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INTRODUCCION

Es una caracteristica indudable de nuestro tiempo el desa-
rrollo de la complejidad del Estado Moderno. Ella es percep-
tible no sélo en la observacién del conjunto de organizaciones
y_entidades publicas, cuyo numero ha crecido considerable-
mente en el lapso de pocos afios, sino en la complejidad propia
de cualquiera o cada una. de ellas. El creciente nimero de tareas
y funciones sociales que ha asumido el Estado genera la multi-
plicacién de instituciones. La relativa “novedad” de tales tareas
como responsabilidad del aparato estatal, ha obligado a innovar
y disefiar esquemas organizativos y operativos, que por atender
a funciones inherentemente complejas, tienen que ser ellos
mismos, complejos.

~ El Estado-policia, ghardian, juez, arbitro, fiscal, vigilante,
responsable de que.la actividad de los agentes de la vida social
no . perjudicase los derechos de otros o la “buena marcha” y
funcionamiento del orden publico y social, y que constituyé
el estereotipo paradigmético del pensamiento liberal, se con-
virtié. en un Estédo interventor, regulador, redistribuidor, co-
rrector, orientador y aun planificador de los objetivos de la
actividad social. De velador del orden y la buena marcha del
sistema, financiado por aduanas y alcabalas, pasé a ser com-
pensador de los sectores menos favorecidos por la accién libre
de las fuerzas sociales, financiado por la imposicién directa a
la renta de los agentes productivos. De garante de la “libertad
dentro de un orden” pasé a “promotor de la justicia”, a compen-
sador de las injusticias distributivas que la libertad generaba.

" Pero el cambio no se ha detenido alli. A la defensa de la
Libertad, el Orden, la Justicia y la Igualdad, se le han anadido
ahora los imperativos del Progreso, el Bienestar, la Prosperidad,
el Desarrollo y, en algunos casos, aun del establecimiento de
las condiciones para la realizacién de la felicidad personal. ‘Ade-
més de guardidn y supervisor y defensor y vigilante, el Estado
es también promotor, empresario, productor de. riqueza. Debe
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desarrollar la agricultura, la ganaderia, la pequefia y mediana
industria, la gran industria, el arte, la cultura, la poesia, y,
por qué no, la inteligencia individual de los ciudadanos. Debe
desarrollar los “recursos humanos” y los recursos materiales
de la sociedad. Y para ello, abordar sus tareas de Estado cons-
tructor —de infraestructura fisica, de redes de comunicacién
y transporte, de puentes, caminos, ferrocarriles y “metros”—
junto con las de Estado educador, médico, promotor del deporte,
abastecedor de alimentos, dotador de viviendas, cuidador de
nifios, sembrador de parques y jardines, embellecedor del am-
biente urbano, organizador del tiempo libre, proveedor de insu-
mos materiales y culturales, guardidn de los objetos del pasado,
de los productos del arte y la artesania, depositario del legado
histérico de la identidad nacional.

No se trata de pasar un juicio de valor sobre tales transfor-
maciones, sino constatarlas. Y constatar, al mismo tiempo, el
efecto que ellas tienen sobre la relacién del ciudadano con el
Estado. Porque de la multiplicacién de funciones del Estado se
deriva una multiplicacién de las dimensiones de la vida perso-
nal involucradas en la relacién del ciudadano con la Adminis-
tracién Publica. De meros “sujetos iguales” ante la Ley, dota-
dos de una identidad, los ciudadanos son ahora contribuyentes,
usuarios de servicios, educandos, adjudicatarios, deudores, acree-
dores, consumidores, electores, vecinos, clientes, proveedores,
contratistas, arrendatarios arrendadores suscriptores, residentes,
beneficiarios, empleados, recipiendarios, publico, espectadores,
pacientes de alguna entidad publica.

Cualesquiera sean las interpretaciones causales que se ade-
lantan para explicar el fenémeno de la complejidad organiza-
cional y burocratica del Estado Moderno (ideolégicas, econé-
micas, tecnolégicas, politicas y culturales), aqui importa desta-
car fundamentalmente sus consecuencias. Y méas especifica-
mente, sus consecuencias para lo que se reconoce universalmen-
te como los derechos del ciudadano.

Una de las tareas de los Estados que se reclaman democra-
ticos, ha sido la de asegurar que en el curso del proceso de
transformacién del Estado, se garanticen esos derechos y que la
proliferaciéon de entes con autoridad funcional y de normas
juridicas y procedimientos administrativos regulatorios de tal
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autoridad no reduzcan al individuo a un “stbdito”, a un mero
objeto contable o estadistico, a un numero de cuenta, de regis-
tro, de factura, de expediente. La burocracia moderna, por la
magnitud de las tareas a su cargo y el numero de personas a
las que atiende, tiene que recurrir a tales mecanismos de nume-
racién, codificacién, procesamiento y resolucién de ‘“casos” y
disefiar procedimientos andénimos, repetitivos, regulares. nor-
mados e impersonales para realizar sus tareas. No se trata aqui
de evocar nostalgicamente tiempos més simples donde el funcio-
nario era vecino y conocido del individuo que recurria a sus
servicios, sino simplemente de sefialar que aun ese “caso” im-
personal que se tramita ante la correspondiente oficina publica,
es un individuo con derechos. Que tales derechos no se derivan
de una concesién graciosa de la buena voluntad personal del
funcionario, sino de la Constitucién y las leyes. Y que toda
administracién requiere mecanismos de control externo a ella
misma para velar por el cumplimiento de los mismos.

En algunos paises, el problema central es que aun la validez
misma de tales derechos esti puesta en duda o mediatizada a
nombre de intereses “superiores” del Estado, de la Seguridad y
Defensa Nacional, o del Orden, o de la Revolucién. En otros,
que proclaman formalmente su adhesién a tales derechos, puede
observarse cotidianamente su violacién sistematica. La tortura,
la represién, la persecucién, el terror policial, el asesinato, la
“desaparicion”, la “ejecucién extrajudicial”, la censura, el arres-
to arbitrario y sin cargos, el internamiento en campos de con-
centracién, las restricciones arbitrarias a las libertades elemen-
tales de transitar, de salir de un pais, dedicarse a alguna acti-
vidad licita, asociarse, organizarse, pronunciarse, opinar, hablar,
expresarse, escribir, publicar o participar en la vida publica,
son generalizadas y crecientes. Cualquier fuente da cuenta de
lo que se llama habitualmente la violacién de derechos humanos.

En las sociedades donde eso ocurre habitual o sistematica-
mente, se requiere algo mas que un “ombudsman”. Es evidente
que se requieren profundos cambios politicos e institucionales
que hagan posible aun la discusién misma del problema de los
derechos del ciudadano. En Venezuela, tras veinticinco afios de
establecimiento de la democracia vigente, se ha creado un con-
junto de instituciones democriticas representativas y un vasto
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sistema normativo que consagran y garantizar los derechos del
ciudadano, e instituciones de Derecho Publico encargadas de
velar por su cumplimiento. (Ver los capitulos correspondientes
en este trabajo). Venezuela no necesita nuevas instituciones que
protejan al individuo contra la tortura, la privacién arbitraria
de la libertad, los derechos politicos o la vida. No porque ocasio-
nalmente no ocurran violaciones en ese terreno, sino porque
tiene los recursos politicos, institucionales y juridicos para corre-
gir la violacién, impedirla o sancionarla. (Ver el capitulo sobre
el Fiscal General).

La complejidad que hemos sefialado en estas paginas, afec-
ta derechos de otro orden que surgen de la nueva relacién entre
el individuo y la administracién. Su relacién con el Estado Arbi-
tro y Policia, garante del Orden, estd protegida por las insti-
tuciones de control de la legalidad. Su relacién con el Estado
Interventor y el Estado Promotor no esta igualmente protegida.
Salvo el recurso contencioso y el autocontrol (ver Capitulo V) no
se han desarrollado mecanismos de control externo para prote-
gerlo de la arbitrariedad, la tardanza, la omisién, la discrimi-
nacién, la desinformacién, el maltrato la arrogancia 1nd1v1dual
del funcionario, el error, la 1nepc1a la laguna normativa que
impide considerar ‘“su caso”, el exceso normativo que puede
hacerlo sujeto de disposiciones contradictorias, la discrecio-
nalidad del funcionario, el silencio del legislador, la lentitud de]
tramite, la multiplicidad de agencias participantes en el pro-
ceso, el silencio del administrador o su simple ignorancia, la
1nsegur1dad acerca de los limites de sus atnbucmnes 0 su au-
toridad.

Todos o cualesquiera de los “vicios” sefialados que, al mar-
gen de las buenas intenciones del legislador o del administrador
de turno, puedan afectar el derecho del ciudadano en sus mul-
tiples relaciones con el Estado, pueden originarse en las res-
puestas individuales del funcionario o en la complejidad misma
de la Administraciéon que constantemente genera nuevas. enti-
dades, nuevas tareas, nuevas regulaciones, nuevos empleados
para cumplirlas, nuevos tramites, nuevos formularios, nuevas
oficinas, nuevos pasos por la jungla burocratica. nuevos v1aJes
.por el laberinto- institucional y nermativo.
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< Descontando los intereses burocraticos en cuanto tales, y sin
entrar en la problematica de la corrupcién que la complejidad
puede generar, el Ombudsman se funda no en una presuncién
de “enfermedad” inherente para cuya cura la institucién pro-
puesta pretende ser panacea. La discriminacién arbitraria fun-
dada en razones partidarias o grupales, el interés pecuniario del
burécrata en condicionar los servicios que esta obligado a pres-
tar, o la rapidez de su prestacién, al soborno o cualquier otra
forma de corrupcién nacida de la multiplicacién de ingresos,
funciones, funcionarios y responsabilidades del Estado y la con-
siguiente multiplicacién de oportunidades para la corrupcién,
requieren no sélo su propia consideracién conceptual sino sus
propias instituciones de control.

La presuncién de partida de la propuesta del Ombudsman
para Venezuela es que el funcionamiento “normal” de la Admi-
nistracién, el funcionamiento no corrupto del mecanismo buro-
cratico, da ocasién constante a error, omision, practica discri-
minada, lenta, arbitraria, discrecional, costosa, ineficaz y, even-
tualmente, atentatoria para derechos del ciudadano obligado a
relacionarse con ella tanto a nivel nacional como municipal.

El Ombudsman no crea derechos, no otorga derechos, no
concede gracia en ausencia de derechos, no es una institucién
“residual” para llenar “lagunas” en la legislacién o en las fun-
ciones de vigilancia y control en “lagunas” en la legislacién o
en las funciones de vigilancia y control encomendadas a otras
instituciones que sean ineficientes o ineficaces en el cumpli-
miento de sus propias tareas. E1 Ombudsman tiene sus propias
nuevas tareas porque el Estado ha asumido nuevas, crecientes
y complejas funciones de modo permanente.

Puede argiiirse que las tareas del Ombudsman que se pro-
pone para Venezuela en las paginas siguientes aparezcan tam-
bién tan desmesuradas, complejas, como las de la Administra-
cién misma respecto a la cual trata de constituirse en vigilante,
supervisor, mediador de los derechos del ciudadano. Pero ese
argumento no dice nada respecto de su necesidad. Se limita
a sefalar las dificultades inherentes a su implantacién. Difi-
cultades tan grandes como las que ha tenido que cumplir el
Estado para transformarse de Vigilante en Promotor, de garante
del Orden en responsable del Desarrollo. Un observador a quien
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en la Venezuela de 1936 se le hubiese anunciado el futuro creci-
miento del aparato estatal y la inmensidad de funciones que
iba a cumplir en 1983. hubiera dicho que eran utdpicas, absur-
das, megalémanas, no sélo costosas sino impagables. Pero ese
nuevo Estado ya existe con todas sus funciones nuevas. sus
instituciones y normas y funcionarios. Y no ha desarrollado
paralelamente los mecanismos de control externo que protejan
a los ciudadanos de las implicaciones de la nueva complejidad.
Es menos “utépico” proponer que las tareas ya existentes de la
Administracién Publica puedan ser controladas en proteccién
de los derechos ciudadanos, que multiplicar las tareas, funcio-
nes e instituciones del Estado y creer, o fingir creer, que ello
puede hacerse sin multiplicar las oportunidades de atentar con-
tra los derechos del ciudadano o que la legislacién y las insti-
tuciones ya existentes, creadas para el Estado liberal, dan ade-
cuada garantia a los ciudadanos del complejo Estado Moderno.

Es posible que se aleguen razones socioldgicas o econémicas,
basadas en el “atraso y el subdesarrollo”, en el caricter “tropi-
cal” de nuestra Administracién y sus funcionarios, para argu-
mentar contra la factibilidad de su control eficaz. Sin embargo,
tales “carencias constitutivas” que se les atribuye a las socie-
dades latinoamericanas (porque no somos suecos o0 suizos o,
presumiblemente, britanicos) no parecen haber sido ébice para
la instauracién misma de las instituciones complejas que pen-
samos deben ser controladas. Crear entidades publicas en una
sociedad subdesarrollada y luego anunciar que el subdesarrollo
mismo impide controlar sus actuaciones frente a los ciudadanos
es peor que un argumento pueril e inconsistente: es un peli-
groso ejercicio de autocomplacencia, resignacién u olvido de la
responsabilidad que el Estado asume cuando genera nuevos
o6rganos de Administracién.

No se puede ser socialdemdcrata, democristiano, socialista
o adherente de cualquier corriente del pensamiento universal,
sin asumir al mismo tiempo, y en coherencia con las ideologias
que se profesan, las responsabilidades por la garantia de los
derechos ciudadanos que puedan ser afectadas por los produc-
tos normativos e institucionales de tales concepciones. Haber
participado en la creacién de las instituciones del Estado Mo-
derno (como militantes politicos, o como autoridades, o como
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dirigentes, o como legisladores, como idedlogos, como acadé-
micos, como profesionales o como administradores, responsables)
y postular la impertinencia, inconveniencia, prescindencia o
imposibilidad de crear los mecanismos de control de tales insti-
tuciones es renunciar, a priori, al sentido comin. No se puede
ser demécrata y negar la posibilidad de que la democracia
genere los mecanismos de control que necesita, a medida que
su necesidad es sentida. No se puede ser demdécrata y defensor
de las instituciones democraticas y negar la pertinencia de gene-
rar mecanismos de control democratico de tales instituciones.
No se puede ser demdécrata y no tener fe en las posibilidades
de democratizacién de la democracia. No se puede ser demo-
crata habiendo dejado de creer en la democracia.

En las paginas que siguen no se adelantan proposiciones

‘ respecto a la forma de la institucién del Ombudsman que pro-

ponemos. No hay organigramas, definicién de atribuciones, inser-
cién de la institucién en el marco del aparato institucional exis-
tente, o evaluacién de requerimientos presupuestarios y de
personal. Creemos haber fundamentado la necesidad de la insti-
tucién en la complejidad del Estado e inmediatamente, lo hare-
mos en la necesidad de desarrollo de la democracia. Sigue un
estudio comparado de las instituciones similares en otros paises,
nacidas para dar respuesta a sus especificas problematicas. Se
incluye un estudio de algunas instituciones de control externo
que la democracia venezolana ha desarrollado en los ultimos
afo, Se dedica también una seccién especial a una institucién
especial, el Fiscal General de la Republica, destacando la espe-
cificidad de sus funciones y contrastindolas con las pensadas
para el Ombudsman venezolano. A continuacién unas breves
notas sobre algunas de las funciones que el Ombudsman —los
ombudsmen— de - Venezuela tendria —o tendrian— inmediata-
mente encomendadas a nivel nacional, municipal y universi-
tario. Finalmente, algunas conclusiones provisionales que se
desprenden de los trabajos y una invitacién a continuar el pro-
ceso de discusién en el futuro. Tal es la modesta y, a la vez,
ambiciosa aspiracién de esta ponencia que presentamos ante el
Primer Coloquio Latinoamericano sobre el Ombudsman.

Pror. CARLOS GUERON
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II. FUNDAMENTACION DE LA NECESIDAD
DEL OMBUDSMAN EN VENEZUELA

 La Constitucién de Venezuela, tanto en su predmbulo como
en su articulado, establece con caricter programatico un con-
junto de derechos de los individuos, ubicados en areas esen-
ciales de la vida en sociedad. Distintas leyes desarrollan el
texto constitucional en sus disposiciones sobre derechos y rei-
vindicaciones especificos. Y unas cuantas instituciones han sido
creadas a los fines de aplicar lo establecido en los .textos lega-
les, o vigilar su aplicacién, o defender a quienes sean afectados
por el incumplimiento o la violacién de lo que ellos disponen.
Todos estos elementos constituyen un conjunto organico —o,
en todo caso, pensado como tal— formalmente orientado a pro-
teger el disfrute de derechos y a favorecer la existencia de rela-
ciones que se consideran fundamentales en la vida social.

Algunos, tal vez muchos, de estos elementos pueden estar
presentes —de hecho lo estin— en los marcos juridico e insti-
tucional de cualquier régimen politico en nuestro tiempo. Lo
cual se explica porque ellos constituyen factores de legitimacién
y justificacién y éstas son en nuestra época, como en ninguna
otra, necesidades ineludibles para todo régimen, cualquiera sea
su naturaleza, pero se comprende con facilidad que dichos ele-
mentos tengan una insercién caracteristica en el régimen demo-
cratico, y que en el mismo encuentren una expresién formal
més acabada y bases mayores para la efectiva realizacién de
los derechos con los cuales estan relacionados. Porque la demo-
cracia, que se hace realidad a través de las distintas vias de
participacion que ella consagra, es condicién esencial para lograr
los avances materiales, el desarrollo multilateral y la conquista
progresiva de la libertad, en los cuales encarnan practicamente
los derechos primordiales de los individuos. De manera que el
régimen que postula a la democracia como valor por excelencia,
estd necesariamente obligalo a establecer, entre los componen-
tes principales de sus estructuras, los fundamentos juridicos y
las bases institucionales de tales derechos primordiales.

Pero el régimen democratico esta obligado también a pro-
mover la vigencia efectiva de las normas que consagran esos
derechos y a garantizar, a tal efecto, el buen desempefio de las
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instituciones correspondientes. En el cumplimiento de esa fun-
ci6n tan . importante se pone a prueba su condicién esencial.
Con él se muestra en qué medida opera dicho régimen en favor
del bienestar colectivo y en qué medida son reales los princi-
pios que define acerca de los derechos de las personas. De hecho,
en la practica social venezolana alcanza niveles considerables
el incumplimiento de los principios y normas que establecen
derechos de los individuos. Esto ocurre en el campo de las
relaciones laborales, en el ancho terreno en el cual los ciuda-
danos se vinculan con la Administracién Publica, en la esfera
de la administracién de justicia, en el campo de las libertades
politicas, en el de las libertades personales, en todos los espa-
cios, en fin, donde tiene lugar la actividad social.

El sefialado incumplimiento de principios y normas, y el
efecto dafiino que ello tiene para los intereses de los sujetos
sociales, afectan generalmente a los sectores menos favorecidos
de la sociedad. Este hecho, que puede ser ficilmente reconocido
por via de la percepcion empirica, comporta una limitacién
importante de nuestro régimen democréatico, pero, a su vez,
debilita las bases de la vida democratica, en tanto que le dismi-
nuye a esta ultima su credibilidad como fundamento politico
de la conquista de beneficios para la mayoria, y restringe, en
consecuencia, el terreno para su ejercicio.

Varios factores determinan el fenémeno en referencia. Entre
ellos importa destacar:

1. La influencia dominante que sobre los centros de deci-
sién de la sociedad ejercen los intereses mas poderosos
que se manifiestan en ésta. Por obra de tal influencia
se genera un desfase estructural entre principios forma-
les y proceso real, en detrimento de quienes no son, o
son s6lo débilmente, sujetos de poder.

2. El bajo nivel cultural de la mayoria, que afecta su cono-
cimiento de los derechos que tiene y de los instrumentos
que puede utilizar para ejercerlos, asi como su dispo-
sicién para reclamar y su eficacia en la accién defen-
sora, cuando ésta es realizada.
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3. Elrezago de las instituciones con respecto a la marcha
del proceso social y a las exigencias que de él se deri-
van, incluso en ausencia de conflictos de intereses.

4. Los errores, las fallas, las imperfecciones en la acti-
vidad de los organismos de la Administraciéon Publica
que tienen relacién con el ejercicio de los derechos de
las personas. En particular, los rasgos autoritarios que
suelen ser caracteristicos, en alguna medida, de esos
organismos, lo cual obstaculiza el que ellos actien como
servidores del ciudadano.

<

Las distintas limitaciones que tiene la Administracion Publi-
ca y el hecho de que ella sea todavia —en gran medida— un
cuerpo no estrictamente profesional, sujeto a las contingencias
que derivan de las confrontaciones en torno al poder politico,
han traido como consecuencia un fenémeno que se ha hecho
caracteristico .de la sociedad venezolana: la asuncién por los
partidos de una funcién mediadora entre los individuos y las
instituciones que deben servir a éstos, al margen de los canales
y procedimientos previstos en la normativa vigente. Esta moda-
lidad de comportamiento a propésito de los derechos y los inte-
reses de las personas y los grupos sociales tiene, por lo general,
efectos perjudiciales, casi siempre en detrimento de quienes
conforman la mayoria, y también de la democracia como rela-
cién politica. En la medida en que dicha modalidad es puesta
en practica, se produce una discriminacién de los ciudadanos
por parte de la Administracion Publica, con arreglo a criterios
que desvian a ésta del trato igualitario que debe dispensar a
todos los que legitimamente requieren sus servicios, y la condu-
cen a conceder privilegios que son fuente de desigualdad e
injusticia. Se produce también un vinculo clientelar entre los
partidos que realizan la mediacién y los ciudadanos que se bene-
fician de ella, en términos tales que vulneran la libertad de
los mismos para hacer su escogencia politica, y —lesionada la
moral publica— ocurre, asimismo, un deterioro de las institu-
ciones que intervienen en el hecho, en las cuales se debilita la
condicién de servidores de la colectividad entera y la disposi-
cién a actuar segin reglas de validez general. Resulta, en fin,
desnaturalizado el papel de los partidos. No porque a éstos
resulta extrafia la condicién de mediadores, sino porque al asu-
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mirla, como hemos sefialado, contribuyen a la corrupciéon y a la
perturbacién de la labor administrativa del Estado.

La falta. de realizacién material de derechos fundamen-
tales formalmente reconocidos y la insatisfaccién de intereses
ampliamente mayoritarios que ella comporta pueden ser enfren-
tados diversamente, segin la comprension que se tenga de las
causas y de las transformaciones que éstas exijan. En todo caso,
es perfectamente admisible por un amplio arco de ‘opiniones
que el enfrentamiento eficaz de tal situacién, que se ha hecho
permanente porque tiene raices estructurales, exige un desa-
rrollo democrdtico de las instituciones. A esta conclusién con-
duce el analisis de la experiencia, cuando éste es efectuado
desde una éptica que apunta a la defensa de los derechos esen-
ciales de los ciudadanos. En particular, la defensa de los dere-
chos cuyo ejercicio implica una relacién de los individuos con
la Administracién Publica exige un desarrollo democrdtico de
estas relaciones, en el sentido de fortalecer la posicién y las posi-
bilidades de los primeros. Esto puede producirse por via de
una accién orientada en varias direcciones convergentes.

1. Acercamiento de la Administracién Publica a los ciuda-
danos, para lo cual resultaria sumamente util la exis-
tencia de una institucion expresamente encargada de
vincularlos, en funcién de hacer valer los derechos que
se materializan en la vida cotidiana.

2. Mejoramiento de la vigilancia sobre los departamentos
de la Administracion, la cual debe incluir tanto la que
se realice por organismos especialmente facultados como
la que efectiie una opinién publica debidamente infor-
mada.

3. Reforzamiento de los recursos y canales al servicio de
las personas, a los fines de hacer conocer sus reclamos
y procesar sus demandas.

La creacién del Ombudsman puede contribuir significati-
vamente a que se cumpla la accién en las direcciones sehaladas.
Con ella se desarrollaria, en virtud de la especializacién de
funciones que su establecimiento implicaria el cambio de las
instituciones destinadas a defender derechos fundamentales de
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las personas, y se ampliaria el campo de las facultades de éstas
en orden al ejercicio real de tales derechos.

Desde luego, con la institucién no se persigue cambiar las
bases de las desigualdades observables en la sociedad. Pero si
avanzar un poco mas, tal vez no tan poco, en el camino de
quienes mas necesitan que sus derechos sean defendidos.

Ahora bien, esto significa también avanzar en el camino
de la democracia. Porque logra desarrollarla, en la medida en
que ensancha los cauces de la participacién. Y porque forta-
lece el terreno de la vida democritica, en tanto que demuestra
que ésta puede ser efectivamente operante en funcién del am-
plio beneficio social.

Dr. FrRepDY MuiNoz

III. REVISION DE LAS INSTITUCIONES
Y LEYES EXISTENTES

1. INTRODUCCION GENERAL

La institucién del Ombudsman esta ligada al régimen juri-
dico de las libertades publicas y concretamente a la garantia
de esas libertades. Es decir, que en forma organizada se con-
sagra un procedimiento no jurisdiccional, no contencioso, que
permite el control de la legalidad por un sistema de instancia
especializada.

Las libertades publicas proclamadas generalmente por el
legislador, pueden ser desconocidas o violadas por la autoridad
administrativa. Un régimen de derecho positivo de esas liber-
tades debe conllevar a su garantia, y es la Constitucién Nacional
la que organiza la garantia de los derechos.

Existe un conjunto de recursos a disposicién del ciudadano,
los cuales se’ clasifican segtin las autoridades ante quienes se
pueden intentar. De alli proviene la distincién entre los recur-
sos jurisdiccionales y los no jurisdiccionales, siendo los segundos
los que se intentan ante las autoridades administrativas o guber-
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namentales, y consagrados en Venezuela en la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos.

Los recursos no contenciosos, el de revisién, el jerarquico
y el de reconsideracién, se diferencian del recurso de peticién
(Art. 67 de la Constitucion Nacional), en que este ultimo viene
a constituir también para algunos autores, un recurso no conten-
cioso; pero mas que un recurso constituye un derecho definido
como aquel que pertenece a una persona para llamar la aten-
cién de la Administracién o de los Poderes Publicos, sobre una
cuestién o una situacién. Si ese derecho de peticion se concreta
como una accién, aparece como un recurso, pero puede ser
también la manifestacion de la libertad de opinién y revestir
el caracter de una informacién o de un deseo dirigido a ciertas
autoridades.

La distincién entre la peticién de interés individual (peti-
cién-recurso) y la peticién de interés general (peticién-infor-
macién) se sustenta en que el segundo conlleva una especie de
participacién del individuo, por lo que se considera reservado
a la condicién del ciudadano; mientras el recurso propiamente
debe ser posible ejercitarlo por cualquier persona victima de
un acto arbitrario, posea ésta o no derechos politicos.

Cuando se habla del Ombudsman, se trata de la interven-
cion de las autoridades que estarian encargadas de ejercer un
control sobre los actos u omisiones de la Administracién, sin
que esta autoridad tenga el caracter de una jurisdicciéon, ni admi-
nistrativa ni jurisdiccional. La aclaratoria de que no constituye
una instancia de jurisdiccién administrativa se debe a que el
ejercicio de los recursos en la via administrativa no se susti-
tuyen por la actividad que pueda cumplir el Ombudsman. Por
ello, como instancia especializada, debe distinguirse al Ombuds-
man como la solucién de crear un sistema particular de defensa
de los ciudadanos. Es por ello que los poderes de la institucién
no llegan a la anulacién de un acto, sino a realizar averigua-
ciones, investigaciones, y a constatar que el acto incriminado
es ilegal o contrario a una sana practica administrativa.
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2. LA CONSTITUCION NACIONAL Y LOS DERECHOS
DE LOS ADMINISTRADOS

El capitulo constitucional referido a los derechos indivi-
duales, contiene una norma (Art. 67) que declara: “Todos
tien el derecho de representar o dirigir peticiones ante cual-
quier entidad o funcionario publico, sobre los asuntos que sean
de la competencia de éstos y a obtener oportuna respuesta”,
con lo cual podria argumentarse que ese derecho de peticion
se refiere sélo a la actuacién de entidades o funcionarios que
actien dentro del campo de los derechos individuales, es decir,
que se refiere al ejercicio de la libertad y al resguardo de la
seguridad personales. Asimismo, la norma que se comenta, al
consagrar el derecho de peticion lo hace de tal manera que
los organismos requieren sélo para dar la oportuna respuesta,
que sean competentes por la materia, sin distinguir si se refiere
a la Administracién Publica Nacional, sino que pareciera se "
refiere al conjunto de los Poderes Publicos y también a los
Organos Nacionales, Estadales y Municipales.

Por su parte, las Disposiciones Generales del Titulo de la
Constitucién Nacional relativo a los Deberes, Derechos y Garan-
tias, consagran dos disposiciones que cobran valor a la luz del
derecho de peticion antes mencionado; se trata de los articulos
49 y 50 de la Constitucién Nacional.

El primero de ellos, es decir, el articulo 49, expresa:

“Los Tribunales ampararan a todo habitante de la Repu-
blica en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la
Constituciéon establece, en conformidad con la Ley”.

Mientras que el articulo 50 consagra el principio segin
el cual:

“La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en
esta Constitucion no debe entenderse como negacién de otros
que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expre-
samen en ella.

La falta de ley reglamentaria de estos derechos no menos-
caba el ejercicio de los mismos”.

1. Véase a tal efecto la disposicién Transitoria Quinta de la Constitucién
Nacional,
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Ciertamente, el interés de resaltar el contenido de estas
disposiciones constitucionales se pone de manifiesto si se cotejan
por una parte, con las atribuciones que se le sefialan al Minis-
terio Publico (Fiscalia General de la Republica) en el articulo
220 de la Constitucién, y por otra parte, porque aun cuando se
declara que el ejercicio de los derechos opera por mandato mis-
mo de la Constitucioén, la norma (Art. 50) establece una reserva
legal general para cualquier reglamentacién de los derechos
garantizados.

En la busqueda de los antecedentes constitucionales que
garanticen la actuacién de los poderes publicos ajustada a dere-
cho, la Constitucién Nacional, al crear los 6rganos de rango
constitucional, establece un criterio de reparticién de fun,iones
en cuanto al control de la legalidad, y, por supuesto, para con-
trolar en consecuencia la arbitrariedad de los érganos del Poder
Publico, en cualquiera de sus niveles politico-territoriales.

Asi, el Poder Ejecutivo Nacional dispone de la Procura-
duria General de la Republica, la cudl tiene, entre sus funcio-
nes (Articulo 202 C.N.), dictaminar y asesorar juridicamente a
la Administracion Publica Nacional, ademéas de las atribuciones

" que le otorguen las leyes. Es decir, ejerce en cierta manera el

control a priori de los actos del Ejecutivo Nacional de acuerdo
a lo previsto en la Ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica.

El Poder Judicia,l a su vez, dispone del Consejo de la Judi-
catura, cuyo objeto (Art. 217 C.N.) es asegurar la indepen-
dencia, eficacia, disciplina y decoro de los Tribunales. Si bien
no podria decirse que ejerce control de la legalidad sobre las
decisiones de los jueces, si vela por la eficacia y la disciplina
consecuencia de la observancia de las leyes que regulan las
obligaciones y deberes de los mismos, como la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia y la Ley Organica del Poder
Judicial, entre otras. El Consejo de la Judicatura, previsto en
el Articulo 217 de la Constitucién Nacional y creado en el
articulo 34 de la Ley Organica del Poder Judicial, el cual en
su literal d) establece que tiene atribucién para conocer de
oficio, por denuncia, o a instancia de parte de las faltas come-
tidas por los miembros del Poder Judicial y los Defensores Pu-
blicos de Presos en toda la Republica.
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El Ministerio Publico es regulado en la Constitucién Na-
cional en el mismo titulo del Poder Judicial y corresponde a
éste “velar por la exacta observancia de la Constitucién y de
leyes”; obsérvese que no se habla de actos o decisiones del Eje-
cutivo, pero sobreentendemos, en aplicaciéon del principio de la
legalidad, que los actos del Ejecutivo requieren de una base
en la Ley para el ejercicio de la potestad administrativa. Las
atribuciones del Ministerio Publico se concretan entre otras a:

1. Velar por el respeto de los derechos y garantias consti-
tucionales.

2. Velar por la celeridad y buena marcha de la adminis-
tracién de justicia, y porque en los Tribunales de la
Republica se apliquen rectamente las leyes.

3. Velar por el correcto cumplimiento de las leyes y la
garantia de los derechos humanos.

4. Intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer
efectiva la responsabilidad civil, penal, administrativa
o disciplinaria en que hubieren incurrido los funcio-
narios publicos con motivo del ejercicio de sus fun-
ciones; y

5. Las demas que le atribuyen las leyes.

Estas atribuciones del Ministerio Publico no menoscaban
el ejercicio de los derechos y acciones que correspondan a los
particulares o a otros funcionarios de acuerdo a la Constitucion
y las leyes.

Por su parte, como formando parte del Titulo de la Ha-
cienda Publica, la Constitucién Nacional establece a la Contra-
loria General de la Republica como el 6rgano encargado del
control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos y bienes
nacionales, asi como de las operaciones relativas a los mismos.
Asimismo, la facultad (Articulo 235 C.N.) para extender sus
funciones-a los Institutos Auténomos v administraciones estadales
o municipales de acuerdo a la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica. Es precisamente esa Ley la que con-
sagra el control de la legalidad de las actuaciones de los 6rga-
nos de la Administracién referidos a las operaciones que realicen
en relacidon a los ingresos, gastos y bienes nacionales.
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Si la Contraloria ejerce el control financiero de la legalidad,
corresponde al Congreso Nacional el control de la Administra-
cién Pudblica Nacional (Arts. 139 y 236 de la C.N.), a cuyos
efectos tiene potestad de citar y hacer comparecer ante si a
cualquier miembro del Poder Ejecutivo (excepto al Presidente),
y naturalmente a los Ministros. Estos tltimos pueden ser inter-
pelados y censurados por sus actos. Por tanto, el control parla-
mentario sobre la Administracién Publica esta indisolublemente
unido y vinculado a la responsabilidad del Estado y de sus fun-
cionarios (Arts. 160, 121 y 46 C.N.). Es precisamente la garantia
del Estado de Derecho, que la Administracién Publica pueda
ser controlada y la responsabilidad constatada y declarada por
los 6rganos estatales, sea por iniciativa propia o a instancia de
los ciudadanos, seglin los casos. De acuerdo al érgano que la
constate y declare, la decisién respectiva tendra los efectos pre-
vistos expresamente en la Constitucién y las leyes.

3. LA LEY ORGANICA DF PROCEDIMIENTOS ADMINIS-
TRATIVOS

3.1. El Estado de Derecho y el ciudadano

El Estado de Derecho pretende que todas las decisiones se
ajusten a la legalidad méas absoluta, y se tiende a dotar a los
administrados de un completo sistema de garantias jurisdiccio-
nales, lo cual implica que se limiten los poderes de la Admi-
nistracién. Como el Estado no se encuentra en igualdad de
condiciones con los particulares y sus fines son superiores y
sus actividades mas complejas, ese mismo Estado de Derecho
requiere de un amplio sistema de garantias de los administra-
dos para no temer por la institucionalizacién de la desigualdad
antes sefialada.

Por ello, la Administracién debe tener su campo de accién
claramente delimitado; existir contralores de la legalidad de
sus actos; organismos ante quien impugnarlos en caso de irre-
gularidad, y recursos que hacer valer.

Consecuencia inmediata de la expansién de la actividad
administrativa, del aumento de los servicios publicos, es el
aumento de la actividad controlable.
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Es por ello que la figura del Ombudsman y de todas aque-
llas que con el tiempo se han ido inspirando en su ejemplo,
constituyan experiencias dignas de estudio y anélisis por ser
ejemplos de proteccion y defensa de los administrados.

Tal vez el principio de organizacion y funcionamiento de la
Administracién Publica sea que ella es la mis importante y
perfeccionada maquinaria de proteccién y gestién en favor del
ciudadano. Si cualquier desviacién o abuso hubiera en tal ges-
tién, para eso estin ya estructurados toda una serie de cauces
procesales y jurisdiccionales con la garantia de imparcialidad.

La justicia administrativa, estructurada en sus bien defi-
nidas y complementarias ramas, la via interna del recurso admi-
nistrativo y la via jurisdiccional encauzada a través de la labor
de los Tribunales del contencioso-administrativo.

Pretender que el administrado se encuentra suficientemente
amparado ante el injusto administrativo por la consagracién de
las vias administrativas y jurisdiccionales, encuentra respuesta
precisamente en el incesante crecimiento del actuar ilegal de
la administracién por el creciente aumento de sentencias que
asi lo determinan. Pero si ello fuera poco, los administrados
que se lanzan a la via del recurso en uno o en ambos planos es
proporcionalmente infimo. La ignorancia o el temor a _conse-
cuencias imprevisibles por parte de quien ve sus actos y deci-
siones impugnadas, hace que multitud de auténticos desafueros
juridicos se consoliden. Si a ello se agrega lo costoso que en
ocasiones resultan tales procedimientos y el tiempo que tardan
en resolverse, hace que realmente la via jurisdiccional sea, en
razén de sus propias deficiencias, solamente utilizada por una
minoria de administrados directa o indirectamente afectados
por un “injusto administrativo”.

De esta forma la soledad del administrado en sus relaciones
con la Administracién Publica, zarandeado por un mar de dis-
posiciones que practicamente ignora y de resoluciones que le
afectan grandemente, se hace dia a dia mas patente y a idén-
tico ritmo que el acrecentamiento de la accién interventora de
la Administracién Publica en la ordenacién del contexto social.

Si el hombre, si el ciudadano, si el administrado tiene que
protegerse contra algo es de la Administracién Publica, pues
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como es vital esa maquinaria para su subsistencia, también
por ser impersonal y por su génerica actividad gestora del
interés y de los servicios publicos, eso la puede llevar a conver-
tirse en auténtico instrumento de opresiéon mas que de libertad.

- Pretender que la Administracién pueda llegar a autocon-
trolarse eficazmente a través de la accién de vigilancia y tutela

~de los érganos superiores sobre los inferiores o de la accién

fiscalizadora de los Tribunales de Justicia, es insuficiente.

3.2. Una Ley que consagra derechos a los administrados.

La Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, se la
califica como una Ley que regula el equilibrio entre poderes
y prerrogativas de la Administracién, entre sus propios deberes
y los derechos del particular con las propias obligaciones que
le impone.

Esta Ley sin duda llena un vacio importante en el Ordena-
miento Juridico venezolano, y consagra, pues, los derechos de
los interesados, entre los cuales estan el derecho de peticién
y la respuesta, derecho de igualdad, derecho a la seguridad
juridica, derecho a la informacion, derecho a la certeza y dere-
cho a la prescripcién. ’

Ahora bien, no es el momento de desarrollar el contenido
de estos derechos, pero si resaltar que la Ley califica cuél
administrado puede ejercitar esos derechos, exigiéndole la con-
dicién de interesado. El articulo 2 expresa: “Toda persona
interesada podra, por si o por medio de su representante, diri-
gir instancias o peticiones a cualquier organismo, entidad o
autoridad administrativa...”, y luego el articulo 22 consagra
la condiciéon de interesado al decir: “Se consideraran intere-
sados, a los efectos de esta Ley, a las personas naturales o juri-
dicas a que se refieren los articulos 112 y 121 de la Ley Orga-
nica de la Corte Suprema de Justicia”. Por lo cual, se consi-
deran interesados los que reunen la cualidad para intentar
recursos contencioso-administrativos de anulacién contra los
actos administrativos de efectos generales y de efectos particu-
lares. Tiene entonces que haber una lesién de un interés, si
el acto es de efectos generales, y un interés personal, legitimo
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y directo, si se trata de un acto administrativo de efectos par-
ticulares. En esta forma, puede decirse que en la Ley Orga-
nica existe una restriccion al derecho de peticién (Art. 67 C.N.)
puesto que so6lo garantiza como derecho a los interesados, en
los términos del articulo 22 de la Ley y 121 de la Ley Orgénica
.de la Corte Suprema de Justicia, y los recursos de" impugnaci6n
proceden contra los actos de efectos particulares.

4. LA LEY ORGANICA DE SALVAGUARDA DEL
PATRIMONIO PUBLICO
(23-12-1982 G.O. N° 3.007 - Extraordinaria)

La Constitucién Nacional consagra en sus articulos 46 y
121, la responsabilidad penal, civil y administrativa en relacién
a los actos que menoscaban los derechos garantizados en esta
Constitucién y declara que el ejercicio del Poder Publico acarrea
responsabilidad individual por abuso de poder o por violacién
de la Ley. Esa violaciéon (abuso de poder) conforma una irregu-
laridad juridica sobre la base de una regla infringida (nacional,
estadal o municipal).

A su vez, el Ministerio Publico es el érgano que esta facul-
tado para intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer
efectiva la responsabilidad (civil, penal, administrativa o disci-
plinaria) en que hubieren incurrido los func1onar10s publicos
con motivo del ejercicio de sus funciones.

Por su parte, la Ley que comentamos tiene por objeto pre-
venir, perseguir y sancionar el enriquecimiento ilicito y los
delitos contra la cosa publica, y hacer efectiva la responsa-
bilidad (penal, civil, administrativa y disciplinaria) de los fun-
cionarios y demas personas que en ella se indican (Art. 1).

La Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico
establece en su articulo 48 que “Del estudio de las declaraciones
juradas de patrimonio presentadas por los obligados a ello, de
la denuncia que formulase el Ministerio Publico, o cualquier
persona debidamente identificada, o del conocimiento de la
Contraloria General de la Republica, apareciere que se han
cometido hechos irregulares contemplados en esta ley y presun-
tamente generadores o reveladores de enriquecimiento ilicito,
la Contraloria General de la Republica por auto motivado, acor-
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dara iniciar la investigacién correspondiente y ordenara prac-
ticar las diligencias encaminadas a demostrar los referidos hechos
ilicitos”.

La importancia de considerar esta Ley se debe precisa-
mente a que constituye un medio de control de la actividad
(no de la Administracién) de los funcionarios y otras personas
sefialadas en el texto de la ley, para proteger el patrimonio
publico.

Faculta la Ley, entonces, la apertura de una averiguacién
por la Contraloria General de la Republica y luego declarar
la responsabilidad administrativa, habiéndose iniciado el proce-
dimiento por una denuncia de cualquier persona debidamente
identificada.

Podria entenderse en este caso, que la Contraloria General
de la Republica actia como un Ombudsman de control de la
Administracién a instancia de un particular, y en base a una
denuncia que sélo se justifica en razbén de un interés general.

El caracter de 6rgano con autonomia funcional que le otorga
la Carta Fundamental a la Contraloria, es decir, que su actua-
cién tiene autonomia en relacién a los tres poderes clasicos,
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, le dan posibilidad de actuar
con independencia y de ejercer el control financiero sobre la
Administracién.

5. CONCLUSIONES

- Se ha sefialado que la Administracién Publica puede ser
controlada por el Congreso Nacional, por los érganos del Poder
Judicial y por los érganos administrativos que gozan de auto-
nomia funcional. '

Debe destacarse entonces que los Tribunales de la Repu-
blica puedent controlar la Administracién Publica y sus funcio-
narios, por razones de ilegalidad o declarando la responsabi-
lidad tanto de la Administracién como de los funcionarios. Los
6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa son com-
petentes para anular los actos administrativos generales o indi-
viduales contrarios a derecho, incluso por desviacién de poder,
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condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios
y perjuicios originados en responsabilidad de la Administra-
cién, y disponer lo necesario para el restablecimiento de las
situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad ad-
ministrativa.

En cuanto a los érganos con autonomia funcional, indicamos
que la Contraloria General de la Republica y la Fiscalia (Minis-
terio Publico) tienen, respectivamente, funciones para dictar
auto de responsabilidad administrativa a los funcionarios publi-
cos, y puede dictar reparos en cuanto a las cuentas que tiene
que rendir, y en cuanto a la Fiscalia puede constatar y declarar
la responsabilidad administrativa, civil o penal de los funcio-
narios y en consecuencia intentar las acciones respectivas para
hacerlas efectivas.

Asimismo, se han destacado algunas leyes especiales que
consagran la denuncia y la peticién como instrumentos de parti-
cipacién de irregularidades y deficiencias de la Administracién
Publica. También otras leyes, como la Ley de Proteccién al
Consumidor, consagra procedimientos especificos para proteger
a los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos econémicos.

Sin embargo, conviene recordar que ya en 1972 se consi-
derd que “los sistemas juridicos de proteccién clésica, aunque
sean més perfeccionados, son frecuentemente inoperantes... en
consecuencia, conviene considerar con interés la institucién de
un 6rgano que acoja y tramite las peticiones y tenga acceso a
los documentos internos de los servicios ptiblicos. ..” 2.

El cumulo de actividades que la Administracién Publica
desarrolla y la creciente amplitud de su esfera de actuacién
para el cumplimiento de sus fines, ha hecho que los medios
tradicionales para controlar la Administracién no resulten sufi-
cientes. Por ello el tema del Ombudsman debe suscitar una
reaccién de estudio y reflexién, puesto que si bien es cierto que
es una originalidad geogréfica dada, su adaptabflidad a los
diversos sistemas politicos en g.e se han creado, la presentan
adaptable a las caracteristicas propias de cada pafs.

2. Conferencia Parlamentaria convocada por la Asamblea Consultiva del Con-
sejo de Europeo. Strasburg, 1972,
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Si bien, por otra parte, el sistema democratico en si debe
procurarse organizaciones que coadyuven a la buena adminis-
tracion de la estructura burocratica y defiendan al adminis-
trado de la opresién o el atropello de sus derechos y libertades
fundamentales.

Desde esta perspectiva el Ombudsman puede funcionar sélo
en un sistema politico y constitucional realmente democrético,
puesto que constituye un 6rgano independiente de fiscalizacién
en un sistema politico y constitucional realmente democratico, al
servicio de la Administracién, del Legislativo y, también puede
ser el caso, del Judicial.

Ahora, bien, la creacién de un Ombudsman exige:

—Plantearse el delicado problema de compaginar la “justi-
cia administrativa”, en el sentido amplio del término, es decir,
la via administrativa y la via contenciosa, con la actividad fisca-
lizadora del Ombudsman.

—No pretender sustituir los imprescindibles canales de las
acciones de recurso en via administrativa o jurisdiccional. puesto
que su finalidad es precisamente colaborar en la perfeccién y
eficacia de los instrumentos e instituciones de que dispone una
sociedad para luchar contra el abuso de poder y la injusticia.

—Enfrentar la necesidad de potenciar e instaurar el prin-
cipio de garantia del particular frente a la Administracién. Es
por ello que la sola creacién de Oficinas de Ipformaci'én, Inicia-
tivas y Reclamaciones sélo se convierten en un consuelo para
los administradores, sin la efectividad de un control externo
a la funcién administrativa. La deficiencia de estas oficinas se
basa en que no estin previstas como organismos de control de
la legalidad y porque el autocontrol de la Administracién no
asegura la independencia del mismo.

- —Reconocer en toda su auténtica gravedad el hecho indis-
cutible de que el administrado en Venezuela no se encuentra
suficientemente amparado, contra todo lo que supone y resume
tan s1gn1f1cat1vamente el término anglosajon de “mala admi-
nistracién”.

—Evaluar la eficacia del recurso de queja previsto en la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos.
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—Considerar el funcionamiento del contencioso-administra-
tivo como un limitado camino para controlar a la Administracién.

En sintesis, el Ombudsman tiene como misién defender la
legalidad y los derechos de los particulares frente a las transgre-
siones de la Administracién Publica, investigando y poniendo de
relieve sus errores, negligencia o dolo para que sean superados.

Frente al control jeradrquico privativo de la propia Admi-
nistracién, ofrece la ventaja de tratarse de un 6rgano externo,
ajeno a ella. Frente al control parlamentario, insuficiente para
atender todos los casos y con méviles politicos, presenta la obje-
tividad y profesionalidad de la- funcién. Frente al caracter cos-
toso, complicado y lento del control judicial, ofrece un proce-
dimiento &gil, gratuito, rapido y flexible. Al administrado le
basta con dirigir un escrito desprovisto de formalidades y las
actuaciones se ponen en marcha, con unos medios de investi-
gacién eficaces y apropiados para tomar conocimiento de la
realidad: examen de todos los documentos, interrogatorio de
funcionarios y entrada en las dependencias administrativas.
ademdés, no sélo vigila la aplicacién de la Ley, sino que examina
practicas administrativas y formas de actuacién que no quedan
bajo el control jurisdiccional, resuelve el caso concreto y sobre
él extrae conclusiones de general aplicacién, realizando una
critica constructiva de las deficiencias detectadas y dando reco-
mendaciones para mejorar las relaciones Administracién-ad-
ministrado.

Ahora bien, quizéds lo ideal seria mejorar la accién admi-
nistrativa antes que aumentar los instrumentos de tutela y
correccibén, porque la institucion carece de facultades para anu-
lar o reformar actos y modificar resoluciones; sus poderes con-
sisten en indicar, proponer, persuadir, razonar, pero sin fuerza
~obligatoria para la Administracién. Por ello, la institucién re-
quiere, para que los resultados respondan plenamente a las ex-
pectativas despertadas, que la propia estructura de la Adminis-
tracién Pidblica y la mentalidad de los funcionarios esté prepa-
rada para aceptar este instrumento nuevo.

Dra. CeciLia Sosa
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IV. EL OMBUDSMAN EN EL DERECHO COMPARADO

1. INTRODUCCION

El ombudsman es un comisionado del Congreso (o Parla-
mento) para investigar las denuncias de los ciudadanos en con-
tra de los abusos cometidos por la Administracién y/o burocracia.

Es una forma institucional que protege los derechos consti-
tucionales de los individuos frente a la proliferacién de la admi-
nistracién y al treciente aumento de sus poderes. La proteccién
la realiza, fundamentalmente, forzando a los funcionarios publi-
cos a abrirle, y a través de él a todo el publico, los antecedentes
asi como los expedientes y procedimientos en toda actuacién
administrativa, que de otra manera quedarian en el secreto.

Originalmente la institucién se crea en Suecia en 1809-1810
y ha sido adoptada en varias formas por otros paises: Noruega,
Dinamarca, Nueva Zelandia, Reino Unido, Republica Federal
Alemana, Israel, Francia y algunos Estados de Estados Unidos

~de Norteamérica, y por Australia y algunas provincias del

Canada.

Por regla general, el Poder Legislativo nombra al ombuds-
man, pero no puede interferir en el trabajo que realiza; en
ningin caso implica subordinacién. Su autoridad se extiende
sobre toda la Administracién Publica, incluyendo a Institutos
Auténomos, empresas del Estado y cualquiera otra forma que
adopte la administracion descentralizada. Sin embargo, algunos
paises excluyen de la competencia del ombudsman el control
sobre el gobierno municipal (Nueva Zelandia y Noruega); igual-
mente pueden excluirse las decisiones del Gabinete de Ministros
(Suecia, Noruega, Nueva Zelandia y Gran Bretafa) y a los
Tribunales de justicia.

Pueden crearse ombudsmen especializados que ejercen su
jurisdiccién solamente sobre la policia (Israel), sobre el Servi-
cio Nacional de Salud (Gran Bretafia), o sobre los tratamientos
médicos a que deben someterse los presos (Minessota, Connec-
ticut, Michigan y Kansas).
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A nivel municipal algunas veces existen separados ombuds-
men para una ciudad en particular: Dayton, Ohio y Seattle,
Washington, en EE.UU., y Jerusalén, Tel Aviv-Yafe y Haifa, en
Israel. Gran Bretafia ha creado la figura de la Comisién para
la Administracién local.

En Noruega, la figura del ombudsman militar fue intro-
ducida en 1952. Su funcién esta dirigida a cuestionar conductas
de militares que podrian ser ofensas disciplinarias o penales.

El ombudsman militar sueco (1915) conoce de todas las
sentencias dictadas por cortes militares, de los informes de las
carceles militares y asegura la observancia de todas las regu-
laciones por toda persona que trabaja o esta involucrada en la
administracién militar.-En otros paises, Finlandia y Republica
Federal de Alemania, se usa la figura del ombudsman militar
como via de apelacién de las resoluciones militares; sin embargo
se ha notado una cierta reluctancia en usarla, quizds debido
a la tendencia de los militares de no mezclar civiles en sus
asuntos.

2. EL OMBUDSMAN EN SUECIA

Cualquier estudio que se haga sobre la institucion del
ombudsman en el derecho comparado, debe necesariamente in-
cluir al ombudsman en Suecia, al mediateur en Francia, al
parlamentary commissioner for administration en Gran Bre-
tafia y los ombudsmen en Israel, por cuanto presentan impor-
tantes contrastes entre si que facilitan un estudio comparado.

El ombudsman sueco representa al mas antiguo y poderoso
de los ombudsmen. El mediateur es el méas sorpresivo y uno
de los mas nuevos, ya que para muchos observadores era inne-
cesario para Francia, pais que posee el sistema de justicia mas
desarrollado. El parlamentary commissioner for administration,
es en muchos aspectos el mas débil, el mas pobre en compe-
tencias, pero a lo largo de los ultimos diez afios ha logrado nota-
bles logros en particular en lo referente a facultades para inves-
tigar y procedimientos a seguirse. Finalmente los ombudsmen
israelies son indudablemente los mas evolucionados y se ha
logrado imponerlos en las principales ciudades. Injusto seria no
citar el caso de Canada con sus ombudsmen provinciales, pero
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la necesidad de ajustarnos a una extensién determinada de
paginas en nuestro andlisis, nos lleva necesariamente a tener
que compendiar en muchos casos la informacién, y, en otros,
definitivamente eliminarla, o hacer simples informaciones re-
ferenciales.

En 1713 el Rey de Suecia designé un funcionario que seria
conocido con el nombre de Canciller de Justicia, para investigar
las denuncias en contra de los funcionarios reales. Cuando Sue-
cia se da la Constitucién democratica de 1809, a partir de la
institucién del Canciller de Justicia, se crea la figura del om-
budsman y aparece como el simbolo de la separacién de poderes,
asi como personaje encargado de controlar que las leyes sean
respetadas, tanto por' las instancias administrativas como por
los Tribunales de justicia. Bajo el imperio de la Constitucién
de 1809 el Parlamento designa al justitieombudsman para que
investigue los reclamos de los ciudadanos. El ombudsman es
independiente del Parlamento, a pesar de su nombramiento, y
depende de la sola Ley.

En 1915 se creo, por decisién del Parlamento, un segundo
ombudsman conocido como militieombudsman, que asumié la
responsabilidad de investigar los reclamos en contra de las
Fuerzas Armadas, y los asuntos administrativos militares.

Como consecuencia del recargo de trabajo del justitieom-
budsman y la disminucién de la del militieombudsman, en 1968
el Parlamento decidié eliminar este ultimo y crear tres ombuds-
men para el cargo de justiticombudsman. Uno seria competente
para conocer de los reclamos en contra de las Fuerzas Armadas
y en contra de algunos sectores de la administracién publica
que se determinarian. Los tres ombudsmen de consuno, se repar-
ten las respectivas competencias en lo referente a la investi-
gacién por denuncias en contra de la Administracién Publica.

Igualmente con la Reforma de 1968 el Parlamento cred dos
suplentes, que no fueron asignados a ningtin sector en particu-
lar, pero que actuarian como asistentes generales de los tres
ombudsmen. Sin embargo, al poco tiempo esta reforma demostré
ser insuficiente; falta de coordinacién, necesidad de mas per-
sonal, aumento en el numero de casos y varias otras, llevaron
al Parlamento en 1972 a designar un Comité para que estu-
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diara la situacién y propusiera soluciones. En 1975 la Comisién
dio su veredicto 'y como consecuencia se aprueba una nueva
forma de organizacién del ombudsman, asi como otras reformas
al trabajo que realiza. En noviembre de 1975 son aprobadas
estas reformas por el Parlamento, para que entraran en efecto
en la primavera de 1976.

Bajo la nueva organizacién hay, ahora, cuatro ombudsman
y se suprime el cargo de suplentes. Uno de los ombudsmen es
elegido por el Parlamento para que ejerza el cargo de Ombuds-
man-Jefe y Director Administrativo de la oficina del Ombuds-
man. Coordina el trabajo de los otros ombudsmen, y en consulta
con ellos decide las areas del gobierno sobre las que cada uno
tiene responsabilidades para investigar denuncias o iniciar inves-
tigaciones de oficio. Entre los cuatro ombudsmen cubren toda la
Administracién Publica: central, descentralizada y local.

La divisién de competencias se realiza de la siguiente
manera:

Ombudsman jefe: supervisar el cumplimiento de la ley para
que asegure a todos los ciudadanos acceso a documentos oficia-
les en todos los niveles del gobierno. Igualmente estid encar-
gado de investigar los problemas que se presenten en materia
de estadistica e informatica y en materia de personal a todo
nivel de la Administracién. Finalmente investiga los casos de
especial relevancia.

Ombudsman uno: supervisa los Tribunales de justicia, in-
cluyendo la Corte Suprema, los Fiscales Publicos, la policia y
prisiones.

Ombudsman dos: es el encargado de los sectores Hacienda
e impuestos, y seguridad social.

Ombudsman tres: supervisa a las Fuerzas Armadas y todos
los asuntos en materia civil que no sean competencia de los
otros ombudsmen.

Los ombudsmen en Suecia no tienen competencia para in-
vestigar las decisiones de los funcionarios electos por votacién
popular, esto es, los funcionarios del Parlamento y los miem-
bros electos de las autoridades locales. Igualmente no pueden
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tomar ninguna iniciativa en materias y actos decididos en Con-
sejo de Ministros.

La legislacién adoptada en 1975 limita el rol de los ombuds-
men para procesar a los funcionarios. El énfasis esta puesto en
el derecho que tienen para instruir procedimientos discipli-
narios en contra de los funcionarios encontrados responsables
de conductas ilegales o de malas practicas administrativas; sin
embargo, hay casos en que dada la gravedad de la transgresién,
el ombudsman debe 'necesariamente someter a juicio al funcio-
nario en cuestion.

Las facultades para procesar son de las mas controvertidas
del ombudsman sueco, ya que se dirige a todo funcionario,
incluyendo jueces y magistrados. En efecto, en el caso de los
jueces, la investigacion estd dirigida a determinar su compor-
lamiento durante el proceso, y que es exactamente el objeto
de la denuncia y de la investigaciéon. Este aspecto es uno de
los que mas intrigan a los especialistas en estas materias, y
tales facultades es sélo posible encontrarlas ademas de en el
ombudsman sueco, en el ombudsman inglés finlandés, y ello
por razones histéricas, por lo demas comprensibles.

Es necesario enfatizar que son contados los casos en que
el ombudsman ha hecho procesar a un funcionario; en 1975
por ejemplo, de 2.293 casos investigados por el ombudsman, sélo
tres ameritaron ser procesados. La observancia de las recomen-
daciones del ombudsman son seguidas con tal seriedad y rigu-
rosidad por el Gobierno, que segin el Ombudsman-Jefe, sefior
Lundvik, en su experiencia nunca un érgano de la Adminis-
tracion Central o Descentralizada, nacional o local, ha dejado
de actuar acorde a las instrucciones del ombudsman. Aunque
por otra parte el Gobierno no siempre sigue las sugerencias
del ombudsman en orden a cambiar las leyes. Lo que por lo
demaés es bastante justo, ya que un gobierno no sélo debe ajus-
tarse a la legalidad, sino que tener especialmente en cuenta
la oportunidad y mérito de un cambio legal determinado.

Otro aspecto particularmente interesante es la capacidad
de iniciativa para investigar de que esti dotada la institucién
sueca. Por ejemplo, en 1975 el ombudsman completé 400 casos
de investigaciones por iniciativa propia. En 202 casos amonesté
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a las oficinas del Gobierno y en 6 hizo proposiciones al Parla-
mento para introducir cambios legislativos.

En Suecia es frecuente que muchas veces se inicien inves-
tigaciones no sélo por denuncias de particulares, sino por pro-
pia iniciativa de cualquiera de los ombudsmen al tener cono-
cimiento de informaciones provenientes de los medios de comu-
nicacién, o bien por el estudio de los avisos o informacion
proporcionados por la prensa y la television.

Igualmente importante, como fuente de iniciativa para las
investigaciones, son las visitas inspectivas que realizan los om-
budsmen. Recordemos que los ombudsmen tienen facultades
para realizar visitas inspectivas a los Tribunales de justicia, a
las oficinas de la Administracién Publica, hospitales, prisiones,
unidades militares, etc. Antes de la reforma de 1975, cada om-
budsmen dedicaba 30 dias laborales al aflo en visitas inspec-
tivas; sin embargo, como consecuencia del aumento de trabajo
por una parte, y a un instructivo de que se hicieran aquellas
visitas que realmente el ombudsman deseara y se relacionara
con instituciones en que se sabe que la situacién es insatisfactoria.

Particularmente interesante resulta la evolucién de los pro-
cedimientos seguidos por el ombudsman para llevar a cabo una
investigacién. Antes de 1975 en la mayoria de los casos los om-
budsmen y su personal hacian sus recomendaciones sobre la
base de evidencias escritas y no entrevistaban a los empleados
publicos que eran el sujeto de la denuncia. Sin embargo, actual-
mente las entrevistas y declaraciones orales se han hecho una
préctica corriente; debido al recargo de trabajo del ombudsman,
muchas veces son tomadas por personal de su oficina, o por
Fiscales publicos, o jefes de policia a peticién del ombudsman,
con quien estan obligados a cooperar.

Durante el proceso los ombudsmen pueden solicitar cual-
quier documento y bajo pretexto alguno puede ser impedido
conocer de él. Al escribir sus informes no puede citar ningun
documento que sea clasificado como asunto de seguridad. Todos
los informes de los ombudsmen estan abiertos a la prensa y al
publico en general, asi como las demandas o solicitudes que
se le presentan. Este grado de acceso a esa informacién nace
del principio del publico acceso a todos los documentos publicos
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y que fuera establecido en 1976, conjuntamente con la liber-
tad de prensa.

Un problema de competencia que suele presentarse es con
el Canciller de Justicia. Vimos que el Justitieombudsman fue
creado por la Constitucién de 1809, partiendo de la figura del
Canciller de Justicia, pero conjuntamente con él, ya que se
conservé esta otra institucién. El Canciller de Justicia inves-
tiga denuncias y lleva a cabo inspecciones en aspectos y en
forma bastante similar a la de los cuatro ombudsmen. Cuando
un reclamo es hecho por escrito a ambos, se comunican las
respectivas oficinas por teléfono, y el que recibié primero el
reclamo es el érgano competente. Esta situacién cada dia se
presenta menos, porque el Canciller de Justicia cumple otras
funciones, como actuar de asesor juridico del Gobierno, velar
por el cumplimiento del Cédigo de Prensa e investigar las denun-
cias que el Gobierno hace. En otros términos, el problema de
competencia se ha ido resolviendo por una divisién del trabajo
en funcién del drgano en que se origina la denuncia.

Otro aspecto del problema de competencia se plantea cuan-
do una denuncia efectuada al ombudsman esti siendo ya cono-
cida por los Tribunales de justicia, o bien, después de hecha
la denuncia es llevada a los Tribunales. La regla general, en
casi todas las legislaciones, es que inhiba el ombudsman y prive
la competencia de los Tribunales de justicia; en otras legisla-
ciones, como la britanica, el s6lo hecho de que el afectado pueda
interponer un recurso ante los Tribunales, hace al Parlamentary
Commissioner suspender la averiguacion. El ombudsman en
Suecia no esta limitado en esta forma. Si el ombudsman observa
que hay una disposicién legal que permita al denunciante ocu-
rrir ante una Corte de Apelaciones o a un Tribunal de maés
alta autoridad, puede declinar la investigacién aduciendo el
numero de casos de que tiene que conocer. Sin embargo, si
ha habido una falla seria por parte de la Administracién, o
algiin principio fundamental ha sido violado, sin perjuicio de
los otros aspectos legales, el ombudsman inicia la investigacién
¥ los resultados pueden ser llevados por los afectados por ante
los Tribunales, si la ley les otorga los recursos de que hacia-
mos mencién.
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En el orden de ideas que venimos desarrollando, es inte-
resante preguntarnos: équiénes son Jos ombudsmen?, iqué clase
de preparacion tienen?, éicon qué personal cuentan?

Los ombudsmen son designados por el Parlamento por un
periodo de cuatro afios renovables. Los ombudsmen deben ser
abogados y la mayoria de ellos han sido magistrados, y esto
es légico porque el ombudsmar tiene inmensos poderes y muchas
veces se extienden por sobre Cortes y Tribunales Adminis-
trativos.

Cada ombudsman tiene una oficina con 50 personas para
asistirlo, incluyendo 23 abogados y 22 secretarias y personal de
servicio. Los abogados son altamente calificados y aproximada-
mente el 40% es reclutado de los Tribunales civiles y adminis-
trativos, y el otro 60% de oficinas especializadas de la Admi-
nistracién Publica. Uno de los mayores problemas que enfrenta
el ombudsman en Suecia es el pequefio nimero de empleados
con que cuenta frente al enorme volumen de trabajo que tienen
que realizar; en la actualidad conoce sobre tres mil casos al afio.

El ombudsman puede ser obligado a terminar su mandato
anticipadamente por conducta inadecuada en el cumplimiento
de sus funciones por el Comité Parlamentario Selecto de Dere-
cho Constitucional.

Finalmente, debemos sefialar que dada la gran amplitud
de jurisdiccion del ombudsman, cubriendo practicamente cada
4rea del gobierno, y para facilitar su trabajo nadie puede negar-
le acceso a ningtin documento que considere importante; puede
realizar inspeccién siempre que lo determine. Igualmente puede
solicitar los servicios de cualquier especialista que necescite
para llevar a cabo sus investigaciones. Toda autoridad est4, por
Ley, obligada a cooperar con el ombudsman, por consiguiente,
si requiere de un especialista o investigador para un caso, puede
solicitarlo a cualquier departamento y debera ser enviado a su
servicio por tanto tiempo cuanto dure la investigacién.
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3. PARLIAMENTARY COMMISSIONER
FOR ADMINISTRATION

La institucién del ombudsman, nace en Gran Bretana con
" la Ley de 22 de marzo de 1967, que es conocida como “The
Parliamentary Commissioner Act 1967”.

La idea de crear uh ombudsman venia debatiéndose desde
hacia varios afios, y las fuentes de inspiracién fueron natural-
mente los ombudsmen de Suecia, asi como la presencia por
aquellos en Inglaterra del ombudsman danés. No menos impor-
tante seria el informe de “Justice” en 1961: “The citizen and
the Administration. The Redress of Grievances”. Y la figura
de Sir Edmund Compton, quien habia sido Comptroller and
Auditor General.

El Commissiofler, de aqui en adelante “P.C.A.”, es designado
por la Corona a solicitud del Primer Ministro; su salario es
cargado a Consolidated Fund; dura en el cargo en forma inde-
finida mientras observe buena conducta; esti obligado a jubilar
a la edad de 65 afios, y para ser removido se requiere acuerdo
de ambas Camaras, Lores y Comunes. E1 P.C.A. tiene su propia
oficina compuesta por 60 funcionarios, traidos en Comisién de
Servicios de la Administracién Publica, y ninguno de ellos es
abogado. :

Sus facultades estan dirigidas a investigar reclamos de par-
ticulares y corporaciones, que no sean autoridades locales o
corporaciones publicas, y que demandan haber sufrido perjui-
cios por una “sostenida injusticia como consecuencia de mala
administracién, mientras se encontraban en el Reino Unido,
por parte del Departamento del Gobierno Central, por perso-
nas u organismos que actuan en su representacion, cumpliendo
o por omitir cumplir funciones administrativas” (Sections 4,5(1)
and Schedule2). :

El P.C.A. no puede actuar por iniciativa propia, tampoco
puede el ciudadano dirigirse directamente a él. Su iniciativa
est4 limitada a conocer sélo de las denuncias que se la hacen
llegar por escrito de los ciudadanos por intermedio de un M.P.
(Parlamentario de la Casa de los Comunes). Sus investigaciones
deben ser llevadas a cabo en privado y el Director del Depar-
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tamento investigado asi como los funcionarios involucrados deben
ser notificados, oidos y considerados sus alegatos de descargo.
No hay un procedimiento establecido para estas averiguaciones,
pero el P.C.A. tiene los poderes y facultades necesarias para
llevar a cabo la investigacién en su totalidad. Puede interrogar
bajo juramento, y hacer obligatoria la presencia de testigos y
el suministro de documentos. La obstruccién voluntaria a sus
actuaciones es sancionable como si lo fuera a la Corte.

Sus informes sobre una investigacién, asi como las comu-
nicaciones que intercambie con los M.Ps. sobre el asunto, se
encuentran absolutamente protegidos por la Ley, y la de difa-
macién no le puede ser aplicada. Sin perjuicio de lo dispuesto
en las Official Secrets Acts y a la Ley que se refiere a los privi-
legios de la Corona, se le debe permitir el acceso a cualquier
documento, aun los mis relevantes, salvo los que se refieren
a los modos de proceder del Gabinete y sus Comités (section 8),
las “Crown-prlvﬂege” se hacen valer sélo para prevenir al P.C.A.
y sus funcionarios de divulgar la informacién obtenida (sec-
tion 13(3)), y las Official Secrets Acts se aplican solamente a
aquella informacién que se publique o filtre y que no sea la que
estd relacionada con la investigacién y los informes (Sections

11 (1), (2)).

El P.CA. no tiene facultades para cambiar o anular una
decisién de la Administracién. Sus facultades legales estin refe-
ridas a la elaboracién de informes como consecuencia de sus
investigaciones, o bien informar al M.P. que le solicit6 su actua-
cién las razones que tuvo para no hacerlo. Los informes de las
investigaciones son enviados al M.P. que refirié6 la denuncia,
asi como al funcionario implicado y al Jefe del Departamento.
Si a criterio del P.C.A. la injusticia cometida por mala admi-
nistracién no ha sido corregido, hace un informe especial para
ambas Camaras dando cuenta de la situacién; igualmente ela-
bora informes especiales sobre materias entregadas a su cono-
cimiento, y debe enviar un informe anual a-ambas Camaras,
donde da cuenta de su gestién. Este tltimo informe es conocido
y estudiado por un Comité Especial (Select Committee of the
House of Commons on the Parliamentary Commissioner for
Administration). ‘
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Un aspecto digno de considerarse en el estudio del P.CA.
son las limitaciones que tiene en el aspecto jurisdiccional. Los
términos “Injustice”—=injusticia, y “maladministration”—=mala
administracién, fueron dejados, deliberadamente, sin definir.
En efecto, injusticia significa algo mas amplio que un dafio
reparable legalmente, ya que incluye: un infortunio y un sen-
tido de agravio e injusticia que no deberian haber ocurrido.

La mala administracién incluye una gran cantidad de fal-
tas administrativas, faltas por comisién y omisién: corrupcién,
perjuicios, discriminacién arbitraria, mal trato, hacer equivo-
carse al publico sobre sus verdaderos derechos, no notificarlo
adecuadamente sobre sus derechos, o no explicar las razones
que llevaron a tomar una. decisién, generalizada incapacidad,
uso desnaturalizado del poder, no considerar en sus actuaciones
informacién fundamental, tomar en consideracién aspectos irre-
levantes, perder o no contestar la correspondencia, demorarse
innecesariamente para hacer una devolucién de impuestos o
para presentar una demanda por impuestos adeudados, y tantas
otras conductas.

Al P.CAA. no le estad permitido cuestionar los méritos. de
una decisién tomada correctamente, en el ejercicio de una facul-
tad discrecional (section 12(3)). Sin embargo, el “Select Com-
mittee” lo instruy6 en el sentido de que en casos extremos debe
inferir mala administraciéon si en todo el proceso de la toma
de decisién, por parte del funcionario, se mostré “mala calidad”
(ineptitud).

- El Committee, también, ha instruido al P.C.A. de consi-
derar como una “mala norma” una regla interna de un Depar-
tamento, que haga dificil en forma innecesaria la actuacién de
cualquier ciudadano, y, de encontrar mala administracién si
vuelven a aparecer dificultades para los ciudadanos en el pro-
ximo caso en que se aplica la misma norma interna del Depar-
tamento, y ésta no ha sido revisada. Finalmente, el P.C.A. ha
admitido su competencia para investigar los procedimientos
administrativos referentes a la toma o revisién de 6rdenes lega-
les, que no sean los instrumentos mismos en que se basan.

Hasta 1973, el P.C.A. carecia de jurisdiccién para inves-
tigar denuncias en contra del “National Health Service”. Pero



48 GUERON, MUNOZ, SOSA, ARRIETA, M* FERNANDEZ, GARCIA

la “National Health Service Reorganization Act 1973, Parte III”,
dispuso la designacién de un Health Service Commissioner para
Inglaterra y otra para Gales (section 31), y al P.C.A. le fue

dado ese cargo el 1° de octubre del mismo afio. :

Los procedimientos establecidos son basicamente los mis-
mos de la Ley de 1967, aunque indudablemente contiene un
avance sustancial en materia de requerimiento; ahora cualquier
ciudadano se puede dirigir directamente al H.S.C. (section
35(3)). Sujeto a las excepciones sefialadas en la seccién 34(2),
(4) y (5). debe investigar cualquier deficiencia en un servicio,
o incapacidad para otorgar una pretensién que cualquier depar-
tamento del Servicio de Salud deba dar, o cualquiera otra sec-
cién realizada por, o a nombre de tales servicios (section 34(2)).
Con todo, la Ley de 1973 no llegé tan lejos como se esperaba;
seflala en tres listados una cantidad de asuntos no sujetos a
investigacién; entre los més graves, indudablemente se encuen-
tra aquella accién que en opinién del Commissioner fue tomada
solamente con criterio clinico.

Otra serie de asuntos que escapan de la jurisdiccién del
P.C.A. son las que sefiala la “Third Schedule to the 1967 Act”.
Ellas son principalmente, las que provengan como consecuencia
de las relaciones internacionales, y de los territorios de alta
mar, extradicién, acciones llevadas a cabo en la investigacion
de un crimen o para la proteccién de la seguridad nacional,
procesos judiciales, la prerrogativa de gracia, las transacciones
contractuales o comerciales del gobierno, los asuntos personales
en las Fuerzas Armadas y en la Administracién Publica, el
otorgamiento de honores y el otorgamiento de titulos reales;
tampoco puede investigar denuncias contra las autoridades loca-
-les, las corporaciones publicas y la policia.

Estas son excepciones muy importantes y consecuentemente
limitantes de su efectividad. Por otra parte, si una denuncia,
dado el contenido, cae dentro de la jurisdiccién de un Tribunal
o Corte, el P.C.A. tiene el poder discrecional de excusar su
conocimiento y el Unico caso en que no renuncia a su facultad
es cuando aparece como no razonable en las particulares cir-
cunstancias esperar del demandante acudir a la justicia ordi-
naria (section 5(2)).
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La “Local Government Act 1974” creé la figura del ombuds-
man a nivel local mediante la institucién de “Local 3 Commis-
sioners”, pertenecientes a la Commissién for Local Administra-
tion de Inglaterra y a la C.L.A. de Gales.

La “English Commission” consiste en tres Commissioners,
cada uno de los cuales es responsable de un 4rea geografica;
el “Parliamentary Commissioner for Administration” es un miem-
bro “ex officio”. Tienen jurisdiccién para investigar denuncias
por mala administracién en contra de una autoridad local, una
‘autoridad policial —no la policia— o una autoridad de aguas.
Una vez investigada una denuncia, un informe es enviado a la
autoridad, y ésta a su vez debe informar al Commissioner de
las medidas que se han o se van a tomar para poner las cosas
en su justo lugar.

Es interesante ver cémo reaccionan las autoridades ante
estos informes. En su primer afio los “Commissioners” recibieron
2.249 denuncias, de las cuales 146 eran improcedentes; 783 fue-
ron desestimadas porque no se pudo comprobar “injusticia o
mala administracién”. De los 99 informes enviados a las auto-
ridades, en 49 se sefialan practicas “injustas o de mala admi-
nistracién” que habian tenido lugar en los servicios denunciados,
y de esos s6lo 4 no habian sido tomados en cuenta, para veri-
ficar el estado de cosas.

Uno de los factores decisivos para la buena marcha del
“Commissioner for Local Administration” ha sido la organi-
zacion del Sistema de Gobierno Local. en que los conseieros
estan en intimo contacto con sus electores lo que hace que éstos
‘actuen como verdaderos ombudsmen locales para que el ciuda-
dano afectado por una injusticia, por parte de la “Administra-
cién Local”, reciba prontamente la satisfaccién de su derecho
conculcado y la indemnizacién procedente.

4., EL MEDIATEUR

El oficio de “Médiateur” en Francia fue instituido por Ley
de 2 de enero de 1973. Lo primero que llama la atencién en la
disposicién de crearlo por el Parlamento en un pais con un
sistema tan bien desarrollado de administracién de justicia y
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que aparentemente otorga una mas apropiada satisfaccion a los
ciudadanos que han sido agraviados por la Administracién Pu-
blica que lo que puede hacerlo es ombudsman. Basta observar
al Conseil d’Etat y sus Tribunales administrativos, para com-
prender por qué es el sistema de cortes administrativas mas
admirado del mundo.

Otro aspecto interesante es que es el segundo pais mas
avanzado de Europa con una gran poblacién: 52 millones, que
crea la figura del ombudsman para asuntos civiles. E1 Médiateur
estd fuertemente influido por la figura del Justitieombudsman
sueco y la del “Parliamentary Commissioner for Administration”.

El Médiateur, asi como el P.C.A., no puede ser solicitado
por los ciudadanos directamente, sino por intermedio de un
miembro de cualquiera de las Camaras, la Asamblea Nacional
o el Senado. Aqui hay una diferencia con Gran Bretafia, donde
sélo puede hacerse por intermedio de un M.P.

La Ley sefiala que el Médiateur es designado por decreto
del Consejo de Ministros por 6 afios. No puede ser reelecto para
el cargo. Pero aunque nominado por el Gobierno, sélo puede
ser removido por incapacidad o impedimento segin lo defina
el Conseil d’Etat por Decreto (Art. 2° Ley N° 73-6 de 3 de
enero de 1973). Con esto se asegura su independencia e igual-
mente al sefialarse que el Gobierno no puede darle instruc-
ciones.

La jurisdiccién del Médiatueur es mucho mayor que la del
P.C.A.,, pero menor que la del Justitieombudsman. La Ley de
1973 le sefiala que puede investigar denuncias sobre el funcio-
namiento de la Administracién del Estado, de las colectividades
publicas territoriales, los establecimientos publicos y toda otra
organizacién investida de una misién de servicio publico
(Art. 1°).

El Mediateur no puede considerar denuncias de funciona-
rios publicos o de otros empleados del Estado, en contra de las
autoridades publicas. Esta disposicién es similar a la de la “Par-
liamentary Commissioner Act de 1967”. Los funcionarios publi-
cos franceses tienen dos vias jurisdiccionales para hacer valer
sus derechos: el Conseil d’Etat, o los Tribunales administra-
tivos. O bien, pueden hacer uso de sus sindicatos para que lleven
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el caso directamente al Ministerio. El1 Mediateur, igual, que el
P.C.A, no puede considerar una denuncia por un empleado en
contra de las autoridades de un servicio, pero igual que en
Gran Bretafia, si puede conocer de la denuncia de un ciuda-
dano en contra de las Fuerzas Armadas.

En otros aspectos, el Médiateur no tiene las limitaciones
impuestas al P.C.A,, y, cuando las hay, son mucho menos que
las impuestas al Ombudsman britanico. Aunque el Médiateur
no puede conocer denuncias en casos que ya hayan sido 1llevados
a los Tribunales administrativos, o de las sentencias dictadas,
si puede pronunciarse en aquellas denuncias que por su conte-
nido podrian ir a los Tribunales. Aqui difiere del sistema
britanico.

Sin embargo, hay otros aspectos jurisdiccionales en que el
Médiateur est4 mas limitado que el P.C.A. La Ley establece que
puede investigar denuncias provenientes de toda persona fisica
(Art. 6°), distinguiendo al individuo o persona moral del grupo
de individuos. E1 P.C.A., en contraste, puede conocer denuncias
de individuos tanto como de corporaciones, pudiendo en conse-
cuencia, conocer de las denuncias de individuos, empresas pri-
vadas, sindicatos u otros grupos organizados. Sin embargo, la
Ley de 1976 modific6 la de 1973, en el sentido de que ahora
una corporacién puede acudir al Médiateur si la denuncia es
presentada por un individuo, que esté directamente afectada
por el asunto de que se reclama (Art. 1°).

El Médiateur se encuentra mis limitado, también, en cuanto
puede conocer de las denuncias después que hayan sido llevadas
a la autoridad interesada.

En materia de documentacién, el Médiateur tiene poderes
similares a los del P.C.A. Puede exigir toda la documentacién
y registros que crea pertinentes, con la sola limitacién de docu-
mentos secretos que tienen que ver con la defensa nacional, la
seguridad del Estado o los asuntos extranjeros.

El P.C.A. tiene acceso a todos los documentos pero puede
ser instruido por un Ministro para que no lo de a conocer en
el caso de que lo considere perjudicial para la seguridad del
Estado, o bien contrario al interés publico (sect. 11(3)). Por
otra, como el P.C.A. esti excluido (Schedule 3 of the Act) de
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investigar las acciones tomadas en asuntos relativos a materia
exterior, o concernientes a la seguridad del Estado, aparece en
la practica que las diferencias entre ambas instituciones son
minimas en lo referente a los poderes para conocer de docu-
mentos de gobierno.

Sin embargo, hay una gran diferencia en los términos del
alcance de la facultad y el procedimiento de investigacion que
sigue el Médiateur y el P.C.A. The Parliamentary Commissioner
investiga las denuncias hechas a los M.Ps. por el publico que
reclama “haber recibido ininterrumpidas injusticias como con-
secuencia de una mala administracién, como resultado de una
accién u omisién por parte de un departamento del Gobierno”.
El Médiateur investiga una denuncia de que una autoridad publi-
ca no ha actuado de acuerdo con su misién de servicio publico.
Esta competencia es mucho mayor, es decir, tiene un marco
de referencia para actuar mas amplio y genérico que el del
P.C.A, ya que es interpretado en el sentido de que el Médiateur
puede conocer no sélo cuando la Administracién Ptblica ha
actuado sistematicamente en forma obstructiva o imprudente,
sino también cuando ha actuado con falta de equidad o hu-
manidad. -

Es este gran marco de referencia el que permite distinguir
claramente el rol del Médiateur del rol del Conseil d’Etat y de
los Tribunales administrativos. El Conseil d’Etat y los Tribu-
nales administrativos conocen de las ilegalidades cometidas por
la autoridad ptiblica en el desempefio de sus funciones. Incluso,
esta facultad ha sido interpretada por el Conseil d’Etat en forma
amplia cuando determina si una actuacién ha sido llevada a
cabo con exceso de poder (excés de pouvoir) o con abuso de
poder (détournement de pouvoir), por parte de un servicio
publico.

Con todo, el Médiateur puede ir incluso méas lejos ain que
el Conseil d’Etat, y asi complementa su rol, cuando sefiala que
aunque una autoridad publica no ha actuado ilegalmente, no
ha actuado justamente o.equitativamente o con propia hu-
manidad.

Esta amplia facultad del Médiateur va acompafiada por
la de recomendar mejoramientos en la Administracién Publica
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y en la legislacién vigente. La Ley de 1973 establece en 'su
articuio N¢ 9, que cuando el Médiateur encuentre una denun-
cia justificada, puede recomendar no sélo una reparacion para
el denunciante en razén del dafio o perjuicio causado, sino
también sugerir las formas en que la administracion del servi-
cio puede mejorarse. Igualmente puede proponer cambios legis-
lativos cuando encuentra que los efectos que produce la aplica-
cién de la Ley son injustos (Ley de diciembre de 1976, art. 3°).

Después de hecha su recomendacién como consecuencia de
una investigacion, si el Médiateur no recibe una respuesta satis-
tactoria de la autoridad publica implicada, puede hacer publi-
cas sus recomendaciones en un Informe especial que envia al
Presidente de la Republica y al Parlamnto (Arts. 9° y 14 de
la Ley de 1973). E1 Médiateur atn puede aplicar otra sancion
si la autoridad no desea actuar de acuerdo a sus recomen-
daciones: en virtud de lo dispuesto en el articulo 10° de la
Ley, puede solicitar la apertura de un procedimiento discipli-
nario en contra del funcionario responsable, o bien puede iniciar
una accién judicial en su contra. Las facultades del Médiateur
son comparables a las del Ombudsman sueco en esta materia.

Con respecto a los procedimientos seguidos por el Médiateur
ante una denuncia que llega por intermedio de un parlamen-
tario, sigue una via compleja como casi todos los procedimien-
tos administrativos en Francia, y que difiere notablemente de
los procedimientos seguidos por cualquiera otro Ombudsman.
Cuando llega una denuncia a la oficina del Médiateur se abre
un “dossier” con el nombre del denunciante y del parlamen-
tario que hizo llegar la denuncia. El dossier es inmediatamente
enviado a la seccién de instruccién. Esta estd compuesta de
cuatro abogados asistentes del Médiateur. Tres asistentes estan
destinados a cada uno de los tres grandes sectores del gobierno:
asuntos sociales, medio ambiente, e impuestos y pensiones. El
cuarto asistente esta encargado de conocer de las denuncias en
contra de todo el resto de los servicios publicos.

El asistente encargado del dossier en la secciéon de instruc-
cién, hace un estudio preliminar del caso para determinar si
cae dentro de la jurisdiccién del Médiateur. Después de efec-
tuado el estudio, si aparece que el Médiateur no es compe-
tente, se le informa inmediatamente al parlamentario por cuya
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via se le hizo llegar la denuncia. Sin embargo, si el asunto es
de general interés, el expediente es enviado al Ministro del
ramo para que lo analice. Igualmente el expediente debe ser
enviado a uno de los “Comités de Users”.

Si el asistente considera que la denuncia cae dentro de
las competencias del Médiateur, informa al parlamentario de
que esta siendo investigado. En esa oportunidad determina si
el expediente contiene la informacién y recaudos necesarios.
Si alguna informacién relevante no estd incluida, puede soli-
citarsela al parlamentario que pidié la investigacién, o bien
puede contactar por teléfono con el denunciante para que se
la haga llegar, o puede solicitar de un inspector o Juez visitar
al denunciante para que trate de asegurar la informacién adi-
cional necesaria.

Cuando el expediente se encuentra completo, el asistente
produce un memoradndum muy detallado, sefialando los hechos,
resumiendo y resaltando las cuestiones en que el denunciante
no estd de acuerdo con la decisién del Ministerio envuelto en
el caso. El asistente, entonces, envia este memorandum al “co-
rrespondant” en el Ministerio, quien es un miembro o del Gabi-
nete del Ministro o de los “corps de contréle” del Ministerio.

Sin embargo, hay algunas oficinas que tienen un sistema
de contraparte del Médiateur, como es el caso de la “Inspec-
tion Générale des affaires sociales”, que es una de las auto-
ridades en contra de quien se dirige un gran nimero de denun-
cias. Esta oficina ha establecido un célula (cellule) compuesta
por miembros del Inspectorado y de la Secretaria Independien-
te, para que se corresponda al Médiateur. Otros dos Ministerios
han establecido este sistema y son dos buenos clientes del Mé-
diateur: el Ministére de ’Equipement y el Ministére de I’Eco-
nomie et des Finances.

Por otra parte, muchos ministerios tienen “correspondants”
adicionales que se relacionan con los asistentes técnicos del
Meédiateur, cuando se ha encontrado como resultado de las inves-
tigaciones que los denunciantes no han podido recibir repa-
racion adecuada porque la reglamentacién en vigor lo impide.
En este caso los correspondientes y los asesores técnicos del
Médiateur trabajan conjuntamente para determinar qué cam-
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bios en los reglamentos deben introducirse para permitir que
se dé la compensacién a los efectos en casos futuros.

Después de una espera que varia de algunas pocas semanas
a dos meses, y algunas veces mas, el Médiateur recibe la res-
puesta a su memorandum, del Ministerio al que fue dirigido.
La respuesta, generalmente consiste en un analisis de la denun-
cia y un pronunciamiento declarativo de la posicion del depar-
tamento. Igualmente debe proporcionar la informacién adicio-
nal necesaria para que permita al Médiateur formarse la opinion
de hasta qué extensién la denuncia es valida. Puede esta res-
puesta incluir cursos de accién que el Ministerio piensa tomar
para mejorar ‘la administracién del servicio, si ha aparecido
que es defectuosa, o bien las modificaciones en las regulaciones
que piensa introducir.

Si el Médiateur no hizo una peticién formal para que se
le respondiera en una forma determinada, la contestacién puede
tomar, de acuerdo a la decision del “correspondant”, la de un
memorandum técnico o de una simple nota firmada por é€l, o
de carta firmada por el Ministro. Lo que es esencial es que el
Médiateur considere que la réplica contesta exacta y precisa-
mente los argumentos esgrimidos por el denunciante.

Si la réplica no es considerada suficiente por el Médiateur,
el “correspondant” es telefoneado o entrevistado para obtener
la informacién necesaria. E, incluso, el Médiateur puede seguir
cualquiera de las siguientes alternativas: puede iniciar averi-
guaciones en otros departamentos del Gobierno; puede solicitar
al Conseil d‘Etat o a la Court de Comptes estudiar la cuestién
y asesorarlo; o bien, puede solicitar a los Corps de contréle
iniciar una averiguacién. S6lo cuando el Médiateur esti satis-
fecho, en virtud de toda la informacién obtenida y de la asesoria
recibida, es que puede llegar a una clara opinién de la validez
(le bien fondé) de la denuncia, es que la “instruccién” se consi-
dera terminada.

Si los argumentos de la Administraciéon son bien fundados,
el Médiateur escribe al parlamentario diciendo que la denuncia
ha sido rechazada, pero haciéndole llegar toda la informacién
necesaria pata explicarle la naturaleza del problema, la que
generalmente es desconocida por el denunciante. Por otra parte,
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si al denunciante le acompafia la razén en su denuncia y ha
sido victima de la mala marcha de la administracién,_ es rarisimo
que la propia Administracién no se aboque conjuntamente con
el Médiateur a-buscar los mecanismos necesarios que satisfagan
los reclamos del denunciante. : -

- Pero, si.la Administracién es reluctante en reconocer los
derechos del denunciante y el Médiateur no logra persuadirla
de hacerlo; entonces sélo puede hacer recomendaciones. Rara-
mente tiene que hacerlo y cuando lo llega a hacer, siempre
obtiene resultados positivos. Hasta ahora se desconoce que haya
tenido que emplear el mecanismo siguiente: evacuar un Informe
especial al Parlamento y al Presidente de la Republica, o invo-
car. acciones disciplinarias en contra del servidor publico in-
volucrado.

El procedimiento descrito hasta aqui, es el ordinario para
una denuncia deducida en contra de un Ministerio o de una
autoridad nacional. Cuando la denuncia es contra el compor-
tamiento de una autoridad local, el Médiateur generalmente
emplea un procedimiento diferente que llama de averigua-
ciones preliminares (pré-enquetes). El Inspecteur Général de
IAdministration es el encargado conjuntamente con el Média-
teur de llevar a cabo estos procedimientos preliminares. El
Inspecteur Général solicita a los Préfet para los departamentos
0 la regién, segin el caso, estudiar el dossier y traer a su
presencia, si es apropiado, a una misma audiencia, al denun-
ciante y al representante de la autoridad local en contra de
quien la denuncia ha sido hecha, o, si no es procedente, esta-
blecer exactamente cuél es la posicién de ambas partes.

El Médiateur ha considerado que este procedimiento, en
general, produce buenos resultados. Los Préfets ordinariamente
evacuan sus informes para el Médiateur mas rapidamente que
los “correspondant” de los Ministerios, e igualmente sus opi-
hiones razonadas a propésito del caso. Pueden, asimismo, en
algunas situaciones, solicitar asesoria de los Tribunales admi-
nistrativos regionales.

. La averiguacién preliminar puede no producir una solu-
cién de la denuncia a nivel local. Si ello no es asi, el Médiateur
sigue el procedimiento ordinario que ya hemos descrito. Los
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resultados de la averiguacion preliminar son agregados al dossier
y un memorandum con las peticiones del denunciante es envia-
do al “correspondant” en el Ministerio Central, que es el que
en ultimo lugar tiene la responsabilidad del servicio local en
contra del cual la denuncia fue hecha. V

- El Médiateur puede solicitar investigaciones preliminares
en los casos en que la denuncia es hecha en contra de la admi-
nistracién de justicia a nivel local. Cuenta con' la asesoria de
un Juez jubilado que analiza la denuncia y, cuando es nece-
sario, solicita la asesoria del Procureur Général de la Corte de
la localidad en que el denunciante tiene su domicilio. El Juez
o el Procureur preparan todo el material para el caso, y en
multiples ocasiones entrevistan al denunciante. S6lo entonces
informan al Médiateur.

' En estos casos las denuncias estan dirigidas fundamental-

mente a dos tipos de situaciones: que la solucién judicial no
es satisfactoria, o que los procedimientos han tomado tal tiempo
y han sido tan complicados que el denunciante no fue tratado
como correspondia. El Médiateur est4 inhibido de investigar la
mayoria de estos casos porque la Ley de 1973 en su articulo 11
le prohibe intervenir en los casos que han sido llevados a la
Corte o de cuestionar la validez de una decisién judicial. Cuan-
do el Médiateur comunica a un denunciante que no puede in-
vestigar un caso por alguna de las razones sefialadas, le da
siempre asesoria legal sobre cuéles son sus derechos.

Pero si la denuncia es sobre la preparacién de un caso
antes de que el procedimiento judicial se haya iniciado, el
Médiateur no se encuentra excluido de conocer de él, por el
articulo 11. Como el propio Médiateur sefialaba en su Informe
de 1974, él puede intervenir, ya sea durante la fase prepara-
toria y antes de que el caso vaya a los Tribunales, para ver
‘que la administracién de justicia sea llevada a cabo en forma
debida, para que el interés de las partes sea salvaguardado.

Si la denuncia se refiere a que a un individuo se le ha
negado asistencia legal, el Médiateur puede solicitar al Pro-
cureur Général que estudier la posibilidad de apelar en contra
de la decisiéon. El Procureur Général puede, también; inter-
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venir para apurar un procedimiento preliminar en un caso, y
aqui, igualmente, el Médiateur puede apresurar su intervencién.

Finalmente, para evaluar el impacto del Médiateur en el
sistema administrativo francés, hay que hacerlo desde una tri-
ple perspectiva: a) las compensaciones que ha sido capaz de
obtener para los ciudadanos agraviados por la Administracién;
b) el mejoramiento en los servicios que ha sido capaz de lograr;
y ¢) los mejoramientos que ha sugerido en las reglamentaciones
en las leyes.

Por la falta de espacio podemos sélo sefialar que los logros
en los tres aspectos han sido notables, baste al interesado leer
los Informes Anuales del Médiateur al Parlamento y al Presi-
dente de la Republica, a partir de 1974.

5. CONCLUSIONES

De un estudio de la institucién del Ombudsman en el Dere-
cho Comparado, y en particular de estos tres casos: Suecia,
Gran Bretana y Francia, son muchas las diferencias y simili-
tudes, que podemos sefialar. Sin embargo, hay un aspecto rele-
vante y que nos parece el mas importante para nuestra expe-
riencia. Nos referimos a la absoluta adecuacién del Ombudsman
a la estructura politico-administrativa de cada pais en cuestién.

En efecto, el éxito del Ombudsman no puede ser medido
en estos paises, como tampoco su eficiencia en razén de en cudl
sistema politico tiene mas o menos atribuciones. Sino por el
contrario, en cuil trabaja mejor en el logro de garantizar los
derechos individuales, ayudar a mantener la divisién de poderes
y a preservar el Estado de derecho.

El Ombudsman debe ser visto como una figura juridica que
no estd vis a vis a la Administracién, y por consiguiente que
en la estructuracién de su oficina no se equipara a ésta sino
como un drgano que llega donde no llega ni el Parlamento, ni
los Tribunales de justicia, para garantizar los derechos indi-
viduales y el justi equilibrio de poderes, asi como el respeto
a la legalidad, impidiendo que la Administracién Publica exceda
sus poderes en la consecucién de sus fines de servicio. Sé6lo asi
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se explica que oficinas dotadas de tan poco personal puedan
cumplir las funciones que realizan.

Esto es particularmente claro cuando vemos la utilizacién
racional que hacen de otras instituciones, ya sea cuando cum-
plen parte de las obligaciones o tramites que deben llevar a
cabo, o bien cuando buscan la asesoria de otros drganos del
Estado. En los tres paises en cuestién lo encontramos perma-
nentemente.

Igualmente notable nos parece el hecho de que en ninguno
de los tres paises analizados se suplen a otras instituciones,
sino por el contrario llegan, y de una forma diferente, a otros
aspectos de la protecciéon de los derechos individuales. E1 Om~-
budsman no es un 6rgano de la Administracién Publica y como
tal, en ninguno de los paises que hemos visto se organiza como
tal. Sino por el contrario, su organizacién y sus funciones van
a depender fundamentalmente de la forma en que se inserta
en un sistema politico determinado. Sélo asi podemos entre
otras diferencias sefialar lo distinto de los procedimientos que
se siguen ante una denuncia por parte del Ombudsman en
Suecia, por el Commissioner for Public Administration en Gran
Bretafia y por el Médiateur en Francia. Sin embargo es impo-
sible sefialar cuél es el menos eficiente. Sélo podemos notar

que trabajan en forma coordinada con y dentro del aparato
del Estado.

. DR. RAUL ARRIETA.

V. DETERMINACION DE LAS FUNCIONES
DEL OMBUDSMAN EN VENEZUELA

De todo lo dicho se desprende que las funciones de un
Ombudsman en Venezuela surgiran como respuesta a los pro-
blemas que plantea la Administracién Publica y las demas
instituciones del Estado en su relacién cotidiana con los ciuda-
danos. En esta fase de nuestro estudio sobre la creaciéon de un
Ombudsman para Venezuela, no parece pertinente elaborar un
listado de funciones con caracter taxativo. Y menos auin pre-
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tenden los organizadores del Coloquio que se entienda este
trabajo como un proyecto acabado de la institucién que propo-
nemos. Su funcionamiento, su estructura organizacional, sus
requerimientos presupuestarios, su adscripcién al sistema juri-
dico venezolano, su ubicacién en el complejo aparato estatal,
son aspectos que tocard abordar a los eventuales proyectores
de un proyecto de ley sobre esta materia.

Queremos simplemente aproximarnos a lo que podria ser
la gestién y las tareas del ombudsman venezolano, sin descuidar
el papel que ya estdn jugando en el pais otras instituciones que
constitucional o legalmente ya se encuentran al servicio de la
defensa y proteccién de los derechos ciudadanos.

Para atribuir funciones a cualquier persona o institucién,
es menester situarla en el universo juridico-politico. Es asi que
pensamos en un Ombudsman para la Administraciéon Central,
un ombudsman municipal, y hasta un ombudsman universitario.

Referido al ombudsman que pensamos para la Administra-
cion Central, éste podria, entre otras cosas:

—Recibir el reclamo del ciudadano que se ha dirigido a
cualquier departamento del Estado y no ha recibido en
ellos ni la informacién ni el trato que requiere.

—Informar al ciudadano sobre los pasos y tramites que su
necesidad demanda, asesorarlo y acompafarlo en el pro-
ceso administrativo.

—Pedir la revisién de archivos y documentos relacionados
con cualquier caso que le presente el ciudadano interesado.

—Remitir a la autoridad competente los asuntos que requie-
ran sus decisiones para corregir los errores, omisiones o
violaciones que provocaron el reclamo del ciudadano.

—Remitir al Fiscal General los asuntos que estan dentro
de la esfera de su competencia. '

—Solicitar al Congreso de la Republica que se interpele
o investigue a cualquier funcionario, cuya conducta haya
sido lesiva de los derechos y garantias que la Constitucién
y las leyes consagran para el ciudadano.
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Como se ve, no se trata de sustituir ni complementar a las
leyes e instituciones existentes en el pais. Se trata de darle
contenido a la aspiracién de profundizacién y perfeccionamiento
de la democracia, reiteradamente planteada por los voceros mas
calificados de la vida publica nacional, dandole al ciudadano
un vinculo concreto para el mejor disfrute de los beneficios
que las instituciones democraticas han creado.

En lo que atafie al ombudsman municipal, creemos que se
veria fortalecida la autonomia del ente publico méas directa-
mente vinculado con el ciudadano concreto. E1 Municipio es
el primer nexo que une a este ciudadano con la comunidad
en la que vive y trabaja. La era democratica venezolana ha
permitido que los Municipios vuelvan a adquirir el papel cen-
tral que nuestra larga tradicion hispanica impone. La multi-
plicidad de las tareas del Municipio moderno hace urgente la
presencia de un ombudsman municipal que pudiera, entre
otras cosas:

—Impedir que el cumplimiento de las ordenanzas munici-
pales sea discriminatorio, arbitrario, caprichoso o alea-
torio.

—Asegurar que las disposiciones y las acciones de las auto-
ridades municipales no puedan perturbar el ambiente,
dafiar la tranquilidad y el derecho al descanso de los
ciudadanos, y/o lesionar la salud mental de los mismos.

—Impedir que la negligencia burocratica vulnere los dere-
chos de ciudadanos que demandan los servicios del Muni-
cipio y ocasione pérdidas de dinero y de tiempo de los
mismos.

—Remitir a la autoridad competente las quejas y reclamos
por incumplimiento en las prestaciones de los servicios
de alumbrado, aseo urbano, pavimentacién y manteni-
miento fisico de los bienes de la comunidad.

Como se puede apreciar, un ombudsman municipal forta-
leceria la identificacién del ciudadano con su primer vehiculo
de acercamiento al poder publico, que es el Municipio. Es tal
vez la primera y méas elemental expresién de participacién
ciudadana en las tareas del Estado democratico. Es evidente
que la implantacién de un ombudsman municipal debe estar
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acompanada de reformas significativas de la normativa que
haya dejado de responder a las necesidads de la comunidad.

En lo que respecta al ombudsman universitario, es hasta
ahora una idea en estado absolutamente embrionario. En esta
area, como en cualquiera otra, la creacién del ombudsman de-
biera estar precedida de un anilisis exhaustivo, en este caso,
de los derechos de los estudiantes, de los profesores, de los
empleados, y de los derechos y deberes de las mismas institu-
ciones universitarias. El ombudsman universitario podria ocu-
parse, entre otras cosas, de:

—Asegurar que no hay discriminacién en la admisién, per-
manencia, promocién, otorgamiento de becas, pensiones,
afos sabaticos, jubilaciones y demaés beneficios y dere-
chos establecidos en las leyes, reglamentos y convenios
universitarios.

—Proteger a la institucién universitaria contra aquellos
que pretenden usarla para fines distintos a los que est
llamada a desempefiar en el medio social, desvirtuando
y obstaculizando las tareas de ensefianza, investigacién
y difusién cultural que conforman su razén de ser.

—Asegurar el derecho al estudio e impedir que sus resul-
tados estén condicionados por presiones o exigencias de
tipo politico, ideolégico, sexual o social, salvaguardando
el principio de que la evaluacién del rendimiento estu-
diantil debe apoyarse exclusivamente en la calidad del
trabajo realizado.

Como se evidencia de lo dicho, un ombudsman universitario
constituirfa la mejor garantia para la convivencia fructifera y
creadora de profesores, estudiantes y autoridades universitarias,
sin la cual es imposible el desarrollo del estudio, la investiga-
cién, la creacién y transmisién de conocimientos, y la difusién
del pensamiento libre, fundamental para el Estado democriatico.

Obviamente nada de lo asomado agota la inmensa gama de
funciones y tareas que el ombudsman podria realizar en las
distintas areas mencionadas, ni excluye la necesidad de refle-
Xién sobre otras 4reas de la vida nacional, por ejemplo, la
salud, el ambiente, la vida militar, y otras tantas que podrian
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beneficiarse de la creacién del ombudsman especializado o de
su equivalente funcional.

Pror. Maria H. FERNANDEZ V.
ProF. CARLOS GUERON

VI. EL FISCAL GENERAL Y EL. OMBUDSMAN

1. LA ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

La Administracién Publica venezolana constituye el motor
fundamental del Estado. El Congreso y el Poder Judicial tienen
dentro de la dinadmica estatal funciones secundarias y limitadas,
bien por disposicién de las normas que las regulan, bien por la
imposibilidad venida de su estructura conceptual.

La hipertrofia del Poder Ejecutivo no es, en nuestro pais,
un hecho casual. Al contrario, pareciera responder a una filo-
sofia politica profundamente arraigada en nuestro devenir his-
térico, ante la cual los intentos de federalismo, desconcentracién,
descentralizacién y regionalizacion han resultado, en la prac-
tica, fallidos.

Debe el Poder Ejecutivo de acuerdo con las atribuciones
que le confiere la Constitucién: representar internacionalmente
ala Repubhca, defender y vigilar los intereses generales de
la Republica; conservar la paz publica; aplicar las leyes en
todo el territorio nacional; prestar los servicios de identifica-
cién y de policia; establecer y ejecutar politicas econémicas y
monetarias; organizar, recaudar y controlar los impuestos a la
renta, al capital, a las sucesiones y donaciones, las contribu-
ciones que gravan la importacién, registro, timbre fiscal, pro-
duccién y consumo de bienes, etc.; ejecutar las obras publicas;
dictar y ejecutar la politica educativa nacional, de salud publi-
ca, de conservacién y fomento de la produccién agricola, gana-
dera, pesquera, forestal, de vivienda popular; dictar y ejecutar
las politicas de transporte terrestre y de navegacién aérea,
maritima, fluvial y lacustre; las politicas de vias de comuni-
cacién, correos, telecomunicaciones, etc.
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El Poder Ejecutivo venezolano presenta, pues, una com-
plejidad estructural y funcional asombrosa. Ningtin otro poder
publico retine tan grandes y tan diversas actividades que, en
este caso se agravan por la indefinicién de competencias y
excesivo centralismo: un mismo cometido estatal le esti enco-
mendado a diferentes entes, donde a la légica duplicidad de
trabajo que genera y la dispersién de fuerzas, se suma la
imposibilidad del administrado para comprender el dificil engra-
naje de la actividad administrativa. Ejemplo de ello, el sector
salud, donde la actividad hospitalaria se encomienda a la Muni-
cipalidad, al Ministerio de Sanidad y Asistencia Social y al Mi-
nisterio del Trabajo.

Por otra parte, la organizacién absolutamente piramidal de
la Administracién Publica entraba cualquier tramitacién, tanto
por la imposibilidad del administrado de acceder a los niveles
de decisién, como por la imposibilidad del funcionario para deci-
dir todos los asuntos que, de muy diversas materias, le son
atribuidos. Por ejemplo, el Ministerio de Hacienda es instancia
decisoria dentro de la Administracién Publica, de todos los
asuntos relativos al Impuesto sobre la Renta, licores, cigarrillos,
timbres fiscales, aduanas, sucesiones, donaciones, régimen de
bancos e institutos de crédito, seguros y reaseguros, valores, etc.,
ademés de la funcién de formulacién de polltlcas econémicas y
monetarias que le son propias.

La complejidad de la Administracién Ptblica se acentia
cuando sobre una misma actividad intervienen diferentes orga-
nismos. Por ejemplo, en la actividad portuaria, donde estan
involucrados el Ministerio de Transporte y Comunicaciones, a
través del Instituto Nacional de Puertos; el Ministerio de Rela-
ciones Interiores por medio de la Direccién Nacional de Identi-
ficacién y Extranjeria; y el Ministerio de Hacienda, por medio
de la Direccién de Aduanas.

2. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

La actividad administrativa no se circunscribe al dictado
de proveimientos o actos administrativos. La Administracién
tiene, mas alld de la formulacién de politicas y de la decisién
de los asuntos que le son sometidos, la suprema funcién de
ejecutar sus propias decisiones.

|
i




EL OMBUDSMAN EN VENEZUELA 65

La actividad administrativa, pues, no se agota en la elabo-
racién de politicas, en la decisién de un recurso o queja, sino
que se obliga a si misma a concretar en el campo de lo real
sus propias decisiones y sus propias politicas, a gestionar por
si misma la realizacién de sus dictados. La actividad adminis-
trativa es primera y fundamentalmente un hacer.

De alli que consideremos que la novisima Ley Orgéanica
.de Procedimientos Administrativos es una normativa incom-
pleta, pues atiende fundamentalmente al aspecto de las deci-
siones administrativas, y no ataca el problema neuralgico de
nuestra Administracién en lo que atafie al no hacer de la misma.

En la actualidad, los administrados se encuentran mas lesio-
nados en sus derechos por el no hacer de la Administracién, que
por el hacer abusivo o desviado de la misma.

No tiene el administrado posibilidades de exigir una accién,
un hacer, una realizacidén concreta a la Administracién. Tam-
poco puede el administrado realizar por si mismo y con sus
“ propios medios, reparaciones o mejoras que la Administracion
no ha atendido oportunamente, entre otras razones porque ésta
no reconocera al particular los gastos realizados en aquella repa-
racién o mejora. El particular queda, entonces, completamente
desamparado ante el no hacer de la Administracién, mas cuando
la negligencia de ella no esti tipificada como ilicito penal o
administrativo en nuestro ordenamiento juridico y seria, ade-
més, muy dificil establecer el delito ante la imposibilidad de
identificar al funcionario responsable de manera personal y
directa, dada la complejidad estructural y caricter piramidal
del Poder Ejecutivo. ‘

Por otra parte, la confusién de competencias en el orden
administrativo constituye un factor de entrabamiento de la
funcién publica. Una misma actividad encomendada a entes
diversos no sélo crea incertidumbre en el administrado, sino
que favorece el descargo de responsabilidades del funcionario y,
justifica muchas veces las omisiones y retardos que se suscitan
en la Administracion.
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3. EL CONTROL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La actividad administrativa en general pareciera no sujeta
a ningun tipo de control. Sin embargo, el Congreso Nacional, a
través de la Contraloria General de la .Reptiblica, ejerce una
funcién contralora, de vigilancia y fiscalizacién de los ingresos,
gastos, bienes nacionales y operaciones con ellos relacionadas.

El Poder Judicial, por su parte, también ejerce una funcién
contralora, bien por medio de las instancias penales o civiles
cuando ocurriere un hecho ilicito por parte del funcionario; o
bien por medio del contencioso-administrativo cuando fuere me-
nester anular actos administrativos, generales o particulares,
contrarios a derecho o producto de una desviacién de poder,
y cuando fuere necesario restablecer situaciones juridicas lesio-
nadas, con el consiguiente resarcimiento de los dafios y perjui-
cios que se hubieren ocasionado.

La Fiscalia General de la Reptblica cumple en este sentido
una funcién muy importante, pues constituye el 6rgano con-
tralor de la legalidad en el paifs, acentuando su competencia
como parte de buena fe en los procesos judiciales.

La Fiscalia General de la Reptblica ha centrado su accién,
fundamentalmente, en el campo jurisdiccional y penal; en el
campo civil, en lo relativo al estado civil de las personas, espe-
cialmente en materia de divorcios; en la defensa de los derechos
y garantias constitucionales, en la vigilancia de los estableci-
mientos carcelarios de la Reptblica, cuarteles de policia, rete-
nes judiciales, circeles y penitencierias.

En el campo administrativo, la Fiscalia General de la Repu-
blica debe intervenir, por mandato de la Ley Orgéinica de la
Corte Suprema de Justicia, en los juicios de nulidad de los
actos administrativos, bien de efectos generales o de efectos
particulares, emanados del Poder Central, Municipal o Estadal,
y debe también actuar en todos aquellos casos en que se presente
un hecho ilicito penal, civil o administrativo cuya dilucidacién
deba hacerse por ante los Tribunales competentes.

Es, pues, funcién de la Fiscalia General de la Republica la
intervencién en todos los asuntos que se procesen por ante los
érganos publicos jurisdiccionales.
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La Administraciéon posee también mecanismos de autocon-
trol por medio de los recursos de revisién, reconsideraciéon y
jerarquico, cuya eficacia se ve debilitada al reunirse en el mis-
mo sujeto u érgano todas las instancias de decisién.

Con todos estos 6rganos controlados, no se ha logrado situar
a la Administracién Publica en su justa dimensién frente a los
administrados: como 6rgano gestor del bienestar publico. Al
contrario, la excesiva atribucién de funciones y facultades ha
invertido la relacién ciudadano-Estado, convirtiendo al Estado
en un ente autoritario y omnipotente, capaz de hacer, deshacer
y no hacer segun su antojo.

Fl ombudsman se constituiria en el necesario celador de la
actividad administrativa, dejando a la Fiscalia General de la
Republica lo relativo a la buena marcha de los procesos judi-
ciales, contencioso-administrativos, civiles o penales, en que
interviniere la Administracién. E1 ombudsman debe velar por
la buena marcha de la Administracién Publica, tanto en lo
referente a las decisiones que ella debe tomar sobre un asunto
determinado, como en lo relativo a las acciones o realizaciones
que esti llamada a ejecutar.

El ombudsman debe velar por la recta aplicacién de las
leyes v demés disposiciones de rango sublegal, a fin de evitar
al administrado la confusién de competencias y la desinforma-
. cién respecto a la normativa aplicable en cada caso, dos situa-
ciones que se presentan, con mucha frecuencia en los procesos
administrativos.

El ombudsman debe interponer sus buenos oficios ante los
funcionarios que retnen el poder de decisién en asuntos de
su competencia, a fin de lograr la mayor celeridad en las deci-
'siones y en las consiguientes ejecuciones de la Administracién.

La funcién del ombudsman no crea conflictos de ninguna
indole con la funcién que debe cumplir el Fiscal General, pues
a éste le corresponde la vigilancia de los procesos judiciales y
el ejercicio de las acciones tendientes al establecimiento de
responsabilidades en el orden penal, civil, administrativo y
disciplinario, mientras que el ombudsman centraria su aten-
cién en el aparato burocratico del Estado ejerciendo la funcién
contralora popular de la actividad administrativa especifica-
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mente, mediante la interposicién de quejas y reclamos, la peti-
cién de informacién y correccién de errores, omisiones y viola-
ciones que no configuren un hecho ilicito y, si lo constituyere,
mediante la remisién al Fiscal General de los recaudos corres-
pondientes para el cabal ejercicio de las acciones a que haya
lugar.

El ombudsman constituiria un punto de referencia para
todos aquellos administrados de alguna manera desasistidos de
las bondades de la Administracién Publica, sobre todo de aque-
llas personas que, encontrdndose en el interior de la Republica
deben trasladarse a la capital para enfrentarse. a una maqui-
naria administrativa terriblemente hipertrofiada y confusa.

El ombudsman, como 6rgano auxiliar del Congreso de la
Republica, podra pedir a éste la investigacién o interpelacién
de aquellos funcionarios cuya conducta haya resultado lesiva
de los derechos y garantias constitucionales, facultad ésta que,
hasta ahora, no tienen los administrados. Cualquier ombudsman
especial que pudiera institucionalizarse, tendria a su vez fun-
ciones especificas en el érgano cuyo control le fuere atribuido.
Asi, por ejemplo, los Municipios y los entes corporativos de
Derecho Publico como las universidades.

El ombudsman seria un ente contralor de la Administra-
cién Pudblica en la relacién diaria de ésta con los particulares,
para procurar establecer mecanismos de proteccién e informa-
cién del administrado ante el gigantismo y la omnipotencia, la
incertidumbre y la confusién.

Dra. MarisoL GARcia

CONCLUSIONES

El desarrollo de la ponencia nacional de Venezuela sobre
el ombudsman, nos permite adelantar las siguientes conclusio-
nes, que pueden servir de base —ese es nuestro propésito— a
la creacién de un ombudsman para nuestro pais.

1°) La complejidad creciente de la Administracién Publica
ha desnaturalizado las relaciones entre el ciudadano y
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2°)

3°)

el Estado, y éste se ha visto rebasado por la demanda
ciudadana en el campo del ejercicio de sus derechos.
Atn el mas eficiente de los Estados modernos se revela
incapaz para cumplir las multiples, complejas y cre-
cientes actividades administrativas, y es obvio que ello
incide negativamente en la posibilidad de disfrutar
plenamente los derechos democréticos que se ven asi
reducidos a lo meramente formal.

Algunas sociedades democraticas han desarrollado co-
rrectivos institucionales a través de figuras como la del
ombudsman escandinavo, el médiateur francés, el parla-
lamientary commissioner for administration, y el defen-
sor del pueblo espafiol. Estos correctivos se han desa-
rrollado sin perjuicio de los mecanismos establecidos
para los recursos administrativos y contenciosos exis-
tentes en toda legislacién moderna. Asimismo se ha
encontrado que a nivel municipal es necesario tener
mecanismos de vigilancia y correccién, como es el caso
de Israel. Por otra parte, creemos haber demostrado
que esferas tan especificas de la vida social como la
universitaria, pueden, en el caso de Venezuela, bene-
ficiarse de la creacion de un ombudsman especializado.

La heterogeneidad de culturas y tradiciones legales y
la diversidad de las realidades sociales no han sido
ébice para la adopcién de la figura del ombudsman
bajo cualquier denominacién. Lo fundamental aqui es
que tal implantacién no es fruto de teorias y prefe-
rencias abstractas, sino respuesta especifica a las espe-
cificas exigencias que plantea la vigilancia del funcio-
namiento de organizaciones concretas y de la estruc-
tura general de la Administracién Publica en un Estado
particular. Es igualmente evidente que ni los Tribu-
nales ni el autocontrol de la Administracién han podido
dar respuesta cabal a los problemas planteados. Los
primeros, porque deben limitar su accién al mero con-
trol de la legalidad formal a través de costosos y lentos
procedimientos contenciosos. En cuanto a la Adminis-
tracién, reducir su control al dmbito del autocontrol,
expresado en las vias de reconsideracién y del recurso
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jerarquico, podrian convertirla en “juez y parte” de
sus propios actos. De ahi la necesidad de crear insti-
tuciones que, como el ombudsman, favorecen el con-
trol externo de los actos administrativos.

4°) En Venezuela, algunas instituciones y leyes existentes
han sido creadas con el propdsito especifico de contro-
lar la legalidad de la actuacién de la Administracién
Publica y la Fiscalia General de la Republica, por
mandato constitucional, descolla entre ellas por su des-
‘ : tacada labor en defensa de derechos humanos funda-
! ‘ mentales. Pero el area no contenciosa —que es la mas
amplia de la vida ciudadana en su relacién con el
Estado— descansa para su protecciéon exclusivamente
en el autocontrol. Es en ese terreno que fundamos la
idea de la necesidad, la validez, la urgencia y la opor-
tunidad de propiciar la creacién del Ombudsman en
Venezuela. .

5°) Creemos haber clarificado el por qué y el para qué
de un Ombudsman para Venezuela. El cémo, es tarea
legislativa. Concebimos esa legislacién como el fruto de
los esfuerzos no sélo de los legisladores, sino y nece-
sariamente, de la participacién de sectores significativos
! de la vida social, como las universidades, los partidos
politicos, las agrupaciones sindicales y profesionales, y
las autoridades publicas comprometidas con el perfec-
cionamiento del sistema democrético.

6°) Pretendemos que este trabajo sea un estimulo y una
invitacién a esos sectores que conforman la Venezuela
presente y tienen el deber de proyectarla hacia un futu-
ro, donde la solidaridad, la participacién y la demo-
cracia no sean meras aspiraciones programéticas.

Este es el mejor homenaje que concebimos para Simén
Bolivar, en el Bicentenario de su nacimiento.

Pror. Marfa H. FERNANDEZ V.
Pror. CARLOS GUERGN
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“LOS TRABAJOS PREPARATORIOS DE LA TERCERA
CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
(LA PAZ, 1984)”

Gonzalo Parra-Aranguren

t

1.—La Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre De-
recho Internacional (1979): a) su Resolucién Séptima. 2—b) La Reso-
lucién Cuarta. 3.—c) la Resolucién Quinta. 4—d) la Resolucién Sexta. -
5—La Resolucién de la Federacién Interamericana de Abogados
(1979). 6.—La Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos: las Resoluciones 451 y 452 (1979). 7.—La Resolucion del
Instituto Hispano-Luso-Americano-Filipino de Derecho Internacional
(1980). 8.—La Reunién de Expertos de Washington (1980): a) convo-
catoria y resultados. 9.—b) Las Resoluciones Uno y Dos. 10.—El “Pro-
yecto de Protocolo Adicional sobre Recepcién de Pruebas en el Ex-
tranjero”: a) los antecedentes (1979). 11.—b) las explicaciones com-
plementarias (1980). 12.—c) ‘el Proyecto aprobado por los expertos.
13.—Las “Bases de Jurisdiccién Internacional”: a) el cuestionario pre-
vio. 14—b) el documento aprobado. 15.—El Proyecto de Protocolo
Adicional y el Dictamen del. Comité Juridico Interamericano: a) las
modificaciones hechas. 16.—b) los votos disidentes. 17.—La Asamblea
General de la Organizacién: a) Resoluciones 505 y 506 (1980). 18.—
b) la Resolucién 554 (1981). 19.—La Resoluciéon 376 (1982) del Con-
sejo Permanente sobre el Temario de la Tercera Conferencia Espe-
cializada Interamericana. 20.—Las Observaciones de los Gobiernos al
Temario propuesto. 21.—El examen' de las “Bases de Jurisdiccién In-
ternacional” por el Comité Juridico Interamericano: a) las dificul-
tades iniciales. 22.—b) los documentos aclaratorios de la Subsecretaria
de Asuntos Juridicos (1981). 23.—c) El Proyecto aprobado y su In-
forme. 24—La Reunién de Expertos de Quito (1983). 25.—El Grupo
de Trabajo Uno: su constitucién y resultados. 26.—El Grupo de Tra-
bajo Dos: su constitucién. 27.—a) la definicién de la adopcién. 28.—
b) las edades requeridas. 29.—c) la necesidad del abandono previo.
30.—d) las adopciones a través de mandatario. 31.—e) el periodo pre-
adoptivo. 32.—f) la irrevocabilidad y la nulidad de la adopcién. 33.—
g) el secreto de la adopci6én. 34.—h) las Bases de Legislaciéon Uniforme.
35.—El Grupo de trabajo Tres: su constitucién. 36.—a) el dmbito de
vigencia. del Proyecto. 37.—b) las condiciones de fondo y de forma.
38.—c) la revocacién y la nulidad de la adopcién. 39.—d) las auto-
ridades competentes. 40.—e) la eficacia sin exequatur. 41.—f) las “Dis-
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posiciones Generales”. 42.—g) las materias no reguladas. 43.—El Pro-
yecto de Convencién sobre adopcién del Comité Juridico Interameri-
cano (1982). 44—FEl Proyecto sobre personalidad y capacidad de las
personas juridicas del Comité Juridico Interamericano. 45.—I.os traba-
jos sobre Transporte internacional del Comité Juridico Interamericano.
46.—Sede y fecha de celebracién de la Tercera Conferencia Especia-
lizada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado.

1. Al concluir sus sesiones, el ocho de mayo de 1979, la
Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Dere-
cho Internacional Privado (CIDIP-II) reiteré ser “de funda-
mental importancia y especial interés para el progreso juri-
dico en el contexto de las relaciones interamericanas, que se
institucionalice en el ambito de la OEA una actividad de caric-
ter permanente para el estudio, codificacién y promocién del
desarrollo progresivo del Derecho Internacional Privado”; y
también sostuvo “que existen en el ambito interamericano nu-
merosos problemas de Derecho Internacional Privado que re-
quieren permanente y cuidadoso estudio, a fin de encontrar
soluciones adecuadas para los mismos y facilitar en esta forma
la cooperacién interamericana, tan necesaria en la época con-
temporanea, en que se intensifican las relaciones entre los pue-
blos americanos en una variada gama de aspectos”.

Légica consecuencia de los anteriores Considerandos fue la
Resolucién Séptima con el objeto de “solicitar a la Asamblea
General de la OEA que convoque la Tercera Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP-III)”: a este propésito recomendd a la Secretaria Ge-
neral la elaboracién de “documentos técnicos e informativos
sobre los puntos del temario con el fin de facilitar las labores
de la Tercera Conferencia y que ademas le proporcione los
servicios de secretaria”; y también hizo énfasis en la conve-
niencia de promover “reuniones de expertos en Derecho Inter-
nacional Privado, intercambios de informacién y documentos”,

y “las demés actividades que sean necesarias en la fase prepa-
ratoria de la CIDIP-III"?,

1. “Actas y Documentos, Segunda Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-11)”, ‘Washington, 1980, Vol. I,
Pp. 347-348,
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2. Por otra parte, la Segunda Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-II)
no tuvo tiempo para examinar todas las materias que le fueron
encomendadas; y, por tanto, aprobé la Resolucién Cuarta, con
el objeto de “solicitar a la Asamblea General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos la inclusién, con caracter
prioritario, en el temario de una préxima Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado,
de las siguientes materias: transporte maritimo internacional y
transporte terrestre de mercaderias y personas”; a cuyo efecto
debian realizarse estudios “con el siguiente orden: solucién de
los conflictos de leyes y de jurisdiccién, asi como unificacién
de normas” 2.

3. Dentro de la misma directriz fue reconocido expresa-
mente por la Segunda Conferencia Especializada Interameri-

cana que “en el seno de la Comisién de Trabajo correspon-

diente se puso de manifiesto una notoria discrepancia de cri-
terios” sobre “el tema relativo a la personalidad y capacidad
de las personas, tanto fisicas como juridicas”; problema “de los
mas importantes en la materia de los conflictos de leyes y
en el que es aconsejable procurar su armonizaciéon y actuali-
zacién”, a fin de superar la “notoria discrepancia de criterios”
existente, “por cuanto fueron defendidas tanto la ley del domi-
cilio como la ley del tribunal y la ley de la nacionalidad”. En
consecuencia, la Resolucion Quinta dispuso “solicitar a la Asam-
blea General de la Organizacién de los Estados Americanos
que disponga un exhaustivo estudio de los sistemas de Derecho
Internacional Privado vigentes en los Estados miembros de la
Organizacién”, tanto “en materia de personalidad y capacidad
de las personas fisicas” como “de las personas juridicas”. De
igual modo, una vez efectuados los anteriores estudios, reco-
mendé proceder a “un examen cuidadoso acerca de la posibi-
lidad de lograr la uniformidad y armonizacién de los sistemas
de Derecho Internacional Privado de los Estados miembros de
la Organizacién”; y ‘“con fundamento en los resultados obte-
nidos y en caso de haberse logrado avances sustanciales en
los trabajos preparatorios antes indicados”, disponer “la inclu-

2. “Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interameriana
sobre Derecho Internacional Privado (CIPID-II)”, op. cit, Vol, I, pp. 842- 343.
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sién de la materia en el temario de una Conferencia Especia-
lizada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado” 3.

4. La Segunda Conferencia Especializada Interamericana
también tuvo en cuenta el ‘“Proyecto de Protocolo adicional
a la Convencién Interamericana sobre Recepcién de Pruebas
en el Extranjero” presentado por los Estados Unidos de la Amé-
rica del Norte, donde se destacaron “las diferencias procesales
entre los sistemas probatorios del “Common Law”, en la forma
como se practica en el continente americano y los vigentes en
la mayoria de los paises latinoamericanos”. Por tanto, la Reso-
lucidén Sexta decidié “recomendar a la Asamblea General de la
Organizacién de los Estados Americanos que encomiende a la
Secretaria General, para que, a través de su Consultoria Juri-
dica, designe expertos para que con la colaboracién de ésta
realicen los estudios y preparen la documentacién pertinente”;
y que se examinaran “los estudios y documentos que hayan
presentado sobre el tema, a fin de elaborar un anteproyecto de
Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Re-
cepcién de Pruebas en el Extranjero”. Por otra parte, “una vez
conocido el dictamen del Comité Juridico Interamericano al
respecto, y teniendo en cuenta las conclusiones presentadas por
los expertos”, si éstas lo justificaren, fue pedido a la Secre-
taria General de la Organizacién incluir “la materia en el pro-
yecto de temario de una Conferencia Especializada Interame-
ricana” %

5. La importancia del Tercer Congreso de Montevideo fue
reconocida por la Vigésima Primera Conferencia de la Fede-
racién  Interamericana de Abogados que tuvo lugar en San
Juan, Puerto Rico, entre el veinticinco y el treintiuno de agosto
de 1979. En esa oportunidad, la Resolucién cuarta del Comité
Segundo acordé formalmente reiterar su recomendacién a las
asociaciones miembros y a los miembros individuales para que
promovieran en sus respectivos paises la suscripcién y ratifi-
caciéon de las convenciones aprobadas en Panami; y también

N

8. “Actas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIPID-II)”, op. cit., Vol I, p. 844,
4. “Actas y Documentos, Segunda Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIPID-II)”, op. cit, Vol. I, p. 345.
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fueron urgidos a una conducta analoga respecto a las siete Con-
venciones y al Protocolo de Montevideo. Ademas, la Resolucion
Novena del Sexto Comité se refirié especificamente al arbitraje
comercial interamericano para destacar la importancia de las
Convenciones de New York (1958) y de Panama (1975) °.

6. Dos meses mas tarde, las actividades de la Segunda
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado fueron conocidas por la Asamblea General
de la Organizaciéon de los Estados Americanos en su Noveno
periodo ordinario de sesiones, en La Paz, Bolivia, entre el
veintidés y treintiuno de octubre de 1979. Ademas de “agrade-
cer al Comité Juridico Interamericano su valiosa labor de
promover la codificaciéon y el desarrollo progresivo del derecho
internacional” ¢, la Asamblea General decidi6 “exhortar a los
gobiernos de los Estados miembros que no lo hubieren hecho,
a que firmen, si lo estimaran conveniente, y ratifiquen, confor-
me a sus procedimientos” todas las Convenciones aprobadas -en
Panami (1975) y en Montevideo (1979) . La Resolucién AG/
RES. 451 (IX-0/79) destacé también ser “de fundamental im-
portancia cooperar en el desarrollo progresivo y la codifica-
cién del derecho internacional dentro del sistema interameri-
cano”; y en sus Considerandos previos se refiri6 en forma
expresa a las exhortaciones hechas por la Décima Novena Yy
por la Vigésima Primera Conferencia de la Federaciéon Inter-
americana de Abogados® En esa misma oportunidad, con mo-
tivo de la duodécima sesién plenaria celebrada el treintiuno de
octubre de 1979, la Asamblea General de la Organizacién de
los Estados Americanos aprobé la Resolucion AG/RES. 452
(IX-0-79), con el objeto de “recomendar al Consejo Permanente
que tome las medidas para suministrar a la Secretaria General
los recursos necesarios a fin de que, en coordinacién con el
Comité Juridico Interamericano, pueda dar cumplimiento a los
mandatos aprobados por la CIDIP-II, dentro de las posibilidades

5. “Revista de la Federacién de Colegios de Abogados de Venezuela”, Caracas,

néimero 8. s/f., pp. 45-46, 48-49.

AG/RES. 1X-09-79.

7. AG/RES. 451 (IX-0-79). Tres afios antes, por Resolucién AG/RES., 236
(VI-0-76), la Asamblea General habia instado a los Paises Miembros a
ratificar las Convenciones suscritas en PanamA.

8. “Anuario Juridico Interamericano, 19797, Washington, 1980, pp. 280-281.

=]
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presupuestarias”. Tales mandatos estaban referidos a “la reali-
zacién de estudios, para su inclusién en el temario de una
préxima Conferencia, sobre los siguientes temas: transporte
maritimo internacional; transporte terrestre de mercaderias y
personas; personalidad y capacidad de las personas fisicas y
de las personas juridicas”; y también a “la designacién de
expertos para preparar un proyecto de Protocolo Adicional a
la Convencién Interamericana sobre Recepcién de Pruebas en
el Extranjero”. De igual modo fue resuelto “instruir a la Secre-
tarfa General para que, concluidos los estudios solicitados por
la’ CIDIP-II, los lleve a la consideracién -del Comité Juridico
Interamericano” ®.

7. La importancia de los resultados obtenidos en la Se-
gunda Conferencia Especializada Interamericana (CIDIP-II)
también fue objeto de expreso sefialamiento en el Duodécimo
Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho In-
ternacional, que tuvo lugar en Mérida (Venezuela) entre el
treintiuno y el siete de septiembre de 1980: bajo el titulo “Pro-
gresos de la Codificacién Interamericana en el Derecho Inter-
nacional Privado”, luego del examen de la Ponencia del doctor
GoNzALo PARRA-ARANGUREN, se aprobaron las siguientes conclu-
siones:

“Primera: Expresar su satisfaccién por las Convenciones In-
teramericanas suscritas en Panami (1975) y en Montevideo
(1979), que significan un adelanto sobre las Convenciones an-
teriores de Derecho Internacional Privado, que coinciden con
el objetivo del acuerdo adoptado por el Instituto 2o, Segunda:
Recomendar a los paises de nuestra Comunidad, si todavia
no lo hubieren hecho, emprender los estudios necesarios para
ratificar o, en su caso, adherirse a la Convencién Interame-
ricana de Normas Generales de Derecho Internacional Pri-
vado. Tercera: Recomendarles igualmente la realizacién de los

9. “Anuario Juridico Interamericano. 19797, op. cit, pp. 282-288.

10. La referencia es la Resolucién del Sexto Congreso, que también fue cele-
brado en Mérida (Venezuela) en octubre de 1967, bajo el titulo “Sociedad
y Derecho Internacional Privado”, cuyo nimero segundo recomendé: “Apo-
yar estudios encaminados a ]a revisién y armonia de los sistemas conven-
cionales de Derecho Internacional Privado de América (Cédigo Busta-
mante y Tratados de Montevideo) 'y los dirigidos a lograr la adhesién de
los pafses de la Comunidad hispano-luso-americano-filipina” (“Tabla Gene-
ral de las Resoluciones y demds Acuerdos (19561-1977)”, por el doctor JOSE
PEREZ MONTERO, Madrd, 1979, pp. 121-122).
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estudios necesarios para ratificar o, en su caso, adherirse al
mayor ntimero posible de las deméas Convenciones suscritas
en las Conferencias Interamericanas Especializadas sobre De-
recho Internacional Privado” 11

8. En cumplimiento de la Resolucién de la Asamblea Ge-
neral de la Organizacién de los Estados Americanos AG/RES.
452 (IV-0-79), con fecha siete de enero de 1980 fueron enviadas,
por la Secretaria General, las invitaciones para una Reunién
de Expertos, a celebrarse en Washington, a fin de tratar los
siguientes temas:

“1. La Jurisdiccién Internacional: posibilidad de aprobacion
de ciertas reglas basicas con miras a un Proyecto de Con-
vencién Interamericana sobre la materia. 2. Examen del Pro-
yecto de Protocolo a la Convencién Interamericana sobre Re-
cepcién de Pruebas en el Extranjero, aprobado por la Confe-
rencia Especializada Interamericana sobre Derecho Interna-
cional Privado (CIDIP-I), Panami, 1975, presentado por los
Estados Unidos”.

En la misma correspondencia se afirmo:

“El propésito de la proyectada Reunién de Expertos es obte-
ner, en la medida de lo posible, la mayor coincidencia en
torno a dos temas de naturaleza procesal de gran impor-
tancia practica, con la perspectiva de su transformacién en
Convenciones del Sistema Interamericano, que complemen-
tarian las aprobadas con anterioridad en las CIDIP-I y CI-
DIP-II”.

La Reunién de Expertos inicié sus labores en Washington
el nueve de abril de 1980 con asistencia de seis miembros del
Comité Juridico Interamericano: los doctores JorGe A. AJA
Espi, ULpPiaNo L6PEzZ MALDONADO, JUAN MATERNo VASQUEZ, GoN-
zaLo OrTiz MARTIN, SEYMOUR J. RUBIN y HaroLpo T. VALLADAO;
y también fueron invitados, con el caricter de expertos, los
doctores STEPHEN M. Boy¥p, BEVERLY MAY CARL, Luis DILERMANDO
pE CasteLLo CRUz, GEorGES R. DELAUME, G.A.L. Droz, WERNER
GoLpscuMIDT LANGE, Marco GErRARDO MonNrRoY CaBRA, GONZALO

11. “Imstituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional. Acuerdos del
Duodécimo Congreso. Mérida (Venezuela), 31 agosto-7 septiembre de 19807,
Madrid, s/f., p. 14.
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PARRA-ARANGUREN, WiLLis L.M. Regse, PETER D. TroOBOFF, Ma-
NUEL A. VIEIRA y ARTHUR VoN MEHREN.

De inmediato, los participantes se fijaron “como objetivo
prioritario, la btisqueda de puntos de coincidencia que hicieran
posible, en los temas propuestos y dentro del marco interame-
ricano, la armonizacién de los dos sistemas juridicos en lo que
concierne al Protocolo a la Convencién Interamericana sobre
Recepcién de Pruebas en el Extranjero (Panama, 1975), y Juris-
diccién Internacional” 2,

La Reunién de Expertos eligi6 Coordinador al doctor Gon-
ZALo PARRA-ARANGUREN; y los doctores LuLis DILERMANDO DE
CasteELrLo CRUZ y WERNER GoLDSCHMIDT LANGE fueron designados
Relatores. Su tltima sesién tuvo lugar el martes quince de
ebril de 1980, cuando se aprobaron dos Resoluciones y dos docu-
mentos, a saber: un Proyecto de Protocolo a la Convencién Inter-
americana sobre Recepciéon de Pruebas en el Extranjero (Pa-
nama4, 1975) con un formulario anexo, y unas Bases de Juris-
diccién Internacional 3.

9. En la Resolucién Numero Uno la Reunién de Expertos
hizo publica su “satisfaccién por los logros obtenidos”, y exhorté,
“a quienes corresponda, el completar, en futuras etapas, el pro-
ceso de elaboracion de normas iniciado en esta Reunién, toman-
do en consideraciéon las dificultades del proceso de obtencién
de estas conclusiones y el caracter conciliatorio de las mismas”.
Dentro de la misma directriz invité, “también a quienes incum-
ba, continuar con el proceso de elaboracién normativa referente
a la jurisdiccién internacional iniciado en esta Reunién, a que
emprendan un estudio cuidadoso de los temas relativos a la
jurisdiccién internacional directa, el papel que le cabe a la auto-
nomia de la voluntad y el concerniente a las excepciones a la
jurisdiecién internacional, particularmente, el de las inmuni-
dades de jurisdiccién” 14,

La Resolucién Numero Dos tuvo por objeto “exhortar a la
Secretaria General de la Organizacién de los Estados Ameri-

12. “Informe Final. Primera Reunién de Expertos en Derecho Internacional
Privado. 9-16 abril 1980”, Washington D.C. U.S.A 1980 p, 4.

18. “Informe Final..”, op. cit,, pp. 9-29.

14. “Informe Final..”, op. cit., p. 83.
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canos para que a través del Consejo Permanente y la Asamblea
General procure la obtencién de los recursos financieros nece-
sarios que hagan posible la realizacién de nuevos trabajos de
especialistas en aquellos temas que por su naturaleza asi lo
requieran”; y, también, “recomendar a la Secretaria General
de la Organizacién de los Estados Americanos que, con miras
a difundir los trabajos de esta Reunién de Expertos, se sirva
distribuir dichos trabajos entre las Misiones y Delegaciones de
los Estados miembros de la O.E.A., asi como entre las univer-
sidades, organismos especializados y otras entidades cientificas,
a fin de promover un mejor conocimiento de los puntos de
contacto entre los sistemas de derecho civil y common law de
los paises del Sistema Interamericano” . .

10. Los trabajos referentes al “Protocolo Adicional sobre
Recepcién de Pruebas en el Extranjero” tienen como punto de
partida la propuesta, formulada el cinco de enero de 1979 por
la Misién Permanente de los Estados Unidos de América, con
el objeto de incorporar dos puntos al Temario de la Segunda
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado: a este propésito presenté el correspondiente
proyecto; y en el Memorandum anexo se indicaron las materias
mas importantes para su examen, a saber:

“Adopciéon de un formulario uniforme para todas las solici-
tudes de asistencia judicial a que se refiere la Convencién
Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero
(aprobada por la CIDIP-II). Aclaracién de los tipos de soli-
citudes de pruebas previas al juicio que se usan en el sistema
del “Common Law” y que los Estados requeridos aceptarian.
Aceptaciéon por el Estado requerido de un método o proce-
dimiento especial para dar cumplimiento a las solicitudes del
Estado requirente. Practica de pruebas ante un Cénsul o co-
misionado, y no exclusivamente ante tribunales del Estado
requerido. Otros asuntos, tales como diligencias para exigir
la comparecencia de testigos renuentes y para el cumplumen—
to de las solicitudes sin cargo alguno” 16,

15. “Informe Final..”, op. cit,, p. 84,

16. “Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Interna-

cional Privado (CIDIP-II). Proyecto de Temario Anotado”, CIDIP-I1I/14,
" pp. 9-9.
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No obstante su formal propuesta, la Misién de los Estados
Unidos de la América del Norte admitié la posibilidad de nece-
sitarse “tal vez mayor estudio y elaboracién”, que podria ser
realizado por un Grupo de Expertos después de concluida la
Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Dere-
cho Internacional Privado (CIDIP-II); y fue esta Gltima alter-
nativa la recomendada expresamente por la Resolucién Sexta
del ocho de mayo de 19797 .

- 11.  Ahora bien, con el deseo de clarificar el &mbito de la
investigacién por los expertos, y a requerimiento de la Consul-
toria Juridica de la Organizacién de los Estados Americanos,
en dos de abril de 1980 el doctor PETER D. TROBOFF presentd un
Memorandum complementario, aun cuando sin caracter oficial,
para delimitar los problemas mé&s importantes: a su entender
“la cuestién clave consiste en la dificultad de armonizar las
practicas procesales de la mayoria de los paises latinoameri-
canos con las del sistema del common law”; y el método de
trabajo debia consistir en un examen de las clausulas del Pro-
yecto Presentado: “Este analisis enfocard como punto principal
esta cuestién: ¢Hace el Protocolo expedita la recepcién de prue-
bas en el extranjero de acuerdo con la Convencién, particu-
larmente cuando se trata de dos paises de diferente sistema
juridico? También serin objeto de estudio los formularios pro-
puestos, con el fin de asegurar su utilidad para los jueces llama-
dos a practicar pruebas en virtud de la Convencién” 8,

El doctor PETER D. TrooBorF, Miembro de la Delegacién de
los Estados Unidos de la América del Norte en la Segunda
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado, present6 posteriormente un Proyecto modi-
ficado de Protocolo Adicional con un Memorandum Explica-
tivo de sus varios articulos (I RE/doc. 5/80); y la Reunién de
Expertos también tuvo a su disposicién un documento, con
diversas consideraciones sobre el tema, preparado por la Ofi-
cina de Desarrollo y Codificacién del Derecho Internacional
de la Consultoria Juridica, con un anexo contentivo de las

17. “Actas y Documentos. Segunda Conferencia FEspecializada Intemmericanﬁ
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-II)”, op. cit.,, Vol. I, pp. 845-346.
18. “Informe Final..”, op. cit., pp. 57-58.
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leyes vigentes en los Estados Americanos en materia de exhor-
tos y pruebas (I RE/SC/80) *°.

12. Los expertos reunidos en Washington examinaron el
Protocolo Adicional sobre Recepcién de Pruebas en el Extran-
jero durante los dias nueve, diez, once, doce y catorce de abril
de 1980: en ultima instancia se aprobé un “Proyecto de Proto-
colo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Recep-
cion de Pruebas en el Extranjero”, inspirado en el régimen
previsto por el Protocolo Adicional a la Convencién Interame-
ricana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias suscrito en Monte-
video, con las adecuaciones necesarias a la materia de la eva-
cuacién de pruebas en el extranjero. Ademés, fueron incluidos
preceptos para permitir la intervenciéon de agentes diploma-
ticos o consulares y de comisionados, pero reconociendo expre-
samente a los Estados partes su derecho a reservarlos, a fin de
atender las exigencias impuestas por el derecho constitucional
de algunos paises, segiin informa el Relator, doctor Luis DiLER-
MANDO DE CaAsTELLO CRUZ;? se regulé adecuadamente el proce-
dimiento conocido bajo el nombre de pre-trial discovery of do-
cuments para impedir las fishery expeditions y precaver el ejer-
cicio de la facultad de rechazar el tramite de los respectivos
exhortos o cartas rogatorias, consagrada por el articulo noveno
de la Convencién Interamericana sobre Recepcién de Pruebas
en el Extranjero; y se aprobé también un formulario anexo,
con el propédsito de facilitar el tramite de las correspondientes
solicitudes 2. '

13. El tratamiento de la jurisdiccién internacional fue in-
cluido en el Temario de la Reunién de Expertos de Washington,
convocada por la Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos, por creerlo oportuno “a fin de comple-
mentar, en lo pertinente, las normas de derecho procesal inter-
nacional”, en un esfuerzo de codificacién “felizmente iniciado
con las Convenciones de Panami (CIDIP-I) y que encuentra
su continuidad en las respectivas Convenciones de Montevideo
(CIDIP-II)” 2.

19. “Informe Final..”, op. cit.,, pp. 61-86,
20. “Informe Final..”, op. cit,, p. 42.

21. “Informe Final.”, op. cit,, pp. 11-23. R TR T
22. “Informe Final..”, op. cit.,, p. 4. i T emey Tt b
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A fin de facilitar las tareas de la Reunién de Expertos,
la Consultoria Juridica hizo circular un Cuestionario previo,
contentivo de diversas preguntas, “que, aunque resultan en
cierto modo independientes una de la otra, no carecen de inter-
dependencia. La primera pregunta implica las siguientes, y es:
¢Cree usted que el sistema interamericano necesita de un cuerpo
normativo especial en materia de jurisdiccién internacional”? 2.

El Cuestionario fue respondido por la propia Consultoria
Juridica de la Organizacion de los Estados Americanos; y tam-
bién lo contestaron por escrito el licenciado RicARDO ABARCA
Lanoero y los doctores Luls DILERMANDO DE CASTELLO CRUZ,
WERNER GoLDSCHMIDT LANGE, UrpiANo LGPEzZ MALDONADO, MARCO
GEraRDO MoNrROY CaABRA, MANUEL A. VIEIRA y ARTHUR VoON
MEeHREN 2¢: 'WERNER GoLDSCHMIDT LANGE consideré aconsejable
dos sistemas, uno de competencia directa y otro de competen-
cia indirecta; el establecimiento de normas sélo.para la eficacia
extraterritorial de las sentencias extranjeras fue defendido por
ARTHUR VoN MEHREN; LuUis DIiLERMANDO DE CASTELLO CRUZ sos-
tuvo la utilidad de un nuevo sistema Unicamente si las normas
de los Tratados de Montevideo y del Cédigo Bustamante no
resultaban aceptables a los Estados miembros de la Organi-
zacién de los Estados Americanos; el licenciado RicArpo ABARCA
LanpeEro y los doctores Urriano LoPez Marponapo, MArRco GE-
RARDO MoNRoY CABRA y MANUEL A. VIEIRA afirmaron la necesidad
de un conjunto de normas propias en materia de jurisdiccion
internacional %.

Los expertos reunidos en Washington tuvieron como apoyo
un documento de trabajo preparado por la Oficina de Desa-
rrollo y Codificacién del Derecho Internacional de la Consul-
toria Juridica de la Organizacién de los Estados Americanos,
con el titulo: “Soluciones al Problema de la Jurisdiccién en el
Mercado Comiin Europeo” %; y también un Proyecto sobre Bases
de Jurisdiccién Internacional para la Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias Extranjeras, elaborado por los doctores BE-

23. Asi lo plantea el doctor WERNER GOLDSCHMIDT LANGE en su Informe
presentado con el caricter de Relator (“Informe Final..”, op. cit., p. 45).
24. El Cuestionario y sus respuestas se encuentran reproducidos en: “Informe
. Final..”, op. cit.,, pp. 87-164,
25. “Informe Final..”, op. cit., p. 46,
26. “Informe Final..”, op. cit., pp. 165-186.
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VERLY MAY CArRL y Dmier OpPERTTI BapaN, fruto de su trabajo
con el doctor ARTHUR VoN MEHREN %’.

Cloe T s T

" 14. La Reunién de Expertos se abstuvo de todo pronun-
ciamiento sobre el problema de las inmunidades jurisdiccio-
nales, cuya importancia fue destacada por el doctor GoNzALo
PARRA-ARANGUREN: limité sus tareas al examen de la compe-
tencia internacional indirecta, sin perjuicio de seguir con el
estudio de la competencia internacional directa, si el tiempo
disponible lo permitia?¥; y al concluir sus deliberaciones fue
aprobado un documento con titulo muy simple: “Bases de Ju-
risdiccion Internacional”*, que no pretendié regular la mate-
ria de manera exhaustiva: s6lo quiso presentar “la coincidencia
maxima entre representantes de sistemas juridicos contrapues-
tos, el angloamericano y el continental”, habiendo hecho énfasis
en que “posiblemente los participantes mantuvieron algunas
reservas, discrepancias con ciertas soluciones establecidas... por
cuanto el esfuerzo basico estuvo dirigido a la armonizacién
de los sistemas contrapuestos, para que esas Bases minimas
pudieran ser aceptables a todos los paises del Hemisferio” 3.

15. Una vez concluidos los trabajos de la Reunién de Ex-
pertos de Washington el Comité Juridico Interamericano, “en
uso de la atribucién que le confiere el articulo 108 de la Carta”,
decidié “abocarse al conocimiento” del “Proyecto de Protocolo
Adicional a la Convencién Interamericana sobre Recepcion de
Pruebas en el Extranjero”, en los términos del mandato de la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Ameri-

27. IRE/doc. 12/80. .

28. “Informe Final.””, op. cit,, p. 47,

29. En el “Acta Final” del periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico

- Interamericano, correspondiente a] mes de agosto de 1980, se lee el =si-

guiente parrafo: “el tema Bases de Jurisdiccién ofrece dos versiones en
inglés en virtud de la solicitud expresa en tal sentido de los profesores von
Mehren y May Carl” (“Recomendaciones e Informes del Comité Juridico
Interamericano”, Volumen XII (1978-1980), Washington, 1982, p. 388).

30. PARRA-ARANGUREN, Gonzalo: “Proyecto de Convencién Interamericana
gsobre Competencia en la Esfera Intermacional para la Eficacia Extraterri-
torial de las Sentencias Extranjeras”, en “Curso de Derecho Internacional
organizado por el Comité Juridico Interamericano”, Volumen I, Washington,
D.C, U.S.A, 1988, p. 429. El caréicter transaccional de las “Bases de Juris-
diccién Internacional” fue también destacado por el Relator, doctor WERNER
GOLDSCHMIDT LANGE (“Informe Final..”, op. cit., p. 48).
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canos, segun aparece en su Resolucion AG/RES. 452 (IX-0-79)%;
y asi lo hizo en el mes de agosto de 1980.

Después del necesario anélisis, en sus sesiones de los dias
veintiuno y veintiocho de agosto de 1980, respectivamente, aprobé
un “Proyecto de Protocolo Adicional a la Convenciéon Interame-
ricana sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero” y un “Dic-
tamen sobre el Anteproyecto de Protocolo Adicional a la refe-
rida Convencién, aprobado por la Primera Reunién de Exper-
tos en Derecho Internacional Privado, celebrada en Washington,
D.C., del 9 al 15 de abril de 1980”: ambos documentos aparecen
suscritos por los doctores HaroLpo T. VALLADAO, ALBERTO HERRARTE
GonzALEz, WiLriam R. Doucras, ELBaNo PROVENZALI HEREDIA,
Gonzaro OrTiz MARTIN y ULPiaNo LépEz MALDONADO, Sin embargo,
el doctor SEymour J. RUBIN hizo constar en dos escritos inde-
pendientes su voto explicativo favorable al articulo séptimo del
Proyecto, segiin fuera enmendado por el Comité Juridico Inter-
americano, y a los articulos 9 y siguientes del Anteproyecto de
los Expertos reunidos en Washington. Por su parte, los doctores
ALBERTO HERRARTE GONzALEZ y ELBANO PROVENZALI HEREDIA pre-
sentaron un voto razonado para justificar su actitud durante la
discusién de la materia .

Ahora bien, en el documento de fecha veintiocho de agosto
de 1980, el Comité Juridico Interamericano dejé constancia ex-
presa de los limites del mandato recibido de la Asamblea Gene-
ral de la Organizacién: no le habia encomendado elaborar un
nuevo Proyecto “sino, simplemente, emitir un Dictamen sobre
los trabajos preparados por la Primera Reunién de Expertos”.
Sin embargo, consideré indispensable “dejar en claro qué es
lo que el Anteproyecto agrega a la Convencién de 1975, suscrita
en Panam3, cudles son las modificaciones que se le aconsejan
y de qué modo este asunto llegs al Comité para su conside-
Tacién” %,

El “Proyecto de Protocolo Adicional a la Convencién Inter-
americana sobre Recepciéon de Pruebas en el Extranjero” del

381. Véase antes el niimero 6 de este trabajo,

32. En dos de septiembre de 1980 el Presidente del Comité Juridico Interame-
ricano remitié el Proyecto y el Dictamen al Secretario General de la Orga-
‘nizacién de .los Estados Americanos (CIDIP-III/12, pp. 1-2).

33. CIPID-III/12, pp. 82-88.
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Comité Juridico Interamericano, reprodujo, en forma casi tex-
tual, los ocho primeros articulos del documento preparado por
la Reunién de Expertos de Washington; y también transcribi6
el articulo décimo cuarto, pero con el nuimero nueve: asi lo
reconoce el propio “Dictamen”, con el sefialamiento de haberse
hecho “ligeras enmiendas, mas de forma que de fondo” *.

No obstante la afirmacién anterior debe sefialarse una im-
portante reforma, “que afecta el dificil equilibrio obtenido en
la Conferencia de Montevideo cuando se traté la materia rela-
tiva a la necesidad de establecer un valor unico por concepto
de gastos, a los fines de garantizar el expedito cumplimiento
de los exhortos o cartas rogatorias. La mayoria del Comité
Juridico Interamericano hizo caso omiso de tales esfuerzos,
seglin es sefialado en el voto disidente del doctor SEYMOUR J.
RuBIN, cuando se refiri6 a la conveniencia de una sola suma
que cubra razonablemente el costo de las actuaciones a practi-
carse, cualquiera que sea su nimero y su naturaleza” %.

16. La actitud asumida por el Comité Juridico Interame-
ricano fue mas drastica en otros aspectos: a pesar de su carac-
ter facultativo suprimié todas las reglas sobre agentes diplo-
maticos o consulares y de los comisionados. La simple absten-
cién de los doctores ALBERTO HERRARTE GONZALEZ y ELBANO Pro-
vENzALl HErepia condujo al fracaso de los articulos, no obstante
el voto favorable de los otros cinco miembros presentes en las
deliberaciones. Se trata de una actitud poco ininteligible porque
los disidentes insistieron en la necesidad de tomar en cuenta
las directrices de la Convencién aprobada por la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado el dieciocho de
marzo de 1970; y basta un simple examen comparativo para
demostrar sus manifiestas coincidencias con el Proyecto de los
Expertos en Washington .

Menos comprensible resulta la supresion del precepto sobre
pre-trial discovery of documents: el doctor ELBANO PROVENZALI

84. CIDIP-I1II/12, p. 383.

35. PARRA-ARANGUREN, Gonzalo: “Proyecto de Protocolo Adicional a la Con-
vencién Interamericana sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero apro-
bada por la CIDIP-I en Panamd 1975”, en “Curso de Derecho Internacional
organizado por el Comité Juridico Interamericano”, Volumen I, Washington,
1983, p. 464,

86. CIDIP-III/12, pp. 85-38; 12-15; 22-27,
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HEerep1a se abstuvo porque contenia una referencia al articulo
noveno de la Convencién, “generadora de dudas y confusiones”;
y el doctor ALBERTO HERRARTE GONZALEZ insistié en la supresion
de la frase “una vez iniciados los procedimientos judiciales”,
porque, a su entender, se trataba de hipétesis en las cuales el
objeto perseguido era la obtencién de pruebas “antes del pro-
ceso” . Sin embargo, este ultimo presupuesto “no es correcto
porque generalmente la actividad se pretende realizatr después
de comenzado el juicio pero cuando todavia no se ha llegado
al trial; y si durante este periodo no se permite el tramite de
exhortos o cartas rogatorias, el Protocolo Adicional carece de
objeto practico” 3,

17. La Asamblea General de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos, en el décimo periodo ordinario de sesiones que
tuvo lugar en la sede de la Secretaria General, Washington, D.C.,
entre el diecinueve y el veintiocho de noviembre de 1980, exa-
min6 el Informe anual del Comité Juridico Interamericano; y
también su dictamen “sobre el Proyecto de Protocolo Adicional
a la Convencién Interamericana sobre Recepcién de Pruebas
en el Extranjero, aprobada en Panami en 1975, y elaborado
por la Primera Reunién de Expertos en Derecho Internacional
Privado”. En ultima instancia, la Asamblea General reconocié
que el Comité Juridico Interamericano “ha proseguido con el
estudio”, a los fines de “la convocacién de la CIDIP-III”, de
los siguientes temas: “Transporte maritimo internacional y
transporte terrestre internacional de mercaderias y personas,
personalidad y capacidad de las personas fisicas y juridicas;
Protocolo adicional a la Convencién Interamericana sobre Re-
cepcion de pruebas en el Extranjero suscrita en Panami el
30 de enero de 1975”. Ahora bien, con vista de tales conside-
raciones fue decidido “convocar la Tercera Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP-III), que serad celebrada en la sede y fecha que esta-
blezca oportunamente el Consejo Permanente”; y la Resolucién
AG/RES. 505 (X-0-80), aprobada el veintisiete de noviembre
de 1980 en la sexta sesién plenaria, también dispuso:

37. PARRA-ARANGUREN, art. cit, p. 458,
38. CIDIP-III/12. pp. 38, 15-16, 30.
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“2. Encomendar al Comité Juridico Interamericano que pro-
siga la preparacion de informes, proyectos de convenciones y
respectivas exposiciones de motivos sobre los temas recomen-
dados por la CIDIP-II, a que se hace referencia en los consi-
derandos de esta resolucién, y considere las conclusiones y
opiniones que le sean sometidas por las reuniones de exper-
tos convocadas por la Organizacién. 3. Encomendar asimismo
al Comité que elabore los informes, proyectos de conven-
ciones y exposiciones de motivos... sobre los demas temas
que sean incluidos en el proyecto definitivo de temario de la
CIDIP-III” 39,

En la misma fecha, veintisiete de noviembre de 1980, fue
aprobada la Resolucién AG/RES. 506 (X-0-80) con el objeto de
“recomendar al Consejo Permanente para que en el proyecto
de temario de la préxima Conferencia Especializada Interame-
ricana sobre Derecho Internacional Privado, incluya el tema
relativo a la adopcién de menores”.

Esta ultima Resolucién tuvo, entre otros, los siguientes Con-
siderandos:

“Que la institucién juridica de la adopcién de menores, en
todas sus formas constituye por excelencia un medio de pro-
teccién de la infancia, particularmente de la que se encuentra
‘en situacién de abandono; Que en los 1ltimos afios se observa
en los paises americanos un aumento creciente de las adop-
ciones de nifios realizadas a nivel internacional e interame-
ricano, lo que suscita con gran frecuencia dificiles problemas
de nacionalidad, estado civil, competencia y conflicto de leyes
que requieren la sancién y unificacién actualizada de normas
de Derecho Internacional Privado a nivel interamericano que
contemple las exigencias actuales de esta problematica; Que
el Instituto Interamericano del Nifio y la Comisién Interame-
ricana de Mujeres, vienen trabajando con preocupacién en el
campo de la proteccién juridico-social del nifio y en el estudio
de las posibilidades de unificacién de normas de Derecho In-
ternacional Privado por lo que puede aprovecharse sus expe-
riencias al respecto” 40,

18. La Asamblea General de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos reiterd los planteamientos anteriores en su undé-
cimo periodo ordinario de sesiones, que tuvo lugar en Castries,

89. “Anuario Juridico Interamericano, 1980”,, Washington, D.C,, U.S.A. 1981,
. pp. 152-158. .
40. “Anuario del Comité Juridico Interamericano. 1981”, op. cit,, pp. 153-164,
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Santa Lucia, entre el dos y el once de diciembre de 1981: en esa
oportunidad fue aceptado “apoyar la iniciativa del Instituto
Interamericano del Nifio para llevar a cabo una Reunién de
Expertos sobre la adopcién de menores, por considerar que la
misma responde a una manifiesta necesidad de los Estados de
la region”.

La Resolucion AG/RES. 554 (XI-0-81), de fecha diez de
diciembre de 1981, reprodujo la validez de los Considerandos
aprobados el afio anterior; y también hizo valer:

“Que existe honda preocupacién por parte de muchos gobier-
nos latinoamericanos por las caracteristicas que viene adqui-
riendo esta problemaética, la cual aconseja la buisqueda a nivel
continental de una estrategia comun que permita encontrar
soluciones adecuadas tanto en el a&mbito interno como en el
internacional; Que es conveniente apoyar y auspiciar el es-
fuerzo que el Instituto Interamericano del Nifio, Organismo
Especializado de la OEA, viene cumpliendo en el campo de
la proteccién juridico-social del nifio, habiendo trabajado par-
ticularmente en el campo de la adopciéon y teniendo proyec-
tado acciones en la materia para el futuro; Que seria alta-
mente conveniente que una reunién de expertos a nivel inter-
americano estudie los aspectos sociales, administrativos y
juridico-legales de la adopcién, propicie la actualizacién de
la legislacién interna de los paises en la materia, y estudie
los mecanismos juridico-legales que sean aptos para prevenir
los problemas que se suscitan en el campo de las adopciones
internacionales, cuyos resultados, ademaés, pueden servir de
base para la consideracion del tema por parte de la Tercera
Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Pri-
vado” 41,

19. En cumplimiento de las disposiciones de la Asamblea
General, el Consejo Permanente de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos adopté el diez de moviembre de 1982 la Reso-
lucién CP/RES. 376 (510/82), donde hizo énfasis en la ‘“conve-
-niencia que se determine el proyecto definitivo del temario
‘de la CIDIP-III, para que tanto el Comité Juridico Interame-
ricano como la Secretaria General tengan puntos precisos de
referencia y puedan de esta manera proseguir en la prepara-
cién de los estudios, documentos y demés trabajos prepara-

41. “Anuario Juridico Interamericano. 19817, Washington, D.C, U.S.A., 1982,
pp. 264-266,
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torios”. Por consiguiente, decidié “aprobar, en  principio, el
siguiente proyecto de temario”:

“l. Transporte maritimo internacional. 2. Transporte terrestre
internacional de mercaderias y personas. 3. Personalidad y
capacidad de personas fisicas y juridicas. 4. Adopcién de me-
nores. 5. Proyecto de Protocolo Adicional a la Convencién
Interamericana sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero,
aprobada por la CIDIP-I en Panamd, en 1975. 6. Proyecto de
Convencién Interamericana sobre Competencia en la esfera
internacional para la eficacia extraterritorial de las senten-
cias extranjeras”.

En esa misma oportunidad también fue resuelto:

“Solicitar a los gobiernos de los Estados miembros que envien
a la Secretaria General, antes del 31 de diciembre de 1982, si
asi lo desean, sus observaciones sobre el proyecto de temario
a que se hace referencia en el parrafo anterior” 42.

20. En virtud del anterior requerimiento el Proyecto de
Temario fue circulado entre los paises miembros de la Orga-
nizacién, y se recibieron observaciones de Chile, Argentina,
Uruguay, Estados Unidos de la América del Norte, México y
Venezuela.

La conveniencia de un tratamiento universal de los proble-
mas de transporte maritimo tuvo acogida por los gobiernos de
Argentina, Estados Unidos de la América del Norte, Uruguay y
Venezuela; Argentina, Estados Unidos de la América del Norte y
Uruguay sugirieron limitarse a un simple intercambio inicial de
criterios en materia de transporte terrestre internacional de mer-
caderias y personas, con el sefialamiento por Uruguay sobre la
conveniencia de una ley uniforme para regular los aspectos
contractuales; la personalidad y capacidad de las personas fisi-
cas y juridicas se consider6 todavia en estadio prematuro por
Argentina, pero Uruguay manifest6 su gran interés en el asun-
to; el tema relativo a la adopcién de menores fue apoyado por
Argentina, mientras los Estados Unidos de la América del Norte
advirtieron su amplitud y lo limitado del tiempo para un dete-
nido examen; Argentina y Uruguay expresaron su beneplacito
por el tratamiento de la competencia internacional, pero los

42, “Anuario Juridico Interamericano, 1982”, pp. 617-618,
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Estados Unidos de la América del Norte consideraron debia
limitarse el esfuerzo a una revisién tentativa del Proyecto exis-
tente; y el Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana
sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero, ademas del deci-
dido apoyo de los Estados Unidos de la América del Norte,
obtuvo el voto favorable de Argentina y Uruguay.

Por su parte, el gobierno de Chile dio a conocer su plena
conformidad con el Temario propuesto, sin otros comentarios;
México y Venezuela sugirieron incluir la recuperacién de me-
nores en el extranjero; y México sefialé también como puntos
a tratar el aseguramiento y cobro de alimentos en el extran-
jero, y los derechos procesales del emplazado en el extranjero .

21. De acuerdo con las facultades establecidas en la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos, y también en
cumplimiento del parrafo tercero de la Resolucién de la Asam-
blea General AG/RES. 505 (X-0-80) %, en sus sesiones ordina-
rias del mes de enero de 1981 el Comité Juridico Interameri-
cano resolvié comenzar el examen de las “Bases de Jurisdiccién
Internacional” preparadas por la Reunién de Expertos de Wash-
ington: el doctor GoNzaLo Orriz MARTIN fue designado Relator
del tema, quien de inmediato hizo suyo el Informe del doctor
WERNER GOLDSCHMIDT LANGE, “por estimar que, en realidad, con-
tenia los elementos basicos de informacién y que, por tanto,
no era necesario formular explicaciones adicionales sobre la
materia” .

43. CIDIP-III/7. Las observaciones fueron presentadas en las siguientes fechas:
Argentina el veintiocho de enero de 1983 (pp. 1-3), Chile el diez de diciem-
bre de 1982 (p. 4), Estados Unidos de la América del Norte el treintiuno
de enero de 1983 (pp. 5-10), México el primero de febrero de 1983 (p. 11),
Uruguay el veintiocho de diciembre de 1982 (pp. 12-18) y Venezuela el
trece de junio de 1983 (pp. 19-20).

44. La Resolucién AG/RES./505 (X-0-80) de la Asamblea General, ademéis de
disponer la Convocatoria de la Tercera Conferencia Especializada Interame-
ricana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-III), decidi6 en su
parrafo tercero: “Encomendar asimismo al Comité que elabore los informes,
proyectos de convenciones y exposiciones de motivos sobre el tema de las
bases de jurisdiccién internacional para la eficacia extraterritorial de las
sentencias extranjeras, tema que ha sido examinado por la Primera Reunién
de Expertos de Derecho Internacional Privado celebrada en abril de 1980,
asi como sobre los demis temas que sean incluidos en el proyecto defini-
tivo de temario de la CIDIP-III”,

46. “Informe Final..”, op. cit,, pp. 51-52.
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Seguidamente fue iniciado el examen de la versién espa-
fiola, pero “se concluy6 que habia dificultades de seméantica
que requerian aclaraciones de parte de la Subsecretaria de
Asuntos Juridicos sobre algunos aspectos, y que no se debian
a las diferentes orientaciones del Common Law y de la Legis-
lacién Latinoamericana. En otras oportunidades se pudo verifi-
car que mientras el texto inglés de una Base'era perfectamente
aceptable, el espafiol no reflejaba un grado de claridad ade-
cuado para su debido examen” .

22. En vista de los problemas encontrados, a pesar de haber
concurrido a Washington seis de sus miembros, el Comité Juri-
dico Interamericano resolvié pedir las necesarias explicaciones
a la Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacién;
y, ademads, design6 un nuevo Relator: el doctor JuaNn MATERNo
VAsquEz, quien debia trabajar conjuntamente con el doctor
GonNzALo ORTiz MARTIN.

El requerimiento fue atendido con toda prontitud: la Ofi-
cina de Desarrollo y Codificacién del Derecho Internacional de
la Subsecretaria de Asuntos Juridicos publicé en junio de 1981
un documento de sesentitrés paginas, con el titulo: Bases de
Jurisdiccién Internacional. Informe Complementario de los resul-
tados de la Primera Reunién de Expertos celebrada en Washing-
ton en el mes de abril de 1980”.

Sin embargo, el Comité Juridico Interamericano se abstuvo
de continuar la consideracién del tema en el periodo ordinario
de sesiones, correspondiente al mes de agosto de 1981: no obs-
tante, el doctor GaLo LEoro preparé un documento de trabajo
“que contiene versiones comparativas del texto de las Bases
en espanol, con las propuestas de enmienda formuladas, en las
sesiones de enero de 1981, por él mismo y por los doctores ELBANO
ProvenzaLl HEReDIA y PoLICARPO CALLEJAs BONILLA, junto con
las notas del caso”*’; y mantuvo “algunas conversaciones pri-
vadas” con “el sehor representante de la Subsecretaria de Asun-
tos Juridicos, doctor Dmier OpERTTI”. En consecuencia, a fin de
clarificar las dificultades interpretativas todavia existentes,
en el mes de noviembre de 1981 fue publicado un nuevo docu-

46. CIDIP-III/12, p. 52,
47. CIDIP-II1/12, pp. 52-53.
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mento, en siete paginas, con el titulo: “Ampliacién del Informe
Complementario de los Resultados de la Primera Reunién de
Expertos, celebrada en Washington, D.C. en el mes de abril
de 1980”.

23. De esta manera el Comité Juridico Interamericano
estuvo preparado para continuar el examen de la materia: asi
lo hizo en sus sesiones ordinarias de enero de 1982, habiendo
designado de inmediato “también al doctor GaLo Lkoro F., en
calidad de Ponente ad hoc, a fin de que él ampliase las expli-
caciones o formulase las aclaraciones correspondientes con rela-
cién a los textos modificados” *; y luego del estudio necesario,
aprob6, en veinte de enero de 1982, un “Proyecto de Conven-
cién Interamericana sobre Competencia en la esfera interna-
cional para la eficacia extraterritorial de las sentencias extran-
jeras”, suscrito por los doctores JorGe A. Ajsa EspiL, POLICARPO
CALLEJAS BoNILLA, SERGIO GONZALEZ GALVEZ, GALo LEoro FRANCO,
GonzAaLo OrTiz MARTIN, HAROLDO VALLADAO, MANUEL A. VIEIRA ¥
Lupwic WAALDLIK . Tres dias mas tarde fue firmado el “Infor-
me del Comité Juridico Interamericano acerca del tema: Pro-
yecto de Convencién sobre competencia en la esfera interna-
cional para la eficacia extraterritorial de las sentencias ex-
tranjeras” °°.

El Comité Juridico Interamericano explica en forma muy
suscinta los cambios hechos al documento de los Expertos de
Washington: en vez de “Bases de Jurisdiccién Internacional”
fue titulado “Proyecto de Convencién Interamericana sobre
Competencia Internacional”’; y segin se lee en el Informe, “al
revisar los articulos, el Comité traté6 de redactarlos con la
mayor claridad posible. Procedi6 en algunos casos a refundir
dos articulos en uno solo, por estimar que la materia sobre
la que versaban estaba intimamente ligada o correspondia a
dos posibilidades que no debian tratarse sino como partes inte-
grantes de una sola unidad dispositiva. En alguna ocasién, como
‘al tratarse de la base quinta, hubo de refundir sus dos parrafos

48. CIDIP-II1/12, p, b3.

49. CIDIP-II1/12, pp. 45-50.

50. CIDIP-III/12, op. cit., pp. 51-55. El Presidente del Comité Juridico Interame-
ricano, en treinta de emero de 1982, remiti6 al Secretario General de la
Organizacién tanto el Proyecto y el Informe como el documento de trabajo
presentado en agosto de 1981 por el doctor GALO LEORO FRANCO.
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en un solo y atenerse para efecto del concepto a la redaccién,
al texto inglés, que se estimé que era el apropiado” 5.

El Comité Juridico Interamericano también atribuyé a su
Proyecto un presunto caracter universalista, pues admite “la
posibilidad de que adhieran al mismo no sélo los Estados del
Continente americano, sino otros Estados, miembros de las
Naciones Unidas”; y para explicar las demis enmiendas se
limita a referirse al documento de trabajo preparado en agosto
de 1981 por el doctor GarLo Leoro FrANCo: de esta manera resulta
bastante dificil establecer las ideas subyacentes en algunos de
los nuevos preceptos 2,

24. Con vista de las Resoluciones de la Asamblea General
de la Organizacién de los Estados Americanos, pero también
“debido al aumento creciente de la practica de la adopcién inter-
nacional que se observa en los ultimos afios y que preocupa
a muchos paises”, el Instituto Interamericano del Nifio % con-
cedié particular importancia, dentro de su programacién en
el drea juridico-social, a la Reunién de Expertos que se proyec-
taba reunir en Quito; y le fueron asignados los siguientes ob-
jetivos:

“l. Efectuar un estudio interdisciplinario de la adopcién para,
mediante los aportes provenientes de la sociologia, psicologia,
servicio social, registro civil, incluso de la medicina, arribar a
conclusiones que posean el méximo de rigor técnico. 2. Pro-
piciar la actualizacién de la legislacién interna en materia de
adopcion de. menores de acuerdo a las mas modernas tenden-
cias y a la filosofia que debe inspirar esta institucién. 3. Su-
gerir bases para la elaboracién de un sistema convencional
de derecho internacional privado que consulte la realidad
actual de las adopciones internacionales. Las conclusiones que
se formulen pueden servir de base para la consideracién del
tema por parte de la Tercera Conferencia Especializada Inter-
americana de Derecho Internacional Privado (CIDIP-IIT)” 54,

51. CIDIP-III/12, p. 54,

52. CIDIP-III/12, pp. 54-55.

53. El Consejo Permanente de la Organizacién de los Estados Americanos, por
Resolucién CP/RES, 864 (503/82) aprobé la reforma del “Estatuto del
Instituto Interamericano del Nifio” (“Anuario Juridico Interamericano. 19829,
Washington, D.C. U.S.A,, 1988, pp. 600-606).

64. “Reunén de Expertos sobre Adopcién de Menores. Antecedentes, Objetivos y
Metodologia”, Documento 1, Montevideo, 1983, p. 2.

e
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La Reunién de Expertos fue convocada originariamente
para el mes de septiembre de 1982 por el Instituto Interame-
ricano del Nifio, con los auspicios de la Subsecretaria de Asun-
tos Juridicos de la Organizacién de los Estados Americanos
y del Comité Juridico Interamericano; pero no se reunié sino
entre los dias siete y once de marzo de 1983: el Grupo de Trabajo
Uno tuvo a su cargo la tematica social y médico-psicolégica; los
problemas de derecho interno fueron encomendados al Grupo
de Trabajo Dos; y correspondié al Grupo de Trabajo Tres la
materia especifica de derecho internacional privado.

25. El Grupo de Trabajo Uno estuvo integrado por los
siguientes expertos: doctor HoMERo ALVAREZ (Venezuela), doctor
ENRIQUE AVELLAN FERrres (Ecuador), doctor Francisco CoBos
(Colombia), doctor SErGe ConiLLe (Haiti), doctor ApoLFO GAETE-
DarBo (Proyecto FNUAP-IIN), doctora ILsE GoLpscHMIDT (Ser-
vicio Social Internacional), doctor José A. MARTINEz MARTINEZ
(Reptiblica Dominicana), licenciada ARGENTINA MorAa DE PRADO
(Ecuador), doctor Francisco Prrorrt Davies (Chile), doctora
Rosa PErLA RESNICK (Argentina), licenciado Luis Roacu (Pa-
namd) y licenciada SoN1A RAaMiREZ DE Torres (Bolivia)ss.

Al concluir sus deliberaciones fueron aprobadas conclusio-
nes sobre los siguientes asuntos: a) la politica de la Adopcién,
a orientarse en primer lugar hacia las adopciones nacionales;
b) el fenémeno del abandono, entendido como “el rompimiento
de la relacién afectiva entre padres e hijos, que compromete
el desarrollo normal del nifio”; c) la funcién del Estado para
“organizar, normar y supervigilar” el proceso de adopcién
cuando intervienen personas del pais”; d) el periodo de prueba
preadoptivo, pero respecto a su necesidad fueron defendidas
posiciones antagénicas; e) la simplificaciéon de los tramites re-
queridos para su otorgamiento; y f) las adopciones interna-
cionales.

5. CIDIP-III/6, p. 22. Estuvieron también presentes los siguientes Observa-
dores: doctor GUALBERTO ARIAS (Ecuador), doctor GUILLERMO BUR-
BANO (Ecuador), licenciada OLGA GALLO DE ACUNA (Ecuador), licen-
ciada MAGDALENA GUILBERT DE SANCHEZ (Ecuador), licenciada MARY
JANE FALES (Servicio Social Internacional), sefiora DINA MARIA POZO
DE COBO (Ecuador), y sefiora MARTHA OVIEDO DE DONOSO (Ecuador).
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Segtin el Grupo de Trabajo Uno, las adopciones interna-
cionales “deben ser objeto de tratamiento y cuidados especia-
les”, considerandose “preferible que la seleccién, capacitacion
y asesoria del adoptante se realicen en su pais de origen”; aun
cuando se reconocié aconsejable “la presencia del adoptante en
el pais del adoptado antes de su seleccién y aprobacién y la
eleccién del adoptado”. Sin embargo, fue admitida la pasibi-
lidad de tramitarla “por poder, siempre y cuando éste se otorgue
a entidades o instituciones oficialmente autorizadas y recono-
cidas por ambos paises”; siendo deseable que dichos organis-
mos “logren suficiente coordinacién de trabajo, con miras a
favorecer la situacién del menor, mientras que todo el proceso

no queda definitivamente formalizado” %.

26. El Grupo de Trabajo Dos quedé constituido, con el
caracter de expertos, por los doctores: MARIANA ARGUDO CHEJIN
(Instituto Nacional del Nifio y la Familia, Ecuador), ENRIQUE
AVELLAN FERRES (Ecuador), GLoria Baeza ConcHA (Chile), YALILE
BELTRAN DE MARTINEZ (Perti), MArRfa Luisa BELTRANEA VALLA-
DARES DE Paprirra (Guatemala), HANNA BinsTock (Venezuela),
UsaLpiNo CALVENTO SorARI (Instituto Interamericano del Nifio),
Aryrio CavaLLiert (Brasil), GaLo Larenas SerraNo (Ecuador),
JuaN Isaac Lovaro (Ecuador), LuzmiLa RobriGUEZ pE Trosa (Co-
misién Interamericana de Mujeres), RAFAEL SAJON (Argentina),
Crar1sA Sanosa pE Ocaoa (Venezuela), Pepro Sinva Ruiz (Puerto
Rico), Luis FernaNDo VarcAs (Costa Rica) y Epuarbo Vaz
FErrera (Uruguay) %,

Una vez constituido, el Grupo de Trabajo Dos eligié a los
doctores Pepro Siva Ruiz (Puerto Rico) y Groria Baeza Con-
cHA (Chile), Presidente y Secretario-Relator, respectivamente;
y la Secretaria Técnica estuvo a cargo del doctor UBaLpiNo CAL-
VENTO SOLARI. Acto continuo fue decidido tomar “como docu-
mentos de estudio para la elaboracién del proyecto de bases

56. CIDIP-III/6, pp. 22-27.

57. CIDIP-III/6, p. 11, También estuvieron presentes, en calidad de Observa-
dores, los doctores DELIA BOLIVAR LEON (Venezuela), EDUARDO LAN-
DIVAR (Ecuador), HUMBERTO LARREA CEBALLOS (Ecuador), BER-
THA MOREIRA DE ALAVA (Ecuador), SERGIO PARR SEPULVEDA
(Oficina Internacional Catélica de la Infancia), TATIANA ROMAN BEL-
TRAMIN (Chile), GILDA SALDARRIAGA (Terre des Hommes) y ELENA
SALGUERO DE GUZMAN (Perd).
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a sugerirse”, los presentados por la Subsecretaria de Asuntos
‘Juridicos de la Organizacién de los Estados Americanos, el
Instituto Interamericano del Nifio y el doctor Epuarpo VAz
FErReRA (Uruguay)3. i
x

Las discusiones en el Grupo de Trabajo Dos “versaron prin-
cipalmente sobre los siguientes puntos: a) Unidad o plura-
lidad de las adopciones; b) Edad de los adoptantes; c) Edad de
los adoptados; d) Plazo para la configuracién del abandono; e)
Representacion en materia de Adopcién; f) Periodo de prueba;
g) Secreto y adopcién; h) Nulidad de la adopcién”.

27. Ahora bien, en primer lugar fue considerado impres-
cindible precisar con toda claridad el concepto de la adopcion;
y se convino en definirla como “la institucién juridica de pro-
teccion familiar y social por la cual el adoptado entra a formar
parte de la familia del o de los adoptantes para todos los efec-
tos en calidad de hijo, estableciéndose en beneficio de su desa-
rrollo integral” (Base Primera). También fue resuelto “que
el documento se refiriera a un solo tipo de adopcién, consi-
derandose no obstante que dicha tesis era sin perjuicio de man-
tenerse otras formas de sustitucién familiar, cuyas condiciones,
caracteristicas y efectos serian reguladas por las legislaciones
de cada pais” ®.

58. CIDIP-II1/6, pp. 11-12. El Grupo de Trabajo Dos utiliz6 como documentos
de referencia los trabajos presentados por las siguientes personas e insti-
tuciones: 1) “La Adopcién Internacional de Menores, Bases para un pro-
yecto de Comnvencién Interamericana”, preparado por la Subsecretaria de
Asuntos Juridicos de la Organizacién de los Estados Americanos; 2) “La
Adopcién de Menores en Latinoamérica (Bases para una Legislacién); Legis-
lacién sobre Adopcién en Latinoamérica (Compilacién)”, preparado por la
Unidad de Estudios Juridicos y Sociales del Instituto Interamericano del
Nifio; 8) “Adopcién de Menores”, por el doctor EDUARDO VAZ FE-
RREIRA; 4) “La Adopcién” por el doctor PEDRO SILVA RUIZ; 5)
“Adopcién y periodo de prueba preadoptivo”, por el doctor VICTOR PEREZ
VARGAS; 6) “Ewvolucién de la Adopcién en la Legislacién Ve lana. Ten-
dencias Reformistas”, por la doctora HANNA BINSTOCK; 7) “El Secreto
.en la Legislacién sobre Adopcién Plena”, por la doctora GLORIA BAEZA
CONCHA; “La Adopcién en los Estados Unidos”, por el doctor WALLACE
J. MLYNIEC; 9) “Documentos Internacionales sobre Edopcién”, presentado
por la Seccién de Estudios Juridicos y Sociales del Instituto Interameri-
cano del Nifio; 10) “La Adopcién en Colombia”, por la doctora MERCEDES
RESTREPO ISAZA; y 11) “Consideraciones para un Proyecto Base de
Legislacién de Adopcién”, por la doctora YALILE BELTRAN DE MAR-
TINEZ.

59. CIDIP-III/6, p. 15.




LOS TRABAJOS PREPARATORIOS DE LA TERCERA... 99

28. Por otra parte, “teniendo en cuenta que la filiacién
adoptiva debe buscar la mayor semejanza con la filiacién biolé-
gica, es conveniente propiciar que la institucién se aplique sola-
mente en 'favor de menores de edad” (Base Tercera); y “por
la necesidad de que la adopcién signifique dotar de familia al
nifio que carece de ella, de padres que jueguen el rol de tales,
principalmente en lo referente a educacién y formacién del nifio,
exige que la edad de los padres adoptantes se ubique alrededor
de la misma que normalmente tienen los padres naturales”,
0 sea, a partir de los veinticinco afios de edad (Base Quinta).
De igual modo, con vista de “las nuevas orientaciones del dere-
cho de familia” o de “la realidad social del Continente”, se
convino en autorizar la practica de la adopcién no sélo por
conyuges unidos en matrimonio, sino también por “familias
fundadas en uniones conyugales libres o de hecho legalmente
reconocidas” ¢°,

29. De acuerdo con el Grupo de Trabajo Dos “la filosofia
de la adopcién y su aspecto finalistico hacen hoy concebir a
esta institucién como una solucién al problema de la nifiez
abandonada”: el abandono tiene caracter previo, como una ga-
rantia en el proceso de adopcién, aun cuando resulta dificil
determinar sus hechos constitutivos, que “deben apreciarse con
cierta latitud por el prudente arbitrio judicial”. No obstante,
se convino en considerar abandonado el menor cuando exista
desinterés manifiesto de sus padres por espacio de seis meses
(Bases Octava, Novena, Décima Segunda) 6.

30. La posibilidad de realizar adopciones a través de man-
datario fue objeto de severas criticas por un grupo disidente;
pero la mayoria se impuso en la sesiéon plenaria para aprobar
la Base Décima Tercera, segiin la cual el Magistrado “podra
exigir la comparecencia personal del adoptante cuando circuns-
tancias especiales lo justifiquen”. Desde otra perspectiva la
Base Vigésima Primera dispuso que “la mediacién con fines
de lucro destinada a proveer menores para adoptar debera ser
tipificada como delito” €2,

60. CIDIP-III/6, pp. 15-16.
61. CIDIP-III/6, p. 15.
62. CIDIP-III/6, pp, 16-17, 21.
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31. Los expertos tampoco estuvieron de acuerdo en la
extensién del periodo previo preadoptivo: aun cuando algunos
sostuvieron un lapso minimo de seis meses, se aprobd, en defi-
nitiva, que “de existir un periodo de prueba, su extension debe-
ria ser fijado discrecionalmente por el Juez, teniendo en consi-
deracién la opinién de equipos técnicos y las necesidades del
adoptado segun su edad, ya que puede ser diferente la situa-
cién de los lactantes y los nifios mayores” .

32. El Grupo de Trabajo sostuvo la irrevocabilidad de la
adopcién (Base Décima Séptima), pero admitié su nulidad “a
peticién del adoptado o de sus padres bioldgicos, cuando haya
sido decretada con grave infraccién de leyes de fondo o de
procedimiento”. Sin embargo, no deberia decretarse “por vicios
formales” ni “cuando implique graves perjuicios para el interés
del menor” (Base Décima Octava)®.

33. Respecto al secreto de la adopcion, fue sefnialada la con-
veniencia de “efectuar algunas precisiones, porque generalmen-
te se suelen confundir diversas situaciones de por si distintas
¥ que tienen que ver con el secreto de la adopcién. Una primera
situaciéon se refiere al ocultamiento de la verdadera filiacién
del hijo adoptivo mediante la supresién de la partida de naci-
miento originaria, seguida de una nueva inscripcion como hijo
legitimo; una segunda situacion, tiene que ver con la reserva
o secreto de la tramitacién judicial; y una tercera situacion,
con el problema de la revelacién al hijo adoptivo de su verda-
dera situacién u origen” .

Ahora bien, de acuerdo con el Grupo de Trabajo Numero
Dos, la ultima interrogante no constituye un problema juri-
dico; y sobre las dos primeras cuestiones, el derecho compa-
rado ensefla la consagracion de distintos criterios: algunas
leyes “en forma radical procuran asegurar el secreto del naci-
miento, de la tramitacién y frente a terceros, por medios como
la inscripcién del menor en el Registro Civil como hijo legi-
timo inscrito fuera de plazo y cancelacion del acta de naci-

63. CIDIP-III/6, p. 17.
64. CIDIP-III/6, p. 18.
65. CIDIP-III/6, p. 18,
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miento primitiva del menor (Bolivia, Brasil, Chile, Nicaragua,
Uruguay); otras adoptan soluciones intermedias, sin supresién
de las partidas originarias, tendientes a asegurar cierta reserva
y no secreto (Argentina, Costa Rica, Venezuela)”. Después
de un examen critico de las alternativas posibles, fue apro-
bada la Base Décima Cuarta, segun la cual “los procedimien-
tos de adopcidén seran reservados”, pero se reconocié al adoptado
el derecho “a saber quiénes son sus padres biolégicos” (Base
Décima Quinta)®s,

~

fy

34. En ultima instancia, los expertos reunidos en Quito
aprobaron veintiun Bases de Ley Uniforme, contentivas de “las
reglas que se consideran Optimas en la materia”, para que los
Estados perfeccionen sus respectivos sistemas juridicos a fin
de “resolver los graves problemas internacionales creados por
las diferencias de legislaciones, posibilidad ensayada por la Con-
vencién de Estrasburgo y que no puede tacharse de utdpica
en razén de que en América Latina se tiende a la sancién de
leyes cada vez més parecidas” .

35. El Grupo de Trabajo Tres estuvo integrado, en calidad
de expertos, por los doctores MariaNA Arcupo CHEJIN (Instituto
Nacional del Nifio y la Familia, Ecuador), Luis DILERMANDO DE
CasteELLo CRUZ (Organizacion de los Estados Americanos), HELEN
HowerToN (Estados Unidos de la América del Norte), JUAN LARREA
Horcuin (Ecuador), RoBerTo Mac LEAN UGARTE (Perti), TATIANA
B. b MaEkeLT (Organizacién de los Estados Americanos), Gra-
CIELA MARQUEZ DE FERME (Argentina, WaLLace MLyNIEC (Estados
Unidos de la América del Norte), Dipier OPERTTI BADAN (Insti-
tuto Interamericano del Nifio), PETER D. TrooBorFF (Estados Uni-
dos de la América del Norte), JuaN MATERNO VASQUEZ (Panamai)
y MaNuEL AporFo VIERA (Uruguay ).

66. CIDIP-III/6, pp. 18, 20,

67. CIDIP-III/6, pp. 19-21,

68. CIDIP-III/6, p. 1. Con el caricter de Observadores estuvieron presentes
los doctores RUBEN AGUIRRE (Ecuador), LILI DE ARENAS (Ecua-
dor), PIEDAD GALVEZ (Ecuador), ANTONIO NARVAEZ (Ecuador),
LUIS RUEDA GOMEZ (Secretario Pontificio de la Familia), SECUNDINO
TORRES (Panami), LUIS VASCONEZ (Ecuador) y MERCEDES DE
VEGA (Ecuador).
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En su primera sesién resultaron electos los doctores ROBERTO
Mac LeaNn UcArRTE (Pertl) y GRACIELA MARQUEzZ DE FERME (Ar-
gentina) para desempefiar los cargos de Presidente y Secre-
taria, respectivamente: acto continuo fue decidido utilizar como
‘documento de trabajo el presentado por el doctor DIDIER OPERTTI
BapAN, “por ser, junto con el realizado por la Subsecretaria de
Asuntos Juridicos de la O.E.A., el gue encara de manera mas
extensa y exhaustiva la cuestion” .

Como es frecuente en las Reuniones de Expertos, “se planted
previamente una larga discusiéon sobre temas generales, que
hacen a la esencia del Derecho Internacional Privado”: una
vez sosegados los 4nimos, fue convenido entre los participantes
preparar un proyecto con la finalidad “de asegurar los inte-
reses del menor abandonado y con miras a su logro debe resul-
tar lo suficientemente viable a la aprobacién de los Estados
partes” ™.

36. De inmediato se asigné como ambito primario de vi-
gencia del Proyecto la adopcién de menores, cualquiera sea su
forma, cuando el o los adoptantes y el adoptado tengan su resi-
dencia habitual en Estados partes diferentes (arts. 1 y 2). Sin
embargo, las reglas sobre ley competente para regir las condi-
ciones de forma y de procedimiento también fueron declaradas
aplicables a “las adopciones que, aunque no se hallen compren-

69. CIDIP-III/6, pp. 1-2, El Grupo de Trabajo Tres también utilizé6 los si-
guientes documentos: 1) “La Adopcién Internacional de Menores. Bases para
un Proyecto de Convencién Interamericana”, preparado por la Subsecretaria
de Asuntos Juridicos de la Organizacién de los Estados Americanos; 2) “La
Adopciéon Internacional en el Derecho Internmacional Privado de Conflicto”,
por el doctor DIDIER OPERTTI BADAN; 38) “La Unificacién Suprana-
cional del Derecho de Familia”, por el doctor JOSE MARIA CASTAN VAZ-
QUEZ; 4) “Documentos internacionales sobre adopcién’, preparado por la
Seccién de Estudios Juridicos y Sociales del Instituto Interamericano del
Nifio; 5) “La Adopcién de Menores en el Derecho Internacional Privado”,
por el doctor ROBERTO MACLEAN UGARTECHE; 6) “La Adopcién Inter-
nacional de Menores”, por el doctor PETER D. TROOBOFF; 7) “La Adop-
cién, Derecho Comparado, Derecho Internacional. Bases para una legislacién
internacional”’, por el dotor RAFAEL SAJON; 8) “Las Adopciones Inter-
nacionales en América Latina, Antecedentes Sociales, Psicolégicos e Histd-
ricos y sugeremcias para su reglamentacién”, por el doctor FRANCISCO
PILOTTI; 9) “Ideas sobre el régimen de la adopcién internacional”, por el
doctor JUAN MATERNO VAZQUEZ; y 10) “Proteccién del menor cuya
adopcién ha terminado”, por el doctor JUAN LARREA HOLGUIN (CIDIP-
111/6, pp. 1-2).

70. CIDIP-I1II/6, p. 2.
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didas en el articulo primero, sean invocadas como acto extran-
jero en un Estado diferente de aquél en base a cuya ley se
hubiere constituido el vinculo” (art. 18); y, ademaés, se permi-
ti6 a los Estados partes “declarar al momento de ratificar esta
Convencién que ella se aplica a las adopciones que se lleven
a cabo en ellos por personas extranjeras, cuando el adoptante
y el adoptado tengan residencia habitual en ese Estado” (art. 18).
De esta manera los expertos reunidos en Quito pretendieron
“contemplar la problemética factica, de que, por ejemplo, en
razén de motivos laborales, un extranjero de cuyo &nimo retor-
nandi no cabe duda a juicio de la autoridad, se encuentre transi-
toriamente pero con residencia habitual en un Estado parte al
momento de efectuar alli la adopcién” ™.

37. Las condiciones de fondo para adoptar y ser adoptado
fueron sometidas a la ley de la residencia habitual del adop-'
tante y del adoptado, aplicadas en forma distributiva (arts. 4
y 5); pero “la ley del Estado donde se lleven a cabo” debia
regir las formas y solemnidades de los actos y de los proce-
dimientos necesarios para su constitucién (art. 7), con expresa
referencia a los requisitos de publicidad, sujetos “a la respec-
tiva ley territorial” (art. 9).

38. La ley de constitucion del vinculo fue declarada apli-
cable para regir la revocacién de la adopcién simple y la anu-
lacién de la adopciéon en general. Sin embargo, este ultimo
supuesto “sOlo podra ser dispuesta en sede jurisdiccional y por
violacién de requisitos que, a criterio del juez o tribunal ac-
tuantes, fueren fundamentales, teniendo siempre presente el
mejor interés del adoptado, de acuerdo con las exigencias im-
puestas por la equidad en el caso concreto”. Por otra parte,
se consagr6é expresamente la irrevocabilidad de la adopcién
plena (arts. 10 y 11), debido a “la necesidad, que han creido
los expertos fundamental, de asimilar esta adopcién a la filia-
cion legitima natural o de sangre, siendo importante destacar
que siempre se cuenta con los mecanismos juridicos de control
atinentes a toda filiacién (pérdida de la patria potestad, con-

71. CIDIP-III/6, p. 6.
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dena penal por incumplimiento de los deberes alimentarios, etc.)
para garantizar el bienestar del menor” ™.

39. Las autoridades del Estado de la residencia habitual del
adoptado fueron declaradas competentes, en principio, para
resolver las controversias sobre la constitucién de la adopcion,
pero también fue permitido acudir a “las autoridades del Es-
tado de la residencia habitual del adoptante cuando el menor
haya sido autorizado para salir de su pais a estos efectos”
(art. 12). La revocacién y anulacién de la adopcién corres-
pondi6é a “los jueces y tribunales del Estado de la residencia
habitual del adoptante y adoptado, indistintamente a opcién del
actor”; aun cuando también pudieron promoverse ante “los
jueces de la residencia habitual del demandado, si éste no fuere
el adoptante o adoptado” (art. 13): de esta manera se tuvo
en cuenta “la posibilidad de que un tercero pueda resultar
demandado por dichas acciones (v.gr. factibilidad de demandar
a los herederos del adoptante o del adoptado por revocacién
o nulidad de la adopcién)” .

@8

~ 40. El requisito del exequatur previo para el despliegue
de efectos extraterritoriales de la adopcién fue declarado inne-
cesario, “salvo que éstos entrafien ejecucién sobre bienes o
coercién sobre las personas”; correspondiendo a la lex fori regu-
lar los procedimientos requeridos para asegurar la eficacia de
las adopciones extranjeras (art. 8).

41. La Reunién de Expertos de Quito también aprobé algu-
nas “Disposiciones Generales”: dentro de ellas se incluye, en
forma sorpresiva, un precepto sobre la conversién de la adop-
cién simple en adopcién plena o figuras similares, que sélo la
declara posible con fundamento “en la ley en base a la cual
se hubiere constituido el vinculo o la del Estado donde, al
momento de pedirse la conversién, tenga su residencia habi-
tual el adoptante” (articulo 17, segundo parrafo).

Aun cuando fue reconocida como mejor técnica legislativa

“calificar autidrquicamente” la adopcién, se tuvo en cuenta “la

72. CIDIP-III/6, p. 4.
78. CIDIP-II1/6, p. 5.
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variedad de -conceptos que al respecto tienen las leyes de los
diferentes Estados partes y que podrian dificultar la ratifica-
cion por parte de los mismos” ’“. Por consiguiente, los expertos
se limitaron a declarar competente a la ley de constitucién del
vinculo para regir “el tipo de adopcién, asi como su natura-

leza y alcance”; no pudiendo los Estados partes ni “desconocer

la adopcién basados en la falta de coincidencia entre sus respec-
tivas leyes y la ley en base a la cual se creé el vinculo” (art. 14),
ni utilizar “la excepcién de institucion desconcida en forma
contraria a los mejores intereses del adoptado” (art. 17): de
esta manera quiso evitarse “que las autoridades de un Estado
parte, por-un exceso de celo juridico, no se sientan inclinadas a
aplicar una ley extranjera que reglamente una instituciéon que
no exista o no sea idéntica en la legislacién propia” ™.

Dentro de las “Disposiciones Generales” fue definida la resi-
dencia habitual como “el lugar donde la persona posee su centro
de vida” (art. 15)7¢; se permiti6é a las autoridades de los Estados
partes “rehusarse a aplicar esta Convencién cuando ello afecte
gravemente los principios fundamentales de su orden publico
internacional” (art. 16); y fue prescrito el funcionamiento armo-
nioso de las leyes competentes, debiendo interpretarse y apli-
carse “en la forma maés favorable al menor adoptado” (art. 17):
se pretendié asi “evitar resultados absurdos o juridicamente
escandalosos” 7.

Por ultimo, el Proyecto del Grupo de Expertos de Quito
impuso el compromiso a cada Estado parte de “asegurar la con-
formidad de su legislacién interna con las normas de la presente
Convencién” (art. 19), “con miras a lograr un minimo de con-
cordancia entre las leyes de adopcién en los paises del conti-
nente, y asimismo extendiendo su aplicacién regional, al regular
las relaciones de los Estados partes con los demas Estados que

74. CIDIP-II1/6, p. 5.

75. CIDIP-II1/6, p. 5.

76. Segin informa el doctor MARCELO SOLARI BARRANDEGUY se trata de
una “férmula inspirada en el ‘Convenio sobre Proteccién Internacional de
Menores’ entre Uruguay y Argentina (Ley N¢ 15218), ratificando la ten-
dencia a objetivizar el domicilio, sustituyéndolo por el concepto ‘residencia
habitual’ prohijado por las Convenciones europeas de La Haya” (“La CIDIP-
III. Nuevo impulso en la codificacién interamericana’”, en “Revista del Co-

: legio de Abogados del Uruguay”, Montevideo, Tomo 10, 1984, p. 70).

77. CIDIP-111/6, p. 6. :
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no se encuentran ligados por acuerdo internacional alguno en
la materia. Y con la aspiracién de que por medio de esta aproxi-
macion se obtenga, en un futuro no muy lejano, la uniformidad
legislativa en esta tematica. Uniformidad que, acompafiada por
la implementacién de diversas medidas en el campo juridico,
social y econémico permita remediar y en lo posible erradicar,
el vergonzante y doloroso flagelo de la nifiez abandonada, que
azota a gran parte del continente americano” ™.

42. Los expertos reunidos en Quito también declararon ex-

presamente:
A “La Comisién desea dejar constancia que ha omitido en esta
ocasién, abocarse al estudio y regulacién de lo referente a los
Efectos de la Adopcién, por tratarse de una cuestién de
relevante trascendencia y complejidad, imposible de llevarse
a cabo con la seriedad que merece, en el escaso tiempo del
que se ha dispuesto. Por wltimo, es voluntad de los expertos
participantes, manifestar su beneplacito por la concrecién de
este Proyecto de Convencién sobre la Adopcién en el Dere-
cho Internacional Privado, que, aunque seguramente perfec-
tible, es el producto de una tarea cientifica responsable que
ha aunado coincidencias y olvidado discrepancias en aras de
concretar un paso més en la tan ansiada Cooperacién Juri-
dica Interamericana” 79,

43. El parrafo tercero de la Resolucién Tercera aprobada
por los expertos reunidos en Quito dispuso elevar al Comité

78. CIDIP-II1/6, p. 6. )

79. CIDIP-III/6, p. 6. La Comisién también habia advertido la imposibilidad de
atender, por razones de tiempo, el planteamieqto del doctor PETER D,
TROOBOFF (Estados Unidos de la América del Norte) quien sostuvo “la
necesidad de acompafiar el Proyecto de una Exposicién de Motivos en Ge-
neral, asi como de una explicacién de cada articulo”. Sin embargo, se
encomendé su realizacién a la doctora GRACIELA MARQUEZ DE FERME
(Argentina) para “que, como Secretaria de la Comisién, receptara las
sugerencias de los expertos” (op. cit., p. 3); y asi lo hizo en un trabajo
con el titulo: “Los efectos, el reconocimiento y las transformaciones de la
adopcién internacional de menores en el Derecho Internacional Privado de
Conflicto. La Ley aplicable y la Jurisdiccién competente”, cuya segunda parte
es un proyecto complementario del aprobado en la Reunién de Expertos de
Quito sobre adopcién - internacional de menores. No obstante los indiscu-
tibles méritos del estudio monogréfico, su utilidad fue muy precaria para
los participantes de la Tercera Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado, por cuanto ‘el documento de referen-
cia, distinguido ‘CIDIP-III/25, sélo aparecié publicado el quince de mayo
de 1984, es decir, el mismo dia de‘ su inauguracién.
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Juridico Interamericano tanto las Bases de Ley Uniforme como
el Proyecto de Convencién sobre Conflictos de Leyes en Ma-
teria de Adopcién; 'y, en vista de las declaraciones previas de
la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos no debe extrafiar la actitud del Comité Juridico Inter-
americano: el tres de agosto de 1983, al amparo del articulo 106
de la Carta de la Organizacién, “decidi6 elaborar un Proyecto
de Convencién, y designé al doctor MANUEL ApoLFo VIEIRA para
que, en calidad de Relator, lo preparara en base de los docu-
mentos redactados por aquella Reunién de Expertos” .

El cometido fue satisfecho con rapidez y en veinticuatro de
enero de 1984 el Comité Juridico Interamericano aprob6é un
“Proyecto de Convencién Interamericana sobre conflictos de
leyes en materia de adopcion de menores”, con su correspon-
diente Exposicion de Motivos, suscrito por los doctores JoRGE A.
AJsA EspiL, ALEJANDRO DEUTUA, SERGI0 GoNzALEZ GALVEzZ, Luis
Herrera MArcaNo, GonzAaLo ORrTiz MARTIN, HAroLpo T. VALLADAO,
Lupwic T. WaaLp1IK y Garo Leoro 8. Sin embargo, los doctores
Jorce A. Aja EspiL, MANUEL A. VIEIRA y SEYMOUR J. RUBIN
escribieron Votos Razonados para explicar sus puntos de vista
divergentes .

44. El estudio del tema “Personalidad y Capacidad de las
personas fisicas y juridicas” fue reiniciado por el Comité Juri-
dico Interamericano el veinte de enero de 1981 cuando “designé
al doctor WiLLiam R. DoucLAs para que, a la luz de las conclu-
siones de la Segunda Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado, le presentase un informe
sobre la personalidad y la capacidad en el derecho internacio-

80. CIDIP-III/12, pp. 91-92,

81. CIDIP-III/12, pp. 91-100.

82. CIDIP-111/12, pp. 101-108, El Proyecto fue remitido al Secretario General
de la Organizacién de los Estados Americanos anexo a correspondencia del
veintisiete de enero de 1984; y resulta digno de particular mencién el
siguiente parrafo del doctor SEYMOUR J. RUBIN: “..el debate que ha
tenido lugar en el seno del Comité Juridico deja ver, a mi juicio, demasia-
das ambigiiedades, por no decir posibles contradicciones, en los borradores
que se nos han presentado, Para alguien como yo, sin experiencia en estos
temas tan complejos, donde intervienen las relaciones humanas y la poli-
tica de paises distintos, seria dificil por no decir imposible proponer una
redaccién especifica de contenido sélido. Sin embargo un inexperto cons-
ciente puede percibir que del texto actual surgen problemas en lugar de
soluciones” (CIDIP-III/12, p. 106).
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nal privado”; pero en virtud de haber vencido su término como
miembro del Comité, en enero de 1982 se encomendd el asunto
al doctor Harorpo T. VALLADAO %.

Ahora bien, con vista del Informe presentado, en su sesi6n
del treintiuno de enero de 1983 el Comité Juridico Interameri-
cano consider6 conveniente “separar el estudio de la persona-
lidad y de la capacidad de las personas fisicas del estudio de
la personalidad y capacidad de las personas juridicas”. Por con-
siguiente, dispuso:

“l. Solicitar al Relator que prepare un proyecto separado de
convenciéon sobre la personalidad y la capacidad de las per-
sonas juridicas. 2. Solicitar al Relator que verifique si, en
consecuencia de la redaccion del proyecto de que trata el
parrafo anterior, se hace necesario enmendar el proyecto de
convencién interamericana sobre personalidad y capacidad en
el derecho internacional privado, redactado por este Comité
Juridico Interamericano y oportunamente presentado a la CI-
DIP-II” 84,

Una vez concluidos los tramites ulteriores, ‘“‘sobre la base
del informe presentado por el Relator, el Comité discutié y

83. CIDIP-III/12, p. 66. La Resolucién del Comité Juridico Interamericano de
treintiuno de enero de 1983, en forma inexplicable, se refiere a los ante-
riores acontecimientos en sus Considerandos, pero los relata de manera
distinta, por cuanto afirma: “Que en la sesién ordinaria que realizé el
20 de enero de 1981, y visto el parrafo 2 de la Resolucién AG/RES, 505
(X-0/80), este Comité Juridico Interamericano designé a los doctores Wi-
lliam R, Douglas y Harold, T. Vallado para presentarle un informe a la luz
de las conclusiones de la CIDIP-II, sobre la personalidad y la capacidad en
el derecho internacional privado; que el 81 de diciembre de 1981 el doctor
William R. Douglas dejé de pertenecer a este Comité Juridico Interameri-
cano, el que, en el periodo ordinario de sesiones que celebré del 12 al 30 de
enero de 1982, designé al doctor Harold T. Vallado para presentarle un
informe sobre la personalidad y la capacidad en el derecho internacional
privado” (“Comité Juridico Interamericano. Informes y Recomendaciones®,
Volumen XIV, 1988, Washington, 1983, p. 14).

84. “Comité Juridico Interamericano. Informes y Recomendaciones”, Volumen
XIV, Washington, 1983, p. 15, De esta manera creyé atender a directrices
consideradas subyacentes en los parrafos 1 y 2 de la Resolucién Quinta,
aprobada por la Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado (CIDIP-II), el ocho de mayo de 1979. Por
otra parte, la circunstancia de mantenerse el punto relativo a las personas
fisicas en el Temario de la Tercera Conferencia Especializada Interameri-
cana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-III) explica la publi-
cacién, en febrero de 1984, del documento de referencia CIDIP-III/15 con-
tentivo de un trabajo monogréifico del doctor DIDIER OPERTTI BADAN
sobre “Personalidad y Capacidad de las Personas Fisicas en el Derecho
Internacional Privado (Estudio comparado de las principales soluciones y
anteproyecto de Convencién Interamericana)’”.
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redacté un Proyecto de Convenciéon Interamericana sobre la
Personalidad y la Capacidad de las Personas Juridicas”: fue
aprobado el veintidés de agosto de 1983, y estuvo precedido de
la correspondiente “Exposicion de Motivos”, suscrita por los
doctores GonzaLo ORTiZ MARTIN, JUAN MATERNo VAsQuUEz, Luis
Herrera MarcaNo, MANUEL A. ViEmas, Harorpo T. VALLADAO,
Lupwic T. WaALpIJK y GAro Leoro F. ®; siendo de advertir que
el doctor MANUEL A. VIEIRA expres6 sus ideas en un voto razo-
nado independiente %.

45. El Comité Juridico Interamericano reanud6 su examen
del tema relativo al transporte maritimo internacional y al trans-
porte terrestre internacional de mercaderias y personas en su
primer periodo de sesiones de 1981; y en veinte de enero designd
al doctor JUAN MATERNO VASQUEZ “para que, como Relator, pre-
parase un informe acerca de qué reglas deberian incidir en la
determinacién del sistema juridico a ser aplicado” en una ma-
teria de tanta importancia préactica ®. Ahora bien, por carta del
veintiséis de junio de 1981, el doctor JUAN MATERNo VASQUEZ
hizo saber al Presidente que, a los fines del “ordenamiento de
mis ideas sobre el enfoque que ha de dérsele al tema, asi replan-
teado”, se habia puesto en contacto epistolar con la Consultoria
Juridica de la Organizacién de los Estados Americanos, espe-
cialmente con el doctor DipiErR OPERTTI BADAN; y como conse-
cuencia, “hemos llegado a una primera conclusién en el sentido
de que la amplitud y complejidad del tema requiere una deli-

85. CIDIP-III/12, pp. 65-67.

86. CIDIP-1II/12, pp. 78-79. El Proyecto fue remitido al Secretario General
de la Organizacién de los Estados Americanos como anexo a la correspon-
dencia de fecha veinticinco de agosto de 1983.

87. Asilee uno de los Considerandos de la Resolucién adoptada por el Comité
Juridico Interamericano el veinticinco de agosto de 1983; y en otro de los
Considerandos se afirma: “Que, como el Consejo Permanente no le sumi-
trase los recursos a que se referia la Resolucién AG/RES. 452 (IX-0-79),
la Secretaria General, con relacién al transporte maritimo internacional y
al transporte terrestre de mercaderias y personas, se limité a enviar a este
Comité, a partir de julio de 1981, colecciones de tratados multilaterales
sobre esas materias” (“Comité Juridico Interamericano. Informes y Reco-
mendaciones®, Volumen XIV, 1983, p. 82). Dichas colecciones fueron cir-
culadas como documentos de referencia de la Tercera Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, distinguidos
CIDIP-III/9 (“Tramsporte terresire internacional de mercaderias y perso-
nas”’) y CIDIP-III/10 (“Tramsporte Maritimo Internacional®).
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mitacién del mismo para los éfectos de su inclusién en la agenda
de CIDIP-III”® & -

Desde esta perspectiva, el doctor JuaN MATERNO VASQUEZ
propuso un examen del tema “en cada uno de sus aspectos espe-
cificos”, a cuyo efecto sugiri6 “para consideracién del Comité
Juridico Interamericano, en sus sesiones de agosto de 1981, las
siguientes bases para el tratamiento de la cuestién”, sin per-
juicio de ampliarlas en época posterior:

“Primera. ;Mantiene el CJI su proyecto de 1973, reiterado en
1977? Segunda. ;Considera el CJI que se deban establecer
normas de unificacién de las mismas a escala universal? Ter-
cera. ;Satisface o no la labor que viene desarrollando UN-
CITRAL en el estudio de las materias atinentes a este tema?
Cuarta. ;Satisface o no, el Convenio de Bruselas de 1924, y
el Protocolo que lo modifica de 1968, destacindose su ratifi-
cacién por siete miembros de la OEA? Quinta. iéSon o no
recomendables para ‘su adopcién a escala de todo el sistema
interamericano, las normas del Convenio de Transporte Inter-
nacional Terrestre suscrito por Argentina, Bolivia, " Brasil,
Chile, Paraguay, Uruguay y Peru, de 1974? Sexta. Si el Con-
venio anterior ha dado buenos resultados précticos, ;no seria
mas conveniente que los paises miembros de ALALC se adhie-
ran al mismo, conforme su articulo 21; y que los que no sean
miembros adopten sus normas?” 89,

Por lo demas, en el “Informe” de las actividades del Comité
Juridico Interamericano presentado por su Presidente, doctor
WiLLiam R. DoucLas, en seis de julio de 1981 se agrega al res-
pecto: “en fecha posterior el doctor JUAN MATERNO VASQUEZ envid
al Presidente un estudio en forma de documento de trabajo,
en el cual el relator sugiere que en vista de la considerable
extensién de la materia comprendida en este tema, el estudio
del mismo se realice por el Comité Juridico Interamericano
en cooperacion con la Subsecretaria de Asuntos Juridicos de la
Secretaria General” ®°. ’

88. “Comité Juridico Interamericano. Informes vy Recomendaciones”, Volumen
XIII, 1981, p. 87.

89. “Comité Juridico Interamericano. Informes y Recomendaciones”, Volumen
XIII, 1981, p. 87. ’

90. “Comité Juridico Interamericano. Informes y Recomendaciones”, Volumen
XIII, 1981, pp. 88. No obstante, en el “Acta Final” del periodo de sesiones
ordinario del Comité Juridico Interamericano correspondiente al mes de
agosto de 1981 se comenta respecto al informe presentado por el relator:
“plantea los interrogantes que el tema ofrece en la actualidad y concluye
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Posteriormente el doctor JuaN MATERNo VAsQUEZ presentd
un Informe Final, donde se “confirma que los problemas de
conflictos de leyes y de jurisdicciones, asi como también los
problemas de derecho material, en el transporte maritimo inter-
nacional y en el transporte terrestre de mercaderias y personas
~ son extraordinariamente complejos”. En consecuencia, el Comité
Juridico Interamericano, ante la imposibilidad de considerarlo
por razones de tiempo, en veinticinco de agosto de 1983 resolvié
“tomar nota con satisfaccién del Informe Final presentado” y
considerarlo en el siguiente periodo de sesiones ordinarias, a
iniciarse después del nueve de enero de 1984 .

Sin embargo, los trabajos del Comité Juridico Interame-
ricano no condujeron a Proyecto de Convencién alguno: en
enero de 1984 se design6é nuevo Relator, al doctor Luts HERRERA
Marcano, debido al vencimiento del periodo para el cual habia
sido nombrado el doctor JuaN MATERNO VASQUEZ; y sobre la ma-
teria tan sélo cabe afiadir que, en veintisiete de enero de 1984,
la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos hizo circular como documento de referencia de la Tercera
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado, un estudio monografico del doctor DIDIER
OPERTTI BADAN bajo el titulo: “Transporte Internacional de Mer-
caderias por Carretera” .

46. La determinacién de la sede de la Tercera Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Pri-
vado (CIDIP-III) fue objeto de estudio por la Comisién de
Reuniones y Organismos del Consejo Permanente de la Orga-
nizacién de los Estados Americanos; y por cuanto no habia
surgido ningin ofrecimiento, en veintiuno de abril de 1983 fue
sugerida su celebracién en Washington entre los dias dieciséis
y veintiséis de abril de 1984%. Sin embargo, en virtud de la
oferta de Bolivia se designdé como sede la ciudad de La Paz,

recomendando la convocatoria de una pequefia conferencia de expertos previa
al tratamiento del tema por parte del Comité” (op. ct, p. 60).

91. “Comité Juridico Interamericano. Informes y Recomendaciones”, Volumen
XIV, 1983, p. 83. En los Considerandos de la Resolucién aparecen también
mencionadas las observaciones hechas sobre el tema por los gobiernos de
Uruguay, Argentina, Estados Unidos de la América del Norte y Venezuela
(véase antes el nimero 20 de este trabajo).

92. CIDIP-III/18.

93. CP/doc. 1357/88.
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aun cuando fue dispuesto realizarla, no en la fecha prevista,
sino entre el veinticuatro de abril y el tres de mayo de 1984 %;
pero debido a ulterior solicitud formal del propio Gobierno, el
Consejo Permanente postergé la inauguracién para el quince de
mayo de 1984 3,

De esta manera quedaron cumplidos todos los tramites pre-
vios: con alguna anterioridad, en dos de febrero de 1983, por
Resolucién del Consejo Permanente CP/RES. 379 (515/83) habia
sido aprobado el Proyecto de Reglamento; y de acuerdo con su
articulo segundo fue previsto que la Tercera Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP-III) se reuniria “para considerar los temas que figuran
en el proyecto de temario aprobado por el Consejo Permanente
de la Organizacién el 10 de noviembre de 1982, los proyectos
de convenciones y otros documentos preparados por el Comité
Juridico Interamericano, asi como los estudios, propuestas y pro-
yectos de instrumentos internacionales que presenten los go-
biernos de los Estados miembros sobre los puntos del temario”-*.

94. Asi fue resuelto el veintitrés de enero de 1984 (CIDIP-1I1/14, p. 1). El ofre-
cimiento de Bolivia como sede fue enjuiciado de diverso modo por los medios
de comunicacién social de La Paz., En un sentido favorable se calificé
como “un acierto diploméitico por la importancia que reviste el reunir en
nuestro pafs a personalidades de la ciencia juridica del Continente.. Al
servir de anfitrién para este importante evento, el Gobierno Constitucional
estd exteriorizando el apego de nuestro pais al derecho y a la ley” y “la
comunidad internacional, especialmente la de este hemisferio, al aceptar a
Bolivia como sede de la CIDIP III, esti otorgando técitamente un respaldo
al estado de derecho en que se desenvuelve el pais”, Otro punto de vista
se lee en un articulo aparecido en el diario “Hoy”, bajo el rubro “Ventana
de Papel”, donde GUILLERMO MONJE aplaude “todo esfuerzo de los juris-
tas y legisladores que proponen soluciones de fondo y forma en el &mbito
del Derecho Internacional Privado”, en particular “si tenemos en cuenta
que América Latina avanza hacia la integracién y que al lado del valor
que para tal propésito tiene la economis, existe la demanda del ser humano
como persona capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones en terri-
torios ajenos al de su nacimiento”. Sin embargo, agregé estos conceptos:
“atendiendo a la agudisima crisis que afecta a nuestro pais, no parece
racional haberlo inducido a constituirse en el anfitrién, exponiéndolo a
gastos que llegan a los cien mil délares, cuando en el seno de la OEA
existen otras naciones que seguramente tienen mayores posibilidades econé-
micas que Bolivia. Semejante gasto se convierte en un verdadero dispendio
de divisas que hubieran resultado ttiles para solucionar en algo el pro-
blema de abastecimientos y mitigar el hambre del pueblo. Para evitar que
debilidades como esa se presenten otra vez, la Cancilleria y la Contraloria
de la Repftiblica deben adoptar decisiones rigurosas e impartir instrucciones
a los embajadores para no comprometer de mutuo propio al endeble tesoro
nacional”,

95. CIDIP-III/14, p. 1.

96. CIDIP-III/8, p. 8.
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ASPECTOS CONSTITUCIONALES EN RELACION CON
LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL

José Guillermo Andueza

La reciente reforma parcial del Cédigo Civil ha hecho
revivir viejos problemas de interpretacién constitucional que
ain conservan un innegable interés doctrinal y practico. Se
trata, en primer término, de determinar el valor juridico de
las llamadas normas programéticas de la Constitucién. En
segundo término, de analizar la funcién que tiene el juez en
la interpretacién de la norma constitucional y en la coordina-
cién o armonizacién de las distintas normas que forman un
sistema juridico. Y, por tltimo, de estudiar el papel que le
corresponde cumplir al Congreso para hacer realidad los pos-
tulados programaticos de la Constitucién.

1;— LAS NORMAS PROGRAMATICAS DE LA
CONSTITUCION

Cuando se analiza el conjunto de normas que integran una
Constitucién se puede observar que ese conjunto normativo
tiene una naturaleza juridica muy variada. Hay normas juri-
dicas  obligatorias, preceptivas u operativas porque ellas con-
tienen los medios y condiciones para su aplicacién y, por tanto,
se bastan asimismas y pueden ejecutarse inmediatamente. “Es-
tas normas —como lo sefiala el profesor argentino Humberto
Quiroga Lavié— no estdn sujetas a condicién alguna para ser
eficaces; vale decir, que el legislador no precisa reglamentarlas
para que su violacién merezca proteccién jurisdiccional” (Véa-
se “Sobre la interpretacién constitucional” en la obra colectiva
“La interpretacién constitucional”, Instituto de Investigacion
Juridica, unaM, México, 1975, pag. 108). Por ejemplo, la nor-
ma constitucional que dispone que “Todo acto del Poder Publico
que viole o menoscabe los derechos garantizados por esta
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”

Constitucién es nulo...” es una norma preceptiva (art. 46).

De ella surge, de manera inmediata, la obligacién para los

funcionarios ptblicos de respetar los derechos de los ciuda-

danos y para los gobernados el derecho de pedir la nuli-
dad de aquellos actos que violen o menoscaben las garantias
constitucionales.

Hay, no obstante, normas operativas que producen plenos
efectos pero limitados a las restricciones que pueda establecer
el legislador. Por ejemplo, la efectividad de los derechos garan-
tizados por la Constitucién esta limitada a la legislacién regla-
mentaria de esos derechos (numeral 24 del articulo 136).

Las Constituciones tienen también normas directivas o pro-
gramdticas que son aquellas que contienen un mandato diri-
gido a los poderes del estado, o al menos, al legislador, para
que actie en un cierto sentido y den a sus actos el contenido
definido por la Constitucién. Estas normas tienen una efica-
cia diferida porque su aplicacién queda sujeta o condicionada
a que el legislador sancione una ley sobre la materia o aue
el poder ejecutivo dicte algunas medidas administrativas. Por
ejemplo, la norma que dispone que “El régimen econdmico
de la Republica se fundamentari en principios de justicia so-
cial que aseguren a todos una -existencia digna y provechosa
para la colectividad” (art. 95) es una norma programaética.
porque ella contiene algunas directrices para la accién futura
de los poderes del estado.

La contraposicién entre normas preceptivas, obligatorias n
operativas y normas directivas o programéticas expresa una
idea que no es exacta. No es cierto que las normas directivas
0 programéticas no sean obligatorias. Toda norma juridica. por
principio, es obligatoria. Sostener que hay normas constitu-
cionales que carecen de efectos obligatorios es llegar a la
conclusién de que la labor constltuyente que es la funcién
normativa por excelencia, serfa una funcién en su mayor parte
inatil porque las Constituciones modernas estan integradas
mayoritariamente por normas programaticas.

En efecto, toda Constitucién responde a una concepcién
ideolégica del estado y del derecho y ella responde a un pro-
grama politico que se aspira realizar. Para garantizar que los
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poderes del estado no se aparten o se olviden de ese progra-
ma, el constituyente suele constitucionalizarlo. La normativa-
cién del programa politico se hace indistintamente con nor-
mas preceptivas y normas programaiticas. La distinta natura-
leza juridica de unas y otras obedece a una decisién politica.
Hay principios del programa politico que es necesario aplicar
inmediatamente, como es la estructura organizativa del estado.
Pero hay otros principios cuya aplicacién inmediata puede
resultar inconveniente o necesitar de actos posteriores. Estas
distintas posibilidades permiten que el constituyente introduzca
normas de aplicacién inmediata y de aplicacién diferida. Pero
unas y otras estan dirigidas a cumplir un programa y en este
sentido los dos tipos de normas pueden considerarse como
programaticas.

Hay que insistir en el caracter obligatorio de las normas
programéticas. El grado de obligatoriedad de estas normas es
mucho maés restringido que el de las normas preceptivas. La
norma programatica tiene un destinatario muy concreto. Ese
destinatario son los poderes del estado y principalmente el
legislador. En cambio la norma preceptiva se dirige no solo a
los 6rganos del estado sino a todos los ciudadanos.

Los poderes del estado estin en la obligacién de cumplir
con el programa politico. El incumplimiento de esa obligacién
significa una conducta inconstitucional de los poderes del estado
encargados de realizarlo. La inactividad o la inaccién es difi-
cil de combatir juridicamente porque no existe en nuestro
derecho recurso alguno para obligar al Congreso a legislar en
el sentido sefialado en la Constitucién. Pero una vez que el
Congreso legisla tiene que hacerlo en el sentido y con el con-
tenido que le sefiala la Constitucién.

II— NORMAS CONSTITUCIONALES EN MATERIA DE
DERECHO DE FAMILIA Y DE MENORES

La Constitucién de 1961 recoge algunos principios consti-
tucionales en materia de derecho de familia 'y de menores.
Esos principios estdn recogidos en los articulos 73, 74 y 75 del
texto fundamental. La Constitucién quiere proteger a la fami-
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lia, como. célula fundamental de la sociedad, a la maternidad
y a la nifiez. A estos fines, la Constitucién prevé algunas
acciones que deben cumplir los poderes del estado para dar
cumplimiento a ese propésito constitucional. En el caso de la
familia, el estado debe velar por el mejoramiento de la situa-
cién moral y econémica de esta institucién y el legislador debe
dictar leyes que protejan el matrimonio, favorezcan la orga-
nizacién del patrimonio familiar inembargable y provean lo
conducente a facilitar a cada familia la adquisicién de vivienda
comoda e higiénica.

En el caso de la protecciéon a la maternidad, la Constitu-
cién es terminante. La proteccion que el Estado brinde a la
maternidad debe ser hecha sin hacer distinciones en cuanto
al estado civil de la madre. La aclaratoria de que la protec-
cién a la maternidad debe darse “sea cual fuere el estado civil
de la madre” constituye una aplicacién concreta de otro prin-
cipio fundamental, como es. el de la igualdad social y juridica,
que condena las discriminaciones derivadas de raza, sexo, cre-
do o condicién social, principio este que estd consagrado en el
preambulo de la Constitucién. Indudablemente que hacer dife-
rencias en cuanto al estado civil de la madre para proteger a
unas y dejar sin proteccién a otras es introducir discriminacio-
nes fundadas en la condicién social de las madres, lo que es
odioso y contrario al programa politico de la constitucién.

La Constitucién protege también a la nifiez. En tal sentido
ordena que se dicten las medidas necesarias para asegurar a
todo nifo, sin discriminacién alguna, proteccién integral desde
su concepciéon hasta su completo desarrollo para que este se
realice en condiciones materiales y morales favorables. Una
vez mas la Constitucién reafirma el principio igualitario que
condena cualquier proteccién discriminante que pueda esta-
blecerse. Esta idea igualitaria se vuelve a recoger cuando la
Constitucién consagra el derecho que tiene todo nifio de cono-
cer a sus padres. Este derecho no puede ser limitado en razén
de la filiacién. En tal virtud, la Constitucién impone a todo
padre, independientemente de la filiacién que lo una al hijo,
el deber de asistir, alimentar y educar a sus hijos.

Ahora bien, la realizacién de ese programa constitucional
fue confiado a los distintos poderes del estado de manera impe-
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rativa. La Constituciéon dice “protegera”, “favorecera” o “pro-
veerd”. Esta redaccion permite clasificar las normas conteni-
das en los articulos 73, 74 y 75 de la Constitucién en la cate-
goria de las normas programaéticas porque ellas sefalan el
comportamiento que deben tener los poderes del estado al tra-
tar esas materias. Pero, ademéas, hay que clasificarlas entre
las normas imperativas porque los poderes del estado, desti-
natarios de esas normas, no pueden disponer acerca del con-
tenido y sentido dados por la Constitucién. Para ser mas exac-
tos se puede decir que los articulos 73, 74 y 75 contienen nor-
mas programéiticas imperativas, lo que refuerza el caricter
obligatorio de estas normas.

II1.—LA INTERPRETACION JUDICIAL DE LA
CONSTITUCION

Promulgada la Constitucion de 1961 se planteé judicial-
mente la cuestién relativa a los efectos juridicos del articulo 75
del texto fundamental. La cuestion consistia en determinar si
el hijo nacido fuera de un matrimonio podia ser reconocido
por su padre si en el momento de la concepcién existia en
uno de los padres algin impedimento no dispensable para con-
traer matrimonio, ya que la Constitucién concedia a todo nifio,
independientemente de su filiacién, el derecho de conocer a
sus padres e imponer a los progenitores el deber de asistir,
alimentar y educar a sus hijos (art. 75).

En efecto, los articulos 220, ultimo aparte, y 225 del Cédigo
Civil de 1942 prohibian el reconocimieno volunario y forzoso
de los hijos cuando en el momento de su concepcién existia
algin impedimento no dispensable para contraer matrimonio.
Se eximia de esta prohibicion a la madre, la que si podia
reconocer a su hijo, cualquiera fuere la filiacién de estos.
Por su parte, el articulo 75 de la Constitucién elimina esa
prohibicién y la discriminacién que se establece entre los hijos
derivada de las distintas filiaciones.

Indudablemente que los articulos 220 y 225 del Cédigo
Civil derogado estaban en contradiccién légica con lo dispues-
to en articulo 75 de la Constitucién. Esta contradiccién 1égica ha
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podido atacarse mediante dos procedimientos. El primero, por
considerar que los'aticulos 220y 225 del Cédigo Civil habian sido
derogados: ticitamente por el articulo 75 de la Constitucién, Yy,
segundo, por considerar que dichos articulos eran inconstitu-
cionales y, por tanto, la Corte Suprema de Justicia podia
declarar la nulidad.

~ En abono de la primera tesis se podia alegar la vigésima-
tercera disposicién transitoria de la Constitucién que ordenaba
mantener en vigencia el ordenamiento juridico existente “mien-
tras no sea modificado o derogado por los 6rganos competentes
del Poder Ptblico, 0 no quede derogado expresa o implicita-
mente por la Constitucién”. Esta disposicién transitoria permite
que una norma legal anterior a la Constitucién quede privada
de efectos juridicos como consecuencia de una derogacién
tacita. La declaratoria, con efectos erga omnes, de que una
norma legal ha sido derogada ticitamente para la Constitu-
cién deberfa pronunciarla la Corte Suprema de Justicia para
evitar la inseguridad juridica que representaria soluciones ju-
diciales y administrativas contradictorias. Se puede alegar, y
con razén, que la Corte Suprema de Justicia no tiene com-
petencia para declarar que una norma legal ha sido derogada
por la Constitucién. Sin embargo, como la derogacién tiene en
la practica los mismos efectos que la nulidad, como es la de
privar de efectos a la norma juridica, se podria admitir por
esta causa la competencia de nuestro maximo tribunal.

No obstante, para que pueda aplicarse el concepto de dero-
gacién es indispensable que “las dos normas en conflicto ten-
gan el mismo objeto”. En el caso de una supuesta contradic-
cién entre una norma programitica y una norma legal ese
conflicto no se presenta porque “la norma constitucional pro-
gramética sélo mediatamente se refiere a aquel determinado
orden de relaciones que era regulado por la ley anterior, inci-
diendo directamente sobre un hecho diverso” (Crisafulli, Vey-
zio, Le norme “programmatiche” della Costituzione” en Studi
di diritto costituzionale in memoria di Luigi Rossi, Giuffré
editore, Milano, 1952, pag. 68).

 En el caso del reconocimiento de los hijos naturales com-
plejos se podia alegar —como en efecto asi lo dijo la Corte
Suprema de Justicia— que la Constitucién dejaba a la ley esta-
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blecer la accién de reconocimiento y, por lo tanto, no existia
conflicto de normas porque ellas no tenian el mismo objeto.
Sin embargo, la cuestién era mas profunda porque el articu-
lo 75 no es otra cosa que la aplicacién, a una situacién dada,
del principio de la igualdad social y juridica.

La tesis de la derogatoria ticita de los articulos 220 y 225
del Cédigo Civil anterior fue acogida por el doctor José Rafael
Mendoza Mendoza, juez de primera instancia en lo civil del
Estado Lara, en sentencia de 11 de agosto de 1966, quien, en
un caso de reconocimiento voluntario, declaré que el articulo
225 del Cédigo Civil estaba derogado por ser el ‘articulo 75
de la Constitucién una norma de rango constitucional. Consi-
dero que el juez ha debido aplicar el articulo 7° del Cédigo
de Procedimiento Civil que permite a los jueces desaplicar
la norma inconstitucional.

La segunda via era acudir a la Corte Suprema de Justicia
y pedir la nulidad de los articulos 220 y 225 ya citados. Este
fue el camino que sigui6 el doctor Tomés Polanco cuando
demandd, en libelo de fecha 26 de julio de 1965, la nulidad de
los referidos articulos. La Corte desestimé el pedimento del
recurrente con la siguiente argumentacién. El articulo 75 dice
que “la ley proveera lo conducente para que...” o sea que el
legislador debera dictar, en el futuro, el ordenamiento legal
para que se cumpla lo programado en la norma constitucional.
Dicho articulo no se refiere al pasado ni al momento en el
cual se promulga la Constitucién, sino al porvenir, dado que
si bien dice “que todo nifio, sea cual fuere su filiacién, pueda
conocer a sus padres”, lo hace solamente para anunciar un
propésito cuya realizacién se deja a cargo del legislador ordi-
nario” (Sent. 27 de mayo de 1969 en Repertorio Forense,
Tomo 12, pags. 92-93).

La sentencia de la Corte cerr6é la posibilidad de que por
via de interpretacién judicial se pudiera adaptar el Cédigo
Civil al programa constitucional. Esa posibilidad no la desa-
proveché la Corte Constitucional italiana, la que a partir del
afio de 1956 establecié que si bien “era cierto que, en casos
particulares, debido a su generalidad e indeterminacién, las
normas programdticas de la nueva Constitucién no estaban en
posibilidad de abrogar-las normas legislativas anteriores, sin
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embargo resultaban plenamente idéneas para determinar su
ilegitimidad constitucional, de manera que después de la sen-
tencia pronunciada en tal sentido por la propia Corte queda-
ban privadas de toda aplicacién posterior” (Biscaretti di Ruffia,
Paolo, Introduccién al derecho constitucional comparado, Fon-
do de Cultura Econémica, México, 1975, pag. 323).

Como ha sido sefialado por la doctrina, el hecho de que la
decisién politica se haya tomado en base a una norma progra-
matica “no puede ciertamente significar que se haya querido
diferir sine die la consecucién de aquellos fines que resultan
univocamente asumidos en el contenido de la norma constitu-
cional programatica, en cuyo caso tales normas serian simple-
mente un engafno o una simulacién, lo que no puede presumirse
sin faltar el respeto a la Constitucién” (véase Crisafulli, ob.
cit., pag. 70). '

Menos aun puede llegarse a esa conclusién cuando el des-
arrollo del programa contenido en el articulo 75 de la Consti-
tucién no requeria de la promulgacién de leyes futuras. Bas-
taba con que la Corte Suprema de Justicia declarara que los
articulos 220 y 225 del Cédigo- Civil eran nulos por incons-
titucionales para que el reconocimiento voluntario y forzoso
de los hijos naturales complejos fuera una realidad. Lamenta-
blemente nuestro méximo tribunal prefirié que fuera el legis-
lador quien levantara la prohibicién contenida en los antes
citados articulos del Cédigo Civil y de esa manera retard6
innecesariamente la puesta en vigencia de una disposicién
constitucional orientada a combatir la discriminacién exis-
tente entre los hijos por razén de la filiacién e hizo dejacion
de 1982 con la promulgacién de dichas reformas por el Presi-
dente de la Republica.

1IV.—LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL

Ante la omisién de la Corte Suprema de Justicia para
actualizar y hacer efectivas las disposiciones constitucionales
en materia de derecho de familia y de menores, la Federacién
Venezolana de Abogadas tomé la iniciativa de presentar a las
Camaras legislativas un proyecto de reforma parcial del Cédigo
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Civil en esas materias, que concluyé felizmente el 26 de julio
de 1982 con la promulgacién de dichas reformas por el Presi-
dente de la Republica.

La reforma parcial del Cédigo Civil viene a ser, desde el
punto de vista legislativo, la realizacién del programa enun-
ciado en la Constitucién. Ese programa es obligatorio para
los poderes del estado. Si el legislador, en el momento de
desarrollar los postulados constitucionales, no se ajusta a estos
principios, indudablemente que la legislacién que dicte serad
inconstitucional. Esta consecuencia prueba una vez mas que
las normas programéiticas no son simples consejos politicos,
econémicos o morales que el legislador y, en general, los pode-
res del estado pueden acatar o desacatar segin las convenien-
cias politicas o las circunstancias histéricas. Cuando los érga-
nos del estado actiian tienen la obligacién de ejecutar la cons-
titucién. Y la norma constitucional se ejecuta no sélo cuando
se aplican las normas preceptivas sino también las normas
programaticas.

Para la reforma del derecho de familia y de menores, el
legislador se inspiré en el principio constitucional de la igual-
dad social y juridica y en el programa enunciado en los articu-
los 73, 74 y 75 de la Constitucién.

La igualdad social y juridica es un principio constitucio-
nal que estad recogido en el predmbulo de la Constitucién.
Los principios constitucionales son decisiones politicas funda-
mentales que vinculan al legislador en su actividad y a los
particulares en el ejercicio de sus derechos. La observancia
de los principios constitucionales constituyen, por tanto, “una
condicién general de validez de la actividad del estado y, al
mismo tiempo, un limite al ejercicio de los derechos ciuda-
danos” (Tesauro, Alfonso, Sui principi e sulle norme del diritto
costituzionale, en Studi in onore di Giuseppe Menotti de Fran-
cesco, Vol. II, Giuffré editore, Milano, 1957, pag. 701). Las
normas constitucionales, al igual que los principios, “son mani-
festaciones del derecho, ciertas y conocidas, que tienen una
importancia fundamental en el ordenamiento estatal en cuanto
sefialan, en via general, las bases y los limites de los poderes
juridicos del estado y de los ciudadanos” (Tesauro, ob, cit,
pag. 701).
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Ahora bien, en el derecho constitucional venezolano el prin-
cipio ‘de la igualdad social y juridica es no sélo un principio
fundamental sino es también una norma recogida en el articulo
61 de la Constitucién. En este articulo se dispone que en los
documentos de identificacién para los actos de la vida civil
no se debe hacer mencién alguna que califique la filiacién.

La Constitucién venezolana ha querido asentar las bases
para construir una sociedad igualitaria. De alli que en el dere-
cho de familia la proteccién a la maternidad deba acordarse
independientemente del estado civil de la madre. La proteccion
a los menores deba asegurarse sin hacer discriminacién alguna.
Y el reconocimiento de los hijos deba hacerse cualquiera sea
la filiacién. ‘

Para hacer una interpretacién armdénica de las normas
constitucionales hay que tener presente las orientaciones que
dan los principios constitucionales ¥ las conductas que sefialan
las normas. La igualdad entre los hijos, cualquiera que sea su
filiacién, deriva no solamente de una norma programatica sino
de un prnicipio constitucional. La Constitucién ‘también quiere
proteger a la familia, pero esta proteccién no se puede brin-
dar creando desigualdades entre hijos legitimos y naturales,
porque esta desigualdad seria contraria al principio de la
igualdad juridica y social.

La reforma del Cédigo Civil elimina también la desigual-
dad existente en el matrimonio entre el marido y la esposa
y hace realidad el precepto constitucional que prohibe las dis-
criminaciones fundadas en el sexo y ordena que se mejore la
situacién moral y econémica a la familia. En esta parte la
reforma es impecable desde el punto de vista constitucional.

Por ultimo, la reforma del Cédigo Civil atiende el re-
querimiento constitucional que ordena favorecer la organi-
zacién del patrimonio familiar inembargable cuando regla-
menta la institucién del hogar. En este punto tampoco hay
inconstitucionalidad.
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V.— LA APLICACION EN EL TIEMPO DE LA - REFORMA
DEL CODIGO CIVIL

A fin de resolver los conflictos que puedan suscitarse con
la entrada en vigencia de la reforma, el Cédigo Civil estable-
ci6 algunas disposiciones transitorias para regular el transito
de aquellas situaciones juridicas que nacidas durante la vigen-
cia del Cédigo Civil derogado, continian produciendo sus efec-
tos aun después de la promulgacién del nuevo cédigo. Hay dos
de esas disposiciones que han creado la duda de si ellas tienen
efectos retroactivo y, por tanto, son violatorias del articulo 44
de la Constitucién que prohibe dar a las disposiciones legisla-
tivas efecto retroactivo.

La teoria de la irretroactividad de las leyes ha sido y es
una doctrina poco clara porque la Constitucién no define ni
determina lo que debe entenderse por efecto retroactivo. Ha
sido la interpretacién judicial la que, caso a caso, ha ido deter-
minando el sentido y alcance de esta prohibicién. Basada en
la doctrina de los derechos adquiridos, la teoria de la irretroac-
- tividad ha unido su suerte a la vigencia de los llamados dere-
chos adquiridos. Cuando se cuestiona la existencia de estos
derechos queda cuestionada también la teoria de la ' irretro-
actividad.

No obstante, lo que resulta claro es que la ley nueva tiene
como propésito modificar situaciones que se estiman injustas
o inconvenientes y cuya permanencia en el tiempo no tienen
una justificacién politica, econémica o social. Si a esto afia-
dimos que la reforma del Cédigo Civil ha tenido como fina-
lidad llevar a la practica el programa enunciado en la Cons-
titucién, se comprenderd la importancia que tiene de que la
reforma comience inmediatamente a producir sus efectos. Estos
efectos se orientan a corregir desigualdades sociales y juridicas
que la Constituciéon de 1961 considera injustificable mantener.
Y si pensamos que esa situacién injusta ha durado mas de
20 afios —que son los afios de vigencia de la Constitucién
de 1961— también se comprende la urgencia en solucionar esas
situaciones.

“El articulo 1989 del vigente Cédigo Civil dispone que “los
actos juridicos que versen sobre los bienes de la comunidad
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conyugal. .., realizados por quien tenia su administracién, se
regiran por las disposiciones del Cédigo anterior...”. Hasta
aqui este articulo no ofrece problema alguno. Si esos actos
produjeron todos sus efectos bajo el imperio del cédigo dero-
gado, el nuevo cédigo no puede disponer sobre situaciones
definitivamente concluidas. Pero si esos actos prolongan sus
efectos hacia el futuro, ellos caeran bajo la regulacién del
nuevo codigo. La reforma introdujo importantes modificacio-
nes en el régimen de disposicion de los bienes de la comunidad
conyugal y en los poderes maritales. Esas modificaciones entra-
ron en vigencia con la promulgaciéon del Cédigo Civil y afecta
o beneficia a todos los matrimonios existentes y no solamente
a los matrimonios que se celebren a partir de la reforma.

Sin embargo, el articulo 1989 del Cédigo condiciona la
validez de esos actos juridicos que versen sobre los bienes de
la comunidad conyugal a que tengan “fecha cierta anterior a
la entrada en vigencia” del Cddigo Civil. Esta condicién le da
efectos retroactivos a esa norma porque el cédigo anterior no
exigia entre las formalidades para realizar esos actos juridicos,
la que ellos tuvieren fecha cierta. Si el nuevo cédigo quiso
exigir la formalidad de la fecha cierta para ese tipo de actos,
esa exigencia s6lo se aplica a los actos posteriores a la vigencia
del nuevo cédigo y no a los actos realizados antes. No obs-
tante, la exigencia de que esos actos juridicos tengan .fecha
cierta es una exigencia destinada a crear seguridad juridica
en el régimen patrimonial del matrimonio y se puede justi-
ficar porque con ella lo que se busca es establecer una forma
de probar esas obligaciones. La Constitucién venezolana parece
considerar la materia probatoria como formando parte del dere-
cho procesal. Las pruebas ya evacuadas se aprecian de acuerdo
con la ley anterior. Pero las pruebas aun no evacuadas hay
que apreciarlas de acuerdo con el nuevo derecho. Segun esta
orientacién, la prueba de los actos juridicos realizados con
anterioridad requieren de un documento que tenga fecha cierta.
Es decir, esos actos no son oponibles al otro cényuge, que es
un tercero, a menos que tenga fecha cierta. Entre las partes
el acto es perfectamente vélido. ‘

La otra disposicién transitoria que crea dudas es el articu-
lo 1.991 del nuevo cdédigo que establece que en los casos de
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disolucién del matrimonio por divorcio o de nulidad en los
que se haya atribuido la patria potestad a uno de los proge-
nitores, el otro debe reasumir la patria potestad conjunta-
mente, siempre y cuando haya dado cumplimiento a sus obli-
gaciones de alimentacién y educacién para con su hijo. Este
articulo no es retroactivo. El cambia los derechos de los padres,
que es una materia legal. Y la ley puede ampliar, disminuir
e incluso privar a los padres de los derechos legales si estima
que ellos son inconvenientes. La extensién y limites de los
derechos paternos o maternos no depende de la voluntad del
padre o de la madre. Ellos son consecuencia de la ley. De alli
que la ley no puede ser retroactiva cuando regula para el
futuro situaciones juridicas que ella misma ha creado.

VI— CONCLUSIONES

La reforma del Cédigo Civil en materia de familia y de
menores vino a llenar un vacio legal que debié haber sido
llenado a los pocos afios de la promulgacién de la Constitucién
de 1961. Esa reforma desarrolla el programa constitucional
recogido en principios y normas constitucionales de innegable
importancia social.

La inconstitucionalidad de esa reforma seria posible si ella
hubiese sido concebida para contrariar el programa constitu-
cional. Mas bien los que han invocado supuestos vicios de
inconstitucionalidad lo que buscan es contrariar los legitimos
intereses constitucionales que postulan la existencia de una
sociedad que no tenga discriminaciones fundadas en la raza,
sexo o condicién social.

Caracas, 4-11-82
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E]l tema referente a las alternativas a la tradicional pena
detentiva de la libertad, cobra particular interés desde el mis-
mo momento en que nos encontramos a nivel mundial, inmer-
sos en la polémica sobre el papel y funcién de la institucién
penitenciaria como medio eficaz para lograr la reincorpora-
cién social del sujeto transgresor del ordenamiento juridi-
co penal.!

Este estado de cosas, tiene su origen, segin algunos, ade-
més de en los “argumentos tradicionales relativos a las con-
tradicciones inherentes a las funciones de custodia y rehabili-
tacién de la carcel, en otros factores tales como el aspecto des-
humanizante del encarcelamiento, el efecto que surte el encar-
celamiento en la personalidad humana, la creciente toma de
conciencia de que es improbable que el encarcelamiento me-
jore las posibilidades de que el delincuente se convierte en un
ciudadano respetuoso de la ley, y la incapacidad de las ins-
tituciones penales de reducir la delincuencia...”.?

Al parecer hasta el presente se ha recurrido excesivamen-
te a la carcel, sin que ello signifique, que se deba producir la
abolicién absoluta de la misma en fecha muy inmediata.?

1. A este respecto ver los interesantes planteamientos de MORRIS NORVAL:
“El futuro de las Prisiones”, Siglo Veintiuno Editores, México, 1978,

2. Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tra-
tamiento del Delincuente. “Desinstitucionalizacién de la Correccién y sus
consecuencias para -el preso que sigue encarcelado”. (Documento de traba-
jo preparado por la Secretaria), A/conf. 87/7, pig. 3.

3. En este mismo sentido: Informe de la Reunién Preparativa Regional Eu-
ropea (A/conf. 87/BP/1), parrs. 49 y b50.
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Lo que si resulta evidente, es que en virtud de que el mé-
todo institucional de tratamiento no ha respondido satisfacto-
riamente a las expectativas que de él se tenian, se hace impos-
tergablemente indispensable, una revisiéon global de la materia.

En este sentido, es “deber del Estado implementar las re-
formas necesarias para conformar un sistema penitenciario
orientado a lograr la reincorporacién social de los delincuentes”.*

El Estado venezolano se ha encontrado ante fenémenos ta-
les como: la inversién de la piramide penitenciaria, por medio
del cual un altisimo porcentaje de su poblacién reclusa se en-
cuentra en detencién preventiva, lo cual repercute desfavora-
blemente en las actividades de tratamiento institucional; con
una situacién de dilacién procesal, que hace que la presuncién
de inocencia se convierta a veces en una mera declaracién de
principios; y en fin, con un ordenamiento juridico en esta ma-
teria, que pensamos que debe ser objeto de revisién profunda
ya que no estd a la altura de los tiempos actuales.

A tales circunstancias, el Estado venezolano ha respondido
con la introduccién de algunas reformas en nuestro sistema
penitenciario, que se encuadran en una tendencia hacia la
desinstitucionalizacién, pero que por si solas no bastan para el
logro de los fines ultimos propuestos.

Consideramos, sin embargo, que la entrada en vigencia el
1° de abril préximo pasado de la “Ley de Sometimiento a Jui-
cio y Suspensién Condicional de la Pena”, representa un gran
paso de avance en el penitenciarismo venezolano, “al incorpo-
rarse nuestro pais, a aquel grupo de naciones que a través de
la estructuracién de institutos juridico-penales, como los resul-
tantes de la normativa recientemente aprobada, han obtenido
logros altamente positivos al convertirse en invalorables ele-
mentos de accién a nivel preventivo y reeducativo ante el fe-
némeno de la delincuencia”.?

4. ‘“Desinstitucionalizacién de la correccién y sus consecuencias para el preso
residual”, ponencia venezolana en el VI del Sexto Congreso de las Nacio-
n;s Islnidas, sobre Prevencién del delito y tratamiento del Delincuente,
pag. 58.

5. “Un importante paso de avance en el penitenciarismo venezolano: Ley de

~ Sometimiento a Juicio y Suspensién Condicional de la Pena”. Trabajo pre-
parado por la Asesoria Técnica de la Direccién de Prisiones del Ministerio
de Justicia, publicado en El1 Nacional en el Suplemento Especial / Ateneo
de Caracas, el 20 de febrero de 1980, pag. B/9.



ALTERNATIVAS A LA DETENCION Y A LAS PENAS. .. 131

“Esta Ley permite por una parte, que el Juez que esté co-
nociendo de la causa relativa a una determinada persona, pue-
da dictar auto de sometimiento a juicio en lugar de auto de
detencién, cuando llenos los extremos del articulo 182 del Cé-
digo de Enjuiciamiento Criminal, concurran, ademas, los requi-
sitos que se establecen en el articulo 7° de la misma. Y por
la otra, consagra en definitiva, medidas alternativas a la tra-
dicional pena privativa de la libertad.®

La implementacién de la ley referida, modernizando nues-
tra normativa en la materia, no sélo aliviari las dificultades
que derivan de la inversién del sistema penitenciario sino que
también en algunos casos como en los de difamacién e in-
juria, reducird los dafios que tantas veces produce la deten-
cién preventiva.

Debe quedar muy claro, como ya antes se ha dicho, que
en ningun caso con esta ley se persigue entronizar la impuni-
dad o declarar el fin del tratamiento institucional. Lo que se
busca mas bien, es, reafirmar el principio de la individualiza-
cién, tan caro a los pendlogos y criminélogos de todo el mun-
do. Es quizas por ello que Rico se ha expresado en el sentido
de que la individualizacién ofrece la ventaja indiscutible de
poder excluir en gran numero de casos la pena de prision,
sustituyéndola por otros medios que, puedan adaptarse mejor

a la personalidad del culpable y a los disvalores del acto
cometido.”

En efecto, el sometimiento a juicio o a la suspensién con-
dicional de la pena, no se aplican indiscriminadamente a todos
los sujetos y en todas las hipétesis, sino que es “conditio sine

qua non” que se den las circunstancias y requisitos que se-
nala la Ley.

Asi para obtener el sometimiento a juicio en lugar del auto
de detencién, ademéas de los requisitos ya aludidos con anterio-
ridad es necesario:

1. No haber sido condenado anteriormente el indiciado a
pena o medida correccional privativa de la libertad; ni

6. “Un importante paso de avance... cit., pdg. B/9.
7. Rico, José MARiA: “Las sanciones penales y la politica criminalégica con-
temporénea”. Siglo Veintiuno Editores. México, 1979, pag. 97.
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haberse acogido anteriormente al beneficio de some-
timiento a juicio, a menos que haya sido absuelto por
sentencia definitivamente firme.

2. Que el hecho punible presuntamente cometido marezca
pena corporal que no sea mayor de cinco (5) afios en
su limite maximo. En caso de concurso, se atendera al
de mayor entidad.

3. Que el procesado se comprometa a someterse a las indi-
caciones que le sefiale el delegado de prueba.

En los casos de difamacién e injuria no habri lugar al ré-
gimen de prueba.

Las medidas que podran imponerse al procesado son las si-
guientes: Obligacién de no salir de la ciudad o del lugar en
que resida, o de no cambiar de domicilio sin permiso del dele-
gado de prueba; fijar su residencia en otro Municipio o Parro-
quia. Distrito, Estado o Territorio de Venezuela, siempre y
cuando su residencia forzada no signifique obstaculo para el
ejercicio de su profesién, o de trabajo, y abstenerse de reali-
zar determinadas actividades o de frecuentar determinados lu-
gares y personas que seran expresamente establecidos.

Es importante destacar, que el plazo de sometimiento a jui-
cio no excederi de dos (2) afios contados a partir de la fecha
de la decisién respectiva; que cumplido dicho plazo, sin que se
hubiere dictado. sentencia definitivamente firme, cesara el ré-
gimen de prueba; y que el beneficio concedido es revocable
por el Tribunal competente en los casos y con las modalidades
que se expresan en el articulo 10 de la Ley.

En lo que respecta a la suspensién condicional de la pena,
son requisitos para su concesion:

1. No haber sido condenada anteriormente la persona a

pena corporal, ni sometida a medida correccional privativa de
la libertad.

2. Que el delito o delitos cometidos marezcan pena corpo-
ral que no sea mayor de ocho (8) afios en su limite maximo.
En caso de concurrencia, se atendera al de mayor entidad.
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3. Que el informe a que se refiere el articulo 4° de‘ esta
Ley exprese opinién favorable a la medida.

4. Que el sentenciado se comprometa a someterse a las
indicaciones que le sefiale el delegado de prueba.

Las condiciones que podran imponerse al penado son: las
sefialadas en el articulo 8° de la Ley (aquellas previstas para
los procesados a quienes se les acuerde la medida de some-
timiento a juicio); la de someterse al tratamiento médico psi-
colégico que se estime conveniente; asistir a determinados lu-
gares o centros de instruccién, reeducacién o perfeccionamien-
to realizar en tiempo libre una prestacién o servicio en favor
de Instituciones oficiales o privadas de interés social sin fines
de lucro; y reparar el dafio, hacer restitucién o pagar compen-
saciéon a la victima del delito, lo que podra hacerse gradual-
mente o a plazos durante el periodo de prueba, de acuerdo
con las posibilidades econémicas del penado.

El plazo de la suspensién condicional de la pena no sera
menor de un (1) afio ni mayor de cinco (5) afios, contados
a partir de la fecha en que se acuerde la medida.

Al igual que la medida de sometimiento a juicio, la suspen-
sién condicional de la pena también es revocable. Ello sucede
en los casos sefialados en el articulo 15 de la Ley. ‘

Por razones de Politica Criminal, se han establecido en el
articulo 17 de la Ley, ciertas categorias delictuosas con respec-
to a las cuales no es posible aplicar a los procesados o conde-
nados por ellas, los beneficios de la “Ley de Sometimiento a
Juicio y Suspensiéon Condicional de la Pena”.

Se hace hincapié en que las medidas que derivan de la
Ley en examen, no deben considerarse en ningun caso, como
medidas de perdén o clemencia que posibilitan a los sujetos a
quienes pudiera aplicarse, evadir la justicia penal; sino que
lejos de ello, y en contra de la utilizacién de criterios pura y
exclusivamente represivos, se incursiona cada vez méas hacia
los linderos de una asistencia o tratamiento individualizados
en libertad, que combinen arménicamente las realidades de di-
verso orden que confluyen en el sujeto de que se trate.
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No se trata pues, de la aplicacién de medidas paternalistas.
Si se observa el régimen que generan, se constatari que antes
por el contrario, se exigird a los sujetos que van a ser someti-
dos a cualquiera de ellas, significativos esfuerzos y espiritu de
superacién, para cumplir a cabalidad las condiciones que a
cada uno se impongan.

Es necesario destacar, que para que los programas que con-
forman el proceso de desinstitucionalizacién puedan tener re-
sultados positivos deben darse dos condiciones fundamentales:

1. Una actitud favorable por parte de todo el personal que
labora en el sector de la justicia penal, asi como la pre-
paracién y tecnificacion de aquel encargado de aplicar
dicha forma de tratamiento.

En efecto,, como bien se ha afirmado en el documento
A/conf. 87/7 del Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebra-
do recientemente en Caracas, “a veces se plantean conflictos
entre las prioridades y objetivos de los diferentes elementos
integrantes del sistema de justicia penal, incluso cuando tienen
la misma finalidad. El grado en que puedan aplicarse las po-
liticas extra carcelarias y otros mecanismos alternativos de-
pende en gran medida de los objetivos en cuyo logro estan
empenados los diferentes sectores”.

Y luego al considerar al Poder Judicial, como elemento pri-
mordial en la aplicacién de cualquier reforma, agrega: Su
“apoyo resulta indispensable para una politica de desinstitucio-
nalizaciéon”, del mismo modo es muy importante la formacién
del personal penitenciario, “cuyas funciones estin modifican-
dose gradualmente, pasando de ser agentes de custodia, segu-
ridad y vigilancia a la calidad de funcionarios de la comunidad”.

La Direccién de Prisiones del Ministerio de Justicia cons-
ciente de la validez de dichos planteamientos, ha realizado y
contintia atin haciendo los necesarios intercambios de ideas con
los integrantes de nuestro Poder Judicial, a los fines de salvar
en comun una serie de obsticulos iniciales, y coordinar esfuer-
zos hacia el logro de una mejor aplicacién de la forma de tra-
tamiento no institucional prevista en la Ley de Sometimiento
a Juicio y Suspensién Condicional de la Pena.
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Igualmente, ha estructurado un “Curso Basico en Tra-
tamiento no Institucional”, que se dicta en la Escuela de For-
macién de Personal de los Servicios Penitenciarios, con nive-
les de exigencia adecuados, con el fin de obtener la mejor
preparacién del personal que estid adscrito al mismo.

2. La otra condicion, debe ser la participaciéon y el apoyo
de la comunidad. “La comunidad tiende a reaccionar
con temor y a la vez con dureza, ante ciertas modali-
dades de delito. Lo mismo ocurre cuando se sobrepasan
los limites tolerables de la inseguridad que toda convi-
vencia conlleva. La opinién publica debe obedecer a
una adecuada conciencia de que quien ha cometido un
delito puede cumplir su pena en el seno mismo de la
comunidad”.®

Las Naciones Unidas, han estimulado a todos los paises para
que se haga real esa participacién de las “fuerzas vivas de la
comunidad, empleandose como medios para tales efectos comi-
siones o consejos inter-ministeriales, de representantes de di-
versos Organos, convenios ‘entre instituciones, movilizacion
de los organismos comunitarios, etc., que asegurarian la co-
municacién y la integracién de los sectores y la participacion
de la comunidad organizada”.?

Es por ello indispensable, la clara divulgacién de los di-
versos objetivos de programas de esta naturaleza para su me-
jor asimilacién y comprensién por parte de la colectividad.

Ahora bien, concordemente con HiLbE KAUFMANN, pensa-
mos que una “reforma no debe entenderse como un acto unico
mediante el cual, con la ayuda de una nueva ley, se prescriban
determinadas modificaciones que por si mismas producirian la
reforma: la reforma, al contrario, consiste en un proceso de
desarrollo permanente”.’® Es por ello, que estamos promovien-
do una reforma a la ley de Régimen Penitenciario en materia
de Libertad Condicional y destinos a Establecimientos abiertos.

8. ILANUD. “Sistemas de Tratamiento y Capacitacién Penitenciarios”. San José
" de Costa Rica, Abril de 1977, pag. 11.
9. A/conf./BP/38, pag. 4.
10. KAUFMANN, HIipe. “Principios para la Reforma de la Ejecucién Penal”.
Biblioteca de Ciencias Penales, Depalma, Buenos Aires, 1977, pig. 63.



- 136 NELSON CHACON QUINTANA

Las razones, modificaciones y circunstancias que nos mue-
ven en tal sentido, estin contenidas en la exposicién de moti-
vos y anteproyecto de ley de reforma que se anexan.

Debe sefialarse, sin embargo, que con un buen funcio-
namiento de los institutos penolégicos referidos, podremos es-
tar en condiciones de tener un conjunto mayor de validas al-
ternativas a las penas privativas de la libertad.

PROGRAMA:

SOMETIMIENTO A JUICIO Y SUSPENSION CONDICIONAL
DE LA PENA

NUMERO DE MEDIDAS CONCEDIDAS

‘Regiones Suspensién Sometimiento Total
; - Condicional a Juicio - -

Regién Capital ‘ 11 125 136

Regién Andina 05 107 112

Regién Zuliana ¢ - 28 112 140

Regién Central 16 123 139

Regién Oriental 23 142 165
Total: 83 609 692

* Datos hasta el 21-8-80.

NUMERO DE PROBACIONARIOS

Medidas Revocadas en Medidas Revocadas en Total
Razén del Probacionario Razén del Proceso Probacionarios
—_ 07 . 129
—_ —_ L : 112
1 6 133
1 2 136
— v ) —_ ) ) 165
2 15 ) . 675

* Datos hasta el 21-8-80.
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“EXPOSICION DE MOTIVOS Y PROYECTO DE LEY
DE REFORMA PARCIAL DE LA LEY DE REGIMEN
PENITENCIARIO, EN MATERIA DE LIBERTAD
CONDICIONAL Y ESTABLECIMIENTO ABIERTO”

“EXPOSICION DE MOTIVOS”

El articulo 71 de la Ley de Régimen Penitenciario Vigente,
se refiere a la Libertad Condicional y al destino de Estable-
cimientos Abiertos, como férmulas de cumplimiento de las pe-
nas, enmarcadas, légicamente, dentro del Principio de la Pro-
gresividad que habia sido enunciado por la propia Ley en su
articulo 68. ‘

Se trata de dos instituciones de vieja data en las legislacio-
nes penitenciarias del mundo, que han cristalizado en resulta-
dos ampliamente reconocidos como de invalorable provecho en
el sendero que conduce hacia el cumplimiento de los fines ulti-
mos que se propone la administracién penitenciaria.

En efecto, en lo que respecta a la Libertad Condicional,
puede sefialarse que constituye uno de los medios méis efecti-
vos para lograr la individualizacién ejecutiva de la pena; se
trata de una instituciéon que gradualmente se ha consolidado
en el Derecho Positivo, a medida que se fue comprendiendo el
importante. alcance de la misma.

La Libertad Condicional, también llamada vigilada y liber-
tad bajo palabra, se fundamenta en la presunta enmienda del
penado; presuncién que evidentemente tiene que ser “Juris
Tantum”. De alli que se conceda al penado una libertad revoca-
ble, sujeta al cumplimiento de ciertas obligaciones y sometido,
tal como proponemos, a la tutela y vigilancia de la autoridad.

Planteada de esta manera, ella representa un estimulo y un
freno a la vez. Asi, durante el tiempo de reclusién, constituye
un estimulo para la buena conducta ‘del sujeto, siendo ademas,
importante punto de arranque para la enmienda. Después, al
momento de la liberacién, contribuye a mantener al sujeto a
quien se la concediere, por el buen camino, frenando cualquier
inclinacién inconveniente que pudiera acarrear la revocatoria
" de la medida impuesta.



138 NELSON CHACON QUINTANA

Pareciera indiscutible, que para lograr la efectiva reincor-
corporacion social de ciertos sujetos sea necesario una suerte
de periodo de transicién entre la reclusién y la liberacién defi-
nitiva. En un contexto como el descrito, la libertad condicional,
seria el medio mas adecuado para ensayar y verificar, los ni-
veles de reforma del condenado. En dicho periodo, ademaés, el
liberado poco a poco va aprendiendo a hacer buen uso de la
libertad, que por un tiempo perdié al no haberla utilizado con
la debida propiedad. '

Por otra parte, se debe destacar su particular importancia
dentro de los linderos de un sistema basado en la progresividad.
La Libertad Condicional, seria la tultima etapa del mismo para
los sujetos a quienes se aplique. Durante este periodo el libera-
do continuaria cumpliendo su pena, sélo que a través de una
férmula diversa a la privacién de su libertad.

La Ley de Régimen Penitenciario establecié la libertad con-
dicional, pero la sometié a la verificacién de requisitos de muy
dificil cumplimiento. Tan dificiles eran que el mismo proyectis-
ta reconocié que se exigian requisitos un tanto risidos si eran
comparados con lo que tenian vigencia en otras legislaciones.

Dicho rigor, la ha hecho inoperante en la realidad al pun-
to de que ha sido concedida en muy escasas oportunidades.

El mayor obstaculo encontrado para la aplicacién de la li-
bertad condicional, ha resultado la exigencia normativa de que
los penados deban cumplir por lo menos dos anos o la mitad de
la pena (segun se trate de penas de hasta cinco afios de duracién
o duracién superior a dicho limite respectivamente) en el esta-
blecimiento penitenciario de destino.

Como es del dominio publico, la inversién del sistema pe-
nitenciario, como consecuencia directa y principalisima de la
lentitud procesal, somete a los encausados a un proceso, cuya
exagerada duracion plantea, en casi la totalidad de los casos,
que cuando se pronuncia la sentencia definitiva firme y al pe-
nado se le destina por parte del Ejecutivo a un Centro de cum-
plimiento de pena, llega a éste superados los dos afios o la mitad
de la pena exigidos segun los casos, debiendo necesariamente,
comenzar a contar dicho tiempo nuevamente.
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Si a esto se afnade, que el sujeto debe haber extinguido las
tres cuartas partes o las dos terceras partes de la pena respec-
tivamente, se observa que en la practica es harto dificil encon-
trar penados a quienes les sea aplicable esta férmula de cum-
plimiento de las penas.

Las consideraciones anteriores, justifican por si mismas la
conveniencia de modificar dichos requisitos, para que asi se per-
mita que aquellos penados cuya evolucidon penitenciaria favo-
rable asi lo aconseje puedan terminar de cumplir su pena en
las condiciones de libertad condicional que proponemos.

La existencia con respecto al destino a establecimientos
abiertos, de la exigencia legal de que los penados a quienes se
les vaya a aplicar, hayan permanecido por los menos dos afnos
en el establecimiento penitenciario designado para el cum-
cumplimiento de sus respectivas penas, plantea igualmente se-
rias dificultades en la realidad para su aplicacién, que nos lla-
man a solicitar también, la ‘modificacién de dicho requisito
para garantizar de este modo, la eficacia de otro instituto pe-
nitenciario, probado ampliamente como instrumento decisivo
para obtener la reincorporacién social de cierta categoria de
penados.

En este orden de ideas, el articulado que proponemos, tan-
to en materia de libertad condicional como de destino a esta-
blecimiento abiertos, elimina la exigencia de que un monto de-
terminado de la pena deba cumplirse en el establecimiento de
destino. Asi mismo, se modifican los lapsos de pena que el pe-
nado debe extinguir, adecuindolos a verdaderos criterios cien-
tificos fundados en la progresividad, pero tomando en cuenta
nuestra realidad procesal, los mismos, deberdn contarse para
el sujeto a partir de la detencién efectiva, independientemente
del tipo de establecimiento penitenciario en donde hubiere es-
tado recluido. v '
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PROYECTO DE LEY DE REFORMA PARCIAL
DE LA LEY REGIMEN PENITENCIARIO, EN MATERIA
.DE LIBERTAD CONDICIONAL Y DESTINO A
ESTABLECIMIENTOS ABIERTOS

Articulo 1°° — Se modifica el articulo 72 en la forma
siguiente:

Articulo 72. — El destino a establecimientos abiertos po-
dra concederse por el Ministerio de Justicia a los pena-
que hayan extinguido por lo menos tres afios de la pena
impuesta cuando ésta sea menor de diez afios o cuatro
afios cuando la pena sea mayor de diez afios, y que ha-
biendo observado conducta ejemplar, merecieren diag-
noéstico negativo de peligrosidad y pronéstico crimino-
légico favorable a esta férmula de tratamiento.

Articulo 2° — Se modifica el articulo 74 en la forma
siguiente:

Articulo 74. — Podran ser integrados en los Destacamen-
tos Penitenciarios de Trabajo, los reclusos que hayan ex-
tinguido por lo menos un tercio de la pena impuesta y
reunan las demés condiciones exigidas por el articulo 72.

Articulo 3* — Se modifica el articulo 76 en la forma
siguiente:

Articulo 76. — La libertad condicional como ultimo pe-
riodo de cumplimiento de la pena, implica el egreso an-
ticipado, bajo la supervisién y vigilancia del Delegado
de Prueba designado por el Ministerio de Justicia, del
penado en quien concurran las circunstancias siguientes:

1°) Que haya extinguido por lo menos la mitad de la
pena;

2°) Que merzca que se le aplique esta férmula de cum-
plimiento de la pena, por su conducta, previos diag-
néstico negativo de peligrosidad y pronéstico cri-
minoldgico favorable a la liberacién; y
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3°) Que ofrezca garantias de hacer vida honrada en
libertad.

Articulo 4° — Se modifica el articulo 77 en la forma
siguiente:

Articulo 77. — Los septuagenarios podran obtener la li-
bertad condicional después de extinguido un tercio de
la pena. Los ancianos que no pudieren demostrar su
edad también podran obtenerla cuando reunidas las mis-
mas circunstancias del articulo anterior, hubiere ade-
maés, informe médico acreditado de que su edad fisiolo-
gica es superior a los setenta afios.

Articulo 5° — Se modifica el articulo 78 en la forma
siguiente:

Articulo 78. — La libertad condicional se perdera por
la mala conducta del liberado, por incumplimiento de
las obligaciones inherentes a la misma, y por reinciden-
cia genérica o especifica, en el delito.
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LAS RELACIONES ENTRE DERECHO Y AMBIENTE

Dr. Henrique Meier

Profesor de Instituciones Politicas y Derecho
Administrativo,

INTRODUCCION

Este tema plantea muchas interrogantes, por lo cual me
limitaré esencialmente a dos aspectos de una temitica comple-
ja, apasionante y rica en matices. Estos dos aspectos son:

1°) En primer lugar, conviene interrogarnos sobre lo que
el Ambiente: ¢Cual es su estructura? éCudl es su fun-
cién en el sostenimiento en la vida social de un pue-
blo?, en particular. éCudles son los rasgos o caracteris-
ticas de la realidad ambiental de nuestro pais Vene-
zuela y de América Latina, en general?

Esta primera pregunta nos lleva a la primera parte o Ca-
pitulo de la exposicion que vamos a titular de la forma si-
guiente: “El Ambiente como realidad inmediata del Hombre
en su Vida de Relacién”.

2°) El segundo aspecto ¢ segunda interrogante es la si-
guiente: éQué es el derecho ambiental?; en otras pa-
labras: éCual es la relacién entre derecho y naturale-
"za? iCuales son las caracteristicas mas resaltantes ded
derecho ambiental y cuiles sus principales instituciones?

La re’spuesta a esta interrogante, nos conduce a la segunda
parte de la exposicién que vamos a titular de la forma siguien-

*

Esta ponencia no fue presentada en forma escrita, sino como esquema que
fue desarrollado oralmente, por lo que no tiene la rigurosa estructura de un
trabajo de investigacién,
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te: “El Derecho Ambiental y las Relaciones Sociedad-Natura-
leza en el Mundo Contemporaneo”.

I. EL AMBIENTE COMO REALIDAD INMEDIATA DEL
HOMBRE EN SU VIDA DE RELACION

1. Aproximacion a la realidad ambiental:

Conceptualizar la realidad ambiental plantea algunas
dificultades, a saber:

a) Las diversas interpretaciones que se le han dado
a este término.

b) El valor relativo de las palabras y su carga ideolé-
gica; pues detras de todo esfuerzo por definir el am-
biente se esconden concepciones, orientaciones que
tienen por objeto justificar o legitimar una deter-
minada realidad ambiental.

c) En fin, existe el peligro de pretender encerrar en
limites precisos una realidad viva, dinimica, tota-
lizante, que esti en permanente movimiento. No
obstante busquemos una cierta aproximaci6n de lo
que es el ambiente.

Entiendo al ambiente como el resultado practico sensible,
y cultural ideolégico de las relaciones sociedad-naturaleza en
un espacio y en un tiempo concretos. Diria que es la sintesis
histérica de las relaciones de intercambio entre sociedad y
naturaleza.

El ambiente se constituye a través del proceso histérico de
conquista, ocupacién, dominio y transformacién del espacio por
parte de una sociedad; y estd integrado esencialmente por
dos (2) estructuras:

La Biésfera: aquella parte no creada por el hombre, la
naturaleza en su sentido primario.

La Tecnésfera: que es precisamente el conjunto de utensi-
lios, el mundo de la técnica, los productos creados por el
hombre en su afan de transformacién y conquista del
espacio.
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El Hombre entra a la historia como productor de los mas
simples utensilios de trabajo; la existencia humana parte de
la mecesaria transformacién de la naturaleza, para obtener los
bienes y los productos esenciales a la satisfaccién de las ne-
cesidades primarias; el hombre como productor se relaciona
con la naturaleza en forma organizada, esto implica que mo
pueden plantearse las relaciones hombre-naturaleza si simul-
tdneamente no se plantean las relaciones hombre-hombre. La
naturaleza es mediadora de las relaciones sociales y los hom-
bres se relacionan esencialmente para transformar la natura-
leza; he alli el drama de la historia y la esencia de la vida;
en consecuencia, ‘no se pueden desligar estos dos aspectos.

En este orden de ideas, es importante evitar, a mi juicio,
una doble tentacién:

a) Por una parte, la creencia de que el hombre es una en-
tidad radicalmente separada de la naturaleza y en lu-
cha permanente con ella. Esta es la concepciéon del
eterno antagonismo hombre-naturaleza, muy arraiga-
da en Occidente y que tiene su base en un exagerado
antropocentrismo; uh exagerado optimismo sobre las
fuerzas del hombre como ser racional, lo cual constituye
una desviacién del humanismo.

b) Por otra parte, la creencia de que el hombre esta in-
merso en fuerzas césmicas como simple particula
de un mego engranaje, no pudiendo controlar ni poner
a su favor esas fuerzas. Esta es la concepcmn maégica
de las culturas primitivas.

En verdad hombre y naturaleza. no son entidades antagéni-
cas; constituyen elementos de una misma y -nica realidad: el
hombre es naturaleza con conciencia de si, la naturaleza entra
a la historia con la aparicién del hombre.

identidad, como sucede en las rleaciones que se establecen en-
tre el resto de las espcies animales, de los organismos vivien-
que le rodea, de alli su desgarradora angustia existencial, pues
tes distintos del hombre y sus respectivos habitats naturales.

El hombre es el tnico animal con conciencia de si y de lo
que le rodea, de alli su desgarradora angustia existencial, pues
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vivimos entre lo finito ylo infinito, entre lo animal y lo divi-
no. La armonia estitica animal-naturaleza se convierte en el
hombre en una separacién, en lucha, en relacién dialéctica. Vi-
niendo de la naturaleza no obstante, la trasciende, su subsis-
tencia depende de la transformacién del medio natural a su
vez el medio limita y condiciona las posibilidades del hombre
y de la sociedad.

El conflicto hombre-naturaleza se plantea desde la apari-
cién de los primeros modos de produccién estables.

El agricultor y el pastor talan, queman, provocan incen-
dios forestales, para transformar areas bosocosas en sabanas y
planicies aptas para el cultivo y el pastoreo.

Las bases de la relacién hombre-naturaleza, desde los albo-
res de la historia, comienzan a desarrollarse en forma equivo-
cada. Esta es la raiz de la crisis ambiental que sacude las
conciencias de las sociedades e individuos del mundo actual.

2. El Ambiente en las sociedades modernas

Ahora bien, debemos distinguir en este aspecto entre las
sociedades pre-capitalistas anteriores a la revolucién industrial
y urbana que aparece en Europa y en los EE.UU. de Norteamé-
rica a finales del Siglo XVIII y comienzos del Siglo XIX.

' Las nuevas formas de organizacién de la produccién ma-
terial con la Revolucién Industrial y Cientifica mencionada,
consolidan modos de vida, criterios culturales e instituciones
politicas completamente desconocidos hasta ese momento (Si-
glos XVIII-XIX), en la historia milenaria de la humanidad.

Es con el advenimiento del capitalismo cuando la ciencia,
la industria y la tecnologia permiten a determinadas socieda-
des en el planeta, disponer de medios, de un poderio capaz de
modificar como nunca antes el medio ambiente natural y el
habitat social.

Desde entonces, estas sociedades pueden destruir (y de he-
cho ya ha sucedido), de forma irreversible y en poco tiempo,
lo que la naturaleza tardé millones de afios en edificar lenta-
mente por obra de sus hermosas y perfectas leyes.
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La mayoria de las sociedades “desarrolladas” inspiradas en
la doctrina del lucro, del imperialismo, la dominacién y el des-
pilfarro de los recursos naturales; legitimada esta conducta
por un culto al hombre individual, abstracto, soberano, senor
y duefio de la naturaleza, con derecho a dominarla hasta donde
su inteligencia y poderio alcance en la textual expresién de
KANT, y estructuradas social y politicamente en instituciones
que estimulan la lucha estéril, la competencia y la explotacién
~de unos sobre otros, de pueblos y de Estados entre si, ha lle-
gado a una situacién critica en sus relaciones con el medio
natural.

La sociedad de consumo de los paises altamente desarro-
llados y que lamentablemente todavia constituyen modelo para
nuestras sociedades llamadas en vias de desarrollo, ofrece el
paraddjico espectaculo del incesante aumento de objetos inor-
génicos, que cada dia se acumulan sin posibilidad de reciclaje,
es decir, no son biodegradables. Hoy como nunca impera el
reino de lo inorganico.

La sociedad se ha convertido en un inmenso arsenal de
mercancias. Espacios habitados por ecosistemas integrados por
la relacién bosques, aguas, suelo, fauna, factores bidticos y
abidticos; en otros términos los organismos vivientes con las
condiciones naturales que se requieren para su pleno funcio-
namiento, estan siendo sustituidos de manera acelerada por es-
pacios donde se acumulan desechos inorganicos (plasticos, cha-
tarra, basura).

El desierto avanza cada afio: se trata del draméatico proceso
de desertificaciéon del planeta.

Esta destruccién del medio fisico, algunas veces con caric-
ter irreversible, ' ha ido acompafiada de otros procesos no me-
nos alarmantes: el deterioro del habitat humano, de las condi-
ciones ambientales de la vida social; en sintesis, de la calidad
de la vida.

La progresiva urbanizacién del planeta lleva consigo con-
secuencias contradictorias.

Por una parte, la transformaciéon de las condiciones de la
vida rural tradicional a través del desarrollo urbano ha impli-
cado un cierto aumento en el nivel de vida de gruesas fraccio-
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nes de la poblacién humana: mejores viviendas, servicios pu-
blicos, salud, cultura; pero, por otra parte, y pese a este signi-
ficativo mejoramiento de las condiciones materiales de la exis-
tencia social, ultimamente la calidad de la vida en los centros
metropolitanos ha comenzado a descender.

Las ventajas del progreso técnico, al igual que Janus, el
Dios de Occidente, en la mitologia griega tiene dos (2) caras:

Una la riqueza material; la otra el despilfarro de recur-
sos naturales y de energia y por supuesto la contaminacién
atmosférica, la contaminacién de las aguas, el ruido, los
desechos industriales, la basura en general y en fin la cre-

ciente neurosis colectiva que se palpa en las principales me-
trépolis del mundo civilizado.

3. La realidad ambiental en Venezuela

¢Qué sucede en Venezuela y en la mayoria de los paises
de América Hispana?

Estos paises presentan dos suertes o clases de problemas
ambientales, a saber:

a) En primer lugar, problemas inherentes a las practicas
econdmicas y sociales tradicionales vinculadas a la estructura
de tenencia de la tierra (Latifundio-minifundio).

Practicas tales como quemas (las quemas que realizan los
campesinos con la mégica creencia de que con ello se produ-
cen mejores cosechas), talas, deforestaciones, incendios, culti-

vos inadecuados para la capacidad agrolégica y ecolégica de
los suelos.

Como resultado de estas practicas en Venezuela, sélo que-
dan dos millones de hectireas de suelos de buena calidad para
la agricultura.

b) A estos problemas ambientales tradicionales, se ha afa-
dido en los ultimos treinta afios, en virtud del modelo econémi-
co de industralizacién aplicado por el Estado, es decir, el
desarrollismo capitalista, una nueva categoria de problemas
ambientales.
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Me refiero a la marginalidad en las grandes ciud'ades, he-
cho tipico de todos los paises de América Hispana y del Brasil.
El 50% de la poblacién del 4rea metropolitana de Caracas
vive en espacios marginales, asi denominados por no estar in-
tegrados a la ciudad desde el punto de vista de la funciona-
lidad de la vida urbana (servicios publicos, etc.). Caracteriza
este habitat la existencia de viviendas insalubres, e inseguras,
la inexistencia de servicios de agua potable, alcantarillado, de
hospitales, de escuelas; en fin, mis de la mitad de la pobla-
cién de nuestra ciudad capital vive una vida refida con las con-
diciones minimas de existencia, cuando se piensa en la digni-
dad del hombre, en la dignidad de la persona humana.

El otro problema ambiental que ha creado ese modelo de
desarrollo por el uso de tecnologias contaminantes en el pro-
ceso productivo; tecnologias abandonadas en los paises desarro-
1llados y transferidas a los nuestros, es la contaminacién in-
dustrial que afecta a las aguas y a la atmoésfera. La acumula-
ciéon de desperdicios y basura es un problema nacional. Tene-
mos aldeas sin escuelas, pero con basureros donde acumulan
latas de cerveza y refrescos.

Un salvaje proceso de urbanizacién que ha invertido en
70 afios la relacién proporcional entre las poblaciones rurales
y las poblaciones urbanas, pues, en ese tiempo de un 30% de
habitantes en los centros urbanos y un 70% en las zonas ru-
rales, hemos pasado hoy més del 70% de la poblacién que vive
en ireas urbanas con el consiguiente abandono del campo, des-
censo de la produccién agricola y desarraigo cultural. Un ur-
banismo que ademé4s ha destruido paisajes y ha hecho al hom-
bre enemigo de si mismo.

La preocupacién en torno al origen de estos problemas
expuestos de forma sintética, y, la necesidad de su solucién, ha
conllevado, a partir fundamentalmente de la conferencia de
Estocolmo en la década de los afios 70, en la mayoria de los
paises, tanto los llamados desarrollados, como los nuestros, en
vias de desarrollo, la creaciéon de una nueva dimensién en la
politica: se trata de la politica ambiental y, para ello, se ha
procedido a crear organismos administrativos tanto a nivel de
los gobiernos centrales (Ministerios como el caso de la Repu-
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blica Francesa y de la Republica de Venezuela) como a ni-
ved de entidades descentralizadas, tal es el caso de agencias
descentralizadas. en otros sistemas politicos administrativos
(EE.UU.), y a dotar al Estado y a la sociedad de instrumen-
tos juridicos adecuados. Surge, entonces, el derecho ambiental
como una rama novedosa del ordenamiento juridico, cuyo ob-
jetivo es atemperar en una primera tapa una crisis: la del hom-
bre con su entorno; pero que en una etapa posterior debe plan-
tearse algo mas profundo: un nuevo sistema de relaciones en-
tre el hombre y la naturaleza para lograr que la vida perdure
en el planeta.

II. EL DERECHO AMBIENTAL Y LAS RELACIONES
SOCIEDAD Y NATURALEZA EN EL MUNDO
CONTEMPORANEO ]

1. Aproximacién a la nocién de Derecho Ambiental.

El Derecho Ambiental es una nueva tendencia juridica que
tiene como objeto la consagracién de normas juridicas, de re-
glas y de institcciones, cuya finalidad es la conservacién del
medio natural, el aprovechamiento cientifico y planificado de
los recursos naturales, y en definitiva el establecimiento de
nuevas relaciones sociedad-naturaleza, hombre-habitat social,
mediante la aplicacién de un politica de ordenamiento y de
distribucién de la poblacién y de sus actividades econémicas
en funcién de la calidad, ubicacién, capacidad, e interrelacién
de los recursos naturales en el contexto del ambiente.

.El Derecho Ambiental, en mi concepto, debe imponerse so-
bre reglas juridicas tradicionales heredados de concepciones y
de pricticas econémicas-sociales que dificilmente pueden se-
guir manteniéndose en razén de sus desastrosos resultados para
la organizacién equilibrada, arménica, y justa de la vida so-
cial y de las relaciones hombre-naturaleza.

Ahora bien, es interesante plantearnos cuual es la funcién
real del Derecho Ambiental, pues en definitiva el rol de la
norma juridica en la regulacién de los procesos de intercam-
bio entre sociedad y naturaleza depende de factores econdmi-
cos, politicos, institucionales y culturales, que escapan al a4m-
bito estrictamente juridico.
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2. Factores que determinan la estructura y dindmica del
Derecho Ambiental.

a) Factor Econémico y Derecho Ambiental.

Es indispensable analizar el sistema productivo de cada so-
ciedad: su tipo, sus caracteristicas, los modos de producciéon do-
minantes, si se trata de un régimen capitalista, neo capitalista,
socialista, o como en nuestra paraddjica realidad de un ré-
gimen capitalista dependiente, en el cual coexisten distintos mo-
dos de produccién que se contradicen.

Es indudable la influencia de la estructura econémica so-
bre los sistemas de aprovechamiento de la naturaleza y sus re-
cursos, y por supuesto, sobre la politica ambiental que el Esta-
do ensaya aplicar, y en ultima instancia sobre el derecho como
instrumento de esta politica. Asi, por ejemplo, en el régimen
juridico-econémico venezolano la maturadeza es concebida fun-
damentalmente como simple conjunto de cosas que no tienen
relacién entre si.

El Cédigo Civil de 1942, napolednico, descompone la natu-
raleza en bienes, objetos susceptibles de apropiacién patrimo-
nial: cosas muertas. No es la naturaleza entendida como una
unidad orgénica, sino méis bien algo que vale en cuanto es
apropiado dentro del proceso permanente de 1ntercamb10 de
bienes y mercancias en el mercado.

Para esta estructura econémica existe un derecho que am-
para las relaciones de produccién: el derecho de propiedad.

El Cédigo Civil en su articulo 549 consagra la propiedad
del suelo la cual lleva consigo la apropiacién de lo que se
encuentre encima de da superficie, y de todo lo que exista
debajo de la tierra con las excepciones establecidas en leyes
especiales. ~

Este conjunto de cosas muertas que no tiene conexién en-
tre si, constituye uno de los factores de la produccién dentro
de la economia clasica. La naturaleza es simple factor de pro-
duccién, y su consecuencia inmediata es que la naturaleza apa
rece como el receptidculo natural 'y légico de los desechos de
las actividades econdémicas.
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El sistema industrial dentro de la economia capitalista no
entiende la nueva dimensién de la proteccién de la naturaleza,
porque ésta s6lo tiene valor como factor de producciéon y como
espacio donde pueden depositarse y abandonarse todos los
desechos del proceso productivo, es decir, aquello que no pue-
de ser transformado en valor de cambio.

En Venezuela, los principales cuerpos de agua lacustres,
los lagos de Valencia y de Maracaibo han sufrido en la prac-
tica los resultados de esta concepcién.

En definitiva, la naturaleza sélo vale en cuanto mercancia,
es decir, que en la medida en que tiene valor de cambio, puede
ser intercambiada por otra cosa y no en cuanto unidad orga-
nica. El perfil cientifico, estético y social de la naturaleza no
existe para la concepciéon de la naturaleza-mercancia; y como
mercancia los bienes naturales son objeto de transacciones pa-
trimoniales. Nada tiene de extrafio entonces la especulacién in-
mobiliaria en las grandes ciudades, ni la apropiacién de las cos-
tas y zonas litorales, ni la transformacion de las tierras agri-
colas en urbano-industriales, puesto que el suelo no vale de
acuerdo a su capacidad agrolégica, condiciones y limitaciones
ambientales, sino unicamente de acuerdo con la rentabilidad
individual en la relacién de tenencia y apropiacién de una ca-
tegoria juridica “Los Propietarios”.

En un sistema de este corte, los nuevos criterios en torno
a la proteccién del ambiente como objeto de tutela juridica, y
los nuevos criterios en relacién a los derechos colectivos, a los
derechos de la colectividad, para la conservacién, defensa y me-
joramiento del habitat, funcionan con bastante dificultad, todo
conspira para impedir la efectiva proteccién del ambiente y
el uso procesal de los recursos naturales. El afin de lucro
apreciera ser mas fuerte que el amor a la vida y el propio
impulso de auto conservacién.

Nuestro sistema judicial qu eampara esencialmente los de-
rechos nacidos de las relaciones de produccién, no contempla
la proteccién de derechos que no tengan contenido patrimonial.
De alli que la jurisprudencia se resista a darle cabida a accio-
nes tendientes a proteger determinados espacios por lo que és-
tos valen en si, desde el punto de vista cientifico y social, pues
s6lo se entiende la proteccién del ambiente cuando se concreta
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un dafio efectivo a derechos patrimoniales individuales (1ni-
camente cuando la imposibilidad de apropiarse o de usar un
recurso se manifiesta por virtud de la degradacién causada
por un tercero, nuestro sistema juicial actda).

Es importante tener en cuenta este aspecto de la realidad
social (la estructura econémica) para comprender las limita-
ciones .y los obstaculos de! derecho ambiental.

b) Factor Politico-Institucional y Derecho Ambiental.

Asimismo, el derecho ambiental forma parte del factor po-
litico-institucional de una sociedad. El derecho en general es’
la forma social por excelencia en las sociedades modernas.
Desde que una comunidad pierde la solidaridad primitiva para
convertirse en sociedad urbana, se dislocan los lazos primarios,
y frente a un conglomerado de individuos que ya no tienen
nexos espontineos, surge el derecho como articulador de volun-
tades, como elemento artificial de integracién social.

Por ello el derecho es esencialmente la forma social, el ele-
mento mediante el cual la sociedad se organiza.

E]l Régimen Politico influye, sin duda alguna, sobre la nor-
ma juridica-ambiental y sobre la funcién que ésta pueda cum-
plir en la defensa, conservacién y mejoramiento del entorno.

En este sentido, es oportuno tomar en cuenta los aspectos
siguientes:

Las caracteristicas globales del sistema politico, si se trata

de un régimen democratico con sus variantes, o de un régimen
dictatorial.

La Democracia con sus exigencias de participacién en la
formacién de la voluntad politica del Estado requiere de ins-
trumentos de organizaciéon popular. Los partidos politicos y los
distintos grupos de presion, son medios utilizados por la socie-
dad en los regimenes democraticos para influir en las decisio-
nes del poder publico. Por ejemplo, con relacién al ambiente
en el régimen politico venezolano existe en la actualidad un
factor importante de presién. Se trata de las Juntas para la
Conservacién Ambiental, organizaciones populares que luchan,
presionan, manifiestan a favor de la proteccién de la natura-
leza; pero también existen factores contradictorios: los grupos
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de industriales y de urbanizadores también se asocian, no para
defender a la naturaleza, sino para seguir utilizandola con pro-
pésitos mercantilistas ' de ‘acumulacién.

Igualmente, en la constitucién de la norma ambiental in-
fluye la forma de Estado; si se trata de Estado unitario des-
centralizada o por el contrario con una fuerte tendencia ha-
cia la concentracién de funciones y actividades en el poder cen-
tral; si se trata de un Estado Federal, etc. La manera como se
organiza la administracién publica y como se articula en el
sistema de gobierno, influye considerablemente en esta materia.

La estructura creada para aplicar en el seno del Estado la
politica ambiental, funciona en un universo administrativo, de
alli que los problemas, las limitaciones y las fallas del sistema
‘administrativo y de gobierno, sean también los problemas, las
fallas y las limitaciones de la organizacién administrativa para
la defensa y proteccién del ambiente.

En la mayoria de los Estados contemporaneos, las practicas
administrativas y la concepcién clasica del Estado, no favo-
rece la existencia de Instituciones dedicadas a la proteccién
-ambiental.

La ordenacién del terirtorio como medio o instrumento de
la politica ambiental choca con administracién tradicional del
territorio.

El Estado Nacional organizado bajo modelos del Siglo XVI
y XVII, concibe el territorio como algo estatico, un espacio
para distribuir potestades, para ejercer jurisdicciones.

El Feudalismo administrativo obstaculiza los planes de or-
denacién territorial, cada nivel o instancia administrativa na-
cional, regional, local, maneja su espacio administrativo su cir-
cunscripcién como antafio, el Sr. Feudal su feudo. Administra-
cion de compartimentos estancos.

El territorio no puede seguir siendo administrado, bajo es-
tas practicas administrativas; una cuenca hidrografica, por
ejemplo, no puede ser administrada en funcién de los limites
politico-administrativo de las distintas competencias territoria-
les que se superponen o sobreponen; una cuenca es una unidad
ambiental, una unidad de planificacién, una unidad de aprove-
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chamiento, una unidad en la cual se produce un fenémeno tnico:
el ciclo hidrolégico. Una cuenca s6lo debe ser administrada por
una autoridad unica, autoridad de cuenca; por ello es que al
lado de los espacios administrativos tradicionales, con el dere-
cho ambiental ha surgido una nueva forma de administrar el
territorio, se trata aqui, de lo que en Venezuela llamamos como
“dreas bajo regimenes especiales de administracién” o “espa-
cios sometidos a regimenes especiales de regulacion del suelo”,
ejemplos: Parques Nacionales, Zonas Protectoras, Reservas Fo-
restales y otros sistemas especiales de administracién.

La forma de gobierno influye también en el Derecho Am-
biental si se trata de Gobierno Presidencialista como el nues-
tro en Venezuela, con sus peculiaridades o si es un sistema par-
lamentario o intermedio semipresidencialista la V Republica
Francesa.

En el sistema de Gobierno Venezolano, el Derecho Am-
binetal dada las caracteristicas del presidencialismo es un de-
recho fundamentalmente reglamentario.

A partir de una Ley Cuadro o Ley Marco, es el Jefe del
Estado quien a su vez es Jefe del Gobierno, el 6rgano que
desarrolla mediante reglamentos, los principios rectores con-
tenidos en la Ley Orgénica del Ambiente. Por ejemplo, en los
Articulos 19 y 20 de esta Ley, cuando se lleva a categoria
juridica el control de las actividades suceptibles de degradar
el ambiente, es al Poder Ejecutivo Nacional al que corresponde
realizar ese control por intermedio de la potestad administra-
tiva reglamentaria.

é) - Factor Socio-Cultural y Derecho Ambiental.

Igualmente el factor socio-cultural influye sobre el Dere-
cho Amibental: la estructura social imperante, los conflictos de
clases, el grado de integracién social de la poblacién. Para
entender esto me voy a referir a un ejemplo: El grave proble-
ma de la desintegracién social en las ciudades latinoamerica-
nas. Como se explica ese fenémeno si no es a través de la pre-
sencia de un conflicto social en torno a la ocupacién del espacio.

El area metropolitana de Caracas, por referirme a un es
pacio conocido, presenta un estado de destruccién y de dete-
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rioro ambiental expresado tanto en la modificacién nociva de
recursos naturales: (suelo, flora o capa vegetal, agua) y con-
diciones naturales (topografia, paisajes, clima), como del ha-
bitat social (contaminacién del aire, ruido, basura, malos olo-
res y, por supuesto, neurosis colectiva).

Esto es, en mi criterio, la reproduccién en el espacio de las
relaciones que genera una determinada estructura social. Es
por esa razén que existen cuatro (4) espacios urbanos ocupa-
dos en funcién de la estructura social imperante.

En primer lugar: el espacio ocupado por la alta burguesia
de la Banca o sector Financiero, del sector Comercial e Indus-
trial. ¢Cudles son las caracteristicas de este espacio? Presenta
calidad en el habitat, amplias zonas verdes, parques, jardines,
espacios para la recreacién, baja densidad poblacional, protec-
cién policial, seguridad en otros términos, dotacién ininterrum-
pida de servicios piiblicos esenciales: agua, electricidad, aseo
urbano. Este es el caso de urbanizaciones tales como: La Lagu-
nita Country Club, El Country Club y Valle Arriba.

En segundo lugar: el espacio de la mediana burguesia, for-
mada por profesionales liberales, ejecutivos y altos empleados
del gobierno central, ejecutivos de las empresas privadas, aqui
ya aparece una lucha social por ‘el espacio, existen conflictos
en torno a su uso, los vecinos se han asociado en organizaciones,
las Asociaciones de Vecinos, para defender las plazas y parques,
para proteger el uso recreacional de estos espacios frente a los
grupos financieros y gestores de la Industria de la Construc-
cién que utilizan los Concejos Municipales para cambiar el or-
denamiento local relativo a la zonificacién espacial. Se presen-
tan problemas de seguridad y de servicios y comienza a des-
pertarse una conciencia de clase; hay un virtual enfrentamiento
entre las comunidades de vecinos 'y las autoridades locales.

En tercer lugar: encontramos el espacio habitado por la
pequefia burguesia y obreros especializados: urbanizaciones
obreras, alli practicamente no hay zonas verdes, ni proteccién
policial y los servicios publicos, tales como: abastecimiento de
agua y recoleccién de basura son constantemente interrumpidos.

En 1ltimo y cuarto lugar: el espacio marginal ocupado por
desempleados y subempleados y que se caracteriza por la exis-
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tencia de viviendas precarias en zonas peligrosas o riesgosas
en colinas o al borde de las fuentes de agua superficiales que
corren por la ciudad (quebradas). Caracteriza a este habitat,
la .insalubridad, la criminalidad, la falta de servicio y ni ha-
blar de zonas verdes y espacios para la recreacion.

-

Es evidente que la politica ambiental y el derecho ambien-
tal no pueden desconocer a la organizacion social imperante
‘reproducida en las formas de ocupacién del espacio.

Igualmente debe tomarse en cuenta el tipo de cultura pre-
dominante, el sistema de creencias, mitos, representaciones y
valores en torno al hombre, la naturaleza y las relaciones entre
~estos dos términos. Debemos aqui diferenciar entre ideologia
ambiental y cultura ambiental.

Entendemos por ideologia ambienta, el conjunto de repre-
sentaciones socio-culturales, que el sistema social a través del
aparato ideolégico, fundamentalmente los medios de comuni-
cacién audiovisual (cine y televisién), inculcar en los miem-
bros de la sociedad, para justificar un determinado sistema de
relaciones sociedad-naturaleza. Ejemplo: Para la estructura eco-
némica imperante la naturaleza es mercancia y se le trata como
mercancia en las relcaiones de produccién y como mercancia
aparece desde el punto de vista ideolégico en las representacio-
nes socio-culturales. Asi, en las promociones publicitarias, in-
mobiliarias se presentan mensajes como este: “Disfrute del
Mar a través de una inversion en...”, no se trata de disfrutar
de manera directa o espontinea de la naturaleza no pues ésta
no tiene dimensién estética, ni biolégica, ni por supuesto es
organismo viviente; se trata Unica y exclusivamente de inducir
a la poblacién a adquirir en propiedad una fraccién del espa-
‘cio y de forma hipdcrita se le dice: “Disfrute del mar”, pero
no puede disfrutar del mar, porque su problema es esencial-
mente adquirir un pedazo de la naturaleza-mercancia. Esta es
la funcién de la ideologia, como instrumento justificador, le-
gitimamente de las relaciones concretas del hombre con el me-
dio. Por el contrario, cultura ambiental, seria el proceso edu-
cativo tendiente a crear una nueva ética frente a la naturalezc
una ética ecoldgica, en la cual la naturaleza deje de ser sim-
ple mercancia cosa u objeto inerme, para convertirse en una



158 HENRIQUE MEIER

entidad digna de respeto y de proteccién por ser la base mis-
ma de la existencia humana.

Todos estos factores confluyen para darle fisonomia al de-
recho ambiental de acuerdo con las caracteristicas de cada so-
ciedad en concreto. ’

3°) Las distintas orientaciones en materia de Politica Y
Derecho Ambiental.

En términos generales podemos sintetizar en tres las con-
cepciones relacionadas con la funcién en la conservacién, de-
fensa y mejora del ambiente, en la forma siguiente, a saber:

2°) La concepcibn liberal cldsica: dejar hacer y dejar pa-
sar; el dafio ambiental como consecuencia irremediable; el pre-
cio a pagar por el progreso, por el desarrollo econémico.

En Estocolmo el representante de Brasil hablé del derecho
a contaminar, evidentemente que esta actitud ha variado en
los ultimos afios.

2°) Ewxiste otra postura la Neo-liberal: Plantea la necesi-
dad de corregir los dafios ambientales, pero sin cuestionar las
bases del sistema econémico y de la ideologia dominante. Se
traduce en normas de control de contaminacién a partir del
llamado dafio tolerable o limites permisibles de degradacién
ambiental.

La mayoria de los paises que cuentan con politica ambien-
tal esti en este estadio. '

3°) Pero hay una tercera posibilidad: que es la que nos
anima, El Eco Desarrollo PHILLIPPE SAINT MARC en un extraor-
dinario libro “Socializacién de la Naturaleza”, plantea las ba-
ses de esta postura, que implica cambiar a fondo el sistema de
relaciones sociedad-espacio; mas ello requiere modificar la es-
tructura econémica y la funcién del Estado como agente que
debe promover como meta primaria la calidad de la vida.
Para esta concepcién no es suficiente con una legislacion de
bases técnicas que controle los factores contaminantes del
ambiente.

Para esta postura a largo plazo, y'por intermedio de refor-
mas radicales en la organizacién econémica y en el ordenamien-
to juridico, se debe buscar una nueva sociedad.



LAS RELACIONES ENTRE DERECHO Y AMBIENTE . 159
CONCLUSIONES

Las normas sobre politica ambiental, desde nuestro punto
de vista, comprende el conjunto de disposiciones constitucio-
nales, legales y reglamentarias que fijan los principios rectores
de la politica ambiental a desarrollar por parte del Estado a
través de la organizacién administrativa competente, asi por
ejemplo: en la Constitucién de Venezuela, el articulo 106
dispone:

“El Estado atendera a la defensa y conservacion de los
recursos naturales de su' territorio y dirigira la explota-
ci6n de los mismos para beneficio colectivo de los
venezolanos”. ‘

Igualmente la Ley Organica del Ambiente es una Ley de
politica, en otras palabras contiene fundamentalmente princi-
pios y directrices.

2°) La otra gran categoria del derecho ambiental, seriin las
normas sobre administracion ambiental, por supuesto me re-
fiero al derecho ambiental interno, que comprende el conjunto
de disposiciones legales y reglamentarias que crea, organiza e
implementa y aplica los medios administrativos indispensables
para llevar a hechos concretos los objetivos de la politica am-
biental, estos medios son, entre otros: la ordenaciéon del territo-
7i0, es decir, la planificacién de los procesos de urbanizacién, in-
dustrializacién, poblamiento, desarrollo agricola, desarrollo ‘ener-
gético y desconcentracién econdémica en funcion de los valores
del ambiente, es decir, de acuerdo con la capacidad, caracteristi-
ca, condiciones y limitaciones ecolégicas especificas de los suelos,
bosques, agua, flora, fauna, clima, paisaje y demas recursos am-
bientales, de modo que se logre el maximo equilibrio posible,
entre la sociedad y la naturaleza y que el impacto de la activi-
dad humana sobre el medio natural y social no produzca da-
fos irreversibles.

En el derecho ambiental venezolano se establece un siste-
ma jerarquizado de planes sobre ordenamiento del territorio,
cuya maxima expresién es el plan nacional del ambiente.
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Ademas de la ordenacién del territorio, otra categoria esti
constituida por aprovechamiento racional de los recursos na-
turales, tanto continentales como marinos en funcién de los
valores .del. ambiente, lo cual debe lograrse a través del sis-
tema de autorizaciones ambientales integrales que incluye el
novedisimo procedimiento del estudio de impacto que significa
una radical transformacién de los permisos y autorizaciones
tradicionales del derecho y de la prdctica administrativa.

Igualmente para el derecho ambiental este aprovechamien-
to debe hacerse en funcién de planes de manejo y no en fun-
cién de la autorizacién sectorial tradicional muy ligada a la
propiedad sobre el suelo y que no toma en cuenta las carac-
teristicas de integracién de los ecosistemas.

Igualmente forma parte de esos medios administrativos la
creacién, proteccién, conservacién Yy mejoramiento de parques
nacionales, monumentos naturales, zonas protectoras, reser-
vas de regiones virgenmes, reservas forestales, zonas de apro-
vechamiento agricola, reservas, refugios y santuarios de fau-
na silvestre, parques de recreacién a campo- abierto o de uso
intnesivo, zomas verdes urbanas, reserva de bidsfera y otros
espacios sujetos a regulacién especial en beneficio del equili-
brio ecoldgico y del bienestar colectivo.

Igualmente el control de las actividades suceptibles de
degradar el ambiente tales como las que directa o indirecta-
mente contaminen los fondos marinos, el suelo y el subsuelo o
incidan desfavorablemente sobre 1a fauna y la flora, ocasionen
alteraciones nocivas a la topografia, deterioren el paisaje, pro-
duzcan ruidos molestos, radiaciones ionizantes, modifiquen el
clima, este control a través de reglamentaciones técnicas es
otro de los medios administrativos de la politica ambiental.

Por tltimo, la aplicacién de medidas de seguridad de in-
terés publico por el nuevo tratamiento que se le d4 a la natu-
‘raleza como unidad orgénica y, en fin, por su dinimica.

Creo que con estas explicaciones quedan abiertas aun mas
las interrogantes que nos plantea esta novedosa rama del or-
denamiento juridico que en otras oportunidades la he llamado
como el “DERECHO QUE TIENE POR OBJETO ASEGURAR
LA VIDA SOBRE EL PLANETA”.
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acto de la consignacién, indicando en ella las enunciaciones
requeridas en el parrafo anterior y expresado que la suma
consignada estd a su orden y disposicién”. ’

“En virtud de la consignacién legitimamente efectuada, se
considerara el arrendatario en estado de solvencia; a los efec-
tos de la consignacién todas las acusaciones del Juzgado seran
libres de derechos y emolumentos y exentas del Impuesto de
papel sellado y estampillas”.

Capituro II

NATURALEZA JURIDICA DE LA OFERTA REAL
‘ ARRENDATICIA

De acuerdo al anilisis de la estructura juridica en lo re-
ferente a las distintas formas o modos de extincién de las obli-
gaciones, debemos concluir forzosamente en el caricter de pago,
ostentando por la consignacién arrendaticia.

En efecto, en las fuentes romanas, pristino origen de nues-
tro Derecho de Obligaciones, se encuentran clasificados los mo-

dos de extincién de las obligaciones en dos tipos: Ipso Iure y
Exceptionis Ope.

Las formas Ipso Iure se tipifican por producir la extincién
absoluta, definitiva e irrefragable del derecho del acreedor,
mientras que las Exceptionis Ope se caracterizan por enervar,
paralizar temporalmente, a través del recurso de la excepcibn,
la accién del acreedor.

Son medios Ipso Iure: La Acceptilatio (Pago en materia de
obligaciones verbales), el Pago, la Novacién, la Confusién, la
Pérdida de la Cosa debida y el Mutuo Disentimiento.

Son medios Exceptionis Ope: La Compensacién, el Pacto
denon petendo (Remisién de la deuda), la Capitis Deminutio,
la Transaccién y la Prescripcién liberatoria.

Dentro de tal marco juridico se concibe el pago, de una
forma general, como el cumplimiento de cualquier prestacién
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(dar, hacer o no hacer), y de un modo especial como la entrega
de una suma de dinero adeudada al acreedor.

Sin embargo, para que el pago produjera el efecto desea-
do: extincién definitiva de la obligacién, era menester el cum-
plimiento de un conjunto.de requisitos insitos a su validez,
cuales eran: Capacidad de las partes; entrega al acreedor o a
su legitimo representante; identidad e integridad de la presta-
cién; época del pago y lugar del mismo.

Para el supuesto de que el acreedor rehusare el pago, o
estuviere ausente al vencimiento de la prestacién, sin existir
otra persona autorizada para recibirlo, y a los fines de la pro-
teccion del deudor, el ordenamiento civil romano creé la fi-
gura del PAGO POR CONSIGNACION.

...“Podia ocurrir también qﬁe, disponiéndose el deudor a
verificar el pago, no pudiera éste realizarse por ausencia del
acreedor, que no hubiere dejado representante con poder su-
ficente, o por negarse el mismo acreedor a recibirlo. En tal
caso, el deudor podia hacer ofertas reales de pago al acreedor,
y si se negara a aceptarlo, consignar la suma o cosa ofrecida, o
consignarla directamente en caso de ausencia del acreedor”.

“Otra hipétesis en que procedia la consignacién eran la del
acreedor desconocido y la del acreedor incapaz que no tuviera
representante a quien pudiese hacerse el pago”.

“Consignar significa depositar la cosa debida en un templo,
en casa de los banqueros o cambistas (argentarii et mensu-
larii) o en algtin otro lugar designado por el juez a tal efecto,
y si se trata de inmuebles, colocarlos en secuestro”.

“La consignacién presentaba para el deudor la ventaja de
producir los mismos efectos que el pago, pues lo liberaba ex-
tinguiendo la deuda con sus accesorios, siempre que ella reu-
niera todos los requisitos necesarios para un pago valido”.

“Sin' embargo, mientras el acreedor no se hubiera hecho
cargo de las cosas consignadas, el deudor podria retirarlas, en
cuyo caso la obligacion renacia con todas sus consecuencias”.

“Si el deudor se limitaba a hacer ofertas reales de pago
al acreedor, sin consignar, no se liberaba, pero se producia la
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mora accipiendi vel creditoris, de la cual resultaban, para él,
las siguientes ventajas:

a) Dejaban de correr los intereses que devengara la obli-
gacion.

b) Los riesgos a que el objeto de la prestacién se hallaba
expuesto corrian, desde ese momento, por cuenta del
acreedor, aun cuando se tratara de cosas determinadas
s6lo por su género o cantidad (genus aut quantitas).
ya que las ofertas reales de pago tenian la virtud de
individualizarlas...”.

(Curso de Derecho Romano. José M. Caramés Ferro.
7* Edicién. Editorial Perrot. Buenos Aires, 1958).
Pags. 477-478.

En nuestra estructura juridica obligacional, y cristalizados
en el marco legal (Libro Tercero - Titulo III - Capitulo IV -
Cédigo Civil 1942), existen los siguientes modos de extincién:
El Pago, la novacién, la Remisién de la Deuda, la Compensa-
cién, la Confusidon y la Pérdida de la Cosa Debida.

Del examen de tal descripcién, y su comparacién con el an-
tecedente romano, es de inconcusa afirmacién la desaparicién
de la Acceptilatio y' la Capitis Deminutio por ser figuras inhe-
rentes a un determinado periodo histérico en el marco civil
romano.

En relacién a la Transaccién, nuestro legislador prefirié
ubicarla dentro de los contratos (Libro Tercero - Titulo XII) -
Art. 1.713: “La transaccién es un contrato...” a pesar de que
en el verdadero sentido técnico juridico romano, si bien es cier-
to que consiste en finalizar un negocio dudoso o que estad en
litigio, mediante una convencibén con reciprocas renuncias, tam-
bién lo es que, al referirse a una obligacién, su finalidad es
la extincién del crédito respectivo, por lo cual deberia enmar-
carse dentro del titulo y capitulo correspondiente a las formas
de extincién de las obligaciones.

En cuanto a la Prescripcién, creemos que nuestro legisla-
dor prefiri¢ ubicarla en el Titulo XXIV del sefialado Libro
Tercero del Cédigo Civil, con la intencién del tratamiento con-
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junto de los dos tipos que la informan: Adquisitiva y Extinti-
va, lo cual no desmedra el caracter liberatorio de obligaciones
poseido por el segundo tipo, y asentado por el mismo legisla-
dor... Art. 1.952 “La prescripcién es un medio de adquirir un
derecho o de LIBERTARSE DE UNA OBLIGACION (Ma-
yusculas nuestras), por el tiempo y bajo las demés condiciones
determinadas por lg ley”.

De todas formas, el tratamiento de la Transaccién y Pres-
cripeién liberatoria como modos de extincién de las obligacio-
nes es perfectamente factible, a pesar de no estar ubicados en
el capitulo correspondiente del Cédigo Civil, por razén de lo
estatuido en el articulo 1.282 eiusdem: “Las obligaciones se
extinguen por los medios a que se refiere este Capitulo y POR
LOS DEMAS QUE ESTABLEZCA LA LEY (Mayusculas
nuestras)”. ..

Sentadas las premisas anteriores, es conveniente advertir
la existencia, en nuestro ordenamiento juridico civil, de la
oferta real y del depésito, en la seccién correspondiente al
Pago (Libro Tercero - Titulo III - Capitulo IV - Seccién Pri-
mera - N° 4 - Cédigo Civil), y con similares antecedentes a
los estudiados en las fuentes romanas. :

Asi, segun reza el articulo 1.306 del vigente Cédigo Civil:
“Cuando el acreedor rehusa recibir el pago, puede el deudor
obtener su liberacién por medio del ofrecimiento real y del
depésito subsiguiente de la cosa debida”.

“Los intereses dejan de correr desde el dia del depdsito le-
galmente efectuado, y la cosa depositada queda a riesgo y pe-
ligro del acreedor”.

Las restantes normas (Articulos 1.307 a 1.313) establecen
los requisitos de validez de la oferta y el depdsito, las circuns-
tancias en que el deudor puede retirar aquel, las implicacio-
nes de dicho retiro, la forma de depositar-objetos determina-
dos, que se deben entregar en el lugar donde se encuentran,
bienes inmuebles, y la condicién necesaria para la validez de
la oferta y el depdsito.

En relacién al dltimo requisito es conveniente destacar, a
tenor de lo preceptuado en el articulo 1.311 eiusdem, que la
validez de la oferta y el depdsito deben inexorablemente sur-
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gir de una sentencia, con autoridad de cosa juzgada, que los
declare buenos, y por ende vélidos.

Asi, una adecuada interpretacién del encabezamiento del
articulo 5° del Decreto Legislativo sobre Desalojo de Vivien-
das, al expresar:

“Cuando el arrendador de un inmueble rehuse recibir el
pago de la pensién de arrendamiento vencida, podra el arren-
datario consignarla...”, arroja la inexorable conclusién de la
intencién del legislador de consagrar la figura del pago por
consignacién, cuya naturaleza, requisitos y procedimientos se
determinaron previamente, en el caso de negativa del arrenda-
dor a recibir el monto de la pension arrendaticia adeudada y
no la creacion DE UNA FIGURA AUTONOMA DENOMINA-
DA CONSIGNACION ARRENDATICIA.

CaritTuro III

PROCEDIMIENTO PAUTADO EN EL DECRETO
LEGISLATIVO SOBRE DESALOJO DE VIVIENDAS
PARA EFECTUAR LA CONSIGNACION ARRENDATICIA

De acuerdo al enunciado del citado articulo 5° del Decreto
Legislativo sobre Desalojo de Viviendas, el procedimiento para
efectuar la consignacién arrendaticia presenta la siguiente
secuencia:

1. Escrito emanado del arrendatario y dirigido al Juez de
Parroquia o Municipio del lugar donde esté situado el
inmueble.

2. Datos inherentes al nombre, apellido y domicilio del
arrendatario y del arrendador o persona autorizada para
recibir el canon de arrendamiento en nombre de aquel,
los cuales deben constar en el mencionado escrito.

3. Referencias del inmueble arrendado y el contrato de
arrendamiento; monto de la pensién arrendaticia, la
cual debera ser consignada dentro de los quince (15)
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dias siguientes a su vencimiento y causa de dicha con-
signacién (negativa del arrendador a recibirla).

Un primer analisis del procedimento referido y su compa-
racién con el sustanciado para la oferta real y depésito, tipifi-
cado adjetivamente en el Cddigo de Procedimiento Civil, ar-

ticulos 689 al 697 inclusive, determina las diferencias sefialadas
a continuacién: '

A) La oferta real, como lo indica su nombre, comienza con
escrito dirigido por el solicitante, presunto deudor, a
cualquier juez territorial, en el cual debera expresarse
el nombre, apellido y domicilio del acreedor, la especi-
ficacibn DE LAS COSAS QUE SE OFREZCAN (Ma-
yusculas nuestras) y la causa o razén del ofrecimiento.

Asi pues, de la cita anterior es claramente discernible que
se requiere un ofrecimiento, a través de solicitud hecha por el
obligado al 6rgano judicial, para el inicio de la oferta real.

En cambio. el procedimiento de la consignacién arrendati-
cia, como lo expresa su denominacién, omite tal ofrecimiento,
pautandose directamente el depoésito de la cosa ofrecida, verbi-
gracia el monto del canon de arrendamiento adeudado.

B) La oferta real requiere, después de la presentacién del
escrito supramencionado, la .... “constitucién del Tri-
bunal en la casa o residencia del acreedor para hacerle
el ofrecimiento (Articulo 689 in fine Cédigo de Proce-
dimiento Civil), el levantamiento de un acta contenien-
do las menciones requeridas en el articulo 690 eiusdem,
y en el supuesto de negativa de aquel a aceptar la
oferta o su ausencia en el momento de la realizacién
del acto, y previa entrega de copia de la citada acta,
el érgano judicial ordenari el depdsito del objeto ofre-
cido, transcurridos tres (3) dias de la referida entrega.

Se colige que el procedimiento de la consignacién arrenda-
ticia obvia los tramites anteriores al iniciarse con el depésito de
la pensiéon adecuada.

b2 0 N e
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El resultado de la comparacién efectuada determina pal-
mariamente que la CONSIGNACION ARRENDATICIA se efec-
tha, por disposicion del propio legislador en el Decreto Legis- -
lativo sobre Desalojo de Viviendas, a través de un procedimien-
to distinto al estatuido en el Derecho Adjetivo comtin para la
Oferta Real y Depésito.

Capituro 1V

LA LIBERACION DEL ARRENDATARIO, CRITERIOS
DOCTRINARIOS Y JURISPRUDENCIALES ACERCA DE
LOS REQUISITOS INHERENTES A LA MISMA

El tratamiento de este Capitulo, debe comenzar necesaria-
mente sentando una premisa de caracter fundamental:

¢SE LIBERA EL ARRENDATARIO CON EL PAGO EN
CONSIGNACION EFECTUADO DE ACUERDO AL PROCE-
DIMIENTO PAUTADO EN EL ARTICULO 5° DEL DECRE-
TO LEGISLATIVO SOBRE DESALOJO DE VIVIENDAS?

INDUDABLEMENTE NO, y la prueba de ello estriba en la
propia expresion contenida en el encabezamiento del tltimo
aparte de la referida norma: ... “EN VIRTUD DE LA CON-
SIGNACION LEGITIMAMENTE EFECTUADA SE CONSI-
DERARA EL ARRENDATARIO EN ESTADO DE SOL-
VENCIA..

Asi como el pago, acorde a las directrices del Derecho Co-
mun, no libera al deudor por el hecho de efectuarse, si no
cumple con los requisitos de validez, de igual manera la con-
signacién arrendaticia no libera al arrendatario por la simple
circunstancia de realizarse, a menos que sea legitima, vale de-
cir acorde a los postulados consagrados en el enunciado ar-
ticulo 5° y detallados en el Capitulo anterior.

En este sentido, no huelgan las referencias al Derecho Co-
mun, especialmente al enunciado procedimiento de oferta real
y depoésito, en el cual, después de haberse efectuado aquel, y
entregandose una copia del acta al acreedor, se ordenaria su
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citacién, para que comparezca, en un término de dos (2) au-
diencias a partir de aquella, a exponer las razones que pudiese
ostentar en contra de la validez de la oferta y depdsito efec-
tuados. (Articulos 692, Aparte tinico y 693 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil).

Esto supone el inicio de una fase contenciosa con la finali-
dad de dirimir la validez y eficacia de dicha oferta y depésito,
con una secuencia contentiva de un lapso probatorio, y una de-
cisién judicial al concluir éste, la cual, si declara procedentes
tal oferta y depésito, produce LA LIBERACION DEL DEU-
DOR CON EFECTOS RETROACTIVOS A LA FECHA DEL
DEPOSITO. Articulos 693, Aparte tnico y 694 del Cédigo de
- Procedimiento Civil).

Si el procedimiento de liberacién descrito anteriormente
corresponde a la oferta real y depdsito preceptuados por el
Derecho Comtn, ¢EXISTIRA UNA SECUENCIA ESPECIAL A
LOS FINES DE LA CONSIGNACION ARRENDATICIA O SE
APLICARA DICHO MECANISMO?

La probable respuesta a esta interrogante nos obliga, pre-
viamente, a efectuar consideraciones de tipo legal, doctrinario
y juﬁsprudencial.

En efecto, si nos atenemos a lo dispuesto por el propio le-
gislador, en el aparte primero del aludido Articulo 5° del De-
creto Legislativo sobre Desalojo de Viviendas, que expre-
sa: ... “Dentro del plazo de cinco dias a contar de la consig-
nacién, el Juez notificard al arrendador, por medio de boleta,
del acto de la consignacién, indicando en ella las enunciacio-
nes requeridas en el parrafo anterior y expresando que la suma
consignada est4 a su orden y disposicién...”, debemos enten-
der que con la mencionada notificacién al arrendador, lo cual
es obligacién, carga, del érgano judicial, el legislador persigue
la intencién de que aquel comparezca a exponer las razones
que tenga contra la validez de la consignacién o, caso contra-
rio, su aceptacién de la misma, y por consiguiente el retiro de
la suma depositada y cesacién del procedimiento.

Sin embargo, el legislador no precis6 la secuencia posterior
del procedimiento en el supuesto de falta de notificacién al
arrendador, o su negativa a retirar el monto depositado, pro-
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duciéndose un vacio que ha tratado de ser colmado mediante
argumentos doctrinarios y jurisprudenciales.

En este sentido el esclarecido jurista Isaac BENDAYAN LEvy
en su laureada obra “ESTUDIOS DE DERECHO INQUILINA-
RIQ”, 21 Edicién - Diciembre 1976 - Cromotip - Caracas - Pa-
ginas 361 y 362 expresa: ...“El jurista, como intérprete de la
Ley, se encuentra’ ante dos procedimientos, relativos.a la mis-
ma problematica, o sea, la liberacién del inquilino de su deu-
da por alquileres ante la negativa del arrendador a recibirlos;
procedimientos que son contradictorios y distintos; la ley espe-
cial se aplica con preferencia a la ley general en la materia de
su especialidad, por consiguiente, en la parte cubierta por el
legislador, relativa a inquilinato, debe aplicarse el Decreto so-
bre Desalojos, en lo no previsto, el Cédigo de Procedimien-
to Civil”.

“Los primeros pasos del procedimiento de consignacién por
el inquilino, debidamente reglamentados por el legislador, se
regiran por consiguiente por la ley especial, pero si el acreedor
rechazare la oferta, por cualquier motivo de orden legal que
exponga, deberd dictarse una decisién por el Tribunal decla-
rando expresamente la validez o nulidad del depésito. En esta
materia de la decisién nada dispone el legislador constituyente,
se limita a declarar que ... “En virtud de la consignacién legi-
- timamente efectuada, se considerari al arrendatario en estado
de solvencia”, pero guarda silencio respecto a la forma como el
Juez puede determinar y declarar la legitimidad o ilegitimidad
de la consignacién, por la cual es preciso aplicar el orde-
namiento procesal civil vigente, o sea, el articulo 694 del C6-
digo de Procedimiento Civil”.

En resumen, el inquilino no puede obtener su liberacién
con la simple consignacién de los alquileres ante el Juzgado;
es necesario que se dicte una decisién declarando valida la con-
signacién, para que esa sentencia pueda ser opuesta exitosa-
mente al arrendador en un supuesto juicio de desalojo por
insolvencia del inquilino. La gratuidad del procedimiento y la
exencién de los impuestos de papel sellado y estampillas, por
ser de orden publico, debe ser respetada y aplicada por el
Tribunal. Admitir que la simple consignacién de los alquileres
por el inquilino lo constituye “en estado de solvencia”, podria
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conducir al absurdo de que esa liberacién resultare de un pago
insuficiente, o de que fuera hecha por una persona que ocupa
ilegalmente el inmueble, o que siendo arrendatario efectivo, el
contrato haya expirado por el vencimiento del término, y el
arrendador no desee aceptar el pago de alquileres por precisar
el inmueble para hacerlo demoler u ocuparlo él mismo o al-
guno de sus parientes consanguineos hasta el segundo grado...”.

Por lo tanto, de acuerdo al criterio del Dr. BENDAYAN LgEvy,
se requiere una sentencia judicial declarando la validez de la
consignacién arrendaticia, efectuada por el deudor, para pro-
ducir la liberacién del mismo. ’

No obstante, es conveniente observar que tan autorizada
opinién se refiere tnicamente al caso de negativa del arrenda-
dor a retirar el monto depositado, lo cual supone irrefragable-
mente que se ha efectuado su notificacién, abriéndose una es-
pecie de fase contenciosa, a semejanza de lo pautado en el De-
recho Comun, hasta la dilucidacién de la validez o no de la
consignacién, por via de decisién judicial. -

Este mismo criterio fue sustentado por la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Civil - Mercantil y del Traba-
jo, en sentencia dictada en fecha Primero (1°) de Abril de
1965, de acuerdo a los argumentos expuestos a continuacién:

...“En el presente caso, segun consta de la recurrida y de
las propias exposiciones de las partes, el demandado consigné
por ante el Juzgado del Municipio Baruta la cantidad deman-
dada, de lo cual fue notificado el actor, quien, a su vez, re-
chazé la oferta; y sostiene el Juez de la recurrida que, para
establecer la extincién de la obligacién, es necesario presentar .
el fallo del Juez declarando valida la oferta y el depdsito, con-
forme a lo dispuesto por los articulos 693 y 694 del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

La Corte observa:

“En el procedimiento establecido en el Cédigo de Proce-
dimiento Civil para la oferta y el depésito, y conforme a los
mencionados articulos 693 y 694, la liberacion del deudor sélo
se produce con la providencia del juez que declare la validez
de aquéllos; pero se alega que tales previsiones que rigen la
oferta y el depésito, como regla general en cuanto a toda clase
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de obligaciones, no son aplicables en materia de arrendamiento,
pues la oferta y depésito en esta materia especial estd regida
por las disposiciones también especiales del Decreto Legisla-
tivo sobre Desalojo de Viviendas y la Ley de Regulacién de
Alquileres”.

“El articulo 3° de esta ultima consagra la vigencia del re-
ferido Decreto sobre Desalojo de Viviendas y ordena la apli-
cacién y cumplimiento de sus disposiciones; y el articulo 5° de
ese misma Decreto de 27 de Septiembre de 1947, dice asi:

“Articulo 5°— Cuando el arrendador de “un inmueble re-
‘huse recibir el pago de la pensién de arrendamiento vencida,
podra el arrendatario consignarla, dentro de los quince dias
siguientes a su vencimiento, en el Juzgado de Parroquia o
Municipio de la ubicacién del inmueble; y, en escrito dirigido
al Juez, expresara el nombre, apellido y domicilio del que hace
la consignacién,  etc.”.

“Dentro del plazo de cinco ias a contar de la consignacién,
el Juez notificara al arrendador, por medio de boleta, del acto
de la consignacién..., ete.”.

“En virtud de la consignacién legitimamente efectuada, se
considerara el arrendatario en estado de solvencia. .., etc.”.

“Conviene establecer ante todo que las disposiciones de di-
cho Decreto Legislativo son deaplicacién preferente a las del
Cédigo de Procedimiento Civil en las materias que constituyan
la especialidad. Esa preferencia, pues, estid limitada exclusiva-
mente a lo que esté especialmente previsto en la Ley Especial
continuando la aplicabilidad de las disposiciones de dicho Cé-
digo sobre Oferta y Depésito en todo lo demas que no esté es-
pecificamente regulado en aquella”.

“Ahora bien, el articulo 694 de dicho Cédigo establece que
la liberacién del deudor se produce sélo por la decisién del
juez que declare la validez de la oferta, y si ello ocurre aquél
queda libertado desde el dia del depésito”.

“El decreto no habla de decisién del juez, sino se limita a
establecer que “en virtud de la consignacién legitimamente
efectuada, se consideraré el arrendatario en estado de solvencia”.



"OFERTA REAL ARRENDATICIA 173

“Quiere esto decir que la simple consignacién produce la
liberacién y solvencia y que no se necesita decision judicial
que declare la validez de la oferta? No lo cree asi este Supre-
mo Tribunal. La ley habla de consignacién legitimamente efec-
tuada, y no simplemente de consignacién cualquiera que ella
sea; y no puede considerarse como legitimamente efectuada,
sino aquella que haya sido sancionada por el Juez declaran-
dola valida. La ley especial debe cumplirse y aplicarse en
todos sus tramites también especiales y lapsos, prevaleciendo
sobre lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, pero
como ella nada dice respecto a la homologacién de la oferta,
mediante su declaratoria judicial de validez, en sana logica
debe seguirse la regla establecida sobre el particular en el
articulo 694 mencionado, ya que de otro modo se llegaria a la
conclusién absurda de que el deudor podria obtener su libera-
cién y solvencia, consignando una suma cualquiera, inferior a
la que en realidad adeude, diciendo que es todo lo que debe.
En cambio, tal cosa no podria hacerla al aplicarse las disposi-
ciones de dicho Cédigo, en la materia no regulada especial-
mente, ya que entonces seria el Juez quien decidiria, después
de oir al acreedor, si la oferta es valida o no. Y es sélo des-
pués de esa declaratoria de validez cuando la liberacién y
solvencia se retrotraen al momento de la consignacién, como
también lo precepttia el primer aparte de dicho articulo 694”.
“Por consiguiente, y conforme a, estos principio, se concluye
que el Juez de la recurrida procedié correctamente al afirmar
que con la sola presentacién del recibo de la consignacién que
hizo el demandado, sin acreditar la validez de esa consigna-
cién mediante decisién judicial, no qued4 probada la extincién
de la obligacion. No existe, por lo tanto, la infraccién denun-
ciada”... (Jurisprudencia Ramirez & GaraY - Tomo XII - Pri-
mer Semestre 1965 - N° 136-65 - Paginas 462 a 464).

Dicho criterio jurisprudencial, vigente a la fecha, y al cual
nos adherimos, no contempla el otro supuesto, representativo
de la generalidad de las situaciones, cual es: LA FALTA DE
NOTIFICACION AL ARRENDADOR.

' Sin embargo, distorsionando la esencia de la sentencia co-
mentada, algunos tribunales de instancia han pretendido apli-
car tal doctrina de casacién al mencionado supuesto de falta
de notificacién al arrendador, colocando al arrendatario consig-
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nante en estado de verdadera indefensién, al dejar de consi-
derar y examinar los recibos comprobatorios de tal consigna-
cién, producidos por aquél en los juicios de cumplimiento, re-
solucién o desocupacién por incumplimiento en el pago de pen-
siones arrendaticias, alegando la carencia de la decisién judicial
previa determinante de su validez. '

Esta interpretacién carece de asidero juridico, puesto que
el propio legislador ha establecido la obligatoriedad, constitu-
tiva de carga para el érgano judicial, de efectuar la notifica-
cién al Arrendador en un plazo de Cinco (5) dias posteriores a
dicha consignacién, y a los efectos de la ocurrencia, por parte
de aquél, a esgrimir sus derechos por la citada via judicial.

Por ende, al no corresponder al Arrendatario la carga de
tal notificacién no puede ser sancionado por su omisién, ya
que ello lo colocaria en estado de indefensién dentro de la
relacién arrendaticia al tener que suplir tareas encomendadas
por ley al propio érgano judicial.

: POR CONSIGUIENTE PENSAMOS LA FACTIBILIDAD

JURIDICA DE LA DETERMINACION DE LA LEGITIMIDAD
O NO DE LA CONSIGNACION ARRENDATICIA POR PAR-
TE DEL ORGANO JUDICIAL ANTE EL CUAL SE PLANTEE
LA CONTROVERSIA CON RELACION AL CUMPLIMIEN-
TO - RESOLUCION (EN LOS CONTRATOS A TIEMPO DE-
TERMINADO) O DESOCUPACION (EN LOS CONTRATOS
A TIEMPO INDETERMINADO) POR INCUMPLIMIENTO EN
EL PAGO DE PENSIONES ARRENDATICIAS SIEMPRE
QUE TAL CONSIGNACION SEA OPUESTA POR EL ARREN-
DATARIO.

Asi, en el caso de plantearse una controversia judicial por
razén del ejercicio de cualquiera de las acciones judiciales men-
cionadas, estando pendiente la decisién del mismo u otro érga-
no judicial en lo tocante a la validez o no de una consignacién
arrendaticia, por haberse abiertc el procedimiento contnecioso
con la fase de notificacién al arrendador, es claro que tal con-
signacién no puede ser opuesta como liberacién frente a la
pretensién del arrendador, sin haberse producido una decisién
judicial previa acerca de su validez. Este es el vigente crite-
rio de la Corte Suprema de Justicia y el cual consideramos
correcto por las razones explanadas anteriormente.



OFERTA REAL ARRENDATICIA 175

Si el arrendatario demandado pretende hacer valer dicha
consignacion, debe utilizar otro recurso, cual es el planteamien-
to del procedimiento contencioso de consignacién como cuestién
prejudicial frente a la accién de cumplimiento, resolucién o
desocupacién intentada por el arrendador. La declaratoria con
lugar de tal excepcién, contenida en el ordinal Sexto (6) del
articulo 248 del vigente Coédigo de Procedimiento Civil, pro-
duciria como consecuencia la paralizacién del proceso princi-
pal hasta la resolucién de tal cuestion prejudicial (Articulo 256 -
Ordinal 6° eiusdem).

- EN CAMBIO SI EL. ARRENDATARIO ES DEMANDADO
SIN HABER MEDIADO LA NOTIFICACION AL ARRENDA-
DOR Y OPONE LA CONSIGNACION EFECTUADA EL OR-
GANO JUDICIAL DEBE NECESARIAMENTE PRONUNCIAR-
SE ACERCA DE LA VALIDEZ O NO DE LA MISMA ABAR-
CANDO EN SU SENTENCIA DOS PRONUNCIAMIENTOS:
LA LEGITIMIDAD O NO DE LA CONSIGNACION Y LA
PROCEDENCIA O NO DE LA ACCION.

Este criterio ha sido aplicado en escasas oportunidades por
los Tribunales de Instancia, y a titulo ejemplificativo nos pare-
ce conveniente aludir a parte de la sentencia dictada el 10 de
Enero de 1978 por el Juzgado Superior Tercero Civil y Mer-
cantil de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y
Estado Miranda (Jurisprudencia RAMiREZ & GARAY - Tomo LIX -
ler. Trimestre 1978 - N° 5-78 - P4ginas 25 al 28)... “Por ello
comparte este Tribunal Superior el criterio del a-quo en el sen-
tido de que cumplidos estos requisitos la consignaciéon ha pro-
ducido los efectos liberatorios establecidos por el Decreto, y no
considera correcto el criterio expuesto por la parte actora en
los informes presentados ante este Tribunal en el sentido de que
tales efectos no se han producido en el caso de autos por cuan-
to no se cumplié por el Tribunal de Municipio con la notifica-
cion al arrendador. Tal notificacién es un deber que el Decreto
impone al Tribunal, no al arrendatario. La liberacién del arren-
datario no esti sujeto el cumplimiento por el Tribunal del
deber de notificar al arrendador y, por ello, la omisién de
tal requisito por el Tribunal no puede enervar el efecto libe-
ratorio de la consignacién hecha en la forma establecida por
el Decreto, sobre todo porque el incumplimiento de tal noti-
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ficaciéon no puede ser en ningln casc imputable al arrendata-
rio. No puede compartir este Tribunal el criterio de la parte
actora de que la “consignacién legitima” que produce el estado
de solvencia del arrendatario, es aquella en la cual se ha noti-
ficado al arrendador, puesto que el Decreto no lo establece asi
y mal puede aplicarse por analogia lo dispuesto en los articu-
los 693 y 694 del Cédigo de Procedimiento Civil que establecen
el procedimiento de oferta real y depésito, puesto que preci-
samente el Decreto Legislativo sobre Desalojo de Viviendas
viene a derogar las normas del derecho comun sustituyéndo-
las por las especiales en él establecidas y si fuéramos a apli-
car en la materia regulada por el Decreto como norma de
derecho comun, es violatoria al principio de que las leyes es-
peciales se aplicardn con preferencia a las normas del derecho
comun. Establecido lo anterior debemos analizar si en el caso
de autos se cumplié por la demandada con lo establecido en
el Decreto Legislativo sobre Desalojo de Viviendas: como ya se
dijo, al oponer la demandada su defensa fundada en el hecho
de haber consignado las pensiones demandadas produjo los re-
cibos o constancias emanadas del Juzgado del Municipio Cha-
cao y que la correspondiente al mes de Junio de 1975, entre el
folio nueve (9) del cuaderno de medidas; que en dicha cons-
tancia se establece que la suma correspondiente, o sea, men-
sualidad, fue consignada el catorce (14) de Julio de 1975, y
todos los otros datos establecidos en el Decreto y que dicho
recibo o constancia no fue discutido por la actora, por lo cual
tiene pleno valor probatorio, y asi se decide”.

“Teniendo el efecto pleno, la consignacién hecha en forma
legitima produce el estado de solvencia de la demandada, sien-
do improcedente la demanda intentada contra ella...”.

En el Primer Congreso de Derecho Inquilinario, celebrado
en Caracas, en Mayo de 1979, se design6 una comisién de
Oferta Real Arrendaticia y Depésito, presidida por el distin-
guido jurista RAMON LAFEE, la cual presenté a la considera-
ciéon de la Asamblea un proyecto de reforma del articulo 5°
del Decreto Legislativo sobre Desalojo de Viviendas, cuyo tex-
to, aprobado por aquel organismo fue el siguiente:

Articulo 5°) “Cualquiera que fuese el término de duracién
del Contrato de Arrendamiento y cuando el arrendatario no
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pudiese efectuar el pago del canon, podri consignar el monto
del alquiler inicamente en el Juzgado de Parroquia o de Mu-
nicipio, donde se encuentre el inmueble arrendado ubicado,
dentro de los quince dias contados a partir del vencimiento
de la obligacién”.

“El interesado, se identificara, por medio de escrito dirigi-
do al Juez y expresara el caricter con que actia, y el motivo
por el cual efectiia la consignacién, el monto del canon e iden-

tificacién del arrendador, consignando la totalidad del canon
vencido”.

“El Tribunal dara al interesado en el mismo acto de la con-
signacién, recibo y copia del contenido del escrito. En virtud
de consignacién legitima, se reputari esta consignacién como
pago y se considerara al arrendatario como solvente. La con-

signacién sélo podra ser retirada por el arrendador o por or-
den de una autoridad Judicial”.

“Paragrafo 1°: Cuando varios Tribunales de Parroquia o
Municipio tengan jurisdiccién sobre el inmueble, se consigna-
r4 unicamente en el distinguido como Primero. En el supuesto
que en el término Municipal no existan estos Tribunales, el
competente serd el inmediato superior”.

“Paragrafo 2°: El Tribunal expedird a peticién de cual-
quier interesado, copia de la consignacién o razonari por es-
crito su negativa a expedirla”.

“Paragrafo 3°: En los Contratos de Arrendamiento en los
cuales se estipule un plazo superior al de quince (15) dias,

para efectuar el pago del canon, se concedera el plazo fijado
en el Contrato”. :

Sin embargo, tal reforma, eliminatoria de la notificacion al
Arrendador por parte del 6rgano judicial, no resuelve el pro-
blema planteado, puesto que la determinacién de la legitimi-
dad de la consignacién efectuada, necesariamente debera ser
realizada por el érgano judicial, de acuerdo a los razonamien-
tos expresados con anterioridad. '
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CapiTuro V

CONCLUSIONES

En base a los planteamientos y argumentos recogidos
en los capitulos anteriores, podemos establecer las siguientes
conclusiones:

1.

La Oferta Real y Consignacién Arrendaticias se encuen-
tran consagradas en el articulo 5° del vigente Decreto
Legislativo sobre Desalojo de Viviendas.

La Consignacién arrendaticia es un pago, cuyos efectos
liberatorios dependerén del cumplimiento de los requi-
sitos generales de tal forma de extincién y de los espe-
ciales consagrados en el citado articulo 5°.

El procedimiento pautado para efectuar la consigna-
cion arrendaticia se encuentra consagrado en el aludido
articulo 5° del mencionado Decreto Legislativo sobre
Desalojo de Viviendas.

A los efectos de la liberacion del arrendatario, por ra-
zén de la consignacion efectuada, se requeririd inexo-
rablemente una decisién judicial, la cual serd previa a
cualquier otra dilucidacién en el supuesto de notifica-
cién al arrendador, o podri ser dictada conjuntamente,
como punto previo a la sentencia definitiva, en el caso
de ausencia de notificacién al arrendador, y ejercicio
por su parte de la accién de cumplimiento, resolucién o
desocupacién por incumplimiento en el pago de pensio-
nes arrendaticias, siempre que tal consignacién sea
opuesta por el arrendatario.



UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO

REVISTA

DE LA

FACULTAD DE DERECHO
o,
A
ay)

ANO LECTIVO 1981 - 1982
No. 32
CARACAS VENEZUELA






TECNICA JURIDICA :
EL ENCUENTRO CON LA CIBERNETICA

Lorenzo Ferndndez Gémez - -

RESUMEN:

1—La Revolucién Informditica. 2.—Del &baco a la Cibernética:
2-1. Calcular y comunicarse: dos necesidades del hombre. 2-2. Prime-
ros pasos del calculo. 2-3. Primeros medios de comunicacién. 2-4. La
“Bra Cibernética”. 2-5. Configuracién de la Cibernética como una
“Ideologia”. '3.— Informacién e Informatica.

1—LA REVOLUCION - INFORMATICA:

En el diario caraquefio en idioma inglés “The Daily
Journal”, edicién correspondiente al lunes 26 de marzo de 1984,
bajo el titulo de “una nueva revolucién’, se puede leer:

“Las computadoras han cambiado para siempre la manera cormo
trabajamos y vivimos. A pesar de que el hombre ha estado com-
putando siempre desde que utiliz6 pequefias piedrecitas para
sumar, la época moderna requiere mas que nunca sofisticados
instrumentos para mantener el paso que lleva el mundo”.

Y ‘hacia dénde va el mundo a ese paso que lleva? Cuando
se reflexiona en la “era cibernética”, como se ha dado en llamar
a esta fase de la civilizacién contemporanea, hay un objetivo
claramente sugerido por ese nombre: automatizar al maximo
los procesos de direccién de la conducta y de la actividad hu-
manas. El hombre se propone realizar un futuro que ya comen-
z6 hace dos décadas; la revolucién mas grande desde que, hace
quinientos afios, Gutenberg invent4 la imprenta: la revolucién
de la informacion. La nueva ciencia, llamada informatica, que
se ocupa de la concepcién, realizacién y utilizacién de los siste-
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mas que procesan informacién, y los avances de la tecnologia
electrénica, han venido a cambiar, sin duda, nuestra manera de
trabajar, de comunicarnos, de estudiar, de entretenernos y hasta
de pensar. En suma, han venido a cambiar nuestra forma de
vivir, :

El anilisis de esa revolucién cibernética y de sus repercu-
siones sobre las ciencias sociales puede conducirnos a adoptar
una de estas actitudes:

1°) Hacer una apologia del progreso y de sus conquistas y
bondades en el plano materia] de la existencia, arriesgando que
la conciencia interna y auténoma del individuo sea sofocada y
sustiluida por una ética externa y heterénoma, expresién alie-
nadora de la era tecnolégica. ‘

2°) Rechazarlo de plano y en forma global en nomnibre de
la tradicién, como medio para preservar la conciencia ética de
la humanidad y hasta su propia supervivencia, amenazadas por
los empleos abusivos de la tecnologia electrénica.

3°) Finalmente, valorar desde premisas Sticas la significa-
cién de este signo de nuestro tiempo que es la Cibernética, y
justipreciar su necesario reflejo e incidencia en las esferas social
y juridica.

Esto ultimo nos proponemos. E]l Derecho, como ciencia de
la cultura, no puede tener entre sus fines derrumbar de su pe-
destal los legitimos logros de la Tecnologia. Antes por el con-
trario, contribuye a ampliar el horizonte de lo humano, puesto
que la accién del hombre no se agota en la subvencién de sus
necesidades fisiolégicas sino que se extiende a la transformacién
y dominio real de la naturaleza mediante el conocimiento de
sus leyes, con el propdsito de humanizarla. Esto es legitimo.
Son logros legitimos de la Técnica que representan un bien
para la humanidad. Condenarla, seria elegir el camino de regre-
so a la dependencia, camino de servidumbre.

Pero como ciencia de la cultura, el Derecho emerge de la
naturaleza e historia del hombre, como su fuente primaria, y
permanece como forma normativa de su existencia, aunque el
hombre avance hacia nuevas estructuras del conocer o del
actuar. Porque toda su actuacién es un continuo “elegir”, y es,
a la vez y por la misma razén, un continuo “justificarse”. En
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esto radica la supremacia y superioridad del hombre con res-
pecto a los demas seres del universo. Y esto es lo que no puede
cambiar en él, aunque sea cibernético su entorno.

Despojar al hombre del privilegio de tener inquietudes, de
fijar metas a su eleccién, de proponerse los fines o ideales que
considere mas convenientes para la realizacién del auto-proyec-
to que es, seria convertirlo en un objeto, en producto tecnolégi-
co que Unicamente servira para el fin que se le determine en
forma automaética, pero privado de la voluntad y de la capacidad
para dar algin sentido a su vida.

A partir de esta premisa indeclinable, el papel del jurista,
el de ayer y el de hoy, debe ser el de un soldado de la cultura,
abierto a todo conocimiento “de las cosas divinas y humanas”;
comprometido con su tiempo, sin prejuicios injustificados contra
los logros del progreso y dispuesto a elevar la experiencia juri-
dica a la altura de los nuevos problemas y de las nuevas solu-
ciones que la tecnologia ha suscitado-en las diversas esferas del
acontecer social. Es el papel, como lo expresa Vittorio Frosini,
“de un intelectual de la edad tecnolégica, de un demiurgo de
una civilizacién mas racional, esto es, mas cercana a la imagen
ideal del hombre”.?

_ Si nos alejamos de esa imagen, que representa todo lo espe-
cificamente humano, encontraremos en el mundo otros seres
que, desde el punto de vista fisiolégico, pueden competir con
el hombre en manifiesta ventaja. Por eso es de sabios proteger e
impulsar un tipo de civilizacién lo mas cercana posible a la ima-
gen ideal del hombre. A este propdsito, es oportuno recordar un
hermoso pasaje contenido en el Nro. 15 del documento “Iglesia
y Mundo Actual”, del Cocilio Vaticano II:

“El hombre estd llamado a la sibduria. La inteligencia del
hombre no se cifie solamente al mundo de los fenémenos, sino
que alcanza la verdad inteligible, la que estd méas alla, maés
arriba que el mundo de los fenémenos, que el mundo de las
ciencias... El mundo necesita hombres verdaderamente ins-
truidos en esa sabiduria. Los paises menos desarrollados pueden
proporcionar a los mas desarrollados un tipo de sabiduria que
éstos ultimos han perdido”.

1. Vittorio Frosini: Il Diritto nella societa tecnologica. Giufré, Milano 1981, 270,
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Por rara coincidencia que me place destacar, el Presidente
de los Venezolanos acaba de recordarle al mundo esta misma
gran verdad, en su intervencién ante la trigésimo-novena Asam-
blea General de las Naciones Unidas. Estas fueron sus palabras:

“En los ltimos afios, durante los cuales se ha logrado el mayor
progreso cientifico y tecnolégico que ha conocido la humani-
dad, se han quebrantado las raices metafisicas que sirven de
fundamento a las alegrias y pesares, a la vida y a la muerte
de los seres humanos”.

1984 acaba de finalizar. Tal vez algtn lector recuerde la fa-
tidica profecia del escritor britanico George Orwel en su novela
“1984”, segun la cual la tecnologia transformaria al hombre este
ano en un robot, en un autémata. Quiza el visionario novelista
escogié al azar el plazo para ambientar su funesta visién. El
libro aparecié en 1948; simplemente invirti6 el orden de las dos
ultimas cifras para sefialar al afio 1984 como el umbral del
plazo elegido.

No obstante, el sindrome de Orwel originé congresos cienti-
ficos y publicaciones diversas, adelantando hipétesis e ideas, opti-
mistas o pesimistas, sobre los futuros dias del hombre. Los pesi-
mistas, no pudiendo sustraerse a los fantasmas que esta fecha
evoca, vociferaron cual pasajero de un vehiculo turistico: jde-
tente, mundo, que me quiero apear! Los optimistas, después de
consultar al experto en robots, Joseph Engelberger, aseguraron
que el ligubre mundo de Orwel sélo existia en su imaginacién
y que el cafionazo de fin de afio volveria a sonar, con su carga
de emociones y esperanzas que un robot nunca podra sentir.

Y soné el cafionazo de fin de afio. Y comimos las doce uvas
de la esperanza al comenzar uno nuevo, como todos los afios.

Sin embargo, atentos a los signos de los tiempos, pero sin
declinar en nuestra clara opcién humanista y fieles a un insos-
layable compromiso ético, nos proponemos en estas paginas cons-
tatar la presencia de la tecnologia y de la ciencia en los dominios
‘del derecho, analizando desde dentro los procesos operativos de
la Cibernética y su impacto en la esfera juridica y en otros
sectores de la vida social.



_ TECNICA JURIDICA 185

No podemos tocar todos los temas de la juritécnica, simbolo
semantico que comenzé a utilizarse para englobar a un tiempo
la juscibernética y la informaética juridica; ni tratar en profun-
didad ninguno de ellos. Lo que intentamos es un ensayo que,
como todo ensayo, tendri al menos la virtud de servir como
banco de pruebas para la correccién y posterior perfecciona-
miento de las ideas que en €l se exponen.

Y, por ultimo, a quienes pueda parecerles una provocacién
que los filésofos del derecho (o supuestamente tales) incursio-
nemos con actitud critica en las metodologias operativas de la
Cibernética y sus repercusiones en la esfera juridica, les recorda-
mos que el “modus operandi” cibernético no es extrafio, sino
muy préximo al espiritu del Derecho, por lo que tienen en
comun, desde siempre, el afan de rigor y de verdad cientifica

en la técnica y el afan de justicia y de verdad moral en el
Derecho.

2.—DEL ABACO A LA CIBERNETICA

Hablar de “era Cibernética” es hablar de una fase de la ci-
vilizacién referida al mundo del espiritu, de la cultura. E1 mundo
de la naturaleza es, por su esencia, cibernético; desde el molino
de aspas que se autodirige cara al viento, hasta los complicados
circuitos del cerebro humano. El descubrimiento por el hombre
de estos procesos de autoregulacién en el universo y en si
mismo, y la formulacién de las leyes que los rigen son el prin-
cipio de la Cibernética en el mundo de la cultura y el punto de
partida de esta nueva “ciencia del futuro”.

Desde el “eureka” de Arquimedes de Siracusa (S.III a.C.),
cuando descubrié el principio de hidrodindmica que lleva su
nombre, hasta nuestros dias, en los que el hombre ha logrado
un dominio casi total sobre la naturaleza mediante el conoci-
miento de sus leyes, se han venido sumando en el mundo de la
cultura —que es obra del hombre— todos los logros de éste sobre
el arcano mundo de la naturaleza —que es obra de Dios—. Hasta
la actividad industrial en sus diversas ramas hizo fortuna, co-
piando los procesos observados en los seres vivientes, con el
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resultado asombroso de miles de aviones y barcos surcando los
cielos y los mares.

2.1 Calcular y comunicarse: dos necesidades del hombre

El ser humano sintié siempre la necesidad de calcular. La
edad, las distancias, las cosechas. .. jtodo lo analiza y calcula! Co-
menzé haciéndolo con su propio cerebro, ayudado por el uso de
los dedos de la mano —de ahi los términos “digito” y “digital”,
derivados del vocablo latino “digitus”—, o por el empleo de pe- -
quenas piedras, circunstancia ésta que explica por qué se llama
“calculo” a cierta concrecién anormal que se forma en diferentes
partes del cuerpo, especialmente en' los rifiones. Pero pronto
emprendié la bisqueda de instrumentos adecuados que lo libe-
raran de ese esfuerzo mental y le facilitaran el calculo. Puede
afirmarse que los principios bésicos acerca de las calculadoras
y ordenadores electrénicos del siglo XX los descubrié el hombre
hace miles de afios y que son el resultado de muchos atisbos an-
teriores, sugeridos y -estimulados por la misma necesidad del
hombre de calcular y de comunicarse.

Desde que el perro dejo sus libertades de lobo para conver-
tirse en el primer animal doméstico y amigo fiel del hombre
del Neolitico, los pueblos han ido evolucionando hacia nuevas
formas de cultura. La ceramica, el tejido y la arquitectura fueron
los primeros adelantos. Es todavia un problema no resuelto por
la ciencia establecer como se difundieron en todos los continen-
tes las formas culturales del Neolitico, como la técnica del telar
y la férmula para construir délmenes, muy desarrolladas en el
continente americano antes de cualquier contacto con el viejo
mundo. ¢Difusién o coincidencia?

2-2.  Primeros pasos del cdlculo

El primer instrumento utilizado por el hombre para calcular
fue el 4baco, cuyo origen en la cultura babildénica se remonta al
siglo IV a.C. Consistia en un conjunto de cuentas engarzadas en
una varilla; facilitaba el manejo de las cantidades, pero nada
aporté a su automatizacién.

Después del abaco, la humanidad ha conocido diversas ex-
periencias orientadas a la finalidad practica de construir ma-
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quinas capaces de reproducir ciertas actividades humanas. Entre
estos esfuerzos, hay que mencionar el del filésofo mallorquin
Ramén Lulio o Llul (1235-1315), quien en su “Ars Magna” o
Arte General propone reglas de “combinatoria” para construir
un sistema dialéctico de todos los conocimientos humanos. Re-
cordemos que era la época de las “summas”. Merecen mencién
también el filésofo y cientifico francés Blas Pascal (1623-1662),
quien disefi6 en 1642 la primera maquina de calcular a base del
mecanismo de las ruedas dentadas, utilizado en relojeria, pero
s6lo logré realizar con ella las operaciones de sumar y restar.
Un siglo mas tarde, el también filésofo y matematico aleman
Godofredo G. Leibniz (1646-1716) perfeccioné la calculadora de
Pascal hasta el punto que no sélo podia realizar las cuatro ope-
raciones elementales, sino que también extraia raices cuadra-
das. En su opusculo “De arte combinatoria”. Leibniz concibié
el proyecto de una Enciclopedia universal, con el propédsito de
elaborar “un alfabeto de todos los conocimientos humanos”.
Pas6 otro siglo y aparecié otro nombre con el mismo rumbo,
el fisico francés André Marie Ampere (1775-1836), quien pro-
puso en su “Ensayo sobre la Filosofia de las ciencias, armonizar
en un sistema Unico todas las ciencias conocidas en su tiempo, y
crear una nueva ciencia con el nombre griego de “kybernesis”
que tendria por objeto estudiar los “métodos de direccién de la
sociedad, a fin de asegurar a los ciudadanos la posibilidad de
gozar de la paz”.

Sin embargo, no puede hablarse de auténtico avance en el
concepto de calculo y su representacion hasta las investigacio-
nes del matematico inglés Charles Babbage (1792-1871), quien
dedic6é con obsesién toda su vida a las maquinas calculadoras, y
en especial a la creacién de los modelos que él denominé “ma-
quina diferencial” y “maquina analitica”, las cuales anticipan
los principios basicos del actual ordenador electrénico. Pero sus
ideas innovadoras iban mas aprisa que la tecnologia de su
tiempo, lo que hizo imposible el acabado de las méquinas que
concibio.

A Babbage se le considera un extraordinario sofiador en
este campo, pero de escasas realizaciones practicas. Después de

su muerte no hubo otros intentos significativos de construir
calculadoras hasta la década de los afios 1940, cuando el aleman
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Konrad Zuze construyé la calculadora mecéanica que denominé
Z1, y el fisico norteamericano, de la Universidad de Harvard,
Howard Aiken (1900-1973) disefié6 una calculadora electro-meca-
nica que terminé de construirse, con la colaboracién de la IBM,
en 1944, siendo bautizada con el nombre de MARK 1.

La MARK I de Howard Aiken, como las demas calculadoras
de tecnologia mecénica, presentaba varias limitaciones que era
necesario solventar modificando la estructura de los modelos
con nuevas concepciones de sistemas de calculo. El resultado fue
la aparicién de la calculadora electrénica. La primera fue la
ENIAC desarrollada por la empresa UNIVAC. Pesaba unas
treinta toneladas, sus circuitos contenian mas de 18.000 tubos
de vacio y su precio era de unos 500.000,00 délares. No obstante
esto, tiene el mérito de ser la primera que incorpora la electrs-
nica al célculo.

A partir de aqui, aparece la primera generacién de ordena-
dores que llenan la década de los cincuenta y cuyo componente
electrénico sigue siendo el tubo de vacio. Con el descubrimiento
del transistor, premiado con el Nobel de 1956, se abre la década
de los sesenta, en que el transistor sustituye a los tubos de
vacio, dando paso a la segunda generacién de ordenadores, mas
pequefios, més rapidos y més fiables. La electrénica continiia
haciendo grandes avances, esta vez en el campo de los circuitos
integrados, abriendo paso en la década de los setenta a la tercera
generacién de ordenadores; pero cuando promediaba la década,
el descubrimiento del microprocesador lleva la tecnologia elec-
tronica a una nueva era, que suele llamarse la cuartq genera-
cién.(*) Y los cambios no han terminado; estin comenzando.
Llevara algunas décadas ver el final y evaluar el impacto de la
microelectronica sobre la sociedad.

2-3. Primeros medios de comunicacién

El lenguaje oral fue el medio de comunicacién mas antiguo
sobre los hombres y, probablemente tinico en la Prehistoria. La
escritura comienza con la historia, y su primera manifestacién
es mediante signos trazados a cincel sobre piedra. Mas tarde,

(*)  Japén viene anunciando ya la “‘quinta generacién’, basada en una nueva concep-
cién del computador junto a lenguajes de programacién “‘inteligentes”, como el
PROLOG.
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se escribe con cafia sobre papiro egipcio o con pluma de ave
sobre pergamino. El papel lo inventaron los chinos unos cien
afios a.C., pero no se conocié en el mundo occidental hasta la
Edad Media. Los chinos inventaron también una imprenta de
tipos moviles, cuatro siglos antes de que Gutenberg lo hiciera
en Europa, en 1456. '

Desde la aparicién del libro y otros medios de comunicacién
impresos, hubo que esperar otros cuatro siglos para que, en
1837, Morse pusiera a viajar la informacién a través de los cables
del telégrafo electromagnético. A partir de aqui, los cambios se
aceleran; la evolucién cientifica y tecnolégica se apresura: en
el afio 1876, Bell logra que se transmitan los primeros mensajes
sonoros por el cable del teléfono; en 1878, Edison inventa el fo-
négrafo y, diez afios después, Berliner, el disco, ambos medios
importantes para almacenar y difundir informaci6én sonora; en-
seguida, Marconi patenta la radio y comienzan a tomar impulso
los medios audiovisuales, especialmente la televisién que se inicia
hacia 1936 y se perfecciona con la produccién de programas en
color, por primera vez en EE.UU., en 1953.

En la actualidad estamos sobre la marcha vertiginosa hacia
una sociedad informatizada, en la que la tecnologia hace cada
vez mas asequibles las comunicaciones internacionales de toda
indole, suprimiendo distancias fisicas y poniendo a los hombres
en inmediata presencia.

Nunca el hombre conocié tanto, pens6é tanto, hizo tanto,
comunicé tanto, ni tuvo nunca a su alcance medios tan sofisti-
cados de comunicacién, con los que puede difundir el amor o el
odio; tanto el propésito de vivir en paz, como de hacer la guerra.
Por eso mismo, tampoco tuvo nunca el hombre tantos problemas
ni fue tan incierto su porvenir. La ciencia-ficcién ha jugado ya
en multiples ocasiones a presentar un futuro caracterizado por
la “robotizacién” del hombre. Herbert Marcuse, en su obra de
impresionante actualidad “El hombre unidimensional”, nos pre-
viene acerca de un tipo de sociedad “cuya desacralizaciéon co-
menz6 apenas”.

9-4. La “Era Cibernética”

En la excursién que venimos haciendo por los predios de la
tecnologia, éste es el punto de llegada. A partir de aqui, la revo-
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lucién tecnolégica situé al hombre cara a un futuro dificil de
evaluar por ahora. Correspondié al matematico y filésofo nor-
teamericano Norbert WIENER la suerte de descubrir el parale-
lismo existente entre el cerebro humano y las maquinas elec-
trénicas de célculo, y también el mérito de dar unidad a los
conocimientos provenientes de sectores cientificos distintos sobre
los “problemas de la comunicacién y del control en el hombre
y en la maquina”. De este modo, logré formular la tematica,
antes dispersa, de una nueva ciencia que él llamé “Cibernética”.
Nos lo dice él mismo: '

“Hasta hace muy poco tiempo no existia una voz que com-
prendiera ese conjunto de ideas; para poder expresarlo todo
mediante una palabra, me vi obligado a inventarla. De ahi,

Cibernética, que derivé de la voz griega ‘“kubernetes”... Y
escribi un libro méas o menos técnico, titulado Cibernética, que
aparecié en 1948...”. 2

La voz griega que menciona significaba en el griego antiguo,
“arte de gobierno del timonel”. La usé Platén en sus didlogos
para designar “el arte de gobernar o pilotar las naves”. También
la habia empleado antes Ampere (1834) en su Ensayo sobre la
clasificacién de las ciencias, para distinguir “aquella parte de
la Politica que se ocupa de los medios de gobierno”.

Wiener lo que pretende expresar con la palabra “Ciberné-
tica” es que se trata de una ciencia del “control y de la comu-
nicacién en los animales y en las méaquinas”, como él lo aclara.
Aunque, en principio, usé ese vocablo en sentido biolégico y
orientado hacia la tecnologia, sin embargo, fue el primero en
establecer vinculos entre la Cibernética y el Derecho, en su
segundo libro titulado “The Human Use of the Human beings”
(1950). Buena parte de esta obra esti dedicada a explicar que
“los problemas juridicos son por naturaleza propia problemas
de comunicacién y de cibernética, esto es, son problemas rela-
tivos al control regular y repetible de ciertas situaciones criti-
cas”.® También observé que “la teoria y la practica del Derecho

2. Norbert WIENER: Cybernetics (1948). Edit. en Italia con el nombre de La Ci-
bernetica (1953), Bompiani. Milano. Trad. espaiola con el nombre de CIBERNE-
TICA, por Guadiana de Ediciones, Madrid, 1960.

3. N. WIENER: Traduccién italiana con el titulo de ¢ Introduzione a la Cibernetica ,
Boringhieri, Torino, 1953. La frase citada esti en la pig. 135. La edicién en espa-
fiol de esta obra lleva el titulo de ““Cibernética y Sociedad”.
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se componen de dos conjuntos de problemas: los de su propodsito
general, centrados en el concepto de Justicia, y los de la Técnica,
mediante la cual se realizan esas. ideas”.

Sin embargo, Wiener no alcanzé a plantearse esa realizaciéon
que menciona, dejando sélo insinuada la posibilidad de aplica-
cion de la nueva tecnologia a las viejas cuestiones de indole
social y juridica. Lamentablemente, dedic6 mas tiempo y aten-
cién a perfeccionar el funcionamiento de las armas automaticas,
la defensa antiaérea y a los calculos para la bomba atémica,
utilizados en la Segunda Guerra Mundial, desvirtuando asi sus
vastos conocimientos sobre los procesos de control y automatis-
mo existentes en la naturaleza.

La concepcién actual de la “Cibernética” se mantiene sobre
las bases echadas por Wiener en 1948. Se concibe como una
ciencia interdisciplinaria que surge entre la biologia, la inge-
nieria, la matematica, la ldgica, etc., para dedicarse al estudio
de todo ente que se comporte como viviente, aunque no lo sea
(como los organismos politicos, econémicos, sociales, maquinas
automaticas, células, etc.), prestando en su analisis especial aten-
cién a la forma como consiguen sus fines: auto-organizandose,
auto-regulandose, calculando, compitiendo, evolucionando, etc.
Trata por igual a los seres vivos o sin vida, con tal de perseguir
una finalidad determinada en el funcionamiento (identidad del
sistema) y se estabilice su organizacién mediante los adecuados
mecanismos de autoregulacién primordialmente retroactivos (su-
pervivencia del sistema).*

En otras palabras, el ente cibernético (ser viviente, méaqui-
na automaitica, agrupaciones de seres vivos, etc., sin distincién
entre el mundo de la biologia, el de la mecanica o el de la socio-
logia), para lograr sus fines capta informacién del mundo exte-
rior, la codifica para facilitar su transmisién a su centro coordi-
nador, donde es interpretada, adoptando seguidamente la deci-
sién oportuna en funcién de la evaluacién hecha de la informa-
cién recibida.

4. Esa concepcién de la Cibernética como ciencia interdisciplinaria la han desarrollado

' entre otros, J. SINGH, en su obra “Teoria de la Informacién, del lenguaje y de

la Cibernética” (1972); Jhon YOUNG, en “La Cibernética” (1969) y Alain
CHOURAQUI, en “L’Informatique au service du Droit’’ (1974).



192 LORENZO FERNANDEZ GOMEZ

En este sentido amplio, se ha definido la Cibernética como:

“La ciencia de las regularidades generales de los procesos de
control y transmisién de la informacién en maquinas, organis-
mos vivos y sus conjuntos”.5

Por “conjunto” debe entenderse aqui la unidad de maqui-
nas, animales y hombres que pueden ser examinados como sis-
temas Gnicos acabados.

La Cibernética moderna aparece, pues, como una ciencia
que pretende unificar las diferentes disciplinas que tratan los
procesos de comunicacién (recepcién y evolucién de la infor-
macién) y de control (regulacién y gobierno del sistema para
el logro de determinado fin), hallando vias y conceptos que per-
mitan describir de modo analogo sistemas tan diversos entre si
como un animal y una maquina.

Desde esta perspectiva unitaria, expresiva de su interés
social, como fuera la intencién de su fundador, N. Wiener, Vale-
rio Tonini define la Cibernética como:

“La ciencia nueva de la civilizacién de las maquinas y de la
automatizacién, en la cual, ciencia y técnica se consideran los
factores esenciales creadores de la condicién humana futura”.s

Es ciertamente una “ciencia nueva”, extrafia en sus formas
y métodos a la tradicién especulativa. Innovadora y futurista.
Sin embargo, muchas de sus férmulas consolidadas por el éxito
¥y la permanencia, y la reconduccién de perspectivas ciberné-
ticas a experiencias mentales ya logradas, hacen pensar en la
posibilidad de integrar, en una continuidad de visién, lo viejo y
lo nuevo.

Concebida con esa amplitud, hoy la Cibernética actia fun-
damentalmente sobre cinco posibilidades, que son, a la vez sus
ramas principales: 1) la de los sistemas, de notable influencia
en las ciencias sociales; 2) la del control, relativa a las técnicas
para la direccién de mecanismos y estructuras fisio-biolégicas;
3) la de los juegos estratégicos, importante para los programas
de simulacién, y, concretamente en el campo del Derecho, para

5. SAUMJAN, Sebastidn: “La Cibernetic et le langue” (1966).
6. TONINI, Valerio: “Cibernetica e Informazione’’. Roma. 1964.
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analizar la incidencia de normativas nuevas e incluso intentar
predecir decisiones judiciales; 4) la teoria de los algoritmos, y
5) la teoria de la informacién, que por su mayor importancia
desde nuestra perspectiva, trataremos por separado.

Debemos orillar aqui las tres primeras ramas mencionadas,
pues se ubican al margen de nuestro propésito. Y acerca de la
teoria de los algoritmos nos limitaremos, por la misma razoén, a
su concepto.

El término ‘“algoritmo”, tomado del lenguaje matemaético,
vino extendiéndose a nuevas connotaciones con el transcurso
del tiempo hasta alcanzar su significado actual. Puede decirse
que significa el medio o via a través de la cual una maquina
electrénica puede comprender un determinado problema. Por
ejemplo, la forma que debe asumir una actividad juridica para
ser realizada por el ordenador. En otras palabras, es la traduc-
cién de un problema planteado en lenguaje comun que la com-
putadora no entiende, a un lenguaje técnico que la computadora
entiende. En esta forma, partiendo de un dato de entrada, que
es el problema, se llega a un dato de salida, que es la solucidn,
a través de un numero finito de pasos univocos. En esta misma
manera sencilla lo define Losano: “El algoritmo es un sistema
de reglas de transformacion de los datos de entrada o problema
en otros datos de salida o solucién”.? )

“Algoritmizar” o formalizar, que es el término usado en
cibernética para designar la traduccién o transformacién de un
problema a un algoritmo, no es tarea facil; hasta resulta impo-
sible algunas veces. Especialmente en el ambito del Derecho, y
en el de las ciencias sociales en general, ocurre que no todos
los problemas son traducibles a algoritmos, ni todos los algorit-
mos se pueden confiar al ordenador con alguna utilidad. En
efecto, muchos problemas no tienen una solucién que pueda ex-
presarse en un numero finito de pasos univocos; otros muchos,
requieren tal numero de pasos que exceden la capacidad de la
maquina. :

7. LOSANO, Mario G.: Introduccién a la Informética Juridica”, Traduc, para edic.
espafola de Manuel Atieniza, publicado por la Univ. de Palma de Mallorca, serie
Ensayos, pag. 46.
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Cabe preguntarse si la voluntad del legislador, al formular
los textos juridicos, apunta Gnicamente a las estructuras pro-
fundas, definidas por los componentes légicos de la norma de
conducta —supuestos y consecuencias— o se extiende también
a las estructuras superficiales, es decir, a las expresiones lin-
gliisticas que representan aquellas verdades esenciales. Es decir,
nos preguntamos si el lenguaje juridico desempefia un simple
papel de mensajero, de intermediario entre las ideas o exigen-
cias que estin en la mente del legislador, emisor del mensaje
normativo, por un lado, y el receptor o destinatario de tal men-
saje, por otro.

A este respecto, el juriSta Hernéndez-Gil nos previene lo
siguiente: $

“Todas las normas y preceptos juridicos requieren de unos
enunciados lingiiisticos en los que no estin meramente repre-
sentados, como ocurre con las leyes fisicas. La diferencia entre
una ley fisica y una norma juridica radica en que en tanto la
primera es y rige antes de su enunciacién, la norma juridica,
en cambio, requiere estar enunciada lingiiisticamente para que
pueda identificarse y actuar. El Derecho ES lenguaje, ya que
éste no se limita a cumplir respecto del Derecho una funcién
mediadora o comunicativa, sino verdaderamente constitutiva”.

Esto explica la importancia de la codificacion decimonénica
como fenoémeno de la época, y su influencia en el desarrollo
legislativo posterior. No sdélo porque sintetiza conforme a un
plan sistematico la tradicién juridica europea, bajo la inspira-
cién de las nuevas ideas de la revolucién francesa, sino por el
lenguaje sobrio, directo y funcional utilizado, sin los excesos
verbales caracteristicos de la época. El Arte del jurista, es decir
claramente el derecho. “El facedor de las leyes —establece el
Fuero Juzgo— deve favlar poco e bien”. Antonio Machado, en
su obra “Juan de Mairena”, propone, como lenguaje poético, la
frase “lo que pasa en la calle”, en lugar de esta otra, rebuscada
y artificiosa: “Los eventos consuetudinarios que acontecen en
la ruta”. La proposicién es valida en el campo de la lingiiistica
juridica.

8. Hernindez-Gil, Antonio: “Metodologia del Derecho”. Edit. Revista de Detecho
Privado, Madrid.
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Por su parte, el profesor italiano Mario G. Losano, creador
de la Juscibernética, reconoce sin reservas la necesidad de una
adaptacién progresiva y realista, pero insoslayable, del lenguaje
juridico a los medios de expresion, a la lingiiistica computacional
'y a las técnicas actuales de la informética. El mismo profesor
Losano dice que la historia del Derecho “estad condicionada por
las tres revoluciones de la escritura, de la imprenta y de la
.ordenacion electrénica de los datos”.?

Al decirlo en esta forma, parece insinuar que en las tres
revoluciones queda afectado el lenguaje, mas que el Derecho
mismo. En la primera se pasa de la expresién oral a la escrita;
en la segunda, de la escritura manual a la impresa; en la tércera,
de la escritura impresa al lenguaje tratado electrénicamente.
.Regresaremos sobre éste y otros aspectos de las relaciones entre
Derecho e Informética, al ocuparnos de la Juscibernética.

2-5. Configuracién de lg Cibernética como una “Ideologia”

Puede hablarse de “ideologia” en diferentes sentidos.l® Hasta
comienzos del siglo XIX, con ese vocablo se expresaba tan sélo
una “teoria sobre las ideas”, producto de las investigaciones de
Condillac y de un grupo de filésofos, principalmente franceses,
que, por su dedicacién al estudio del origen y formacién de las
ideas, fueron llamados “idedlogos”. Pero muy pronto los ideélo-
gos pasaron del nuevo examen del origen de las ideas al analisis
‘de las facultades humanas que las producen, y de éste, a las
motivizaciones sociales o condicionamiento social de las ideas.

En este sentido, es bien conocida la doctrina de Carlos Marx,
segun la cual el conocimiento humano esti condicionado por el
entorno econémico, y conectado con la estructura social del
grupo al que pertenece el sujeto pensante. Sartre también se
adhiere a esta concepcién, distinguiendo entre filésofos creado-
res y los que no lo son (ideélogos). Son creadores —Descartes,
Locke, Hegel, Marx— los que producen una filosofia que encar-
na y hace viviente la praxis que la ha motivado; en cambio, los

" 9. LOSANO, Mario G.: “Corso di Informatica Giuridica’, 2a. Edic. ampliada, Vol. II,
pags. 317-343. :

10. Acufié por primera vez esta palabra el francés Bestutt de Tracy, en su obra “Les

- elements de D’ideologie’, publicada en 1801, Sobre las Ideologias en Derecho debe
mencionarse la obra de Elia A. Méndez de Smith. Edit. Astrea 1982.
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idedlogos —Kierkegaard, Jaspers y todos los demés pensadores
modernos— se limitan a explorar y explotar el campo descu-
bierto por los fildsofos, nutriéndose del pensamiento de “los
grandes muertos”. En su opinién, el marxismo es una filosofia;
el existencialismo, una ideologia.

Este sentido despectivo de la ideologia vino conforméandose
desde que Maquiavelo establecié la distincién (o “desvio”) entre
la realidad social y las ideas politicas, doctrina que flet6 Napo-
leén Bonaparte, con el propésito evidente de demostrar el aleja-
miento o desvio de la realidad politico-social de Francia, impli-
cado en las criticas de los idedlogos contra su politica imperia-
lista. Pero sucedié que ese mismo argumento —el de Marx contra
la burguesia, el de Napoleén contra los idedlogos franceses—
consistente en descubrir en la actitud mental del antagonista, el
complejo de intereses que la determina, pronto fue utilizado en
las diferentes orientaciones del pensamiento, dejando de ser
algo parcial, adscrito a una sola clase y situacién social, para
convertirse en un método general, aplicable a los pensamientos
de todos los grupos y de todas las épocas.

Recordando el trazado de su historia y fortuna, por “ideolo-
gia” se entiende hoy toda doctrina referente a la valoracién de
los comportamientos sociales. Como esquema de accién, supone
una actitud que se plantea y tiende a resolver una problematica
determinada social mediante un proyecto de forma de vida.
Supone también la inevitable confrontacién con otro esquema
interpretativo de la misma realidad social, por lo que subyace
siempre el interrogante acerca de cual es el fundamento de
la verdad, cual de ambas interpretaciones antltetlcas es la
verdadera.

Esta incognita sobre la interpretacién auténtica de la rea-
lidad social que se analiza y se juzga, est4 impregnada de conno-
‘taciones filos6ficas, atinentes a los verdaderos caracteres de esa
misma realidad social; y dificilmente puede ser despejada en
la misma época y ambito en que surge la situacién conflictiva
por estar sus protagonistas involucrados en el problema, y su-

jetos, por esa mismga razén, a sus influencias preordenantes y
orientadoras. .
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En la historia del pensamiento juridico, se han venido suce-
diendo dos tendencias que contrastan entre si y que se han al-
ternado, prevaleciendo una u otra a tenor de ciertas condiciones
sociales o situaciones culturales en que se desenvuelve la vida
del Derecho. Por un lado, el punto de vista ético, desde el cual
los mandatos de la Ley y la obediencia que se les debe, hallan
su justificacion en un complejo de valores humanos; pues nada
de todo cuanto se refiera al hombre se puede comprender, si no
es desde el hombre mismo, ya que no hay mejor espejo del
hombre que el mismo hombre. Por otro lado, el punto de vista
légico o formal, que responde a la necesidad de asegurar la
coherencia entre la norma juridica y su interpretacién y apli-
cacion a la conducta regulada.

Estos dos polos han experimentado en los ultimos afos im-
pulsos paralelos, de suerte que, al lado de una revalorizacién de
los principios éticos en virtud de un claro retorno al “Derecho
Natural”, se abre también una perspectiva nueva hacia la ver-
tiente logica y tecnoldgica de lo juridico, que va de la mano con
las invenciones de la electrénica hacia un “Derecho Artificial”.

'En este contexto, aparece por primera vez la expresién
“ideologia cibernética” producto de una de las ultimas intuicio-
nes de una de las mas celebradas personalidades de la filosofia
francesa actual, Maurice Merleau-Ponty, prematuramente desa-
parecido. Refleja, sin duda, una actitud de desconfianza, de
alarma y hasta de protesta, explicable en un intelectual de tra-
dicién humanistica, en confrontacién con el nuevo espiritu de
una sociedad, ya tecnoldgicamente avanzada como él la conocib.
El insigne catedratico del Colegio de Francia, autor del célebre
“Elogio a la Filosofia”, insert6 en su ultimo libro “L’oeil et
Iesprit” el siguiente fragmento, que ademas de interesar por su
contenido, constituye una primicia al iniciarse el debate filoso-
fico sobre la cibernética en la década de los sesenta:

“El pensamiento ‘operativo’ se hace una especie de artificia-
lismo absoluto, como puede verse en la “ideologia cibernética”,
segin la cual las creaciones humanas son derivadas de un
procedimiento natural de informacién, pero concebido en si
mismo a partir del modelo de las maquinas humanas. Si un
género de pensamiento tal asume por si mismo encargarse del
hombre y de la historia, y si, fingiendo ignorar lo que de
ambos sabemos por contacto o por posicién, dicho pensamiento
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emprende su construccién, la del hombre y la de la historia,
tomando los movimientos de algunos indices abstractos, como
se suele hacer en los Estados Unidos por obra de un psicoana-
lisis y de un culturalismo decadente, puesto que asi el hombre
llega a ser verdaderamente el “manipulandum” que piensa que
es, se ingresa entonces en un régimen cultural en el que no
hay ya ni verdad ni falsedad que toque al hombre y a la his-
toria, en un suefio o en una pesadilla de los que nada sera
capaz de despertarlos”.11

Esta misma apreciacién filoséfica la encontramos orquesta-

da en doble clave, psicoldgica y sociolégica, en el aleman Herbert
Marcuse:

“La cultura industrial avanzada es mas ideoldgica que aquella
que la ha precedido, en cuanto la ideologia estid en el presente
insertada en el proceso mismo de produccién... El proceso de
produccién por medio de maquinas conduce a un proceso social
en que todo obedece a un sistema de fuerzas anénimas, que
exige la secularizacién total y la destruccién de valores y de
instituciones”.12

Frente a esta acepcién peyorativa del término “ideologia” y,

por extensién, del compuesto “ideologia cibernética”, se ha le-
vantado, entre otras voces, la del profesor de Filosofia del Dere-
cho de la Universidad de Roma, Vittorio Frosini, para quien la
“ideologia cibernética”, lejos de reducirse al significado parti-
cular del tipo de sociedad descrita por Marcuse con rasgos apo-
calipticos, en la que el individuo queda desposeido de su espiritu
e instrumentalizado al servicio de la produccién, debe conce-
birse con criterio mas universal, que, si no es tan rigurosamente
racional, es mas humanamente razonable:

11.
12,

13,

“La “ideologia cibernética” es la clave expresiva de una nueva
actitud que la mente humana esti obligada a admitir frente a
la transformaciéon de los modos de vida, determinada por el
advenimiento de la segunda revolucién industrial y que se espe-
cifica y manifiesta en los campos méas diversos de la actividad
humana”.18

MERLEAU-Ponty: ‘L’ceil et L'esprit”, Gallimard. Paris. 1964.

MARCUSE, Herbert: “El hombre unidimensional”, Seix Barral, Trad. esp. en
Barcelona (1969).

FROSINI, Vittorio: Cibernética, Derecho y Sociedad. Edit. Tecnos. Madrid. 1982,
pég. 97.
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Hay incluso quienes piensan curiosamente que “los modelos
cibernéticos actuales muestran una sorprendente semejanza con
el modelo propuesto por la tradicién aristotélico-tomista”, de tal
manera que podria reconstruirse un modelo tomista-cibernético.
La presuncion senalada se desprende de la cuidadosa investi-
gacion realizada por el filésofo estructuralista norteamericano
Charles R. Dechert, publicada con el titulo de “Cybernetics and
Human Person”.14

Entre estas dos posiciones extremas, la de aversién decidida
a lo Merleau-Ponty, y la de adhesion exagerada de quienes llegan
a comparar la “ideologia cibernética”, con la “filosofia perenne”
de Santo Tomas, cabe el “justo medio” de una actitud equilibra-
da, abierta a la novedad de la metodologia cibernética, pero con
el propésito indeclinable de humanizar la maquina, en lugar de
“robotizar” al hombre.

3.— INFORMACION E INFORMATICA

Como el resto de los seres vivos, el hombre debe satisfacer
unas cuantas necesidades bésicas para subsistir. Pero, a diferen-
cia de los demas animales y plantas, tiene una necesidad que le
es propia: la de comunicarse. No tanto en el sentido de la simple
transmisién de la noticia, como en el mas denso y profundo in-
tercambio racional y emotivo que supone la idea de participa-
cién, tan reclamada hoy en todas las formas de convivencia
humana.

La transmision del mensaje, de las noticias, de informacién
en general, es s6lo el primer paso hacia la verdadera comuni-
cacion; porque no existen noticias puras, cualitativamente neu-
trales y objetivas. Por una parte, la emisién de la noticia res-
ponde a un enfoque del mundo y de todo lo que en él existe y
ocurre, condicionado por el nivel cultural y el criterio de quien
la emite; y por otra, quien recibe la noticia es influido por ella
en alguna medida, dependiendo esto de la complejidad de la
misma noticia, y del grado de diferencia (en cultura, educacién,
escala de valores, etc.) entre el emisor y el receptor.

14. DECHERT, Charles R.: ‘El estudio que se menciona fue publicado en “Interna-
tional Philosophical Quarterly”, febrero de 1965, obteniendo el premio “Herman
Prize”. ‘
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En sintesis, comunicar es transmitir la cultura; es inter-
cambiar conocimientos, valores, habitos, etc. Es compartir en
la dimensién de lo socio-cultural, de lo religioso, de lo juridico,
de lo moral, en fin, de todo lo que es especificamente humano.
El mundo de la cultura comprende todo eso. Es un mundo hecho
por el hombre mismo que abarca todo lo que el hombre hace,
incluyendo su propia conducta, que es la tarea mas intima y
personal del hombre.

Sin embargo, informacién y comunicacion tienden a con-
fundirse en el empleo ordinario de ambos términos; a diferen-
ciarse en aspectos meramente formales, como la posible unila-
teralidad de la informacién en cuanto comprende, no sélo el
contenido del mensaje enviado a, o recibido de otros, sino
también lo que se percibe directamente del entorno; la comuni-
cacion, en cambio, es siempre bilateral o multilateral, porque
consiste en transmitir, mover o transportar informacién.

Los canales naturales que sirven al hombre para percibir
informacién y comunicarla son sus cinco sentidos. Fueron el
unico soporte del primer estadio de la comunicacién humana,
basado en el sistema del lenguaje gesticular y oral. Dos grandes
limitaciones lo enmarcaban: una de tipo especial, generada en
el corto alcance de la visién y de la voz; y otra de indole tempo-
ral, debida a que la permanencia de la voz y el gesto sélo dura
lo que su propia expresion.

Para remover estas dos limitaciones, hubo que recurrir a
medios que permitiesen recoger y fijar la informacién en un
soporte duradero y legible, a la vez que desplazarla, sacandola
del reducido campo de la relacién personal entre el emisor y el
receptor. Estos medios son una especie de extensiones del hom-
bre, en cuanto prolongan sus canales naturales de comunicacién,
expandiendo la informacién en el tiempo y en el espacio. Como
instrumentos artificiales, son el resultado de las condiciones
histéricas y culturales de cada época.

Hasta hace pocos afios, el Unico medio de difusion de la
informacién era el papel impreso en cualquiera de sus dife-
rentes modalidades: libro, folleto, revista, etc. Pero, la “era ci-
bernética” estd cambiando de raiz el entramado mismo de la
vida y del quehacer del hombre. Tres innovaciones: La micro-
electrénica, la informatica y las telecomunicaciones nos sittian
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hoy ante un hito tecnolégico sin precedentes, que sefiala un
auténtico salto cualitativo, calificado por algunos de explosién
darwiniana, en la busqueda de nuevos modelos cibernéticos en
todos los ambitos del conocimiento humano.

En el campo especifico de la informacién, se han desarrolla-
do nuevos sistemas de disefio, almacenaje, recuperacién y -difu-
si6én, algunos tan audaces que rozan en cierto sentido los domi-
nios del cerebro humano. Surgieron nuevas profesiones como
“Ingeniero Informatico” o “Investigador Informéatico”, referidas
la primera a la tarea de concebir, construir y mantener los
nuevos sistemas; y la segunda, a la investigacién de las fuentes
informativas. Se acufiaron expresiones como “explosién de in-
formacién”, “Polucién Informativa”, “Sociedad Informatizada”,
“Estallido Informéatico”, “Era de la Informacién”, “Industria del
Conocimiento”, etc., todas ellas indicativas de que el fenémeno
tecnologico de la informacién se halla en este instante inserto
en el centro mismo del sistema social, convirtiendo la vida
diaria en un inmenso despliegue y entrecruzamiento de realiza-
ciones técnicas que, en algunos casos, desbordan la naturaleza
del hombre y lo presionan en la busqueda de necesidades artifi-
ciales, alienando su personalidad de origen. Tal vez por esto
creia Ortega que “la técnica es la producciéon de lo superfluo”.
De ser asi, la nuestra seria una época de superfluidades césmicas.

Pero el volumen y el grado de informacién que posee el
hombre en este instante es tal y crece a una velocidad tan
vertiginosa que su tratamiento y transmisién no pueden efec-
tuarse desde los supuestos organizativos, éticos y politicos de
una comunidad agraria o pastoril. Basta mencionar que la lla-
mada “Industria del Conocimiento”, entendiendo que esta ex-
presién comprende todo aquello que produzca informacién social
atil, como educacién, investigacién, comunicacién, etc., genera
un gasto que se aproxima al 50% del producto nacional bruto
de los Estados Unidos. Recordemos, adem3s, que en la “sociedad
informatizada” .actual: 1°) El 50% de los que trabajan en la
industria, en las empresas de servicio o en la agricultura, esto
es, de toda la poblacién activa, se dedican exclusivamente a
tareas que tienen que ver con el tratamiento y tranmisién de la
informacidn; 2°) Quienes realizan estas tareas se sirven de nu-
meros y simbolos para manejar y poner en circulacién mercan-

\
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cias que, no sélo no tocan, sino que ni siquiera llegan a ver
nunca, ni el principio ni el final del ciclo de produccién y de
consumo.

Hay que afiadir a esto que la tecnologia informatica no se
agota en si misma, sino que, en la medida que complementa y
amplia la capacidad de la mente del hombre, en esa medida
ejerce funciones de engranaje y de central de conmutacién de
las dem4s tecnologias existentes. De modo que, si en si misma
considerada, ya representa un poderoso instrumento de confi-
guracién del entorno humano, su polivalencia por el engarce
con practicamente todos los demés sistemas tecnoldgicos le abre
insospechadas posibilidades para imprimir caricter de original
textura a toda una civilizacién que con razén se llama “socie-
dad informatizada”.

Claro que esta explosién del “know-how” tecnolégico desen-
cadené una espiral de impactos que se mueve sin solucion de
continuidad, penetrando nuevos campos y niveles cada dia. El
interés por el tema del impacto social de la tecnologia infor-
méatica y de su evaluacién cara al futuro se puso de manifiesto
en los diferentes Congresos Internacionales dedicados a su es-
tudio. Sélo en 1979 se celebraron mas de doce Congresos.1s

Una de las consecuencias que tenemos que “padecer” en
este tipo de sociedad informatizada es el monopolio fictico de
los técnicos, con un alto grado de especializacién que los con-
vierte en superexpertos, especie de “barbaros especialistas”,
como los llamaba Ortega, que nos suministran informacién sélo
parcial proveniente de sus respectivos campos de investigacién
superespecializada. Esta parcialidad de la informacién exige una
labor de tratamiento que nos permita unir los dispersos cami-
nos de la técnica en una idea unitaria y global, procesando y
ordenando los datos parciales y aparentemente inconexos, hasta
obtener la informacién deseada.

Informacién, por consiguiente, es el resultado del trata-
miento de una serie de datos, sean o no numéricos, sean direc-

15. FUNDESCO Y EDITORIAL TECNOS, de Madrid, han traducido y editado el

" libro ““Las repercusiones sociales de la Tecnologla Informatica” (1983), que recoge

las ponencias presentadas en varios de estos Congresos. Ya en 1982 habia traduci-

do y publicado otro volumen con el titulo de “El Impacto Social de las modemas
tecnologxas de Informacién”.



TECNICA JURIDICA 203

tamente percibidos del medio ambiente o contenidos en el men-
saje emitido por otros. Y el conjunto de técnicas destinadas a
ese tratamiento de la informacién es la Informdtica. Del mismo
modo que las materias primas se convierten en un producto aca-
bado mediante el proceso de manufactura, asi los datos, some-
tidos al tratamiento de la informatica, se convierten en in-
formacién. ’

El término “Informatique” se atribuye al francés Philippe
Dreyfus, quien tuvo el propésito de fusionar en un solo vocablo
dos palabras: informacién y automatica. Corrié con fortuna,
imponiéndose con rapidez en el lenguaje cientifico y tecnolégico
para designar la naciente disciplina, definida como “la ciencia
que se ocupa de las distintas técnicas y actividades relacionadas
con el tratamiento légico y automatico de la informacién, en
cuanto soporte de conocimientos y comunicacién humana”.l'® En
otros términos, es la ciencia que tiene por objeto almacenar y
ordenar, segun un tratamiento légico y con criterio cientifico,
todos los datos necesarios para la resolucién del problema de
que se trate. Su “ratio essendi” es facilitar al hombre la mayor
cantidad posible de datos precisos y de elementos que intervie-
nen en el problema, ordenados sistematicamente, para que sea
precisamente el hombre quien, con plena-libertad y posibilidad

de eleccién, adopte la solucién que estime mas adecuado al caso
concreto.!?

Como ciencia del tratamiento de la informacién, es una de
las aplicaciones directas de la cibernética, entendida ésta como
“el estudio de todo sistema capaz 'de percibir, conservar y ex-
plotar una informacién, y de utilizarla con fines de direccién y
de regularizacién”.'®* Hoy no se puede prescindir de su pre-
sencia en la vida social, ni ignorar su importancia. Con su carga
de interrogantes, se proyecta sobre todas las ciencias por igual,
las de la naturaleza y las del mundo de la cultura, por ser la
informacién embriagadora bebida de moda en el mundo actual,
que se nos estd subiendo a todos a la cabeza.

16. PEREZ LUNO: Cibernética, Informatica y Derecho. Edit, Tecnos. Madrid. 1976.

17. LOPEZ-MUNIZ GONI, Miguel: Informitica Juridica Documental. Edit. Dfaz de
Santos. Madrid, la. Edic. 1984, pig. 9.

18. A. FELDBAUN, citado por SAUMJAN en “La Cibernetique et le langue”, obra

) antes mencionada, pp. 138.
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Es razon suficiente para explicar esta explosién de la tec-
nologia informatica en todos los campos de la ciencia el hecho
de que la informacién, es un recurso que, aparte de ser limpio,
consumidor de poca energia y de pocas materias primas, es
excepcional, en el sentido de que no se agota al ser distribuido,
como ocurre con otros productos. Por el contrario, todos los
demés recursos dependen, en algun modo, de la informacién
para su identificacién, evaluacién y utilizacién, de suerte que
el nuevo desarrollo industrial estd vinculado al mundo de la
informacién. Como factor econémico, en cuanto genera ocupa-
cién para el 50% de la poblacién activa; y como fuente de poder,
por la capacidad de toma de decisiones que implica, y porque la
multiplicacion de medios y procedimientos para poseerla estin
s6lo al alcance de una minoria social, que concentra las tareas
de adquisicién, almacenamiento y difusién de informacién, a
modo de oligopolios de este producto.

No se puede, en consecuencia, cerrar los ojos al mundo
nuevo, y encapsularse en los viejos esquemas decimondnicos,
opacos a luz y al bullicio de la gran fiesta cibernética. Hay que
salir a su encuentro, como soldados de la cultura, atentos a los
signos de los tiempos, y evaluar con ponderacién razonable su
impacto social. :
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I.

JULIO A DICIEMBRE DE 1981

CicLo PROFESIONAL

1.

Ingreso de nuevos profesores

.. Por via de concurso de credenciales ingresaron a la Facultad

de Derecho los profesores Carlos Ayala Corao. (Institucio-
nes Politicas), Mario Bon espasandin (Historia del Derecho),
Manuel Urriza y Néstor Colmenares (Sociologia), Pedro Li-
nares Gabaldén (Economia), Tarsicio Jafiez (Légica), Belkis
Vethencourt V. (Derecho Civil'I), Hermes Harting (Derecho
Civil III), Maria Trinidad Silva de Vilela (Practicas de I1I
nivel (4rea penal), Alberto Bortone Alcald (Practicas de 1
nivel penal), Laura Rején de Chacén (Practicas de I nivel ci-
vil), Julio Rodriguez Berrizbeitia (Criminalidad Econémica),
Nathan Zaidman (Derecho Mercantil), Hermes Harting (De-
recho Civil 1V), Servio Tulio Altuve (Derecho del Trabajo),
Enrique Itriago y Alberto Ramirez (Practicas de II nivel la-
boral), Luis Torrealba Narvaez (Derecho Administrativo II),
Gustavo Mata Borjas (Pruebas), Florencio Contreras (Dere-
cho Financiero), Ramén Escovar Leén (Derecho Sucesoral),
Enrique Urdaneta Fontiveros (Derecho Civil V), Jests Caba-
llero Ortiz (Derecho Administrativo Econémico), Roman José
Duque Corredor (Derecho Agrario), Frank Vecchionacce
(Précticas de II nivel penal), Alfredo Herrera Guevara (Préac-
ticas de II nivel civil), Norma Hernindez de Gémez Mante-
Llini (Garantias), Oswaldo Mantero de San Vicente (Contra-
tacion Colectiva), José Miguel Uzcategui (Finanzas Ptblicas),
Delia Bolivar (Justicia de Menores), Luis Henrique Faria
Mata (Procedimiento Contencicso Administrativo)) Hugo Mar-
mol y José Grasso Vecchio (Derecho Bancario y de Segu-
ros), Alfredo Gonzalez Carrero (Medicina Legal), Radl Arrie-
ta y Francisco Cabrera (Derecho Econémico Internacional),
Helios Castells (Procedimientos Mercantiles), Pedro Osman
Maldonad® (Casacién Penal y Procedimientos Especiales), Ma-
ria José Canosa (Derecho Penal Econémico), Franco Puppio
Pisani (Régimen Juridico de Fronteras) y Armida Quintana
(Procedimientos Administrativos).

Profesores a tiempo completo

A proposicion del Consejo de la Facultad, el Rector nombré
a los profesores José Rafael Hernandez Gordils y Carmelina
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Valbuen de Silva, como profesores a tiempo completo de la
Escuela.

Nuevos Abogados -

En el mes de julio se llevé a efecto la colacién de grados de
los abogados egresados de la Escuela de Derecho en el afio
de 1981. Ellos son:

Dr. ENRIQUE ITRIAGO ALFONZO,
PADRINO DE ESTA PROMOCION

Titulos de Abogados egresados de la Universidad Catdlica
Andrés Bello en el afio 1982:

Ameliach Villarroel, M. C.
Aneas Rodriguez, Rafael

Avila Valery, José Manuel
Ayala Villanueva, Rosa M.
Behanu Chocrén, Sion Daniel .
Bonezzi, Maria Alejandra
Boscan, Carlos Maria

Bruzual Gil, Maria Eugenia
Bubregh Cabré, Yvette Helena
Caridad Zavarce, Victor German
Carmona Chersi, Armando José
Caroli Drovandi, Federico P.
Carpio Bejarano, Karina Y.
Chacon Casanova, Maritza
Cisneros Afiez, Marisela

Colina Ruiz, Mayra

. Conde Monteverde, Maria C.

Cordido-Freytes A., Mercedes

"Corinelles Arroyo, Maria José

Creixeas Savignon, Rubén E.
Cruz Ploce, Helianta Belinda
Cimberknopp Herdan, Jack
D’Apollo Viera, José Enrique
Diaz Busek, Miroslava
Estrella Vallejo, Zobeyda M.

. Fadel Muci, Habib Jesus
Farias Regardis, Eunice D. ®
- Febres Serrano, Alba J.

Fernandez Concheso, Aurelio E.
Fernandez de C. de A., Maria R.
Fernandez Gonzalez, Carlos E.
Ferragonio Ippolito, Rosalba
Ferrer Oquendo, Pedro Luis
Fuenmayor Martinez, Maria G.
Gallegos Bald6, Maria A.
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Garcia Santana, Claudia

Giral. Pimentel, José Alfredo

Goémez Delgado, Neptali A.

Goémez Rojas, Norma Alicia v
Gonzalez, Dorina Josefina
Guevara Loépez, Milagros C.
Hernandez Diaz, Francisco A.
Hernandez Faria, Ilka M.
Herrera Altuna Maria, A.
Hobaica Rangel, Soraya J.

Junio de Morales, Juana

Kambo Vicentini, Isabella V.
Koch Guillén, Hazel

Koval Mazepa, Ivan

La Riva Ron, Maria del Carmen
Linares Sanoja, Beatriz Maria
Martinez Salerno, Kathy P.
Mendoza Arcia, Norma

Montano Martinez, Belli

Morales Landaeta, Ana Mercedes
Napolitano Rodriguez, Silvana
Nufiez Gémez, Juan Olegario
Pacheco Sanfuentes, Maria A.
Pacifico Cinicolo, Adriana C.
Paredes Martinez, Sandra Maria
Pepe Damiani, Miguel Luis
Perdomo Gonzalez, Omar Andrés
Pérez Arellano, Lourdes L. .
Pérez Digiacomo, Eloina Teresa

Pérez Flores, Gerardo Enrique

Pons Guillén, Maria Nidia

Ponta de Lorenzo C., Nieves

Quintero Gonzalez, Carmen I.

Raide Ricci, Edmundo José

Rangel de Penaloza, Edith C.

Rivero Sequera, José I.

Rodriguez Castro, Carlos A.,

Rodriguez de Betancourt, G.

Rodriuguez Sanchez, José

Rojas Rojas, LilidAn Josefina

Sanchez Ramirez, Yasmine T.

Sanchez Sanchez, Yubiry Maria

Serrano Carrasquel, Elizabeth

Simone Paz, Luciana

Sosa Espinoza, Carmen Alicia

Spésito Marin, Marisol

Testamarck Orellana, Katiuska

Torras de Krugmann, Maria

Trinkl Saal, Eva Blanca
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Urbaneja S., Diego Tomas
Vallina Grisanti, Manuel X. .
Velazco de Vetencourt, Maria C. : f
Villegas, Luis Enrique

Viloria Quintero, José Jesus

Yanes Borges, Maria Eugenia J
Zamora Palaviccini, Annabelle :

P il

Dr. SERVIO TULIO ALTUVE
PADRINO DE ESTA PROMOCION

Titulos de Abogados egresados de la Universidad Catolica
Andrés Bello en el afio 1982:

Acedo Sucre, Carlos Eduardo
Achong Lizardi, Ricarde A.
' Alfonzo Carreiio, Judith J.
Avila Quijada, Angel Augusto
Azpurua Penso, José Jorge
Badell Madrid, José Rafael
Bethencourt Villasmil, Ricardo - ) v
Brito, Eduardo Enrique
Buschbeck Leén, Frank
Carmona, Norelis Amelia
Carrillo Batalla, Lueas V.
Castillo Finol de Yanes, Beatriz
Castro Solérzano, Nancy Clara o
Cerezo Bafios, Pedro —
Chacin Rodriguez, Carlos M.
Contreras Moraux, Oscar José
Cordero Urbina, Nelly Josefina
De La Rosa Stolk, Guillermo
Delgado Ferndndez, C.
Dutkuwski Canto, Alejandra
Egafia Wallis, Manuel Ricardo
Eiris ' Bonilla, Moritz Joaquin '
Gamboa Olivares, Carlos Manuel
Garcia Gutiérrez, Carmen Juana .
Garcia Mata, Raul Dario e '
Giménez Parra, Gonzalo Javier o
- Granda Fuentes, Zoilo Antonio ER R
Grau de Togores, Maria Amparo I Tt
» Guzman Gonzélez, Bertha E. cn
SN Iribarren Monteverde, Henrique I
o Lavieri Varganciano, Luisa M.
Lépez Meinharolt, Alcides José
e Lépez Ramirez, Francisco
- Mantellini Perera, David Dario
Martinelli Underka, Jorge
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Monsalve Vasquez, Gonzalo

Morales Medina, Eduardo

Moratinos Aizeaga, Gioconda

Moreno de Tovar Mirda, Esther

Nufiez Giménez, Froilan Ignacio

Obadia Bibas, Zandra

Oquendo Rotondaro, Luis R.

Palazzi Octavio, Pedro Alberto

Parada de Curiel, Yudith

Pefia Paradas, Rosa Adelaida

Pérez-Segnini R., Juan Carlos

Pisani Siebert, Rodolfo A.

Polanco Fernandez, Eduardo J.

Puche Faria, Guido Alfonso

Ramirez de Castro, Elsa

Rengel Nufiez, Pedro Agustin

Rivero de Delgado, Leida J.

Rodriguez de Sanchez, Solanda

Rodriguez Lépez, Marlene

Rojas Gudifio, Maygualida B
Salgo Gémez, Susana Elizabeth R
Sanchez Garcia, Jesus Enrique
Schilling Lucena, Ricardo J.
Sierra Pinto, Modesto

Silva Lares, Yolanda M.
Socorro Morales, Azael Enrique
Torres Buschbeck, Oscar I.
Trias Bertorelli, Diana M. .
Velasquez B., Gustavo Luis

Vivas Hernandez, Alejo Dario

Vives Garcia, José Maria

II. CicLo pE EstUuDIOS DE POST-GRADO

1.

Se iniciaron los nuevos semestres de los Cursos de Post-
Grado de la Facultad, con una inscripcién distribuida de la
siguiente forma: Derecho Publico, 14 alumnos. Ciencias Pe-
nales, 8 alumnos. Derecho Mercantil, 25 alumnos y Derecho
Empresarial, 3 alumnos.

El 23 de octubre de 1981 recibieron su Titulo de Magister
los Abogados Gabriel Alberto Mendoza, Teresa de Jesus Oso-
rio de Villasmil y Nora Julieta Vasquez de Escobar. En la
misma fecha recibieron Diploma de Especialista, los siguien-
tes profesionales: Carmen Eligia Bracho Pérez, Digna More-
no Pargas y Medardo Antonio Paez (Derecho Agrario); Lore
Cabruja Ituarte, Nancy Garcia Garcia y Laura Luisa Rején
de Chacén (Derecho Empresarial); Betty Espinoza Mogollén,
Thais Ortiz Zerpa, Eumelia Rivero de Mata, Vicente Simoza
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Aguilarte, Franz Ramén Valbuena Paz, Keyla Mercedes Pe-
raza G., y Ana Maria Perdomo Gallo (Derecho Mercantil); y
Gustavo Fajardo Rojas (Derecho Pblico).

III. INVESTIGACION

1.

Se celebré el acto de firma del Convenio de Investigacién
sobre el “Régimen legal de la Administracién descentraliza-
da”, entre la UCAB y'la Oficina Central de Presupuesto, pro-
yecto a ser desarrollado por el Centro de Investigaciones Ju-
ridicas adscrito a la Facultad.

Concurso de investigaciones estudiantiles

El Consejo de la Facultad nombré Jurados para los trabajos
de investigacién estudiantil, propuestos por el Centro de In-
vestigaciones Juridicas, los cuales quedaron integrados asi:
Drs. German Acedo Payarez y José Ignacio Moreno: “Régi-
gimen Municipal: de Roma a la crisis”, presentado por el
Brs. Gilberto Carrasquero, Henrique Meier Echeverria y Car-
los Ayala Corao. “El procedimiento expropiatorio”, presentado
por los Brs. Tulio Alvarez Ramos, Carlos Escarra Malavé. “Ex-
posicién de motivos y proyecto de ley de reforma parcial de
la ley de expropiacién por causa de utilidad puablica o social”,
presentado por dos Brs. Rubén Creixems, Jack Cinberknoph,
Isabella Kambo, Beatriz Linares y Manuel Vallina, Luis Ma-
ria Olaso, S. J. y Fernando Pérez Llantada, S. J. “La pena
de muerte”, presentado por la alumna Ana Arvelo Tetriakov.

IV. OTRrAS ACTIVIDADES

1. Foros

En el mes de noviembre se realizé el Foro sobre la Obra Ju-
ridica- de Don Andrés Bello, bajo el patrocinio del Comité
Juridico Interamericano de la OEA y la organizacién de la
Facultad. Fueron ponentes en la UCAB, los siguientes orado-
res: Fernando Murillo, Espafia. Héctor Gros Spieli, Uruguay.
Andrés Aguilar, Venezuela. Galo Leoro, Ecuador. Tatiana de
Maekelt, Venezuela y Pedro Daza, Chile. El discuso de orden
en el acto de clausura estuvo a cargo del Decano, R. P. Luis
Maria Olaso, S. J.

El Centro de Estudiantes de Derecho y la Accién Universita-
ria Bolivariana, promovieron un Foro sobre Democracia y
Medios de Comunicacién, con los Drs. Marcel Granier y Ale-
jandro Fuenmayor. El Foro en cuestiéon fue moderado por la
Directora de la Escuela, profesora Maria Helena Fernandez V.
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2. Representacion de la Facultad

El Dr. Hugo Marmol Marquis representé a la Facultad en

el II Encuentro Internacional de Familiares de Detenidos y

Desaparecidos de América Latina, organizado por FUNDA-
Sy LATIM, celebrado en Caracas del 24 al 28 de noviembre.

El profesor Mario Bon Espasandin representé la Facultad en
un Congreso de Sociologia que se celebré en Puerto Rico
entre los dias 7 y 8 de octubre.




