transferencias de sélo
potestades administrativas.

Sin pretender terciar en el debate, parece muy sélido el tercer argumento de .
laprimera posici6n. Ese artfculo 153.b de1a Constituci6n espaiiola establece:

46 Ibidem, pp. 1105-1111
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"El control de la actividad de los 6rganos de las Comunidades Auténomas
se ejercerd:

...b) Por el Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado, el del
ejercicio de funciones delegadas a que se refiere el apartado 2 del articulo
150",

Ciertamente, el literal no distingue entre las funciones delegadas con base en
el 150.2 con respecto a su control por el Gobierno. Ello asf, estas funciones
tienen que ser administrativas, por exigencias de la 16gica constitucional.

En todo caso, y con respecto a este trabajo, la Constitucién espafiola prevé
también expresamente la posibilidad de transferir a las Comunidades
Auténomas poderes de legislacién (150.1). Y, conrespecto al articulo 150.2,
es de notar que, aun no siendo expreso el cardcter administrativo de la
transferencia, como es el caso del artfculo 137 de nuestra Constitucién, se
produjo un serio debate sobre laposibilidad de transferir potestades legislativas
por esa via, siendo en mi opinién mds convincentes los argumentos de la
postura que niega esa posibilidad.

En conclusién, el Derecho comparado nos revela que cualquier transferencia
de potestades legislativas debe ser expresa en la Constitucién, y los tres
ejemplos estudiados prevén, inclusive, una transmisién independiente,
regulada auténomamente, de poderes administrativos. En ningiin caso, por
ultimo, la doctrina ha interpretado que una habilitacién constitucional para
transferir facultades administrativas dé pie a ceder poderes legislativos.

V.- CONCLUSIONES

1.- Las potestades legislativas son aquellas que corresponden a las asambleas
titulares de la representacién popular (Congreso, Asambleas Legislativas y
Concejos Municipales) y cuyo ejercicio se resuelve en actos de rango legal
capaces de establecer cargas alos particulares y repartir competencias puiblicas.

2.- Las potestades administrativas son aquellas que corresponden a una
Administracién Publica y que habilitan para dictar actos de rango sub-legal,
por lo tanto incapaces de establecer cargas o de apoderar a los entes puiblicos.

3.-Paraladoctrina, descentralizacién administrativa significalatransferencia
de potestades exclusivamente administrativas, no existiendo ninguna posibilidad
de atribucién de potestades de rango legal por esa via.
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4.- El dato literal, el sentido que debe ddrsele a las palabras de acuerdo con
la reglas de interpretacién previstas en el artfculo 4° del Cédigo Civil,
apuntan evidentemente en la direccién de queel artfculo 137 dela Constitucién
establece un sistema de descentralizacién administrativa y que, por lotanto,
con su base s6lo es posible transferir a los Estados potestades administrativas.

5.- Los artfculos 117 y 139 de la Constitucién permiten concluir que, dentro
del sistema constitucional, 1o administrativo es lo propio delas administraciones
territoriales (Ejecutivo, Gobierno Estadal, Gobierno Municipal) distintos de
los 6rganos de la representacién popular y que las potestades de aquéllas -
potestades administrativas- son otorgadas por la ley y su rango es sub-legal.
Por ello, ‘‘descentralizacién administrativa’ significa, dentro del sistema
constitucional, un traslado de potestades administrativas, es decir, de rango
sub-legal, de un ente a otro, y no de potestades legislativas.

6.- Examinados ya los supuestos de transferencia de potestades legislativas
previstas en el texto constitucional expuestos por Romero, y demostrado bien
que no son en realidad eventos de transferencia de esas potestades o bien su

“insuficiencia argumental para entender que la transferencia prevista en el
articulo 137 es legislativa, debemos concluir que un andlisis del tratamiento de
lapotestad legislativa enla Constitucién revela que el \inico caso de transferencia
de esas potestades es el previsto en el artfculo 30, aparte, y \nicamente como
medio de monopolizacién de competencias antes concurrentes en cabeza del
Municipio. Vistas las diferencias entre esa norma, que no hace referenciaalguna
a potestades administrativas, y el artfculo 137, que expresamente coloca como
fin de la transmisién allf prevista *‘la descentralizacién administrativa’’, es
evidente que este vltimo artfculo s6lo puede permitir la transferencia de
potestades administrativas y no de poderes de legislacion.

7.- Las potestades legislativas que los artfculos 17, ordinal 6° y 20, ordinal
1° de 1a Constitucién otorgan a los Estados en las materias que les fueran
transferidas conforme al artfculo 137 de la Constitucién, s6lo pueden
emplearse en tanto sean necesarios para la descentralizacién administrativa,
es decir, para organizar los entes y servicios estadales que gestionardn esas
materias y no para establecer cargas a los particulares. o

8.- Puede concluirse que los representantes a la Asamblea Constituyente de
1947 entendfan la expresion ‘‘descentralizacién administrativa’> en su
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acepcién comiin, tal y como se expuso en la primera parte de este trabajo. Por
ello, la transferencia prevista en el artfculo 139 de la Constitucién de 1947
s6lo podfa ser de poderes administrativos, y no de potestades legislativas.

9.- Paralos redactores de la Constitucién de 1947, al menos enlo que respecta
la mayorfa decisiva, descentralizacién administrativa es la transferencia de
recursos financieros a los Estados que permitan una Administracién capaz de
gestionar el desarrollo regional. Tal descentralizaci6n es la alternativa del
nuevo proyecto polftico que llevé al poder con la Revolucién de Octubre
frente al centralismo administrativo -*‘centralismo administrativo, Gigase
bien, un centralismo administrativo y no politico’’- propio del caudillismo
que habrfa depauperado a los Estados. Tal concepcién es completamente
ajena, como se evidencia, a una transferencia de potestades polfticas a los
Estados, transferencia negada por el fin expreso del artfculo 139 de la
Constitucién de 1947 y por la intencién de sus redactores.

10.- Los argumentos de Romero basados en la indagaci6n de la intencién del
Constituyente son insuficientes para interpretar la expresién ‘descentralizacién
administrativa” como *‘descentralizaci6n legislativa’ ya que, por un lado, los
constituyentes eran conscientes de estar estableciendoun modelo de transferencia
derecursos y de poderes de administracién, tanto que se inspiraban en el modelo
centralizado colombiano, y, por otro, que esa transferencia de recursos no
implicaba la transmisién de potestades tributarias nacionales.

11.- La ausencia de debate sobre el punto revela que la intenci6n del
constituyente de 1961 fue la misma que en 1947. A la luz de esa finalidad es
que debe leerse el actual artfculo 137, es decir, teniendo en cuenta que los
redactores de la Constitucién pretendfan con ese mecanismo devolver a los
Estados recursos financieros y las potestades administrativas necesarias para
manejarlos, pero nunca establecer un sistema de transmisién de poderes
legislativos nacionales a los Estados.

12.- El Derecho comparado nos revela que cualquier transferencia de
potestades legislativas debe ser expresa enla Constitucion, y los tres ejemplos.
estudiados prevén, inclusive, una transmisién independiente, regulada
auténomamente, de poderes administrativos. En ninguin caso, por iltimo, la
doctrina ha interpretado que una habilitacién constitucional para transferir
facultades administrativas dé pie a ceder poderes legislativos.
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A EZRA HEYMANN con la especial reverencia
: de su discipulo y amigo

Es mucho mds fécil poner al descubierto las faltas y errores

de la obra de un genio que dar una idea clara y exacta de su

valor. Pues las faltas son algo particular y concreto que

puede abarcarse fdcilmente. En cambio, la marca que el genio

pone a sus obras es que su valor tiene un fondo inagotable; de aqui que no
envejezcan 'y duren muchas generaciones

ARTURO SCHOPENHAUER

(critica de la Filosofia de Emmanuel Kant)

PRELIMINARES

En efecto, como lo seiiala Schopenhauer, la obra de un verdadero genio estd
destinada a ejercer su profundo y persuasivo influjo sobre todo el género
‘humano, de modo que no se podr4 calcular a cugntos siglos y pafses extenderd
sus efectos. Ese genio pintado por Schopenhauer se refiere a Emmanuel Kant,
el pequeiio gran fil6sofo de Konigsberg que hizo brillar los tres iltimos siglos
en la historia del pensamiento del hombre. Un hombre -no obstante su corta
estatura- habria de realizar una revolucién en el pensamiento similar a 1a que
Copérnico habfa dado ala Astronomfay en general a las ciencias, impulsando
a los hombres de su época y de la nuestra a repensar sus mds arraigados
postulados. Con Kant -sin duda- la historia debe dividirse para plantearse a
s{ misma su propia continuidad. '

Muchos hansido los fil6sofos que han estudiado1as propuestas de Kant, desde
sus admiradores hasta sus mds acérrimos detractores. Esta investigacién -sin
pretender que se nos aplique el término de fil6sofo- no es mds que el
replanteamiento de lo que aquéllos ya dijeron; mis comentarios y reflexiones
no son m4s que el resultado de un ‘principiante’, admirador de la vida y la
obra de ese “‘Provinciano Universal’’. Constituye -por asf decirlo- un punto
de partida antes que un trabajo acabado.
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A esta parte de la ética sucederdn otros sobre la estética, politica y Derecho
en la concepcién kantiana.

En esta tarea debo agradecer profundamente a mi maestro de la Ucv, el
profesor EZRAHEYMANN, quien desde las aulas de la Escuela de Filosoffa me
contagié su admiracién a Kant y su dedicaci6n al estudio de la obra, y con
él confieso tener la deuda intelectual en laproduccién de este trabajo; al Dr.
Lorenzo Ferndndez Gémez quien desde las aulas de la Universidad Catdlica
Andrés Bello supo indicarme los derroteros mds cercanos al éxito; al padre
Hermann Gonzélez Oropeza por ensefiarme la firmeza del pulso y laserenidad
en las tormentas; y al padre Luis Marfa Olaso ante quien siempre me sentiré
como un “‘tfmido principiante’’.

El plan a seguir en nuestras reflexiones es el siguiente: en la parte
introductoria trataremos de ubicar temporal y espacialmente al autor de las
Criticas, clarificar conceptos de singular importancia y papel protagénico en
toda la construccién doctrinaria del filésofo, como la nocién de Deber,
Imperativo Categérico, Autonomia de la Voluntad, y otros conceptos
relevantes. En los capftulos siguientes analizaremos la propuesta de Kant en
lo que se refiere a la formulacién del imperativo categérico en su triple
formulacién y al final nuestras conclusiones al respecto.

Repetimos, no se tomen estas pdginas como una obra acabada sino m4s bien
como un plan a seguir en futuras reflexiones; las crfticas y los comentarios
son como las tijeras de los jardineros cuando podan los rosales, y su resultado
serd piedra angular de las futuras revisiones, y al amable lector se le ruega
dos cosas: esas criticas y esos comentarios; y por otra parte mis excusas si
encuentran repleto de follaje e intrincado el camino de estas paginas.

PRIMERA PARTE
CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LA ETICA KANTIANA
1.- INTRODUCCION

Segiin la metodologfa que hemos disefiado, vamos a dar una brevisima
panordmica sobre la vida y 1a obra de Kant, un poco para entender su carécter
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y su genio, y por otro lado, para tener una visién, aunque sea suscinta, de la
obra, y cémo fue ese interesante proceso de gestacién de sus escritos.
fundamentales.

1.1,- Breves palabras sobre la vida y la obra de Kant

Konigsberg era para 1724 capital del Ducado prusiano, un lugar en el que -
segiin dice Kant- aiin sin viajar, puede adquirirse una ampliacién del
conocimiento, tanto de los hombres, como del mundo. En esa ciudad y en
ese afio le nace a Johan Georg Kant y a Ana Regina Reuter el cuarto, de
once hijos que tendrdn, y a quien llamaron Immanuel.

Immanuel Kant ingresa a los ocho afios al Collegian Fridericiarum, donde
tiene ocasién de estudiar lenguas clésicas, religién... y mds religién. El
pietismo imperante en el colegio no s6lo imprimfa una disciplina tendente a
despertar y conservar en los nifios el recuerdo de Dios, presente en todas
partes, sino que este lema impregnaba el mismo contenido de la ensefianza.!
Sin embargo, el pietismo si bien en sus comienzos se habfa orientado hacia una
profunda e intensa forma de piedad interior, a la saz6n degeneraba cada vez
mds en la mala prdctica de una excesiva cantidad de actos de culto externo.?

En 1740, ingresa a la Universidad de Konigsberg, y se interesa por la
filosoffa, las matemdticas y las ciencias naturales; recibiendo la orientacién
de Martin Kniitzen, quien compartfa con Kant un gran interés por lo
religioso y quien lo inici6 en el estudio sobre Wolff y Leibnitz, Obtiene el
doctorado en Filosoffa en 1755 con su disertacién Sobre el Fuego y
juntamente la habilitacién para la docencia con su tesis Nuevo esclareci-
miento de los primeros principios del conocimiento metafisico.

Ejerce durante quince afios (1755-1770) la docencia en la Universidad de
Konigsberg como Priviitdozen, sin un sueldo fijo y con muchas dificultades
econdémicas. Al fin, en 1770, Kant obtiene la C4tedra de Légica y Metaffsica.

! RipAs (77), Pedro: ““Introducci6n’’® a la Critica de la Razén Pura, P- Xx.
2 MILLAN PUELLES (622), Antonio: Kant. I, 22 y ss.
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La memoria presentada versaba sobre La forma y los principios del mundo
sensible y el inteligible.

Se observa, pues, en la primera etapa de su produccién una dedicacion casi
exclusivaatemas cientifico-naturales hasta 1760, épocaenla cual predominan
los temas de Logica y Antropologia.® Después de su Dissertatio de 1770,
sigue un largo silencio de diez afios; afios de intensa y tenaz meditacién en
‘1a que el filésofo se dedica casi exclusivamente a la investigacin en torno al
problema critico: es la larga gestacién de su obra cumbre y la inauguracién
del criticismo en la Filosoffa Europea.

Asf pues, en 1781 aparece la Critica de la Razén Pura y con sorpresiva
sucesividad aparecen una serie de obras de profunda importancia:
Prolegémenos a Toda Metafisica Futura (1783); Idea de la Historia
Universal Desde el Punto de Vista Cosmopolita 1784; Respuesta a la
Pregunta: ;Qué es la Ilustracién? (1784); Fundamentos de la Metafisica
de las Costumbres (1785); Principios Metafisicos de la Ciencia de la
Naturaleza (1786); la segunda edicién de la Critica de la Razén Pura
(1787); Critica de la Razén Prictica (1788), y dos afios més tarde la Critica
del Juicio (1790).

La dltima década del siglo XVIII fue de una sosegada tranquilidad y de
silenciosa fecundidad; s6lo en 1793 la publicacién de su obra La Religién
Dentro de los Limites de la Razén le granjean a Kant el enojo y la
amonestacién de Federico Guillermo II, sucesor de Federico El Grande, a
través del Ministro de Asuntos Eclesidsticos y Cultural Wollner quien era
teSlogo y enemigo de los ilustrados®. '

Tras la muerte de Federico Guillermo Il y, al ser abolida la anterior censura,
Kant publica los Primeros Fundamentos Metafisicos del Derecho (1797);

3 Por ejemplo en 1724, Kant publica dos trabajos titulados ““Investigacién del problema de si 1a tierra
ha experimentado algtin cambio en su movimiento de rotacién’’ y luego ‘‘La cuestién de si la tierra
envejece, considerada desde un punto de vista fisico’” ¢ inclusive su tesis de doctorado en 1757 se titulé
éSobre el fuego’ y en ese mismo afio publicé ‘‘Historia natural y general y teoria del cielo”.

4 El texto de la carta sefialaba: ““Con gran disgusto ha sabido nuestra Altisima Persona, desde hace
ya bastante tiempo, que abusdis de vuestra filosofia deformando y profanando no pocas doctrinas
centrales y bdsicas de las Sagradas Escrituras y del Cristianismo, como habéis hecho especialmente
en vuestro libro ““La religién dentro de los limites de la razén”’, cit. porRibas (77), Pedro: 0.C., XXII.
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Primeros Principios Metafisicos de la Teoria de la Virtud (1797);
Antropologia (1798); y Transito de los Primeros Fundamentos Metafisicos
de la Ciencia de la Naturaleza a la Fisica (1798).

Sus tltimos afios también transcurren en Konigsberg y allf muere en 1804 a
los ochenta afios dedicados en casi su totalidad alegar paralos demds hombres
nuevas ideas sobre ese extrafio quehacer -que al decir de Ortega ‘un quehacer
que el hombre siempre ha hecho y que nunca podré dejar de hacer’, que es
la filosoffa-. Una obra que lo coloca entre los primeros pensadores de la
humanidad; un *““Provinciano Universal’’ como lo 1lama el Doctor Ferndndez
Gomez quien sefialaba: "...se ha dicho con razén, que las campanas que
tafitan por Kant aquel doce de Febrero de 1804, desafiando el régimen
absolutista de Federico Guillermo, conservaban el eco de las ideas que
gestaron las revoluciones americana y francesa de 1776 y 1789, respec-
tivamente" °,

Su vastfsima produccién intelectual es producto de una vida metédica de buen
prusiano, y de una dedicaci6n caracterfstica de los genios. Su soledad -y en
ello comparte de la misma suerte de Kierkegaard y Schopenhauer e incluso
Nietszche- templaba su caricter y la tenacidad en el trabajo diario en la
Universidad o en su propia casa.

1.2.- De la obra Kantiana

La obra de Kant se desarrolla principalmente durante el siglo XVIII, el cual
estuvo marcado por el ambiente del Racionalismo de la escuela Leibniz-
Wolffiana. No obstante Kant fue lector del Empirismo Inglés representado
por Locke, Berkeley y Hume.

Asf pues el pensamiento filos6fico estaba dominado por el Racionalismo
(Descartes, Spinoza y Leibniz) y por el Empirismo; para los primeros, la
primacfa de la Diosa Razén potenciaba todo conocimiento, mientras los
segundos consideraban que la Experiencia era la unica fuente vélida de
conocimiento: Nihil est in intellectus quod prius non fuerit in sensu.

5 FERNANDEZ GOMEZ (88), Lorenzo: Temas de Filosofia del Derecho, p. 282.
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Sin embargo ninguna de las dos corrientes supo darle a 1a Metaffsica el sitial
de honor que se merece ni un camino seguro a la ciencia. El problema segiin
Kant es que hasta ahora: ‘‘se ha supuesto que todo nuestro conocer debe
regirse por los objetos (...) supongamos ahora que son los objetos los que
deben conformarse a nuestro conocimiento’’ °.

Este método implicé también un cambio en los tipos de Juicios utilizados en
nuestro razonamiento’; ademds de estas influencias que definieron sus
estudios sobre el conocer vamos a acercarnos a su filosoffa sobre la facultad
del alma relativo al querer.

Conrespecto ala éticakantiana podrfamos hacer las siguientes consideraciones.

Descollan tres obras fundamentales en la Filosoffa Préctica kantiana: la
Critica de la Razén Prictica, su Metafisica de las Costumbres y, quizds
la mds importante segin nuestra visién, es la Fundamentacién de la
Metafisica de las Costumbres.

Estos aspectos ultimos constituyen el objeto del presente estudio y a él nos
dedicaremos en su oportunidad. ’

1.3.- De la Filosofia Etica de Kant

En una adaptacién de la frase de Hegel, acerca de Spinoza, Will Durant sefiala
que para ser fil6sofo hay que empezar por ser kantiano ®. Sin embargo, hay
quienes sefialan que para ser kantiano hay que empezar por ser fildsofo. En
verdad, el entendimiento de 1a obra kantiana es una tarea ardua por lo dificil de
sus textos y por la variabilidad de contenidos en muchos conceptos del lenguaje
del Fil6sofo. Ello es precisamente la labor apasionante del estudioso. Tratar de
ver de cerca estos contenidos y concatenarlos con el pensamiento general.

Kant, en la bisqueda de una ética universal y necesaria, en el afdn de encontrar
principios a priori de moral, tan absolutos y ciertos como el de las matemdticas

S KANT (77), Emmanuel: Critica de la Razén Pura, 21.

7 Para una mejor comprensién de la significacién de Kant en el smbito especulativo Cfr. FERNANDEZGOMEZ
(88): O.C., 287 y ss. Cfr. MARIAS (85), Julidn: Ilistoria de la Filosofia, 279. Cfr. CHEVALIER (63),
Jacques: Historia del Pensamiento, III. pp. 564 y ss.

& BURANT (472), Will: Historia de la Filosofia. De Sécrates a Dewey, 299.
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y por ello dedicé una buena parte de su vida, pensando y repensando dentro del
intrincado camino dela reflexién filos6fica, el lugar adecuado donde esas ideas
y esas formas encuentran su claridad y su indubitabilidad. A ese afdn estdn
encaminadas tanto la Critica de la Razén Prictica como la Fundamentacion
de la Metafisica de las Costumbres.

- SilaCritica de la Razén Pura es rigurosamente técnica, la Fundamentacién
es mds de un estilo popular; y por otra parte, si la Critica de la Razén Pura
contenfa su Teorfa del conocimiento, la Critica de la Razén Prictica
desarrolla su Teorfa Moral, ese es el edificio mds grande y m4s estructurado
que pensador alguno haya podido concebir. En efecto, ‘la razén pura puede
ser prictica, esto es, puede determinar por si misma a la voluntad, con
independencia de todo lo sea empirico’’.

Acaso pueda decirse que los mayores méritos de Kant estdn en el terreno de
la ética, y son ejemplarmente valiosos los ataques de Kant al utilitarismo y
al hedonismo. Y su doctrina de que la pura experiencia no puede fundamentar
la moral, constituye uno de los andlisis mds finos y profundos que se han
llevado a cabo acerca del sentido y el valor especffico, irreductible, de la
conciencia ética’.

Vedmoslo mds de cerca: larazén tiene un uso teorético que se ocupade lamera
facultad de conocer; y tiene un uso préctico que busca el fundamento de
determinacién de la voluntad. Kant sefiala: La Critica de la razén prdctica
en general tiene, pues, la obligacién de quitar a la razén empitricamente
condicionada, la pretensién de querer proporcionar ella sola, de un modo
exclusivo, el fundamento de determinacién de la voluntad *°, La raz6n puede
estar relacionada con su objeto de dos maneras, o simplemente deter-
mindndolo a él y su concepto -en esta primera funcién es 1a Razén Teérica
segiin sefiala Kant en el prélogo de la Segunda Edicién de la Critica de la
Razoén Pura- o también haciéndolo real y en este caso la raz6n es Prictica
segun lo sefiala Korner!!.

9 MILLAN (622): O.C., 38 Cfr. HIRSCHBERGER (72), Johannes: Historia de la Filosofia, II, pp. 208 y ss.
10 kaNT (S1a): Critica de la Razén Prdctica. 20. Vid. KORNER (77), S: Kant, 116 y ss.
1 KorNER (77): O.C., 125.
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Kant sefialaba en la misma obra que se podfa encontrar un mundo de la
naturaleza determinado por la causalidad natural y un mundo de la libertad
en la cual se admite una causalidad por libertad 2. Esta dicotomfa ya habfa
sido expresada por Kant en la Critica de la Razon Pura mds especificamente
en la Dialéctica Trascendental.

Vedmoslo en el siguiente gréfico:

FISICA: (leyes delanaturaleza) = TEORIADELANATURALEZA
(Condiciones por las cuales todo sucede)

FILOSOFIA

ETICA: (leyes de la libertad) = TEORIA DELAS COSTUMBRES
(Condiciones por las cuales todo debe suceder aunque se examinen

las condiciones por las cuales a veces no sucede)

En la Dialéctica Trascendental Kant analiza las cuatro antinomias mds
importantes y que nosotros la podemos resumir de esta manera:

1.- Si el mundo es finito o infinito

2.- Si es divisible o 1a realidad consiste de elementos simples tltimos.
3.- Determinismo y libertad.

4.- Necesidad y condicionalidad (Contingencia)

Nos interesa destacar la tercera antinomia. Se opone la tesis de que los sucesos
en el tiempo pueden tener un inicio, es decir, que podrfa haber un primer
acontecimiento no causado sino libre. Podrfamos enunciar la tesis diciendo:
““En la cadena de causas, se puede llegar a una causa inicial’’. Kant planteaba
que no hay en esta afirmaci6n un trasfondo teoldgico, es decir explicar que esta
primera causa es Dios (al estilo de Spinoza para quien la causa Sui daba
fundamento y existencia a la multiplicidad de las cosas) sino més bien que
podrfan haber otras interpretaciones’. La antftesis -igual que en la segunda
analogfa- implicaba que todo lo que acontece se vincula con un primer

12 Marias (85), Julign: O.C., 284,

13 Cénsono con el pensamiento de que la Critica de la Razén Pura es la preparacién y el abono de la Critica
de la Razén Prictica, y ejemplo de ello es el tema tratado en este punto.
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acontecimiento. Podrfamos formularla asf: No puede haber un inicio
absoluto, sino que todo elemento de la cadena tiene a su vez sus antecedentes.

Esta antftesis estd respaldada por la Segunda Analogfa de la Crftica de la
Razén Pura; en definitiva se trata de explicar c6mo puede ser pensada la
Tesis.

Pues bien, en esta tercera antinomia, Kant no recurre a un contexto teol6gico
sino humano para darle sensatez al postulado. Por mds que sabemos que
cualquier decision que tomemos tiene sus antecedentes, no obstante la
existencia delos mismos no son relevantes de suyo alos efectos dela decision,
por ejemplo, si a un nifio lo ponen a sumar 12+ 17 es irrelevante que el nifio
sepa exactamente cudles fueron los antecedentes y el fundamento de esa
~ decision (donde aprendio, quién le ensefid, etc.) lo realmente importante es
que efectivamente sepa calcular *.

En todo lo prictico, la razén tiene participacién en ponderar razones; ante un
complejo motivacional la escogencia es tarea de la libertad. Luego, si nuestra
razén tiene capacidad de determinar una situacién y si es cierta la premisa de
que los antecedentes causales no son relevantes de suyo para tomar una
decisién, entonces implica que nuestra raz6n puede iniciar una nueva cadena
causal. De todas maneras, esto es lo que llamamos la decisi6n libre, la que
sopesa y pondera los méritos propios de las alternativas que se plantean a la
hora de tomar una decisién. ‘‘No soy libre cuando, por el contrario, no soy
capaz de ponderar razones o aunque pueda, me sienta impelido de obrar de
Jorma diferente a la conclusién a la cual he llegado con mi razén’’.

Este tema de la libertad es clave en toda la ética kantiana y forma parte de
lo dado o el factum de la moral que estudiaremos a continuacidn.

14 La Segunda Analogia o Principio Sintético se haya expuesto en la Analitica Trascendental. Vid. KANT
(77): 0.C., 220, y reza asi: “‘En todo cambio sucede un consecuente a un antecedente de acuerdo con
una regla”,

15 HEYMANN (89), Ezra: Apuntes de Filosofia Kantiana, 25. Estos apuntes fueron tomados por el autor
de esta monografia directamente de la Cétedra dictada por el Profesor Heymann en las clases de Filosofia
Kantiana en la Escuela de Filosofia de la Universidad Central de Venezuela, luego su valor no es més
que la interpretacion que yo le atribuyo, si hay algin error o incongruencia es absolutamente mio, y el
mérito es del Profesor Heymann a quien dedicamos esta obra.
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1.4.- El factum de la moralidad

Es un hecho innegable que en nuestra actuacién sentimos el deber de hacer
esto o aquello, nos sentimos responsables de las consecuencias de nuestra
actuacion. Este es un hecho evidente e innegable. También es evidente.que
cada vez que actuamos movidos por una causa insalvable o necesaria, nos
sentimos excusados y ocurre una disminucién total o parcial de nuestra
responsabilidad. Esta acotacidn es tan cierta que en el 4mbito del Derecho,
la inexistencia de la voluntad en la realizacién de un acto -en principio
delictivo- hace inexistente la culpabilidad o la disminucién importante en la
pena. Incluso, no sélo hay una excepcién de responsabilidad cuando no hay
voluntad (delito cometido por un enajenado mental, por un menor de edad,
por un insomne, etc.) sino también en aquellos casos donde -a pesar de haber
voluntad- existe el impedimento de actuar de una manera determinada, es
decir el sujeto se siente compelido a actuar de una manera adversa a como
hubiera actuado de no existir esos impedimentos, véase por ejemplo los casos
de defensa propia o aquellos casos de Estado de necesidad.

Asf pues, para obrar responsablemente es necesario que obremos con
libertad. Ese hecho que estd allf, inexplicado, es lo que llamamos lo dado
moral o el factum de la moral.

Ese factum o ese hecho de la moral es 1a piedra en el pensamiento kantiano
sobre la ética. Consta de dos aspectos especfficos que estudiaremos por
separado:

1.4.1.- El deber en la concepcién Kantiana

En el campo de 1a moral, Emmanuel Kant no s6lo perfecciona la doctrina de
Thomasio sino que ademds va a proponer un esquema que lo hace ser
completamente original en sus planteamientos.

En efecto, Christian Thomasio (Siglos XVII y XVIII), en vista de las
persecuciones existentes en su época por motivos religiosos, experiment6 la
necesidad dereivindicarlalibertad individual del pensamiento, de conciencia
y de religion; de allf que 1a moral se ocupe s6lo del aspecto interno de los actos
humanos (forum internumy). Sin embargo Kant va mucho mds all4 de esa
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interioridad y trata de hallar el fundamento de esa moralidad aut6noma y
llegard a concluir que una de las primeras exigencias de la moral es cumplir
externamente con la ley heterénoma.

Kant cree que es urgente la necesidad de elaborar una Filosoffa Moral Pura
que esté enteramente limpia de todo cuanto pueda ser empirico y por
consiguiente perteneciente a la Antropologia préctica.

({C6émo explicamos esta ultima afirmacién?

Respondamos en primer lugar a esta interrogante: ;A qué Ilamamos Filosofia
Pura en el lenguaje kantiano? Es Aquella Filosoffa que presenta sus teorfas
derivdndolas exclusivamente de principios a priori (es decir aquellos que
gozan del cardcter de necesario, no-contingente y por consiguiente cumplen con
el principio de no-contradiccién y de la universalidad). Bajo otra visién, son
principios apriori aquellos cuya exactitud no derivan de la experiencia sino que
son autosuficientes y ellas mismas contienen en sf, su propia demostracion. Si
la Filosofta Pura es meramente formal se llama légica. Si se limita a
determinados objetos del pensamiento se llama Metafisica.

Pues bien, la fisica tendrd una parte racional en cuyo caso hablaremos de
Metafisica de la Naturaleza; la ética tendrd también una parte empfrica, pero
también una parte racional, la primera se llama Antropologia préctica y la
segunda propiamente moral. De allf nuestra afirmacién de que Kant pretendfa
elaborar una Filosofia Moral limpia de todo cuanto pudiera ser empfrico y
por consiguiente perteneciente a la Antropologta Prdctica.

Vedmoslo en el siguiente grifico:

FORMAL: Légica

FILOSOFIA PURA Empirica
de la naturaleza < X
METAFISICA Racional

EMPIRICA

' (Antropologfa Préictica)
de las costumbres

RACIONAL
(MORAL)
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La ley para valer moralmente, esto es, como fundamento de una obligacién,
tiene que llevar consigo una necesidad absoluta. No puede haber una ley que
pretenda de Moral que obligue a unos y que no se aplique atodos los hombres.
Una Metaffsica pues, que no se funde en la universalidad y en lo necesario,
le faltard “‘El hilo conductory la norma suprema de su exacto enjuiciamiento,
expuesto por ello a toda suerte de corrupciones. *’ (Kant: Fundamentacién. ..,
477). Esto lleva a Kant a una afirmacién un tanto audaz y sostener que: ‘“La
metafisica no debe fundarse en la naturaleza humana sino que ha de subsistir
por s{ mismo a priori; pero han de poderse derivar reglas prdcticas para toda
naturaleza racional, y por lo tanto también para la naturaleza humana’

Esto nos lleva a hacer unos breves comentarios en torno a la siguiente
cuestion: ;Qué significa lo Critico en el pensamiento de KANT?

En la metafisica del conocimiento era identificar lo que correspondfa a la
experiencia y lo que atafie por sf misma a la razén, dado que el conocimiento
si bien se inicia en la experiencia no procede todo €l de 1a experiencia. En la
metaffsica de las Costumbres se busca el origen de todos los conceptos
précticos posibles, tengan lugar a priori o a posteriori.

Para estudiar 1a nocién de “‘deber’’ es necesario recordar que la Razén Pura
tiene dos formas de explicarse: la raz6n pura en el campo tedrico y 1a razén
préctica en el campo préctico. La razén préctica da origen a la metafisica de
las costumbres, y esta ltima a su vez se divide en dos grandes disciplinas:
Moral y Derecho's.

Es en el primer campo donde estudiaremos la nocién de ‘“‘deber”’.

El deber -en una primera aproximacion- es ‘‘la necesidad de una accién por
respeto a la ley’’. Se basa en otra proposicién: ‘‘en una accién hecha por
deber tiene su valor moral, no en el propésito que por medio de ella quiere
alcanzar, sino en la mdxima (nocién que analizaremos mds adelante) por la
cual ha sido resuelta’’.

El filésofo -nos dice Garcfa Maynez- emplea el término ley como sin6nimo
de norma. Pero la palabra necesidad, que encontramos en la definicién, no

16 | EGAZ Y LACAMBRA (61), Luis: Filosofia del Derecho, cit. Apud. oLAsO (79%), Luis: Curso de
Introduccién al Derecho. ‘
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debe entenderse en el sentido de forzosidad que generalmente se le atribuye.
Lo que Kant quiere expresar cuando habla de necesidad de una accién por
respeto al deber, es simplemente el caricter obligatorio de las exigencias
morales'’.

El concepto de deber va indisolublemente unido al de buena voluntad. Para
Kant los talentos del espfritu, el valor, la perseverancia en los prop6sitos son
sin duda buenos y deseables, pero pueden llegar a ser extraordinariamente
malos y dafiinos. En efecto, Kant sefiala: ‘‘ni en el mundo, ni, en general,
tampoco fuera del mundo, es posible pensar nada que pueda considerarse
como bueno sin restriccién, a no ser tan sélo una buena voluntad’’ **.

A la moral pragmadtica, que mide el mérito de la conducta en funcién de los
resultados que produce, opone Kant la ética de las intenciones, para lo cual
el elemento decisivo es la pureza de la voluntad'®. Para que una accién sea
buena, requiérese que el individuo obre no s6lo conforme al deber, sino por
deber, es decir, sin otro propésito que el de cumplir la exigencia normativa.

La concepcidn kantiana de una decisién moral -nos sefiala Korner- del tipo
de que se adopta no sélo de acuerdo con el deber sino también por ‘mor’ de
él, no precisa siempre desenredarse del complejo de motivaciones®. Kant
afirmé que la nocién de deber incluye el imperativo categdrico. De forma m4s
precisa, si uno en cualquier accién ha cumplido con su deber, 1a mdxima de
1a accidn se habr4 acordado entonces con el principio formal de moralidad®.
Este imperativo es por el que los seres humanos aprehendemos el principio
formal de la moralidad.

“La accién -continda Kant- que segiin la ley moral, con exclusién de todo
motivo determinante en base a la inclinacién, es objetivamente prdctica, se
llama deber’’ 2. Hay aquf la interioridad del deber, pensamos .que esta
interioridad est4 relacionada con el mundo exterior através de una concordancia
necesaria con la “‘Critica de la Razén Pura”’; asf podemos demostrar que

17 GARCIA MAYNEZ (58%), Eduardo: Introduccién al Estudio del Derecho, 8 y ss.
18 gANT (51%): Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, 481.

19 GARCIA MAYNES (58%): O.C., 55 y ss.

20 KORNER (77), S: Kant, 119.

21 1.d. (51%: 510.

214.,512.
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la buena voluntad de Kant tiene conexién con las actuaciones y la obra en
general de un sujeto.

El deber implica entonces una obligacion prictica y que determina la accién,
aun a disgusto u opuesta alainclinacion del sujeto®. Si el deber es un concepto
que debe tener significacion y legislacién real sobre nuestras acciones, no
puede expresarse mis que en imperativos categdricos y de ninguna en
imperativos hipotéticos®.

La cualidad moral de una accidn es, por lo tanto, cognoscible la propiedad
formal de que fundamentalmente puede y debe ser realizada por todos los
hombres. La conducta ética permanece dentro de la legalidad (legalitiit),
mientras el acto conserva la conformidad con el imperativo categérico;
siendo, empero, heter6nomo, no auténomo en la motivacién. Cuando la
heteronomfa de motivos intra o extra-mundanos se separa de la autonomfa de
lo moral, la legalidad se convierte en moralidad (moralitiit), al pasar de la
heteronomfa a la autonomfa®.

El concepto del deber exige, pues, ala accién objetivamente, la concordancia
con laley, pero a la médxima de la accidn, subjetivamente, el respeto hacia la
ley. En esto descansa la diferencia de haber obrado conforme al deber y por
deber; es decir, por respeto hacia la Ley, siendo lo primero (Legalidad)
~ posible, aun cuando las inclinaciones hubieran sido los fundamentos de
determinacién de la voluntad. Empero, el valor moral (la moralidad) tiene
que ser puesto exclusivamente en que la accién ocurra por el deber, es decir,
sélo por la Ley®.

Este problema -de si las normas morales pueden o no ser consideradas como
imperativos- es un problema fundamental que a menudo ha encontrado
soluciones diversas?.

2 FINOL (72), Mary: Sobre la Critica de Ia Razén Prdctica y sus implicaciones éticas, 77. Cfr. HEYMANN
(64), Ezra: Examen de la Fundamentacién Kantiana de la Etica, 22.

24 RANT (51%): 0.C., 487. Para clarificar estas nociones véase especialmente ““Delanocién de Imperativo
del tipo Categérico’’ en este trabajo.

25 BRUGGER (65*), Walter: Diccionario de Filosofia, 258.

26 KANT (517 O.C., 81 y ss.

7 ABBAGNANO (74) Nicolai: Diccionario de Filosofia, 654. Cfr. 0GDEN y RICHARDS (23): The Meaning
of Meaning, 120 ’
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- Asf pues, el deber tiene uLla triple vertiente en el pensamiento kantiano que
podemos resumir en estas tres proposiciones: Primera: el deber para que
tenga valor moral debe hacerse por el deber mismo y no por inclinacién.

Segunda: una accion hecha por deber tiene su valor moral, no en el
propdsito que por medio de ella se quiera alcanzar, sino en la mdxima por
la cual ha sido resuelta.

Y en tercer lugar: el deber es la necesidad de una accién por respeto a la
Ley (el respeto implica mandato -es este caso el mandato serelaciona como
simple fundamento y nunca como efecto- por ello se puede tener
inclinacién por la accién pero nunca respeto por ella).

1.4.2.- La libertad

Es obvio -y lo hemos venido sefialando desde el inicio de nuestras reflexiones-
que el deber, la conciencia de responsabilidad, suponen que el hombre sea
. libre®.

La libertad en Kant es una libertad de eleccién, es un ‘‘hecho’’ de la razén
préctica; remitimos al lector a nuestras consideraciones sobre la Tercera
Antinomia de la Dialéctica Trascendental. '

Escuchemos a Kant: El concepto de libertad es un puro concepto de razon,
el cual, justamente por ello, es trascendente a la filosofia teorética, es decir,
es un concepto del cual no puede ofrecerse ninglin ejemplo adecuado en
ninguna experiencia posible, que no representa por tanto, ningiin objeto de
un conocimiento tedrico posible paranosotros, y que no puede ser considerado
como unprincipio constitutivo, sino simplemente como un principio regulativo
y negativo de la razén especulativa.

La primera nocién que nos da el filésofo es pues de cardcter negativo. Esto es,
que la libertad es s6lo una idea reguladora y no un algo cognoscible, razén para
que podamos argumentar que esta nocién esté directamente emparentada con
el néumeno kantiano, es decir, aquellos tipos de entes que no podemos conocer
ni sensible ni experimentalmente sino solamente de . manera indirecta.

28 Cfr. MARIAS (85): O.C., 285.
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Una decisién libre es una accién previo ponderar razones y actio conforme
ala conclusion a 1a cual hallegado mi raz6n en cuanto iniciadora de una nueva
cadena causal.

Elvnico ejemplo donde Kant puede explicar el inicio de una serie causal nueva
es en la accién humana®.

La libertad es en Kant un néumeno. Esto es, una ‘‘cosa en sf”’, al cual no
podemos acceder a través de la razoén ni siquiera experimentalmente; es una
idea reguladora y orientadora.

El concepto de libertad puede ser acercado al de n6umeno en cuanto se puede
ver que néumeno serfa un objeto autodeterminado (no es determinado por
ninguna otra cosa; auténomo en s{ mismo; tiene s6lo determinaciones
internas). Asf como el néumeno no es conocible, asf la libertad es una idea
y no un algo conocido, es un algo pensado. En el uso prictico de la razén,
el concepto de libertad prueba con palabras de Kant su realidad por principios
prdcticos, los cuales, como leyes de una causalidad de la pura razén,
determinan el arbitrio con independencia de todas las condiciones empfiricas
y de todo lo que es sensible, probando la existencia en nosotros de una
voluntad pura en la que tienen su origen las leyes y los conceptos morales.

Tenemos aquf pues la libertad como un concepto positivo sobre la cual
descansan las leyes prdcticas incondicionadas que se denominan morales.

Como quiera que nuestra voluntad, o mejor nuestro arbitrio se ve afectado en
cada momento por un complejo mundo motivacional y no coincide con la
voluntad pura tienen que formularse -los imperativos morales- enimperativos
categéricos, es decir aquellos para lo cual ciertas acciones aparecen como
permitidas o no permitidas o dicho de otra forma vinculante para el sujeto
al cual se refieren. Segin Kant de aquf nace el concepto de obligacion.

2% Libertad en cuanto libre albedrio, una accién-juicio; por juicio entendemos la relacion 1gica entre
premisas y conclusiones. La derivacién 16gica es apodictica (expresa una necesidad 16gica). La libertad
viene a ser para Kant también el objeto propio del Derecho, y a la razén incumbe la misién de determinar
su ley formulada como: el conjunto de las condiciones bajo las que en el mundo sensible puede existir
1a voluntad de todos, segiin la ley de la libertad. Cfr. AHRENS (1876%), E.: Curso de Derecho Natural,
37 y ss. ORTIZ-ORTIZ (90), Rafael: La Concepcién Kantiana del Derecho, 17.



La triple formulacién del imperativo categdrico kantiano... [_]243

Vedmoslo de esta manera: en la teorfa de las obligaciones, el hombre puede
y debe ser considerado segiin su capacidad de libertad y que -en palabras de
Kant- es de naturaleza absolutamente suprasensible; citaremos textualmente
un pasaje de los Principios Metafisicos de la Ciencia del Derecho: “‘el
hombre puede ser considerado simplemente, segin su humanidad, como
personalidad independiente de toda determinacién sensible (HOMO
NOUMENON) y puede ser considerado también como sujeto influido por
dichas determinaciones sensibles (HOMO PHAENOMENON).

Pensarme como libre y pensar al otro también como libre es para Kant
pensarme como noumenon. Es ser miembro de un mundo inteligible, como
integrante de una comunidad de personas libres®. Y esta serd la base de la -
Segunda Formulacién del Imperativo Categérico Kantiano.

Sélo en el contexto moral se sustenta la idea kantiana de que, como libres,
pertenecemos a un mundo inteligible, como seres que realizan acciones
ponderadas. El concepto de acci6n libre nos ataiie cuando pensamos también
a otros involucrados bajo la misma idea. Es una accién intersubjetiva.

Para este concepto mds especffico de accién libre* es esencial que reconozca
al otro como un ser capaz de ponderar igual que yo, que elige; es decir, que
considere razones que valen para mf y que deben valer igual para él. La
doctrina kantiana sobre la libertad va a ser el objeto propio del Derecho, y
es mision de la razén determinar su ley formulada ‘‘como el conjunto de las
condiciones bajo las que en el mundo sensible puede existir la voluntad de
cada uno con la voluntad de todos, segiin la ley general de la libertad’’ *.

1.5.- De la autonomfa de la libertad

Hemos dicho en reiteradas oportunidades, que la interpretacién kantiana de
la exigencia moral, se da en la subordinacién de la inclinacién propia
particular a la afirmacién universal y a priori de un orden de existencia. Este

3 KANT (51%: 0.C., 315.
31D,
32 Vid in nota 29.
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es por una parte el sustrato de la primera formulacién del imperativo
categdrico kantiano®.

Esta universalidad convierte a 1a razén préctica en verdaderas leyes morales:
asf pues, el respeto al deber es un respeto a la autoridad de la razén, y a su
vez un respeto a 1a humanidad; lo que nos lleva a concluir que la naturaleza
racional existe como un fin es sf mismo.

El hombre como ser racional experimenta el principio formal de moralidad
como un imperativo categérico; por el concepto de deber pensamos en una
sumision a la ley, y ‘hay cierta sublimidad en cuanto que es ella misma y al
mismo tiempo, legisladora y s6lo por esto estd sometida a la ley moral”*, es
decir, todo ser racional no sélo estd sometido a 1a ley moral, sino que también
es legislador®, o con palabras del propio Kant: “‘la idea de la voluntad de todo
ser racional como una voluntad universalmente legisladora’’ *.

La moralidad en definitiva -concluye Kant- es pues, la relacién de las
acciones con la autonomta de la voluntad, esto es, con la posible legzslaczdn
universal, por medio de las mdximas de la misma.

Ahora, sélo en sf misma -segin lo sefiala Chevalier- la persona razonable
puede encontrar, con la ley auténoma de su propia actividad, la tnica
autoridad capaz de garantizar el valor del imperativo categérico del deber®.
Sefiala Kant: la autonomta de la voluntad es la constitucién de la voluntad,
por la cual para st misma una ley, independientemente de cémo -estdn
constituidos los objetos del querer. El principio de la autonomf{a es pues, no
elegir de otro modo sino éste: que las mdximas de la eleccién, en el querer
mismo, sean al mismo tiempo incluidas como ley universal. ®.

33 Véase en el capitulo siguiente la Primera Formulacién del Imperativo Categérico y nétese c6mo la
moralidad consiste en realizar la inclinacién propia particular en funcién de lo Universal, o como dice
Heymann “en tener el motivo iltimo de nuestra accién no en Ia situacién particular en que nos
encontramos, sino en la afirmacién universal previa® . 1.D., 22.
34 KaNT (51%): O.C., 519.
’xonm;n (77: 0.C., 235.

S KANT (51%): O.C., 520
7 Véase ¢n el punto siguiente unas breves exphcamones en torno a los imperativos categéricos e
hipotéticos.
38 CHEVALIER (63), Jacques: Historia del Pensamiento, ITI, 78.
9 KanT (519 O.C., 525.
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En cuanto a la Autonomfa y a la Heteronomfa nuestro -autor nos comenta que
cuando la voluntad busca, que debe determinarla, en algiin otro punto que
no en la aptitud de sus mdximas para su propia legislacion universal y, por
tanto sale de st mismo, entonces prodicese siempre heteronomta. No eés
entonces I voluntad la que se da a st misma la ley, sino el objeto, que por
su relacion con la voluntad, es que le da a ésta la ley. “* Nuestro autor sefiala
que de esta relacién s6lo nacen imperativos hipotéticos: ‘‘debo hacer algo
porque quiero glguna cosa”. En cambio, el imperativo moral Y, por tanto,
categdrico nos dirfa: ‘‘debo obrar de este o de aquel modo, adn cuando
quisiera otra cosa’’.*

En este sentido, 1a voluntad es absolutamente independiente de los objetos y,
en conclusién, es auténoma. Asf, el deber implica y postula necesariamente
la autonomfa de la voluntad. No tenemos necesidad de consultar a la
experiencia; nos basta constatar en el interior de nosotros 1a existencia de la
ley moral para estar seguro de nuestra libertad.*

“La voluntad es una especie de causalidad de los seres vivos, en cuanto que
son racionales, y nuestra libertad serfa la propiedad de esta causalidad, por
la cual puede se eficiente, independieniemente de extrafias causas que’la
determinen’’. © Lo que nos quiere sefialar el Fil6sofo de Kdnigsberg es que
el concepto de hbertad es clave para explicar la autonomfa de la voluntad.

Ya lo explicaba en la introduccién de la Metafisica de las Costumf)res que

la naturaleza se regfa por. las leyes que prescribfan que algo sea asf; mientras
"que en la ética 0 en las Costumbres la ley postulaba que algo deba ser asi

aunque hubiera cosas que hacfan que no se cumpliera la ley*.

- El concepto de libertad es, en estos casos, negativa y problemdtica, en cuanto

no puede afirmar sy realidad objetiva y ademds por cuanto es infructuosa a

‘la hora. devconocer su esenc1a‘5

“1D., 520.
“ Véase las consideraciones de Brugger en nota 25.

42 L a libertad ya lo hemos estudmdo como “factum” de la Moral'y las consldemmos como presupuesto

bdsico de la voluntad. : :

43 KaNT (51%): LD. e T

44 MARECHAL (58): En el primer caso se dice: “no debo menti, si quiero conservar mi honra® en el
segundo en cambio diria: “No-debo mentir, aunque ¢l mentir no’'me;acarree la menor verguenza”
Es decir el objeto en el caso que Ros ocupa no tliene la menor influencid en la voluntad:

45 FERNANDEZ GOMEZ (88): O.C., Cfr. CHEVALIER (63): O.C., 39S y siguientes. - -~ =~ =«
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iCoémo se resuelve el problema o 1a antinomia: 1a razén afirma la libertad y
- el entendimiento el determinismo?

La respuesta de Chevalier es bastante clara: ‘la antftesis, que postula el
determinismo, es verdadera en el orden fenoménico, es decir, en el mundo
sensible; la tesis, que afirma la existencia de una causalidad libre, es
verdadera en el orden nouménico, es decir, en el mundo intelegible’’ .

Por iltimo, nos preguntamos como ya lo hizo Cassirer: “‘; Esta autonomia
rige solamente en el campo de el entendimiento? El concepto de autonomfa
-al decir de Cassirer- trasciende de la esfera moral a la teérica’® ¢.

En las conclusiones de este trabajo sefialamos nuestro propio punto de vista
en relacién a este aspecto seiialado por el autor citado.

1.6.- De la nocién de "imperativo” del tipo categbrico

'

Hemos afirmado en otro lugar de este trabajo (Vid. ut supra), que si el deber |
s un concepto que debe tener significacién y legislacion real sobre nuestras
acciones, no puede expresarse mis que en un imperativo categdrico y de
ninguna manera en imperativos hipotéticos*.

Sefiala Kant, que los juicios que postulan deberes se dividen en categ6ricos
ehipotéticos. Los primeros -categ6ricos- ordenan sin condicién; los segundos
ordenan condicionalmente. Todos los imperativos se expresan por medio de
un deber ser y muestran asf una relacién de una ley objetiva de la razén auna
voluntad. “‘Son férmulas para expresar la relacién entre las leyes objetivas
del querer en general y la imperfeccion subjetiva de la voluntad de tal o cual
ser racional’’ ¥, -

Todos los imperativos mandan ya hipotética, ya categéricamente. Los
hipotéticos representan la necesidad précticade una accién posible, como medio

46 CHEVALIER (63): O.C., Cfr. KANT (77): O.C., 420.

47 «‘Todas las leyes -sefiala Kant- reveladas por la experiencia caen dentro de la heteronomia; en
cambio, aquel, las que hacen posible toda experiencia en general, pertenecen a la autonomfa’’, Cftr.
CASSIRER (56Y), Ernst: El problema del conocimiento, II, 591.

“8 Vid in nota 24. )

4 Al lado de todo juicio estf presente una categoria y éstos son de suyo primeros supuestos y no pueden
derivarse, es decir, su existir como principios de la esfera real. Nunca puede, pues, verse por razones
aprioristicas segiin la concepcién de Hartmann. Cfr. HARTMANN (862), Nicolai: Onfologia, II. p. 408.

Al
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de conseguir otra cosa que se quiera. Los categdricos representan una accién
por sf misma, sin referencia a ningin otro fin, como objetivamente necesaria.

Hay un imperativo, pues, que sin poner como condicién ningyn propésito a
. obtener por medio de cierta conducta, manda esa conducta inmediatamente;
tal imperativo puede llamarse el de la moralidad. Volveremos sobre esto m4s
adelante.

Siguiendo con la distincién de los imperativos que hemos nombrado,
dirfamos: :

1.- El imperativo Hipotético:

a.- Dice solamente que la accién es buena para algiin propdésito posible o real.
b.- Es posible en tanto que problemdtico-practico.
c.- Es real en tanto que asertdrico-préctico.

2.- El imperativo Categérico: que sin referencia a propdsito alguno, es
decir, sin ningtin otro fin, declara la accién objetivamente necesaria en sf,
tiene el valor de un principio apodfctico-practico. Tomo aquf el esquema de
el Dr. Eduardo Garcfa Maynez por considerarlo bastante ilustrativo™:

1.- Categéricos: Principios apodicticos-précticos
o mandatos de ‘moralidad.

~ IMPERATIVOS

a) Principios problemdticos-pricticos o im-
perativos de la habilidad o reglas técnicas.
2.- Hipotéticos: )
b) Principios asertéricos-précticos, consejos
de sagacidad o imperativos pragmaticos.

La representacién de un principio objetivo, en cuanto obliga a la voluntad,
se denomina un mandamiento de la razén y la férmula del mandamiento se
denomina imperativo. Explica Kant que la voluntad humana tiene la facultad
de elegir, no sélo lo que la razén reconoce como préicticamente necesario, 0

l

% GarcIA M. (589): O.C., 56.
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sea, como bueno. Si asflo hiciera, 1a norma no tendrfa cardcter coactivo como
pasa con la voluntad santa *'. En el caso de la voluntad humana, estd
formulada con el imperativo que expresanla relaci6n entre las leyes objetivas
del querer en general y la imperfeccién subjetiva de la voluntad de cualquier
ser racional*? puedan o no ser consideradas como imperativos, es un problema
fundamental que a menudo haencontrado soluciones diversas. Los argumentos
del Utilitarismo y la Etica de Bergson son ejemplos de ello®.

Clemente Pereda sostiene: “‘prueba de que el deber no es categérico es que
en €l se nos educa desde muy temprano, y no es un imperativo, no manda:
quien manda es la conciencia’’ *. La posicién de este autor se cae por lo
absurdo de-su postulado y pienso que perdi6 de vista una doble s1tuac16n la
del observador y la del protagomsta55 Lo que se nos ensefia no es un deber,
sino proposwlones

Concluyendo, pues, diremos que es una moral del tipo formal y en donde el
deber se expresa a través de un imperativo de carédcter o’bjetlvo y que adem4s
expresa una necesidad (apodictico). '

SEGUNDA PARTE
LA PRIMERA FORMULACION DEL IMPERATIVO CATEGORICO

- Para Kant, los talentos del espiritu, el valor, la perseverancia en los
propésitos: son sin duda buenos y deseables, pero pueden llegar a ser
extraordinariamente malos y dafiinos si no est4 regido por una buena voluntad.

" En efecto dice: ““Ni en el mundo, ni, en general, tampoco fuera del mundo, es

S Esta voluntad santa lo llama Kant “voluntad divinia”, para quien no valen los imperativos: el ‘“‘deber
ser®’ no tiene aqui lugar adecuado, porque su querer ya de suyo coincide necesariamente con la Ley.
Cfr Kant (51%: O.C., 499 y siguientes.

21D.
$ Vid in nota 27.
s " PEREDA (85), Clemente: El mito de Kant, 15

S Beck: El expectadory el actor. Cfr. Chomsky y otros: La explicacién en las eausas de la conducta,
34s.



La triple formulacién del imperativo categérico kantiano... 249

posible pensar nada que pueda considerarse como bueno sin resmcczén, a
no ser tan solo una buena voluntad’’ . :

Ahora bien, la voluntad es solicitada por varios objetos de acuerdo con la
necesidad de satisfacer nuestras necesidades o procuramos placer. Esta
nocién la hemos sefialado anteriormente en el sentido en que el hombre puede
elegir conforme a la inclinacién sensible: es el problema de lalibertad que no
se aplicarfa a la llamada voluntad divina2.

Asf, tenemos la capacidad de actuar por la mera apetencia empfrica, pero al
mismo tiempo tenemos la capacidad de una accién libre, una accién que sibien
se realiza en vista de las diversas causas materjales, se determinan -no
obstante- por su propia ley, una ley que se va a manifestar como forma
universal de una regla de conducta, al decir de Kant, de una mdxima.

{Cémo podemos entonces realizar una accién libre y al mismo tiempo estar
sometido a una ley?

Segiin Kant, le atribuimos “‘libertad”’ a nuestra voluntad afirmada en los
seres racionales, pero en cuanto tales, la moralidad nos sirve de ley. Esto es,
el concepto determinado de la moralidad est4 referido a la libertad y debemos
Suponer en nosotros mismos, si queremos pensar-un ser como racional y con
conciencia de su causalidad, respeto de las acciones (dotados de voluntad).
Kant sefialaba textualmente: “De la suposicién de estas ideas se ha
advertido, empero, también la conciencia de una ley para obrar: que los
principios subjetivos de acciones, o sea las mdximas tienen que ser tomadas
siempre de modo que valgan también objetivamente, esto es, universalmente,

como principios 'y puedan servir, por tanto, a nuestra propla legtslaadn
universal’’3,

Este principio de universalidad de 1a mdxima est4 expresada no s6lo en la
‘“‘Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres?’ sino también en la )

! kanT (51%: O.C., 481.
2 Vid in nota 51. Cap 1.
3 KANT (51%): 0.C., 529.
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“Critica de la Razén Prictica”. El argumento -sefiala acertadamente
Heymann- es el siguiente: descartando como mdxima de la actuacién todo
mévil pulsional, queda como tinico determinante 1a misma forma de legalidad
universal que toda mdxima tiene®.

Mds precisamente, Kant enuncia: ‘‘Obra sélo segiinlamdximatal que puedas
querer, al mismo tiempo, que se tome ley universal”’.

Efectivamente, toda m4xima tiene una forma universal en el sentido en que
se aplica a un mimero indeterminado de situaciones; ahora, la mdxima puede
ser aceptable o no, como explicaremos ut infra: ;Cémo puede ser la
universalidad de la m4xima un criterio moral?

Launiversalidad como fundamento del principio moral atafie ala generalicidad,
es decir, una universalidad, de un principio individual, pasarfamos a un
campo mds amplio (de lo social).

La primera formulacién pues, del imperativo categérico kantiano serfa ésta:

““Obra de acuerdo con una mdxima tal que puedas querer que fuera
adoptada como una ley universal’’ 5,

Es decir, el principio exige que no se adopten miximas cuya aceptacién

constituya un privilegio de algunos. El principio moral no transforma las

mdximas aceptables en mdximas especfficamente morales. Tal como lo sefiala-
Heymann: “La mdxzma que cualifica lo generalmente admisible no cualifica

un deber’’ 6,

Las méximas moralmente necesarias son aquellas cuya contradiccién es
inadmisible. Kant nos sefiala como ejemplo, que ayudar a alguien necesitado
es un deber, porque la méxima de ser indiferente es tal que no puedo querer
su generalizacién; son deberes, aquellas situaciones cuyas méximas son

4 HEYMANN (64): 0.C., 9. :
5 KANT (51%): 505. Cfr. KANT (51%): Critica de la Raz6n Préctica, Parrf. 7., p. 35, lo habia enunciado
asi: ‘Obra de tal modo, que la mdxima de tu voluntad pueda valer siempre, al mismo tiempo, como
principio de una legislacién Universal’’, '

$ HEYMANN (89): O.C., 45.
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admisibles. De modo que la Primera Formulacién del principio moral
kantiano se dirige hacia cudles méximas son admisibles y s6lo por esta vfa se
nos impone el deber de no admitir ciertas acciones contrarias.

Luego, las mdximas son admisibles, y aquellas cuyo contradictorio sea
inadmisible, son mdximas que constituyen un deber.

Se nos impone aquf una reflexién: ;Qué es una méxima en el lenguaje de la
Filosoffa Critica de Kant?

1.- EL CONCEPTO DE MAXIMA EN KANT

Ya hemos visto cémo. en la “‘Fundamentacion de la Metafisica de las
Costumbres’’ Kant sefiala diversas clases de bienes y exigencias, talentos,
y otros; y observa que todos estos bienes se.transforman en algo que
rechazamos, que nos parece horrendo cuando no la acompafiamos de una
Buena Voluntad. '

La Buena Voluntad -nos explica Heymann- es concebida como una cierta
actitud y manera de pensar en el orden prdctico que se mantiene y tiene su
consistencia independientemente de lo que podemos lograr con esa buena
voluntad; no consiste en lo que se obtiene, sino en la forma de la buena
voluntad. Para determinar esta forma de la voluntad, Kant introduce el
concepto de mdxima .

Se entiende por médxima aquella regla de accién que cada uno se adopta para
su propio uso; no obramos de manera aleatoria, ni desconectada, sino que
nuestro obrar presenta o ilustra ciertas reglas mds o menos constantes. Kant
define mdxima en el siguiente sentido: ‘‘Mdxima es el principio subjetivo del
querer’’ es decir, ‘‘el principio de acuerdo con el cual se debe actuar’’ ®.

7 La méxima (maxima propositio) era utilizado por algunos como proposicién evidente relacionado con
la teoria de los lugares l6gicos. Los moralistas franceses de la segunda mitad del siglo XVII fueron los
primeros en aplicar el término a una regla moral. (Vid. LA ROCHEFOUCAULD en Reflexions on sentences
et maximes morales). Este concepto estomado por Kant en la Fundamentacién... Cfr ABBAGNANO (742),
Nlcolal 0.C., 690.
8 KANT (51%): O.C., 585 y siguientes.
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'Pues bien, la mdxima de una persona es una norma general que se escoge para
seguirla en sus acciones. Todos tenemos maximas -dice Korner- que por lo
menos -algunas veces violamos y ‘‘que en modo alguno se limitan a la
moralidad. Pueden concernir a todo tipo de actividad siempre que tenga
sentido decir que pueden ser cumplidas o violadas por una accién’’®.

En todo acto Humano se distingue:

1~ E1 qué (Objeto de que se trata).

2.- Mé4xima (Entendimiento: facultad de las reglas).

3.- Principio: cﬁenta para aceptar o rechazar la médxima. -

Kant piensa que es el nivel de Prmczpto en el que se muéstra la llbertadlo |

Si no se activase el prmc1p10 moral, parecnera que se obra por atracc16n de
las cosas mismas, a pesar que se recojan en maximas.

Cualquier mdxima que no es aceptada por su mcompatxblhdad con el principio
es heterénoma, en lo cual lo decisivo no es la forma sino 1a materia. Senala
Kant en un pasaje de la Fundamentacion:

““Cuando la voluntad busca la ley, que 'debe determinarla, en algin otro
punto que no en la aptitud de sus mdximas para su propia legislacién
universal y, por tanto, cuando sale de st misma a buscar esa ley en la
constitucién de algunos de sus objetos, entonces se produce siempre la
heteronomfa’’ M. ’

M4s adelante sefiala el maestro prusiano: ‘‘No es entonces la voluntad, la que
seda a st mismalaley, sino el ob]eto por su relacion con la voluntad, es que
ledaaéstalaley’ 2.

? KORNER (77), S: Kant, 120.
10 yéase la Tabla de lis Categorias de la libertad en KANT (51°): O. C.,67.
10.C. (51%, 520. Véase ademds nuestras consideraciones al respecto en el Subutulo “La autonomia
:Ize la Voluntad®’ en la Introduccién de este trabajo.
LD.
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Con respecto a la autonomfa sefiala Kant que ““/a autonomta de la voluntad,

es la constitucién de la voluntad, por la cual es ella para st misma una ley

independientemente de como estdn constituidos los objetos del querer. El
. principio de la autonomfa es, pues, no elegir de otro mode sino de éste: que

las mdximas de la eleccién, en el querer mismo, sean al mismo tiempo
_ incluidas como ley universal’’ .

Efectlvamente aquella méxxma para cuya acept,acnén ha 51d0 decisiva la
forma de la universalidad, es la que expresa nuestra-autonomfa.

Esto representa la accién de la Razéh Préctica Pura. Ahora, {Por qué Kant
no extiende sus dudas sobre la Raz6n Pura especulativa a la Raz6n Préctica,
sobre todo, en cuanto que la Razén Pura no sabe de multiplicidad?

Actuar bajo e Principio genera que mi m4xima -pueda querer yo- sea adoptada
por:todos. Estos ““todos’’, nos dice Heymann, no es conocido por la Razén
Pura, sino por una razén unificada por la imaginacién; aunque tampoco-es.
conocida por esa razén préctica pura-pura, es decir sin imaginacién ™.

Kant admite que toda mdxima tiene una forma que consiste en la universalidad
y en este sentido se expresa la férmula del imperativo moral, diciendo: las
mdximas tienen que ser elegidas de tal modo como si describieran valer de
leyes universales naturales **, y ademds, toda mdxima tiene una materia (esto
es, un fin, tiene que ser empfrlco o incluir lo empfrico)

Setrata pues deuna Raz6n Préctica que sibien KantlallamaPura, puede darse
como forma de un querer que atafie a la materia. Es la forma de una accién
empfrica y no tiene por objetivo sino concebir esta razén pura préctlca como
separada de la accién empfrica (de realizaciones empfricas). Se reencuentra
con aquello de que el concepto sin intuicién es vacfo, pues, en lo préctico y

lo moral, hay regulacién de acciones empfricas (de nuestra interaccién con
otros seres de carne y hueso).

13 El principio de la autonomfa de la Voluntad de Kant ha sido estudiado y rechazado por diversos autores:
Cfr. oLAsO (79%): O.C. GARCIA, M. (58%: O.C., 23, y especialmente HARTMANN, Nicolai: Ethik
. especificamente en los capitulos 11, 12 y 13. El principio de la autonomia de la Voluntad es objeto de
especial consideracién en nuestro estudio “La Concepclén Kantiana del Derecho”.
14 ; HEYMANN (89): 0.C., 62.
5 kaNT (51%: O.C., 516
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La formulacién primera que hace Kant del imperativo categdrico que tiende
al principio de la universalidad de 1a mdxima es un problema ya tratado en
la “Critica de la Razén Prictica’ en el Titulo que denomina ‘‘Ley
fundamental de 1a Razén Pura Prdctica’’, y sefiala: ‘‘Obrade tal modo, que
la mdxima de tu voluntad pueda valer siempre, al mismo tiempo como
principio de una legislacién universal’’ ** y explicaba en ese entonces, que
la regla préctica “‘es pues, incondicionada, por consiguiente, representada
como proposicién categdricamente prdctica a priori, en virtud de la cual la
voluntad es determinada, objetiva, absoluta e inmediata 17y més adelante
agrega: ‘‘la conciencia de estaley fundamental es un hecho de la razén porque
no se puede inferir de datos antecedentes de la razon sino-que se imponen por
s mismos a nosotros como proposicién sintética a priori’’ 8.

Volvamos atrds. Actuar bajo mdximas es, en definitiva, obrar segtin las reglas
mds 0 menos constantes y es por lo que Aristételes consideraba que la
Filosoffa Préctica tiene que ver con los hdbitos (virtudes y v1c10s), modo de
obrar relativamente constante. :

Pues bien, el concepto kantiano de maxima se emparenta con el concepto de
hébito de Aristételes.

2.- LA MAXIMA KANTIANA Y EL HABITO ARISTOTELICO

Para Arist6teles lo moral no se determina con una acci6n aislada sino por
hébitos generales y relativamente permanentes, y consideraba que l1a Filosoffa
Prictica tiene que ver con los hdbitos (virtudes y vicios).

En efecto, sefiala Aristételes: ‘‘Porlotanto, como lavirtud es de dos géneros,
intelectual y moral, la virtud intelectual en lo esencial debe su origen y
desarrollo a la enseflanza (por cuya razén requiere experiencia 'y tiempo),
mientras que la virtud moral (‘i elhoys’’) viene como resultado de la
costumbre, de aqul que su nombre derlve, con ligera varzante, dela palabra
hdbito (““‘apétoy thoys toy ethos”’

6 KANT (51%: O.C., 35 y siguientes.
17

L.D.
18 l D.

9 ARISTOTELES (50): Moral a Nlcémaco En los tres tralados de la Etica. Lib. II. p. 91. Véase también
ARISTOTELES (48): Obras Filoséficas, Vol. I11. p. 184,
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Hi4bito: hexis
Habitus: una manera de tenerse.
mor/es | >

moeurs | > Buenas costumbres.

El Concepto de mdxima en Kant es andlogo al concepto de hdbito en
" Aristételes. Media entre el acto singular y la conciencia del individuo
(pensamiento préctico). Asf como al percibir no podemos considerar un
objeto cualquiera, sino como ejemphficando un concepto?®, asf también el
acto singular es visto como casos de aplicacién de las médximas. Tanto el
concepto como la mdxima pueden no sernos conscientes. Tanto es asf que
Kant nos sefiala que es extremadamente diffcil saber en determinado momento
si aquella accién que realizamos -ain conforme el deber- tuvo su origen
inmediato en la fundamentaci6n en tal o cual méxima. Dice Kant cumplir con
el deber no necesariamente zmplzca que tenga su asiento exclusivamente en
Fundamentos morales y en la representacion del deber,

Tanto el hdbito de Arist6teles como la méxima de Kant, son semejantes en
cuanto que no se aplica a situaciones aisladas, sino a tipos de acciones que
puedan aparecer, son recurrentes, pueden volver; la diferencia entre el h4bito
y laméxima es que ésta formula un principio o 1a regla de un h4bito y lo ofrece
de esta manera a una posible discusién; esto. es, cuando el hdbito se hace
acce51ble se transforma -en m4xima.

Si Yo tengo la mdxima: En la situacién S debo realizar el tipo de accién Z, si
lo pienso y lo practico, parece que deberfa pensar que mi méxima tiene validez
para todos. En realidad mi mdxima puede expresar meras preferencias mfas.

Se parte del hdbito y en cuanto se constituye materia de reflexién propia y la
internalizo es una méximay ‘‘tanpronto que defiendo la mdxima, o en cuanto
mi mdxima se apoya en la razén o tenga que ver con mis basamentos
racionales se concluye que mi mdxima pueda ser general’’ 2.

2 Para estudiar la objetividad de las representaclones puede verse & CASSIRER (56), Ernst: El problema
del conocimiento, 657 y ss.
2! 4EYMANN (64): O.C., 55.
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La idea kantiana es que siempre obramos de acuerdo con m4dximas. Sabemos
que la buena voluntad no estd determinada por la atraccién de un objeto
determinado, no se subordina a un fin-determinado, m4s bien es la capacidad
de cuestionar todo fin determinado.

iCudles serdn las mdximas que caracterizan a la Buena Voluntad?

Aquellas méximas que no estdn determinadas por la materia de la voluntad
sino por la mera forma de una méxima y esta forma -segtin Kant- constituye
la Universalidad.

>

" TERCERA PARTE “
SEGUNDA FORMULACION DEL IMPERATIVO CATEGORICO

“Dos cosas llenan el dnimo de admiracién y respeto, siempre nuevos y
crecientes, cuanto con mds frecuencia 'y aplicacién se ocupa de ellas la
reflexion: el cielo estrellado sobre m{'y la ley moral en m{” *. Asf finaliza la
‘‘Critica dela Razén Prdctica’’ de Kant, diciéndonos que el hombre es parte
de ese cosmos realizado y por realizar -como lo ensefiaba Chardin- en su
_aspecto sensible y material, y al mismo tiempo, nos afirma, que el hombre

' tiene esainterioridad invisible y poderosa que nos hace vivir con independencia
de lo material, buscando nuestra mismicidad.

Con la primera formulacién del imperativo categérico llegamos ‘a concluir
que el hombre en su actuacién busca la universalidad de la mdxima que -
soporta esa actuacién. El paso de esta pnmera formulacién a la segunda lo
hace Kant, a pamr dela voluntad

En efecto, la voluntad es pensada como una facultad de determinarse uno
a si mismo a obrar conforme a la representacién de ciertas leyes * pero,

(Cudl es el fundamento objetivo deesa autodeterminacion? A esa interrogante
‘responderd Kant que es fin. Luego “Fin es lo que constituye meramente el
fundamento objetivo de su autodeterminacién, y el tal fin, cuando es
puesto por larazon, debe valer igualmente para todos los seres racionales”’.

! KANT (51%): Critica de la Razén Prdctica, 150. ‘
2 KANT (51%): Fundamentaci6n de la Metafisica de las Costumbres, 510.
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Kant opone a esta concepcién de fin, la nocién de‘mediq. El ‘““medio”’
constituye el fundamento de la posibilidad de laaccién, cuyo efecto es el fin®,

Ahora, suponiendo que ‘‘haya algo cuya existencia en st misma posea un
valor absoluto, algo que, como fin en st mismo, pueda ser fundamento de
determinadas leyes, entonces en ello y sélo en ello estdrta el fundamento de
un posible imperativo categdrico’’ *.

El hombre -nos ensefia Kant- como todo ser racional, existe como fin en sf
mismo, no s6lo como medio para usos cualesquiera de esta 0 aquella
voluntad, sino que debe considerarse en todas sus acciones... al mismo tlempo
como un fin.

3.1.- La concepcioén kantiana de "fin en s{ mismo”

La concepci6n kantiana de ‘“fin en si mismo”? debe distinguirse de la nocién
ordinaria o, como podemos llamarla, relativa a fines y medios. Una cosa, una
persona o una situacién es un medio o un fin con respecto a un plan o
costumbre que, o se ha proyectado, o se ha puesto en préctica. Una situacién
es un medio, en tanto que es condicién para originar alguna otra situacién.

Una cosa 0 una persona es un medio al tener una funcién determinada en
alguna situaci6n, en tanto que, -por decirlo asf- es empleada como un
instrumento. Una situacién es un fin, en tanto que dentro de la jerarqufa de
medios y fines 0 como sistema, es originada sin que sea un medio en si mismo
para la obtencién de algin fin ulterior.

Cuando Kant dice que el hombre, o todo.ser racional, es un fin en si mismo
(un fin absoluto), quiere decir.que, en cierto sentido, el hombre queda fuera
detoda cadena causal y, por lo tanto, fuera de toda jerarqufa de medios y fines.
Tratando al hombre s6lo como medxo ignoramos parte d¢ su naturaleza -su
ser, un ser racnonal una persona, en fin, un fin en si mlsmo5

*LD.

‘1D. - :

$ Kant distingue las personas de las cosas diciendo que las primeras se diferencian porque la naturaleza
es de fines en si mismos, o sea, como algo que no puede ser usado meramente como medio. En cambio

las cosas tienen un valor netamente relativos como medios porque su existencia no descansa en nuestra
voluntad, sino en la naturaleza. O.C., 510 y siguientes.
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Pensamos en nosotros como personas, es decir, por lo menos como seres que
pretenden funcionar de otro modo distinto a meros instrumentos o medios en
el plan de accién de otras personas. El reconocimiento -nos sefiala Korner-
de nuestra propia personalidad implica, pues, el reconocimiento de otras
personas, es decir, de seres que hacen de su plan de accién y que pretenden
no ser utilizados como meros instrumentos®.

En resumen, pues, en Kant distinguimos:

a).- FIN: es lo que sirve a la voluntad de fundamento objetivo de su
autodeterminacion y que vale para todos los seres racionales en tanto que es
.puesto por la razén. ’

b).- MEDIO: es el fundamento de la posibilidad de la accién cuyo efecto es el
fin.

Kant distingue, no obstante, dos tipos de fines: fines relativos, que, como
efectos de la acciones, se propone un capricho, un ser racional y queel propio
Kant los llama fines materiales y son de car4cter relativo. Y por otra parte,
los fines cuya existencia misma posea un valor absoluto, algo que, como
fin en si mismo, pueda ser fundamento de un posible imperativo categérico.
Es lo que el Profesor Luis M. Olaso nos diferenciaba con los nombres de fin
operantis y fin operis siendo aquellos respectivamente los que Kant
denomina fines relativos y fines absolutos o en s{ mismos.

Con estas consideraciones podemos entender claramente la segunda formulacién
del imperativo categdrico kantiano, enunciado en los siguientes términos:

““Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca
solamente como un medio’’".

En definitiva el hombre y en general todo ser racional existe como un fin en
si mismo, no s6lo como medio para usos cualesquiera de una u otra voluntad.

5 KORNER (77): 0.C., 133 y ss.
7 KANT (51%: 0.C,, S11.
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3.2.-La reflexién platonico-aristotélica de la chién de fines

La nocidén de *“fin en sf mismo’’ ya la encontramos en Platén en el siguiente
seflalamiento: “‘Si quiero algo, si algo es querido por mf, entonces es querido
en st mismo, por st mismo, no por otra cosa’’ . La tesis de Platén es que si
deseamos algo, entonces puede ser querido por sf mismo. A partir de aquf,
Aristételes va a introducir su concepto de praxis. Arist6teles distingue como
formas de actividad humana la praxis y la poiesis. La primera no tiene su
finalidad fuera de sf misma, su telos es ser bien realizada (empraxna) es
decir, actuar bien o reahzar una buena praxis.

Segin Heymann, el concepto kantiano de fin en sf mismo no se aplica a
actividades en sf mismas, sino que se organiza de la siguiente manera:
normalmente cuando digo ‘A’ es un fin, se entiende que “‘A”’ es un fin para
alguien, luego ‘“‘A”’ es un fin, porque alguien lo toma como ﬁn 0 porque
alguien se lo propone’.

En conclusién, en Kant, la nocién de fin apunta:

1.- Aquello que no es un medio sino que es intrinsecamente fin (en comiin
con la reflexién Platonico-Aristotélica).

2.- Algo que es fin, pero no meramente porque alguien asi se lo propone,
sino que es fin en si mismo. Mi vida -sefiala Kant- es fin en st misma, no por
algiin cardcter especifico de ella, sino por st misma, y por ser mi vida un fin
en s{ misma, debo considerar al otro como fin en st mismo .

Kant sefiala en ‘‘La Metafisica de las Costumbres”’: “‘el amor y el respeto
serelacionan entre st de manera similar a la fuerza de atraccion y repulsién,
en la fisica”. Si desapareciera una de las dos fuerzas, el amor o el respeto,
entonces desaparecerfa todo el mundo moral. (El respeto -lo hemos dicho en
otras oportunidades- implica un mandato). '

PLATON (72%: Lisis, 311 y ss.
® HEYMANN 89):0.C., 59.

10 Esta consideracién serd la plataforma sobre la cual se postulara la tercera formulacién del imperativo
categérico.
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Esta observacion de Kant nos recuerda las ideas de la ‘‘Filosoffa de la
Historia”, en la cual se habla de la sociabilidad y de la insociabilidad del
hombre. En efecto, el hombre es un ser sociable y necesita del otro y la relacién
con el otro; pero se preocupa por su propia independencia, por su eapacidad de
poder vivir, por su sentir y su entender, En esta duplicidad de buscar la relacién
y al mismo tiempo la dependencia, la sociedad humana se dificulta.

Al deseo de relacionarse con el otro se une la desconfianza frente al otro.

La Filosofia Moral representa una forma trasmutada de la sociabilidad
insociable propia de la naturaleza humana bajo la forma de conjuncién de
amor y respeto. Amor como la bisqueda del vinculo, y el respeto como la
necesidad de mantener la distancia. Este es el paso del estado natural al estado
moral en el cual reconocemos nuestra propia sociabilidad insociable.

3.3.; La cualidad moral de los fines

Otro aspecto de esta segunda formulacién es la siguiente: un fin es algo que
no existe y que nos proponemos realizar por via de la existencia; ahora, si
hemos dicho que la vida es un fin en sf misma y en cuanto es fin deberfa ser
realizada; pero la realidad es que la vida no es algo a ser realizada, a ponerle
existencia, sino que es una existencia. Kant es consciente de esta paradoja:
una persona como fin en sf mismo existente. '

Esto se entiende si lo vemos de la siguiente manera:

1.- Lo que nos proponemos realizar estd al servicio de la realidad que no
hemos creado y que somos nosotros mismos.

2.- La existencia en un ser en el tiempo existe por movimiento de sf misma
(tal como lo ensefia Heidegger: ‘‘fodo ahora es un ahora cuando...”’) 1.

({C6mo pasar de aquf a lo moral?

- ' Eslo que Heidegger llama: wiirde (Ou eveka) ‘por amor de’; esto es, cada uno es para siun finen si
mismo; en sentido de no-medio para otra cosa y no-fin por una posicién causal.
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Cada uno'ha de considerarse a s{ mismo, meramente por su consideracién de
su persona, como un proyecto realizado y por realizar en cuanto fin en sf
mismo y en cuanto ente existente y por fuerza debe reconocer que el otro
también es una vida igualmente existente y como tal, fin en sf mismo.

‘Pero hasta aquf no nos da la dimensién moral.

Faltarfa decir que “‘cada uno de nosotros no sélo se ama a st mismo, sino que
pretende el respeto por parte de los otros. Este respeto no se puede reclamar
sin ofrecerlo realmente.”’ 2. .

Mi4s simple en dos pasos: Primero: la generalizacién de que cada uno es para
sf mismo un fin en si mismo. Segundo: las personas (fines en sf mismas)
viven en comunidad, asociadas, y cada uno pide respeto por parte de los
demds; si el fundamento por el cual pido respeto es mi condici6n de persona,
no puedo negdrselo a otra sin el riesgo de caer en mi propia contradiccién.

¢Es efectivamente asf: respeto por ser meramente personas?

- Esto no es asf de suyo; representa una manera de apreciarse a sf mismo que
s6lo puede provenir de un cierto desarrollo de la persona (respetar una
condicién de persona). Kant cree que debe existir 1a consideracién diferenciada
por propios méritos (1a valoracién se debe por esfuerzos y por la colaboracién
prestada a los demds).

A Kant utiliza:
1.- Wiirde: dignidad.

2.- Wiitdigkeit: consideraciones. Este se determina por ¢l aporte de alguien -
“a un asunto comiin. Pero la primera nocién deriva de la mera cualidad de
persona. .

12 HEYMANN (89): O.C., 59. Lo contrario constituiria -a nuestro modo de ver- una méxima de la cual no
podemos esperar su universalidad por ser incongruente con'la naturaleza humana.
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Esto quiere decir que vale para todos (buenos y malos), y segun Heymann:
“La dignidad de la persona (Wiirde) se: aprecia por el desarrollo de la
persona, no de suyo, representa una cierta propuesta social’’ . El
respetarnos con base al mero hecho de ser persona. Se entiende en una
- relacién personalizada, alguien no pierde la dignidad por dejar un cargo
“publico, pero normalmente y a nivel social se generaliza esta asociacién.

Estas consideraciones de Kant sobre la persona como *“fin en si mismo’’ ha
generado aplausos y rechazos -en este wltimo caso sobre todo por Hartmann'*
y Haldane, quienes argumentan que hacer del hombre un fin en sf mismo es
"transformarlo en un tdolo y quitarle su vitalidad mds entrafiable, que
consiste precisamente en su capacidad de dedicacién, en su deseo de ser iitil,
en su disposicién de gastar sus fuerzas'y sacrificarse.” 5.

Sin embargo, olvida Haldane que fue precisamente Kant quien elevé al
hombre a su m4s alta ciispide en su dignidad, en su amor y en su respeto; y
la propuesta social en cuanto amor y respeto por los demds nos harfa més
humanos y con mayor efectividad en esa *‘capacidad de dedicacién, ese deseo
de ser util’’ que segiin los autores antes nombrados ha quebrantado yolvidado
el principio kantiano.

Estas consideraciones son al mismo tiempo el punto de partida para la tercera
formulacién del Imperativo Categérlco en el pequefio gigante de la filosoffa
moderna.

CUARTA PARTE

LA TERCERA FORMULACION DEL IMPERATIVO CATEGORICO
KANTIANO

Partimos de la idea de que el hombre es un fin en si mismo y no mero medio.
En el momento que me considero asf debo considerar al otro también como
un fin en si mismo.

Bo.c.,s9.

14 HARTMANN, Nicolai: Kants Metaphisik der sitten und die ethik un serer tage, 143, cit. por Heymann
64): 0.C., 3.
15 HALDANE, 1.8.: Reencontrds internationales de Geneva 1947, cit. apud 1.D.
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Cada vez que hablamos del concepto de que ‘‘todo ser racional, que debe
considerarse, por las mdximas todas de su voluntad, como universalmente
legisladoras, para juzgarse a st mismo y a sus acciones, desde ese punto de
vista, conduce a un concepto relaczonado conély muy fructffero, el concepto
de reino de fines” '.

Este postulado constituirfa una médxima en cuanto yo quisiera su
universalizacién. Vedmoslo de la siguiente manera: si pretendo que se me
reconozca como fin-en-mi-mismo, ello debe constituir una generalidad o
mejor aun, una universalidad en su acatamiento, y si ello es asf debo yo
considerar a los demds también como fines-en-si-mismos que generarfa
también una médxima universal.

En efecto si todos adoptdramos la méxima: ‘debo considerarme a mi mismo
y a los demds como fines en si mismo’, si esta mdxima la transformo en un
principio de actuacion, los demds exigirdn de mf, que los considere a ellos
como fines en sf mismos.

No obstante este planteamiento, Kant sefiala que en 1a realizaci6n préctica de
tal principio, los demds no pueden dejar a mi arbitrio el considerarlos o no,
por consiguiente la actuacién propia estard limitada por la actuacién de los
demds. Esta misma reflexi6n se hace también en el Derecho donde mi libertad
estd limitada en su uso en cuanto ésta constituya un obstdculo a la realizacién
de la libertad misma, esto es, el uso de la libertad contrario al Derecho debe
estar regulada porlalibertadde los demds, de allf que Kant asimile 1alibertad
con la coaccién llegando a la conclusién que la coaccién es requisito
indispensable en el Derecho. (Véase nuestro estudio: Estudios sobre los
Principios Metafisicos del Derecho en el Pensamiento Kantiano, p. 16. y-
nuestro artfculo: Funcién de la Coaccién en el Derecho en Kant y Kelsen).

Cuando se habla del sujeto individual como legislador auténomo de su
conducta y de las normas de convivencia social, entonces debemos dlstmguxr
en las normas dos aspectos:

1.- Existe en toda convivencia socxal una cierta coaccién, dado por el mero
- hecho -que a los dem4s no les es indiferente- de lo que hago con respecto de

' kaNT (51Y): O.C., 514.
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ellos, y no querrdn depender, en lo que les atafie, de mi buena voluntad; es
decir, cada uno trata de defender sus derechos; es lo mismo decir que los
demds no me van a permitir cualquier conducta con respecto a ellos.

Luego, es inevitable que hayan reglas (leyes) coactivas, si es cierto que cadauno
va a defender sus derechos y que ademds va a haber una defensa solidaria; esto
es, lareflexién moral nos llevaalanocién de reglas coactivas. De aquf que Kant
considerard a que la existencia de leyes positivas (formuladas en Cédigos) con
respaldo de la Comunidad (Estado) esa su'vez un reclamo moral necesano

2.--El Estado o el Derecho no crean la coaccién, pero la sistematizan, la
ordenan, 1a generalizan. Una coaccién dada por una misma convivencia.

EL CONCEPTO DE “REINO DE FINES”

Todo esto es consecuencia pues que todos los seres racionales estdn sujetos
ala ley de que cada uno de ellos debe tratarse a sf mismo y tratar a todos los
demds, nunca como simple medio, sino siempre al mismo tiempo como fin
en si mismo?. De aquf nace -segtin Kant- un enlace sistemdtico de los seres
racionales por leyes objetlvas comunes; esto es, un reino que, como leyes se
proponen referir esos seres unos a otros.como fines y medlos puede llamarse
muy bien un reino de fines.

Kant conceptia ‘‘reino’’ de la siguiente manera; Por reino entiendo el enlace
sistemdtico de distintos seres racionales por leyes comunes .

Asfpues esta tercera formulacién del principio moral kantiano tiene unadoble
vertiente:

1.- La de un nexo sistematico de los fines en si mismos (de un reino de esas
personas).

2.- Dé una legislacién auténoma para este reino (de cada persona como
legislador auténomo).

21.D.
31D.



La triple formulacién del imperativo categérico kantiano... [_]265

El principio moral se formula con base en estas dos ideas, exigiéndose una
conducta a través de la cual uno pueda considerarse como miembro de ese
reino, legislador aut6nomo y sometido a estas leyes del universo. La
formulacién del principio es pues como sigue:

““Un ser racional pertenece al reinode los fines como miembro de él, cuando
Jorma en él como legislador universal, pero también como sujeto a esas
leyes’’ ¢,

. La Filosoffa préctica kantiana no tiene un centro \inico, cuando hablamos del
principio moral, hay una actitud interna, de cardcter personal del actuante,
pero desde el punto de vista de lo comiin, importa m4s el acto efectivamente
realizado. En otras palabras: Se me exige el respeto al otro en los hechos, y
ademds que este respeto esté fundamentado en mis propias mdximas, no por
razones exteriores (por ejemplo, temiendo a la penalizaci6n) pero la mdxima
(actitud interior) no se me puede exigir desde afuera, y nunca se puede declr
cudl es de verdad, la méx1ma por la cual obramos®.

Pero se puede saber a la base de nuestro obrar, c6mo orientar nuestra accion,
cuando se obra de manera consecuente, con base en méximas de respeto y
cooperacién; entonces he encontrado la mdxima que me gufa, y la explicacién
de si ademds de.obrar conforme a esta mdxima se obra fundamentalmente con
ella. La orientacién de mi acci6n -no obstante no saber cual mdxima me gufa-
no la desmejora ni la desmedra. ' '

Sitomdramos la m4dxima ‘‘dar primacfa a formas derespeto y cooperacién’’
y enbase a esto una persona efectivamente obra de acuerdo con esas mdximas,
es posible que la mdxima decisiva sea la de creer que de esta manera -cultivar
1a comunidad- se siente 4l mismo tiempo amparado y dlsmmuye su angustia.
De acuerdo con Kant, no obra motivado por la mdxima misma, sino por lo
que cree que es una consecuencia de obrar conforme a esta méxima. Kant
sefialarfa que esta nocién carece de valor moral pero no de otros valores, lo
noble, lo estético.

‘1D.

$ He aqui el hecho donde diversos autores han encontrado una diferenciacién entre Moral y Derecho, esto
es, la incoercibilidad de la primera frente a la esencial coercibilidad de lo segundo.
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El punto central de esto, es que nunca podemos saber si obramos sélo
conforme a nuestra mdxima o con base en otros sentimientos, y es que adem4s:
no importa que la sepamos o0 no. Segiin Heymann, Kant buscd siempre la
motiva auxiliaria, 10 que acompaiia a la moral.

El honor, sociabilidad, deseo natural pre-moral de libertad: estos son motivos
auxiliares de lo moral®. '

Concluyendo pues, la idea de un reino de fines en si mismos del cual el
hombre forma parte, apunta al hombre como legislador auténomo
(umversabxhdad de la mdxima) y como destinatario del respeto por parte de
los demds hombres.

CONCLUSIONES

¢Qué puedo saber? ;Qué puedo hacer? ;Qué puedo esperar?

A esta triple interrogacién en la antropologfa 1 filos6fica, Kant considerar4: a
la primera contesta la metaffsica, ala segunda la moral y a la tercera la
religién.

La moral en Kant es una moral formal, en el sentido que lo que le imprime
el sentido ético a‘las acciones humanas es la buena voluntad.

La moral de la que hablamos estd conformada en primer lugar por la idea de
la libertad y por 1a nocién de deber. De la primera se engendrarfa todo el
Movimiento Romdntico de la Alemania del siglo XIX.

Kant quiere una teorfa de la libertad y por ello negarla de cualquier manera,
fueredirecta o indirectamente, es unaposicién que para Kant es absolutamente
reprochable.

¢ HEYMANN: 1.D., 57.



~ La wriple formulacion del imperativo catego’ﬁco kantiano... [_]267

Es obvio que para deber, tengo necesariamente la posibilidad de escoger, es
decir, debo ser libre, caso contrario €l deber constituird una herramienta del
determinismo y el fatalismo causal. En el hombre podemos encontrar esa
doble consideracién: el hombre debe porque es libre, o dicho de otra manera

mds sencilla;-debemos porque podemos. '

Los temas con que hemos iniciado nuestras conclusiones constituye lo que
Kant denominaba el factum de lo moral.

Nos plantea Kant, queese deber proviene de 1a posibilidad de la Universalizacién
de la médxima por la cual actuamos, y una universalizacién de la m4xima tiene
tambiénun contenido negativo en el momento quelaméxima cuyo contradictorio
es imposible entonces hablamos de principio; el actuante pues deberd soportar
el principio de no contradicci6n para poder arribar con sus méximas a un dado
universal.

Esta posicién ha sido altamente criticada por los estudiosos de la Filosoffa
critica hasta llegar a decir que esas mdximas harfan imposible toda legislacién
ya que mds bien producirfa la m4s grave contradiccion y la destruccién total
de la mdxima misma y de su intencién.

Sin embargo, negar la existencia de esas mdximas es retroceder porque su
existencia es'un ahi, un dado o como lo denomina el propio Kant, un factum
de la moralidad.

En efecto, cada vez que tomamos una decisién o actuamos de una determinada
manera, una voz interior nos va diciendo qué debemos hacer, o qué no
podemos hacer. Esa voz, esa orden que recibimos repentinamente, se
convertird posteriormente én una mixima: ‘““No debes obrar asf-ante tales
circunstancias’ o si se prefiere en sentido positivo “‘En circunstancias X
corresponde obrar en sentido Z°°. '

Esta postulacién, cuando es buena en sf misma tiene la posibilidad de ser
aplicada a todo ser racional, toda vez que’es producto de la razén.

Esta capacidad de ser aplicado a todo ser racional nos llevar4 a la primera
conclusién importante: ‘El principio de la Universalidad de la mdxima es
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una implicacién formal de toda ética y por otra parte podemos concluir que
el fundamento de toda ética es 1a propia racionalidad. 3

Sin embargo, en la ética kantiana, no se ve de dénde le puede venir la
autoridad a una voluntad imperativa cuyo origen-segtin Herbart- desconocemos;
a propdsito de Herbart (1776-1841) fue profesor en K&nigsberg para 1809,
sucediendo a Kant en la Universidad de esa ciudad.

Ahora bxen (De dénde viene esa voluntad capaz de aphcarse a todo ser
racional?

Estamos en presencia de un ser racional que es al mismo tiempo legislador
de sus médximas, y legislador no tan s6lo por sus propias leyes, sino por las
de los demds, por co-existir en un reino de fines en sf mismos. As{ mismo,
el sentimiento de obligacién tiene un fundamento unipersonal y auténomo;
pero no se puede negar que el hombre en cuanto fin en sf mismo, estd sometido
a la legislacién universal de los demés hombres.

Este punto no muy desarrollado por Kant ser4 objeto de especlal atenc16n en
nuestros estudios. sobre la concepcién jurfdica en el pensamiento kantiano.
Nos referiremos aquf al punto de contacto con la tercera formulacién (reino
de fines en s{ mismos) y a la primera formulacién (legislador auténomo
universal). {C6mo entender entonces la tiltima formulacién? Pareciera que se
trata de un principio que se desarrolla -como principio 1fmite eterno- a ser
respetado en las relaciones humanas.

Otro aspecto del problema y que ya lo habfa sefialado Hegel en su época y que
brillantemente fue expuesto por el Profesor Jorge A. Dfaz en su ponencia
“Razén y Libertad” en el Segundo Congreso Nacional de Filosoffa es el
siguiente: es cierto que Kant se esfuerza por mostrar que el acto moral s6lo
puede hacerse por respeto a la ley -véanse nuestros comentarios sobre el
contenido de la palabra ‘respeto’ en el pensamiento kantiano- pero nunca nos
explica por qué el hecho de que un acto moral vaya acompafiado del gusto y la
inclinacién empafia su pureza. En realidad no nos deberfamos referir al gusto
por cuanto este concepto tiene connotaciones especiales en la obra de Kant.

El problema central, sin embargo, es c6mo conciliar la postura de que ‘actuar
- por respeto a laley es de cardcter moral mientras que -ad contrarium- actuar
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no por deber carecerfa completamente de moralidad; desde otro punto dé vista
y con bases a cuales argumentos racionalmente explicados podemos sefialar
que la mera actuacién conforme al deber carece de moralidad. -

Se ha sefialado que pareciéra como si nuestro mismo estado natural fuera por
su ‘naturaleza’ inmortal; y se ha dicho también que ‘‘la visién trdgica que
subyace a la ética kantiana culminaren una idea no sélo inalcanzable, sino
que vacta a la voluntad de todo contenido concreto, de toda determinacion,
paraenfrentarla a un ideal de universalidad mds alld de todo tiempo 'y de todo
espacio’’ (Vid. GOLDMANN, L. Introduccién a la Filosoffa de Kant).

Nosotros pensamos que esta afirmacion tiene un dejo de radicalidad que no
concuerda con un estudio minucioso del pensamiento ético en Kant. En efecto
Kant no niega la influencia del complejo motivacional, de ello va a sefialar
enun pasaje de la Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres que
- en todo acto se va a distinguir: el objeto o complejo motivacional que va
acompaiiado del deseo: 1a mdxima en cuanta principio subjetivo de actuacién
y por ultimo el Principio como principio objetivo da tal o cual actuacién. Lo
que sf va a negar Kant es que sea ‘el objeto” el que va a regir nuestra conducta
moral o inmoral, y no lo puede aceptar porque si no estarfamos propugnando
una moral del gusto (y el gusto puede ser variable porque ‘puede gustar a unos
lo que a otros desagrade’, véase Critica del Juicio), esto nos lleva a la
necesidad de separar lo que serfa una Antropologfa prictica.pero no una
“moral’ que fuere aplicable a todos los seres humanos por igual.

La pureza de la razén prictica estriba pues en aceptar que la determinaci6n
de un acto en cuanto. moral debe estar a nivel de los principios objetivos de
actuacion. Y por supuesto que no desdeiia la accién préctica o el objeto, y ni

siquiera lo admitfa en la Metafisica del Conocimiento cuando sefialaba que
- “todo concepto sin objetualidad es vacio®’ de allf pues que si adaptdramos
esta frase a la Metaffsica de las Costumbres dirfamos que una ‘moral sin
referencia objetual es vacfa’y en este caso serfa valedera la afirmacién de
Goldmann al sefialar que Kant ‘vacfa ala voluntad de todo contenido concreto,
de toda determinacidn...” sin embargo hemos visto que esto no es asf si somos
fieles a las palabras del propio Kant. No obstante pensamos que en futuras
reflexiones podemos detenernos con mayor cautela y ahondamiento en este
aspecto.
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A pesar de los errores que le podamos imputar a Kant, es innegable el hecho
cierto de que nadié como ¢l ha llevado al hombre a su verdadera posicién
privilegiada en el universo. Esta posicién moral lo lleva al campo jurfdico-
politico. Kant crefa en los derechos del hombre, en la libertad yen laigualdad
civil. =

Hemos crefdo sintetizar el pensamiento de Kant en lo que se refiere a su ética.
Ojald nuestra pretensi6n de ayudar a propagar la figura y la obra del mds
importante de los fil6sofos contempordneos, genere en nuestros centros de
investigacién universitaria una apertura del camino que nos guiaré a las
profundidades del pensamiento filos6fico moderno.

A Kant se le podr4 tildar de obscuro o ambiguo, pero lo que nadie es capaz
de negar (sélo la miopfa impulsarfa tales espfritus) es la enorme mﬂuenma y
el viraje que significé toda la obra de Kant.

Como dir4 Schopenhauer: es muy fdcil encontrar errores aislados en la obra
de un genio, pero su pensamiento es tan vasto, tan profundo 'y tan acertado
que no se sabe a cudntos siglos y a cudntas generaciones influird.

Kant hace sélo una propuesta, quien tenga algo mejor que la plantee, por ese
mismo hecho es que somos libres, caso contrario no habrfa posibilidad de
contradiccién.
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1.- INTRODUCCION

La concepcidn liberal del Estado de Derecho -caddver insepulto del capitalismo
primitivo- constituye la mds grave amenaza a los derechos fundamentales del
hombre en el siglo XXI, a la cual se enfrenta el principio de irregresividad
de los derechos fundamentales y de las conquistas sociales del Estado Social
de Derecho, de la Constitucién Venezolana'del 23 de Enero de 1961.

La coincidencia -en el tiempo- de la promulgacién de la Ley Orgdnica del
Trabajo (LOT) con la publicitada. necesidad de un ‘‘derecho flexible” a
caballo sobre la ola de liberalismo que recorre el mundo desde los epicentros
financieros internacionales ubicados en los antiguos y no tan pretéritos
centros de poder colonialista -Espafia, Francia, Inglaterra y, Estados Unidos-
como fundamento de un supuesto mejor funcionamiento de los sistemas
econémicos hace temer a sus enclaves -Venezuela- por las modestas
conquistas del derecho del trabajo, derecho tuitivo por excelencia del débil
jurfdico que es, en definitiva, el trabajador y, de consolidarse, pondrfa en
entredicho la vigencia de los derechos fundamentales del hombre, si no fuera
por los principios del Estado Social de Derecho, en la especie, el principio
de irregresividad de los derechos y conquistas sociales.

El principio de irregresividad de los derechos fundamentales del hombre,
surge de la idea de que los mismos forman parte de su situacién jurfdica
subjetiva -derechos naturales- (Doctrina Social de la Iglesia) y, como tal, no
se puede menoscabar su goce y disfrute, mediante una ley -norma emanada
del Poder Legislativo- que disminuya, altere 0 menoscabe tales contenidos,
como serfa el caso, del establecimiento de prestaciones sociales de cuantfa
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~inferior a las actuales, o una ley que estableciera la privatizacién de la

~ Educacién Superior, al estar sometidalaley, y, por ende, el poder legislativo,
-poder constituido- a la voluntad superior de la Constitucién (Tocqueville).

La posibilidad que se atribuye el pensamiento liberal de someter la vigencia
de los derechos fundamentales del hombre a la voluntad de laley, y no ala
Constitucién -como es la concepcién actual que parece predominar en los
centros del poder financiero y politicos venezolanos-, radica en una errénea
concepcién de la Constitucién y de la identificacién equivocada de los
derechos y garantfas en el Estado Liberal de Derecho con Ia concepmdn de
los mismos en el Estado Social de Derecho. : :

2.- DE LA CONCEPCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y
DE LA RELACION CONSTITUCION-LEY EN EL ESTADO LIBERAL
DE DERECHO. LA ATRIBUCION EN EXCLUSIVIDAD Y CON CA-
'RACTER PREEMINENTE DE FACULTADES INTERPRETATIVAS AL
PODER CONSTITUIDO -PODER LEGISLATIVO- DE LA CONSTI-
TUCION '

2.1- Para la Revolucién Francesa de 1789, los derechos fundamentales
constituyen limitaciones.al poder 'y, la prestacion que constituye su objeto es
un no hacer. Inspirada en el pensamiento liberal, de esencia individualista,
no incluye tal concepcién los derechos sociales en virtud de que para tal
pensamiento, cada quien controla su cfrculo de sefiorfos (Forsthoff) y, por
ende, cada quien es responsable individualmente de la realizacién de su
propio destino. De allf que no se encuentren en dicha concepcién, disposiciones
como el derecho a la salud, el derecho.al trabajo, el derecho ala educacién,
ya que teniendo cada quien el control de su propio e inmediato ambiente
(cfrculo de sefiorfos) resulta contradictorio con tal pensamiento, que la no
realizacion de tales derechos pueda derivarse responsabilidad alguna para
otro sujeto que no sea el propio titular de los mismos.

Un andlisis de las Constituciones liberales, confirma que el Estado no asume
responsabilidad alguna por el hecho de que el individuo no consiga trabajo,
o que sufra deterioros en su salud, o que carezca de educacién alguna. Sélo
eventualmente, se sefiala -gracxosamente- ciertos deberes de asistencia soc1al
v.g. caridad publica. -
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2.2.- Acorde con tal concepto, las Constituciones liberales no consagran la
responsabilidad del Poder Piblico, y en los excepcionales casos en que
permiten la declaratoria de inconstitucionalidad por afectar a derechos
fundamentales, 1a misma se limita en ¢l 4mbito de las 6érdenes de no hacer,
en la que conceptiian tales derechos (Tocqueville).

2.3.- Conforme con ello, 1a Constitucién y la Ley adoptan una concepcién y
relacién muy peculiar al pensamiento liberal. La Ley adopta una posicién de
privilegio. Si bien el ordenamiento jurfdico se disefia sobre el principio
jerdrquico -Constitucién, Ley, Reglamento- es lo cierto, que el sistemaliberal
arranca de la Ley y no‘de 1a Constitucién. La Constitucion sélo es fuente de
derecho frente a aquellas limitaciones. Para los demds, la Constitucién no es
un documento juridico, sino politico, con lo cual, la potestad constituyente
pasaaresidir en la potestad constituida, estando la Constitucién a disposicién
de este ltimo. En atencién al displacement of goals -el poder- (Mitchel), los
derechos fundamentales, en general, pasan a depender del poder constituido
-la ley.y, por ende, el Congreso- como.s¢ evidencia de la simple lectura de
las Constituciones venezolanas.

El cardcter superstite de tal concepcién se revela en la interpretacion que se ha
dado en las decisiones'de la Corte Suprema de Justicia Venezolana a la garantfa
constitucional de los derechos fundamentales del hombre contenida en el
artfculo 49 de la Constitucién (el amparo constitucional, instituto de precaria
existencia en nuestro pafs) del 23 de Enero de 1961, al negarse desde dicha fecha
hasta fecha reciente (Caso Andrés Veldsquez) la vigencia de tal garantfa, al
exigir en forma liberalmente equivocada y errénea como condicién para su
vigencia, la aprobacién de una ley por el Congreso, con lo cual el derecho
fundamental sefialado, de naturaleza y origen constitucional pasa a depender de
la voluntad de un cuerpo inferior a la Constitucién, el pader constituido, valga
decir, el Congreso. Afortunadamente, en sentencia que corrigi6 tan errénea
interpretacién en el caso Andrés Veldsquez, el magistrado René De Sola en
dicha decisién colocé a la ley en el lugar que le corresponde, subordinada a la
Constitucion Nacional, ratificando asf 1a vigencia inmediata de la Constitucién
como fuente de Derecho, inmediatamente exigible.

2.4.- A los elementos sefialados, la peligrosa Aconcepcién liberal para los
derechos fundamentales en el siglo XXI, como simples limitaciones al poder
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y, la err6nea radicacion de la potestad constituyente en el Congreso -y, por
ende, en la ley- como potestad constituida, se agrega la evidente ausencia de
consagracién de la responsabilidad del poder publico:(Irresponsabilidad del
Estado-Legislador, Estado-Juez y Estado-Administrador) por la no vigencia
de los derechos fundamentales, violados por la inactividad legislativa al no
producir leyes, -valga la terminologfa empresarial- o0 por la defectuosa e
insuficiente formulacién de la misma, ya que en todo caso, segln tal
concepcidn, tal vigencia'es un problema de la sociedad civil (Libre juego de
las fuerzas del mercado, llevadas por una mano “‘invisible’’). Tales ideas
sostenidas por el pensamiento liberal llevan a reducir la Constitucién al
cardcter de una mera norma orientadora de los poderes publicos, y en la
especie, de la actuacién del Congreso, como centro del poder legislativo, a
quien le corresponderd -exclusivamente- traducir en auténticos mandatos
juridicos los *‘principios’” consagrados en la Constitucién.

3.- DE LA CONCEPCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y
DELA RELACION CONSTITUCION-LEY EN ELESTADO SOCIALDE
DERECHO.-LA ATRIBUCION EN EXCLUSIVIDAD Y CON CARACTER
PREEMINENTE DEFACULTADES INTERPRETATIVAS ATRIBUIDAS
POR EL PENSAMIENTO LIBERAL “AL PODER CONSTITUIDO -
PODER LEGISLATIVO- DE LA. CONSTITUCION AL JUEZ CONS-
TITUCIONAL

En el Estado Social de Derecho, como es el caso.del surgido de la Constitucién
venezolana del 23 de enero de 1961, se produce un radical cambio en la
concepcién jurfdica de los derechos fundamentales del hombre, en la
concepcion de 1a propia Constitucién y de la relacion Constitucién-Ley, asf
como el consecuente establecimiento de la garantfa constitucional de la
Responsabilidad del Poder Publico, y la atribucién al juez constitucional, en
exclusividad y con cardcter preeminente frente al poder legislativo de la
interpretacion de la Constitucién.

3.1.- En las sociedades modernas, el hombre ha perdido todo control sobre

la posibilidad de auto-realizar sus propios derechos fundamentales. No existe
- posibilidad alguna de controlar su propio circulo de sefiorfos. La simple
posibilidad de disponer y/o beber agua -simple necesidad primaria- en las
orbes modernas, sin requerir de la actividad del Poder Puiblico es imposible.
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Sin necesidad de esfuerzo intelectual.alguno, tal imposibilidad es.compartida
para el derecho al trabajo, la educacion, la salud e, inclusive, para el cldsico
derecho a la vida de la Declaracién Francesa de 1789. Basta una simple
molestia en la vida personal de Miguel Rodriguez; o un error de cdlculo, en
latecnocracia gubernamental -nacional y extranjera- (representante formal de
las concepciones liberales del actual gobierng) para-que la tasa de desempleo
aumente una o dos-décimas, con lo cual, miles de venezolanos perdemos la
posibilidad de hacer efectivo el derecho al trabajo, o la condonacion de los
errores financieros de la Electricidad de Caracas o de los despilfarros de
PDVSA, para que sea necesario maquillar ka obra de gobierno, mediante una
reduccién de los presupuestos de educacién, con la consecuente pérdida -ya
irreparable- de la posibilidad de educacién para 130.000 nifios sin escuela en
el Estado Trujillo (ProTrujillo, 1991).

El Estado Social de Derecho concibe a los derechos fundamentales ademds
de limitaciones al Poder Publico -formal e.informal, en este.dltimo caso, los
monopolios- como-6rdenes de actuar impuestas al Poder Piblico a los fines
de crear las condiciones necesarias para la realizacién de los derechos
fundamentales del hombre. No sélo a la libertad personal y a la propiedad
-elemento clave en las sociedades basadas en.la riqueza inmobiliaria v.g. 1a
Venezuela pre-social-, sino también el derecho a la vida, a la salud, (Calcaiio
de Temeltas), a la educacidn, el-trabajo, la salud, la seguridad social, a la
vivienda, derechos estos irrealizables por la sola voluntad del sujeto titular,
vista la pérdida de control sobre s$u cfrculo de sefiorfos en las soc:edades
modernas . ' SRR '

3.2.- En el Estado Social de Derecho Venezolano, la relacién Constitucién-
Ley- del pensamiento liberal es modificada radicalmente. La Constitucién
pasa a ser el punto de arranque del sistema, pero ya como fuente de derecho
directa acompaiiadade un sistema de garantias -especialmente la responsabilidad
del Poder Publico por la-vigencia de los derechos fundamentales- y la
consagracién de la justicia constitucional, es decir, judicializacién de la
Constitucién (UsA), como exigencia inmediata de sus contenidos fundamentales.

Asf, en lé Constitucién Vehezolana'de 1961, la Constituéién es fuente de
derecho'y a su vez, norma que regula la producc16n jurfdica, las.fuentes del
Derecho.
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La Constitucién deja de-estar a la disposicién del poder constituido -poder
legislativo, Congreso- para convertirse en el criterio determinante de la
regularidad de la actuacién de dicho poder.. La soberanfa que se radicaba en el
Poder constituido -el Congreso- es devuelta jurfidicamente a su titular original,
. el pueblo (La soberanfa reside en el pueblo, Art. 4 Constitucién Nacional)
sometiendo ¢l ejercicio del poder publico a la Constitucién (La Constitucién
define las atribuciones del Poder Publico, Art. 117 Constitucién Nacional). La
influencia de la concepcién norteamericana de la Constitucién es evidente,
frente a la visién liberal-burguesa de la Declaracién de 1789 (Moré6n).

Ello nos lleva a afirmar que los principios generales plasmados en la
Constitucidn, participan de la fuerza derogatoria de la misma frente a toda
norma inferior a ella y, ello no puede ser de otra forma. De allf que no pueda
alegarse ni sostenerse la existencia de normas operativas y programdticas, -
como ha venido sosteniendo un amplio sector de 1a doctrina venezolana- es
decir, normas que contienen derechos que pueden exigirse directamente, ya,
sinnecesidad de requerir ley alguna que los implemente, frente a otras normas
que contienen también derechos -sociales, econdmicos- que requieren de la
condescendencia del Congreso para transformarlos en mandatos juridicos
ex1g1bles por ante los Trlbunales

Un tribunal extranjero,vel.Trlbunal Constitucional Espafiol en sentencia 16/
de 28 deabril de 1982, seiialé que *‘...no conviene olvidar nunca que la
Constitucién, lejos de ser un mero catdlogo de principios de no inmediata
vinculacién y de no inmediato cumplimiento hasta que no sean objeto de
desarrollo por vialegal, es una norma jurfdica, la norma suprema de nuestro
ordenamiento... Por ello, es indudable que sus preceptos son alegables ante
los Tribunales...”” Agrega dicho Tribunal, que ‘‘este principio no tendrd m4s
excepciones que aquellos casos en que asf lo imponga la propia Constitucién
0 en que la naturaleza de la norma impida considerarla inmediatamente
aplicable’” (Sentencia 15/1982 de 23 de Abril. Pérez Royo, 1986:34)

Como consecuencia de lo expuesto, la ley pasa a estar subordinada a la
Constitucion. Tal subordinacién es diferente de la pensada enla interpretacién
liberal, ya que si bien interpreta la voluntad del constituyente, no puede en
cambio decir, cudl es la voluntad del constituyente.contenida en la propia
norma dictada e imponer tal definicién del querer y voluntad del constituyente
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a'los demds. (Pérez Royo, 1986:51). Tarea ppor demds reservada al Juez
Constitucional. De forma tal que una norma legal puede ser inconstitucional
por no sélo desvirtuar la voluntad del constituyente, sino por insuficiencia de
la misma en lograr tal interpretacion en la norma producnda

3.3.- Lo expuesto nos lleva a afirmar quela sentencna constitucional i 1rrumpe
en el Estado Social de Derechg, como una nueva categorfa de fuente de
derecho. Dejadeserel leglslador negativo. -expulsa lanormaiinconstitucional-
- enquelasimpledeclaratoriade mconstntucxonahdad de limitaciones del poder
la habfa convertido, con la consecuencia necesaria de quedar la materia sin
regulacién expresa (principio liberal de que el juez no puede sustituir al
legislador o a la admmxstramdn) o mids terrible adn, haciendo renacer por
virtud de la nulidad declarada 1a norma :apt_erxor que habfa sido derogada.

Las sentencias del juez constitucional en el Estado Social de Derecho como
ha sefialado reiteradamente la Doctrma Constitucional Europea, -reciente-
judicializan la Constitucion, es decir, la hacen directamente exigible, al
atribufrsele al sefialado Juez el control de la vigencia de fa Constitucién y
ofrecérseles a los particulares un patrimonio -el del Poder Publico- como
garantfa detal violacién‘(Duque Corredor) y, pasando en consecuencia el juez
constitucional del rol de leglslador negativo (simple nulidad de 'la norma o
acto inconstitucional) a creador del Derecho. Resulta necesario subrayar con
énfasis en este punto, que el control de la vigencia de la Constitucién no se
limita entonces alos actos violatorios delas limitaciones de poder (concepcién
liberal tradicional de los derechos fundamentales), sino que abarca también
las abstenciones, el no hacer, ‘el no crear las condiciones necesarias para la
vigencia de los derechos fundamentales incluida su defectuosa elaboracién
(Caso Bivens. Tribunal Supremo de los Estados Unidos). Asf, a nuestro
juicio, el Estado serfa respdnsable de restablecer las situaciones jurfdicas
lesionadas por su abstencién o defectuosa condu"ctaktales como error judicial,
mal funcionamiento del servicio de administracién de justicia (demora en
dictar sentencia), carencia de trabajo, incumplimiento del deber de dictar
reglamentos ordenados por Leyes v.g. Lusinchi y Pérez al negarse a dictar
los Reglamentos de la Ley Org4nica de’ Medlo Ambiente y Condiciones de
Trabajo, mal funcnonamlento de los SeerCIOS de mspeccnén del trabajo etc.

Las consecuencias ‘de la concepeién que afirmamos, son radicalmente
diferentes frente al mundo liberal. Del sistema basado exclusivamente en la
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Ley, se pasa al “‘case law”’ (Rubio Llorente), cada dfa mds relevante en el
sistema venezolano, como se evidencia de 1a adopcién de las decisiones
jurisdiccionales de la Corte Suprema de Justicia Vgnezolana, en materia
constitucional, y sobre las cuales pesa evidentemente la formacién social de
algunos de sus magistrados (Duque Corredor, Sosa, De Sola).

4.- LA INEXISTENCIA DE- “DERECHOS 'FUNDAMENTALES NO
EXIGIBLES” EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHOEN VIRTU DDE
LA J UDICIALIZACION DE LA CONSTITUCION

La interpretacion cldsica liberal de la Constntucndn‘, admite s6lo la existencia
de normas operativas por relacién a los derechos fundamentales y como
consecuencia de ello, el derecho a la vivienda, al trabajo, a la educacién no
son exigibles en tal interpretacion, por considerarlos solamente ‘‘normas
programdticas’. La irrupcién de los derechos socxales y econémlcos llevé a
la mterpretacnén liberal de la Constitucién a conceblr atales derechos como
normas programétlcas es decir, deseos, del constltuyente no suceptlbles de

ser_traducidos en pretensiones prqceeales y por ende, no exigibles ante
Tribunal alguno. La posibilidad de su exigencia judicial se reservé a los
derechos individuales cldsicos -mal llamados en forma excluswa por la
Constitucién colombiana, derechos fundamentales envirtud del razonamiento
derivado de ser sélo limitaciones al ‘poder..

Para nosotros, al constituir los derechos fundamentales -ademds- mandatos
juridicos de actuar dmoldos al Poder Piblico ordenando la creacién de las
condiciones necesarias para la realizacién de tales derechos o la elxmmacndn
de los obst4culos que se opongan a ello, la xmposnbxhdad de incorporar tales
derechos -derecho a la educacién- a las situaciones jurfdicas subjetivas, en
virtud del incumplimiento o cumplimiento defectuoso por parte del Poder
Publico de ese deber, -mandato constitucional- pone en funcionamiento las
garantfas constitucionales, en especial, la responsablhdad del Poder Publico
derivada de su omisi6n o defectuosa actividad, generadora de la lesién que
para la situacién juridica subjetiva significa tal conducta y por ende, la
obligacion de restablecer las situaciones jurfdicas subjetivas lesionadas por
la misma (*‘restablecer inmediatamente la situacién jurfdica infringida’’, art.
49 y, “‘condenar al pago-de sumas de dinero y a la-reparacién de dafios y
perjuicios en responsabilidad de la administracién y disponer lo necesario
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- para el restablecimiento de las situaciones jurfdicas subjetivas lesionadas por
la. actividad administrativa™, art. 206. Constitucién Nacional). -

En.virtud de lo-expuesto, afirmamos, que la concepcién liberal de los derechos
sociales .y econ6micos-como simples normas programéticas pierde todo
significado, porque para el ciudadano individual, la carencia, o el menoscabo
en su situacién juridica individualizada: por violacién de Jos mencionados
derechos, abre el camino para exigir el restablecimiento respectivo por virtud
de las garantfas constntucnonales decontrol yud:c;al y responsablllddd del Poder
Publico. - ,

5.- EL PRINCIPIO DE IRREGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS Y
CONQUISTAS SOCIALES

El prmcnpxo de lrregresmdad de los derechos y garantias socxales se encuentra
consagrado en el Predmbulo de.la Constitucién, en el articulo 50, en el artfculo
94, relativo ala Seguridad Social (gn el término progresivamente, deprogresivo
(Mantero ‘de San Vicente, Nikken) que avanza, que aumenta en cantidad o
perfeccién; en el artfculo 90, relativo a-las relaciones colectivas de trabajo
(favorecerd, establecerd relaciones colectivas de trabajo) y el cual reviste
especial importancia ante la actual discusién del regresivoy liberal ‘‘Proyecto
de Ley de Prestaciones Sociales’” presentado por Fedecdmaras y adoptado -
gozosamente- por el Presidente de la Repiiblica, que pretende eliminar las
prestaciones sociales-de rango constitucional de antigiiedad y cesantfa (art. 88)
e iniciar la destrucci6n del principio de solidaridad del derecho constitucional
ala segurldad social (art. 90). La doctrinaitaliana en consideracion al artfculo
38, 4to. parrafo de la Constituci6n de ese pafs, sefiala que la evolucién del
sistema jurfdico de seguridad social es irreversible (Persiani). En este sentido,
la sentencia del 21-12-82 que funddndose en los artfculos 1, 9y 2 de la
Constitucion espaiola, sefiala que ““debe entenderse que no se puede privar al
trabajador sinrazén suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas®
en aplicaci6n directa de la doctrina de la garantfa institucional que protege a
aquellas conquistas frente a medidas que 1mphquen su. desaparicién o
transformacxdn de efectos equxvalentes : :

Manifestaciones expresas de dicho principio, se contienen en:
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5.1.- El principio de irregresividad de las prestaciones sociales contenido-en
el artfculo 128 de 1a LOT, que establece que “‘Con el objeto de facilitar que
el trabajador reciba el salario que requiere para satisfacer sus necesidades
fundamentales y SIN MENOSCABO DE LA CUANTIA DE LOS DERECHOS QUE
ESTA LEY CONSAGRA EN SU INTERES con motivo de 'su permanencia en el
trabajo, podrd dictarse una ley especial sobre el régimen a cumplir por
patronos y trabajadores-acerca de sus relaciones y.derechos patrimoniales a
que se refieren los Capftulos VI y VII del Tftulo II' de esta Ley y a la
organizaciénde unsistema a cargo de la Seguridad Social al cual contribuyen
patronos y trabajadores, que ampare a éstos en caso de cesantfa y los proteja
en el retiro, vejez e invalidez™’.

5.2.- El principio de la irregresividad de las conquistas, derechos y garantfas
sociales y la llamada ‘‘Concession Barganing’ ‘(Kassdlow) o convenci6n
colectiva de concesién, en la cual se acuerda la disminucién de beneficios ya
acordados por virtud denormas contenidas en contratos colectivos, pero (art.
525 y 526) (Caso LAV), siempre temporalmente.y bajo condicién de
inamovilidad de los trabajadores:amparados por el respectivo -contrato
colectivo y la prohibicion de rebajar las.escalas de sueldos-de los funcionarios
publicos, salvo en forma ‘temporal por razones fundadas en especiales
circunstancias de orden econémico con la obligacion ‘de restablecerlas

desaparecidas aquéllas. (art. 44, Ley de Carrera-Administrativa).

5.3.-Elprincipio de irregresividad delas conquistas sociales y lamodificacién
de los contratos colectivos, manifestado en la precisién en el cambio de
cldusulas en los contratos colectivos. Vélvula de escape, de uso comiin, para
1a eliminacién de condiciones mds: favorables en‘la prictica de la negociacién
colectiva venezolana 'y para la cual se requiere de motivacién expresay, la
participacion mds efectiva del funcionario del trabajo en tal acto. (art. 511y
512, LOT). o

5.4.- El principio de irregresividad de las conquistas sociales frente al -
concepto de salario general o en cualquiera de sus especies, que impide que
el mismosea cuantitativamente inferior al contenido en las disposiciones
legales modificadas, de forma tal que cualquier concepto de salario posterior
que se admita no podrfa menoscabar las ventajas ya obtenidas por la sefialada
legislacién. Admitirlo contrario, generarfalaposibilidad de que un trabajador
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perciba por su trabajo de hoy, menos cuantitativamente que lo obtenido bajo -
el régimen derogado, posibilidad a todas luces inaceptable. De allf la
ilegalidad sobrevenida -en el supuesto de su vigencia- de la concepcién
reglamentaria del ‘‘salario normal’” en el Reglamento de la Ley del Trabajo
derogada por la LOT, la cual definfa al salario normal como lo percibido en
forma fija y permanente en su aplicacién al concepto de salario base para el
- cdlculo de las prestaciones sociales en virtud de la concepcién *‘promedial”’
de la misma Ley del Trabajo derogada (art. 41, 2do. pérrafo y artfculos 37
y 39 ...cuantfa periédicamente variable...””). '

Lo expuesto, nos revela entonces, 1a vigencia del principio de irregresividad
de los derechos y garantfas fundamentales del hombre, y su necesaria
consideracidn ante los peligros que la concepcién liberal del Estado implica
para la vigencia de tales derechos en el siglo XXI, de lo contrario habrfa que
admitir como posible aquella frase al final de 1a Rebelién de la Granja de
Orwell, que cambia su inspiracién ideolGgica inicial de ser todos los animales
iguales, por la admisién de haber unos mds iguales que otros.
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I.- CONCEPTO DE SALARIO

En el lenguaje juridico y para el jurista, el salario es la remuneracién por lo
general en dinero o excepcionalmente en especie, que se paga alapersona que
hace un trabajo para otra en virtud de una relacién laboral. Quiere indicarse
con ese concepto, el aspecto ms trascendente de lanocién, cual es el cardcter
de obligacion del salario para el empleador o patrono y de crédito para el
trabajador, dentro de unarelaci6én de reciprocidad, es decir, como un derecho
de éste y una obligacién de aquél, cuyo objeto es la prestacién de trabajo. Es
por lo tanto, el salario, el objeto de la obligacién fundamental del patrono y
en consecuencia del derecho fundamental del trabajador; hoy por hoy
delineado en la mayorfa delas ]eglslac1ones como compensacién considerada
no solamente en relacién a la cantidad y cualidad del trabajo, sino a las
necesidades subjetivas del trabajador derivantes de las exigencias de su vida
individual, familiar y social. Se rompe con esta concepcién holfstica, el
criterio inicial de una equivalencia de prestacién de servicio vendida por un
precio o remuneracién y se irrumpe en consideraciones més relevantes, como
es de enfocar al trabajador como un ente de caracterfsticas de importancia
social; més que un nimero inmerso en el entorno de l1a sociedad, como una
persona susceptible del ejercicio de derechos y de contratacién de obligaciones.
Todo ello derivado de la contemporaneidad y del acercamiento del préximo
milenio, de la necesidad del establecimiento de una economfa global con
ribetes de justicia social, y de una ‘mayor competitividad y eficiencia.

En este orden de ideas, la Ley Orgénica del Trabajo en su artfculo 133 define
el salarlo de la manera siguiente:
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““..Paralos efectos legales se entiende por salario la remuneracioén que
corresponde al trabajador por la prestacion de sus serviciosy comprende
tanto lo estipulado por unidad de tiempo, por unidad de obra, por piezas
o0 adestajo, como las comisiones, primas, gratificaciones, participacién
en los beneficios o utilidades, sobresueldos, bono vacacional, ast como
los recargos legales o convencionales por dfas feriados, horas extras-o- -
trabajo nocturno, alimentacion o vivienda, si fuere el caso, y cualquier
otro ingreso, provecho o ventaja que perciba por causa de su labor.
Cuando el patrono o el trabajador, 0 ambos, estén obligados legalmente
a cancelar una contribucion, tasa o impuesto a un organismo publico,
el salario de base para el cdlculo no podrd exceder del equivalente al
monto del salario normal correspondiente al mes inmediatamente
anterior a aquél en que se cause el pago.

PARAGRAFO UNICO: No se considerardn formalmente parte del
salario:

a) las gratificaciones no relacionadas directamente con la prestacion de
trabajo que por motivos especiales conceda voluntariamente el patrono
al trabajador;
b) los subsidios o facilidades que establezca el patrono para permitir al
trabajador la obtencién de bienes y servicios esenciales a menor precio
del corriente;

~¢) los aportes del patrono para el ahorro del trabajador en cajas de
ahorro, en otras instituciones semejantes o mediante planos acordados
con este fin, salvo que el patrono y el trabajador acuerden tomar en
cuenta dicho aporte en el salario de base para el cdlculo de lo que
corresponde al trabajador a consecuencia de la terminacién de la
relacion de trabajo,
d) el reintegro gl trabajador de los gastos que haya hecho en desempefio
de sus labores...”’

No cabe duda que el concepto transcrito, traduce una nocién compleja y por
lo tanto es imperativo para el intérprete, proceder con sumo cuidado y'sobre
todo con riguroso apego a las mda correctas normas hermenéuticas, a los fines
de deslindar su alcance o dimensién y los efectos précticos de su aphcacuﬁn
en las relaciones ordinarias.
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Lo primero que hay que sefialar es que la Ley parte por precisar el concepto
Juridico de salario, sefialando que es la remuneracién que corresponde al
trabajador por la prestacién de sus servicios o por causa de su labor. Con ello
nuestra legislacién, dilata sensiblemente el cldsico reducido esquema de
cambio, con el cual la doctrina tradicional y la Ley otorgaban al ligamen
causal de la prestacién de servicios con la remuneracién. De tal modo, que
para nuestra Ley las atribuciones patrimoniales integrantes del salario siguen
vinculadas a 1a regla de la correlatividad y la equivalencia con la prestacién
del trabajo, pero, en un esquema mds amplio en el cual, el ligamen no es sélo
- con la particular prestacién de trabajo, sino también con los caracteres
cualitativos y cuantitativos de la misma, ordinarios y extraordinarios,
normales y anormales, y sobre todo, a los aspectos subjetivos de la persona
trabajadora en relacién con las exigencias de su vida y de su grupo familiar.
De manera que, el ligamen o vinculacidn al esquema de cambio se amplfa para
calificar como salario cualquier atribucién patrimonial que reciba el trabajador
a cambio o a causa de su trabajo.

En segundo lugar, la aludida definicién contiene las distintas modalidades de
salario normalmente y universalmente conocidas. Asf, se habla de salario
estipulado por unidad de tiempo, por unidad de obra, por pieza o a destajo,
eindirectamente se hace referencia a la modalidad de trabajo mixto o variable,
al deducirse la posibilidad de que el salario sea estipulado con el pago deuna
parte fija y de otra variable, como lo serfa, por medio de comisiones o con
participacion en las utilidades de la Empresa.

En tercer lugar, 1a definicién contiene, los elementos que integran el salario,

haciendo referencia en primer lugar al elemento base, constituido por la

retribucién mfnima por unidad de tiempo y calificacién profesional y que

traduce en la préctica al llamado salario b4sico o salario tabulador. Ademd4s,

al enumerar en forma enunciativa y no taxativa, otros elementos distintos de
lapagabiésica, hacereferencia al llamado salario marginal que, conjuntamente

con la paga bdsica, forman y constituyen el llamado salario integral.

En cuarto lugar, la definici6n prescribe claramente y contiene cudl es y puede
ser el objeto del salario, cuando establece que la remuneracién debe ser por
lo general un ingreso pecuniario, traducido en moneda o en especie, tales
como alimentacidn o vivienda. En otras palabras, dibuja el objeto del salario
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conforme a lo que en la préctica se conoce como el salario moneda o salario
en especie. ‘ ‘

Por ltimo, enumera un conjunto de compensaciones que aun cuando pueden
considerarse como integrantes de-las remuneraciones otorgadas. por el
patrono al trabajador ya apreciables por el vinculo de dependencia de éste,
no forman parte del salario en razén de no guardar una relacién directa con
la prestacion del trabajo y ser producto de una concesidn graciosa, o en fin,
ingresos que conforme a una valoracién econémica hecha por el legislador
deben quedar excluidas de los elementos integrantes del salario.

11.- CONCEPTO DE SALARIO BASICO

Deslindado el concepto jurfdico de salario en los términos antes descritos,
puede afirmarse sin lugar a dudas que el concepto del salario bdsico no es otra
cosa que uno de los elementos y tal vez el méds comiin y ordinario, integrante
del salario. Con ello, quiere significarse la porcién de remuneracién mfnima,
establecida por unidad de tiempo o un resultado de trabajo y de una
calificacién profesional. De manera tal que puede hablarse del salario bdsico
mensual, semanal, o diario, cuando el mismo ha sido estipulado por unidad
de tiempo, o de las tarifas de destajo por unidades o voliimenes producidos
en horas, en dfas, en semanas 0 en meses. :

El salario bdsico no es otra cosa que una nocién reducida del salario en
~ términos amplios e integrales, y que legalmente y sobre todo, a los fines
précticos, constituye una unidad de medida para establecer el sistema de
cdlculo o dereferencia para el pago de algunas prestaciones o indemnizaciones
surgidas por la realizacién del trabajo o por causa de éste. En nuestro Derecho
y conforme a la tradicién jurisprudencial acogida por nuestro més alto
Tribunal, el salario b4sico es 1a mfnima retribucién que recibe el trabajador
a cambio de su labor ordinaria; esto es, por el trabajo ejecutado exclusivamente
en la jornada diurna de ocho (8) horas o 1a nocturna de siete (7) horas. Como
puede observarse, la nocién de salario bdsico traduce el concepto de salario
_precio, vale decir, aquella cantidad o valor econémico que el empleador o
patrono otorga al trabajo humano dentro de la jornada legal como un factor
o elemento de produccién. Asf lo ha entendido no s6lo la contratacién
colectiva que normalmente precisa al salario bdsico como la suma fija que de
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acuerdo con el tabulador, devenga el trabajador a cambio de su labor
~ ordinaria, sin bonificaciones ni primas de ninguna especie. O como lo sefialan
algunos instrumentos legales, por ejemplo, la Ley de Politica Habitacional
que afirma o entiende por salario bdsico, el sueldo asignado al cargo, en el
caso de los funcionarios piblicos, y en el de los trabajadores del sector
privado, la cantidad fija que, como cuota mensual o diaria, éstos perciban a
cambio de su labor ordinaria sin pagos extras de ninguna naturaleza, o0 como
lo hace el Decreto N° 1.538 del 29 de abril de 1987, que estatuye el llamado
Bono Compensatorio parael cual el salario bdsico, es la cantidad fija, mensual
o diaria, que perciba el empleado o'el obrero a cambio de su labor ordinaria.

Puede concluirse que la nocién de salario bdsico se encuentra comprendida
dentro del concepto de salario aportada por nuestra legislacién y técnica y
jurfdicamente debe ser vista como una de las partes integrantes del salario,
y que comiinmente es tomada como un criterio de referencia para el pago de
ciertas prestaciones o indemnizaciones de naturaleza legal o contractual.

Hay que agregar ademds como una nota importante el que la Ley Org4nica del
_Trabajo, para el cdlculo y pago de la mayorfa de las indemnizaciones o
prestaciones previstas por éstas, lo excluye como criterio de referencia o
mecanismo de cdlculo, prefiriendo la nueva forma del 1lamado salario normal,
sin que con ello pueda entenderse, que las partes no puedan utilizarlo en aquellas
~ prestaciones o indemnizaciones de naturaleza convencional, o donde la Ley no
haya previsto en forma expresa otra forma de célculo o de referencia.

III.- CONCEPTO DE SALARIO NORMAL

Con la entrada en vigencia de la Ley Org4nica del Trabajo y a los fines de
establecer el salario de base o de referencia para el cdlculo de las vacaciones,
horas extras diurnas y nocturnas, descanso semanal, dfas feriados, preaviso
y antigliedad, se estableci6 un sistema o régimen de c4lculo através del salario
normal. ‘

La Ley no define lo que debe entenderse como salario normal. Sin embargo,
hay que seifialar que el artfculo 114 del Reglamento de la Ley del Trabajo, lo
entiende como ‘“...la retribucién efectivamente devengada por el trabajador
en forma regular y permanente en el tiempo inmediatamente anterior a la
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Jecha de su determinacién...”’. Esta definicion de salario normal y por ende,

este tipo de salario de referencia, era tomado como base para el célculo
solamente de las indemnizaciones de preaviso y vacaciones, alargdndose en
la nueva legislacién a los casos ya mencionados de horas extras, descanso
semanal obligatorio, dfas feriados y las indemnizaciones previstas para el
caso de terminacién del contrato de trabajo.

Lanocién de salario normal es incuestionablemente, al igual que la de salario
bdsico, un elemento mds, integrante de la noci6n general de salario, enla cual
quedan incluidas todas las atribuciones patrimoniales que recibe el trabajador
en virtud de su relacién o contrato de trabajo en forma regular y constante,
vale decir, habitualmente y que conforman pagos ciertos y permanentes como
también regulares. El salario normal es por lo tanto, la suma comprensiva de
las atribuciones patrimoniales que poseen el atributo de *‘regular™ y ‘‘perma-
nente’’ y que son pagadas al trabajador por la prestacion de sus servicios o por
causa de ésta, lo que implica que en ellas quedan comprendidas, €l sueldo bdsico
0 la comisién que habitualmente recibe el trabajador; los pagos por horas extras
y bono nocturno, cuando se devenga con cierta regularidad; la remuneracién
de los dfas de descanso y feriados legales y convencionales; la bonificacién de
transporte, el bono de alimentacidn, las primas de vivienda, el bono vacacional
y otras retribuciones que de maneraregular recibe el trabajador por 1a prestacion
de sus servicios o con ocasién de ellos,

IV.- SALARIO ORDINARIO

El salario ordinario es un tipo de salario fijado en relacién y dependencia a

‘lajornadadetrabajo, vale decir, traduciendo en términos jurfdicos la cantidad
que el patrono o empleador paga al trabajador s6lo y exclusivamente por el
lapso de tiempo establecido por la Ley o por el contrato para la jornada de
trabajo. Enotras palabras, que el salario ordinario es el que excluyetodo pago
causado por prestaciones laborativas cumplidas fuera de la jornada ordinaria,
verbigracia, las horas extras nocturnas y diurnas y lo pagado por dfas de
descanso semanal y dfas feriados.

Hay que advertir sin embargo, que tanto un sector de nuestra Jurisprudencia
como de nuestra Doctrina no comparten la aludida apreciacién, por considerar
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que es erréneo identificar el salario ordinario con jornada ordinaria,
aludiendo en consecuencia ala labor realizada habitualmente por el empleado
u obrero a razén de su contrato y con ello, incluyendo en la nocién de salario,
no s6lo lo que exclusivamente devenga el trabajador por el pago del mimero
de horas que comprenden su jornada de trabajo, sino también aquellas por
concepto de horas extraordinarias, trabajos de emergencia o de descanso
‘semanal. A decir verdad e independiente del criterio que pueda sustentarse
para definir al salario ordinario, este concepto esté en relacién y en funcién
no del trabajo efectivamente realizado por el trabajador segiin su contrato y
la Ley, sino conmensurado al tiempo de la jornada laborativa y que se hace
coincidir conla pagabdsica o el elemento bdsico del salario. En consecuencia,
m4s que una modalidad salarial es una manera de ver la jornada de trabajo.

En conclusién, puede sostenerse que conforme ala Jurisprudencia dela Corte
Suprema de Justicia, el salario ordinario es la retribucién que el trabajador
recibe por el trabajo ejecutado en la jornada diurna o nocturna conforme al
mdximo legal, y en el cual quedan excluidos todas las gratificaciones,
percepciones, retribuciones de horas extras, bonificaciones de trabajo, pagos
por compensacién de dfas feriados y cualquier otro concepto distinto del salario
bésico, aun cuando posean los atributos de permanencia y de regularidad. En
otras palabras, que la nocién de salario ordinario serfa diferente a la nocién de
salario normal, aun cuando ésta pueda en la prictica quedar contenida en
aquélla. En todo caso, creemos que la nocién de salario ordinario, tal como
lo ha concebido nuestra jurisprudencia, coincide con la nocién de salario
bésico y tanto una como la otra estdn conmensuradas en funcién del tiempo
detrabajo efectuado durante una jornada ordinaria, excluyendo cualquier otra
cantidad que pueda calificarse de extraordinaria o emergente; asf como serfa
~ salario ordinario y salario bdsico la cantidad fija diaria, semanal o mensual
que recibe a cambio de su trabajo sin inclusién de pago por otros conceptos.

No cabe duda que entre el salario normal y el salario bdsico nos encontramos
con nociones que se diferencian pero que no se excluyen. En efecto, lo que
va a determinar el salario normal es su regularidad, independientemente de
que el mismo sea causado dentro de la jornada ordinaria o fuera de 1a misma.
De manera que bien puede existir un salario normal que a la vez sea bésico
como también existir un salario normal en el cual queden incluidos conceptos
salariales ajenos al salario bésico.
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No escapa sin embargo el hecho de que las nociones de salario b4sico y de
salario ordinario, son conceptos sobre los cuales se tejen y se han tejido
incertidumbres e imprecisiones conceptuales y pricticas, que ocasionan y que
han ocasionado problemas en el normal y armonioso desenvolvimiento de las
relaciones laborales. Es correcto y consecuente aspirar que el préximo
Reglamento de la Ley del Trabajo, asf como la contratacién colectiva, sean
lo mds preciso y seguro en delimitar el marco conceptual de esas nociones y
permitir a las partes involucradas en el proceso productivo, una mejor y
correcta aplicacién de la Ley.

Yo creo sin embargo que, de todo lo expuesto en torno a las nociones de
salario bésico, normal y ordinario, pueden establecerse algunos criterios para
un mejor comprensién de los mismos, a saber:

a.- El salario bdsico es una remuneracién fijada en relacién a una unidad de
tiempo y calificacién profesional, pero cuyo valor o cantidad se hace dépender
de la libre voluntad de las partes, dejando a salvo por supuesto el salario
minimo normal inderogable. Fijese que aquflo que determina la cuantificacién
del salario bdsico es una cuestion estrictamente de orden econémico, es decir,
de precio como si se tratase de una mercancfa sujeta a los patrones de
economfa de mercado.

b.- El salario ordinario es una remuneracién que se hace depender tnica y
- exclusivamente de la duraci6n de la jornada laborativa legal. Entiéndese por
lo tanto que lo que en iltima instancia cuenta para su determinacién es el
nimero de horas cumplidas y trabajadas por el trabajador enla jornada legal.

c.- El salario normal es una remuneracién que se hace depender de la
regularidad y permanencia de la misma, es decir, de una suerte de depuracién
del salario integral de sus componentes no normales o no habituales.

Como conclusidn, hay que sefialar que la nocién jurfdica de salario, es decir,
el salario como prestacién obligatoria guarda una relacién de independencia
y de causalidad con la prestacién del servicio, de modo tal que ello explica
por qué toda prestacién de servicio subordinada es remunerada. Empero,
cuando el salario no es visto como una prestacién obligatoria sino como un
medio de referencia o un criterio de base para el cdlculo de algunas
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indemnizaciones derivadas de la relacién laboral o del contrato, evidentemente
el salario no guarda una relacién de dependencia causal con la prestacién del
servicio, siendo tan s6lo un criterio para la determinacién y el cdlculo del pago
de una indemnizacién de naturaleza legal o contractual.

V.- SALARIO DE BASE PARA EL CALCULO DE SOBRETIEMPO

Por sobretiempo entiéndese la labor cumplida por el trabajador fuera del

lfmite mdximo a que por Ley o por contrato se haya establecido para la jornada

de trabajo, es decir, para aquel lapso de tiempo durante el cual el trabajador

estd a disposicidn del patrono y no puede disponer libremente de su actividad
y de sus movxmlentos

Conforme a la Ley y salvo las disposiciones previstas en ella misma, la
jornada la diurna no puede exceder de ocho (8) horas diarias ni de cuarenta
y cuatro (44) horas semanales; la nocturna no podrd exceder de siete (7) horas
diarias ni de cuarenta (40) horas semanales; y la jornada mixta no podrd
exceder de siete y media (7 1/2) horas por dfa, ni de cuarenta y dos (42) horas
por semana. : :

Al hablar de sobretiempo debe entenderse de horas extraordinarias o extras
cumplidas fuera de la jornada ordinaria normal conforme a lo antes dicho. De
manera que, y enrelacién ala naturaleza dela jornada, sehabla dehoras extras
nocturnas y diurnas. Del mismo modo debe entenderse por sobretiempo la
labor cumplida enlos dfas festivos o de descanso semanal obligatorio.

Conforme ala Ley el salario base para el célculo de las horas de sobretiempo,
es el salario normal devengado por él durante la semana respectiva; se paga,
si se trata de horas extraordinarias diurnas con un recargo del cincuenta por
ciento (50%) por lo menos sobre el salario convenido para la jornada
ordinaria, y del treinta por ciento (30%) de recargo por lo menos, sobre el
salario convenido para la jornada diurna (Art. 155 y 156 de la Ley Orgénica
del Trabajo).

De un ligero examen del artfculo 144 dela Ley Org4nica del Trabajo y de los
artfculos 155 y 156 ejusdem, pareciera existir una contradiccion entre dichas
disposiciones por cuanto la primera demanda como régimen para el cdlculo
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del sobretiempo el salario normal y sin embargo, la segunda hace referencia
al salario convenido para la jornada diurna.

A decir verdad, la presunta contradiccién es meramente semdntica y no
sustancial, por cuanto la Ley Orgdnica del Trabajo habla de salario convenido
y no de salario ordinario fijado como lo sefialaba la vieja Ley, y lo cual se
traduce que el salario convenido para la jornada, no lo es forzosamente sino
aquel a que se refiere el legislador como el normal que recibe como pago por
su trabajo. De manera pues, que una cosa muy distinta es hablar de salario
ordinario fijado que salario convenido para la jornada ordinaria, y por
supuesto que al hacer hincapié en 1a locuci6n convenido no cabe duda que est4
haciendo referencia al criterio segiin el cual, la jornada ordinaria debe
entenderse como aludiendo a trabajo realizado habitualmente por el empleado
u obrero en razén de su contrato y con ello incluyendo en la nocién de salario,
no sélo lo que exclusivamente devenga el trabajador por el pago del mimero
de horas que comprende su jornada de trabajo, sino también aquella por
concepto de horas extraordinarias, de trabajo de emergencia o de descanso
semanal. Hay un desplazamiento del criterio que sirve de valoracién para la
determinaci6n del cdlculo: de una mera referencia cuantitativa de la jornada,
a una basada en la efectiva y real prestacion de servicios del trabajador segiin
su contrato.

Entodo caso, y allende a la presente disquisici6én hermenéutica, a estas alturas
y conforme a la Ley, no durarfa que el cdlculo y el pago tiene que realizarse
sobre la base del salario normal devengado por el trabajador, durante la
semana respectiva. '

Siempre en relacién con el célculo y el pago del sobretiempo, es necesario
dejar sentado que la Ley es clara cuando sefiala que la referida erogacién debe
hacerse sobre la base del salario normal devengado por el trabajador durante
la semana respectiva. :

Ahorabien, gramaticalmente ‘‘respectivo’’ es un adjetivo usado para calificar
a personas o cosas determinadas. En este sentido pareciera que la Ley al
referirse al salario respectivo no deja duda de que es al salario normal de esa
semana y no de otra. Es decir, respectivamente a ella, como un calificativo
que gramaticalmente elude necesariamente a la relacién o consideracién de
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la semana concreta y especifica durante la cual se ha causado el trabajo
sobretiempo. De tal>manera, que serfa infundada y a la vez temeraria, la
pretension de una especie de “‘boladenieve’’, o “‘recdlculos sobre recdiculos”’
para el pago del sobretiempo; es decir, que lo devengado en la semana
respectiva debe contener los ingresos progresivamente y acumulativamente
causados con anterioridad a ella, y que necesariamente van a influir en las
eventuales y futuras horas de sobretiempo a causarse.

Una interpretacion de tal naturaleza, vale decir, que dé ciudadanfa al llamado
““recdlculo sobre recdlculo’ o alallamada ‘‘bolade nieve’’, adem4s deilegal,
resulta temerario y equivaldrfa a un golpe de estado econémico de la ecuacién
financiera del contrato de trabajo que, traducirfa por lo menos, una quiebra
inexorable de la m4s préspera y productiva Empresa

Ademds generarfa un pesado gravamen sobre el patrono que desequilibrarfa
de manera desproporcionada, la vinculacidn entre el factor trabajo y capital,
con las secuelas socio-econdmicas que ello implica, como serfa la recesién y
desempleo.

VI.- INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 216, 217y 218 DE LA
LEY ORGANICA DEL TRABAJO EN CONCORDANCIA CON EL
ARTICULO 339 IBIDEM, EN CUANTO AL DESCANSO COMPENSA-
TORIO

Puede afirmarse que las normas atafiaderas a los dfas feriados y de descanso
obligatorio tienen una regulacién uniforme para los trabajadores del mar en
relacién con los laborantes de tierra, salvo las pocas excepciones previstas en
la seccién segunda del capitulo VII de 1a Ley Orgdnica del Trabajo que regula
el régimen especial del trabajo en la navegacion marftima, fluvial y lacustre.

Vistas asf las cosas, es necesario puntualizar que las relaciones laborales de
los trabajadores del mar tienen una regulacién especial en los artfculos
previstos en el aludido capftulo y secci6n (artfculo 333 al 357), complementado
por las disposiciones generales de la Ley del Trabajo que le sean aplicables,
en cuanto no las modifiquen. En otras palabras el régimen de las relaciones
de trabajo de la gente de mar es especial, pero supletoriamente le son
aplicables, siempre que no modifiquen el tratamiento especial de las normas
generales previstas en la Ley Orgdnica del Trabajo en la totalidad de las
instituciones y materias por ella reguladas.
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Una de esas normas de excepcién en materia de descanso compensatorio, es
la contenida en el artfculo 339 de la Ley Orgédnica del Trabajo, que
textualmente recita lo siguiente:

““...La duracién normal de trabajo en la navegacién marttima, fluvial y
lacustre serd de cuarenta 'y cuatro (44) horas semanales pero podrd
acordarse una jornada diferente, siempre que el promedio de duracién
del trabajo de un tripulante, en-un lapso de ocho (8) semanas, no exceda
de cuarenta y cuatro (44) horas por semana. El trabajo que deba
realizarse por domingosy dfas feriados deberd justificarsey se remunerard
conforme a lo previsto en el artfculo 154. El descanso compensatorio
podrd adicionarse a las vacaciones del trabajador...”’

Lo primero que hay que sefialar es que de acuerdo a la aludida disposicién,
el trabajo que deba realizarse en dommgos y en dfas feriados deberd ser
justificado. ‘

Considero que esta primera condicién objetiva de la Ley se traduce en un
comando jurfdico que se expresa enlo siguiente: el trabajo que deba realizarse
en domingos y dfas feriados deberd proceder solamente en aquellos casos en
que la Ley lo autorice y en los limites de tiempo por ella permitido, ademds
de su adecuada motivaci6n en relacién a las exigencias y naturaleza de la
labor. En otras palabras, es necesario su legalidad y su seriedad, para que el
mismo pueda ser realizado.

En segundo lugar, la aludida disposicién reafirma el car4cter oneroso de la
remuneracion en el contrato de trabajo, estableciendo la obligatoriedad de que
el trabajo- realizado en domingos y dfas feriados debe ser remunerado;
sefialando expresamente a tales fines que, esa remuneracién se hard conforme
a lo previsto en el articulo 154 de la Ley, es decir, calculado con un recargo
del cincuenta por ciento (50%) sobre el salario ordinario.

Hay que sefialar como dato curioso, que el artfculo 154 de la Ley Orgzimca
del Trabajo a diferencia del artfculo 155 y 156 ejusdem, utiliza el mismo
lenguaje de la Ley vieja para establecer el salario base para el cédlculo y pago
de los dfas feriados, es decir, habla de salario ordinario y no de salario
convenido para la jornada ordinaria.
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Sin embargo, una interpretacién objetiva y realfstica de la Ley y partiendo de
loprevisto en el artfculo 144 de 1a misma no debe sino traducirse en el criterio
segtin el cual los dfas festivos y feriados deben ser remunerados a base de
salario normal y por supuesto también su recargo; serfa una contradiccién en
acto pretender remunerar sobre una base de célculo diferente lo accesorio de

‘los principal, es decirsi lo principal que es el dfa-de descanso y dfa feriado
se calcula sobre salario normal, necesariamente o I6gico y correcto es que
el recargo por concepto de dfas festivos y de descanso trabajado, se remuneren
en forma idéntica y no diferente. Personalmente considero, que la Ley no
quiso establecer un tratamiento diferente sino que involuntariamente por
error de técnica legislativa y por la costumbre en el manejo del texto derogado
se aludié incorrectamente al salario ordinario cuando debié hablarse de
salario normal o, salario convenido para la jornada ordinaria.

Refuerza el criterio aquf expuesto un argumento de orden legal, cual es el
siguiente: el legislador al establecer en el artfculo 145 dela Ley Orgdnica de
Trabajo el réglmen de céleulo para el pago de las vacaciones, expresamente
sefiala que el mismo debe hacerse a base de salario normal; pero sin embargo,
enel artfculo 133 en concordanma con el artfculo 233 de la misma Ley, prevé

~que el Bono Compensatorio debe calcularse y pagarse en base a salario
integral o salario a secas. Se deduce f4cilmente entonces que el legislador
cuando ha querido distinguir un régimen de célculo para el pago de un tinico
instituto o indemnizaci6n lo ha hecho, pero en respeto del principio segn el
cual los accesorios de una prestacion principal no pueden desmejorar el
mfnimo legal inderogable establecido para la prestacién principal. En otras
palabras, que la Ley sf permlte que una indemnizacién se pague a base de
salario normal y otra consecuencia dxrecta de ésta, se pague asalario integral,
pero lo contrario no es Jurfdlcamente posnble ni admisible en el Derecho del
Trabajo, el cual permite en larga medida las reformas in melius pero no in
peius de los derechos de los trabajadores

Independientemente de esa interpretacién personal, es evidente que existeuna
contradiccién entre dos disposiciones de una misma Ley, vale decir, entre el
artfculo 154 y el artfculo 144 de la Ley Org4nica de Trabajo, que brindarfa
al intérprete la posibilidad de dos soluciones para un mismo caso.

Esta situacién enmarcarfa incuestionablemente enunos de los supuestos o
hipétesis de aplicacién del principio in dubio pro.operario, o del *‘favor”’
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como también se le conoce. Por lo tanto, en tltima instancia, la cuestién
quedarfa resuelta por la aplicacién de este principio que con la entrada en
vigencia de la nueva Ley del Trabajo adquirié ciudadanfa y valoracién
normativa en el artfculo 38 de 1a misma.

En consecuencia, creo que los conflictos existentes entre los artfculos 155 y
156 con el 144 de la Ley Orgé4nica del Trabajo, lo-mismo que el 154 y 144
ejusdem, deberfan ser resueltos sin mayores traumas y problemas aplicando
el principio de la norma m4s favorable para el trabajador conforme a lo
estatuido en el artfculo 38 de la Ley en cuestién.

El artfculo in comento expresa que el descanso compensatorio podrd
adicionarse al de la vacaciones del trabajador marino. Sobre este particular,
hay que sefialar antes de todo, que el descanso compensatorio es un beneficio
de orden legal incorporado por la Ley Orgdnica del Trabajo en su artfculo
218, y cuyo origen inmediato se encuentra en el artfculo 90 del Reglamento
de la Ley del Trabajo vigente. Segiin esa disposicién, cuando un trabajador
hubiere prestado servicios en dfas domingos o en el dfa que le corresponda
su descanso semanal obligatorio, por cuatro (4) o m4s horas, tendrd derecho
a un dfa completo de salario y de descanso compensatorio; y cuando haya
trabajado menos de cuatro (4) horas, tendr4 derecho a medio dfa (1/2) de
salario y de descanso compensatorio. Estos descansos compensatorios deben
concederse en la semana inmediatamente siguiente al domingo o dfa de
descanso semanal obligatorio en que hubiere trabajado.

Igualmente la referida disposicién prevé que cuando el trabajo se efectiie los
dfas 1° de enero, jueves y viernes santos, 1° de mayo y 25 de diciembre, los
sefialados en la Ley de fiestas nacionales y los declarados por el Estado o
Municipalidades como compensatorjos, salvo que algunos de estos dfas
coincida con el domingo o con su dfa de descanso semanal.

Estimo acertadala opini6én de quien ha considerado que la norma en referencia
mejora sensiblemente su antecedente reglamentario, ya que al incorporar la
frase ‘o en el dfa que le corresponda su descanso semanal obligatorio”’, deja
clara la situacién de empresas que por su propia naturaleza, deben trabajar
los domingos, y por ende, no les comcxde el reposo semanal o el descanso
obligatorio con el domingo. ‘
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El descanso compensatorio es un beneficio legal que no_se traduce en un
contenido material monetario, sino en un privilegio o derecho por parte del
trabajador al goce de un descanso en la semana inmédiatamente siguiente al
domingo o dfa siguiente de descanso sernanal obligatorio en que hubiere
trabajado.

La Ley condiciona el referido derecho a la realizacién de la prestacién del
servicio en dfa domingo o en el dfa.que le corresponda su descanso semanal
obligatorio, excluyendo de esos supuestos los dfas de descanso convencionales
como cuando el trabajo se efectie en los casos previstos en el ultimo aparte,
del in fine artfculo 218 de dicha Ley.

Conforme al artfculo 216 de la Ley Orgzimca del trabajo, el descanso semanal
obligatorio serd remunerado, con el pago de una cantidad equivalente al
salario de un dfa, lo mismo que el dfa de descanso semanal adicional
convenido por las partes conforme al artfculo 196 ejusdem.

Ahorabien, cuando el trabajador tipificael supuesto dehechodel artfculo 218
de la Ley Org4nica del Trabajo, es evidente que surge para €l los siguientes
derechos: a.- El goce aun dfa completo de salario como consecuencia de haber
prestado servicio en el dfa domingo o en el dfa que le corresponda su descanso
semanal obligatorio; b.- el recargo del cincuenta por ciento (50%), conforme
a lo previsto en el artfculo 154 ejusdem y; c.- el goce a un dfa o medio dfa
segtin los casos, de descanso compensatorio en la semana inmediatamente
siguiente al domingo o dfa de descanso semanal obligatorio en que hubiere
trabajado.

En relaci6n a esta materia, es necesario dejar claro que el trabajador por el
hecho de prestar servicios en dfa domingo o en el dfa que le corresponda su
dfa de descanso semanal obligatorio, no tiene derecho, como err6neamente
algunos lo han crefdo, al cobro de dos dfas por concepto de descanso semanal
obligatorio, sino solamente a un dfa con el recargo del cincuenta por ciento
(50%) de que hablala Ley, es decir, que no existe una duplicidad de cobro:
una conforme al 217 y otra conforme al 218, dejando a salvo por supuesto
el goce del descanso compensatorio con arreglo a la Ley.

Realmente, la confusién radica en lo siguiente: 1a Ley en su artfculo 217 hace
depender el pago por concepto de trabajo realizado en dfa de descanso
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obligatorio y del recargo del cincuenta por ciento (50%), a la labor efectiva
de una jornada laborativa de ocho horas. Por el contrario, el artfculo 218 la
hace depender no de un dfa de trabajo efectivo, sino de cuatro o m4s horas
para tener derecho al cobro de ese dfa, o menos de cuatro horas para tener
derecho al cobro de medio dfa de salario.

Gréficamente tendrfamos entonces, que un oficial al servicio de una empresa
naviera tendrfa €l derecho al cobro de los dfas de descanso convencionales y
* legales, que normalmente por ser su salario mensual, estarfan comprendidos en
la correspondiente paga, pero que sin embargo cuando trabajen los domingos
o enun dfa que le corresponda su descanso semanal obligatorio, tendrfa derecho
al cobro de ese dfa con el correspondiente recargo, y por supuesto al goce de
un dfa de descanso compensatorlo conforme a lo ya dicho en esta consulta.

Hay que sefialar que conforme al,artfculo 218 dela Ley Orgédnica del Trabajo
‘en concordancia con el artfculo 239 ejusdem, el legislador ha previsto la
posibilidad que el descanso compensatorio pueda adicionarse a las vacaciones
del trabajador. A mi manerade ver las cosas, esta norma en prmc1pxo permlte
que el dfa de descanso. compensatono de los trabajadores marinos puede
excepcionalmente postergarse en cuanto a la oportumdad legal de su goce,

para el momento del goce de las vacaciones por parte del trabajador, en el
sentido de una adicién al mimero de dfas que por Ley o por el contrato tiene
derecho al goce, y no como un sustltuto de, natutaleza econémlca

Esta dlsposmén dela Leya mi juicio, ademds de rigida es irreal. ngida por
cuanto al tratarse de una materia de estricto orden publico y de naturaleza
preceptiva, no permite su relajamiento por medio de acuerdos interpartes.

Irreal, por cuanto su aplicacién comportarfa un alargamiento tan extenso del
goce de los dfas de vacancia .que resultarfa a la postre 1nap11cable o de
inconveniente cumplimiento. . Por lo tanto, considero que es necesario
estudiar férmulas para solventar esta problemétlca tan delicada, tanto paralas
Empresas como paralos Sindicatos. Por lo pronto, soy de quien considera que
el problema puede resolverse en sede de contratacién colectiva y con arreglo
a lo previsto en el artfculo 512 de la Ley, la cual permite que las partes
convencionalmente, puedan modificar las condiciones de trabajo vigente,
siempre que tales modificaciones comporte una compensacién que garantice
beneficios que en su conjunto proyecte una reforma in melius del contrato.
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VII.- APLICACION PREFERENTE DE LA LEY O DEL CONTRATO
COLECTIVOENLAS SITUACIONES DE MODIFICACIONES LEGALES
EN CUANTO AL REGIMEN DE UTILIDADES Y VACACIONES

Lo prlmero que debe tomarse en cons1derac16n al abordar este punto es el
principio consagrado en nuestro Cédigo Civil en materia de Contratos en
general y segun el cual, éstos tienen fuerza de Ley entre las partes, no
pudiendo revocarse sino por mutuo consentimiento o por las causas autorizadas
por la Ley ,

En el plano del Derecho Laboral el aludido principio tiene una aplicacién
parcial y relativa por cuanto en los casos de reformas legales sobrevenidas que
modifiquen el contenido de los contratos, la tendencia universal, avalada en
los convenios colectxvos eselde la aphcacnén del régimen mds favorable para
el trabajador. : S

Esta real idad legal encuentra su justificacién en primer lugar, en la norma que
rige la interpretacién de los contratos consensuales y que son ejecutables bona
fide, segtin la cual los contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan no
solamente a cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las consecuencias que
se derivan de los mismos contratos, -segiin la equidad, el uso o la ley.

En segundo lugar, en el principio de naturaleza laboral segtin el cual el
trabajador tiene derecho a que se le aplique el régimen m4s favorable, en
aquellos casos de modificacién del régimen contractual por uno legal que
establezca mejores condiciones para él.

La problemdtica que la aplicacién preferente de la Ley sobre el contrato o
viceversa, cuando sobrevienen reformas que producen mejoras en las
previsiones contractuales, 1o plantea la pretensién de quienes creen que la
-aplicacion del régimen mds favorable consiste no s6lo en la opcién de un
tratamiento por otro, sino también en el ciimulo de esos tratamientos cuando
resulten mds favorables para el trabajador.

Lo antes dicho puede entenderse mejor con un ejemplo: conforme a la nueva
Ley Orgé4nica del Trabajo se establece en materia de vacaciones la obligacién
por parte del patrono de cancelar a los trabajadores por cada afio de servicio



[ 310 Agustin' Gomez Marin

.ininterrumpido, quince dfas de salario normal por afio, m4s lo que le pueda
corresponder por concepto de bono vacacional. Ahora bien, en la hip6tesis
que la cldusula contractual prevea el pago de quince dfas de salario y treinta
dfas adicionales de salario bésico, la aplicacién del régimen mds favorable
supondrfa el pago de cuarenta y cinco dfas a base de salario normal; es decir,
acumulando el beneficio legal que establece un régimen de cdlculo mis
favorable con el beneficio contractual que establece un mayor mimero de dfas.

Ahora bien, la aludida pretensién ademds de temeraria e irreal, es contraria
al principio de interpretacién y ejecucion de los contratos a que hemos hecho
referencia, por cuanto lo que la Ley y la equidad demandan es que entre dos
regfmenes contempordneamente aplicables se escoja y se aplique el més
favorable para el trabajador. Lo contrario supone admitir el establecimiento
de una sancidn patrimonial imprevisible y surgida por una causa no imputable
a las partes y que erosionarfa fuertemente la ecuacién financiera del contrato
de trabajo. Por lo tanto, considero que en los casos de reformas legales, como
las operadas por la entrada en vigencia de la Ley Orgénica del Trabajo,
modificadoras del tratamiento contractual vigente, lo que procede es la
aplicacién del régimen més favorable en cada caso concreto, y que por lo
demds estd previsto en casi todos los contratos colectivos que regulan las
relaciones laborales de los trabajadores del mar.
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El respeto a la institucién Corte Suprema de Justicia no impide la crftica sin
eufemismo -con verdades, sin ofensas- a sus decnslones y mucho menos a sus
Magistrados.*

No me voy a referir a lo que es hecho notorio, ya perteneciente a la historia:
el escdndalo del mencionado divorcio. Mi propésito ahora es dar a conocer
la sentencia de la mayorfa tripartita (hubo votos salvados de René Plaz
Bruzual y Jests Petit Da Costa) de la Sala Accidental de Casaci6n Civil de
la Corte Suprema de Justicia, en 1 de agosto de 1991, con lo cual ratifico y
explano lo que ya dije a la prensa’. El hecho de haber sido tres contra dos es
circunstancia descalificadora, porque predominé lo-cuantitativo sobre lo
cualitativo, como en cualquier disputa-comiin, y ha podido resultar a la
inversa, si un Magistrado, de acuerdo con la ley y con la ética, se hubiera
inhibido como ha debido hacerlo®.

La sentencia es, en pdginas tamafio oficio, 93 en total, comprendidas 14 de
los votos salvados. De las 79 restantes debemos excluir 2 de narrativa y 13

* Al finalizar este articulo publicamos la sentencia de la Sala Accidental de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, a que se refiere el Dr. Torres-Rivero. (Nota del Editor).

! ¢E] Nacional’’, Caracas, domingo 11 de agosto de 1991, D-4.

2 La demandada recusd a Anibal Rueda, y en la incidencia la actuacion del recusado fue de antologia juridica
-ahi estdn el expediente y el Juez comisionado Arturo Pérez Benitez y el Secretario Néstor Angola S.-.

R es mi enemigo y por ello lo recusé en el proceso que segui a propésito del RAP, y después, en el del
divorcio Lusinchi. Con R he tenido enfrentamientos muy fuertes, no s6lo en el mencionado divorcio
-varias actuaciones mias, la primera, la de 30 de noviembre de 1988-, sinotambién en el proceso del RAP
y através de la prensa -critica a su infeliz ponencia en el caso por mi planteado sobre la para entonces
ilegalidad del seguro de responsabilidad civil en materia de trinsito terrestre, publicacién instdéndolo a
inhibirse, declaraciones mias-. -
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de transcripciones, lo que hace un neto de 64 p4ginas. En la sentencia de la
mayorfa tripartita aparece como ponente Alberto Baumeister Toledo y son
coautores Anfbal Rueda y Carlos Trejo Padilla®. Advierto que mi andlisis cita
las pdginas del original de la sentencia.

3 De los tres no sé de autoria de obra juridica o de fallo valioso; tampoco de ejercicio profesional genuino
(;Habrin redactado alguna demanda o alguna contestacién de demanda o algunos informes o alguna
formalizacién de recurso de casacién?)

El curriculum juridico que conozco es:

De BT, el benjamin, aparte de tenérsele como rico por ser hacendado heredero, ha tenido pasantia como
suplente o temporal o interino o contratado, como quiera que se le llame, en una miscelénea de cdtedras
juridicas (précticas oly tedricas, en- Procesal Civil; Mercantil, Civil) en la Escuela de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela, de lo cual quienes estaban registrados como cursantes deben recordar
su puntual asistencia a clases y el exhibicionismo de transportarse en motocicleta y usar un gran maletin;
esto tltimo como el abogado caraquefio José Vicente Lépez Nuiiez (que en paz descanse), a quien conoci
en la década del 60. Su actuacidén mds sonora ha sido por sus charlas a raiz del vigente Cédigo de
‘Procedimiento Civil de 1986, reformado en 1987 y 1990. Salté recientemente a ser Conjuez de la Sala
de Casacién Civil, en la ocasién de la salida del Conjuez Sxmon Araque, y por el apoyo (;"merideiiada’’?)
de Addn (no él del Edén), qulen me lo dijo.

De R, el ser de partido, adeco, lo ha convemdo a la carrera, asi como.a muchos, en alto funcionario.
He oido y lexdo comentarios de su actuacién en la Corte -verbigracia, los del abogado y profesor
‘universitario José Guillermo Andueza-, y alguien me informé que no era caraviveiio, porque no era de
Caracas, sino carabobefio, ya que es oriundo del mismo Estado de quien dicen ser su protector, un
“policia’’ adeco, hoy, por cierto, el “policia mayor*’,

De TP, hibrido partidista, uerreadeco, ¢s ¢l auténtico burécrata judicial, por la vetustez. Su origen, de
Guasdualito, Distrito Pdez del Estado Apure, debiera obligarlo a recordar la inmensidad de la llanura,
la amplitud, el horizonte, que ha inspirado a descollantes poetas de la regidn; sin embargo, por su no
comunicacién, su sindrome de encierro, de ese ambiente lo que mds ha predominado en él es el recuerdo
del potrero. Muy distinto al hermano-aunque no es raro, la Biblia trae varios pasajes-, Rafael, quien fue
mi apreciado amigo, de feliz memoria, abogado también y profesor universitario. Me he enterado de
altercados con sus colegas de Corte, De Sola, Velandia, Duque Sinchez y Plaz Bruzual. Aunque el
contagio es de las enfermedades y no de la salud, sorprende que no haya tomado o positivo que se ha
dicho de los otros apurefios colegas de Corte: ““la brillantez y la elocuencia de Zoppi y la sabiduria y la
clase del en el otrora estudiantil conocido Bachiller Marin®’.

En la vigencia del reciente Cédigo de Procedimiento Civil ha sido ponente y coautor de decisiones que
lo maldistinguen. Asi, la relativa a la actuacién del abogado en Casacién Civil (articulo 324), la referente
al cémputo de los lapsos (articulo 197), la de 10 de febrero de 1988 relacionada con ¢l lapso para sentenciar
y apelar y para sentenciar y anunciar casacion (articulos 515, 521, 298 y 314). En estas decisiones la
posicién asumida contradice ¢l ordenamiento legal venezolano imperante y principios generales de la
hermenéutica juridica, con lo cual ha creado una incertidumbre que conduce al desconcierto y a la
inseguridad juridicas; ha infringido abiertamente el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil en disposiciones
terminantes que por su claridad se interpretan por si mismas. Se ha erigido en una especie de Magistrado-
Congreso, porque en vez deinterpretar y aplicar la ley al caso concreto -como es lo que resulta de articulos
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El divorcio a que se refiere la sentencia estd rodeado de ¢ircunstancias muy
peculiares:

Fue intentado cuando el demandante se hallaba en la m4s alta investidura del
pafs, y se traté de aprovechar la coyuntura de 1a entrada en vigencia del actual
Cédigo de Procedimiento Civil, el cual, por cierto, dio lugar a muchos
planteamientos. »

La demanda, hoy por demds conocida, se basa en hechos producto de la
invencidn, y el juicio, por una confabulada superaceleracién, se desarroll6
con innumerables irregularidades, en las que destacan: el rechazo a la
promocién de las cuestiones previas; la no realizacién del acto de la
contestacion al fondo de la demanda; la actuacién, en 12 de abril de 1988,
tenida como sentencia de'primera instancia, a pesar de no firmarla un juez
asociado; la distorsién de la oportunidad para apelar, punto este ltimo que
no es original de la sentencia de la mayorfa tripartita, sino de anterior fallo
de casacidn -ver Nota 3- y que es la causa de la sentencia interlocutoria de
segunda instancia con fuerza de definitiva, en 2 de junio de 1988, de 1a nueva
sentencia definitiva de segunda instancia, en 21 de febrero de 1990, ydela
sentencia de casaci6n objeto de esta critica. Por ello es que en el proceso
sobresale que la actuacién tenida como sentencia de primera instancia tocé el
fondo, pero las dos decisiones de segunda instancia no, y de ahf que, ante tal
singularidad, en las sendas formalizaciones de los dos recursos de casacién
que hubo, no se denuncien infracciones de fondo de las dos sentencias de
alzada, sino dela dicha actuaci6n de primera instancia tenida como sentencia,

321 a 323 de vigente Cddigo de Procedimiento Civil-, la modifica y legisla por via general y abstracta
-atribuci6n que corresponde al Congreso, o sea, a las dos Cdmaras actuando como cuerpos colegisladores-,
o la-anula, no en el caso resuelto (que si corresponde al érgano-jurisdiccional, por la llamada
inconstitucionalidad difusa o excepcién de inconstitucionalidad, articulo 20 de Cédigo de Procedimiento
Civil), sino para la generalidad de los casos (la nulidad con este alcance es atribucién de la Corte Suprema
de Justicia en pleno, Constitucién y Ley Orgdnica del Alto Tribunal). Con esa actitud ha violado también
la distincion conceptual entre la interpretacién de lege lata, que se refiere a la ley vigente, y la
interpretacidn de lege ferenda, que atafie a las consideraciones para una reforma de la ley, la cual, por
supuesto, es atribucién del Congreso y no del Poder Judicial. En definitiva, ha hecho lo que le ha dado
la gana y ha suscitado una dualidad de Cédigos de Procedimiento Civil: el verdadero, cuerpo orgénico
sancionado por el Congreso y promulgado por el Ejecutivo en 1986, reformado en 1987 y 1990, y el otro,
con la paternidad suya, que viene a ser un Cédigo de Procedimiento Civil de la Sala de Casacién Civil,

pero que, por no constituir un cuerpo organico, atenta contra la seguridad juridica debido al azar que
genera,
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por si la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia entraba al
fondo y resolvfa sin reenvfo, posible hoy dfa por la innovacién que trae nuevo
C6digo de Procedimiento Civil, artfculo 322. Cabe aiadir que tampoco tocan
el fondo la casacién de oficio, en 2 de agosto de 1989, ni la sentencia de la
mayorfa tripartita, en 1 de agosto de 1991.

El resultado es que en el caso juzgado la sentencia de 1a mayorfa tripartita ha
consolidado una verdad procesal que no coincide ni tiene ninguna relacién con
la verdad substancial, algo asf como un divorcio sin causa real.

-1-

En 2 de junio de 1988, de la segunda instancia eman6 una sentencia
interlocutoria con fuerza de definitiva, y ante ella, el recurso de casacién® que
dio lugar a la casacion de oficio, en 2 de agosto de 1989, en la cual un punto
previo aresolver expresamente, si no por obligacion, sf por conveniencia, era
el de la apelacién. Sin embargo, al respecto nada encontramos en el
dispositivo. A pesar de que la recurrida de 2 de junio de 1988 se concreta
solamente al punto de la apelacién y, por supuesto, no toca el fondo, la
casacién de oficio, como fallo en sf, suscit6 muchas criticas en lo jurfdico;
las mfas fueron hechas oportunamente en el expediente del divorcio y después
las he reiterado. El fallo, en el que aparece como ponente R y coautores TP
y los otros tres Magistrados naturales, Plaz Bruzual, Ad4dn Febres Cordero
y Luis Darfo Velandia, dispone nada mds sobre la reposicién a segunda
instancia (“‘...decreta la NULIDAD de las actuaciones y REPONE la presente
causa al estado en que se encontraba para el dfa 9 de marzo de 1988, en que
se incurrié en la primera infraccion grave de procedimiento, a fin de que
continiie de nuevo su cursoy se efectien los actos procesales de nombramiento
de asociados; sefialamiento del término para informes de las partes y
sentencia de la causa, todo ello conforme a lo sefialado en los artfculos 119,
120, 518y 521 del Cédigo de Procedimiento Civil. Se ordena devolver el

4 La respectiva formalizacién -instamos a estudiarla- est4 publicada en el Tomo 11 de la obra documental
‘‘Historia de un Proceso Juridico, El Divorcio del Presidente’’, Ediciones Centauro, Caracas-Venezuela,
1988, y en clla estd calcada, salvo las circunstancias sobrevenidas, la formalizacién del nuevo recurso
de casacidn contra la nueva sentencia de segunda instancia, en 21 de febrero de 1990, la cual repite,
inexplicablemente, copia al carbén, la pelicula de la primera recurrida.
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expediente ..."’), y Unicamente (pdgs. 9 y 10 en la parte motiva, no en la
dispositiva para el juez de reenvio, se indica esta consideracién ACERCA DE
LA RECURRIDA de 2 de junio de 1988: “‘Por consiguiente, a juicio dela Sala,
es en la sentencia definitiva sobre el mérito en donde se debe resolver, en
Jorma previa, sobre la extemporaneidad o no de la apelacién propuesta,
porque si se declara que dicho recurso fue anunciado extempordneamente,
no habrd necesidad de decidir sobre el fondo del proceso. En consecuencia,
al no proceder en tal forma la recurrida, no sélo creé con su sentencia
interlocutoria de fecha 2 de junio de 1988 un incidente procesal no previsto
en Ley alguna, sino que invadié la 6rbita de los derechos privados que sélo
las partes son duefias de renunciar o dejar perecer ..."".

De lo transcrito y del resto de la casacién de oficio est4 claro que una cosa
eslapartemotiva (enla que es mencionadala recurrida de2 de junio de 1988)
y otra es la dispositiva (que obviamente es la orden para el juez de reenvio).
La recurrida es la sentencia de segunda instancia afectada por la casacién de
oficio. El juez de reenvio es el que va a dictar la nueva sentencia de segunda
instancia.

Esta nueva sentencia de instancia, en 21 de febrero de 1990, tergiversé y
contrarid la casacién de oficio, por cuanto, en vez de atenerse a lo ordenado
en el dispositivo, partié de una mentira, de un falso supuesto, de una-orden
inventada, de una premisa falsa, extrafda de la parte motiva referida a la
recurrida, que es la sentencia casada y jam4s la nueva sentencia a dictar. Vale
recordar dos ensefianzas jurfdicas: ‘‘El fallo eslaparte dispositiva, y lo demds
de la sentencia, explicacion del fallo’’. ‘‘Cuando haya contradiccién entre
los resultandos y los considerandos, hay que atenerse a aquéllos”’.

Tal tergiversacién y contradiccién fue lo que indujo a la demandada a
interponer el recurso de nulidad -artfculo 323 de vigente Cédigo de
Procedimiento Civil-, sustentado, entre otros argumentos; ‘¢ T ~uaut @
la casacién cabe también, mutatis mutendi, ¢l Criterio respecto de la
apelacién csyrimido por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia en 4 de abril de 1979 (pagina 9 del fallo de 2 de agosto de 1989): "bien
puede el Superior entrar a decidir el fondo de la controversia llevada a su
conocimiento, sin que necesite para confirmar, revocar o reformar la
sentencia apelada, declarar previamente con o sin lugar la apelacién
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interpuesta, tanto mds que la simple declaracién con o sin lugar de la
demandu entrafia pronunciamiento sobre la apelacién misma’’. En lo que
atafie ala casacién de oficio en mi caso, es perfectamente sostenible que *“BIEN
PUEDE LA SALA DE CASACION CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
ENTRAR A DECIDIR EL RECURSO DE CASACION SIN QUE NECESITE PARA ELLO
DECLARAR SOBRE LA APELACION PREVIA A DICHO RECURSO EXTRA-
ORDINARIO, YA QUE LA SOLA DECLARATORIA CON O SIN LUGAR DE ESTE
ENVUELVE PRONUNCIAMIENTO SOBRE LA APELACION PREVIA MISMA”’.

Algo mids grave. Lasentencia de la mayorfa tripartita, en 1 de agosto de 1991,
al tratar dicho recurso de nulidad (pédgs. 354 a 358), incurre en la misma
tergiversacién y contradiccién en la cual incurrid la sentencia de segunda
instancia, en 21 de febrero de 1990, ya que en vez de atenerse a lo ordenado
en el dispositivo de la casacién de oficio, en 2 de agosto de 1989, parti6 de
una mentira, de un falso supuesto, de una orden inventada, de una
premisa falsa, extrafda de la parte motiva en la que 1a casacién de oficio se
refiere a la recurrida, que es la sentencia casada y jamds la nueva sentencia
a dictar por el juez de reenvfo.

La decisién de la mayorfa tripartita reza (p4g. 354): ‘‘La sentencia de fecha
2de agosto de 1989 casé de oficio el fallo del 2 de junio de 1988 ...,y ordené
que se siguiera de nuevo el curso de la causa 'y se efectuaron los actos
procesales de nombramiento de asociados; seflalamiento del término para
informes y sentencia definitiva de la causa, EN DONDE SE DEBE RESOLVER, EN
FORMA PREVIA, SOBRE LA EXTEMPORANEIDAD O NO DE LAS DISTINTAS
APELACIONES PROPUESTAS EN EL JUICIO".

Mis adelante afirma (pdg. 355): ““... la causa prosiguié su curso, habiendo
constancia de la celebracién del acto de informes y del de observaciones
escritas. Y LUEGO, EN PUNTO PREVIO A LA SENTENCIA SOBRE EL MERITO DEL
PRESENTE JUICIO -COMO SE LO HABIA ORDENADO EXPRESAMENTE LA SALA-
KEouvw == v 4 EXTEMPORANEIDAD DE LAS DISTINTAS APELACIONES Y LA

cabalmente con la sentencia de la Sala de fecha 2 de agosto de 1989, el

presente Recurso de Nulidad debe ser declarado sin lugary ast se establece””,

Unmero cotejo evidencia, corrobora, que es totalmente inciertala aseveracién
de lasentencia de lamayorfa tripartita. Ello es debido a que, para confrontar
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la decisién del juez de reenvio con la decisién de la casacién de oficio, se
realiz6 una simple lectura, (‘la Sala, ... procede a leer’’ pag. 354; ‘Al
proceder a leer’’, p4g. 355), actitud ligera, de sumision -que por exceder lo
exegético raya en lo ritual- a lo que indica artfculo 323 de Cddigo de
Procedimiento Civil: “‘... la Corte Suprema de Justicia, ... ...leerd la
sentencia que dicté y la del Juez de reenvio; y las demds actas del expedzente
que fuere necesario para formarse crzterzo sobre el particular...

La mala lectura y la falta de andlisis han configurado un disparate jurfdico,
un absurdo, una contradiccién a la vista: sin apelacion, hubo una casacion
de oficio y, mds tarde, contra la nueva sentencia de segunda instancia,
hubo anuncio de nulidad y de casacién.

La decisién de la casacién de oficio -con todos los reparos que se le pueda
hacer y que le hice y le hago- fue por unanimidad, incluidos R%, mencionado
como ponente, y TP, pero lo que antes habfan expresado, los dos, después,
en el fallo de la mayorfa tripartita, lo modifican y lo contradicen abiertamente
(lo que, por supuesto, hacen sin la participacién de los otros Magistrados
naturales firmantes de la decisién de la casacién de oficio; de los tres el tinico
que por ser integrante de la Sala Accidental ha podido decir algo en su voto
salvado y no lo hizo, lamentablemente, fue Plaz Bruzual).

(Por qué R y TP, si tenfan ese criterio de la extemporaneidad de las
apelaciones, no fueron m4s honestos consigo mismos y lo exteriorizaron en
la decisién de la casacién de oficio, con lo que hubieran evitado la pérdida
de tiempo habida con la reposicién a segunda instancia? En Derecho, la
reposici6n tiene que ser siempre util, y en el proceso del divorcio terminé
siendo imiitil. Lo que ha ocurrido entre la decisién de la casacién de oficio y
la sentencia de la mayorfa tripartita es una contradiccién manifiesta, agravada
todavfa mds en R, mencionado como ponente en la decisi6n anterior, y TP,
coautor. ;{No es eso una cantinflada?

5 Esos son los tumbos y tambos de R en ese proceso de divorcio, lo cual es muy congruente con su
acontecer judicial: siempre preccupado por sentenciar mds que por sentenciar bien, y para ello con un
control casi de aficionado hipico, segiin me dijo alguien de la Corte. Esto coincide con un conterrineo
y copartidario suyo entregado a los numeritos de “‘La Fusta”, y sirva el dato para la seiiora del dirigente
Juan José Delpino.
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Lo decidido en ia casacién de oficio produjo cosa juzgada en el proceso, y
asf{, en el recurso de nulidad, la demandada lo alegd, apoyédndose en sentencias
de 1971 y 1973, citadas en obra de Duque Sdnchez.

Huelga insistir en que tal recurso de nulidad es porque hubo un recurso de
casacion con lugar (artfculo 323 de Cddigo de Procedimiento Civil), y el
recurso de casacién supone apelacion (artfculos 312 y 313 de mismo Cédigo,
““...agotados todos los recursos ordinarios ..."’; dejo a salvo la sentencia en
el juicio de invalidacién, la que es de unica instancia y es recurrible en
casacion, artfculo 337 ejusdem). Dicho a la inversa, 1a apelaci6n, recurso
ordinario, se requiere para que haya casacién, recurso extraordinario, y la
casacién con lugar se requiere para que contra la nueva sentencia de segunda
instancia haya nulidad, recurso extraordinario ulterior. Son tres recursos
sucesivos, en los cuales el primero es presupuesto del segundo y éste del
tercero, por lo que, al contrario, el tercero descansa sobre el segundo y éste
sobre el primero. Es imposible imaginar una casacién sin apelacién y una
nulidad contrala nueva sentencia de segunda instancia sin previa casacién con
lugar. En sintesis, sin apelacién es imposible casacién contra la sentencia de
segunda instancia y nulidad ulterior contra la nueva sentencia de segunda
instancia.

Aun en la hipé6tesis de que 1a decisién de la casacidn de oficio hubiera en el
dispositivo ordenado al juez de reenvio resolver lo de las apelaciones, ello a
la decisidn la afectarfa de contradictoria -vicio que produce la nulidad de la
sentencia, artfculo 244 de Cédigo de Procedimiento Civil-, por lo que 1a Sala
de Casacién Civil estaba en el deber de rectificar y corregir el error, para
salvar la contradiccion y asf preservar el principio de que la casacion supone
apelacion.

La sentencia de la mayorfa tripartita sustenta que la Sala de Casacién Civil
no puede corregir sus errores en el proceso, porque irfa contra lo ya juzgado.
Tal argumento de la cosa juzgada estd bien en lo-de fondo o sustantivo, pero
es un sofisma en lo de forma o adjetivo. Sabido es que mientras el juicio est4
en curso, mientras no ha terminado, los errores de procedimiento deben ser
subsanados. ;Quién mds que la propia Corte para rectificar o corregir sus
errores de procedimiento? Lo demds serfa partir deuna concepcién heterodoxa,
incurrir en la justicia de avestruz, considerando que cualquier actuacién
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procesal en el procedimiento por parte de la Corte, aunque sea una
barbaridad, entra dentro de una infalibilidad no atribuida que conduce a la
violacién delos procedimientos y delalégica, con el agravante de que el error
de la Sala ha de soportarlo la parte a quien perjudique.

La sentencia de 1a mayorfa tripartita no sélo yerra al aducir erréneamente lo de
la cosa juzgada, sino que el error se hipertrofia en el contexto de la sentencia,
debido a que si lo de las apelaciones es punto previo, necesario es decidirlo al
principio, y si el criterio era ese de la extemporaneidad, porque no hubo
apelacion, entonces, consecuencialmente, debié declarar inadmisibles el recurso
de nulidad y el recurso de casacion. La sentencia de la mayorfa tripartita no lo
hizo asf, sino que antes entré a conocer los recursos en su procedencia o
improcedencia (dicho sea de paso, esto es distinto de admisibilidad o
inadmisibilidad), y se pronuncié sobre el de nulidad, ‘“declarado sin lugar”,
y en seguida sobre el de casacién, también ‘‘sin lugar”’. La sentencia de la
mayorfa tripartita dislocé el orden 16gico, ya que al afirmar Ia extemporaneidad
de las apelaciones, lo demds es iniitil, y, por lo tanto, la mayor parte de las 64
péginas netas son de relleno y, por ende, superfluas.

De cuanto he expuesto el final es que el recurso de nulidad interpuesto por
la demandada contrala nueva sentencia de segunda instancia; en 21 de febrero
de 1990, debid ser declarado con lugar y, entonces, el recurso de casacién
subsidiario resultaba de innecesario examen.

I -

Es de advertir que en la generalidad 1a Corte y sus Salas aplican la llamada en
el lenguaje popular ley del embudo, lo ancho para ella y lo angosto para los
demds. En el proceso del divorcio se infringieron las normas de sustanciacién
y de trdmite; sucedi6 en los lapsos, en las incidencias de inhibicién y de
recusacion y hasta en llevar en la misma pieza los dos recursos de casacion
anunciados (uno de la demandada directamente y otro de uno de sus abogados),
a pesar de que “‘la sustanciacion se hard en cuadernos separados’’ -aparte
ultimo de articulo 320 de C6digo de Procedimiento Civil-. Laverdad es que rige
-y no cometo ningiin atrevimiento en la calificacién- una dictadura para hacer
lo que les venga en gana y letra muerta es lo que la ley establece. A las partes
sf le aplican con rigor el mds mfnimo detalle procedimental.
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-III-
He aquf ciertas precisiones conceptuales acerca del recurso de casacién:

1.- Es un recurso de derecho causado, y por ende fundamentado, por la
violacién o infraccién o quebrantamiento de la ley, y la consecuencia es la
nulidad o anulacién del fallo judicial recurrido. Similar es lo que se presenta
en el recurso contencioso administrativo, con causa, con fundamento, en la
violacién o infraccién o quebrantamiento de la ley, y la consecuencia es la
nulidad o anulacién del acto administrativo recurrido. El recurso contencioso
es en lo administrativo lo que el recurso de casaci6n es en lo procesal comiin,
puesto que en ambos la causa es la misma (la violacién o infraccién o
quebrantamiento de la ley) y la consecuencia es la misma (la nulidad o
anulacién de lo recurrido).

2.- La violacién o infraccién o quebrantamiento de la ley es concepto
genérico, por lo que no hay impropiedad cuando se habla de violacién o
infraccién o quebrantamiento de.la ley para comprender a cualquier ley
violada, adjetiva o de forma, sustantiva o de fondo. Si la referencia es a lo
especffico, 1dgicamente tendrd que decirse: violacién o infraccién o
quebrantamiento de la ley adjetiva o de forma; violacién o infraccién o
quebrantamiento de la ley sustantiva o de fondo. Lo que sf es desacertado
indiscutiblemente es llamar violacién o infraccién o quebrantamiento de ley
adjetiva o de forma a lo que es contrario a una ley sustantiva o de fondo, o
viceversa. El derogado Cédigo de Procedimiento Civil de 1916 llama
‘““quebrantamiento de forma’’ -artfculo 421- a las velaciones adjetivas, y
rotula “‘infraccion de ley’” -artfculo 420- a las violaciones sustantivas. Tal
distincién en las denominaciones provoca un reparo, porque si lo que se
querfa eran menciones especificas, se ha debido indicar mds bien
quebrantamiento de fondo, para las violaciones sustantivas y no quedarse
en lo genérico, dado que ““infraccién de ley’’ abarca al ‘‘quebrantamiento
de forma”’. El vigente C6digo de Procedimiento Civil en lo literal se aparta
de la distincién que acabamos de comentar y usa expresiones varias que
aluden a la infraccion de ley, adjetiva o sustantiva. Si bien se halla alguna
coincidencia terminoldgica, me parece mejor lo que vierten artfculos 313,317
y 320. Dentro de 1a monserga que constituye la sentencia de la mayorfa
tripartita encuentro que, después de decidirse unas denuncias, se emplea
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“RECURSO POR INFRACCION DE LEY”’ (sic, pdgina 366). {Qué quiere decir
eso? {Acaso las otras denuncias no fueron también por infraccién de ley?
Considero que ha habido una expresién muletilla o estribillo que en la jerga
jurfdica trata de impresionar.

3.- Sabido es que, salvo en la invalidacién -articulos 329, 330, 331 y 337 de
Cédigo de Procedimiento Civil-, el recurso de casacién es contra la sentencia
definitiva de segunda instancia, y al proponerse o anunciarse, envuelve,
concentracién procesal, la proposicién o el anuncio contra *‘las interlocutorias
que hubieren producido un gravamen no reparado en ella’” -peniltimo p4rrafo
de articulo 312 de mismo Cdédigo-. En lo expuesto ha habido un cambio
respecto del derogado C6digo de Procedimiento Civil de 1916 -aparte tltimo
de articulo 418 y encabezamiento de artfculo 424-, toda vez que en éste se
consagra la autonomfa de la proposicién o del anuncio del recurso de casacién
contra tales interlocutorias.

4.- Sabido es asimismo la diferencia consecuencial de 1a declaratoria con lugar
del recurso de casacién por infraccién de la ley adjetiva o de forma, con la
del recurso de casacién por infraccién de la ley sustantiva o de fondo: en la
primera, la de la nulidad o reposicién, mientras que en la segunda, la de dejar
sin efecto el fallo recurrido y ordenar una nueva sentencia de acuerdo con lo
que en el caso establece la sentencia de casacién -Cédigo de Procedimiento
Civil, artfculos 320, apartes segundo y tercero, y 322, encabezamiento y
aparte primero-. He ahf lo tradicional u ortodoxo, dado que hoy dfa, con
vigente Cédigo -aparte tiltimo de artfculo 322-, la Sala de Casacién Civil tiene
la facultad (‘“‘podrd’’) de casar sin reenvio y entrar al fondo, modalidad o
alternativa nueva o heterodoxa en Derecho venezolano®.

6 Nada dicé la Exposicién de Motivos de vigente Cédigo de Procedimiento Civil.

En ““Poderes y Funciones de la Casacién en el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano”’,
péginas 91 a 102 de ““Conferencias sobre el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil”’, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 4 Serie Eventos, Caracas 1986, Leopoldo Marquez Afiez se
refiere a la casacién sin reenvio en Espaiia, Italia y Francia -pais de donde fue tomada para Venezuela-
Y trata, en la aplicacién al respecto de vigente Cédigo de Procedimiento Civil, las exigencias a cumplir.
En ““Comentarios al nuevo Cédigo de Procedimiento Civil”’, Maracaibo 1986, pagina 247, Ricardo
Henriquez La Roche, al destacar la casasién sin reenvio; afirma que se deja la ““casacién pura” y se opta
por la ““plenitud de jurisdiccién®’.



D 326 Arturo Luis Torres-Rivero

5.- Hoy dfa, en la formalizacién del recurso de casacion se ha de observar lo
previsto enartfculo 317, en concordanciacon313, de Cédigo de Procedimiento
Civil. -““...la parte o partes recurrentes deberdn consignar un escrito
razonado, ... que contenga en el mismo orden que se expresan, los siguientes
requisitos: ... 2° Los quebrantamientos u omisiones a que se refiere el ordinal
19del arttculo 313. 3° Ladenuncia de haberse incurrido en alguno o algunos
de los casos contemplados en el ordinal 2° del artfculo 313, con expresién
de las razones que demuestren la existencia de la infraccion, falsa aplicacion
o aplicacién errénea...””-. Segin el 313, las violaciones o infracciones o
quebrantamientos de forma que hayan habido *‘en el proceso’” -ordinal 1°-, por
lo que sobra decir en todo el proceso, desde su inicio y por lo tanto
comprendidas la primera y la segunda instancias; y, luego, las violaciones o
infracciones o quebrantamientos de fondo, ‘‘determinante de lo dispositivo
en la sentencia’’ -ordinal 2°-, la cual, por supuesto, es la recurrida. El
articulo 317 contempla la formalizacién del recurso de casacidn tradicional
u ortodoxo, en el cual las denuncias de quebrantamientos de fondo atafien a
la sentencia recurrida, que es la de segunda instancia siempre -salvo, como
yadije, en la invalidacién-, pero las denuncias de quebrantamientos de forma
son respecto del curso del juicio, es decir, ‘‘en el proceso’. Sintetizo la
diferencia: los quebrantamientos de forma se refieren al proceso; y los de
fondo, a la sentencia de segunda instancia recurrida. Para el formalizante,
el inico orden en la formalizacién es el de citado artfculo 317 -“...en el mismo
orden que se expresen, ...: 2° Los quebrantamientos u omisiones ... 3° La
denuncia de haberse incurrido en ...infraccién, falsa aplicacién o aplicacion
errénea ...’ -. Tal orden ha de entenderse como una orientacién o gufa para
el formalizante; nunca como una férmula hermética o sacramental, porque en
lo humano y en lo juridico el orden es casufstico, individual y relativo. Los
asuntos jam4s son iguales, mds bien diferentes, aunque sea en minucias, y de
ahf que el orden de un caso no es el orden de otro. Esto, que es cotidiano, es
lo que a veces conduce a que el orden de uno sea el desorden de otro.

6.- Por lo mismo que acabo de expresar, puntualizo que el orden que ataie
al recurrente formalizante no es vinculante, no ata, no amarra, no 'obliga, a
la Sala de Casacién Civil, 1a cual, al sentenciar el recurso, tiene libertad plena,
de acuerdo con lo pautado en articulo 320 de Cddigo de Procedimiento Civil,
para establecer su orden, que es el orden de la sentencia y que es el que
prevalecerd, pero no por ello se debe desdecir del orden de la formalizacién,
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a menos que se trate de algo burdo por lo disparatado y herético, lo cual no
haacontecido en el proceso del divorcio. En resumen, existe conformidad con
el Derecho si la formalizacién se cifie a citado artfculo 317; también hay esa
conformidad si la sentencia de casacién se somete a lo dispuesto en citado
artfculo 320. Sibien con el orden de la formalizacién puede coincidir el orden
de la sentencia de casacion, es absurdo pensar en ello como una situacién
necesaria, y, por ende, mds absurdo todavfa ver la no coincidencia con rubor.

La sentencia de la mayorfa tripartita manifiesta (pdginas 358 y 359): ““...podrta
la Sala rechazar el escrito de formalizacién presentado por el co-apoderado
doctor Arturo Luis Torres Rivero, porque en él se violentan todas las normas
legales y todos los principios que la doctrina de este Alto Tribunal ha
establecido mediante jurisprudencia pactficay reiterada, respecto ala técnica
necesaria e impretermitible para ser empleada en la formalizacién del recurso
extraordinario, porque en este escrito se mezclan, inseparablemente, denuncias
de infraccion de forma y de fondo, se citan sentencias interlocutorias que
estartan comprendidas tambiénen el Recurso, por el principio dela concentracion
procesal, pero sin la necesaria separacion entre las denuncias que abarcan
varias sentencias de esta naturaleza, sin recordar que la Sala se abstendrd de
conocer de las otras denuncias de infraccion formuladas, si declara con lugar
una violacion que afecte una interlocutoria que haya producido un gravamen
no reparado en ella. Sin embargo, extremando sus deberes, y como lo ha hecho
en otras ocasiones, entra a analizar, en primer término, las denuncias de
infraccion que afecten a las distintas sentencias interlocutorias, porque ese es
el orden I6gico de resolver el Recurso de Casacion...”.

Lo transcrito revela no adecuacién jurfdica. Se soslaya la regulacién jurfdica
pertinente -supra-, reforzada por la Exposicién de Motivos de vigente
Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto a los textos de artfculos 317, “un
orden de prelacién en las denuncias’’, 313 (1°), ‘‘defectos de actividad’, y
320, ““orden de prelacion en el conocimiento y pronunciamiento ... para
abstenerse de decidir cuestiones de fondo cuando ha declarado con lugar las
denuncias de defectos de forma’’. En definitiva, para el formalizante, orden
de prelaci6n en las denuncias de forma y de fondo, y, para el juzgador, orden
de prelacién en la decision.

En el proceso del divorcio, en el escrito de 24 de mayo de 1990 se dice: ‘‘En
atencién a lo previsto en los articulos 317 y 313 del actual Cédigo de
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Procedimiento Civil, se formaliza el recurso de casacién ... En el proceso
LUSINCHI-CASTILLO hubo los siguientes quebrantamientos (ordinal 1° de citado
artfculo 313) ...”’ Las denuncias, cada una con su tftulo y sujetas al orden
cronoldgico de los quebrantamientos de forma en el proceso, est4n identificadas
desde “A” hasta ‘“M’’. Después se expone: ‘‘Aunque estoy segura de la
procedencia de los quebrantamientos denunciados -ordinal 1° del art{culo 313
del Cédigo de Procedimiento Civil, supra, I-, ... por lo cual la Corte Suprema
de Justicia, en Sala de Casacion Civil se abstendrd -aparte segundo del articulo
320 ejusdem-, de conocer de las otras infracciones (ordinal 2° de citado
arttculo 313), las hago saber atodo evento, sin perjuicio de la facultad de oficio
que tiene el Alto Tribunal de casar el fallo cuando hay “‘infracciones de orden
publico y constitucionales’’ -aparte tercero del indicado artfculo 320- 'y
tambiénde casar el fallo sinreenvio, para poner término al juicio -aparte vltimo
de artfculo 322 del mismo C6digo de Procedimiento Civil-"". En vista de que,
como yadije, en el proceso del divorcio las dos decisiones de segunda instancia
tocaron solamente lo de laapelacidn, en laformalizacién del recurso de casacién
contra la nueva sentencia de segunda instancia, en 21 de febrero de 1990, no
se denuncia (lo mismo que en la anterior formalizaci6n) sino las infracciones
de fondo de la actuacién de primera instancia tenida como sentencia, por si la
Sala de Casacidn Civil resolvfa sin reenvfo y entraba al fondo, modalidad o
alternativa nueva o heterodoxa en Derecho Venezolano, segiin la cual la Sala,
ademds de tribunal de derecho, actiia como tribunal de instancia en alzada
-supra, 4-.

Por lo que acabo de exponer me extraiia en demasfa que en lo transcrito de
la sentencia de 1a mayorfa tripartita -con pretension de hacer del recurso de
.casacién algo inalcanzable para los mortales- se usen expresiones alegres,
huecas, manidas, lugares comunes, muletillas, estribillos, jerigonzas,
galimatfas, relumbrén para llamar la atencién y establecer dogmas. Hablar
por hablar, decir por decir, repetir por repetir, con alarde -ad pompam et
ostentationem, en el 1éxico romanfstico- del empleo de la ficha’, parauna cita
a veces inadecuada o mal trafda. A esto se agrega el tono despiadado, conla

7 La aplicacién del fichaje o, como actualmente, el posible auxilio del sistema automatizado de
procesadora de palabras o de computadora requieren de cerebro y conocimiento, para poder discernir,
distinguir y analizar. La cibernética no funciona con el ‘mal de pensar’’ - el del diagnéstico del médico
de Juan Peila, el hijo de Pablo, en el famoso cuento venezolano del siglo pasado-.
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vehemencia de quienes, al actuar en una sentencia, saben que no hay
enfrentamiento y por lo tanto estdn mds que sobre seguros -alevosfa®- para
decir y arremeter. Recuerdo la mixima: ‘‘Juez apasionado no puede ser
justiciero’’. No hay comedimiento, no hay ponderaci6n, no hay objetividad,
los términos no parecen de un 6rgano jurisdiccional -y menos del de m4s alta
jerarqufa-, sino mds bien se podrfan esperar, y hasta explicar, si provinieren
de cualquier parte en juicio -a pesar de la consabida ‘‘lealtad y probidad’’
predicadas por articulos 170 y 171 de Cédigo de Procedimiento Civil-.

iQué es eso de ‘‘todas las normas legales y todos los principios que la
doctrina de este Alto Tribunal ha establecido mediante jurisprudencia
pacifica y reiterada, respecto a la técnica necesaria e impretermitible para
ser empleada en la formalizacién®? 1Qué f4cil es generalizar tan bonito! (Hay
algunas otras normas aparte de citados artfculos 317, 313 y 320 de vigente
Cédigo de Procedimiento Civil? ;Cudles son esos ‘‘principios™ y esa
““doctrina’’? Ser4n en relacién al derogado Cédigo de Procedimiento Civil de
1916, puesto que no ha habido tiempo para ello respecto del novisimo vigente
Cddigo, acerca del cual en casacién hay ‘“‘modificaciones del régimen
tradicional’”’ - lo anota la Exposicién de Motivos-. ;(Qué es eso de
“‘jurisprudencia pacifica’? Es una de las cantaletas forenses m4s trajinadas.
Todo es pacifico mientras no se cuestione, no se discuta, no se cambie. La Corte
y sus Salas cambian de criterio, los Magistrados también.. Lo pacffico no puede
conducir a inmutabilidad, a inmodificabilidad, porque si no se perpetuarfan los
disparates, las barbaridades, los absurdos, los desatinos, y, ademds, ello irfa
contra la naturaleza del Derecho, que, por ser vida, es dindmico.

¢Cudl es esa “‘técnica necesaria e impretermitible’’? Para hablar de técnica
hay que ser técnico, para lo cual se requiere ser especialista, y para esto se
requiere especializacién®. Viene al pelo la pregunta de la sabidurfa: *‘;Con
qué obra se le sirve a Dios?”” Técnica de balbucientes.

§ Cédigo Penal de Venezuela, articulo 77 (1°): ““Hay alevosia cuando ... obra... sobre seguro”’.

% En'la llamada democracia veniezolana es frecuente que a quien va a ocupar una funcién no le exijan la
especializacién, y, a lo mejor, se trata de uno de los llamados “‘toero’’ o de alguien que ha estudiado s8lo
monear, a lo campesino “‘moniar’’ o ‘‘monfa’’ o “‘moni4’’. El fenémeno acontecido s que déspués de
llegar al cargo -por eleccidn, o por designacion o nombramiento o a.dedo- se convierte en especialista
y pontifica. De ahi que muchos juristas sean producto de los partidos o de los jerarcas. A los primeros,
les lamo jurispartido; y a los segundos, jurisdedo.

La realidad nuestra ¢s que los juristas de verdad estdn en sus casas.
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. ¢Dénde se especializaron en casacién los tres integrantes de la mayorfa
tripartita? (En La Colorada, en Flor Amarilla, en Santa Cruz? ;Cudndo?
(C6mo? Si bien a veces la especializacién es por la experiencia en el tiempo,
no siempre cabe encuadrar en el supuesto, porque la herrumbre afecta hasta
llegarse a ‘‘rey viejo y tonto, que ya no sabe ni pedir consejo’’ (Biblia,
Eclesiastés).

(Cudl es ese ‘‘orden légico a resolver’’ primero las interlocutorias?
Sinceramente, el orden que se escogi6 es el mds ilégico y por ello se resuelven
denuncias initiles y se omite el pronunciamiento de otras denuncias.

Sin perjuicio de lo que dije acerca de la debida declaratoria con lugar del
recurso de nulidad y, por ende, del innecesario examen del recurso de
casacién subsidiario, me voy a referir al orden desorden de la sentencia de
la mayorfa tripartita, que resuelve sucesivamente la procedencia del recurso
de nulidad y del de casacién ulterior, para en el medio de este dltimo (p4ginas
367 a 379) decidir la denuncia relativa a la apelacién. Si éste es aspecto de
prelacion al recurso de nulidad y al de casacién ulterior, 1a més elemental
l16gica imponfa e impone su decisién al inicio y, como la sentencia de la
mayorfa tripartita deseché esa denuncia de la apelacion, entonces, ha debido
declarar inadmisibles los dos recursos extraordinarios, ya que la apelacion es
imprescindible para la proposicién del recurso de nulidad y del de casacién
ulterior, y no extenderse en la regorgalla de las 64 pdginas netas.

No obstante, si me cifio a lo realmente planteado por lasentencia de lamayorfa
tripartita, el orden tampoco podfa ni puede ser el que se expone. Por la
concentracién procesal, el anuncio del recurso de casacién contrala definitiva
del juicio abarca a las interlocutorias -por supuesto, agotado contra éstas los
recursos ordinarios-. El anuncio del recurso de casacién es uno y se hace
contra la sentencia del juicio. El alcance del anuncio es amplio, porque, a mds
de envolver expresamente aladirectamente recurrida, se sobreentiende y, por
lo tanto, arropa alas interlocutorias ‘‘que hubieren producido un gravamen
no reparado en ella’” -articulo 312 de Cédigo de Procedimiento Civil-. Hay
una secuencia principal: el juicio, por el asunto que lo origina, la sentencia
definitiva al respecto y el anuncio expreso del recurso de casacién contra
dicha sentencia. Hay otra secuencia accesoria: toda incidencia planteada por



" El Derecho al revés: iltima sentencia de casacién en el divorcio Lusinchi E]33I

el punto que lamotive, la respectiva decisién interlocutoria y, si hubo anuncio
del recurso de casacién contrala definitiva del juicio, el anuncio sobreentendido
de tal recurso contra las interlocutorias. Conocidfsimos principios de l6gica
imponen que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, porque esto
comprende aquello, vale decir que en el continente estd el contenido, o lo
que es lo mismo, que en el todo est4 la parte. En la relacién I6gica principal
o continente o todo y accesorio o contenido o parte, prevalece lo primero
sobre lo segundo y de ahf que la suerte de lo primero le siga a lo segundo,
a menos, y no es el caso que nos ocupa, lo segundo haya sido separado o
independizado (es decir, autonomfa) de lo primero. Quizds, en el derogado
Cddigo de Procedimiento Civil de 1916 pueda hablarse de tal separacién o
independencia de esas interlocutorias respecto de la definitiva del juicio en
lo tocante a la proposicién o al anuncio del recurso de casacién, debido a la
autonomfa de la proposicién o del anuncio -artfculo 424, supra, 3.- En
vigente Cédigo de Procedimiento Civil -artfculo 312- la concentracién
procesal en el anuncio del recurso de casacién contra la sentencia definitiva

- del juicio excluye evidentemente tal separacién o independencia, puesto que
lo contrario es una paradoja. Entonces, es risible esa 16gica de la sentencia
de la mayorfa tripartita. Comenzar a resolver el recurso por lo accesorio, el
contenido, la parte. Comenzar al revés. Caminar con la cabeza. De ser asf,
comenzar por la interlocutoria, se puede llegar al absurdo de que prosperen
las-denuncias y que, sin embargo, contra la definitiva del juicio, no haber
apelacion, como decidi6 la sentencia de la mayorfa tripartita. En estahipGtesis
se llegarfa al resultado de terminado el juicio y la procedencia, sin ninguna
utilidad, de las denuncias relativas a las interlocutorias. Tiempo perdido, por
la ilogicidad aducida y empleada.

Lasentencia dela mayorfatripartita estarfa mejor si hubiera adoptado el orden
cronoldgico de las denuncias (incluidas las atinentes a las interlocutorias,
aparte segundo de artfculo 320 de Cédigo de Procedimiento Civil) presentado
por la demandada formalizante, a fin de que si prosperaba la denuncia de la
circunstancia mds vieja considerar initil la denuncia de la m4s nueva, por
repercutir en ésta la anterior.

Mi4s todavfa, en el cuadro presentado por la sentenciade la niayorfa tripartita
-y dejando a salvo cuanto he expuesto- si lo de la apelacién es llamado
‘“‘denuncia fundamental del Recurso de Casacion’’ (pdgina 372), se ha
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debido comenzar a resolver ese punto y luego seguir el orden segun el
rechazo o no de esa denuncia.

De declararse sin lugar, esto es, que no hubo apelacién, decidir la denuncia
delano firma deun asociado en la actuacién tenida como sentencia de primera
instancia, y si esta denuncia tampoco prospera, esa actuacién tenidd como
sentencia de primera instancia queda firme y se ha de ejecutar. Todas las
demds denuncias (incluso, y con mayor razén, la de las interlocutorias), son
de andlisis imitil, y sobre esto debe haber pronunciamiento -aparte segundo
de artfculo 320 del Cédigo de Procedimiento Civil-. Al no haber apelacién
de lo principal, queda firme la sentencia de fondo o la actuacién que se ha
tenido como tal y las denuncias atinentes a las interlocutorias pierden interés,
porque lo principal deja sin efecto a lo derivado. Sila denuncia de la no firma
de un asociado en la actuacién tenida como sentencia de primera instancia
prospera, por ser inexistente tal sentencia, no puede haber ejecucién y por lo
tanto debe reponerse al estado de dictar nueva sentencia, para que contra ésta
quepan oportunamente apelacidn y posterior casacién, con la concentracién
procesal que abarca alas interlocutorias, cuya casacién entonces serd también
para esta posterior oportunidad del nuevo o segundo recurso de casacién.

De declararse con lugar, esto es, que hubo apelacién, decidir las denuncias
enorden cronoldgico del proceso y de prosperar ladenunciade la circunstancia
mds vieja resulta intil toda denuncia de circunstancia posterior o m4s nueva.
Dentro de lo cronoldgico, estdn abarcadas las denuncias atinentes a las
interlocutorias -aparte segundo de articulo 320 de C6digo de Procedimiento
Civil-, pero teniendo en cuenta lo antes anotado acerca de la inutilidad que
quepa.

7.- La sentencia de la mayorfa tripartita se dislocS en su orden desorden y
omitié (;Quién sabe por qué?) algunas denuncias de la formalizacién, de las que
hay dos gravisimas, por quebrantamientos de forma, las cuales quedaron sin
resolver y, por ello, hay silencio absoluto al respecto, ni siquiera se dijo nada
sobre la inutilidad de su andlisis, si as{ se hubiese considerado. Esas dos
denuncias son: la de Violaciones por rechazo de las cuestiones previas, F),
y la de Actuacion sin firma de un Asociado, por lo que no es sentencia, K).

A pesar del orden puiblico preponderante por tratarse de normas procesales
de ineludible cumplimiento, médxime en un proceso de divorcio, también
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materia de orden piiblico, la sentencia de la mayorfa tripartita soslayé esas dos
denuncias de la formalizacién de la demandada, que aun cuando no se
hubieran planteado eran base para una casacién de oficio -aparte cuarto de
artfculo 320 de Codigo de Procedimiento Civil-.

Por lo que ataiie a la denuncia de Actuacidn sin firma de un Asociado, por
lo que no es sentencia, K), en ninguna parte de la sentencia de la mayorfa
tripartita se analizan ni se mencionan los artfculos claves sobre el particular,
transcritos en la formalizacién de la demandada y que son de Cédigo de
Procedimiento Civil los 124 (“°Si murieren 0 FALTAREN POR CUALQUIER OTRO
MOTIVO, los Asociados nombrados, o alguno de ellos, se llenard su falta del
mismo modo como se les nombré’’) y 246 (“‘La sentencia expresard la fecha
en que se haya pronunciado y se firmard por los miembros del Tribunal, pero
los que hayan disentido respecto de lo dispositivo, podrdn salvar su voto, el
cual se extenderd a continuacién de la sentencia firmada por todos.- NO SE
CONSIDERARA COMO SENTENCIA NI SE EJECUTARA, LA DECISION A CUYO
PRONUNCIAMIENTO APAREZCA QUE NO HAN CONCURRIDO TODOS LOS JUECES
LLAMADOS POR LALEY, NILA QUE NO ESTE FIRMADA POR TODOS ELLOS ). Ambos
son tan tajantes, tan terminantes, tan claros, que en vigente Cédigo de
Procedimiento Civil (y asf se asevera en la formalizacién de la demandada)
no ofrecen discusién y solucionan el punto. Viene a colacién el aforismo:
‘“‘Donde no hay ambigiiedad no cabe interpretaciéon’’. Quiensea, cualquier
particular, cualquier funcionario, cualquier juez -a fortiori, 1a Corte Suprema
deJusticiay sus Salas-, tiene que acatar y hacer cumplir las normas transcritas
y todos los subterfugios y torceduras no son mds que fraude a la ley.

En el proceso del divorcio, la primera instancia, la segunda y la Sala de
Casacidn Civil, incluidas la sentencia de la casacién de oficio y la sentencia
de la mayorfa tripartita, se desentendieron de esa situacion a la vista en el
juicio y comentada en la opini6n publica, por lo que no cabe excusa alguna.

Sin embargo, la sentencia de la mayorfa tripartita, con el soslayo de esas
“denuncias, pisoteé burdamente las dos disposiciones transcritas, puesto que,
al final del dispositivo indica inicamente, con cita de-articulo 326 de Cédigo
de Procedimiento Civil: ““...y remitase directamente este expediente al
tribunal dela causa, ..."”". Sin ningdn pronunciamiento sobre esas denuncias,
con el olvido de dichos artfculos 124 y 246, saltados olfmpicamente, se
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cuinplié mds que rdpido una ejecucién inmediata de la actuacién de 12 de abril
de 1988 tenida como sentencia de primera instancia, a pesar de faltarle1a firma
de un asociado, Esto de ninguna manera impide que la demandada actiie para
hacer valer la inexistencia de sentencia y con lo cual el proceso puede ir otra
vez a la segunda instancia y a casacién -artfculo 312 de Cddigo de
Procedimiento Civil: “‘El recurso de casacién puede proponerse: ... 3°
Contra los autos dictados en ejecucién de sentencia que resuelvan puntos
esenciales no controvertidos en el juicio, ni decididos en él; o los que provean
contra lo ejecutoriado o lo modifiquen de manera sustancial, después que
contra ellos se hayan agotado todos los recursos ordinarios ... "-.

Es oportuno recordar que en los juicios de divorcio la ejecucién de la
sentencia se desarrolla mediante la autoejecucién y 1a ejecucién subsiguiente
en la gran secuela que en el tiempo va produciendo el fallo firme que declaré
‘el divorcio'. Si por alguna realidad inmediata se considera que 1a sentencia
de la mayorfa tripartita favorecié al demandante, ello no pasa de ser una
obnubilacién que ilusiona. Ante citado artfculo 246 y en vista de las
circunstancias de que la sentencia de la mayorfa tripartita deja un vacfo sobre
el particular, en la ejecucién subsiguiente nada tiene de extrafio, no debe
sorprender, por lo que es esperable jurfdicamente, 1a posibilidad de que ala
hora de intereses, familiares, personales, patrimoniales, entre éstos los
hereditarios, alguien, la demandada, un hijo comiin, un pariente afectado, un
ligado a la nueva unién matrimonial que haya podido realizarse, suscite el
planteamiento de una accién merodeclarativa acerca de que la mencionada
actuacién de 12 de abril de 1988 es inexistente como sentencia, debido a la
falta de firma de un asociado. De esto la sustentacién legal estd en el Cédigo
de Procedimiento Civil, articulo 16 (“‘Para proponer la demanda el actor
debe tener interés juridico actual. Ademds de los casos previstos en la Ley,
el interés puede estar limitado a la mera declaracién de la existencia o
inexistencia de un derecho o de una relacién juridica. No es admisible la
demanda de mera declaracién cuando el demandante puede obtener la
satisfaccion completa de su interés mediante una accion diferente’’). Como
observa, al dejar esa brecha, la sentencia de la mayorfa tripartita le deja al

19 Arturo Luis Torres-Rivero, ‘“Derecho de Familia -Parte General-"’, Facultad de Derecho de la
Universidad Central de Venezuela, 1967, Tomo II, Procesos de estado de familia. Ejecucién, piginas
143 a 149, 181 y 182, .
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demandante problemas a surgir eventualmente. No se olvide que los criterios
cambian, que los jueces y magistrados cambian, quelos tiempos cambian. jHe
ahf los riesgos jurfdicos!

8.- Como quiera que aparte dltimo de artfculo 322 de Cédigo de Procedimiento
Civil es el tnico precepto que trata la incorporacién de la casacién sin reenvfo
-supra, 4-, es menester puntualizar que, como derivacién, y aunque la ley
nada dice, en la formalizacién del recurso de-casacién deben sefialarse
también las violaciones o infracciones o quebrantamientos sustantivos o de
fondo dela sentencia de primera instancia, que no obstante no ser la recurrida
-sabido que es la de segunda instancia-, hay que desmenuzarla para enterar
ala Sala de Casacidn Civil, a fin de que tenga en cuenta lo pertinente ante una
eventual decision de fondo que configure una casacién sin reenvio y actde
como juzgador de instancia en alzada, que acoge o rechaza lo de la sentencia
de primera instancia. De no ser esas denuncias en la formalizacién, entonces,
nunca se podrfan sefialar a la Sala las violaciones o infracciones o
quebrantamientos sustantivos o de fondo de la sentencia de primera instancia.
¢Acaso hay alguna otra oportunidad o alguna otra manera previstas para ese
sefialamiento respecto de la sentencia de primera instancia?

Esto que hubiera sido una herejfa a la luz del derogado Cédigo de
Procedimiento Civil de 1916, hoy dfa es perfectamente ajustado a derecho y
aello sellega para poder aplicar a cabalidad lo que sefiala citado aparte iltimo
de articulo 322 de vigente C6digo de Procedimiento Civil, el consagrar esa
modalidad o alternativa nueva en Derecho Venezolano.

En sintesis, actualmente en la formalizacién del recurso de casacién, a m4s del
- orden indicado en citado articulo 317, caben agregar las denuncias de las
violaciones o infracciones o quebrantamientos sustantivos o de fondo de la
sentencia de primera instancia, por si la Sala de Casacién Civil casa sin reenvfo.

Lo ultimo lo hizo la demandada en la formalizacién, y habfa que hacerlo
necesariamente porque el proceso del divorcio, ademds de lo notorio y
conocido dado los protagonistas, tiene la particularidad de que ningunade las
dos decisiones de segunda instancia toc6 el fondo, al cual sf se refiere 1a
actuacién de 12 de abril de 1988 tenida como sentencia de primera instancia,
a pesar de faltar la firma de un asociado -supra, 6-.
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En el cuadro presentado por la sentencia de la mayorfa tripartita, una vez
desechada la denuncia relativa a la apelacién, 1o 16gico era pronunciarse por la
- inutilidad del andlisis de las denuncias de las violaciones o infracciones o
quebrantamientos sustantivos o de fondo de la actuaci6n tenida como sentencia
de primera instancia. Sin embargo, se dedica a rechazarlas (paginas 379 a 382)
con el argumento de que la recurrida es la de segunda instancia y ‘‘por tanto,
cualquier vicio en que hubiere incurrido el Juez de Primera Instancia es, en
principio, inatacable directamente en Casacién’’. Esto lo repite en el rechazo
de cada denuncia y hasta usa gozosamente ‘‘Por enésima vez’’ (pagina 382). Sin
menoscabo de lo que afirmo acerca de la inutilidad, jpor qué ese rechazo no se
hizo globalmente con dicho argumento, sino que se separaron las denuncias
y se rellenaron sin necesidad 9 pdginas de ese adefesio de sentencia?
Indudablemente que no leyeron bien la formalizacién de la demandada, que
no tuvieron en cuenta lo de la casaci6n sin reenvfo y su secuela en la
formalizacién, que no sopesaron el proceso de divorcio a juzgar.

Llama la atenci6n por lo inexplicable, més que insélito, que la sentencia de
la mayorfa tripartita no haya hecho uso de la facultad (‘“‘podrd”’) de la
casacion sin reenvfo, para solucionar un caso, materia de orden piblico, de
tanta repercusion en Venezuela y en el exterior, sino que se haya valido del
mecanismo procedimental frfo e inventado de la extemporaneidad de las
apelaciones. Sobra decir que se trata de un divorcio histérico.

De lo argiiido acerca de que son ‘‘inatacables directamente en Casacién’’
las denuncias en cuanto a la-actuacién de 12 de abril de 1988 tenida como
sentencia de primera instancia, sobresale la frase ‘‘en principio”’, la cual, a
mi modo de ver, asoma que la sentencia de la mayorfa tripartita reconoce la
posibilidad de esas denuncias en la formalizacién del recurso de casacién.

De la sentericia de 1a mayorfa tripartita es la expresién muletilla altisonante
““extremando sus deberes’’ (p4ginas 358 y 387) ;por qué esto no indujo ala
aplicacién de la casacién sin reenvio? Tanto aspaviento (“‘vanidad de
vanidades y siempre vanidad’’) para producir una sentencia que, por
chambona, por ramplona, constituye una infamia para los protagonistas, para
el Derecho y para la Historia, y un 1rrespeto ala 1nst1tuc1én Corte Suprema
de Justicia.
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El haber actuado por dignidad y sin remuneracién en el proceso del divorcio,
mi inquietud por estudiar, aprender, enseiiar, escribir, y el tiempo para ello que
dispongo (ahora mds, cuando, Dios mediante, espero vivir para completar por
lo menos un siglo, no obstante que tendré que lamentar el entierro de muchos)
me ha obligado al andlisis de la sentencia de la mayorfa tripartita, a lo cual se
agrega la motivacién de mi defensa -por instinto, por derecho natural y por
derecho constitucional segin Constitucién de 1961, artfculo 68- ante el
estratagema, la diatriba, contra mf. Si bien en Venezuela no se suele criticar
siempre los fallos judiciales -mds si son del mds alto nivel-, no me voy a abstener
de decir algo con dureza -sujeto a la leccién divina de que ““Con la vara que
mides, serds medido’’-."

En lo del orden de la formalizacién y en el rechazo de las denuncias de las
violaciones o infracciones o quebrantamientos sustantivos o de fondo atinentes
alaactuaciénde 12 de abril de 1988 tenida como sentencia de primera instancia,
amds de en otras circunstancias dispersas, la sentencia de la mayorfa tripartita,
en un descarado abuso de derecho -Cédigo Civil, aparte tinico de artfculo
1185-, se ensafia para atacarme y pretender hacerme aparecer como un
ignorante supino, como un imbécil, como un mentecato. jVaya usted a saber
por qué! Me vienen imaginaciones ;Venganza por enemistad? ;Animadversion
gratuita por envidia? ;jAntipatfa.o no simpatfa por senilidad, o por inmadurez
o novelerfa o afdn de figuracién?

Serfaunairresponsabilidad mfa, humana, ciudadana, profesional y académica,
que silencie ante la sentencia de la mayorfa tripartita que con actitud ladina
y sibilina me maltrata hasta querer verme vuelto una piltrafa. Después de una
vida itil -en lo profesional, desde el 17 de octubre de 1956, 35 aifios-, sin
m4cula®, que lo digan quienes me conocen, no le tengo miedo a la polémica

"' Eqn lo proverbial: ““Quien a hierro mata a hierro muere” .“Quien a mazo mata, no muere a
sombrerazos’’.

Por eso sostengo que la guerra es con balas y no con flores,

12 De mi labor conocida dejo la divulgacién a los demds. Sélo sé que tengo defectos y virtudes -espero
que éstas sean més que aquéllos-, que tengo familia, que soy hombre de bien, siempre con autonomia de
accion, porque de los venezolanos soy de los mds independientes y de los més inconoclastas -si no el méds-
y porque no tengo recomendaciones, ni padrinos, ni muletas. No soy tarado, ni irresponsable, ni
homosexual, ni drogémano, ni ladrdn, ni corrupto, ni proteico ficil, ni adulante, ni cabrén. Mucho menos
delincuente -sin embargo, he sufrido embates, como el juicio militar que, por el divorcio y para
congraciarse con la entonces Reina y su Principe Consorte, me fabricaron unos rufianes castrenses-.
Por creer en Dios, por cuanto ““el tiempo cubre y descubre” y por aquello de que “‘entre el cielo y la
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ni al fuego ni a la guerra®, por lo que no estoy dispuesto a permitir (no debo
ni puedo) que se trate de echar por la borda lo honroso que es inherente a mi
persona. A losintegrantes dela mayoria tripartita los emplazo piblicamente
para, en cualquier foro o mesa redonda o curso, 0 como se le llame,
ratificarles mi andlisis de su sentencia y debatir sus demds desatinos.

-IV-

Ahora toca la decision de la denuncia de la apelacién (pdginas 367 a 379) y
que es el punto central de lo que resolvi6 la sentencia de la mayorfa tripartita.

Laformalizacién de 1a demandada es exhaustiva en M) de quebrantamientos
de forma y la sentencia de la mayorfa tripartita inserta (pdginas 367 a 372)
gran parte de ello, pero omite sefialamientos y razones muy importantes.

Se ha debido comenzar la transcripcién (p4gina 367) con esto:

““En el proceso de divorcio la Juez a quo y un Juez Asociado firmaron
la actuacién que se hizo publica el 12 de abril de 1988. De esa actuacién
(supra, CONSIDERAMOS, A TENOR DEL ARTICULO 246 DEL ACTUAL CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL, QUE NO ES SENTENCIA, POR NO ESTAR FIRMADA
POR EL OTRO JUEZ ASOCIADO), APELAMOS EL 14 DE ABRIL DE 1988, o sea,
dentro de los cinco dias siguientes. Como quiera que a la actuacién de
12 de abril de 1988 se le ha querido hacer aparecer como la sentencia
definitiva en dicho proceso, APELAMOS NUEVAMENTE EL 26 DE ABRIL DE
1988, EN VISTA DE LO QUE DISPONE EL ARTICULO 515 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL ACERCA DE QUELA SENTENCIA DEFINITIVA EN PRIMERA
INSTANCIA SE DICTARA DENTRO DE LOS SESENTA DIAS SIGUIENTES A LA

tierra no hay nada oculto’’, he hecho de mi vida este lema: me consxderoun hombre normal, no m4s
vivo ni mds tonto que los demds; quien se considera demasiado vivo, al final es demasiado tonto.

13 No me cae el viejo consejo lanero: “‘El que tiene rabo de paja no se arrima a la candela”’, el cual,
porcierto, estd actualizado a lo libanés, en version del numen de Zoppi -repotenciado después de su guerra
arabe-israeli con De Sola y luego de la guerra del Golfo Pérsico-: ““El que tiene rabo de tela no se acerca
a quien sea llmnado notable”.
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PRESENTACION DE LOS INFORMES, EL CUAL ‘‘TERMINO SE DEJARA
TRANSCURRIR INTEGRAMENTE A LOS EFECTOS DE LA APELACION". En el
juicio de divorcio, el acto de informes se realiz6 el 25 de febrero de 1988,
por lo que los sesenta dfas vencieron el 25 de abril de 1988Y NUESTRA
APELACION EL 26 DE ABRIL DE 1988 ES OPORTUNA POR HABERSE ANUNCIADO
EN EL PRIMER DIA DE LOS CINCO SIGUIENTES AL 25, lo que se ajusta a los
arttculos 298 y 197 de dicho Cédigo de Procedimiento 'y al artfculo 12 del
Cédigo Civil. En29de abril de 1988 fue ratificada unavez mds la apelacion
de 26 de abril. El 3 de mayo de 1988 fue otda (evidentemente, de acuerdo
con los artlculos 515y 298 del Cédigo de Procedimiento Civil) la anterior
apelacién, ratificada también. El 4 de mayo subié el expediente al Juzgado
Superior Primero en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del
Distrito Federal y Estado Miranda, que, como distribuidor de alzada, lo
envié metedricamente el mismo 4 de mayo al Juzgado Superior Quinto.
Ante éste -ya en poder del Expediente en todas sus piezas- inmediatamente
en horas de la mafiana del 4 de mayo presentamos un escrito para reiterar
o remachar nuestra apelacién. En definitiva, nuestro rechazo o
inconformidad, conlaactuacién de 12 de abril de 1988 1o hemos expresado
en cuatro oportunidades, de las cuales son indudablemente valederas las
de 26y 29de abril de 1988, por estar dentro del lapso a que se refiere citado
articulo 515 de Cédigo de Procedimiento Civil. A prop6sito, el Juzgado
Superior Quinto, en auto de 5 de mayo de 1988, expresé: “...SI FUE OIDA
LA APELACION, NADA HAY QUE PRONUNCIAR SOBRE SU RATIFICACION ... YA
QUE, LO PROCEDENTE, ANTE EL RECIBO DEL EXPEDIENTE ENVIADO POR EL
SUPERIOR REPARTIDOR, ES FIJAR LOS LAPSOS SIGUIENTES...”" Es decir, que
el Juzgado Superior Quinto, en el mencionado auto, el cual no fue
impugnado por ninguna de las partes, se pronuncié acerca de que, por
oportuna, la apelacion es eficaz. Estd claro entonces que -de acuerdo con
citado 515- el Expediente del proceso de divorcio llegé al Juzgado Superior
Quinto por APELACION ANUNCIADA OPORTUNAMENTE Y OIDA POR LA JUEZ
DE LA CAUSA Y DE AHI MAS QUE UNA TEMERIDAD UNA LOCURA PRETENDER
QUE LA ACTUACION DE 12 DE ABRIL DE 1988 (que no es sentencia, por lo
dispuestoen mencionado articulo 246 ejusdem) haya quedadodefinitivamente
Jirme. Para esto se precisa que la decision de que se trate no sea susceptible
de recurso, o que de serlo se le haya renunciado o no se le haya ejercido
a tiempo, ninguno de tales supuestos estdn dados en el caso de autos... Es
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de advertir que en el caso de autos la apelacion fue ofda el 3 de mayo de
1988y el Expediente llegé al Juzgado Superior Quinto el 4 de mayo de 1988
-algo inusual por lo superlativamente vertiginoso-. Es manifiesta la
voluntad de reiterarla apelacioén el 4 de mayo de 1988 -primer dia siguiente
a los sesenta y ocho-dfas del invocado criterio de-la Sala-, pero ;cémo

. hgcerlo ante el Juzgado a quo si el Expediente vol6 al Juzgado Superior
Quinto? Esta a la vista la imposibilidad material, fisica, para esa
reiteracion ante el Tribunal de la causay por ello el escrito, ante esa alzada
en 4 de mayo de 1988, de rezteraczé/z de la apelacién. La demandada ha
sido mds que didfana en la exteriorizacién de inconformidad con la
actuacion de 12 de abril de 1988 firmada por la Juez a quo y por un Juez
Asociado _solamente; apelé inmediatamente, después dos veces
oportunamente y por ultimo ante la alzada ratificé la apelacion, a manera
de anuncio nuevo de ésta, por si acaso. Como la apelacién fue otda por el
Juzgado a quo 'y recibido el Expediente en todas sus piezas, son existentes
Y eficaces todas las actuaciones en la segunda instancia. El envio del
Expediente a la alzada es imputable al Juzgado a quo y no a las partes,
por lo que si fuere menester, cabria aplicacion de articulo 202, 206y 211
del vigente Cédtgo de Procedzmtento szzl”

Articulo 202 de Cédigo de Procedimiento Civil reza en su encabezamiento:
“Los términos o lapsos procesales no podrdn prorrogarse ni abrirse de nuevo
después de cumplidos, sino enlos casos expresamente determinado por laley,
O CUANDO UNA CAUSA NO IMPUTABLE A'LA PARTE QUE LO SOLICITE LO HAGA
NECESARIO™.

Por la omisién de lo que acabamos de transcribir es que la sentencia de la
mayorfatripartitaen el recuento (pdginas 372 y 373), no indica la verdad total:
NO REGISTRA QUE EL.3 DE MAYO FUE.OIDA LA APELACION. TAMPOCO
REGISTRA QUE VIOLENTAMENTE EL 4 DE MAYO EL EXPEDIENTE SUBIO AL
DISTRIBUIDOR DE ALZADA Y QUE INMEDIATAMENTE ESTE ENVIO EL
EXPEDIENTE AL JUZGADO SUPERIOR QUINTO, LO CUAL FORZO A LA
REITERACION DE LA APELACION EN LA ULTIMA FECHA.

‘‘Juez que mal se informa, nunca bien pronuncia’’. De ahf que es indignante
que la sentencia de la mayorfa tripartita (pévma 376) mienta irresponsable y
alegremente, al afirmar:
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“Igualmente es improcedente la ratificacién de dichas apelaciones,
Jormulada por el apoderado de la parte demandada el dfa cuatro (04) de
mayode 1988, pero ante el Juzgado Superior enlo Civil y Mercantil de esta
Circunscripcién Judicial, no sélo porque segiin el articulo 292 del Cédigo
de Procedimiento Civil la apelacion se interpondrd ante el Tribunal que
pronuncio la sentencia (El Juzgado Séptimo de Primera Instancia en lo
Civil), sino porque conforme lo expresa Marcano Rodriguez, en ningiin
caso. puede apelarse’’... per saltum et omisso medio...”’, es decir,
prescindiendo de uno de los grados intermedios de la escala judicial .

Al mds lerdo, una simple comparacién de lo omitido y transcrito de la
formalizacién de la demandada con lo transcrito de la sentencia de la mayorfa
tripartita lleva a la conviccién de un falso supuesto inexcusable, ya que no
hubo saltos ni prescindencias en nada, lo que hubo fue manifestacion de
apelacion en cuatro oportunidades, debido ello a los avatares del proceso del
divorcio, ala anarqufa interesada que se sembrd con la coyunturade laentrada
en vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil y a los dispensadores
de favores, que nunca faltan.

Dudo que la mayorfa tripartita hubiera lefdo bien el expediente y sus piezas
-unas cuantas-, pero lo que no dudo es que ella estuviera enterada del hecho
notorio de las vicisitudes mencionadas.

La reiteracién de la apelaci6n ante el Superior fue una actuacién a que se vio
forzada la demandada por las carreras de la Juez de la causa y de los jueces
de alzada, es decir, por una causa no imputable a la demandada apelante, por
lo que cabfa aplicar transcrito articulo 202 y ordenar abrir de nuevo el lapso
de apelacién, lo cual, por cierto, alude Petit Da Costa en su voto salvado
““...la conclusién de la mayorta debié ser la reposicién al estado en que se
encontraba para el momento en que fue enviado el expediente al Superior,
a los fines de que corra Integro el lapso de apelacion ..."" (p4gina 398).

Creo que no haya otro juicio en el cual se haya apelado m4s. Ante las presiones
del momento, cuando el demandante estaba en la m4s alta posicién del pafs,

lo aconsejable era apelar, y asfse hizo el 14 de abril de 1988 para prevenir -con
lo cual no se causaba ningin dafio-. Después, con sujecién a Cédigo de
Procedimiento Civil, artfculos 515 (‘‘PRESENTADOSLOS INFORMES,... EL TRIBUNAL
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DICTARA SU FALLO DENTRO DE LOS SESENTA DIAS SIGUIENTES. ESTE TERMINO SE
DEJARA TRANSCURRIR INTEGRAMENTE ALOS EFECTOS DELA APELACION ... "")y 298
(*‘EL TERMINO PARA INTENTAR LA APELACIONES DE CINCO DIAS, SALVO DISPOSICION
ESPECIAL*), por cuanto el lapso de sesenta dfas para sentenciar terming el 25
de abril de 1988, la demandada apel6 el 26 de abril y volvié a hacerlo,
ratificacién, el 29 de abril de 1988. Hasta aqui hay tres apelaciones (una
inmediata a la actuacién de primera instancia tenida como sentencia y dos en
el lapso para apelar siguiente alos sesenta dfas mencionados). Pero como quiera
que habfa que complacer al jerarca demandante se puso en el tapete el criterio
del famoso fallo, con ponencia de TP, el 10 de febrero de 1988 -Nota 3-, que
de lege ferenda cabe, pero jamds puede tener entrada de lege lata. Citado
artfculo 515 es clarfsimo en iniciar el cémputo para sentenciar desde
“PRESENTADOS LOS INFORMES"’, por lo que es a partir de esto cuando corren
los sesentadfas para sentenciar y, por supuesto, seguidamente los cinco dfas para
apelar. Los razonamientos al respecto son extensos en la formalizacién de la
demandada y ahora los ratifico, aunque debo afadir que la sentencia de la
mayorfa tripartita lucubra y remata con que los sesenta dfas para sentenciar no
son sino desde PRESENTADAS LAS OBSERVACIONES A LOSINFORMES, 1o cual
extrae de la fusi6n de citado 515 con el 513 ejusdem, para asf consagrar un
nuevo supuesto y, por ende, legislar. La sentencia de la mayoria tripartita
no interpreta sino que legisla, no aplica citado 515 sino que aplica un
precepto inventado, producto de la mezcla de dicho articulo con indicado
513. La sentencia de la mayorfa tripartita viol6 la Constitucién, al convertirse
en legislador, y ocasioné una inseguridad jurfdica gravfsima, al cambiar el
cémputo del lapso para sentenciar y, por ende, el del inicio del lapso para apelar.

Laapelaciéninmediata -como lade 14 de abril de 1988-, por ser demostradora
0 demostrativa de inconformidad con la decisién, ha sido acogida en
Venezuela y en el exterior. A propésito, el voto salvado de Plaz Bruzual

4 Por una exalumna, abogada en ¢jercicio, mucho antes supe -y de paso me insinué la recusacién- que
quien aparece como ponente en la decisién que comento, BT, en charla suya, al referirse a lo de las
apelaciones en el proceso del divorcio, adhirié al criterio de la sentencia de 10 de febrero de 1988, con
ponencia de TP -Nota 3-.

No me sorprende la coincidencia, porque, segiin me informé alguien de la parentela, el dnico hijo de TP,
con igual nombre y abogado egresado de la Universidad Santa Maria, trabaja con BT,
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(pdginas 393 y 394) expresa que ‘‘estuvo bien interpuesto el recurso de
apelacion’’.

Las otras dos apelaciones de 26 y 29 de abril de 1988 -conforme a citado 515-
son a tiempo, oportunas, aunque, conforme a lo legislado por la sentencia de
la mayorfa tripartita, son mds bien anticipadas, por lo que entonces vienen a
ser inmediatas, como la anterior, pero indudablemente que demuestran igual
inconformidad conladecisién, lo cual fue reiterado una vez mds ante la alzada
-y no ante el juzgado a quo-, debido a la causa ya mencionada no imputable
a la demandada.

A pesar de tantas evidencias de inconformidad con la decisi6n, la sentencia
delamayorfatripartita, con base en su invento legislado, desecha alegremente
la apelacién de la demandada y se auxilia (pagina 379) del “‘principio de la
preclusién, desarrollado brillantemente por Chiovenda, no ... conocido en
~ Venezuela, como lo demuestran los comentarios que al respetto hace en su
texto Arminio Borjas, en el cual no sélo se guarda absoluto silencio sobre la
doctrina del Maestro, sino que ni siquiera se le menciona en su obra’’ V.

La mayorfa tripartita parece no haber lefdo la obra de Chiovenda, porque en
ellano sélo se definela preclusion (“‘consiste en que después de la realizacion
de determinados actos o del transcurso de ciertos términos queda precluso
a la parte el derecho de realizar otros actos procesales determinados, o, en
general, actos procesales’’) sino que entre los aspectos inherentes, como las
‘“‘condiciones de tiempo’’, ‘‘términos perentorios’’, se sefiala que “‘El
transcurso de términos preclusivos produce caducidad del derecho de

15 De muy mal gusto son las expresiones de la sentencia de la mayoria tripartita. En la época cuando
éscribié Borjas, que no era la de las comunicaciones tecnoldgicas actuales, pedirle que estuviera
informado de todo cuanto acontecia en el mundo es como pedirle lo imposible. Constituye una
irreverencia, una blasfemia, al autor de ““Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil’’ y ‘‘Exposicién
del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal”, obra ciclépea de la que se ha ilustrado el 4mbito juridico
venezolano durante la mayor parte del presente siglo, por lo que no se puede permitir que desdigan de
ella quienes hasta ahora no han publicado libro alguno.

Eso de que la preclusién “‘no era conocido en Venezuela’’ es una mentira parcial, ya que la idea y el
concepto, que no es mds que el de la extincién de las oportunidades procesales, siempre han existido
y Borjas y los autores venezolanos tratan esto cuando ha lugar, aunque no les llamen preclusién ni toquen
el enfoque de Chiovenda. Siempre la mente humana presenta coincidencias, no obstante las distancias y
las denominaciones y los desarrollos diversos. Por ello, califico de desplante esa asevéracién de la
sentencia de la mayoria tripartita. :
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realizar los actos para los cuales se habta fijado el término’’; y ademds, en
los medios de impugnacidn de las sentencias se informa que *‘se puede apelar
de una sentencia aun antes de su notificacion’’. Esto, que estd claro en la
obra del gran procesalista’®, desvirtia eso de que la sentencia de 1a mayorfa
es (pdgina 379) “‘con apego absoluto al principio de la preclusién, columna
vertebral en las modernas concepciones sobre la relacion jurtdico-procesal
en nuestro sistema’’. jQué grandilocuencia! jQué rimbombancia! -

Como se observa. ‘‘El transcurso de términos preclusivos ... "’ significa el paso
del tiempo para que opere la llamada preclusién y en el caso de la apelacién,
en el Derecho Italiano de la época de Chiovenda, se admite anticipadamente,
lo cual, por lo demds, estd m4s de acuerdo con la interpretacién teleolégica de
la apelacién y del lapso para ello, toda vez que lo que se persigue es la
manifestacién de inconformidad con el pronunciamiento. Dicho de otra manera,
la preclusi6n es finalizado el lapso, no antes de su comienzo.

Aun partiendo de lo inventado por la sentencia de la mayorfa tripartita
(expresable de dos maneras: el lapso de sesenta dfas para sentenciar es a partir
de las observaciones a los informes; el lapso para sentenciar no es de sesenta
dfas sino de sesenta y ocho, toda vez que a los sesenta hay que agregar al inicio
los ocho dfas para las observaciones a los informes), y aplicando el argumento
de la sentencia, jamds puede haber preclusién, primero, por lo de las
apelaciones anticipadas, que se admiten no sélo en Venezuela sino también
en el Derecho Italiano, y segundo, porque en el vigente Cdédigo de
Procedimiento Civil los lapsos procesales (entre ellos, por supuesto, el de la
apelaci6n) se pueden prorrogar o reabrir “‘cuando una causa no imputable
a la parte ...lo haga necesario”’ -articulo 202-. Es decir, a la regla de la
preclusion le cabe la excepcidn por ‘‘causa no imputable a la parte’. La
sentencia de la mayorfa tripartita soslaya lo que aparece del expediente y de
la formalizaci6n de la demandada en cuanto a que el 3 de mayo de 1988 fue
ofda la apelacién y que el 4 de mayo de 1988 ya el expediente del divorcio
habfa llegado (jgran carrera!) del Superior distribuidor al Superior que
conocerfa del proceso y, por lo tanto, la demandada se hallaba en la
imposibilidad de apelar una vez m4s ante el juzgado de la-causa y tuvo que

16 José Chiovenda Principios de Derecho Procesal Civil, traduccién del Profesor José Casais y Santald,
Instituto Editorial Reus, Madrid, Tomo II, paginas 396, 398, 129, 130, 508 y 554.
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hacerlo (a manera de ratificacidn, el nombre no importa) ante el Superior, a
fin de adecuarse al invento de la decisién de 10 de febrero de 1988, invento
que sumisamente repite la sentencia de la mayorfa tripartita. -

En definitiva, por ésta no haber tenido en cuenta citado artfculo 202 -que para
nada menciona-, se aplic6 err6neamente la preclusién y se desvirtuaron las
explicaciones de Chiovenda, a quien, al parecer, sin leerse, se cita, y si fue
lefdo no lo asimilaron!’.

V-

Sin desmedro de las discrepancias jurfdicas que son normales y que respeto,
no puedo dejar de hacer algunos reparos al resto de la sentencia de la mayorfa
tripartita: '

1.- En la denuncia atinente a los actos conciliatorios y al acto de la
contestacion de la demanda, se deja sin resolver lo de este iiltimo y en cuanto
alos actos conciliatorios se expresa: ‘‘lapresencia de ambas partes convalido
cualquier vicio relativo en la sustanciacion ...’ (pdginas 359 y 360). A mds
de que la dicha omisién es grave, ;c6mo en el proceso de divorcio, en el cual
predomina aiin m4s el orden puiblico, la sustanciacién delos actos conciliatorios
ha de quedar en manos de las partes? '

2.- En la denuncia acerca de omisién después de la citacion por Notario,
no hubo pronunciamiento.

3.- En la denuncia de errénea aplicacion de citacion tdcita o presunta, se
desecha, porque (pdgina 361) ‘‘habiendo comparecido personalmente la
demandada ... el dfa 26 de octubre de 1987 al acto de la contestacion de la
demanda, las irregularidades denunciadas, si ciertamente existieron, quedaron
debidamente convalidadas con su presencia en dicho acto’’. Del expediente
y de la formalizacién de la demandada es evidente -y lo digo en esta
exposicién, supra- que se rechazaron las cuestiones previas promovidas por
los apoderados de 1a demandada y que no hubo acto de la contestacién al fondo

17 Ello me hace recordar la actitud de un estudiante en mi época de bachillerato en 1a tierra cumanesa:
permanentemente ¢l compraba libros y se comportaba como una libreria ambulante (porque los
ostentaba), no como una biblioteca (porque no los estudiaba).
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de lademanda. Por lo tanto, la sentencia de la mayorfa tripartita est4 afirmando
algo que no es cierto, y la comparecencia de la demandada al acto de la
contestacion de la demanda, por ser imaginacién, es un falso supuesto.

4.- Respecto de la denuncia sobre actuaciones del Ministerio Piblico, en la
decisién que comento se silencia la estructura juridica de la institucién y por
eso nada se dice sobre la Constitucién ni sobre 1a Ley Orgénica del Ministerio
Piblico y su prevalencia, sino que se hacen consideraciones ligeras con
algunos gazapos: “‘la actuacién cuestionada (negativa de adhesion de la
Fiscal 23a a la apelacién de la demandada) obraba contra los intereses de
la Fiscalfa General de la Repiiblica, y no contra los concretos y especlficos
de la parte demandada’’ (p4gina 363). ‘“...si bien el Fiscal tiene iguales
poderes y facultades que las partes interesadas en las causas que él mismo
habrta podido promover, ni en estos casos ni cuando interviene en forma
limitada en los juicios de divorcio'y separacién de cuerpos, puede interponer
apelacién ni cualquier otro recurso contra las decisiones dictadas, porque
el sistema venezolano no es en materia civil el del Ministerio Piiblico agente
sino coadyuvante "’ (pdgina 363).

Eso de ‘“‘obraba contra los intereses de la Fiscalia General de la Repiiblica”
(sic) constituye una impropiedad que suele ofrse en el vulgo, pero que es
inexcusable enuna decision judicial, médxime si es del mds alto nivel. En primer
lugar, los intereses en juego son, por superiores, de la sociedad, a la que el
Ministerio Publico representa, y de la juridicidad -constitucionalidad y
legalidad-, de la que el Ministerio Piiblico es vigilante o guardidn. Por lo
mismo, esos intereses son de la institucién Ministerio Publico. He ahf el primer
gazapo. En segundo lugar, de acuerdo con la Constitucién y con la Ley
Orgénica respectiva, la institucién se llama Ministerio Pxiblico y su mdximo
representante es el Fiscal General de la Republica; éstos son los nombres
indicados en ambos textos, pero no existe en el vigente Derecho Venezolano
ningiin nomen juris Fiscalia General de la Republica, por lo que esto resulta
mal usado en la decisién que comento'.

'8 En el lenguajé extrajuridico algunos nombres a veces se repiten frecuentemente, pero una decisién
judicial debe cuidarse en los vocablos. Por ejemplo, ocurre hoy, a pesar de no estar indicados enel vigente
ordenamiento juridico, que se habla de Viceministro por Director General de Ministerio, de Ministerio
de Estado para mencionar lo atinente a un Ministro de Estado, cuando sabemos que éste es mds bien ad
personam, porque es Ministro sin Cartera o sin Ministerio.

Es una inelegancia que una decisidn judicial se expresara asi.
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En lo de que el Ministerio Publico no ‘‘puede interponer apelacion ni
cualquier otro recurso contra las decisiones dictadas, porque el sistema
venezolano no es en materia civil el del Ministerio Piblico agente sino
coadyuvante’” es una afirmacién que, por ligera, hay que cuestionarla,
porque, aparte de que calla la Constitucién y la Ley Orgénica de 1a materia
-en la que hay mucho que cortar si se recuerda su artfculo 41, en concordancia
con los artfculos 220 y 163 de la Constitucién-, en vigente Cédigo de
Procedimiento Civil, artfculos 129 a 135, la actuacién del Ministerio Piiblico
es en lo civil de agente (promover la accién) o de coadyuvante (intervenir),
pero no es absolutamente de lo tltimo, como se pretende hacer ver.

5.- Acerca de la denuncia de la violacién de artfculos 312 y 313 de Cédigo
de Procedimiento Civil, como la decisién que comento se fundamenta otra vez
en la sentencia de la casacién de oficio, en 2 de agosto de 1989, es oportuno
tener presente cuanto he expuesto en la critica respecto a lo resuelto sobre el
recurso de nulidad -supra, I-.

6.- No obstante que no me atafie directamente, voy atratar la decisién del otro
recurso de casacidn interpuesto por Reynaldo Gadea Pérez, también abogado
de la demandada:

Ella previamente se refiere a la apelacién y al conocimiento de la alzada, para
aseverar que ‘‘no puede entrar a considerar la Sala la solicitud de
‘“‘inexistencia’’ (pdgina 387) de la actuacién de 12 de abril de 1988 tenida
como sentencia de primera instancia, y luego agregar: ‘‘no indica el artfculo
246 del Cédigo de Procedimiento Civil la oportunidad en que los Jueces que
integran un Tribunal de Asociados deben proceder a firmar el fallo aprobado
por la mayorta de ellos, pero frente al cual se ha anunciado voto salvado’’
(pdgina 387). -

A mi juicio, citado 246 -transcrito, supra, III, 7.- comprende a las sentencias
en general, incluidala de untribunal con asociados; el precepto es superclaro,
no ofrece discusidn, y hay disposiciones complementarias como son las que
trae la Ley Orgdnica del Poder Judicial, artfculos 20, 21 y 22, a m4s de las
regulaciones sobre asociados del mismo Cddigo de Procedimiento Civil,
especialmente artfculo 124 -también transcrito, supra, III, 7-, que es nuevo
y que resuelve lo que antes era punto de opini6n doctrinal, el de la falta del
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asociado no sélo por muerte sino ‘‘por cualquier otromotivo’’. Lasentencia
de la mayorfa tripartita no vierte el texto de 246 e ignora citado 124 y lo que
hace es distraerse en especulaciones, en afirmaciones erréneas (como la de
que ‘‘no existe norma legal que resuelva el asunto’’, por lo que aplica por
analogfa el artfculo 60 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia,
péginas 388 y 389), y en conclusién también errénea de que no hay vicio de
orden piblico (pdgina 391).

Con esa aplicacién analégica, viola 1a hermenéutica en dos reglas que son
abecé: a) La Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, sus artfculos,
incluso por supuesto citado 60, es legislacién especial, normativa que no es
susceptible de aplicacién analdgica, por 1o .que es s6lo para el Alto Tribunal
y no para los demds 6rganos del Poder Judicial. b) La analogfa, como manera
o medio de integracién del Derecho, es ‘‘Cuando no hubiere disposicion
precisa de la Ley’’ -aparte tinico de artfculo 4 de Cédigo Civil-, de lo cual
se determina que la sentencia que comento aplicé por analogfa citado 60 de
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, no obstante haber
disposiciones que prevén el asunto -citados articulos 246 y 124 de Cédigo de
Procedimiento Civil y 20, 21 y 22 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial-.

La sentencia que comento, ademds de consideraciones que quizds quepan de
lege ferenda y no de lege lata, se manifiesta muy subjetiva, cuando ensalza'
a la juez de la causa, la de avanzadas margariteiierias juridicas, la
exhalacion procesal y las exquisiteces (“‘ el Juzgado de Primera Instancia
con Asociado, extremo su celo en la forma como llevé adelante el proceso del
estudio y preparacion del proyecto del fallo’’, pdgina 390) y cuando censura
al juez asociado que no firm6® (*‘resultaba deber para el Juez Asociado estar
en cuenta del proceso de preparaciony revision del fallo, acatando un deber
inherente al cargo para el cual presté su juramento de cumplirlo bien y
fielmente’’, pdgina 390; “‘debe quedar por igual establecido que el Juez no
es parte en el proceso, sino el Magistrado llamado a cumplir con el control

1% :Qué c...orazén! ;Qué b...ondades!

2 En el expediente consta -y sc deslaca en la formalizacién de la demandada, K)- la actuacién seria y
responsable del asociado doctor Francois Ciavaldini Ortega, a quien se agravia injustamente sin
reconocérsele sutrayectoria de distinguido abogado -en la Universidad Central de Venezuela, fue profesor
de Derecho Civil, Obligaciones, Director de la Escuela de Derecho y Decano de la Facultad de Derecho-.
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del mismo, y el deber de dictar el fallo, circunstancias e imperativos que se
suponen deben ser de su conocimiento desde que queda constituido el
Tribunal de Asociados’’, p4gina 391).

Asombra que se establezca que no hay vicio de orden piblico en una sentencia
si falta la firma de uno de los jueces asociados. En vigente Cédigo de
Procedimiento Civil, artfculo 246, en el texto los verbos reflexivos en
imperativo negativo son ineludibles por lo enfitico: ““...No se considerard
como sentencia ni se ejecutard, la decisién a cuyo pronunczamtento aparezca
que no han concurrido todos los jueces llamados por la ley, ni la que no esté
Jirmada por todos ellos’’. Lo transcrito es un aparte tinico consecuencia del
‘encabezamiento del artfculo que comienza: ‘‘La sentencia expresard la fecha
en que se haya pronunciadoy se firmard ..., ...los que hayan disentido respecto
de lo dispositivo, podrdn salvar su voto ... a continuacioén de la sentencia,
firmada por todos’’. El precepto 246 se halla preservado por lo que in fine
disponeel 209 ejusdem -justamente, ello estd planteado en K) de la formalizacién
de la demandada y la sentencia de la mayorfa tripartita callg, supra, III, 7-. ;Si
tan trascendente previsién -acerca de la sentencia no es de orden publico,
entonces, cudl ha de ser? El parecer de la decisién que comento (con opiniones
que valen como tal*!, aunque sin cabida cuando hay un artfculo tan terminante,
citado 246, ya que ‘‘Contra la ley no pueden citarse costumbres’’, ni puntos
“de vista), si se extrema, si se exagera, podria ser base para sustentar la eficacia
de la sentencia de un tribunal unipersonal o individual no firmada por €l juez.
Una locucidn dice que ““Es inadmisible toda interpretaciéon o diligencia que
conduzca al absurdo”. Por ello, critico y rechazo cuanto ha expuesto al
respecto la sentencia de la mayorfa tripartita.

-VI-

Como se ve, lo que he dicho no es improvisado, sino derivado del estudio,
del andlisis y de la reflexién durante mds de tres meses, a partir del 1 de agosto
de 1991, cuando fue publicada la sentencia que comento, la cual, por falsos
supuestos (ojald que en el caso no impere el adagio ‘‘la mentira implica mala
fe’’), por contradictoria, por confusa, por errénea, por omisa, por inventora,
APLICA EL DERECHO AL REVES.

21 Se cita la de Mattirolo (paginas 389 y 390), pero si este autor se enterara del texto de citado 246, a lo
mejor se levantaba de la tumba y a los responsables diera -perdéneseme lo jocoso- un ‘“mati’’ con el rolo.
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Por ello, los integrantes de la mayoria tripartita deben renunciar; si no,
deben ser destituidos o excluidos o no reelegidos, salvo quien tenga derecho
a la jubilacién.

Inspirado por lo genial del inmortal Andrés Eloy Blanco®y para ser explicito
en mi voluntad lapidaria de la sentencia por la cual el divorcio -con comienzo
de comedia- termind en tragicomedia, dejo el epitafio:

De tres leguleyos de tercera,
es esta ... torta juridica de primera.

-VII-

Independientemente de la critica jurfdica, mi planteamiento es de calidad
judicial (sin que sea extrafiable entre nosotros, no se trata de Anitas ni de
Anitos, a lo Anita Hill, quien le sali6é a Clarence Thomas, hoy Magistrado
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América) y, a mds de estar
destinado al dmbito jurfdico y al nacional, me dirijo:

De inmediato, a la institucién Corte Suprema de Justicia y al Congreso
Nacional;

A los venerables patriarcas doctores Rafael Caldera y Gonzalo Barrios y a
demds duefios del feudo venezolano, a quienes atafie rectificar en la eleccidn;

Al doctor Arturo Uslar Pietri y sus seguidores 1lamados notables, para su
acopio.

Eventualmente, a la Alta Comisién de Justicia (por si va la enmienda
constitucional proyectada al respecto);

A quienes emerjan de ese coco tan anunciado de algo que se dice superard al
27 de febrero, acontecimiento que, al sofiarlo, muchos han confirmado que se
ve venir -porque asf es la interpretacién que les ha dado el espfritu del
sobrenatural José, el hijo de Jacob y primer Ministro del Faraén de Egipto-.

2 José Rivas Rivas, ““Ingenio y gracia de Andrés Eloy Blanco”, Tomo I, Segunda Edicién, Centro
Editor C.A., Caracas, 1970, pdgina 146.
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Valgan estas apostillas:

- En la Venezuela actual, el Derecho que se aplica no es el contenido en los
libros y en el ordenamiento jurfdico y, por provenir de arriba, es el que se
impone a los de abajo, pero no significa la razén ni la verdad.

-Quienes administran justicia no siempre actiian con conocimiento, objetividad,
imparcialidad, honestidad, rectitud, juridicidad, por lo que el pedir justicia
se ha convertido en juego de suerte, en una loterfa, y de ahf que es mejor no
actuar judicialmente sino en lo que es forzoso y no permite arreglo. Por eso,
en lo profesional, he jurado, por Dios, por mi religién catdlica y apostdlica
romana, por mi honor y por mi conciencia -est4 en la férmula tradicional, que
se ha practicado, por ejemplo, derogado Cédigo de Procedimiento Civil de
1916, artfculo 350-, dedicarme dnicamente a la consulta, al asesoramiento,
y mds al estudio y a la vida.

- El panorama descrito quizéds sea por la degeneracién nuestra, que la hubo
enlabarbarocracia de 1a Gomezuela, de que habla Rufino Blanco Fombona,
y que a finales de siglo, en la Perezuela también la hay, debido al trdnsito
decadente de democracia a partidocracia, carnetcracia, cogollocracia,
vaginocracia, lococracia, caoscracia. A esto se agrega la extranjerocracia,
quehabia en ciertos 4mbitos, que existe ya en el poder politico y que se avizora
con mds dominio, en vista de la cacareada privatizacién, idea de la
megalomanfa gocha y que traerd mds costo y mds especulacion, y de la
anunciada enmienda constitucional de igualdad a los naturalizados para
ocupar las mds altas posiciones del Estado, idea de la megalomanfa chocha
Yy que por ambicién demagdgica enfermiza quién sabe cudnto costar4 al pafs,
aunque espero no prospere.

- Quizds sea también por la situacién, que aiin subsiste, descrita grificamente
por mi recordado profesor de Derecho Minero (autor de una obra sobre el
Régimen Legal del Petréleo en Venezuela), el doctor Rufino Gonzdlez
Miranda: El poder en Venezuela se manifiesta como un paracaidas en una

pantaleta. Esto ltimo hace que haya siempre lo que he llamado celestinaje
de Estado.

- Finalmente, me permito insinuar al demandante, de quien he lefdo aspira
repetir presidencialmente (no sorprende, por el caso vigente), que, de llegar
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otra vez, designe tres Ministros de Estado, para asesorar a la Primera Dama:
uno, bien podrfa ser en INAGER; en pro de los ancianos; otro, para una
campaiia psicolégica odontoldgica en favor de los dientes rotos; y un tercero,
para el desarrollo de la madurez. ’

- iDios tenga en la gloria a Fernando de Rojas y a Pedro Emilio Coll!
iPobre Venezuela, que era pafs!

Para cerrar, traigo a colacién del refranero muy comiin en el oriente
venezolano: ‘‘Unos se comen las verdes (asf nos pasé a los tres abogados de
lademandada) y otros se comen las maduras’’. Pero yo agrego, éstas a veces
las encuentran podridas. Y del litoral sucrense, ‘“°El pendejo amarra el

bote’’. (Es de identificar a quién le tocé el amarre?

Este estudio €s MI SENTENCIA DE UNA SENTENCIA DEL ANTIJUEZ.
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LA REPUBLICA DE VENEZUELA
EN St NOMBRE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
 SALA DE CASACION CIVIL

Ponencia del Quinto Conjuez ALBERTO BAUMEISTER TOLEDO.-

VISTOS .-

En el juicio de divorcio seguido por el doctor JAIME LUSINCHI, mediante sus
apoderados Morris Sierralta, Mario Villarroel, Morris José Sierralta y Norka
Sierralta de Villarroel, contrala ciudadana GLADYS CASTILLO DE LUSINCHI,
judicialmente representada por sus mandatarios Arturo Luis Torres Rivero,
Ernesto Lesseur Rincén y Reynaldo Gadea Pérez, el Juzgado Superior
Primero en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcién Judicial del Distrito
Federal y Estado Miranda, conociendo como Tribunal de Reenvfo, publicé
sentencia con fecha 21 de febrero de 1990, en la cual declaré inadmisibles,
por extempordneas, las apelaciones interpuestas los dfas 14, 26 y 29 de abril
de 1988, e inadmisible la ratificacién de dichas apelaciones, efectuada el 4 de
mayo de 1988 ante el Juzgado Superior Quinto en lo Civil y Mercantil de la
misma Circunscripcién Judicial.

Contra la sentencia del Juzgado Superior fueron interpuestos Recursos de
Nulidad y de Casaci6n por los apoderados judiciales de la parte demandada.
Se dio cuenta en Sala del asunto y anunciaron inhibicién los Magistrados
Adén Febres Cordero y Luis Darfo Velandia. Declaradas con lugar, se
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constituy6 la Sala Accidental con los doctores Jesis Petit Da Costa y Alberto
Baumeister, quienes fueron convocados en su cardcter de Primer Suplente y
Quinto Conjuez de la Sala. Se nombré Magistrado ponente al ultimo de los
citados. Oportunamente fue formalizado el Recurso de Casacidn, sin contesta-
cién. Concluida la sustanciacién del mismo, procede la Sala a dictar la
sentencia en los siguientes términos:

RECURSO DE NULIDAD

En virtud de que contrala sentencia recurrida se anuncié Recurso de Nulidad,
la Sala, en primer término, procede a leer la sentencia de fecha 2 de agosto
de 1989, y la dictada por el Juez en sede de Reenvfo, de fecha 21 de febrero
de 1990, a fin de formarse criterio sobre el particular y examinar si esta ltima
decisi6n contrari6 lo decidido por la Sala en su fallo del 2 de agosto de 1989,
en cuyo caso ordenar4 que se dicte nueva sentencia obedeciendo su decisién.

La sentencia de fecha 2 de agosto de 1989 casé de oficio el fallo del 2 de junio
de 1988, dictado por el Juzgado Superior Sexto en lo Civil y Mercantil de esta

- CircunscripciénJudicial, y repuso la causa al estado en que se encontraba para
el dfa 9 de marzo de 1988, oportunidad a la que consider6 necesario volver
al proceso para restablecer el orden jurfdico que consider$ infringido, y
ordené que se siguiera de nuevo el curso de la causa y se efectuaran los actos
procesales de nombramiento de asociados; sefialamiento del término para
informes y sentencia definitiva de la causa, en donde se debe resolver, en
forma previa, sobre la extemporaneidad o no de las distintas apelaciones
propuestas en el juicio.

En la parte narrativa del fallo dictado por el Tribunal de Reenvio con fecha
21 defebrerode 1990, se expresa que con fecha 24 de octubre de 1989 sellevé
a efecto el acto de nombramiento de asociados en la presente causa, habiendo
sido escogidos los doctores Juan Vicente Ardilay Armando Niifiez Gonzélez.
Que con fecha 31 de octubre del mismo afio, y luego de haberse cumplido el
procedimiento previo de aceptacién y juramento, se constituy6 el Tribunal
Superior Primero en lo Civil y Mercantil, con asociados. Y que por cuanto
la parte demandada, que habfa solicitado la constitucién del Tribunal con
asociados, no consigng los honorarios de los mismos dentro del plazo de Ley,
la causa sigui6 su curso legal, habiéndose verificado el dfa 5 de diciembre de
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1989, el acto de informes en cuya oportunidad el co-apoderado de la parte
demandada doctor Arturo Luis Torres Rivero ratificé el contenido de los
presentados ante la primera instancia. El dfa 13 del citado mes y afio, los
doctores Morris Sierralta y Morris José Sierralta, en su cardcter de
apoderados judiciales delaparte actora, consignaron a su vezlas observaciones
escritas a los informes presentados por su contraparte. "

En la parte motiva de la decisién publicada por el Tribunal de Reenvfo con .
fecha 21 de febrero de 1990, en punto previo, la recurrida examind
detalladamente la cuestién relacionada con la extemporaneidad de las distintas
apelaciones propuestas contra la sentencia de primera instancia dictada con
fecha 12 de abril de 1988. Y después de relatar la secuela procesal de dichas
apelaciones, formuladas los dfas catorce (14), veintiseis (26) y veintinueve
(29) de abril de 1988; el acto de ratificacién de dichas apelaciones, efectuado
el dfa 4 de mayo de 1988 ante el juzgado Superior Quinto en lo Civil y
Mercantil de esta Circunscripcién Judicial; y apoydndose en doctrina
reiterada de la Sala, entre ellas, una que cité de fecha 2 de agosto de 1989,
declaré inadmisibles, por extempor4neas, las citadas apelaciones y asimismo
inadmisible, por improcedente, la ratificacién de ellas. Como consecuencia
de la declaratoria de extemporaneidad de las apelaciones, no entrd a resolver
sobre el fondo mismo del juicio de divorcio propuesto por el doctor Jaitne
Lusinchi contra Gladys Castillo de Lusinchi.

Al proceder a leer las dos sentencias, la Sala encuentra que la dictada por el

Juez de Reenvio no contrari6 lo por ella decidido con fecha 2 de agosto de
1989, porque al recibir los autos y avocarse al conocimiento de 1a causa fijé

dfa y hora para el nombramiento de asociados; los designados en esa ocasién

aceptaron, se juramentaron y constituyeron el Tribunal Superior con Asociados.
Y al no haber consignado la parte interesada los honorarios de Ley, 1a causa

prosiguid su curso, habiendo constancia de la celebracién del acto de informes -
y del de observaciones escritas. Y luego, en punto previo ala sentencia sobre
el mérito del presente juicio -como se lo habfa ordenado expresamente la Sala-
resolvid sobre la extemporaneidad de las distintas apelaciones y laratificacién
de la misma. Por consiguiente, al cumplir la recurrida cabalmente con la
sentencia de la Sala de fecha 2 de agosto de 1989, el presente Recurso de
Nulidad debe ser declarado sin lugar y asf se establece.
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PUNTO PREVIO

Es de doctrina que las sentencias de las diversas Salas de la Corte podrdn
diferir en la trascendencia de sus efectos, pero no difieren en nada en cuanto
a su fuerza de cosa juzgada no revisable, ni por consiguiente, en cuanto al
acatamiento que le deben dar, sin vacilaciones ni escripulos de ningiin
género, asf los particulares, como los funcionarios y los Poderes Piblicos,
por imposicidn inexorable de nuestro sistema constitucional en vigencia. En
fallo de fecha 17 de noviembre de 1939, la extinta Corte Federal y de Casacién
expresé que no sélo porque no lo permitela Ley, sino porque serfa desconocer
los m4s elementales principios de filosoffa procesal podfa admitirse el que la
Corte anulase sus propios fallos, haciendo nugatoria la autoridad de la cosa
juzgada; ello equivaldrfa a que pudiese sentenciar varias veces en diversos
sentidos, un mismo asunto.

En consecuencia, la sentencia de la Sala de fecha 2 de agosto de 1989, dictada
en este proceso y que dio origen al reenvfo, se redujo a determinar si en la
conducta de las partes y del Juez, durante el trdmite procesal del presente
juicio, se cumplieron las formas establecidas por la Ley. La doctrina observa
que cuando se verifica tal examen sobre los errores de actividad, no se trata
de corregir vicios exclusivamente mec4nicos, sino examinar esas irregularidades
en tanto trasciendan sobre la decisién de fondo. Y buen cuidado tuvo la Sala
en distinguir en dicho fallo entre los vicios propios de la decisién recurrida
y los derivados; es decir, los observados a la sentencia de primera instancia,
puesto que la trascendencia de estos ultimos es mds extensa que la de los
propios.

En efecto, en los errores de actividad la reposicién sobre los derivados (la
sentencia de primera instancia) afecta a los actos de primer grado, mientras
que en los propios (la sentencia de segunda instancia) sélo al fallo dictado por
el Tribunal Superior. Por ello, al subvertir el procedimiento de segunda
instancia la sentencia recurrida de fecha 2 de junio de 1988, dictada origi-
- nalmente por el Juzgado Superior Sexto en lo Civil y Mercantil, la decisién de
la Sala de fecha 2 de agosto de 1989 ordend la reposicién de la causa al estado -
de corregirlos y continuar luego la sustanciacién del proceso hasta sentencia
definitiva. Segin el pardgrafo primero del artfculo 320 del Cédigo de
Procedimiento Civil, si al decidir el recurso la Corte encontrare procedente
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una infraccién de las descritas en el ordinal 1° del artfculo 313, se abstendrd
de conocer las otras denuncias de infraccién formuladas, y decretard la
nulidad y reposicién de la causa al estado que considere necesario para
restablecer el orden jurfdico infringido.

En esta materia hay una diferencia fundamental en relacién con el artfculo 436
del derogado Cé6digo de Procedimiento Civil, pues éste ordenaba lareposicién
pero al estado en que se encontraba al incurrirse en la primera infraccion, para
que se siguiera de nuevo, corrigiéndose las faltas de procedimiento, hasta
dictar nueva sentencia. Seginladoctrina y la jurisprudencia que interpretaron
esa norma, la primera infraccién no era la que hubiera colocado en primer
lugar el formalizante, ni la primera que haya analizado la Sala en su fallo. Era
el vicio mds remoto advertido en el proceso, de forma tal que, entre un error
en la prueba y un error en la citacién, éste serd el determinante del limite de
la reposicién y no el de 1a prueba. En cambio, al relacionar el nuevo Cédigo
los ‘‘quebrantamientos u omisiones de formas sustanciales de los actos’’ con
el concepto de indefensidn, el primer motivo del recurso de formay la nulidad
y subsiguiente reposicién que ordene la Sala, dependerd de la calificacién que
la misma efectiie respecto a si el quebrantamiento o la omisién de formas
sustanciales causaron o no indefensién a alguna de las partes en el proceso.

Debido a ello, la sentencia de la Sala de fecha 2 de agosto de 1989, al propio
tiempo que observé la subversién del procedimiento seguido en segunda
instancia, porque el Juez Superior Sexto en lo Civil y Mercantil, para resolver
sobre 1a extemporaneidad de las apelaciones, creé ‘‘un incidente procesal’’
no previsto en ley alguna, también declaré que con dicho ilegal procedimiento
produjo un estado de indefension claro y manifiesto a una de las partes, porque
impidi6 que se constituyera con asociados el Tribunal Superior, derecho éste
expresamente reconocido a cualquiera de las partes por el artfculo 118 del
Caodigo de Procedimiento Civil. Por tanto, el dispositivo de la sentencia de
fecha 2 de agosto de 1989 fue el de nulidad de las actuaciones en segunda
instancia y reposicién de la causa al estado en que se encontraba para el dfa
en que la parte demandada habfa solicitado la constitucién con asociados del
Tribunal Superior.

Es forzoso concluir, pues, que nunca, ni la Sala Natural ni la Accidental
podrdn conocer de recurso alguno, que implique revisién o anulacién de las
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sentencias dictadas para un caso concreto por la Corte. Y quizd la dnica
excepcidn a este postulado resulta del recurso de invalidacién, previsto por
la ley para casos muy especiales, como puede observarse en el artfculo 328
del Cédigo de Procedimiento Civil. Por consiguiente, la autoridad de la cosa
juzgada proveniente de la sentencia de la Sala de fecha 2 de agosto de 1989
se limita a lo que ha sido objeto del fallo entre unas mismas partes, como es
- el caso de autos, a despecho de cualquier autoridad o personas. Y silos jueces
de la casacién en los nuevos casos que se le presenten, estiman errada la
aplicacién del derecho que efectuaron anteriormente para otro caso distinto,
pueden y deben apartarse de las que antes habfan establecido y rectificar
aquellos errores. Pero los efectos del primer fallo limitados al caso en que
© recayd, esto es, a las partes que en €l intervinieron, deben ser acatados para
asf respetar la cosa juzgada.

Afirmados por la Sala los efectos de 1a cosa juzgada que produce su sentencia
de fecha 2 de agosto de 1989, que originé la dictada por el reenvfo con fecha
21 de febrero de 1990, procede ahora a examinar y resolver el Recurso de
Casacion que la parte demandada formalizé contra dicho fallo.

RECURSO DE CASACION DE
GLADYS CASTILLO DE LUSINCHI

En primer lugar, podrfa la Sala rechazar el escrito de formalizacién
presentado por el co-apoderado doctor Arturo Luis Torres Rivero, porque en
¢l se violentan todas las normas legales y todos los principios que la doctrina
de este Alto Tribunal ha establecido mediante jurisprudencia pacffica y
reiterada, respecto a la técnica necesaria e impretermitible para ser empleada
en la formalizacién del recurso extraordinario, porque en este escrito se
mezclan, inseparablemente, denuncias de infraccién de forma y de fondo, se
citan sentencias interlocutorias que estarfan comprendidas también en el
Recurso, por el principio de la concentracién procesal, pero sin la necesaria
separacién entre las denuncias que abarcan varias sentencias de esta naturaleza,
sin recordar que la Sala se abstendrd de conocer de las otras denuncias de
infraccién formuladas, si declara con lugar una violacién que afecte una
interlocutoria que haya producido un gravamen no reparado en ella. Sin
embargo, extremando sus deberes, y como lo ha hecho en otras ocasiones,
entra a analizar, en primer término, las denuncias de infraccién que afecten
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a las distintas sentencias interlocutorias, porque ese es el orden légico de
resolver el Recurso de Casacién, no s6lo anunciado contra la sentencia
definitiva sino también contra las distintas interlocutorias cuyo gravamen no
fue reparado por la definitiva. ” '

RECURSO DE CASACION CONTRA
SENTENCIA INTERLOCUTORIA DE FECHA
‘12 DE NOVIEMBRE DE 1987

Sostiene el formalizante que el presente Recurso comprende también la
sentencia interlocutoria de fecha 12 de noviembre de 1987, dictada por el juez
Superior Segundo en lo Civil y Mercantil de l1a Circunscripcién Judicial del
Distrito Federal y Estado Miranda, que resolvié negativamente acerca de
vicios denunciados cometidos en la fijacién del dfa para celebrar los actos
reconciliatorios del juicio y en el sefialamiento de una hora fija para que se
verificara el acto de contestacién. En consecuencia, estima el recurrente que
en relacién con la falta de fijacién del dfa para celebrar el primer acto
reconciliatorio se infringieron los artfculos 7, 14, 756 y 757 del Cédigo de
Procedimiento Civil y también el artfculo 68 de la Constitucién Nacional; y
que al no seifialarse una hora fija para el acto de contestacién, se violaron los
artfculos 15, 757 y 758 del Cédigo de Procedimiento Civil y nuevamente el
artfculo 68 de la Constitucién Nacional.

Para resolver, la Sala observa:

El auto de admisi6én y emplazamiento dictado por el Juez de la causa es el
siguiente:

“..Empldcese a las partes para que comparezcan personalmente, pasado
que sean cuarenta y cinco (45) dfas después de la citacién de la
demandada, a las dos de la tarde, a fin de que tenga lugar el primer acto
conciliatorio del juicio, pudiéndose hacer acompafar de dos parientes
0 amigos, conforme a lo previsto en el artfculo 756 del Cédigo de
Procedimiento Civil, y de no lograrse la conciliacién, quedan emplazados
parael segundo acto conciliatorio del juicio, pasados que sean cuarenta
Y cinco (45) dfas a la misma hora, lugar y forma; y si no hubiere
conciliacioén y el actor insistiera en la demanda, quedardn emplazadas
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para que comparezcan al quinto (5to.) dfa, siguiente a la celebracién del
segundo acto conciliatorio, a fin de que tenga lugar el acto de la
contestacién de la demanda, que se celebrard enla hora comprendida de
2 a 3 pm, de conformidad con el artfculo 757 ejusdem...."".

En primer lugar, estando a derecho el actor, es superfluo que se le cite
expresamente paralos actos conciliatorios y el de contestacién de la demanda;
y en cuanto a la demandada, si ésta quedd citada mediante Notario Publico,
es a partir de su citacién que cuarenta y cinco (45) dfas después, y a la hora
que fije el Tribunal (*‘...alas dos de la tarde...”’) tendr4 lugar el primer acto
conciliatorio del juicio, conforme lo dispone el artfculo 756 del Cédigo de
Procedimiento Civil. En segundo lugar, si comparecié el demandante a dicho
acto y no se lograre la reconciliacidn, las partes quedan emplazadas para un
segundo acto conciliatorio, pasados que sean cuarenta y cinco (45) dfas del
anterior, a la hora que fije el Tribunal, en el cual se observardn los mismos
requisitos cumplidos en el primer acto conciliatorio.

En consecuencia, el dfa parala celebracién de los dos actos conciliatorios del
juicio de divorcio no lo fija el Juez, como es el criterio del recurrente, sino
los sefiala 1a Ley a partir del acto de citacion de la persona demandaday ala
hora fijada por el Tribunal, lo cual ocurri6 en el caso de autos, pues hay
constancia de que con fecha 4 de septiembre de 1987 y 20 de octubre de 1987
se celebraron en el proceso ambos actos con asistencia de las partes y no se
logré lareconciliacién. Entodo caso, si hubo las irregularidades anotadas por
el recurrente, la presencia de ambas partes convalidé cualquier vicio relativo
en la sustanciacién de los actos reconciliatorios.

Por las razones expuestas se declara sin lugar la denuncia antes analizada. Asf
se decide.

RECURSO DE CASACION CONTRA
SENTENCIA INTERLOCUTORIA DE FECHA
21 DE JULIO DE 1987

Sostiene el formalizante que el presente Recurso de Casacién comprende
también la sentencia interlocutoria de fecha 21 de julio de 1987, dictada.por
el Juzgado Superior Séptimo en lo Civil y Mercantil de esta Circunscripcién
Judicial, enla cual resolvié negativamente sobre presuntas *“irregularidades”’
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ocurridas en el acto de citacion de la sefiora Gladys Castillo de Lusinchi.
Seguin el recurrente, una vez citada la demandada mediante Notario Piblico
y al negarse a firmar el recibo, se omitig el requisito de que el Juez disponga
que el secretario del Tribunal libre una boleta de notificacién en la cual
comunique al citado la declaracién del Alguacil relativa a su citacién.

Conforme lo expresa el formalizante, otra irregularidad habrfa ocurrido en
la sustanciaci6n de dicha etapa procesal. En efecto, al comparecer el dfa 20
de julio de 1987 los apoderados judiciales de lademandada, el Juez de la causa
declaré consumada la citacién tdcita o presunta, cuando el supuesto del
articulo 216 del Cédigo de Procedimiento Civil habla de que las diligencias
de los apoderados en el proceso ocurran antes de la citaci6n, y en el caso de
autos, la citacién de la demandada mediante Notario tuvo lugar el dfa 15 de
julio de 1987. Por consiguiente, segun el recurrente fueron infringidos los
artfculos 15, 218, 216 del Cédigo de Procedimiento Civil y el artfculo 68 de
“la Constitucidn.

Para resolver, la Sala observa:

EnladoctrinadelaSala, la citacién es un requisito necesario, pero no esencial
paralavalidez del juicio, con lo cual se quiere significar que las irregularidades
que ocurran en su realizacién no conllevan forzosamente la nulidad del acto
y 1a consiguiente reposicién del proceso, porque la regla general es que tales
irregularidades son convalidables por la presencia del demandado. En tal
sentido, la Salaha establecido una importante distincién entre la situacién que
surge cuando hay falta absoluta de citacién, y aquellas otras situaciones en
las que se han producido irregularidades en la citacién, sentando la doctrina
conforme a la cual la falta absoluta de citacién configura una infraccién de
orden publico, alegable por primera vez en Casacién; y la citacién
irregularmente practicada, que afecta principalmente los intereses privados
de las partes, al no lesionar normas de orden piblico, sus vicios pueden ser
convalidados con la presencia del demandado. (Sentencia de fecha 28 de julio
de 1966. G.F. N° 53. 22 Etapa. P4gs. 183 y ss.). En consecuencia, habiendo
comparecido personalmente la demandada Gladys Castillo de Lusinchi el dfa
26 deoctubrede 1987 al acto de contestacién delademanda, las irregularidades
denunciadas, si ciertamente existieron, quedaron debidamente convalidadas
con su presencia en dicho acto.
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Por las razones expuestas se declara sin lugar la denuncia antes analizada. Asf
se decide.

RECURSO DE CASACION CONTRA
SENTENCIAS INTERLOCUTORIAS DE FECHAS
13 DE FEBRERO DE 1988 Y 23 DE MAYO DE 1988

Sostiene el formalizante que el presente Recurso de Casacién comprende
también las sentencias interlocutorias de fecha 13 de febrero de 1988,
dictada por el Juzgado Superior Segundo en lo Civil y Mercantil de esta
Circunscripcién-Judicial, y la de fecha 23 de mayo de 1988, dictada por el
Juzgado Superior Quinto en lo Civil y Mercantil de esta Circunscripcién
Judicial, que negaron respectivamente la apelacién que la Fiscal 232 del
Ministerio Publico habfa formulado al auto de fecha 27 de octubre de 1987,
que neg6 la promocién de cuestiones previas en el juicio de divorcio y que
deseché la adhesion de la citada Fiscal a la apelacién de la demandada
propuesta contra la sentencia definitiva de fecha 12 de abril de 1988 dictada
por el Tribunal de la causa. Por consiguiente, seguin el recurrente se violaron
los siguientes artfculos: 220 (2°) y 163 de la Constitucién, 1, 6 (4°), 39 (14),
41 (1°, 3°), 42 (14, 20) y 51 (1°, 3°).de la Ley Orgédnica del Ministerio
Publico, 196 y 14 del Cédigo Civil y 129 del vigente Cédigo de Procedi-
miento Civil y los artfculos 299 (2°) y 163 de la Constitucién, 1, 6 (4°), 39
(14), 41 (1°, 3°), 42 (14, 20) y 51 (1°, 3°) dela Ley Orgdnica del Ministerio
Publico, 196, 14 del Cédigo Civil, 129 del vigente C6digo de Procedimiento
Civil -supra-, G-y 299, 301, 302 y 303 de este ultimo Cédigo.

Para resolver, la Sala observa:

Para los fines de impugnar un acto procesal viciado se necesita, asf como para
ejercer la accidn, o interponeér la apelacién, tener legitimacion e interés, pues
aun cuando el derecho de impugnar o invalidar corresponde a la parte, no estd
atribuido ese derecho a cualquiera de ellas, sino precisamente a aquella parte
agraviada por el acto viciado, dado que el agravio es el que atribuye interés
- parainvalidar. Enrelacién con lasentencia interlocutoria de fecha23 de mayo
de 1988, existe un Recurso de Casacién, intentado por la sefiora Gladys de
Lusinchi, que la Sala resolvié con fecha 17 de febrero de 1989, en cuya
sentencia se precisé el concepto de legitimacién para recurrir, toda vez que
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la actuacién cuestionada (negativa de adhesién de laFiscal 232 ala apelacién
de la demandada) obraba contra los intereses de la Fiscalfa General de la
Repriblica, y no contra los concretos y especfficos de 1a parte demandada.

Expres6 1a Sala que 1a actuacién del Ministerio Publico en el juicio de divorcio,
no puede calificarse en beneficio o en contra de alguna de las partes en dicho
proceso, porque su funcién esencial es la defensa de la legalidad y la guarda y
custodia del estado de derecho, todo lo cual estd comprendido en la conocida
frase ‘‘es parte de buena fe’’, lo cual significa ademds que no puede el Fiscal
identificarse con alguna de las partes en el proceso. Por otra parte, si bien el
Fiscal tiene iguales poderes y facultades que las partes interesadas en las causas
que él mismo habrfa podido promover, ni en estos casos ni cuando interviene
en forma limitada en los juicios de divorcio y separacién de cuerpos, puede
interponer apelacién ni cualquier otro recurso contra las decisiones dictadas,
porque el sistema venezolano no es en materia civil el del Ministerio Publico
agente sino coadyuvante. Por tanto, carece de legitimidad la parte demandada
para formalizar el Recurso de Casacién con fundamento en las normas
especfficas que regulan la actuacién del Ministerio Puiblico y asf se establece.

Por las razones expuestas se declara sin lugar la denuncia antes analizada. Asf
se decide.

RECURSO DE CASACION CONTRA
SENTENCIA INTERLOCUTORIA DE FECHA
15 DE OCTUBRE DE 1987

Sostiene el formalizante que el presente Recurso de Casacién comprende la
sentencia interlocutoria de fecha 15 de octubre de 1987, dictada por el
Juzgado Superior Primero en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcién
Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, que negé la prueba de
posiciones juradas que debfa absolver el actor Jaime Lusinchi. Por consiguiente,
segun el recurrente se infringieron los artfculos 6° del Cédigo Civil; 15y 406
del Cédigo de Procedimiento Civil-y el artfculo 68 de la Constitucion.

Para resolver, la Sala observa:

Segiin el denunciado artfculo 406, 1a parte que solicite las posiciones deberd
manifestar su disposicién a comparecer ante el Tribunal a absolverlas
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recfprocamente a la contraria, sin lo cual aquéllas no serén admitidas. Segiin
la Exposicién de Motivos del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, en esta
forma se deseadar vigencia al principio de laigualdad procesal en esta materia
y poner cese con la prictica desleal de que la parte solicita posiciones, y como
se requiere citacion personal para absolverlas, luego elude ser citada
recfprocamente para absolverle ella posiciones a la parte contraria. Por tanto,
con el sistema escogido, el legislador pretende hacer posible en este campo
la plena vigencia de los principios de igualdad y de lealtad en el proceso. Por
consiguiente, sila parte que solicit6 las posiciones del actor en este proceso,
no manifestd estar dispuesta a comparecer al Tribunal a absolverlas
recfprocamente a la contraria, obré ajustada a derecho la recurrida cuando
confirm¢ el fallo apelado que no habfa admitido la prueba de posiciones
juradas del actor en el presente juicio.

Por las razones expuestas se declara sin lugar la denuncia antes analizada. Asf
se decide. ‘

RECURSO DE CASACION CONTRA
SENTENCIA INTERLOCUTORIA DE FECHA
23 DE FEBRERO DE 1988

Sostiene el formalizante que el presente Recurso de Casacién también
comprendela sentencia interlocutoria de fecha 23 de febrero de 1988, dictada
por el Juzgado Superior Primero enlo Civil y Mercantil de esta Circunscripcién
Judicial, que en materia de promoci6n de pruebas, efectud los planteamientos
siguientes contrarios a los intereses de la parte demandada.

a.- Neg6 la evacuacion de la prueba de testigos en el extranjero, porque el
promovente no indic6 cudles eran los hechos que acontecieron y debfan
probarse en el extranjero; y porque no se hizo constar que los testigos que
deban declarar residan en el lugar donde haya de evacuarse la prueba.

b.- Porque al disponer oficiosamente el traslado y constitucién del Tribunal en
la morada de los Ex-Presidentes Rafael Caldera, Carlos Andrés Pérez y Luis
Herrera Campins, le cercené a la parte demandada la facultad que le otorga el
artfculo 495 del Cédigo de Procedimiento Civil que, respecto de las personas
exceptuadas para comparecer a declarar voluntariamente, prevé distintas
modalidades para ser aplicadas a la manera como deben rendir sus testimonios.
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¢.- Porque no ha debido admitir la prueba de testigos del actor, en virtud de
que en el escrito de promocién respectivo se omitié la indicacién de la
profesién y actividades de la mayorfa de esos testigos, los cuales en
consecuencia son inhdbiles para declarar, conforme lo establece €l artfculo
479 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Para resolver, la Sala observa:

En primer lugar, si bien el artfculo 393 del C6digo de Procedimiento Civil
admite el término extraordinario para las pruebas que hayan de evacuarse en
el exterior; de seguidas establece las circunstancias que deben concurrir para
el otorgamiento efectivo del término extraordinario, entre las cuales se
encuentran que lo que se intentare probar haya ocurrido en el lugar en donde
haya de evacuarse la prueba, y que haya constancia de que los testigos que
deban declarar residan en el lugar donde haya de evacuarse la prueba. Por
tanto, para la promoci6n de la prueba de testigos cuya evacuacién requiera
del término extraordinario, se requiere que el promovente suministre al Juez
una informacién adicional, como lo establece el citado articulo 393,
circunstancia esta que obliga a aplicar en la materia esta disposicién y no otra,
porque constituye una especialidad en relacién con las normas generales sobre
testigos contenidas en el Capftulo VIII, Seccién 12, del Tftulo I del Libro II
del Cédigo de Procedimiento Civil. Por iiltimo, idéntico razonamiento cabe
en relacién con el requisito de la residencia, sefialado por el ordinal 2° del
artfculo 393 ejusdem.

Y si bien el artfculo 495 del Cédigo de Procedimiento Civil faculta a las partes
para solicitar al Juez que rindan en su morada declaracién las personas
exceptuadas de comparecer voluntariamente, también el artfcul0 490 ejusdem
faculta al Juez para trasladarse a la morada del testigo, en caso de tener
impedimento justificado para comparecer, a fin de que allf sea examinado
sobre los hechos que le conste. Y la circunstancia de que no se haya indicado
en el escrito de promocién de la prueba de testigos la ‘‘profesién’ y
“‘actividades’” de la mayorfa de ellos, no es causa de inhabilidad de los
mismos, porque no s6lo no lo consagra asf ninguna norma expresamente, sino
porque es de principio que las sanciones deben constar en norma expresa.

Por las razones expuestas se declara sin lugar la denuncia antes analizada. Asf
se decide.
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RECURSO DE CASACION CONTRA
AUTOS INTERLOCUTORIOS DE FECHA
3 Y 9 DE NOVIEMBRE DE 1987

Sostiene el formalizante que el presente Recurso de Casacién comprende
también los ““autos”’ interlocutorios de fecha 3 y 9 de noviembre de 1987,
dictados por la Juez Séptimo (hoy Quinto) de Primera Instancia en lo Civil
de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, que
resolvié no tramitar una recusacién propuesta contra la citada Juez fundada
en causa legal, infringiendo por tanto los artfculos 68 y 117 de la Consti-
tucion; artfculo 62 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y artfculos 15 y 95
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Para resolver, la Sala observa:

Si como se expresa en la fundamentacién del Recurso, en el auto de fecha 9
de noviembre de 1987, la Juez de la causa declar6 que era irrecurrible su
decisi6én de fecha 3 del mismo mes y afio, que no admitié a sustanciacién una
recusacién propuesta contra ella, ha debido el recurrente ocurrir de hecho ante
el Superior a fin no sé6lo de controlar la legalidad de dicho pronunciamiento,
sino también para ejercer plenamente en la instancia los recursos ordinarios,
antes de proponer el extraordinario de casacién. Por tanto, si el recurrente no
agotd en la instancia el recurso ordinario, no puede ejercer el extraordinario
en la materia a la cual se refiere esta denuncia.

Por las razones expuestas se declara sin lugar la denuncia antes analizada. Asf
se decide.

RECURSO DE CASACION
CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA
DE FECHA 21 DE FEBRERO DE 1990
RECURSO POR INFRACCION DE LEY

I

Se alega la infraccién de los artfculos 251 y 252 del C6digo de Procedimiento
Civil, porque la recurrida en el auto de fecha 12 de febrero de 1990, al diferir
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el acto de dictar sentencia en este proceso, no ‘‘motivé la causa grave’ que
justificaba dicho diferimiento. :

Para resolver, 1a Sala observa:

Parael caso de que el vicio realmente existiera, se tratarfa de unairregularidad
procesal absolutamente irrelevante para la suerte del proceso, porque si la
sentencia fue publicada dentro del lapso de diferimiento (realmente asf
acontecid: se publicé el 21 de febrero de 1990), las partes-estaban a derecho
y por tanto en capacidad de ejercer el recurso de casacién, como efectlvamente
lo hizo la parte demandada.

Por las razones expuestas se declara sin lugar la denuncxa antes analizada. Asf
se decide.

II

; Se denuncia la violacién de los artfculos 22, 759, 515, 298, 197, 202, 206
y 221 del C6digo de Procedimiento Civil y de los artfculos 4° y 12 del Cédigo
Civil, por las siguientes razones: ’

“La alzada se basa en criterio, de 10 de febrero de 1988, de la Corte

. Supremade Justicia, en Sala de Casacion Civil, y soslaya lo que disponen
los arttculos 515y 298 del actual Cédigo de Pro"cedimiento Civil sobre
él anuncio de la apelacién y su lapso; o sea la decisién de 19 de febrero
de 1990 aplica unajurisprudenciay no la ley, conducta que en el sistema
Jurtdico venezolano reinante no es ortodoxa, puesto que la ley es la que
rige en general -para todos los casos- y la jurisprudencia impera en lo
particular -en el caso concreto a que se refiere-. Es mds, para el computo
del lapso de apelacién -segiin citado artfculos 298, en concordancia con
197 ejusdem-, la decisién del 19 de febrero de 1990 ha debido tener en
cuenta lo andlogo -a tenor del articulo 4 del Cédigo Civil- que para el
anuncio del recurso de casacion sefiala el artfculo 314 del mismo Cédigo

" de Procedimiento Civil, *“...dentro de los diez (10) dias siguientes al
, venctmz_ento de los lapsos indicados en el articulo 521 segiin los
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casos...”” De ahl que en virtud del citado 298, ‘para intentar la
apelacién’’, los cinco dfas son los ‘‘siguientes al vencimiento de los
lapsos indicados en el articulo 515 “‘segin los casos”’.

.......................................................................................

“Aplicar ese criterio de la mayorta de la Sala de Casacién Civil a la
generalidad serta convertir a dicha Sala en Legislador y modificar los
arttculos 515y 521 por el citado fallo de 10 de febrero de 1988 -con el
voto salvado referido-. Muy heterodoxa es esta modificacioén o derogatoria
parcial de los artlculos 515y 521, cuando bien sabido es que, por la
Constitucién, arttculo 177, ‘Las leyes sélo se derogan por otras leyes,
y podrdn ser reformadas total o parcialmente. La ley que es objeto de
reforma parcial se publicard en un solo texto que incorpore las
modificaciones aprobadas’ (igual en Ley de Publicaciones Oficiales,
articulo 5), y 174, ‘La ley quedard promulgada al publicarse con el
correspondiente ‘“Cimplase’’ en la Gaceta Oficial de la Repiblica’ (de
aht Cédigo Civil, artfculo 1, la obligatoriedad de la ley desde esa
publicacioén o desde la fecha posterior que la ley indique). Los articulos
515y 521 no han sido sometidos a esta exigencia constitucional y legal,
sino que se les pretende modificar por unadecisiénde la Salade Casacion
Civil, la cual, por lo demds,en Derecho Venezolano constituye un punto
de vista respetado y respetable en un caso concreto resuelto, pero no una
norma de conducta por via general y abstracta para llegar al absurdo de
que a lo que dicen textualmente los articulos 515y 521 (*‘PRESENTADOS
LOS INFORMES, ...EL TRIBUNAL DICTARA SU FALLO DENTRO DE LOS SESENTA
DIAS SIGUIENTES. ESTE TERMINO SE DEJARA TRANSCURRIR INTEGRAMENTE A
LOS EFECTOS DE LA APELACION..." ‘““PRESENTADOS LOS INFORMES... ESTE
TERMINO SE DEJARA TRANSCURRIR INTEGRAMENTE A LOS EFECTOS DEL
ANUNCIO DEL RECURSO DE CASACION”) se le ha de modificar y leerse
distintamente as{ (esto es lo que sostiene la Sala): ‘PRESENTADAS POR
CADA PARTE LAS OBSERVACIONES ESCRITAS SOBRE LOS INFORMES DE LA
CONTRARIA..., EL TRIBUNAL DICTARA SU FALLO DENTRO DE LOS SESENTA
DIAS SIGUIENTES. ESTE TERMINO SE DEJARA TRANSCURRIR INTEGRAMENTE A
LOS EFECTOS DE LA APELACION..."; ‘PRESENTADAS POR (ADA PARTE LAS
OBSERVACIONES ESCRITAS SOBRE LOS INFORMES DE LA CONTRARIA, EL
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TRIBUNAL DICTARA SU FALLO... ESTE TERMINO SE DEJARA TRANSCURRIR
INTEGRAMENTE ALOS EFECTOS DEL ANUNCIO DEL RECURSODE CASACION’"".

“De ser ast, la inseguridad Jurtdica ha de ser tremenda, puesto que
habrta que concluir en que, ante preceptos legales tan precisos en sus
textos, como los artlculos 515y 521, que hablan de ‘PRESENTADOS LOS
INFORMES", prevalezca algo muy contrario a la primera interpretacion,
latextual o literal, que consagra el articulo 4 del Cédigo Civil: un criterio
aislado y con voto salvado, segiin el cual esos articulos lo que dice es
‘PRESENTADAS POR CADA PARTE LAS OBSERVACIONES ESCRITAS SOBRE LOS
INFORMES DE LA CONTRARIA""".

““Diferente serta si el criterio de la Sala se argiiyera -como debe ser- para
una futura reforma de los artfculos 515 y 521, por eso dijimos que lo
sustentado por la Sala estd bien de lege ferenda, pero no de lege lata.
Si no, no sabrfamos a qué atenernos: si a la Ley o si a las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia o de una de sus Salas, con lo que la
~ incertidumbre llegarta al colmo, y, en vez del viejo principio de que ‘La
ignorancia de la Ley no excusa su cumplimiento’ (Cédigo Civil, artfculo
3) se forzarta uno nuevo, absurdo -como sorpresa, a manera de trampa-
, enunciable de esta manera: la ignorancia de los criterios de la Corte
Suprema de Justicia o de una de sus Salas no excusa de su cumplimiento
yla Ley queda a un lado. Lo que quiere decir que, en vez de la Ley y de
lapregunta cudl esla Leyvigente, lo que se impondria esla jurisprudencia
de casacién y la interrogante de cudl es el criterio vigente’’.

““Una cosa es modificar la Ley y otra es interpretarla. La interpretacién
tiene que ser racional, légica y concordante y no puede llegar a la
distorsion. Ladecisiénde 10de febrero de 1988 la entendemos como una
critica a lo previsto en los artfculos 515y 521, pero en cuanto a cémputo
de lapso para anuncio de recurso, en lo cual la Ley, por lo de la
preclusion, tiene que ser precisay terminante, no se puede alegremente
cambiar los textosy afirmar que donde reza una cosa: (‘PRESENTADOSLOS
INFORMES") lo que dice es otra cosa (‘PRESENTADAS POR CADA PARTE LAS
OBSERVACIONES ESCRITAS SOBRE LOS INFORMES DE LA CONTRARIA )",
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.............................................................................................................

.......................................................................................

“Los artfculos 515 y 521 establecen lapso de sesenta dfas para la
sentencia definitiva y cumplido €l se cuenta el lapso para recurrir. El
~ criterio dela Sala establece sesentay ocho dlas’y cumplido éste es cuando
se ha de recurrir. Valdrta preguntar: ;Son sesenta o sesenta'y ocho?
Mientras no se modifiquen los artfculos 515y 521 son sesenta. Por ello,
consideramos que la apelacién del 26 de abril y su ratificacién del 29 de
abril fueron en tiempo itil, a tenor del artfculo 298 del vigente Cédigo
de Procedimiento Civil, en concordancia con los referidos 515y 521, a
mds del apuntalamiento de la apelacién de 14 de abril de 1988
inmediatamente después de la actuacioén de marras de 12 de abril de 1988
-lo cual no debe extrafiar porque el actual Cédigo de Procedimiento Civil
da entrada en algunos preceptos a la apelacién inmediata, verbigracia,
arttculo 341, y, es mds, la Exposicién de Motivos de dicho Cédigo, al
verter proyectado articulo 515 trae: “...el Tribunal dictard su fallo
dentro de los sesenta dias siguientes. Este término se dejara transcurrir
integramente a los efectos de la apelacién, a menos que ésta sea
interpuesta antes del vencimiento de aquél’. Sabido es que la finalidad
de la apelacion es que con ésta se alce contra el fallo quien, por
perdidoso, no esté conforme con él; si asl procediere se satisface esa
finalidad y no importa que ello ocurra inmediatamente al fallo o antes
delos dfas para apelar; lo que se persigue con este lapso y su consiguiente
preclusién es sancionar al descuidado o negligente en el anuncio del
recurso, mas no al cuidadoso o diligente, por hacerlo valer prematuramente
por inmediato. Valga la comparacién, serfa algo asf tan absurdo como
si el deudor que paga antes de tiempo y se diga que es ineficaz dicho pago
por extempordneo, por prematuro. ;Acaso el deudor no puede deshacerse
del término en las obligaciones, lo cual por regla es en su beneficio?
Codigo Civil; articulo 1214’

“De todo lo expuesto es evidente que la decision del mencionado
Juzgado Superior Primero, el 21 de febrero de 1990, en este juicio de
divorcio no computé el lapso para sentenciar en primera instancia desde
‘Presentados los informes...’, por lo que infringié el articulo 515 del
actual Cédigo de Procedimiento Civil, acercadel procedimiento ordinario
y el lapso para sentenciar en primera instancia, con lo cual de dicho
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Cédigo de Procedimiento viold también los articulos 22, en aquello de que

la aplicacion preferente de las disposiciones especiales es ‘sin que por ese

dejen de observarse en lo demds las disposiciones generales aplicables al

caso’, y 759, en cuanto a de que ‘Contestada la demanda... la causa.
continuard por todos los trdmites del procedimiento ordinario’.

“El Juzgado Superior Primero, en la decision de 21 de febrero de 1990,
motiva.: *...Presentados los Informes en la Primera Instancia el 25 de
febrero de 1988, fueron presentadas las Observaciones a dichos
Informes el 04 de marzo de 1988, que se corresponde con el octavo (8°)
dia contado a partir del de la presentacién de Informes. Luego, al dia
siguiente al 04 de marzo de 1988 comenzaban los sesenta dias para
dictarlasentencia,..”’. Y concluye que la apelacién olda ‘‘mediante auto
de fecha 03 de mayo de 1988, viola lo establecido en el articulo 515 del
Cédigo de Procedimiento Civil”’. Salta a la vista la incongruencia entre
la motivacién y la conclusién, toda vez que se ha invocado un supuesto
de hecho que no es el del citado artlculo 515, éste habla de los sesenta
dfas para sentenciar desde ‘‘PRESENTADOS LOS INFORMES"’y no desde las
observaciones alos informes, a lo cual se refiere el (artfculo 513. Luego,
entonces, el Juzgado Superior Primero, en la decision de 21 de febrero
de 1990 mal aplica el 515, al atribuirle un supuesto de hecho del 513.

““Al no tener presente ‘Presentados los informes’... en citado 515, la
decision de 21 de febrero de 1990 incurrié en infraccién del articulo 4
del Cidigo Civil, pues no observé la exigencia de éste referente al

R4

‘significado propio de las palabras’”’.

““Como consecuencia de las malas interpretacion y aplicacién de dicho
articulo 515, la decision del 21 de febrero de 1990 quebrants, ademds,
los articulos 298 y 197 del mismo Cédigo de Procedimiento, puesto que
los cinco dias calendarios consecutivos para apelar no los cuenta desde
el dia siguiente al vencimiento de los sesenta dias para sentenciar, para
lo cual, de acuerdo con el articulo 4 del Cédigo Civil, ha debido
observarse por analogia lo que dispone el articulo 314 del nombrado
Codigo de Procedimiento Civil, y de ahi, asimismo, la infraccién de
estos articulos 4y 314”7,
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““En vista de que se fundamenté no en la ley sino en criterio de la Corte
Suprema de Justicia, en Sala de Casacién Civil, de 10 de febrero de
1987, la decision de 21 de febrero de 1990 viola la Constitucion en los
articulos 177 (la derogatoria y reforma de la ley es por otra ley) y 174
(la ley se promulga al publicarse en la Gaceta Oficial de la Republica),
y quebranta simultdneamente el articulo 1 del Cédigo Civil (la Ley es
obligatoria desde su publicacién oficial o desde la fecha posterior que
ella indique), asi como viola también el articulo 322 del Cédigo de
Procedimiento Civil (““...Ladoctrina del fallo de casacion... esvinculante
para el juez de reenvio...”’, es decir, para el caso concreto, no para la
generalidad) y yerra en la interpretacién del contenido del articulo 321
ejusdem, cuyo texto es aspiracién pedagigica, mas no imperativo
vinculante que sustituya a la ley positiva vigente (‘‘Los jueces de
instancia procurardn acoger la doctrina de casacion...’’, lo cual no
significa acogerdn, que es muy distinto)’’.-

Para resolver, 1a Sala observa:

Es ésta la denuncia fundamental del Recurso de Casacién, porque intenta
combatir la cuestién de derecho acerca de la extemporaneidad de las distintas
apelaciones formuladas a la sentencia de fecha 12 de abril de 1988, con
influencia decisiva sobre el mérito del proceso, porque no resolvié la
recurrida sobre ¢l fondo mismo del juicio de divorcio, como lo hace constar
expresamente en la parte dispositiva del fallo recurrido.

Para una mejor-comprensién de la forma como se resolverd el Recurso, la Sala
efectia una sintesis breve y sumaria de los actos procesales cumplidos en el
Tribunal de Primera Instancia. En consecuencia:

a.- El dfa 25 de febrero de 1988 se llevé a efecto el acto de informes, con
asistencia de ambas partes, quienes los presentaron en forma escrita.

b.- El dfa 04 de marzo de 1988 tuvo lugar el acto de observaciones escritas
en relacién con los informes presentados por las partes.

c.- El dfa 12 de abril de 1988, el Juzgado Séptimo de Primera Instancia en
lo Civil de esta Circunscripcién Judicial, constituido con asociados, dicta
sentencia definitiva y declara con lugar la demanda.
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d.- El dfa 14 de abril de 1988 la parte demandada apela por prxmera vez de
la sentencia de fecha 12 de abril de 1988.

e.- El dfa 26 de abril de 1988, la parte demandada apela por segunda vez de
la sentencia definitiva de fecha 12 de abril de 1988.

f.- El dfa 29 de abril de 1988, la parte demandada apela por tercera vez de
la sentencia definitiva de fecha 12 de abril de 1988.

g.- El dfa 04 de mayo de 1988, ante el Juzgado Superior Quinto en lo Civil
y Mercantil de esta Circunscripcién Judicial, 1a parte demandada ratifica la
apelacidn ofda por el Tribunal de la causa.

h.- El dfa 03 de mayo de 1988, vencen los sesenta (60) dfas del lapso fijado
para dictar sentencia definitiva en primera instancia.

En la sentencia del 10 de febrero de 1988, citada también por la recurrida y
el formalizante, la Sala procedi6 a unificar las distintas interpretaciones en
relacién con el cémputo de los lapsos y términos establecidos en los artfculos
516, 517, 518, 521 y 314 del Cddigo de Procedimiento Civil -a los efectos

de la oportunidad para el anuncio del Recurso de Casacién- cuyo criterio es

también aplicable a lapsos y términos sefialados por los artfculos 511, 512,
513, 515 y, 298 ejusdem, respecto a la oportunidad para el ejercicio del
recurso de apelacidén.

Lasentencia del 10 de febrero de 1988, resolvi6 expresamente los problemas
de interpretacidn acerca de si el lapso de ocho (08) dfas establecidos por los
artfculos 519 y 513 del Cédigo de Procedimiento Civil, empezaban o no a
correr paralelamente a los lapsos para sentenciar sefialados por los artfculos
521 y 515 ejusdem. Para la Sala, el criterio que en definitiva se adopte
respecto a esta cuestion, trasciende a la sustanciacién de los procesos, porque
la oportunidad para anunciar el recurso de casacién o el de apelacién difieren,
segun se acoja uno u otro criterio.

Examind la sentencia del 10 de febrero de 1988, las dos hipétésis que ocurren
el dfa prefijado para la celebracién del acto de informes. La primera, cuando
llegado el término para su presentacién, ninguna de las partes hace uso de este
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derecho. Por tanto, no habiendo informes, no hay tampoco observaciones que
formular, por lo que no se abre el lapso de ocho (08) dfas establecido en los
artfculos 519 y 513 del Cédigo de Procedimiento Civil, y el lapso para dictar
sentencia, establecido por los artfculos 521 y 515 ejusdem, comenzard a
correr desde el dfa siguiente al prefijado para la presentacién de los informes,
cémputo que debe efectuarse por dfas calendarios consecutivos, de acuerdo
con lo dispuesto por el artfculo 197 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La otra hipétesis, es cuando las partes o una de ellas presenta sus informes
en el término legal para ello, en cuyo caso comienza a correr desde tal término
-con exclusién de cualquier otro--el lapso de ocho (08) dfas para que cada
parte presente al Tribunal sus observaciones escritas sobre los informes de
la contraria; y es vencido este lapso, cuando debe comenzar a computarse el
pautado por los artfculos 521 y 515 del Cédigo de Procedimiento Civil para
publicar el fallo. La sentencia del 10 de febrero de 1988, establecié que este
lapso de ocho (08) dfas no forma parte de los lapsos sefialados para
publicar la decisién, por las siguientes razones que la Sala reitera en esta
ocasion: :

““1.- Vencido el lapso de ocho dias del artfculo 519 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en los casos cuando haya habido presentacién de
informes de las partes o de una de ellas, es cuando procesalmente puede
afirmarse que ha concluido la etapa de la presentacién de los informes,
porque las observaciones que hagan las partes o los que presente la otra,
ciertamente que forman parte de los informes mismos’’.

“2.- No puede pensarse que la causa estuviere en estado de sentencia,
en el caso del aparte iinico del artlculo 519 referido, cuando en tal caso,
asiste a la parte contraria el derecho de tachar el documento piblico

- presentado, conformelo dispone el artfculo 440 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, por cuanto en este caso ha de sustanciarse la tacha propuesta,
como materia previa a la decisién misma”’,

““3.- Es il6gico pensar que la causa, en el lapso de los ocho dfas del
articulo 519 del Cédigo de Procedimiento Civil, se encuentra en estado
de sentencia, cuando existe legalmente consagrado derecho de cada
parte para hacer observaciones a los informes que presentare la otra,
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porque no cumplirta el juez el mandato de los artlculos 12y 15 ejusdem,
si publicare su sentencia dentro de los ocho dfas del articulo 519, no sélo
por dictar su decisién sin haber ofdo tales observaciones, sino ademds,
por haber cercenado a las propias partes el derecho a la presentacién de
tales observaciones a los informes’’.

““La propia exposicién de Motivos que precedié al Proyecto del Cédigo
de Procedimiento Civil de 1975, al referirse a esta materia, expreso.:”

““‘Se consideré mds 16gico y eficaz el sistema adoptado, porque le

permite al Juez poder apreciar y estudiar suficientemente los
informes de las partes, en los cuales cada interesado le presenta sus
conclusiones sobre todo el méritode la causa ala luz de los elementos
probatorios recogidos en la fase anterior de instruccion, lo que en
el sistema vigente no es prdcticamente posible sin el diferimiento de
la sentencia, por la brevedad del lapso para sentenciar después de
los informes. Esto ha dado origen a la censurable prdctica, de que
los jueces preparan con anticipacién, antes de ofr los informes y
conclusiones de las partes, el proyecto de sentencia, el cual se ven
obligados a mantener sin modificacién, después de los informes, por
la brevedad del lapso para sentenciar...’. (Congresode la Republica.
Secretarfa. EXPOSICION DE MOTIVOS Y PROYECTO DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL. Imprenta del Congreso de la Repiiblica.
Caracas. Venezuela 1975. Pdgs. 44y 45)”’

““S.- La circunstancia segiin la cual, es sélo después de cumplido el auto

paramejor proveer previsto en el articulo 514 del Cédigo de Procedimiento
Civil, o pasado el término sefialado para su cumplimiento, cuando
comienza a correr el lapso para dictar sentencia al cual se refiere el
articulo 515 ejusdem’”’.

Lasentencia del 10 de febrero de 1988, estableci claramente que el anuncio
del recurso de casacién debe computarse a partir del vencimiento del lapso
para dictar sentencia definitiva, previsto en el artfculo 521 del Cédigo de
Procedimiento Civil, o en su caso, a partir de la notificacién de ambas partes,
en los casos del unico diferimiento, sefialado por el artfculo 251 ejusdem. Y
que por lo que se refiere al lapso para el anuncio del Recurso de Casacién,
al igual que el lapso concedido para ejercer el recurso de apelacidn, estima
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la Sala que, tratdndose de lapsos de naturaleza eminentemente preclusivos,
con sefialamiento en la Ley de cudndo comienza a computarse y de su
fenecimiento, no pueden, por ello, ser susceptibles de prérrogas ni por
anticipacién ni una vez que los mismos hayan concluido, por lo que los
anuncios del recurso de casacién o apelaciones interpuestas antes de que el
mismo deba comenzar a correr; es decir, publicada la sentencia dentro de los
lapsos indicados por los artfculos 521 y 515, pero sin que se hubiera agotado
dicho lapso; como anuncios formulados después de finalizados los mismos,
deben reputarse extempordneos. Lo mismo es aplicable en los casos de
anuncios del recurso de casacién o de apelaciones propuestos antes de la
notificacién de ambas partes, segin lo establece el artfculo 251 citado.

Aplicadas las anteriores nociones al caso concreto, y segin los hechos
apreciados por la recurrida, a los cuales debe atenerse la Sala dada la fndole
de la presente denuncia, entre el dfa cinco (05) de marzo y el dfa tres (03) de
mayo de 1988, ambos inclusive, transcurrieron los sesenta (60) dfas para
dictar sentenciael Juzgado Superior Séptimo en lo Civil de esta Circunscripcién
Judicial. La sentencia definitiva es de fecha 12 de abril de 1988; es decir, fue
publicada dentro del lapso legal, pero antes de que concluyera el mismo que,
como se expresd, finalizé el dfa tres (03) de mayo de 1988. Por consiguiente,
silas tres (03) apelaciones se propusieron los dfas 14,26 y 29 de abril de 1988,
fueron interpuestas extempordneamente; es decir, antes de haber concluido
el lapso previsto para dictar sentencia regulado en el articulo 515 del Cédigo
de Procedimiento Civil, como acertadamente lo establecié 1a alzada en el fallo
- recurrido. ‘

Igualmente es improcedente la ratificacién de dichas apelaciones, formulada
por el apoderado de la parte demandada el dfa cuatro (04) de mayo de 1988,
pero ante el Juzgado Superior Quinto en lo Civil y Mercantil de esta
Circunscripci6n Judicial, no sélo porque segun el articulo 292 del Cédigo de
Procedimiento Civil la apelacion se interpondrd ante el Tribunal que
pronuncié la sentencia (El Juzgado Séptimo de Primera Instancia en 1o Civil),
sino porque conforme lo expresa Marcano Rodrfguez, en ningiin caso puede
apelarse *“...per saltum et omisso medio...”’; es decir, prescindiendo de uno
de los grados intermedios de 1a escala judicial.

En cuanto a los casos de anuncio anticipado del Recurso de Casacién o del ™
.de apelacién; es decir, cuando se interponen una vez publicada la sentencia
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definitiva, pero antes de que haya concluido el lapso fijado para dictarla por
los artfculos 521 y 515 del Cédigo de Procedimiento Civil; o sin haber
ocurrido las notificaciones de ambas partes sefialada por el artfculo 251
ejusdem, la sentencia de 10 de febrero de 1988 expresé lo siguiente:

““..si bien sector de la doctrina se inclina por darle validez, con el
argumento segun el cual ello implica manifestacién del interés inmediato
del perdidoso en la alzada de recurrir en casacion, razones de seflalada
importancia, a juicio de la Sala, no permiten acoger esta tesis. En
efecto:’’

““1.-La propiainterpretacién clara del texto del aparte iinico del arttculo
521 del Cédigo de Procedimiento Civil”’.

“2.- La circunstancia de que el lapso del artfculo 314 del Cédigo de
Procedimiento Civil de absoluta preclusién, no puede referirse
exclusivamente a actory demandado singulares, sino que debe comprender
los casos de litis ‘consorcio, o de la intervencién de terceros en los
procesos, en los cuales, como se sabe, la sentencia puede causar agravio
a mds de un sujeto de la relacién o relaciones procesales’’.

“3.- La prohibicién consagrada en el artfculo 202 del Cédigo de
Procedimiento Civil, porque el anuncio del recurso de casacién antes de
la apertura del lapso en la forma explicada, implica una prérroga
anticipada del lapso del articulo 314, toda vez que tal lapso debe dejarse
transcurrir no sélo a los efectos de la admision del recursa, (articulo
315), sino porque a partir de la oportunidad legal para su admisién o no,
empiezan a correr otros lapsos procesales’’.

““4.- El texto de las disposiciones que se citan, a diferencia del Cédigo
derogado, desvinculé la oportunidad procesal de la publicacién de la
sentencia, del ejercicio del recurso de casacién, o de apelacién, con el

~ establecimiento de fecha fija de cudndo comienza a contarse el lapso para
la interposicioén o el anuncio del recurso’’.

“‘5.- El principio de la comunidad de los lapsos procesales, porque si |
bien en la hipétesis mds comiin, el lapso para el anuncio del recurso o
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para interponer apelacién queda establecido en beneficio del perdidoso,
es posible pensar en los casos en que la sentencia pueda causar agravio
aambas partesy, por ende, ambas tengan derecho a recurrir en casacion
o de apelar’’.

Como quiera que el recurrente, para sostener la fundamentacién de las
denuncias contenidas en este Capitulo, se apoya en la doctrina expuesta en el
voto salvado a la sentencia del 10 de febrero de 1988, la Sala expresa las
siguientes consideraciones: toda la argumentaci6n del voto salvado se basa,
en primer término, en el criterio de interpretar en forma amplia el derecho
de defensa; en segundo lugar, en el hecho de que el recurrente que propone
su recurso antes de vencerse el lapso para sentenciar, ha manifestado
diligentemente su voluntad de ejercer el recurso; y en tercer lugar, que la
previsién del legislador al dejar transcurrir fntegramente el lapso para
sentenciar, ha sido establecida conlatnica finalidad de determinar claramente
el punto final de la fase de decisién.

Sin embargo, estas razones dejan de un lado que tanto en el artfculo 515 como
en el 521 del Cddigo de Procedimiento Civil, se establece con meridiana
claridad que el término para sentenciar se dejard transcurrir fntegramente a
los efectos de la apelacién y del anuncio del Recurso de Casacién, con lo cual
se quiere significar que hasta tanto no concluya dicho término, los fijados por
laley para apelar (ex-art. 298) o para anunciar Casacién (ex-art. 314) no han
comenzado a transcurrir, porque como lo expresé la mayorfa de 1a Sala en su
sentencia de fecha 10 de febrero de 1988, el C6digo de Procedimiento Civil
vigente desde el 16 de marzo de 1987, a diferencia del C6digo derogado de
1916, desvinculé 1a oportunidad procesal de la publicacién de 1a sentencia de
la interposicién de la apelacidn y del anuncio del Recurso de Casacién, al
establecer fecha fija respecto a cudndo comienza a contarse el lapso para la
interposicion de la apelacion y para el anuncio del recurso de casacidn.

La Sala advierte que segtin la doctrina tradicional que sigue el voto salvado,
se admitfa la apelacién propuesta el mismo dfa que se publicaba el fallo (illico
modo), alegdndose al respecto que la parte mds bien habfa actuado con
premura en el ejercicio de su derecho de defensa. Pero esta doctrina obedecié
" a circunstancias accidentales acontecidas en el momento de la consolidacién
cientffica del Derecho Procesal. En efecto, en el cuadro histérico nacional
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entre otras realidades, era posible que los expedientes se extraviaran en los
archivos y en algunas ocasiones la parte debfa permanecer impotente a la
preclusién de su derecho de impugnacién, por cuanto los expedientes
aparecfan luego de vencido el lapso fijado para apelar.

La doctrina tradicional, que interpret6 el derecho procesal de la época -
especialmente Marcano Rodrfguez- y la Corte Suprema de Justicia, mdximo
recipendiaria de la Justicia y del Derecho, establecieron que cuando se
apelaba el mismo dfa de publicado el fallo (illico modo), naturalmente antes
de haber comenzado a transcurrir el lapso para ejercitar dicho recurso, era
procedente la impugnacién y el ejercicio del recurso estaba ajustado a
derecho. Y en el aspecto cientffico del derecho procesal, el principio de la
preclusion, desarrollado brillantemente por Chiovenda, no era conocido en
Venezuela, como lo demuestran los comentarios que al respecto hace en su
texto Arminio Borjas, en el cual no sélo se guarda absoluto silencio sobre la
doctrina del Maestro, sino que ni siquiera se le menciona en su obra.

Por consiguiente, con estricta sujecién a la doctrina de la mayorfa de la Sala

_arriba expuesta y con apego absoluto al principio de la preclusién, columna
vertebral en las modernas concepciones sobre la relacién jurfdico-procesal en
nuestro sistema, las apelaciones formuladas por la parte demandada los dfas
14, 26 y 29 de abril de 1988, propuestas contra la sentencia definitiva de
primera instanciade fecha 12 de abril del mismo afio, deben ser consideradas
extempordneas, como acertadamente 1o resolvié el Juzgado Superior en el
fallo recurrido de fecha 21 de febrero de 1990. Asf lo establece la Sala de
Casacién Civil Accidental de la Corte Suprema de Justicia.

Por las razones anteriores, se desecha por improcedente la denuncia
examinada en este Capftulo.

I

Se aducela infraccién en la sentencia de fecha 12 de abril de 1988 (la dictada
por el Juzgado Séptimo de Primera Instanciaenlo Civil de esta Circunscripcién
Judicial) del artfculo 194 del Cédigo Civil, porque la declaracién del testigo
doctor Carlos Alvarez Amengual debié ser apreciada para probar la
reconciliacién entre los c6nyuges y no para demostrar el abandono de la
demandada como la apreci6 la Juez de Primera Instancia.
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Para resolver, la Sala observa:

Seguin el ordinal segundo (2°) del artfculo 312 del Cédigo de Procedimiento
~ Civil, el Recurso de Casacién se propone contra la sentencia de ultima

- instancia que se dicten en los procedimientos especiales contenciosos sobre
el estado y la capacidad de las personas. La sentencia recurrida en Casacién
- es la dictada el dfa 21 de febrero de 1990 por el Juzgado Superior Primero
en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y
Estado Miranda; por tanto, cualquier vicio en que hubiere incurrido el Juez
de Primera Instancia es, en principio, inatacable directamente en Casacién y
asf se establece.

Por las razones anteriores, se desecha por lmprocedente la denuncia
examinada en este Capfitulo. :

v

Se alega la violacién en la sentencia de fecha 12 de abril de 1988 (la dictada
por el Juzgado Séptimo de Primera Instancia enlo Civil de esta Circunscripcién
Judicial) del artfculo 185-A del Cédigo Civil; de los artfculos 12 y 361 del
Cédigo de Procedimiento Civil y del artfculo 68 de la Constitucién, porque
la sentencia de primera instancia acogié como prueba de la injuria grave a
favor del actor, las expresiones proferidas por la demandada que constan en
la copia certificada que contiene el acta de comparecencia personal en el juicio
de divorcio instaurado ante el Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo
Civil de esta Circunscripcién Judicial.

Para resolver, la Sala observa:

La sentencia recurrida es la dictada el 21 de febrero de 1990 por el Juzgado
Superior Primero en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcién Judicial del
Distrito Federal y Estado Miranda. En consecuencia, al formular esta
denuncia pero en relacién con la forma como resolvié el juicio de divorcio
el Juzgado de la causa, la Sala se atiene a los argumentos expuestos para
rechazar la denuncia contenida en el Capftulo precedente.

Por consiguiente, con base en esas razones se desecha por improcedente la
denuncia contenida en este Capftulo.
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A
Se acusa la infraccién en la sentencia de fecha 12 de abril de 1988, dictada \
por el Tribunal de la causa, de los artfculos 191, 507 y 1395 del Cédigo Civil,
violados por la sentencia de primera instancia cuando resolvié sobre las

cuestiones previas de cosa juzgada y de prohibicién de la Ley de admitir la
accién propuesta.

Para resolver, la Sala observa:

Como antes se expresé, establece el ordinal segundo (2°) del artfculo 312 del -
Cédigo de Procedimiento Civil, que el recurso de casacién se propone contra
la sentencia deiltima instancia que se dicten en los procedimientos especiales
contenciosos sobre el estado y la capacidad de las personas. Por consiguiente,
sila sentencia de \ltima instancia fue dictada el dfa 21 de febrero de 1990 por
el Juzgado Superior Primero en lo Civil y Mercantil de esta Circunscripcién
Judicial, la presente denuncia debe ser rechazada, porque aduce infracciones
de Ley, pero cometidas en la sentencia de fecha 12 de abril de 1988, dictada
esta ultima por el Juzgado de la causa.

Por las razones anteriores, se desecha por improcedente la denuncia
examinada en este Capftulo.

A%

Se alegala violacién nuevamente en la sentencia de fecha 12 de abril de 1988,

-dictada por el tribunal de la causa, del artfculo 140-A del Cédigo Civil y del
artfculo 754 del Cédigo de Procedimiento Civil, porque la citada sentencia
establecié como domicilio conyugal el Palacio de Miraflores y no la
Residencia familiar ‘‘La Casona’’.

Para resolver, la Sala observa:

Nuevamente se reitera que la sentencia recurrida en Casacién es la de ltima
instancia de fecha 21 de febrero de 1990, dictada por el Juzgado Superior
Primero en lo Civil y Mercantil de esta Circunscripcién Judicial; por tanto,
al formalizar el recurrente contra la sentencia de primera instancia de fecha
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12 de abril de 1988, debe la Sala rechazar 1a denuncia como efectivamente
asf lo establece. :

Por las razones anteriores, se desecha por improcedente la denuncia
examinada en este Capftulo.

viI

Se aduce la violacién nuevamente en la sentencia de fecha 12 de abril de 1988,
dictada por el Tribunal de la causa, de los artfculos 12, 433, 492, 506 y 508 del
Codigo de Procedimiento Civil, porque la citada sentencia, entre otras
infracciones relacionadas con la apreciacién de las pruebas, ignoré el ‘‘hecho
notorio’’ de que ‘‘La Casona” es la residencia familiar presidencial; no ha
debido apreciar los informes oficiales emanados dela Direccién de Identificacién
y Extranjerfa del Ministerio de Relaciones Interiores; y el que proviene del
Ministerio de Desarrollo Urbano, porque fueron complacientes con el actor; y,
finalmente, no ha debido apreciar el testimonio de Marfa Dolores Valero de
Araque; Pedro Rafael Sudrez; Santo Antonio Gonzélez; Jesis Valera; Cristina
Rodrfguez de Mora y José Alberto Becerra Camargo, porque tachados por la
demandada e inhdbiles, por tanto, para prestar testimonio, sin embargo, fueron
apreciados plenamente por la sentencia de fecha 12 de abril de 1988.

Para resolver, 1a Sala observa:

Por enésima vez se reitera que segtin el ordinal segundo (2°) del artfculo 312
del Cédigo de Procedimiento Civil, el Recurso de Casacién se propone contra
las sentencias de dltima instancia que se dictan en los procedimientos
especiales contenciosos sobre el estado y.capacidad de las personas; y esa
sentencia, de acuerdo con la norma sefialada, es la dictada con fecha 21 de
febrero de 1990 por el Juzgado Superior Primero en lo Civil y Mercantil de
la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda.

Por las razones anteriores, se desecha por improcedente la denuncia
examinada en este Capftulo.

VIII

Se acusa la violacién por la recurrida de los artfculos 312 y 313 del Cé6digo
deProcedimiento Civil, porque lamateriarelacionada conla extemporaneidad
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de las apelaciones, fue dilucidada por la Sala en su sentencia anterior de fecha
2 de agosto de 1989, y en consecuencia no podfa la recurrida declarar
nuevamente extempordneas dichas apelaciones en el fallo recurrido.

Para resolver, la Sala observa:

Los artfculos denunciados son de imposible violacion por el Juez de la
recurrida. En efecto, el primero contiene la enumeracién de las sentencias
frente a las cuales se puede proponer el Recurso de Casacién; y el segundo,
enumera en sus dos (02) ordinales las hipétesis del Recurso de Casacién por
Forma y del Recurso de Casacién por Infraccién de Ley. En todo caso,
extremando sus deberes la Sala se permite observar que en la sentencia de
fecha 2 de agosto de 1989, que se encuentra agregada al expediente, (pieza
9, folios 538 y siguientes), se dijo textualmente lo siguiente:

““Por consiguiente, a juicio de la Sala, es en la sentencia definitiva sobre
el mérito en donde se debe resolver, en forma previa, sobre la
extemporaneidad o no de la apelacién propuesta, porque si se declara
que dicho recurso fue anunciado extempordneamente, no habrd necesi-
dad de decidir sobre el fondo del proceso. En consecuencia, al no
proceder en tal forma la recurrida, no sélo creé con su sentencia
interlocutoria de fecha 2 de junio de 1988 un incidente procesal no
previsto en Ley alguna, sino que invadié la érbita de los -derechos
privados que sélo las partes son duefias de renunciar o dejar perecer, y
como ast lo establecié una sentencia de la Sala de fecha 30 de noviembre
de 1959, ‘con tal actitud se corre el peligro de favorecer en ocasiones a
uno de los litigantes con perjuicio de otros y romper la igualdad que
siempre y sin distingos debe ampararlos a todos, con lo cual se altera
ademds la tramitacion esencial y normal de los juicios, materia esta que
por su tndole y sus consecuencias es de orden piiblico’ (G.F. N° 26. 29
Etapa. Pdg. 176)’’ .- ‘

Por consiguiente, s{ quedé dilucidada en dicha sentenciala materia relacionada
con la extemporaneidad de las apelaciones, s6lo que de manera totalmente

distinta a lo expuesto por el recurrente en la fundamentaci6n de esta denuncia.

Por 1as razones anteriores, se desecha la denuncia examinada en este Capftulo.
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RECURSO DE CASACION
DEL DOCTOR REYNALDO GADEA PEREZ

El doctor Reynaldo Gadea Pérez, el otro co-apoderado judicial de la
demandada Gladys Castillo de Lusinchi, presentd también otro escrito de
formalizacién al Recurso de Casacién admitido contra la sentencia de fecha
21 de febrero de 1990, dictada por el Juzgado Superior Primero en lo Civil
*y Mercantil de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado
Miranda. En consecuencia, habiendo sido formalizado oportunamente, la
Sala pasa seguidamente a resolverlo de la manera siguiente:

RECURSO.DE FORMA

El Recurso de Casacién formalizado por el doctor Gadea Pérez contiene dos
capftulos, en los cuales el I se refiere ala violacién en la recurrida del ordinal
5° del artfculo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil, porque la alzada
omiti6 pronunciamiento expreso sobre un pedimento de reposicién al estado
de nueva sentencia en primera instancia, solicitud que habfa sido formulada
- por los apoderados de la parte demandada en el acto de informes ante la
recurrida. ‘

En el Capftulo II se aduce la infraccién directa en la alzada del artfculo 208
del Cédigo de Procedimiento Civil, porque la recurrida ha debido reponer de
oficio la presente causa al estado de nueva sentencia en primera instancia, al
observar que la dictada el 12 de abril de 1988 por el Tribunal a-quo le falta
.1a firma de uno de los jueces asociados, como lo exige textualmente el artfculo
246 ejusdem, infringiendo ademds el artfculo 69 de la Constitucién, que
garantiza a todos los ciudadanos el derecho a ser juzgados por sus Jueces
naturales, y el artfculo 118 del Cédigo de Procedimiento Civil, que otorga a
las partes el derecho de pedir en todas las instancias la constitucién del
tribunal con asociados para dictar la sentencia definitiva. Segtin el formalizante,
al constatar la alzada que en el fallo apelado faltaba la firma de uno de los
Jueces asociados, ha debido declarar la ‘“inexistencia’’ de la decisiénde fecha
12 de abril de 1988 y reponer la presente causa al estado de nueva sentencia
en primera instancia. '

Para resolver, la Sala observa:
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La recurrida, en punto previo a su sentencia sobre el mérito del proceso, no
s6lo declar6 extempor4neas las distintas apelaciones interpuestas contra la
sentenciadel Juezdela causa, sino que también decidi6 sobrela inadmisibilidad
del acto ratificatorio de esas apelaciones efectuado el dfa cuatro (04) de mayo
de 1988. Y no sélo la alzada resolvi6 de esa manera para dar cumplimiento
al fallo de la Sala de fecha 2 de agosto de 1989, sino porque toda cuestion de
derecho que surge en el proceso debe ser examinada l6gicamente en primer
término por el Juzgador. En consecuencia, siendo la apelacién y su lapso
preclusivo el efecto jurfdico de normas absolutas que se hicieron concretas
mediante la interposicién del recurso por la parte interesada, es manifiesto
que en el proceso I6gico que ha de recorrer el sentenciador, 1a cuestién de
derecho relacionada con el ejercicio oportuno del recurso, deba ser examinada
en primer término, porque si tal cuestién de derecho no existe absolutamente
o existe pero con un contenido jurfdico distinto-al invocado por el Juez, mal
puede la alzada derivar de ella los efectos procesales expuestos en el fallo.

Por otra parte, como la cuestién de derecho en el presente proceso la
constituirfa la relacién que existe entre las normas jurfdicas sobre la apelacién
(art. 295 del CPC), su lapso de preclusién (arts. 298 y 196 del CPC) y el
ejercicio oportuno de tal recurso por la parte interesada, segun la doctrina de
la Sala al respecto, el recurrente debe combatir, en primer término, la cuestién
de derecho afirmada por el Juez, porque si las normas jurfdicas invocadas
expresa o tdcitamente en la premisa mayor de la sentencia no existen
absolutamente, o existen pero con un contenido jurfdico completamente
distinto al invocado en el fallo recurrido, quedard el recurrente en libertad de
atacar éste con fundamento en todas las infracciones que estime ajustadas a
laLey. En el caso concreto, sf cumpli6 el formalizante con ese requisito, tal
como consta en el Capitulo II del Recurso por Infraccién de Ley formalizado
por el doctor Arturo Luis Torres Rivero. '

Sin embargo, después de un exhaustivo andlisis sobre las denuncias contenidas
en ese Capftulo y su fundamentacién juridica, 1a Sala estimé que la afirmacién
de la recurrida, tanto sobre la extemporaneidad de las apelaciones como
acerca de la inadmisibilidad del acto ratificatorio de ellas, estuvo ajustada a
derecho. En consecuencia, el efecto jurfdico de la cuestién de derecho en este
proceso imposibilit6é entrar a conocer en el fallo recurrido sobre el fondo
mismo de la accién de divorcio, como expresamente lo reconoce la alzada en
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la parte dispositiva de su sentencia de fecha 21 de febrero de 1990, porque
en estos casos se encuentra el Juzgador ante lo que Pedro M. Arcaya calificé
como *“...falta de derecho legal...”’, en virtud de que si la demandada invoca
el ejercicio previo de la apelacion, para pretender derivar de ella los efectos
procesales de trasmitirle al Superior el conocimiento de la presente causa en
los lfmites y medida del recurso; y dichos efectos procesales efectivamente
existen (el Superior conocié de la presente causa), pero con un contenido
jurfdico distinto al invocado por el apelante (El Juzgado Superior no resolvié
sobre la accién de divorcio), serfa procesalmente innecesario entrar a
verificar si en el fondo de la-accién de divorcio tuvo o no razén la apelante,
porque al interponer la apelacién en forma extempordnea, el Juez de alzada
no asumid de manera fntegra la jurisdiccién relativa al proceso en la extensién
y medida del problema tal como haya quedado reducido el debate en el
momento de ejercer el recurso, y por ende, la facultad de conocer de todas
y cadauna de las cuestiones sometidas al Juez a-quo y de decidirlas de acuerdo
con su criterio y la Ley, todo ello en virtud del conocido aforismo *“...tantum
devolutum quantum appellatum...”.

Ahora bien, si quien apela en términos generales, sin expresar limitacién
alguna, quiere someter a la alzada todos los mismos problemas considerados y
decididos en primera instancia, criterio este condensado en la muy socorrida
frase “‘la apelacion es la medida de lo que se somete a la alzada”, y no puede
haber medida sin que se expresen sus Ifmites, es obvio el hecho procesal de que
quien ejerce dicho recurso en forma extempor4nea, le arrebata directamente al

~Superior 1a jurisdiccién sobre la totalidad del asunto. Por otra parte, tanto al
Tribunal Superior como a esta Sala de Casacién Civil de la Corte, les asiste 1a
potestad jurisdiccional para revisar in limine los presupuestos establecidos por
el ordenamiento procesal sobre la admisibilidad de la apelacién o del Recurso
de Casacidn, y en consecuencia, el auto admisivo de los mismos, dictado por
el Tribunal emitente del fallo apelado o recurrido, no crea efectos preclusivos
que veden al Superior o a la Sala la posibilidad de revocarlos si, con vista del
caso deferido a su conocimiento, encuentra no cumplidos los requisitos legales
que deben concurrir para el ejercicio oportuno del recurso ordinario de
apelacién o del extraordinario de Casacidn.

Confirma esta potestad jurisdiccional la mdxima ‘‘tantum devolutum,
quantum appellatum’, que obliga a precisar el ““quantum appellatum’’,
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para que la contraparte y el Juez de la alzada sepan a qué atenerse en cuanto
a la extensién del ‘‘tantum devolutum’’, que es precisamente lo que ha
ocurrido en el caso de autos, porque al examinar previamente el Juez de alzada
la forma como se interpusieron las apelaciones frente a la sentencia del 12 de
abril de 1988, las estim¢é inadmisibles por extempordneas, estableciendo
ademds con dicho pronunciamiento la medida y la extensién de todas y cada
unade las cuestiones sometidas presumiblemente a su consideracién mediante
la apelacion. Por consiguiente, si en el caso de autos las frustradas apelaciones
no ledevolvieron al Juez de alzada la ‘‘reconsideraci6n integral del negocio”’,
como lo expresa Marcano Rodrfguez, no podfa la recurrida entrar a conocer
sobre el fondo mismo de la accién de divorcio, como acertadamente lo
estableci6 en el dispositivo del fallo recurrido, y por tanto, también le estaba
vedado entrar a considerar solicitudes de reposicién formuladas en el acto de
informes o declaratoria oficiosas de inexistencia jurfdica de la sentencia de
fecha 12 de abril de 1988, y si asf lo hubiera decidido la alzada, habrfa
infringido el legftimo interés de la parte actora y del propio Juez de la
recurrida, quienes necesitan saber desde que se introduce la apelacién, cudl
es su medida y su Ifmite; 1a una, para preparar adecuadamente y sin premura
su defensa, y el etro para ir adelantando su estudio sin perder tiempo en lo
innecesario.

Y no sdélo por estas razones no puede entrar a considerar la Sala la solicitud
de “‘inexistencia’’ de la sentencia dictada con fecha 12 de abril de 1988 por
el Tribunal de la causa, sino por los efectos jurfdicos de la cosa juzgada
producidos por la decisién de la Sala fechada el 02 de agosto de 1989, que
origina la sentencia de reenvfo emitida con fecha 21 de febrero de 1990, a los
cuales se hizo referencia en el punto previo del presente fallo. Sin embargo,
como el formalizante estima de orden ptiblico el requisito dela firma por todos
los miembros del Tribunal Colegiado de la sentencia de fecha 12 de abril de
1988, la Sala, extremando-sus deberes, expresa lo siguiente: no indica el
articulo 246 del Cédigo de Procedimiento Civil la oportunidad en que los
Jueces que integran un Tribunal de Asociados deben proceder a firmar el fallo
aprobado por la mayorfa de ellos, pero frente al cual se ha anunciado voto
salvado.

En efecto, afirma la citada norma que la sentencia expresard la fecha en que
se haya pronunciado y se firmar4 por los miembros del Tribunal, pero los que
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hayan disentido respecto del dispositivo podrédn salvar su voto, el cual se
extenderd a continuacién de la sentencia, firmada por todos. La norma
consagra, implfcitamente, la obligacién para todos los miembros de un
tribunal colegiado de suscribir el fallo, aun para el de parecer contrario, pues
en caso de disentimiento, el voto salvado se extiende a continuacién de la
sentencia, firmado también por todos los miembros que integran el tribunal
colegiado. Y como el citado artfculo no sefialalapso para que el Juez disidente
redacte y agregue el voto salvado, el artfculo 22 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial establece que cuando un Juez disienta de la opinién de la mayorfa,
y quisiere salvar su voto, deberd presentarlo por escrito *‘...dentro del
término legal sefialado para dictar sentencia...”’. Ahora bien, suscribir la
sentencia aprobada por la mayorfa que integra un Tribunal Colegiado, es una
tfpica obligacion de los Jueces que han concurrido a elaborarla, por
mandamiento legal.

Por otra parte, en igual sentido se expresa el artfculo 59 de la Ley Orgédnica
dela Corte Suprema de Justicia, pues dice que una vez aprobada la sentencia
por la mayorfa, serd-suscrita por todos los magistrados que constituyan la
Corte en Pleno o la respectiva Sala. Sin embargo, ;qué asontece cuando el
Juez que disiente se niega a firmar la sentencia aprobada por 1a mayorfa? No
deberfa ocurrir este caso, si se sigue una secuela normal y ldgica en la
elaboracién de la sentencia, porque los Jueces deben participar en alguna
forma en la conferencia privada para discutir la ponencia elaborada por aquél
de ellos a quien se le haya otorgado la responsabilidad. Una vez aprobado el
fallo por la mayorfa, debe ser firmado, en primer lugar, por los miembros del
‘Tribunal; y en el caso de disentimiento de alguno de ellos respecto al
dispositivo, procederd a redactar el correspondiente voto salvado dentro del
término legal sefalado para dictar sentencia.

- Se observa que ninguna de las normas mencionadas anteriormente considera
y resuelve la hipdtesis previsible de que el Juez que disiente se niegue a
suscribir 1a sentencia aprobada por la mayorfa. ;Debe, en este supuesto,
permanecer indefinidamente el proceso en estado de sentencia, ante la
imposibilidad de obtener 1a firma del Juez que disiente? La respuestatiene que
ser necesariamente negativa, como lo establecid la Sala en un caso similar en
sentencia de fecha 7 de octubre de 1987, que se reitera, porque si bien no
existe norma legal que resuelva el asunto, por aplicacién analégica del
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artfculo 60 de la Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Justicia, la decisién
podrd publicarse aunque no haya sido suscrita por todos los magistrados que
formen la Corte o la Sala, si sus firmantes constituyen, por lo menos, la
mayorfa absoluta de sus miembros y entre quienes la suscriben se encuentra
la mayorfa que estd conforme con ella. Y es sabido que cuando la Ley dice
“‘el juez puede o podrd’’, se entiende que lo autoriza para obrar segin su
prudente arbitrio, consultando lo mds equitativo y racional, en obsequio de
la justicia y la imparcialidad.

Y en la doctrina extranjera es Mattirolo quien resuelve el asunto de una
manera clara y concluyente. En efecto, analiza el citado autor el caso de un
Juez que se niegue a suscribir 1a sentencia después de haber participado en
su deliberaci6n y votacién, en cuyo caso, segiin el mencionado autor, debe
ordenarse la publicacién de la sentencia; y en cuanto a la falta de firma de uno
de los jueces, ésta puede ser suplida por un *‘proceso verbal’’, debidamente
redactado, en el cual los otros jueces que constituyen la mayorfa dejen
constancia de la infundada negativa. Asf lo expresa categéricamente segtin la
siguiente transcripcion:

“Radicalmente distinto del caso en que la suscripcién por parte de uno
delosvotantes haya venido a ser imposible por muerte u otro impedimento
sobrevenido al mismo, es el que uno de los Jueces rehiise firmar la
sentencia a cuya deliberacién y votacion concurrié. Tal negativa no
puede ni debe darse, puesto que constituye estricto y riguroso deber del
Magistrado contribuir mediante la propia firma a la perfeccién y
acabamiento regular de la sentencia en cuya formacién participd,
aunque al votar haya disentido de la mayorfa. Sin embargo, si dicha
negativa tuviese lugar, no dudamos en afirmar que no producirta la
nulidad de la sentencia, puesto que al defecto de la firma rehusada
suplirta el acta en que se hiciera mérito de la negativa, debidamente
redactaday firmada por el Presidente. Astlo dispone la Ley expresamente
parael caso de que uno de los drbitros se niegue a autorizar la sentencia,
Yy este precepto se debe extender por analogla a los Jueces ordinarios,
pues tal extension es plenamente conforme con la l6gica del derecho’’.

“Enverdad, no se puede hacer depender la administracién de justicia y
la resolucién y acabamiento de la litis del capricho de uno de los
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Jjuzgadores, que rehiise firmar la sentencia por despecho de que su
opinién no haya prevalecido, o por cualquier otro legitimo motivo. Por
lo demds, obsérvese la radical diferencia que existe entre el caso de que
venga a ser imposible se afiada ala sentencialafirmade uno delos Jueces
por muerte u otro impedimento ineluctable, y el de que la falta de dicha
firma provenga de negativa infundada. en el primero, debe declararse
nula la sentencia, porque no es cierto que la que carezca de dicha firma
sea el resultado definitivo de una verdadera mayorfa del Colegio
Juzgador, en el segundo, por el contrario, no cabe ninguna duda. el Juez
que vot6 juntamente con los otros y después es llamado a firmar la
sentencia motivada, puede hasta el momento de hacerlo suscitar
nuevamente la discusion en torno a la misma, y procurar hacer volver a
sus colegas del acuerdo tomado en la primera votacién, su negativa a
firmar hace patente que la mayorfa se mantuvo firme en la opinién
. primeramente sustentada’’.

Observa esta Sala que en el caso de autos el Juzgado de Primera Instancia con
asociados, extremd su celo en la forma como llevé adelante el proceso del
estudio y preparacién del proyecto del fallo, pues en forma no contemplada por
la Ley, fij6 oportunidades para discutir los puntos de la sentencia y discutir el
proyecto (folio 532, vto. pieza 3 del expediente); ordend la notificacién del
Asociado Ciavaldini y cumplié con remitir al Alguacil del Tribunal a realizar
dicha prevencién al mencionado Asociado, lo cual tampoco era norma de
conducta del Tribunal, ya que resultaba deber para el Juez Asociado estar en
cuenta del proceso de preparacién y revisién del fallo, acatando un deber
inherente al cargo para el cual prest6 su juramento de cumplirlo bien y fielmente
(folio 301 de la misma citada pieza del expediente) y finalmente con fecha 11
de abril de 1988 (folio 544 de la misma citada pieza) le impuso nuevamente de
su obligacién de concurrir al acto de dictar sentencia. Por dltimo existe la
constancia del Secretario de que dicho Juez Asociado, se encontraba presente
inclusive en el acto en que se hizo publicala sentencia (folio 585 vto. de lamisma
mencionada pieza del expediente) y no obstante ello, ni firmé la aludida
sentencia, ni presenté tampoco, como hubiere podido hacerlo, segtin se ha
dejado examinado anteriormente, el voto salvado.

Sea igualmente de observar, que si bien el artfculo 22 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, determina que el voto salvado podréd ser consignado ““...dentro
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del término legal sefialado para dictar sentencia...’”’, en primer lugar el
referido Asociado opté por no hacerlo en la oportunidad en que debid estar
enterado de ello, pues debe quedar por igual establecido que el Juez no es parte
en el proceso, sino el Magistrado llamado a cumplir con el control del mismo,
y el deber de dictar el fallo, circunstancias e imperativos, que se suponen
deben ser de su conocimiento desde que queda constituido el Tribunal de
Asociados, en el caso concreto, o por la forma de prestacién de su magisterio
en los demds casos de Tribunales ordinarios, con o sin pluralidad de jueces,
y por tanto conociendo que era aquélla la oportunidad de hacerlo, debi6
preparar y consignar su ‘‘voto salvado”’, y en segundo lugar, por cuanto aun
admitiendo que dicho plazo se debe entender extendido al que reste por
cumplirse fijado por la Ley, tampoco consta de autos que asf lo hiciera o lo
denunciara, ni en modo alguno lo reclamare.

Por los razonamientos que preceden, entiende la Sala, que en el supuesto bajo
examen tampoco existe en el presente caso el pretendido vicio de orden
publico, y asf deja constancia de ello.

DECISION

Por las razones que se dejan expuestas, la Corte Suprema de justicia en Sala
de Casacién Civil Accidental, administrando justicia en nombre de la
Repiiblica y por autoridad de la Ley, declara SIN LUGAR los recursos de
Nulidad y el de Casaci6n, interpuestos por la ciudadana Gladys Castillo de
Lusinchi, directamente y asistida por su apoderado Dr. Arturo Luis Torres
Rivero y el igualmente interpuesto por ella por intermedio de su representante
judicial Dr. Reynaldo Gadea Pérez, todos identificados suficientemente
precedentemente, contra la sentencia dictada por el Juzgado Superior Primero
en lo Civil y Mercantil de 1a Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y
Estado Miranda, en fecha 21 de febrero de 1990, conociendo como Tribunal
de Reenvio, por la cual se declararon inadmisibles, por extempordneas las
apelaciones interpuestas los dfas 14, 26 y 29 de abril de 1988, e inadmisibles
las ratificaciones de dichas apelaciones.

Publiquese, registrese y remitase directamente este expediente al tribunal de
la causa, o sea, al Juzgado Séptimo de Primera Instancia en lo Civil de la
Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda (ahora
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Juzgado Quinto de Primera Instancia.en lo Civil de la misma Circunscripcién
Judicial). Particfpese de esta remisién al Juzgado Superior de origen, ya
mencionado, todo de conformidad con lo dispuesto en el artfculo 326 del
Cdédigo de Procedimiento Civil vigente,

- Dada, firmada y sellada en la Sala de Despacho de la Sala de Casacién Civil
(ACCIDENTAL) de la Corte Suprema de Justicia, en Caracas, a los uno () dfas
~ del mes de agosto de mil novecientos noventa y uno. Afios: 181°.de la

Independencia y 132° de la Federacidn.

: Presidénte de la Sala,

RENE PLAZ BRUZUAL

'El Vicepresidente,

ANIBAL RUEDA

Magistrado, -

" CARLOS TREJO PADILLA

Magistrado - Ponente,

FALB’EvRTO BAUMEISTER T. |
| : Magistrado,
JE‘SUS PETIT DA CbSTA
La Secretaria, \

{

BIRMA 1. DE ROMERO
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Expediente N° 90-239 -

El Magistrado Dr. René. Plaz Bruzual disiente del crlterxo sostenido por la
mayorfa sentenciadora en el _presente fa]lo y por ello salva su voto, en los
términos s:gulentes

 Latesisdela mayorfa sentenciadora soslaya elementos de principal 1mportanc1a
~en la consideracién de la materia, como son, los efectos de la vigencia en
nuestro sistema procesal del orden consecutivo legal con fases de preclusion,
y el que tratdndose del derecho de defensa la mterpretac16n ha de orientarse
en favor de su ejerc1c10

Conforme a ese primer elemento, la publicacién de la sentencia abre la fase
de su impugnacién la cual se extiende por un lapso-pre-determinado cuyo
vencimiento marca el momento de preclusién de la facultad de alzarse contra
ella. La fatalidad del efecto preclusivo viene referida no a la anticipacién de
la actuacién, sino al agotamiento del lapso sin que se ejerza el recurso; es la
extincién de la posibilidad de hacer valer la facultad procesal inpugnatoria
segun el Ifmite temporal que la ley dispone. El ejercicio anticipado e ineficaz
del recurso vendria a ser el efectuado en la fase anterior del proceso no apta
para ello, al no encontrarse cerrada a su vez preclusivamente por efecto de
la publicacidn de la sentencia; pero desde que se produce ésta y se abre en
consecuencia la etapa siguiente, y hasta que se venza el lapso respectivo, la
manifestacién expresa de la voluntad de recurrir debe entenderse vélida y
- efectiva, desde luego que constituye una actividad realizada antes de precluir .
el tiempo hdbil destinado para la misma.

A juicio de quien disiente, la situacién resuelta no difiere de la considerada
y decidida en sentido contrario por nuestros tribunales en numerosas
oportunidades bajo la vigencia del anterior C6digo de Procedimiento Civil,
cuando el recurso de apelacidn o el de casacién eran ejercidos el mismo dfa
en que se dictaba la sentencia, el cual -siendo el ““dies a quo’’- no se
computaba a los efectos del cdlculo del lapso para apelar o anunciar el recurso.
Antes como ahora, la fase de impugnacién de la sentencia surgfa con su
publicacidn, y se extendfa durante un cierto lapso, que para seguridad de los
interesados en la impugnacién y en favor de su esencial derecho a plantearla,
se encontraba perfectamente determinado mediante la apllcacndn del principio
del ‘“dies a quo no computatur in termino”’.
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Pero esa forma de precisar la duracién del lapso, que tenfa sin duda su razén
de ser en nuestro sistema procesal de fases preclusivas y en la deseada y
necesaria certeza sobre la extensién de 1a oportunidad para interponer el
recurso, eludiendo a esos fines los inconvenientes de contar los términos
judiciales por horas en cada asunto, segiin exponen nuestros comentaristas
tradicionales, no modifica el hecho de tratarse de un plazo establecido, entre
otras cosas, a favor de la o las partes respectivas, y ser una materia en la que
est4 involucrado el ejercicio del derecho de defensa, lo que debe tenerse en
cuenta a la hora de interpretar. En ese orden de ideas, era considerado lo
esencial, que se ejerciera el recurso antes del vencimiento del lapso, y caso
de serlo en el propio ‘‘dies a quo”’, se lo tenfa igualmente por eficaz,
entendiendo que el recurrente habfa manifestado diligentemente su voluntad
al respecto y que ello no era causa de perjuicio a la otra parte ni a terceros.

En nuestra opinién adhiriendo alos razonamientos mencionados, la exigenbia
sustancial requerida consiste en la manifestacién expresa e inequfvoca de
alzarse contra lo decidido, haciendo uso del recurso respectivo antes de que
se extinga el lapso fijado al efecto, exigencia que se cumple plenamente al
plantearlo, luego de publicada la sentencia definitiva.

En consecuencia, estuvo bien interpuesto el recurso de apelacion el dfa 14 de
abril de 1988, ejercido por la parte demandada, contra la sentencia definitiva
de Primera Instancia dictada el 12 de abril de 1988, y asf ha debido ser
decidido por la Sala.

Fecha ut Supra.

El Presidente de la Sala,

RENE PLAZ BRUZUAL

El Vicé’presidente,

ANIBAL RUEDA
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Magistrado,

CARLOS TREJO PADILLA

Magistrado,

ALBERTO BAUMEISTER T.

Magistrado,

JESUS PETIT DA COSTA

La Se_cretaria,.f\

BIRMA I. DE ROMERQ

El Magistrado-Suplente JESUS PETIT DA COSTA disiente del criterio de
la mayorfa sentenciadora expuesto en las pdginas 31 al 52, por las razones
siguientes:

1.- En virtud de que ¢l proceso no es un fin, sino el medio de que disponen
las personas para obtener la proteccién de sus derechos e intereses, la
interpretacién concordada de los artfculos 298 y 515 del Cédigo de
Procedimiento Civil debe hacerse relaciondndolos con el articulo 68 de la
Constitucin, porque el ejercicio de los recursos forma parte del derecho a
la tutela judicial y constituye elemento fundamental para hacer efectiva la
garantfa de la defensa.

En efecto, la doctrina y la jurisprudencia extranjeras, que nos sirven de gufa
a falta de la nacional, se han pronunciado en el sentido de que el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva comprende el de obtener una sentencia
de fondo, y que por consiguiente todo motivo legal que lo impida debe ser
objeto de mterpretacrdn restrictiva por constituir una manera anémala de
terminacién del juicio.
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A lo anterior se agrega que, por haber un sistema de doble instancia, el
derecho a la revisin en alzada se integra a la tutela judicial, por lo cual los
presupuestos y requisitos que las leyes exijan para conseguirlo han de ser
valorados en su sentido y finalidad, ‘mediante la razonable apreciacién del
medio en que consisten y del fin que con €l se persigue, sopesados en justa
proporcién, para evitar la preponderancia del medio sobre el finiltimo de la
actividad judicial, que no es otro que resolver definitivamente y con apego
a la verdad la controversia de fondo.

Por otra parte, la garantfa de la'defensa comprende, por 16gica, el derecho a
los recursos y con ello a la doble instancia, y en consecuencia, la tutela de esta
garantfa, inviolable en todo estado y grado de la causa, obliga a los jueces a
utilizar criterios interpretativos que sean favorables a su ejercicio, cuando
examinen los requisitos formales que cond1c1onan la interposicién de los
recursos, evitando incurrir en el ngor formalista y, sobretodo, de optar, ante
dos interpretaciones posibles, por la que niega el derecho a la defensa. Las
decisiones de los jueces deben estar siempre orientadas por el criterio mds
favorable a la efectividad del derecho fundamental de acceso al recurso, pues
asf lo determina la preferente fuerza vinculante que a este derecho le concede
su condicion privilegiada de protegido por la Constitucién.

2.- En acatamiento a la Constitucién, conforme ala doctrina expuesta, {a Sala
ha debido acoger la otra interpretacién posible de los preceptos legales
citados. Dicha interpretacién se sustenta en las reglas establecidas en el
artfculo 4° del Cddigo Civil.

El pardgrafo final del artfculo 5 15 referido al lapso para sentenciar dice:
“Este término se dejard transcurrir fntegramente a los efectos de la
apelacion’’. Esto significa que, adin después de pronunciada la sentencia, el
lapso continda corriendo a los fines de la apelacidn, 1q cual equivale a decir
que corre a beneficio del interesado en apelar. No puede ser de otra manera,

porque carecerfa de-sentido que dicho lapso 51gu1era cornendo si no es para .
facilitar la interposicion del recurso. ,

A 1a norma hay que verla en su contexto. El Cédigo de Procedimiento Civil
vigente elimind la relacion de la causa y convirti6 los sesenta dfas previstos
para su duracién mdxima en lapso para sentenciar. Esto implica una ventaja
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respecto al Cédigo derogado. No obstante, se planteaba la dificultad de la falta
de certeza respecto a la fecha en que serfa pronunciada la sentencia, con riesgo
para la interposicién de la apelacién, por cuyo motivo los proyectistas
decidieron proponer que corriese fntegro el lapso asf la sentencia fuese
publicada en el primer dfa del mismo, pero agregaron: ‘‘amenos que ésta sea
interpuesta antes del vencimiento de aquél”. De este modo queda clara la
propuesta de los proyectistas: que el lapso corre en beneficio del apelante; que,
por tanto, la apelacion puede ser interpuesta durante dicho lapso; y que, por su
interposicidn, se da por terminado, comenzando el propio de la apelacién.

La eliminacién de este afiadido no puede atribuirse a que la intencién del
legislado fuese distinta a la expresada por los proyectistas, en cuanto a la
- validez. de la apelaci6n interpuesta después de la sentencia pero antes del
vencimiento del lapso fijado para pronunciarla. Es de presumir que el
legislador fue mds amplio y prudente que los proyectistas, porque tomé en
cuenta las dificultades que se plantearfan para la aplicacién del pdrrafo
suprimido. en determinadas circunstancias. Por ejemplo, en caso de litis-
consorcio 0 de que ambas partes pretendiesen recurrir, jcudl de las
apelaciones pondrfa fin al lapso? ;Serfa la primera o habrfa que esperar por
la «ltima? En razén de la seguridad jurfdica, lo mds acertado fue dejar
transcurrir el lapso aun cuando todas las partes hubiesen apelado, ya que
podrfa intervenir un tercero.

De manera, pues, que el leglslador acepté el texto propuesto hasta donde
consagra que el lapso corre en beneficio del apelante y que, por tanto, la
apelacién puede ser interpuesta durante el mismo. En cambio, desechd que
lainterposicién de la apelacién lo diese por terminado. Es asf como se explica
satisfactoriamente la eliminacién del complemento circunstancial con el cual
conclufa el p4rrafo en el proyecto

Tanto la interpretacién literal como. la l6gica, asf: como Ia intencién del
legislador, dan lugar a una lectura de los preceptos legales relativos al
computo de la apelacién distinta a la hecha por 1a mayorfa sentenciadora, con
la ventaja de que la interpretacién amplia y flexible se ajusta a la constitucién
al facilitar el ejercicio del derecho de defensa.

3.- La mayorfa sentenciadora invoca en favor de su criterio la teorfa de
Chiovenda sobre la preclusién para apartarse. de la doctrina de Marcano
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Rodriguez y de la que fue jurisprudencia tradicional de esta Sala, hoy
-abandonada, que consideraron vilida la apelacién interpuesta el mismo dfa
de la sentencia, antes de que comenzara a correr el lapso de apelacién.

No estoy de acuerdo. Considero que Chiovenda debe ser lefdo en su contexto,
teniendo por delante las caracterfsticas del- ordenamiento jurfdico-procesal
italiano, que es comtin al de los dem4s pafses de Europa Occidental. En éstos
la sentencia debe ser comunicada a las partes, mediante notificacién, por lo
cual no hace falta previsién alguna en cuanto a que corra fntegro el lapso para
~ sentenciar.

Por lo demds, 1a teorfa de la preclusién no puede estar por encima de la
Constitucién. Su recepcién en el derecho procesal venezolano debe hacerse
ajust4ndola a ella, con vista a la realidad nacional.

4.- Yaqueseinvoca lateorfa delapreclusién, cabe observar que su aplicacién
con la rigidez que se pretende conducirfa a conclusiones distintas a las que
se llega en la sentencia.

Enefecto, si entre el dfa5-3-88 y el dfa 3-5-88, ambos inclusive, transcurrieron
los sesenta dfas para dictar sentencia el juzgado de la causa, habiéndola
pronunciado el 12 de abril de 1988, la apelacién fue ofda antes de haber
terminado el lapso para sentenciar y, desde luego, sin haber corrido siquiera
el lapso para apelar, que debfa comenzar el dfa de despacho siguiente el 03
de mayo de 1988, ya que la sentencia dice que el 04 de mayo de 1988 el
expediente estaba en el juzgado superior (p4g. 46).

Si fue extemporénea por anticipada la apelacion antes del 05 de mayo de 1988,
con mayor razén fue extempordneo por anticipado el auto del juzgado de la
causa mediante el -cual fue ofda la apelacién antes de ésta fecha y fue
extempordnea por anticipada la sustanciacion del expediente en la alzada ya que
no habfa precluido el lapso para apelar, ni tampoco el lapso para sentenciar.

Por consiguiente, la conclusién de lamayorfa debid ser 1a reposicién al estado
en que se encontraba para el momento en que fue enviado el expediente al
Superior, alos fines de que corra {ntegro el lapso de apelacion de acuerdo con
el criterio establecido por esta Sala para su cémputo.
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5.- Esta reposicién, consecuencia forzosa de la aplicacién del criterio
rigorista de la mayorfa sentenciadora, podfa soslayarse, en beneficio de
ambas partes y en interés de la justicia, declardndola intitil a los fines de la
defensa porque el objeto de la apelacin, que es la revisién en alzada, ya se
cumpli6 al seguirse y realizarse totalmente el procedimiento de segunda
instancia. Por consiguiente, la decisién I6gica de la presente sentencia de
casacién, fundada en la ley y en la raz6n era la anulaci6n del fallo recurrido
en casacién, ordenando al juez de reenvfo.
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DESIGNACION EN EL POST-GRADO

El Rector de la Universidad Padre Luis Ugalde s.j. designé a la Profesora
Marfa Gracia Morais de Guerrero como Directora de los Programas de
Derecho. La Profesora Morais fue Directora dela Escuelade Derecho y ahora
- colabora con el Decano Fernando Pérez-Llantada en el Post-Grado desde su
" nuevo cargo. '

' PRIMERAS JORNADAS DE FORMACION JURIDICA |

El Colegio de Abogados del Distrito Federal y la Asociacién Mundial de
J6venes Juristas y Estudiantes de Derecho, bajo los auspicios dela Universidad

_promovieron y celebraron las Primeras Jornadas de Formaci6n Jurfdica el dfa
22 de Noviembre de 1991. El interés de los temas tratados y la jerarqufa
intelectual de los expositores entre los que se encontraban los Drs. Pedro Alid
Zoppi, José R. Duque Corredor, José Melich Orsini y Pedro Miguel Reyes
hizo que se llenara completamente el Auditorium Hermano Lanz. El Dr.
“Gabriel Ruan abrié las Jornadas por el Colegio de Abogados y el Padre
Fernando Pérez-Llantadas.j. las cerré ¢n la tarde a nombre de la Facultad de
Derecho de 1a UCAB.

. GRADUACIONES

Cuatro actos de graduaci6n tuvieron lugar en el curso académico 1990-1991.
~ El primero fue en el mes de Julio y los otros tres en Octubre de 1991. Se
graduaron en total 300 alumnos. Recibieron la mencién Summa Cum Laude:
CARLOS ANTONIO FELCE RONDON, ADRIANA GARCIA HEREDIA, MARIA
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GABRIELA SOSA RIEVER y la menmén Cum Laude° ELIZABETH E. ELJURI

-“RAMIREZ, VICTORINO MARQUEZ FERRER, MARGARITA M. ESCUDERO LEON,

JOSE IGNACIO GUTIERREZ DIAZ, MARIA A. GOVEA CASTILLO, SALVINA :
GIOVANNA PAGANO YUNTA, LUIS JESUS BELLO DIAZ. ‘

NUEVO PENSUM :

"Después de las consultas usuales en estos casos y de varias discusiones en el

Consejo Universitario fue aprobado el nuevo pensum para la Facultad de

Derecho enlasesiondel COIISGJO correspondxente al dfa 08 de Octubre de 1991.

El pensum aprobado busca formar ;juristas humamstas, promover un pre-
grado que busque la excelencia académica, fomentar la investigacion e iniciar
la prictica profeswnal viva poniendo al estudiante en contacto con los
usuarios del servicio a través de la Asesorfa Juridica a la Comunidad. Se ‘
eliminaron las materias optatxvas y se redujo la carga horaria.

A continuacién se transcnbe el Nuevo Pensum de Estudios (Ano acadénuco
1991 - 1992)

'PRIMER ANO - INTRODUCCION AL DERECHO

INSTITUCIONES POLITICAS -
- SOCIOLOGIA JURIDICA
ECONOMIA POLITICA
DERECHO ROMANO I
" DERECHOCIVILT
LOGICAJURIDICA =~
INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL HOMBRE -

SEGUNDO ANO DERECHO CONSTITUCIONAL"
DERECHO ROMANO I
DERECHO CIVIL II
DERECHO PENALT
TEORIA GENERAL DEL PROCESO
; DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
' SEMINARIO
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TERCER ANO

CUART—O ARO

- -QUINTO ANO

‘.

DERECHOCIVILII - Cos
DERECHO PENALII . - - ‘
DERECHO: ADMINISTRATIVO 1

DERECHO PROCESAL CIVIL |

FILOSOFIA DEL DERECHO

'DERECHO DEL TRABAJO T
' PRACTICAS I -
' SEMINARIO

DERECHO CIVIL IV |

DERECHO DEL TRABAIO II
DERECHO MERCANTIL I ;
TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA -
DERECHO ADMINISTRATIVO Il
DERECHO FINANCIERO

" POLITICA CRIMINAL
PRACTICAS I

DERECHO CIVILV
DERECHO MERCANTIL If

" DERECHO PROCESAL CIVILII

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
DERECHO CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO
DERECHO PROCESAL PENAL

DEONTOLOGIA JURIDICA

PRACTICAS Il

FUNDACION FERNANDO PARRA ARANGUREN

Esta Fundacion, creada por el Profesor Fernando Parra Aranguren, se
propone propiciar el desarrollo cultural particularmente en el drea de las
Ciencias Jurfdicas, Polfticas y Sociales. Para estimular a los alumnos enla

' Investigacion se han instituido dos premios para los estudiantes de 1a Facultad

de Derecho.

- El primer premio -Diplomay TREINTA' MIL BOLIVARES (Bs; 30.000,00)-
lo recibi6 Carlos Felce Rondén quien obtuvo la mis alta calificacién de su.
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_promocién y el segundo premio -Diploma y QUINCE MIL BOLIVARES (Bs.
15.000,00)- lo recibié Marfa Carolina Torres Seoanes por haber obtenido el
- mejor promedio en los tres (3) primeros afios de carrera. El primer premio se
denomina *“Caracciolo Parra Leén’’ y el segundo *‘Oscar Garcia Velutini’’
" como homenaje a estos distinguidos venezolanos. Estfmulos como éstos son

los que necesita nuestra juventud estudiosa para imponerse cada vez retos
- superiores. '



UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO
' FACULTAD DE DERECHO
Obras Publicadas

Casaadn Civil, Mercantil del Trabajo, 1958 1967
- Nuifiez Aristimuiio, José
- Caracas, 1970. 759 pp. Bs. 100

Estudio sobre Derecho Laboral
Homenaje a Rafael Caldera, 2 Tomos
Caracas, 1982. 737 pp. Bs. 300

Jornadas Internacionales de Ciencias Penales y Criminolégicas
Caracas 1982. 737 pp. Bs. 100

- Antecedentes del Derecho del I?abajo en Venezuela (191 6- 1928)
Parra Aranguren, Fernando Ignacio ©
Coleccién Manoa
Caracas, 1980. 345 pp. Agotado :

Derecho Ambiental Venezolano

Sosa, Cecilia y Mantero, Osvaldo
‘Centro de Investigaciones Jurfdicas
Fundacién Polar - UCAB

- Caracas, 1983. 170 pp. Bs. 60

Régzmen Jurtdico-Institucional de la Ordenaczén y Admmzstraadn del
Ambiente
" Quintana Matos, Armilda; Calcafio de Temeltas Joseﬁna y Otros

Centro de Investigaciones Jurfdicas :

Fundacién Polar - UCAB _

Caracas, 1987. 3 Tomos Bs. 250

- El hombre y el crimen. Fundamentos de Crzmmologz’a |
Sosa Chacfn, Jorge
Caracas, 1986. 735 pp. Bs. 190



‘e

Derecho Civil - Personas
Aguilar Gorrondona, José Luis

Décima edicién
Caracas, 1991. 362 pp. Bs. 400 .
Curso de Introduccioén al Derecho

Olaso J., Luis Marfa
‘Introduccnén Filos6fica al Estudio del Derecho.
Tomo 1, Sexta edlcxén - En imprenta

Derechos Humanos Pensamzento Comumtano y otros temas ‘
Olaso, Luis Marfa
Centro de Investigaciones Jurfdlcas

Caracas, 1988. 464 pp. Bs. 240
Derecho Civil III - Curso de Obligaciones
Maduro Luyando, Eloy "
- Séptima edicién '
- Caracas, 1989. 799 pp. Bs. 600

Contrato y Garanttas Derecho Civil IV
Aguilar Gorrondona, José Luis

S
Octava edicién
Caracas, 1992. 520 pp. Bs. 600
--Cosas, Bienes y Dérechos Reales

Derecho Civil II

Aguilar Gorrondona, José Luis

Segunda edicién

Caracas, 1991. 342 pp. Bs. 400

La Nueva Diddctica del Derecho del I)'abcyo
Alfonzo Guzmén, Rafael J.

Sexta edicién: -
Caraeas, 1990. 323 pp. . Bs. 350 .



CUADERNOS DOCENTES DEL CENTRO DE INVESTIGACIONES

JURIDICAS. FONDO DE PUBLICACIONES UNIVERSIDAD CATOLICA -

_ANDRES BELLO - FUNDACION POLAR

N° 1 La Funcién Constitucional de los Ministros
" José Guillermo Andueza

Ne° 2 Temas de Introduccidn al Derecho Parte 1
José Rafael Herndndez

'N° 3 Temas de Introduccién al Derecho. Parte 2
José Rafael Herndndez = Bs. _180

" N° 4 El trabajo de investigacién en derecho. Una orientacién metodoldgica

’ Tarsicio Jafiez Barrio Bs. 500

N° 5 Temas de Introduccién al Derecho. Parte 3
José Rafael Herndndez Imprenta

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO |

Hasta el N° 38 Bs. 50
N°39-40 = Bs. 300
N° 41 ' Bs. 350
N° 42 Bs. 450

N° 43 Bs. 450

Publicaciones de la Universidad Catdlica Andrés Bello
Teléfono: 442.91.11, Ext. 189 - Montalbén
La Vega Caracas ,
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