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Resumen

Este trabajo da cuenta de algunas de las principales sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en las que se establecid la responsabilidad
internacional del Estado por violacion de derechos humanos, como consecuencia de
actuaciones y omisiones legislativas, ejecutivas o jurisdiccionales imputables a los
organos que ejercen el Poder Publico.

Palabras claves
Derechos Humanos. Responsabilidad. Garantias judiciales. Convencion Americana
Abstract

This work gives an account of some of the main judgments of the Inter-American
Court of Human Rights, in which the international responsibility of the State for violation
of human rights was established, as a consequence of legislative, executive or
jurisdictional actions and omissions attributable to the organs that exercise Public
Power.

Keywords

Human Rights. Responsibility. Judicial Guarantees. American Convention.

SUMARIO: I. Introduccién. I. CASO AZUL ROJAS MARIN Y OTRA
Vs PERU. 1. Los hechos: 1.1. La denuncia y primera investigacion.
1.2. La segunda investigacion de los hechos. 2. El fondo del caso: 2.1. El
marco general del derecho a la igualdad y a 1a no discriminacion. 2.2. El
derecho ala libertad personal. 2.3. El derecho a la integridad personal y
vida privada. 2.4. Los derechos a las garantias judiciales y proteccion
judicial. 2.5. El derecho a la integridad personal de la madre de la victima.
3. Ladecision. IIl. CASO ROCHE AZANAY OTROS VS. NICARAGUA.
1. Los hechos: 1.1. La muerte de Pedro Bacilio Roche Azafia y lesiones
de Patricio Fernando Roche Azafia. 1.2. El proceso penal seguido contra
los agentes estatales. 2. El fondo del caso: 2.1. Los derechos a la vida y
a la integridad personal. 2.2. Los derechos a las garantias judiciales y a
la proteccion judicial. 2.3. El derecho a la integridad personal de los
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familiares de los hermanos Roche Azafia. 3. La decision. IV. CASO
GUZMAN ALBARRACIN Y OTRAS VS. ECUADOR. 1. Los hechos:
1.1. La situacion de violencia sexual en instituciones educativas en
Ecuador. 1.2. La violencia sexual sufrida por Paola Guzman Albarracin y
su posterior suicidio. 1.3. La investigacion y el proceso penal posteriores
a la muerte. 1.4. El proceso civil por dafio moral. 1.5. Las actuaciones
administrativas. 2. El fondo del caso: 2.1. El derecho de la nifia a una vida
libre de violencia sexual en el ambito educativo. 2.2. Los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial. 2.3. Los derechos a la
integridad personal de las familiares de Paola Guzman Albarracin. 3. La
decision. V. CASO VALLE AMBROSIO Y OTRO VS. ARGENTINA.
1. Los hechos: 1.1. El proceso penal seguido contra los sefiores del Valle
Ambrosio y Dominguez Linares. 1.2. Los recursos interpuestos. 2. El
fondo del caso: 2.1. La determinacion del asunto a resolver. 2.2. El derecho
arecurrir el fallo ante juez o tribunal superior y derecho a la proteccion
judicial. 3. La decision.

I. Presentacion

En el afio 2019 se conmemoraron los 50 afios de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y 2020 es el afio de la conmemoracion de los 70
afios de la Convencion Europea de Derechos Humanos y de los 20 afios de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (Carta de Niza). A
ello se suma la reciente ratificacion por el minimo niimero de Estados para que
pueda entrar en vigor, del Acuerdo Regional sobre el acceso a la informacion,
la participacion publica y el acceso a la justicia en los asuntos ambientales en
América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu), que constituye el tratado
regional de derechos humanos vinculados con el ambiente, mas importante del
continente americano.

Todos estos instrumentos internacionales han sido elaborados teniendo en
consideracion a la persona humana y el respeto a su dignidad', como valor
superior de todos los derechos que le son inherentes.

1 M. C. DOMINGUEZ GUILLEN, “La dignidad: principio y soporte de la persona
humana”, Revista Tachirense de Derecho N° 30, Universidad Catolica del Tachira, San Cristdbal,
pp. 77-104; A. DANIELS, “Aproximacion al concepto de dignidad humana”, Revista de Derecho
Piiblico N° 161-162, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2020, pp. 77-97; J. ARAUJO-
JUAREZ, “Del derecho del poder al derecho al servicio de la persona”, Revista del Foro de Cuyo
N° 189, Mendoza, 2020, pp. 13-51.
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No obstante, lo valioso de estos reconocimientos contenidos en las
disposiciones internacionales, su sola declaracion expresa no es suficiente garantia
de verdadero ejercicio y disfrute de los derechos humanos y de alli que sea
necesario descender del nivel internacional al nacional, para asegurar su
efectividad mediante la expedicion de las normas constitucionales y legales, de
la elaboracion de las politicas piblicas con perspectivas de derechos humanos,
de la produccion de los reglamentos y demas actos administrativos que
instrumentalicen el respeto de los mencionados derechos, asi como de la
obligacion de establecer un recurso judicial efectivo que garantice su proteccion
material, cuando se produzca una afectacion, vulneracion o desconocimiento
por parte de los organos que ejercen el Poder Publico dentro del Estado o por
los particulares.

El incumplimiento de estas obligaciones estatales de garantia y proteccion
efectiva, de busqueda de la verdad en caso de violacion, —a través de la
investigacion de los hechos, la determinacion de los responsables y el
establecimiento de las sanciones—, asi como de la reparacion integral a las
victimas y del mandato de que se adopten garantias de no repeticion conduce a
trascender del control de convencionalidad a nivel nacional, originario, principal
e inmediato hacia el control de convencionalidad a nivel internacional, secundario,
complementario y mediato?.

Siendo este Glltimo una atribucion de los 6rganos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, en el presente trabajo se analizaran algunas de las
sentencias la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“Corte IDH”,
“Corte”, “Tribunal” o “Corte Interamericana”), que en la interpretacion y
aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (“CADH”,
“Tratado” o “Convencion Americana”) y del resto del bloque o corpus iuris de
la convencionalidad han resuelto asuntos distintos a los relacionados con la
disciplina del Derecho Administrativo, a través de las cuales igualmente se ha
contribuido a la construccion del modelo de Estado Convencional’.

Es importante aclarar que a esta construccion también han contribuido las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana, para lo que basta con citar la
mas reciente de este 2000, pero la misma no sera objeto de comentario en este
trabajo, por no hacer referencia directa a la responsabilidad del Estado.

2 Corte IDH, caso Ferndandez Prieto y Tumbeiro vs. Argentina, Fondo y Reparaciones,
sentencia de 1° de septiembre de 2020, serie C N° 411.

3 V. R. HERNANDEZ-MENDIBLE, E! Estado Convencional. Cincuentenario de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969-2019), Santiago de Chile: Ediciones
Juridicas Olejnik, 2020.

4 Corte IDH, La denuncia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y sus efectos sobre las obligaciones estatales
en materia de derechos humanos (Interpretacion y alcance de los articulos 1, 2, 27, 29, 30, 31, 32,
33 a 65y 78 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 3.1), 17, 45, 53, 106 y 143
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Seguidamente se comentaran algunas decisiones de la Corte Interamericana
que han establecido la responsabilidad internacional del Estado, como
consecuencia de la violacion de algunos de los derechos humanos que
denunciaron las victimas.

II. Caso Azul Rojas Marin y Otra Vs. Pert

La Corte Interamericana de Derechos Humanos resolviod el caso en sentencia
de 12 de marzo de 2020°.

1. Los hechos

La victima Azul Rojas Marin que para el momento de los hechos se
identificaba como hombre homosexual y actualmente se identifica como mujer,
denunci6 haber sido victima de detencion, violacion y tortura como consecuencia
de su orientacion sexual.

En atencion a los hechos controvertidos, la Corte dio por demostrados que
el 25 de febrero de 2008, aproximadamente a las 00:30 horas la sefiora Rojas
Marin iba caminando sola a su casa cuando se le aproxim6 un vehiculo policial
y uno de sus agentes le pregunt6 a donde se dirigia y le advirtié que tuviera
cuidado porque era tarde. Veinte minutos mas tardes regreso el vehiculo policial
y los policias se bajaron, la golpearon y le ordenaron subir al vehiculo, mientras
le gritaron improperios. Mientras la subian en el vehiculo policial, la victima
pregunt6 por qué se la llevaban y no le respondieron. La victima fue conducida
a la comisaria de policia, lugar en que permaneci6 hasta las 6 de la mafiana,
tiempo durante el cual fue violada y torturada. Estos hechos sucintamente
expuestos originaron las denuncias que se explicaran seguidamente.

1.1. La denuncia y primera investigacion

La victima intenté denunciar los hechos el 25 de febrero de 2008 ante la
comisaria de policia, pero no le recibieron su denuncia, razon por la que acudid
a formular tal denuncia ante los medios de comunicacion.

Fue hasta el 27 de febrero de 2008, que logré presentar formalmente la
denuncia en la Comisaria de la Policia Nacional del Peru, oportunidad en la que
expuso los hechos de violencia de los que fue victima durante su detencion, por
parte tres agentes de la policia nacional y uno del serenazgo. Al dia siguiente
realizé una segunda declaracion, ratificando los hechos mencionados inicialmente
y afladiendo que durante la detencion fue violada sexualmente.

de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos), Opinion Consultiva OC-26/20 de 9
de noviembre de 2020, serie A N° 26.

5 Corte IDH, caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perui, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 12 de marzo de 2020, serie C N° 402.
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El 29 de febrero de 2008 se realizo el reconocimiento médico legal y una
pericia psicologica a la sefiora Rojas Marin, que permitio constatar las lesiones
corporales y psicologicas que habia experimentado.

Luego de la tercera declaracion, el 6 de marzo de 2008, la fiscalia inici6 la
investigacion preliminar contra los policias denunciados. El tltimo dia del mes
de marzo la comisaria de policia informé que en las diferentes denuncias existian
contradicciones de la victima y concluyo que la denunciante se autolesiond con
la finalidad de causarle dafio al personal policial y concretamente al policia que
habia realizado las investigaciones relacionadas con los hermanos de la sefiora
Rojas Marin, que estaban involucrados en el homicidio de una persona.

El 2 de abril de 2008, la fiscalia instruyo la formalizacion de la investigacion
preparatoria por los presuntos delitos contra la libertad sexual, en la calificacion
de violacion sexual agravada y el abuso de autoridad, en contra de los tres
oficiales de policia sefialados por la presunta victima y puso en conocimiento
del juez competente, al que se le solicito la prision preventiva de los denunciados.

Posteriormente, la Fiscalia planteo pretension de sobreseimiento del proceso
y el 9 de enero de 2009, el juzgado penal “declar6 fundado el requerimiento del
Ministerio Publico” y “sobresey6 el proceso por ambos delitos contra los tres
imputados”, ordenando el archivo del expediente. La victima presentd recurso
de apelacion el 22 de enero de 2009 y el juzgado penal lo declar6 improcedente
por extemporaneo.

1.2. La segunda investigacion de los hechos

Presentado este caso ante la Comision Interamericana, esta elabord su
informe de fondo en el que recomendo el reinicio de las investigaciones contra
los presuntos responsables de haber violado los derechos de la victima. En
cumplimiento de esta recomendacion, el 20 de noviembre de 2018 la Segunda
Fiscalia Supraprovincial ordené la reanudacion de la investigacion por el delito
de tortura contra la sefiora Rojas Marin.

En razoén de esta orden, el 4 de diciembre de 2018 la Quinta Fiscalia Superior
de la Libertad declar6 la nulidad e insubsistencia del requerimiento de
sobreseimiento y de todas las actuaciones acaecidas, desde la formalizacion
del inicio hasta la conclusion de la investigacion preparatoria.

El 16 de enero de 2019 la Fiscalia Provincial Penal solicit6 al Juez Penal de
Investigacion Preparatoria la nulidad de las actuaciones en el proceso seguido
contra los tres policias, por los delitos de violacion sexual y abuso de autoridad
en contra de Azul Rojas Marin y el 14 de agosto de 2019, el Juzgado declar6
improcedente la pretension en virtud de haber operado la cosa juzgada y por
considerar que las recomendaciones de la Comision Interamericana no tenian
la misma fuerza vinculante que las decisiones de la Corte Interamericana.

Esta sentencia fue apelada por la Fiscalia Provincial Penal y el Juzgado de
Investigacion Preparatoria el 3 de septiembre de 2019 declar6 inadmisible el
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recurso de apelacion, porque considero que no cumplia con los requisitos de
admisibilidad exigidos por el ordenamiento juridico nacional.

2. El fondo del caso

El asunto se concretd a determinar la denuncia de Azul Rojas Marin de
haber sido victima de privacion de libertad ilegal, arbitraria y discriminatoria el
25 de febrero de 2008, en virtud de su orientacion sexual y del delito de violacion
sexual mientras estuvo detenida. Ademas se advirtio que correspondia
pronunciarse sobre la indebida investigacion de los hechos y las afectaciones al
derecho a la integridad personal, que tales hechos ocasionaron a Juana Rosa
Tanta Marin, madre de la victima.

Ello llevo a la Corte a pronunciarse en términos generales sobre el derecho
a la igualdad y a la no discriminacion; el derecho a la libertad personal; el
derecho a la integridad personal y vida privada; el derecho a la proteccion
judicial y garantias judiciales; y el derecho a la integridad personal de la madre
de la sefiora Rojas Marin, en los términos que serd expuesto sucintamente.

2.1. El marco general del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion

La Corte Interamericana considera que la discriminacion constituye un asunto
transversal a las violaciones denunciadas, razén por la cual tendra como
referencia tales consideraciones previas, para el analisis de las denuncias
efectuadas por la victima.

Es asi como recuerda que las personas LGBTI han sido historicamente
victimas de discriminacion estructural, de estigmatizacion, de diversas
manifestaciones de violencia e incluso de violaciones a sus derechos humanos.
Por ello la Corte ha establecido que la orientacion sexual, identidad de género o
expresion de género de la persona son categorias protegidas por la Convencion
Americana, en razon de lo cual el Estado no debe actuar en contra de una
persona por motivo de su orientacion sexual, su identidad de género o su
expresion de género.

Las situaciones de violencia constituyen una de los estados mas extremos
de discriminacion contra los colectivos LGBTI, que tiene como proposito
comunicar un mensaje de exclusion o de subordinacion a las victimas. Ademas
esa violencia es fomentada por los discursos de odio, que incluso pueden dar
lugar a crimenes de similar naturaleza.

Para la Corte resulta preciso tener en consideracion que en ocasiones puede
ser dificil distinguir entre la discriminaciéon por orientacion sexual y la
discriminacion por expresion de género; pero en el caso analizado, la expresion
de género de la victima pudo ser asociada por terceros, con una determinada
orientacion sexual.
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2.2. El derecho a la libertad personal

Segun los hechos que la Corte establecio como ciertos, la victima fue privada
de su libertad personal, lo que condujo a efectuar el control de convencionalidad
teniendo en consideracion que la Convencion Americana remite al derecho
interno lo relacionado al establecimiento de los supuestos de procedencia de
dicha actuacion restrictiva de la libertad. Por tanto, el incumplimiento de la
Constitucion y las leyes al privar a una persona de la libertad, conduce a
considerar tal actuacion como inconvencional. Esto lleva a analizar tanto el
apego a la legalidad como la posible arbitrariedad, que pudo implicar tal actuacion.

Respecto a la legalidad de la privacion de libertad se advirtio, que la legislacion
regula distintos supuestos, que van desde la restriccion transitoria de la libertad
personal que acompaia a la solicitud de identificacion, hasta la privacion de
libertad que implica la conduccion a la comisaria.

a) En lo atinente a la solicitud de identificacion ha quedado demostrado,
que la sefiora Rojas Marin se encontraba caminando sola a su casa cuando fue
abordada por agentes estatales. No se demostré que fuera necesario solicitarle
la identificacion para prevenir un delito u obtener informacioén util para la
averiguacion de un hecho punible. Por otro lado, una vez que se determiné que
la presunta victima no contaba con su documento de identidad, no se le brindaron
las facilidades necesarias para encontrar y exhibir su documento de identidad.
Ambos hechos son contrarios a la legislacion nacional.

b) El registro personal de la sefiora Rojas Marin no fue acorde a la
legislacion nacional, ya que no se ha demostrado que existiera un motivo
justificado relacionado a la comision de un hecho punible.

c) La conduccién a la comisaria para la identificacion no era procedente,
porque ademas que no se le brindo a la victima las facilidades necesarias para
encontrar y exhibir su documento de identidad, tampoco se estaba investigando
un delito, ni realizando un operativo policial. Por tanto, no existio justificacion
para la conduccion de la victima a una dependencia policial.

d) El procedimiento de detencion en la comisaria tiene un limite temporal
legal de cuatro horas y la victima estuvo detenida al menos cinco horas, por lo
que excedio el tiempo legalmente permitido.

e) Enloconcerniente a la posibilidad del ejercicio al derecho a comunicarse
con un familiar o persona de su eleccion, no existe ni alegato ni prueba por
parte del Estado de que ello haya ocurrido, por lo que se considera que se
incumpli6 esta obligacion.

En virtud de lo anterior, la Corte concluyd que la privacion de la libertad de

la sefiora Rojas Marin no cumplio con los requisitos establecidos por la legislacion
interna, por lo que la misma materializé una violacion de la Convencion.
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Igualmente, no existiendo razon alguna para realizar el control de identidad
segun la ley, resulta forzoso concluir que la victima recibio6 un trato discriminatorio
por razones de orientacion sexual o expresion de género, lo que implico que la
detencion fue manifiestamente irrazonable y por tanto arbitraria.

Todo ello lleva a concluir que la sefiora Rojas Marin fue ilegalmente detenida,
lo que ocurri6 sin dar cumplimiento a los requisitos previstos en la legislacion
interna, a lo que cabe agregar que no se efectuo el registro de la detencion en
los archivos de la dependencia policial. Ademas, se debe considerar arbitraria
porque fue realizada por motivos discriminatorios y nunca le fueron informados
las razones de la detencion.

2.3. El derecho a la integridad personal y vida privada

Tal como lo disponen la Convencién Americana y la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, tanto el infligir
intencionalmente dolor y sufrimiento fisico y moral como las penas y los tratos
crueles, inhumanos o degradantes se encuentran absolutamente prohibidos y
constituyen ius cogens. La Corte considera demostrado a través de la declaracion
de la victima, de los examenes médicos que le realizaron y del dictamen pericial
de la vestimenta que portaba, que ella fue despojada de su ropa de manera
forzosa, golpeada en varias oportunidades y que los policias le hicieron
comentarios despectivos por su orientacion sexual y la violentaron sexualmente.

Ello asi, el Tribunal valora que el caso es calificable como un delito de odio,
dado que la agresion a la victima estuvo motivada en su orientacion sexual, que
no solo lesiond a la victima directamente, sino que también fue un mensaje a
todas las personas LGBTI, como amenaza a la libertad y dignidad de todo este
colectivo. En razén de ello concluyd que los abusos y agresiones sufridas por
Azul Rojas Marin, incluyendo la violacion sexual constituyeron un acto de tortura.

2.4. Los derechos a las garantias judiciales y proteccion
judicial

El derecho convencional impone a los Estados la obligacion de asegurar el
acceso a recursos judiciales efectivos, que deben ser tramitados conforme al
debido proceso legal, para garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos reconocidos a toda persona. El efectivo acceso a la justicia debe
darse en un plazo razonable y debe orientarse a investigar lo ocurrido, juzgar,
sancionar a los responsables y a que las victimas conozcan la verdad.

El Tribunal Interamericano ha sefialado los estandares que deben seguirse
para la investigacion por violencia sexual, en el que debe cumplirse como minimo
los siguientes: que “i) la declaracion de la victima se realice en un ambiente
comodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza; ii) la declaracion de la
victima se registre de forma tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion;

17



Victor R. Herndndez-Mendible / Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edic. Digital - 31/2020 Edic. Ord. 9-33

iii) se brinde atencién médica, sanitaria y psicoldgica a la victima, tanto de
emergencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo
de atencion cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la violacion; iv) se
realice inmediatamente un examen médico y psicologico completo y detallado
por personal idoneo y capacitado, en lo posible del género que la victima indique,
ofreciéndole que sea acompanada por alguien de su confianza si asi lo desea;
v) se documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente
la prueba, tomando muestras suficientes, realizando estudios para determinar la
posible autoria del hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima,
investigando de forma inmediata el lugar de los hechos y garantizando la correcta
cadena de custodia, y vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la
victima durante todas las etapas del proceso”

La verificacion del cumplimiento de los mencionados estandares con los
medios probatorios aportados al proceso interamericano ponen de manifiesto,
que las autoridades nacionales no actuaron con la debida diligencia para investigar
la tortura y violacion sexual que sufrio la victima, quien ademas fue revictimizada
durante las diligencias de investigacion, a lo que se suma que se emplearon
estereotipos discriminatorios que impidieron un andlisis objetivo de los hechos y
que sus declaraciones fueron desacreditadas, al punto de concluir que la victima
se habia autolesionado.

Todo lo anterior constituye una violacion del derecho a disponer de un recurso
efectivo y a la proteccion judicial que debid garantizarse a la victima, conforme
al corpus iuris de la convencionalidad.

2.5. El derecho a la integridad personal de la madre de la
victima

También ha considerado el Tribunal Interamericano que en casos de graves
violaciones de derechos humanos, tales como, desapariciones forzadas,
ejecuciones extrajudiciales, violencia sexual y tortura, es aplicable una presuncion
iuris tantum respecto de la violacion al derecho a la integridad personal de los
familiares consanguineos de la victima. En aplicacion de esta presuncion la
Corte concluyd que lo ocurrido a la sefiora Rojas Marin constituyd tortura y
violacion sexual. No habiendo el Estado desvirtuado la presuncion sobre la
afectacion al derecho a la integridad personal de la sefiora Juana Rosa Tanta
Marin resulta posible concluir, que el Estado también incurri6 en responsabilidad
por la violacién a la integridad personal de la madre de la victima.

3. La Decisién
El Estado es responsable por violacion del derecho a la libertad personal, a
la integridad personal y vida privada, a las garantias judiciales y proteccion

judicial, estos dos ultimos reconocidos ademas de la Convencién Americana
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sobre Derechos Humanos, en la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura en perjuicio de la sefiora Azul Rojas Marin; y a la integridad
personal de la sefiora Juana Rosa Tanta Marin, madre de la victima. En razén
de lo resuelto, se dispuso que el Estado realice una serie de actuaciones destinadas
a la reparacion integral a la victima y su familiar, asi como de garantizar la no
repeticion.

III. Caso Roche Azaiia y Otros Vs. Nicaragua

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunci6 en sentencia
de 3 de junio de 2020°.

1. Los hechos

El caso Pedro Bacilio Roche Azafa y otro contra Nicaragua tiene relacion
con la ejecucion extrajudicial de la victima y las heridas causadas a su hermano,
Patricio Fernando Roche Azafia, el 14 de abril de 1996 como consecuencia de
los disparos realizados por funcionarios policiales, contra el vehiculo en el que
se transportaban y en el cual pasaron dos controles migratorios, sin atender la
voz de alto.

1.1. La muerte de Pedro Bacilio Roche Azaiia y lesiones
de Patricio Fernando Roche Azaifia

Los hermanos Roche Azafia naturales del Ecuador, vivian junto con sus
padres en la provincia de Azuay, canton San Fernando. El 8 de abril de 1996
iniciaron en la ciudad de Guayaquil un viaje por via terrestre con el objetivo de
emigrar a los Estados Unidos de América. Fue asi como el 14 de abril de 1996
llegaron a Managua, capital de Nicaragua y junto a otras personas migrantes
fueron transportados a la Chinandega.

El dia antes mencionado a las 20:00 horas aproximadamente, en la carretera
en direccion a Chinandega, la furgoneta que los trasladaba atravesd un primer
retén policial, que tenia como objetivo interceptar vehiculos que presuntamente
introducian mercancia ilicita a Nicaragua. El chofer del vehiculo ignor¢ la sefial
de alto que le dieron los funcionarios policiales y continué con su marcha. Esta
conducta la repiti6 en un segundo retén, ubicado aproximadamente tres kilometros
en direccion Somotillo, atravesando a exceso de velocidad, lo que generd como
reaccion que sin orden previa, algunos de los agentes policiales realizaran varios
disparos hacia dicha furgoneta, que segln la declaracion de los funcionarios,

6 Corte IDH, caso Roche Azafia y otro vs. Nicaragua, Fondo y Reparaciones, sentencia de
3 de junio de 2020, serie C N° 403. Con votos individuales concurrentes de los jueces Eugenio
Raul Zaftaroni y L. Patricio Pazmifio Freire.
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dos de ellos dispararon al aire y un tercero dispard hacia la llanta del extremo
derecho del vehiculo. Al encontrar el tercer retén ubicado en la misma carretera,
el conductor de la furgoneta también hizo caso omiso de la solicitud de los
agentes policiales y aunque se hicieron nuevos disparos al aire, este se dio a la
fuga, por lo que la policia intentd hacerle seguimiento a la furgoneta durante
aproximadamente un kilometro, pero no lograron alcanzarla.

Es el caso, que los disparos realizados impactaron en el vehiculo y produjeron
heridas en al menos seis personas, dentro de las que se encontraban los hermanos
Roche Azafia. Concretamente Pedro Bacilio Roche Azafia recibié un impacto
de bala en la cabeza y su hermano Patricio Fernando recibié dos impactos de
bala, uno que le produjo la fractura de la cadera derecha y otro en el muslo
derecho.

Los pasajeros que iban en el vehiculo relataron que de manera reiterada le
solicitaron al chofer que parase la furgoneta, pero que este no hizo caso alguno
y continud la marcha hacia Marimboro, donde se desvidé por un camino de
tierra, haciendo un trayecto de aproximadamente 9 kilometros hasta llegar a
Jucote, lugar en que se detuvo y bajo a las personas migrantes para ¢l proseguir
la fuga.

Fue asi como mientras algunos se internaron en el monte, otros se quedaron
en el lugar y ayudaron a las personas heridas a llegar a una vivienda que se
encontraba en la cercania, sitio en que los vecinos del lugar les brindaron
asistencia. Al dia siguiente, las personas heridas fueron llevadas a un centro de
salud por los vecinos y de alli en una ambulancia al Hospital Espana.

Producto de los disparos recibidos, el sefior Pedro Bacilio Roche Azafia
fallecié aproximadamente a la medianoche del dia 15 de abril de 1996 y fue
trasladado a la morgue del Hospital Espafia y finalmente repatriado a su pais
Ecuador. Su hermano el sefior Patricio Fernando Roche Azafia ingreso ese
mismo dia al Hospital Espafia, donde fue operado de urgencia debido que sufria
una perforacion del piso pélvico y una perforacion intestinal. Seguidamente fue
ingresado en la unidad de cuidados intensivos, dado que existia un peligro
inminente de muerte. Debido al estado de gravedad de su salud, el 21 de abril
de 1996 por segunda vez fue intervenido quirirgicamente para realizarle una
colostomia y estuvo dos meses en estado de coma. Luego de aproximadamente
7 meses desde su hospitalizacion y después de la recuperacion de sus heridas
retorn6 a Ecuador, donde también tuvo que ser operado nuevamente como
consecuencia de las heridas sufridas en Nicaragua.

1.2. El proceso penal seguido contra los agentes estatales

El Procurador Auxiliar Penal de Justicia de Chinandega presentd denuncia

en contra de tres efectivos militares, dos miembros de la Policia Nacional y un
policia voluntario como presuntos autores de los delitos de homicidio doloso en
perjuicio de Pedro Bacilio Roche Azafia y lesiones dolosas en perjuicio de Patricio
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Fernando Roche Azafia, asi como de otras cuatro personas y fueron detenidos
preventivamente en la Policia Nacional el 20 de abril de 1996.

El 30 de abril de 1996 el Juez Primero de Distrito del Crimen del
Departamento de Chinandega se trasladé al Hospital Espafia con la finalidad
de obtener la declaracion de las personas heridas, como consecuencia de los
hechos ocurridos el 14 de abril de 1996, pero no pudo tener la declaracion del
sefior Patricio Fernando Roche Azafia por su delicado estado de salud, quedando
limitado a tomar las declaraciones de otros dos heridos.

Fue hasta el 6 de mayo de 1996, que el Juez Primero de Distrito del Crimen
dicté auto de formal prision contra los procesados por considerarles culpables
de los delitos de homicidio doloso y lesiones dolosas, mientras absolvio al policia
voluntario. Este auto fue confirmado el 28 de agosto de 1998 por la Sala de lo
Criminal del Tribunal de Apelaciones de la region occidental.

El proceso fue sometido al conocimiento del Tribunal de Jurados, el 24 de
febrero de 1997, a las 14:00 horas del 24 de febrero de 1997 se conformo el
jurado y ese mismo dia a las 18:50 horas declaro a los procesados como inocentes
de los delitos de homicidio doloso y lesiones dolosas, razén por la cual el 27 de
febrero de 1997 el Juzgado Primero de Distrito del Crimen de Chinandega
absolvid a los procesados. Esta sentencia le fue notificada a la victima y sus
familiares en 1998, a través de un funcionario de la cancilleria de Ecuador.

2. El fondo del caso

De lo expuesto surge que no constituyen hechos controvertidos que el sefior
Pedro Bacilio Roche Azafa fallecidé y su hermano Patricio Fernando Roche
Azafia fue victima de lesiones, por los impactos de bala de disparados por
funcionarios de la policia nacional de Nicaragua, en las fechas y circunstancias
precedentemente mencionadas. Lo que debia analizarse era si el empleo de
armas de fuego por la fuerza publica fue conforme a los estandares
interamericanos en la materia.

2.1. Los derechos a la vida y a la integridad personal

Al momento de pronunciarse sobre los derechos a la vida y la integridad
personal, el Tribunal Interamericano recuerda que el uso de la fuerza por los
cuerpos de seguridad debe ser excepcional, cuando se hayan agotado y fracasado
los deméas medios de control, siempre que se actue conforme a los principios de
legalidad, finalidad legitima, absoluta necesidad y proporcionalidad.

Luego de analizar cada uno de los principios mencionados, la Corte concluyd
que no se cumplié ninguno, pues lo ocurrido fue el resultado del uso
desproporcionado de la fuerza por el actuar de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley. Cuando los agentes estatales emplean la fuerza ilegitima,
excesiva o desproporcionada ocasionando la pérdida de la vida, se considera
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que se ha producido una privacion arbitraria de la misma, como sucedio con la
muerte del sefior Pedro Bacilio Roche Azafa que es imputable al Estado
nicaragiiense y con las heridas ocasionadas a su hermano Patricio Fernando
Roche Azafia, que constituyeron una violacion a su integridad personal.

Finalmente advierte la sentencia que al momento de los hechos el Estado no
contaba con una legislacion concreta y especifica que estableciera los términos
de referencia para el uso de la fuerza, por parte de agentes del Estado y de
aquellas personas encargadas de hacer cumplir la ley.

2.2. Los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial

El analisis de la violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial fue abordado desde una doble perspectiva: Por una parte, el
impedimento a las victimas de participar en el proceso penal contra los policias
acusados de los delitos; y por la otra, la falta de motivacion del veredicto
absolutorio. De cada uno se hara una breve referencia.

a) La falta de participacion del sefior Patricio Fernando
Roche Azafia y de sus familiares en el proceso penal

La obligacion de garantizar los recursos judiciales efectivos a las victimas
de violaciones a los derechos humanos, a través de la tramitacion del debido
proceso legal, que comprende el derecho a ser oido en un tiempo razonable,
conlleva a que se haga todo lo necesario para investigar, juzgar, sancionar a los
eventuales responsables y conocer la verdad de lo sucedido.

Ahora bien, el sefior Patricio Fernando Roche Azafia no fue parte de dicho
proceso, ni se le concedio oportunidad alguna de intervencion. Tampoco lo fueron
sus padres, quienes podrian haber actuado en nombre y representacion de su
hijo Pedro Bacilio Roche Azafia, fallecido también como consecuencia de los
referidos hechos. La victima sobreviviente no tuvo conocimiento de la existencia
del proceso penal, sino hasta que le notificaron la sentencia absolutoria a su
madre, pues al momento en que el juez sustanciador se traslado al hospital para
tomar su declaracion, no pudo hacerlo dado su estado de gravedad. No obstante,
considera la Corte que ello no debid ser obstaculo para que se notificara al
sefior Roche Azafia de todas las sucesivas etapas del proceso, que le
garantizasen su intervencion en el mismo en el caso de que lo considerase
oportuno, pero producto de la actitud omisiva del Estado, relegando todas las
garantias que poseian las victimas a la exclusiva actuacion del Procurador Penal
se afectd gravemente el derecho del sefior Roche Azafia y de sus padres a
participar en el proceso penal.

La Corte observa que la condicion de migrante del sefior Roche Azafia tuvo
un impacto fundamental en su ausencia como parte en el proceso. El Estado,
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debido al estatus migratorio de la victima, debi6é adoptar medidas especiales
que mitigaran o incluso eliminaran las dificultades y obstaculos que impedian
una defensa eficaz por el hecho de ser migrante. En caso contrario, no se podia
considerar que haya tenido un verdadero acceso a la justicia y al debido proceso
legal, dada su especial situacion de vulnerabilidad como migrante. De alli que
sea posible concluir que el Estado no garantiz6 el derecho de acceso a la justicia
y violoi las garantias judiciales y a la proteccion judicial a Patricio Fernando
Roche Azafia y de sus padres.

b)  El deber de motivacion del veredicto de un jurado

Aunque la Convencion Americana no establece un modelo unico de
enjuiciamiento penal, el disefio de los ordenamientos procesales debe ser
compatible con los principios y derechos reconocidos en ella. Si bien es cierto
que se ha reconocido tal compatibilidad entre los estandares convencionales y
el sistema de juicios por jurado, al punto de reconocer que la falta de
exteriorizacion de la fundamentacion del veredicto no vulnera la garantia de la
motivacion, porque todo veredicto contiene una justificacion aunque no sea
expresa, como sucede cuando lo pronuncia un jurado; de lo que se trata es de
analizar si el proceso penal integralmente considerado ofrecié los mecanismos
de proteccion contra la arbitrariedad y permitio entender las razones del veredicto
a las partes del proceso, acusador, acusado y victimas.

2.3. El derecho a la integridad personal de los familiares
de los hermanos Roche Azana

La Corte reitera que los familiares directos de las victimas de violaciones de
los derechos humanos también pueden ser victimas de violacion del derecho a
la integridad psiquica y moral, consecuencia del sufrimiento adicional que
padezcan como producto de las circunstancias particulares experimentadas por
sus seres queridos.

De las pruebas aportadas al proceso se aprecia que consecuencia directa
de la muerte del sefior Pedro Bacilio Roche Azafia y de las heridas causadas al
sefior Patricio Fernando Roche Azafia, sumado a las secuelas que le quedaron
de por vida, los padres de los hermanos Roche Azafia padecieron un profundo
sufrimiento y angustia en detrimento de su integridad psiquica y moral, por lo
que la Corte concluye que el Estado violoi el derecho a la integridad personal de
los padres de las victimas, los sefiores Maria Angelita Azafia Tenesaca y de
José Fernando Roche Zhizhingo.
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3. La Decision

El Estado es responsable por la violacion del derecho a la vida del sefior
Pedro Bacilio Roche Azafia y por la violacion del derecho a la integridad personal
del sefior Patricio Fernando Roche Azafia. Ademas es responsable por la
violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, del
sefior Patricio Fernando Roche Azafia, de la sefiora Maria Angelita Azafia
Tenesaca y del sefior José Fernando Roche Zhizhingo. También es responsable
por la violacion del derecho a la integridad personal de estos tltimos, por lo que
debera cumplir todo lo ordenado en el fallo.

IV.  Caso Guzman Albarracin y Otras Vs. Ecuador

La Corte Interamericana de Derechos Humanos analizé el caso en sentencia
de 24 de junio de 2020".

1. Los hechos

Los hechos se refieren a la violencia sexual cometida contra la joven Paola
del Rosario Guzman Albarracin, entre sus 14 y 16 afios de edad, por parte de
personal de la institucion educativa estatal a la que asistia, el colegio secundario
Martinez Serrano y que es atribuible concretamente al Vicerrector de dicha
institucion. Estos hechos se consideran como parte de aquellos que condujeron
al suicidio de la adolescente, ocurrido en Guayaquil el 13 de diciembre de 2002,
dos dias después de cumplir 16 afios de edad, asi como los procesos judiciales
y administrativos iniciados con posterioridad a su muerte.

La Corte analiz6 a) la situacion de violencia sexual en instituciones educativas
en Ecuador; b) los hechos relativos a la violencia sexual sufrida por Paola
Guzman Albarracin y su posterior suicidio; ¢) las investigaciones y el proceso
penal seguidos luego de la muerte de Paola Guzman Albarracin; d) el proceso
judicial civil seguido por dafio moral; y e) las actuaciones administrativas
vinculadas a los hechos del caso.

1.1. La situacion de violencia sexual en instituciones
educativas en Ecuador

Para el momento en que ocurrieron los hechos se habian elaborado informes
del Comité de los Derechos del Niflo, en que se manifestaba la preocupacion
por la practica de maltrato infantil en las escuelas y respecto al abuso sexual en

7 Corte IDH, caso Guzmdn Albarracin y otras vs. Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 24 de junio de 2020, serie C N° 405.
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Ecuador. También se habia expresado preocupacion por los suicidios y la
insuficiente educacion sobre la salud reproductiva de los adolescentes.

De igual manera el Consejo nacional de las mujeres concluyd que tanto el
acoso como el abuso sexual son una realidad en el espacio educativo y se
considera a los profesores como los agresores tipicos.

Los hechos del caso sucedieron en el ambito educativo ptblico, que no solo
carecia de medidas de prevencion de actos de violencia sexual, sino que
normalizaba tales conductas, siendo que respecto a Paola Guzman se produjeron
en forma sostenida en un periodo prolongado.

1.2. La violencia sexual sufrida por Paola Guzman
Albarracin y su posterior suicidio

La joven Paola del Rosario Guzman Albarracin naci6 el 10 de diciembre de
1986 en Guayaquil, de la union de Petita Paulina Albarracin Alban y Maximo
Enrique Guzméan Bustos. Luego de realizar los estudios de primaria, a partir de
los 12 afos asistio al Colegio Fiscal Técnico de Comercio y Administracion
“Dr. Miguel Martinez Serrano”, de la misma ciudad. Este es un establecimiento
de educacion publica del Ministerio de Educacion de la Republica del Ecuador,
solo para nifias.

Para el momento en que ocurrieron los hechos, ella vivia con su madre, su
abuela y su hermana menor, Denisse Selena Guzman Albarracin.

Cuando la joven Guzman Albarracin tenia 14 afios y cursaba el segundo afio
de educacion basica, experimento dificultades para aprobar el curso y el
vicerrector del colegio le ofreci6é pasarla de afio, con la condicion de que
mantuviesen relaciones sexuales. Ello fue corroborado por los testimonios de
familiares, compatfieras de colegio y personal de la institucion educativa, que
incluido el rector conocian la relacion entre ambos y que ademas la victima no
habia sido la tinica.

El 11 de diciembre de 2002, la inspectora del curso de la joven Guzman
Albarracin le envi6 una citacion a la madre para que se presentara al Colegio al
dia siguiente, dado que la adolescente habia faltado a clases y habia sido
encontrada frecuentemente sin permiso, en el bar o en el patio durante las
horas de clase.

El dia de la citacion la joven Guzman Albarracin estando en su casa ingirio
unas pastillas, que contenian fosforo blanco y luego se dirigio al colegio. En el
camino les informo a sus compaiieras lo que habia hecho y al llegar al colegio la
llevaron a la enfermeria. Estas llamaron a la madre, quien se la llevé al Hospital
Luis Vernaza, donde procedieron a efectuarle un lavado de estdbmago y al no
haber mejora la trasladaron a otra clinica.

El 13 de diciembre de 2002 en la mafiana, Paola del Rosario Guzman
Albarracin murié en la Clinica Kennedy de Guayaquil, a consecuencia de una
intoxicacion con fésforo blanco voluntariamente ingerido. La necropsia reveld

25



Victor R. Herndndez-Mendible / Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edic. Digital - 31/2020 Edic. Ord. 9-33

que muri6 de “edema agudo de pulmon y una pancreatitis hemorragica” y que
no estaba embarazada. La victima dejo tres cartas, una dirigida al vicerrector
en las que explicaba los motivos de su actuacion.

1.3. La investigacion y el proceso penal posteriores a la
muerte

El 13 de diciembre de 2002 se inici6 la investigacion del Fiscal del Guayas,
sobre el suicidio de la joven Guzméan Albarracin y el 17 del mismo mes y afio, el
padre de la victima denunci6 la muerte de su hija, para que se investigase si el
vicerrector del colegio tenia responsabilidad en lo sucedido y adjunto las cartas
escritas por su hija antes de fallecer.

A partir de alli se recibieron los testimonios de compafieras de la joven
victima, de empleados del colegio, del vicerrector y de los padres de la difunta.
La Fiscalia solicito la detencion del vicerrector y el juzgado penal dictd orden de
allanamiento de la casa de este, pero al ejecutar dicha orden se advirtio la fuga
del vicerrector.

Una vez efectuadas otras diligencias probatorias, el fiscal de la causa presento
formal acusacion en contra del vicerrector por el delito de acoso sexual y luego
solicitd que se ordenara la prision preventiva del sefior Bolivar Espin, lo que fue
negado y recurrido sucesivamente.

Por su parte la madre de la victima formul6 acusacion particular contra el
vicerrector, por los delitos de acoso sexual, violacion e instigacion al suicidio.
Alegb6 que la ingesta de pastillas que hizo su hija se debio a la presion psicologica
que habia ejercido el sefior Bolivar Espin, para que ella mantuviera relaciones
sexuales con él.

El 16 de diciembre de 2003 la Corte Superior de Justicia de Guayaquil ordend
la detencion preventiva del vicerrector y el 5 de enero de 2004, la juez quinta
ordend su localizacion y captura.

El 23 de agosto de 2004 la Jueza Quinta dicté auto de llamamiento a juicio,
considerando al vicerrector presunto autor del ilicito de acoso sexual. El 6 de
septiembre siguiente ordend la captura del imputado y este a través de su abogado
presentd recursos de apelacion y nulidad contra el llamamiento a juicio, que
fueron desechados por la Corte Superior al confirmar el llamamiento a juicio
por el delito de estupro.

El 5 de octubre de 2005, la Juez Quinta de lo Penal del Guayas suspendi6 el
procedimiento hasta que se produjera la comparecencia o captura del vicerrector
y finalmente el 18 de septiembre de 2008 se declar6 prescrita la accion penal a
solicitud de la defensay luego cesaron todas las medidas en contra del imputado.
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1.4. El proceso civil por dafio moral

El 13 de octubre de 2003 la madre de la victima presentd una demanda civil
contra el vicerrector, por “los dafios morales derivados de la instigacion al
suicidio” de su hija. Luego de cumplidos los tramites para notificar al demandado,
este contestd la demanda a través de sus representantes, el 15 de abril de 2004.
Ante la incomparecencia del vicerrector, luego de ser citado a solicitud de la
parte actora para que rindiese “confesion judicial”, el 14 de septiembre de 2004
se le declaré confeso.

El 7 de junio de 2005 el juez dictd sentencia condenando al sefior Bolivar
Espin al pago de una indemnizacion por dafio moral, que asciende a veinticinco
mil délares de Estados Unidos de América. El 9 de junio de 2005 la sefiora
Albarracin solicito el pago de las costas y como se lo negaron apel6 esa decision
el 15 de mayo de 2006.

Las actuaciones fueron remitidas a la Corte Superior de Justicia de Guayaquil,
que el 1° de septiembre de 2006 declar¢ la nulidad de todo lo actuado, porque no
se habia atendido a una apelacion presentada el 10 de junio de 2005 por el
vicerrector. La Corte Superior devolvio el tramite al juzgado de origen para
que atendiera ese recurso. Finalmente, el 16 de julio de 2012 el Juzgado Vigésimo
Tercero declar6 el abandono de la instancia y ordeno el archivo de la causa.

1.5. Las actuaciones administrativas

La sefiora Albarracin dirigié varias comunicaciones a las autoridades del
Ministerio de Educacion, denunciado que las autoridades del colegio no prestaron
asistencia a su hija y solicité sanciones para el vicerrector por su conducta
respecto a la adolescente.

De igual manera el Supervisor Provincial de Educacion realizé informes,
luego de entrevistar a algunas alumnas del colegio y concluyé que no podia
verificarse la relacion amorosa entre la victima y el vicerrector; no obstante, se
tramité un procedimiento sumario administrativo contra este por presunto
abandono injustificado del cargo y el 30 de diciembre de 2004, €l fue destituido
de su cargo por ese motivo.

2. El fondo del caso

El caso tiene la finalidad de determinar las violaciones a los derechos humanos
de la nifia Paola del Rosario Guzman Albarracin, su hermana Denisse Selena
Guzman Albarracin y de su madre Petita Paulina Albarracin Alban, como
consecuencia de los hechos de violencia sexual cometidos en el colegio estatal
al que asistia la primera, que terminaron induciéndola al suicidio y que no fueron
investigados debidamente por las autoridades, afectando también los derechos
de los familiares sobrevivientes.
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2.1. El derecho de la nifia a una vida libre de violencia
sexual en el ambito educativo

La Corte comienza por precisar que este caso constituye el primero en que
debe pronunciarse sobre violencia sexual contra una nifia, que fue victima en el
ambito educativo y que generd la afectacion de otros derechos humanos
implicados y el incumplimiento de las obligaciones correlativas al derecho de
una vida libre de violencia y aquellas relacionadas a la proteccion de nifias y el
derecho a la educacion.

El analisis de las pruebas llevo al Tribunal a considerar que la joven Guzman
Albarracin fue sometida por un periodo superior a un afio, a una situacion de
acoso, abuso y acceso carnal por el vicerrector de su colegio, lo que supuso que
le infligio graves actos de violencia sexual en el &mbito institucional educativo.

Esto ocurrié mientras el vicerrector ejercia una relacion de poder frente a la
victima que se encontraba en una situacion de vulnerabilidad como mujer
adolescente, circunstancia que facilito la lesion del derecho a tener una vida
libre de violencia y su derecho a la educacion. Esa violencia no result6 aislada
sino inserta en una situacion estructural y discriminatoria, pues la adolescente
fue afectada por su género y edad.

A esta violacion puede sumarse por una parte, que el Estado no habia
adoptado medidas adecuadas para abordar este tipo de violencia en el ambito
educativo, ni imparti6é educacion sobre derechos sexuales y reproductivos a la
adolescente, lo que potenci6 su situacion de vulnerabilidad; y por la otra, la
tolerancia de dicha violencia por autoridades del Estado, incurriendo este en
responsabilidad por incumplimiento de sus deberes convencionales.

En razén de lo anterior se puede sostener que la violencia sexual ejercida
contra la joven Guzman Albarracin, siendo ella una nifia afect6 su derecho a
una vida libre de violencia, resultd discriminatoria y menoscabd su posibilidad
de decidir en forma autonoma su relacionamiento con otras personas y el ejercicio
de su sexualidad, lesionandose asi también su derecho a la educacion, que incluye
la observancia de los derechos humanos en el marco del proceso educativo.
Todo ello le causo graves sufrimientos y tuvo relacion con su decision de quitarse
la vida, en tanto el Estado no le presto la asistencia debida para procurar evitar
su muerte.

2.2. Los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién
judicial

La Corte considera que durante la tramitacion del proceso penal hubo
determinaciones que incidieron en el mismo, sesgadas por los preconceptos de
género, por lo que aprecia que las actuaciones referidas no se realizaron con
perspectiva de género, incumpliéndose asi los deberes contemplados en la
Convencion de Belem do Para. Por el contrario, considera que no existen
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fundamentos de conviccion suficientes para determinar que el proceso civil
incoado para la reparacion del dafio, hubiese producido la vulneracion de los
derechos reconocidos por el derecho internacional aplicable.

Ahora bien, segun los hechos reconocidos por el Estado es posible apreciar
que se lesiono el derecho de acceso a la justicia de los familiares de la victima
directa, lo que gener6 la impunidad producto de la prescripcion de la accion
penal, como consecuencia de la inactividad estatal y la falta de diligencia en la
detencion del imputado contumaz.

Los actos impunes fueron cometidos por un funcionario publico y
comprometieron en forma directa la responsabilidad internacional del Estado
por violaciones a derechos humanos, incluido el derecho a vivir una vida libre
de violencia. Lo anterior hacia que el Estado debiese actuar con diligencia
estricta en la investigacion, como una de las acciones tendientes a subsanar,
mediante la aplicacion de las consecuencias legalmente establecidas el hecho
ilicito internacional. En fin, se violaron los derechos a las garantias judiciales y
a la proteccion judicial, de Petita Paulina Albarracin Alban y Denisse Selena
Guzman Albarracin.

2.3. Los derechos a la integridad personal de las familiares
de Paola Guzman Albarracin

El Tribunal pudo constatar durante el proceso los padecimientos en la salud
psiquica de la sefiora Petita Albarracin, derivados de la revictimizacion tras la
autopsia médica de su hija; la profunda afectacion emocional de la madre y
hermana por la muerte de la joven Guzman Albarracin y la afectacion de estas
por la desfiguracion social de la imagen de la victima, al haber sido estigmatizada
y sometida a prejuicios denigrantes y desfigurativos, como consecuencia de las
actuaciones del vicerrector.

En tanto, Denisse Guzman Albarracin rindi6 declaracion de como ella y su
madre fueron afectadas fisicamente y emocionalmente por todo lo ocurrido y
las secuelas que les generd, lo que hace concluir que el Estado es responsable
por la violacion del derecho a la integridad personal de Petita Paulina Albarracin
Alban y Denisse Selena Guzman Albarracin.

3. La Decision

El Estado es responsable por la violacion de los derechos a la vida, a la
integridad personal, a la proteccion de la honra y de la dignidad y a la educacion,
en perjuicio de Paola del Rosario Guzman Albarracin. También es responsable
por la violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial. Ademas es responsable de la violacion del derecho a la integridad
personal de Petita Paulina Albarracin Alban y Denisse Selena Guzméan Albarracin,
en su condicién de madre y hermana de la victima. Se exoner6 al Estado de
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responsabilidad por las denuncias de tortura y violacion a la libertad de
pensamiento y de expresion. En atencion a ello le impuso varias obligaciones
que debera cumplir el Estado.

V.  Caso Valle Ambrosio y Otro Vs. Argentina

La Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvio el caso, en sentencia
de 20 de julio de 20208,

1. Los hechos

El asunto se relaciona con la denuncia de violacion del derecho de los sefiores
del Valle Ambrosio y Dominguez Linares a recurrir la sentencia dictada por la
Camara Novena del Crimen de la provincia de Cordoba, que los habia condenado
a una pena de tres aflos y seis meses de prision por la comision del delito de
defraudacion. El asunto que genera la controversia surge del hecho que los
recursos de casacion interpuestos contra la referida sentencia fueron declarados
inadmisibles, sin efectuar un analisis de fondo de los mismos, lo que impidio la
revision integral, en violacion del derecho a recurrir el fallo.

Dado que tanto el recurso de casacion tiene unas caracteristicas muy limitadas
e igualmente lo son el recurso extraordinario y el recurso de queja, las victimas
no han tenido la garantia de acceso a recursos judiciales sencillos y efectivos,
en los términos reconocidos por la Convencion Americana.

1.1. El proceso penal seguido contra los sefiores del Valle
Ambrosio y Dominguez Linares

El 23 de diciembre de 1997 la Camara Novena del Crimen de la provincia
de Cordoba declard en primera instancia, que los sefiores del Valle Ambrosio y
Dominguez Linares eran complices necesarios del delito de defraudacion por
administracion fraudulenta calificada, en calidad de participes necesarios, lo
que le llevo a imponerle la pena de tres afios y seis meses de prision a cada uno,
con las accesorias de ley y las costas.

1.2. Los recursos interpuestos

Cada uno de los condenados recurrieron la sentencia. Seguidamente se
referira la tramitacion en cada caso.

8  Corte IDH, caso Valle Ambrosio y otro vs. Argentina, Fondo y Reparaciones, sentencia
de 20 de julio de 2020, serie C N° 408.
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a) Los recursos interpuestos por el sefior Dominguez
Linares

La defensa del sefior Dominguez Linares interpuso recurso de casacion
contra la sentencia condenatoria, argumentando que adolecia de un vicio in
iudicando porque habia aplicado erréneamente el Codigo Penal, asi como un
vicio in procedendo debido a la falta de congruencia entre la acusacion y la
sentencia.

La Camara Novena del Crimen de la provincia de Cordoba el 5 de marzo de
1998, concedid el recurso de casacion y remitio el expediente a la Sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cordoba. Esta declar
inadmisible el recurso el 17 de diciembre de 1998.

En razoén de ello, el 5 de febrero de 1999 los representantes del sefior
Dominguez Linares interpusieron un recurso extraordinario ante la Sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba y esta lo declaro
formalmente inadmisible. Contra esa decision se formulo el recurso de queja y
el 21 de marzo de 2000, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo declaro
inadmisible.

b) Los recursos interpuestos por el sefior del Valle
Ambrosio

La defensa del sefior del Valle Ambrosio interpuso recurso de casacion
contra la sentencia condenatoria, argumentando que se habia producido una
erronea aplicacion de la ley sustantiva, porque habia valorado equivocadamente
los medios probatorios, al no aplicar las reglas de la sana critica racional.

La Camara Novena del Crimen de la provincia de Cérdoba el 5 de marzo de
1998, concediod el recurso de casacion y remitio el expediente a la Sala Penal
del Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cordoba. Esta declard
inadmisible el recurso el 17 de diciembre de 1998.

El 4 de febrero de 1999 los representantes del sefior del Valle Ambrosio
interpusieron un recurso extraordinario ante la Sala Penal del Tribunal Superior
de Justicia de la provincia de Cérdoba y esta lo declar6 formalmente inadmisible.
Contra esa decision se interpuso el recurso de queja y el 21 de marzo de 2000
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo declard inadmisible.

2. El fondo del caso
Con la finalidad de pronunciarse sobre el conflicto, la Corte procedié por
una parte a determinar el asunto concreto sometido a su competencia; y por la

otra, a comprobar la violacion del derecho a recurrir el fallo ante el juez superior
y a la proteccion judicial.
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2.1. La determinacion del asunto a resolver

El Tribunal Interamericano precis6 que la controversia se concretaba a
determinar si el Estado es responsable por la violacion al derecho a recurrir el
fallo ante juez o tribunal superior y a disponer de un recurso judicial efectivo,
como consecuencia de las sentencias emitidas por los tribunales internos a los
recursos intentados por los abogados contra su sentencia condenatoria. Ello le
condujo a pronunciarse sobre si la legislacion y las practicas en la provincia de
Cordoba constituyeron una violacion de la Convencion, respecto a la eficacia
del recurso de casacion.

En razén de lo anterior, la Corte procedio a resolver si las decisiones de los
tribunales internos y el marco juridico que regulaba la casacion en la época de
los hechos era compatible con la Convencion Americana de Derechos Humanos.

2.2. El derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior y derecho a la proteccion judicial

El Tribunal considera que el derecho a recurrir el fallo consiste en una garantia
minima y primordial que se puede ejercer en el marco del debido proceso legal,
con la finalidad de permitir que una sentencia desfavorable pueda ser revisada
por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia. Para que este derecho sea
efectivo, se le debe garantizar a toda persona que sea condenada en un proceso
penal.

Este recurso debe ser ordinario, accesible y eficaz, es decir, que no debe
requerir mayores complejidades que hagan ilusorio su ejercicio. Por tanto, las
formalidades que se establezcan para que el recurso sea admitido deben ser
minimas y no deben tornarse en un obstaculo que impida o dificulte alcanzar la
revision y la resolucion de los alegatos formulados contra la sentencia
condenatoria. En consecuencia, con independencia del sistema recursivo y de
la denominacién que se otorgue a los medios de impugnacion en cada Estado,
estos deben ser eficaces para garantizar la posibilidad de modificacion de una
decision injusta y por tanto las causales de procedencia del recurso deban
posibilitar un control amplio de los aspectos impugnados de la sentencia
condenatoria.

El Tribunal Interamericano aprecia que aunque el Estado argumentd que los
recursos de casacion fueron declarados inadmisibles que defectos técnicos de
fundamentacion, como la omision de cuestiones de hecho o de pruebas, lo cierto
es que tales recursos fueron declarados inadmisibles ante la imposibilidad del
tribunal ad quem de revisar los elementos facticos que se establecieron en la
sentencia de primera instancia y de efectuar el contraste con los argumentos
expuestos por los recurrentes.
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La Corte observa que la argumentacion juridica desarrollada en el caso
Mendoza y otros vs. Argentina’, ratificada en el caso Gorigoitia vs.
Argentina" respecto a la prohibicion de permitir la revision de cuestiones facticas
y/o probatorias por un tribunal superior es aplicable al presente asunto, lo que le
permite concluir que el Estado es responsable por la violacion de la Convencion
Americana.

3. La Decision

El Estado es responsable por la violacion del derecho a recurrir el fallo
reconocido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y por tanto
debe dentro de un plazo razonable, adecuar el ordenamiento juridico interno a
los estandares establecidos en la sentencia, en lo que concierne a este derecho
de recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior y pagar las cantidades
ordenadas por concepto de indemnizacion por dafio material.

9 Corte IDH, Caso Mendoza y otros vs. Argentina, Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones, sentencia de 14 de mayo de 2013, serie C N° 260.

10 Corte IDH, Caso Gorigoitia vs. Argentina, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia de 2 de septiembre de 2019, serie C N° 382.
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Resumen
El fenémeno conocido como cambio climatico puede tenerse por cientificamente
establecido. Es evidente la importancia de las innovaciones cientificas, técnicas,
economicas, sociales y culturales que es preciso desarrollar y, por tanto, hace pasar a

primer plano la cuestion de la idoneidad del Derecho como instrumento del cambio
estructural que se ofrece ya como insoslayable.

Palabras clave
Cambio climatico. Innovacion. Derecho instrumento
Abstract

The phenomenon known as climate change can be considered scientifically
established. The importance of the scientific, technical, economic, social and cultural
innovations that must be developed is evident and, therefore, it brings to the fore the
question of the suitability of law as an instrument of structural change that is already
offered as unavoidable.

Key words

Climate change. Innovation. Law instrument
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SUMARIO: I. Cambio climatico, riesgo global e innovacion.
II. Innovacion y Derecho. 1. Concepto de innovacion. 2. Innovacion,
reto para el Derecho.

I. Cambio climatico, riesgo global e innovacion

Por mas que su realidad y, sobre todo, sus consecuencias continuen siendo
objeto de discusion, el fenomeno conocido como cambio climatico puede tenerse
por cientificamente establecido. En efecto, ya el quinto informe del Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climatico (2013) sefialé que el
calentamiento del sistema climatico es inequivoco, pues los cambios observados
en numerosos sistemas fisicos y bioldgicos son coherentes con él'. Y tal

1 Los datos que proporciona el informe (se toman de su exposicion por T. Parejo Navajas,
“La proteccion del medio ambiente (II): la regulacion y la politica del cambio climatico”, en
Lecciones de Derecho Administrativo. Orden economico y sectores de referencia, L. Parejo
Alfonso (dir.), Ed. Tirant lo Blanch, 5 ed., Valencia 2014, pags. 210 y 211) son ciertamente
concluyentes:

1) Los cambios observados en numerosos sistemas fisicos y bioldgicos son coherentes con el
calentamiento.

2) El total mundial de emisiones de GEI antropdgenas ha aumentado en 70% de 1970 a 2004.

3) Los océanos han absorbido el 30% del CO2 emitido produciendo la acidificacion de los
mares.

4) Las causas del calentamiento se deben en su mayoria a la actividad del hombre (certeza de:
en 2001, 66%; 2007, 90%; y 2013, 95%).

5) Es “probable» que el aumento de la temperatura en superficie supere los 1,5 grados a
finales del siglo XXI, dentro de una horquilla que va de los 0,3 a los 4,8 grados, en funcion sobre
todo de los hipotéticos recortes de emisiones de GEIL.

6) El nivel del mar ha subido 0,19 metros de 1901 a 2010 y podria crecer entre 26 y 82
centimetros a finales de siglo (en 2007 se hablaba de una subida de entre 18 y 59 cm).

7) El total mundial de emisiones antropogenas de gases de efecto invernadero ha aumentado
en 70% de 1970 a 2004.

8) Los océanos han absorbido el 30% del CO2 emitido produciendo la acidificacion de los
mares.

9) Las causas del calentamiento se deben en su mayoria a la actividad del hombre (certeza de:
en 2001, 66%; 2007, 90%; y 2013, 95%).

10) Es probable” que el aumento de la temperatura en superficie supere los 1,5 grados a
finales del siglo XXI, dentro de una horquilla que va de los 0,3 a los 4,8 grados, en funcion sobre
todo de los hipotéticos recortes de emisiones de GEIL.

11) El nivel del mar ha subido 0,19 metros de 1901 a 2010 y podria crecer entre 26 y 82
centimetros a finales de siglo (en 2007 se hablaba de una subida de entre 18 y 59 cm).
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conclusion resulta confirmada por el informe especial del mismo grupo de
expertos (IPPC), de 2018, sobre el calentamiento global en 1,5 grados y los
correspondientes impactos esperados®. La Convencion de las Naciones Unidas
para el Cambio Climatico de 9 de mayo de 1992 establecio ya, por ello y en su
articulo 1.2, una definicion: “...el cambio de clima atribuido directa o

12) Es cierto (99% de certeza) que se ha calentado la parte superior de los océanos (hasta los
700 m de profundidad) desde 1971 hasta 2010. Este calentamiento es el principal causante del
aumento de la temperatura del aire. ;

13) Los expertos seflalan como “muy probable” que la capa de hielo del Océano Artico, la de
nieve en primavera (hemisferio norte) y volumen de glaciares siga reduciéndose.

2 Entre otros extremos, en el informe: i) se estima que las actividades humanas han causado
la elevacion de la temperatura en aproximadamente 1 grado celsius (en una horquilla entre 0,8 y
1,2 grados), siendo esperable (con alta probabilidad) que el calentamiento global alcance, entre
2030 y 2052, el grado y medio, caso de que continlie incrementandose al ritmo actual; ii) el
proceso de calentamiento debido a emisiones antropogénicas ocurridas entre el periodo preindustrial
y el presente persistird durante centurias e, incluso, milenios y continuara causando ulteriores
cambios de larga duracion en el sistema climatico, tales como la subida del nivel del mar (con sus
impactos asociados altamente probables), pero es improbable que las emisiones sean (con
probabilidad media) la tinica causa del referido calentamiento en grado y medio; iii) con alta
probabilidad, los riesgos asociados al clima para los sistemas naturales y humanos en caso de
elevacion de la temperatura en grado y medio seran superiores a los actuales, pero inferiores a los
que causaria una elevacion en dos grados, dependiendo los riesgos -también con alta probabilidad-
de la magnitud y el ritmo del calentamiento, la localizacion geografica, los niveles de desarrollo y
vulnerabilidad y las decisiones y la realizacion de opciones de adaptacion y mitigacion; iv) los
modelos climaticos proyectan notables diferencias en las caracteristicas regionales entre el presente
y un calentamiento de grado y medio y entre un calentamiento en grado y medio y dos grados
celsius; diferencias éstas, que incluyen: diferencias promedio en muchas regiones terrestres y
oceanicas (alta probabilidad), calor extremo en muchas regiones habitadas (alta probabilidad),
Iluvia intensa en varias regiones (probabilidad media) y la probabilidad de sequia y déficit de
precipitacion en algunas regiones (probabilidad media); v) la previsibilidad de que, en 2100, la
elevacion media del nivel del mar sea, con un calentamiento de un grado y medio, un 0,8 m. inferior
a la que produciria un calentamiento en dos grados (probabilidad media), si bien la subida del nivel
del mar continuara mas alla de 2100 (alta probabilidad) y su magnitud y ritmo dependeran de las
sendas de futuras emisiones (un ritmo mas lento de la subida del nivel de mar ofrece mayores
oportunidades de adaptacion en los sistemas humanos y ecoldgicos de pequeiias islas, areas
costeras de escasa altura y deltas (probabilidad media); vi) previsibilidad de que los impactos, en
tierra, en la biodiversidad y los ecosistemas (incluyendo pérdida y extincion de especies) sea
menor en un calentamiento en grado y medio que en uno de dos grados, siendo previsible que la
limitacion a grado y medio del calentamiento global sea (en comparacion con un calentamiento de
dos grados) disminuya los impactos en los ecosistemas terrestres, el agua dulce y los ecosistemas
costeros y conserve sus servicios a los seres humanos (alta probabilidad); vii) es previsible que la
limitacion del calentamiento global a grado y medio reduzca (en comparacion con uno de dos
grados) el incremento de la temperatura de los océanos y los incrementos a ella asociados: acidez
del mar y descenso de su nivel de oxigeno; consecuentemente, lo es también que la limitacion del
incremento de la temperatura a grado y medio reduzca los riesgos para la biodiversidad marina, los
caladeros y ecosistemas y sus funciones y servicios para los seres humanos, tal como ilustran los
cambios recientes en el hielo artico y los ecosistemas de arrecifes de agua caliente (probabilidad
elevada); viii) es previsible que los riesgos relacionados con el cambio climatico para la salud, el
sustento vital, la seguridad de alimentacion, el suministro de agua, la seguridad humana y el
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indirectamente a la actividad humana que altera la composicion de la atmosfera
mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante
periodos de tiempo comparables”. Y el acuerdo de Paris —adoptado en la
Conferencia sobre el Clima (COP21) en diciembre de 2015 y primer acuerdo
universal y juridicamente vinculante en la materia, establece hoy un marco
global para evitar un cambio climatico peligroso manteniendo el calentamiento
global por debajo de los dos grados celsius (con el horizonte de su limitacion a
1,5 grados) y reforzando la capacidad de los paises y apoyando sus esfuerzos
para hacer frente a los efectos del cambio climatico.

Como ha sefalado T. Parejo Navajas®, el cambio asi definido i) supone una
alteracion en el clima segun medicion en periodos comparables (lo que diferencia
la climatologia de la meteorologia); ii) siendo un fendmeno natural ciclico, desde
la revolucion industrial se ha agravado por la actividad del hombre; iii) existe un
reconocimiento unanime en la comunidad cientifica de la responsabilidad de la
actividad antropogénica en la aceleracion del proceso; iv) tiene efectos globales
sobre las actividades econdmicas, el medio ambiente y la salud humana (sin
perjuicio de la imposibilidad de la concrecion de la localizacion y el alcance
exactos de tales efectos y de la condicion retardada de estos ultimos; v) los
paises mas desarrollados son los més contaminantes y también los mejor
preparados para afrontar los efectos, mientras que los paises en vias de
desarrollo, con menor responsabilidad en las causas del fenomeno, tienen menor
capacidad para ello y seran los que tengan que sufrir las mayores consecuencias.

Por razon de la entidad de sus previsibles consecuencias, el cambio climatico
—aun no siendo el Unico- representa hoy el riesgo global que —por razén de la
dificultad no ya para suprimir, sino siquiera corregir los factores que lo determinan
e incrementan- representa la amenaza con mayores probabilidades de cumplirse.
Forma parte de la crisis ecologica e integra, junto con otros, los desafios mayores
que, siendo consecuencia imprevista del éxito de la por U. Beck llamada primera
modernizacion, deben ser afrontados en la segunda, es decir, la propia de la por
dicho autor* conceptuada, por ello, de sociedad del riesgo global.

Es verdad que, por su niimero y medios a su disposicion, el hombre ha sido
incapaz, durante la mayor parte de su presencia en la tierra, de infligir a aquélla

crecimiento econémico se incrementen con un calentamiento de grado y medio celsius y aumenten
mas si el calentamiento alcanza los dos grados; y ix) muchas de las necesidades de adaptacion
seran menores con un calentamiento de grado y medio en comparacion con el de dos grados,
existiendo una amplia escala de opciones de adaptacion capaces de reducir los riesgos del cambio
climatico (alta probabilidad), pero —en caso de incremento de temperatura de grado y medio-
existen limites, con pérdidas asociadas, de la adaptacion y la capacidad para la misma en algunos
sistemas humanos y naturales (probabilidad media) y el niimero y disponibilidad de opciones de
adaptacion varian de sector a sector (probabilidad media). El informe puede consultarse en https:/
/www.ipcc.ch/sr15/

3 T. PAREJO NAVAJAS, op. cit. en nota 1.

4 U. BECK, La sociedad del riesgo global, Siglo XXI de Espaiia Editores S.A., Madrid
2002.
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dafios superiores a los locales y reversibles. De ahi que pudiera concederse
practicamente plena libertad para actuar sobre la naturaleza del modo mas
pertinente al disfrute de sus recursos aparentemente inagotables, pues la accion
humana dejaba esencialmente intacta la naturaleza y desde luego su capacidad
de regeneracion. Hasta la modernidad, pues, la incidencia del hombre en la
naturaleza ha sido escasa y sin potencia suficiente para alterar el equilibrio del
ecosistema. Pero a partir del desarrollo de la ciencia y la técnica la naturaleza
dejo de ser basicamente parte del destino para pasar a ser algo susceptible de
configuracion y las escalas temporales de la dindmica de la naturaleza y la
accion del hombre se alteraron notablemente. Con la consecuencia de que la
humanidad tiene hoy la posibilidad de determinar por miles de afios, mediante
sus decisiones y acciones, el futuro’ y ello sin que el horizonte de su actuacion
(periodo medio de mandato de un gobierno; expectativa de vida media) se haya
modificado, pues permanece anclado en periodos mucho mas cortos. La
humanidad se ha convertido asi, claramente a partir del S. XX y gracias a la
potencia cientifico-técnica adquirida, en factor capaz de romper los equilibrios
basicos de la naturaleza. Al punto de suscitar la reflexion llevada a cabo por H.
Jonas® a finales de los afios 70 del S. XX; autor que reconociendo la necesidad
de una reformulacion de la ética para la supervivencia de la humanidad en
tiempos de las posibilidades practicamente ilimitadas de la tecnologia, aboco a
la maxima: actia de manera que los efectos de tus acciones sean compatibles
con la permanencia de una verdadera vida humana en la tierra, sentando asi el
principio de responsabilidad.

En todo caso, hoy vivimos ya —en la segunda modernidad- en la sociedad de
la informacién y el conocimiento que, en el contexto de un sistema econémico
mundializado de economia de mercado dominado por la l6gica financiera,
demanda la innovacién continua. Vivimos, asi, en una sociedad productora de
una demanda importante de innovacién como consecuencia de la dindmica de
casi todos los ambitos de la vida, la inmensa presion de la competencia y la
interconexion global y los muchos problemas irresueltos de un presente vivible
y de un futuro capaz de vida. El credo de hoy es, pues, el de la “modernizacion
continua”: estrategia de conservacion de la capacidad de innovacion y resolucion
de problemas de los sistemas sociales.

Tal resolucion —en el sentido de 1a necesidad de un cambio estructural mediante
innovaciones radicales- se ha vuelto inaplazable por la suma de las evidencias

5 Pueden servir de ejemplo los residuos nucleares. Segtn el estado del conocimiento al dia
de hoy un gramo de plutonio puede hacer enfermar a una persona y la vida radioactiva del residuo
actual es superior a toda la presencia humana en la tierra. Esto pone de manifiesto hasta que punto
las generaciones actuales en vida pueden trasladar a futuras sus herencias/legados.

6 H. JONAS, Das Prinzip Verantwortung. Versuch einer Ethik fiir die technologische
Zivilisation, Suhrkamp, Frankfurt am Main 2012. Existe version espafiola anterior a esta edicion
alemana (la primera edicion en version original es de 1979): El principio de responsabilidad:
ensayo de una ética para la civilizacion tecnologica, Herder, Barcelona 1995.
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proporcionadas por el cambio climatico de la crisis —con incidencia no solo
sanitaria, sino econdmica- provocada por la pandemia debida al Covid-19. Asi,
en Espafia, por ejemplo, ese cambio necesario se ha encarado en términos de
un replanteamiento del generalizado modelo econémico-financiero (como el
que quizas pudo intuirse capaz de producirse a resultas de la crisis econémica
desencadenada en 2007-2008 y del que no se ha vuelto a hablar por exigir en
todo caso consensos que desbordan el horizonte de los Estados individualmente
considerados), sino de aprovechamiento de la coyuntura para realizar el giro
radical que ha venido reclamando (en el marco de una rapida evolucion cientifico-
tecnolodgica) la sostenibilidad ambiental.

Adoptada por el Gobierno —desde la asuncion de la perentoria procedencia,
ademas de un replanteamiento y potenciacion del sistema sanitario y de salud
publica, de un acuerdo nacional sobre la reorientacion del sistema econdmico
nacional, se produjo la constituciéon de una Comision en el seno del Congreso
de los Diputados bajo la muy significativa denominacion de Comision para la
Reconstruccion Social y Econdmica, que ha apuntado, en efecto, la importancia
de distinguir, en el proceso de reconstruccion tras la crisis del Covid-19, las
medidas de corto plazo, enfocadas a compensar los efectos de la crisis sanitaria
y permitir la desescalada hacia la “nueva normalidad”, de las de medio y largo
plazo centradas en cambios de caracter estructural. El dictamen emitido por
ésta y aprobado por el Pleno del Congreso’:

- Constata que, habiendo de seguir a la sanitaria una crisis econdémica y
social, ésta va a exigir un mayor peso en las actuaciones del sector ptblico,
incluso con inversion publica directa en determinadas empresas y sectores.
Confirma asi el decisivo papel de la intervencion estatal en la recuperacion
economica y social®.

- Y afirma, por ello, que, en el medio plazo, se precisa un plan de inversiones
y reformas para reorientar el modelo productivo hacia un crecimiento
sostenible e inclusivo. Y ello, porque ha de aprovecharse la crisis actual
como una oportunidad para reorientar aquel modelo para hacer frente a
los desafios de la digitalizacion, la transicion ecologica —con prevision tanto
un plan de inversiones y reformas, como un pacto de Estado por la industria
del que emane una futura Ley de Industria’- orientado a la realizacion de

7  El texto public6 en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
XIV Legislatura, Serie D. niim. 130 de 4 de agosto de 2020.

8 Incluye, por ello, el mandato al Gobierno de revisar la colaboracion de los sectores
publico-privado para que gane peso el primero.

9 En el marco de una estrategia a medio y largo plazo de reindustrializacion en linea con las
Directrices Generales de la Nueva Politica Industrial Espafiola 2030 enmarcadas en la Agenda del
Cambio del Gobierno y alineada con los Objetivos de Desarrollo Sostenible y las recomendaciones
de la Comision Europea.
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la transicion ecoldgica y vinculando la estrategia energética (con cambio
del modelo energético) a la industrial.

La Comision formula, en efecto, un amplio elenco de medidas bajo la rabrica
“impulso de la transicion ecoldgica justa y mejora de la calidad medioambiental”
a efectos de reorientar el modelo de desarrollo nacional, proteger los bienes
comunes y anticipar los retos econémicos y ambientales que se avecinan y
sobre los que ya hay evidencias. Y ello, para alcanzar una economia
climaticamente neutra, circular lenta, respetuosa con los ecosistemas y capaz
de ponerlos en valor como activo del pais, asi como (junto con la sociedad)
resiliente y capaz de aprovechar las oportunidades brindadas por la insoslayable
descarbonizacion, con aumento de la seguridad ante situaciones de crisis
globales. Opcion ésta, que se entiende es la mejor para generar oportunidades
de empleo, riqueza y equidad, ademas de mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos y su salud. Se trata de un conjunto de medidas de gran amplitud,
ambicion articuladas por ello en diez grandes bloques'.

Aunque, dada la situacion politica, pueda dudarse de la continuidad del
esfuerzo en el desarrollo de las medidas previstas, ya esta en tramitacion
parlamentaria su pieza normativa calificable de basica: el proyecto de Ley de
cambio climatico y transicion energética, que, entre otros muchos extremos: 1)
fija los objetivos nacionales de reduccion de emisiones de gases de efecto
invernadero, energias renovables y eficiencia energética de la economia para
los afios 2030 y 205; ii) establece los instrumentos de planificacion para la
transicion energética (los Planes Nacionales Integrados de Energia y Clima y
la Estrategia de Descarbonizacion a 2050); iii) crea la estrategia para la transicion
justa como guia de accion para optimizar los beneficios y minimizar los riesgos
sobre el empleo, con regulacion de la figura de los Convenios de Transicion
Justa como instrumentos clave para materializar las actuaciones; iv) impone la
dedicacion de un porcentaje (revisable) de los Presupuestos Generales del Estado
a fin de garantizar su impacto positivo en la lucha contra el cambio climatico; y
v) articula la que califica de gobernanza de cambio climatico y transicion
energética'l.

10 Dedicados respectivamente (lo que da cuenta del alcance de la reorientacion del modelo
econdmico que se pretende) a: 1) el modelo productivo, con especial atencion a la industria, el
sector primario y otros sectores estratégicos, la economia social y las pequeflas y medianas
empresas; 2) Impulso a una transicion ecoldgica justa y mejora de la calidad ambiental; 3) Sistema
laboral: formacion y empleabilidad; 4) Transformacion digital: sociedad, empresa y Administracion;
5) Vertebracion territorial y reto demografico; 6) Politica fiscal y eficiencia del gasto publico; 7)
Ciencia e [+D+ i; 8) Sistema financiero; 9) Impulso a la politica comercial, apoyo a la automocion,
relanzamiento del turismo y reactivacion de la hosteleria; y 10) Relanzamiento de la cultura y la
industria creativa y apoyo al deporte.

11 Que incluye la creacion del Comité de Expertos de Cambio Climatico y Transicion
Energética como 6rgano responsable de evaluar y hacer recomendaciones sobre las politicas y el
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Este planteamiento de la necesidad de una “reconstruccion econdmica y
social” en términos de “transicion ecologica”, al propio tiempo que pone de
relieve la recuperacion del Estado administrativo basado en la que se ha
calificado tanto como Administracion infraestructural (H. Faber'?), garante de
las estructuras y servicios esenciales de la vida social y, por ello, al servicio de
la satisfaccion de las necesidades sociales (K. Waechter), pone de evidencia
la importancia de las innovaciones cientificas, técnicas, econdmicas, sociales y
culturales que es preciso desarrollar y, por tanto, hace pasar a primer plano la
cuestion de la idoneidad del Derecho como instrumento del cambio estructural
que se ofrece ya como insoslayable.

II. Innovacion y derecho
1. Concepto de innovacion

Como ha sefialado W. Hoffmann-Riem', el concepto de innovacion suscita
un abanico de connotaciones tanto negativas, como, sobre todo, positivas al
margen de su fundamentacion tedrica e, incluso, de la precision de su significado
sustantivo. A pesar de ser, desde hace tiempo, objeto de reflexion por diversas
disciplinas, especialmente la economia, la politologia y la teoria organizativa,
estamos aun lejos de contar con un concepto establecido o aceptado de
innovacion. No digamos ya en la ciencia juridica, en la que la investigacion al
respecto estd ain en ciernes y en algliin caso, como el espafiol, practicamente
inédita.

Desde la perspectiva juridica la determinacion del concepto requiere la
diferenciacion previa entre innovacion del Derecho (es decir: éste como objeto
de aquélla, lo que remite a los cambios en las normas o en su interpretacion y
aplicacion, asi como en los institutos y técnicas juridicos) e innovacion por el
Derecho (es decir: la innovacion en los ambitos extrajuridicos que debe ser
tratada por aquél, lo que remite a la idoneidad del orden juridico para encauzar
la innovacion). Pues el primer tipo de innovaciéon demanda un concepto
especifico, mientras que el segundo permite recurrir al concepto propio de los
ambitos en cada caso objeto de regulacion, sean éstos de los caracterizados por

principio de desarrollo de los planes, programas, estrategias, instrumentos y disposiciones de
caracter general bajo formulas abiertas que garanticen la participacion de los agentes sociales y
econdmicos interesados y del publico.

12 H. Faber, Verwaltungsrecht, Ed. J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen 1989, 2* ed. pp.
334 y ss.

13 K. Waechter, Verwaltungsrecht im Gewdhrleistungsstaat, Ed. Mohr Siebeck, Tiibingen
2008, pp. 1 a 21.

14 W. Hoffmann-Riem, “Immaterialgiiterrecht als Referenzagebiet innovationserheblichen
Rechts”, en M. Eifert y W. Hoffmann-Riem (eds.), [nnovation und Recht I. Geistiges Eigentum
und Innovation, Duncker&Humblot, Berlin 2008, pags. 19 y 20.
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una clara impronta econdmica y tecnologica o de los que lo sean por factores o
procesos sociales o culturales.

Subyaciendo a toda invocacion de la innovacion la idea de novedad, resulta
especialmente util —al menos para las innovaciones extrajuridicas- la famosa
division (logica, que no necesariamente integra y secuencial en la practica) por
Schumpeter'® del proceso de tratamiento de las novedades en invencion,
innovacion y difusion, pues pone de manifiesto que lo nuevo radica en el primer
momento de la invencion (como sucede, en efecto, en el Derecho de patentes).

2.  Innovacion, reto para el Derecho

Entre las innovaciones extrajuridicas (técnicas, econdmicas, sociales o
culturales) y el Derecho existen en todo caso relaciones de influencia reciproca:
si bien el Derecho opera sobre la innovacion, ésta reopera sobre ¢l (su
establecimiento y aplicacion).

En todas y cada una de las cuestiones que hace surgir de suyo cualquier
innovacion se tropieza las mas de las veces, en efecto, con el Derecho, que en
tal coyuntura se experimenta bien como recurso o medio (especialmente cuando
algo ha ido mal en el proceso innovador; p. ej. apelando al Derecho de la
responsabilidad) e, incluso, incentivo, bien —no infrecuentemente- como obstaculo,
dificultad y hasta impedimento'®. Estas reacciones no pueden sorprender, pues
el Derecho es ante todo tutela o proteccion y ésta embaraza a aquél frente al
que se la dispensa. El Derecho limita la fuerza del poder, que se podria imponer
en ausencia de la tutela o proteccion juridica. Pero debe crear seguridad para
todos, es decir, procurar seguridad en los comportamientos y las expectativas
de todos y, con ello, contener y hasta eliminar el miedo al futuro. Debe defender
frente a peligros y riesgos, en particular los generados por la evolucion técnica
y los procedimientos nuevos. Cuanto mayor tienda a ser el peligro o riesgo de
descontrol de una evolucion, tanto mayor es la demanda al Derecho.

El buen Derecho previene, procura la prevencion del riesgo. Pero justamente
este Derecho preventivo es visto por muchos como enemigo de la innovacion,
ya que, en su caso, debe arrogarse la regulacion de lo nuevo antes de que sea
conocido o realidad. Ha de tenerse en cuenta que, con frecuencia y en este
campo de la innovacion, el Derecho no puede referirse a, ni apoyarse en,
experiencias, menos aun aseguradas y sistematicas. Debe establecer una
regulacion a pesar de la imprevisibilidad de las condiciones funcionales y las
consecuencias de las nuevas técnicas. Incertidumbre, imprevisibilidad y no

15 J. A. Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, Duncker&Humblot, Leipzig
1912 (hay reedicion de 2006 por J. Ropke y O. Stiller).

16 Alrespectoy por lo que hace a la relacion entre técnica y Derecho, véanse las contribuciones
a la obra colectiva M. Schulte (ed.), Technische Innovation und Recht. Antrieb oder Hemmnis?,
C.E. Miiller, Heidelberg 1997.
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planificabilidad se constituyen en acompaifiantes de un Derecho que en su
entendimiento tradicional, sin embargo, busca seguridad y presupone
planificabilidad.

Esta arrogacion del Derecho con relevancia para la innovacion es
consecuencia de la expectativa social de que proporcione la garantia de que las
innovaciones propias de la sociedad del riesgo se mantienen dentro de limites
aceptables, lo que —como también ha destacado W. Hoffmann-Riem'’- requiere
su acople a los valores y fines sociales y, en definitiva, constitucionales. Lo que
quiere decir: la exigencia de que los inconvenientes no sean superiores a las
ventajas o los beneficios y que, en todo caso, aquéllos se neutralicen, en la
mayor medida posible (buen ejemplo lo proporciona la genética: aunque los
beneficios que reporta su desarrollo para la medicina, el Estado debe prevenir
sus riesgos y consecuencias colaterales).

La proteccion limita, pues, la libertad en interés de la libertad de terceros.
Dado que el débil precisa la mayoria de las veces una proteccion mayor, limita
en primera linea a aquél al que las innovaciones proporcionan nuevas
posibilidades. El innovador quisiera actuar sin cortapisas juridicas, aunque no
siempre: también ¢l quiere normalmente minimizar sus riesgos apoyandose para
ello en el Derecho, (p. ¢j. en el Derecho de la propiedad intelectual o la patente
o el de la responsabilidad). De suerte que, sin estos amortiguadores, quizé no se
produciria la innovacion. Por tanto, el Derecho no es enemigo nato de la
innovacion, pero si puede llegar a serlo el reticente con o ciego para la misma
(lo que quiere decir: mal establecido).

El hecho de que la innovaciéon se da hoy en la llamada sociedad del
conocimiento no resuelve los problemas especificos que su tratamiento adecuado
plantea al Derecho. Pues esta lejos de proporcionar a éste el saber necesario
para ello, porque —aunque sepamos cada vez mas- el conocimiento adquirido
abre de cada vez mayores perspectivas sobre el océano del no saber. Y, si el no
saber intranquiliza, el saber esta sujeto a cuestionamiento y correccion, pudiendo
producir tanto nuevo saber, como no saber. Ademads, ha dejado ya de servirnos
la racionalidad de la ilustracion, pues sabemos que el conocimiento esta
determinado socialmente por modelos de pensamiento, marcos situativos,
convenciones, etc... lo que es comun a todas las ciencias, como los cambios de
paradigma en la fisica de T. Kuhn han demostrado. La diferencia radica mas
bien en los margenes de maniobra en la adquisicion del conocimiento. A diferencia
de las ciencias naturales, que pueden apoyarse en procesos naturales, la
observacion, el ensayo repetido y la comparacion, las sociales deben ocuparse
de problemas que comportan una especifica dificultad: la de encontrar soluciones

17 W. Hoffmann-Riem, Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung als Reaktion auf
gesellschaftlichen Innovationsbedarf, texto de conferencia pronunciada con ocasion del acto de
entrega de la medalla de la Universidad de Hamburgo el dia 19 de diciembre de 2000, accesible en
http://www2.jura.uni-hamburg.de/ceri/publ/download01.PDF
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a intrincados conflictos y, sobre todo, configurar el futuro social. De esta forma,
el encuentro en el Derecho de soluciones: i) requiere intuiciones plausibles sobre
los comportamientos sociales y sus motivos determinantes, sin permitir la
experimentacion, ni la busqueda solo del conocimiento; y ii) aplica por ello a los
procesos sociales, presuponiendo la limitacion del saber (y del no saber),
parametros menos precisos para llegar a regulaciones, con solo una relativa
posibilidad de reduccion de las premisas de la investigacion. Pues en el terreno
de lo humano la humanidad misma se torna campo de experimentacion
dificilmente controlable y solo observable ex post.

La organizacion juridica de la vida social, prefiada como esta de continuo de
innovaciones, ha de afrontarse, por tanto, desde la falta de conocimiento, en
particular del objeto de la posible regulacion y el modo de eficacia del Derecho.

(Esta el Derecho a la altura de lo que de ¢l exige el tiempo? Razones para
la duda no faltan, pero la primaria es, sin duda, la creciente incapacidad del
Derecho para cumplir su funcion de orden en una realidad compleja y fluida,
impidiendo que la sociedad se deslice hacia una situacion de caos. A diferencia
de lo que sucede en diversos campos como las matematicas, la fisica, etc... el
Derecho se ha mostrado y sigue mostrando reacio a aplicar en su terreno las
ensefanzas de la teoria del caos, quizas porque la estructura matematica de
ésta choca con la maxima: iudex non calculat. Sin embargo, Th. Burri'®
—recurriendo a la metafora de Heinz-Otto Peitgen, Harmut Jiirgens y Dietmar
Saupe: trabajando la masa- ha apuntado a la existencia de alguna similitud entre
las misiones de la teoria del caos y la del Derecho, concretamente la de pretender
entender el caos y dominarlo mediante reglas con la ldgica de todo sistema
dinamico estable de condicion iterativa en el modo de su reproduccion. La idea
basica en la aludida teoria es la de repeticion de la operacion ad infinitum, que
da lugar a los sistemas dinamicos estables, ya que en ella se cumple la ley de la
dependencia o influencia sutil de las condiciones iniciales, conforme a la cual en
los sistemas pequenas diferencias pueden ser el origen de grandes diferencias
gracias a la iteracion. A la que se afiade la de la mezcla que destruye la relacion
entre las partes sistema, que asi pueden estar u operar en cualquier sitio dentro
de ¢l. Estas ideas no implican en modo alguno que nada sea estable en los
sistemas caoticos. Lo interesante es el punto en que un sistema estable deviene
caotico, siendo asi que la iteracion (fendmeno usual o comun) es proclive a
generar caos.

Aunque desde luego la teoria del caos no sea trasplantable al Derecho, si
puede llegar a serlo —cuando menos en sentido metaforico- su imagen cientifica,
radicando entonces el interés para la ciencia juridica en la probabilidad de que
las propiedades del caos aniden en el Derecho. Si, como comprobaremos
inmediatamente, el Derecho es ciencia practica en la que el “caso” es decisivo,

18 Th. Burri, “Do lawyers knead the dough?- How law, chaos and uncertainty interact,
European Journal of Risk Regulation n°. 4 de 2010.
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su condicion iterativa parece clara (mas alla del case law), toda vez que en ella
se pone de manifiesto la génesis de sus decisiones finales o ultimas: las de los
tribunales, que deciden un caso sobre la base de los correspondientes hechos,
pero teniendo en cuenta frecuentemente (las mas de las veces) no solo reglas
y principios generales, sino también decisiones previas en otros casos no
exactamente idénticos. Ello significa que este proceder implica una operacion
de reiteracion o repeticion que —con o sin variantes o modificaciones- se inserta
en el tejido de las ya existentes, afiadiéndose asi al material procesado en el
analisis de casos y, por tanto, al Derecho.

Esta apariencia cadtica del Derecho tiene notables implicaciones para la
certeza juridica, que puede decirse que (en funcion de transformaciones en
curso de las que se va a dar cuenta) ha ido desapareciendo, que modo que hoy
resulta dificilmente predecible el resultado del funcionamiento de la maquinaria
judicial. Pero si al Derecho corresponde la funcion de crear orden en la sociedad,
persigue en tal sentido el mismo objetivo que la teoria del caos: busca entender
¢éste, dominarlo mediante reglas (previsiones, decisiones, etc...) y, con ello, ganar
terreno para la frontera del orden a costa del desorden. Con ello el Derecho
previene el deslizamiento de nuestra sociedad hacia un estado de caos. Las
implicaciones que de todo ello se siguen son claras: la sociedad objeto de
regulacion por el Derecho es un organismo vivo y dindmico (mas cadtico que
organizado), por lo que las categorias definidas, estrictas y rigidas, las
diferenciaciones binarias nitidas y las clasificaciones y contraposiciones juridicas
pierden utilidad, ganandola las féormulas flexibles que admiten soluciones
graduales.

En estas circunstancias es claro, pues, que el Derecho debe superar el
pensamiento monocromo y dicotdmico, confiar en los conceptos abiertos y
flexibles y desarrollar sistemas adaptativos de gobernanza y eficacia. Lo que,
aparte la reflexion sobre su propia innovacion, demanda una investigacion de su
idoneidad para lidiar con la innovacion cientifica, técnica y social, evitando tanto
la actitud reticente como la euforia innovativa.

El Derecho se ha considerado a si mismo siempre, en todo caso y como se
ha avanzado, ciencia practica, de suerte que —a pesar de la contraposicion
teorica de los sistemas continental y del common law- lo que sea Derecho
depende en realidad del “caso juridico” dominado por analisis, comentarios y
convenciones dogmaticos y de la praxis judicial. El caso es constituido siempre
por el Derecho, por ser falso, en realidad, el modelo ideal - del que se ha nutrido
el positivismo del Derecho- de sucesion caso factico-subsuncion en una regla
general preexistente". Pues para dicho ideal la tinica cuestion juridica relevante

19 A este respecto, véase el muy sugerente trabajo (del que se toman en el texto algunas
ideas) de K-H. Ladeur, Was bedeutet die “Normativitit” des Rechts in der postmodernen
Gesellschaft?- Voriiberlegungen zur Beobachtung des Rechtssystems durch die Rechts- und die
Politikwissenschaft-, accesible en http://www?2 jura.uni-hamburg.de/ceri/publ/A2.12.09-neu.pdf.
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es la de la insercion de toda nueva decision en el tejido juridico existente, en
modo alguno la eficacia, racionalidad, eficiencia y justicia de aquélla. Ocurre
que, en contra de tal modelo, creacion y aplicacion aparecen imbricados
circularmente en el Derecho: cada aplicacion es al mismo tiempo modificacion
gracias a la neutralizacion del principio de que la primera procura solo
conocimiento (excluyendo la creacion); fenomeno que es irrelevante para el
sistema mientras pueda ocultarse la imbricacion que comporta mediante su
apuntada neutralizacion lograda gracias a la construccion formal deductiva o
derivativa del discurso juridico (pues éste salva el paradigma de la presuposicion
siempre de la existencia y, por tanto, vigencia previas —a la aplicacion- de una
norma)®,

La persistencia en tales términos del paradigma de la preexistencia de una
norma previa en vigor resiste asi a las notables transformaciones que viene
experimentando el Derecho, de entre las cuales merecen ser destacadas las
siguientes:

- La superacion (via europeizacion, internacionalizacion, globalizacion) del
estadio del Derecho estatal, el cual viene experimentando un serio
deterioro de su unidad ordinamental clasica y la dilucion de la jerarquia
en una “multiplicacion heterarquica de las fuentes”.

En paralelo y como consecuencia de la evolucion del Estado interventor
primero en prestaciones y luego en preventivo y garante —que se
corresponde con la de la sociedad desde la de los individuos a la de las
redes, pasando por la de las organizaciones, el propio Estado:

1) Ha perdido su estabilidad, pero incrementado sus formas y posibilidades
de actuacion, al precio de i) el trastocamiento del principio de Estado de
Derecho en términos que hacen dificil ya su empleo como supraconcepto
de amplio radio explicativo; y ii) su insercion en un sistema de pluralidad

20 Como pone de relieve K-H. Ladeur (op. cit en nota anterior), en tiempos del Estado de
Derecho clasico atn podian establecerse diferenciaciones basadas en conceptos con perfiles
nitidos y, por tanto, claramente deslindados y reconocerse como Derecho solo el estatal, por mas
que el flujo paralelo de normas sociales —no reconocidas como Derecho- influyera en la
interpretacion del mismo. Pero tal modelo ha quedado entretanto diluido, si bien el paradigma de
la vigencia previa de una norma juridica en sentido estricto sigue sin poder “socializado”
completamente, es decir, desvinculado del Estado. No obstante dicho paradigma esta tan ajustado
ya a la mezcla entre normacion y aplicacion, que el procedimiento ciertamente “abierto” de
definicion de la solucion del caso no precisa de la imagen secuencial tradicional de ambos momentos.
El fenomeno de “reproduccion juridica” que se presenta a si mismo como modificacion es hoy un
fendmeno judicial tan generalizado que no es inusual que no se diferencia claramente de la
interpretacion. Ello se debe no en ultimo término, segun Ladeur, a la doctrina de la interpretacion
conforme, toda vez que ésta autoriza a deducir (en sede aplicativa) alteraciones juridicas de porte
incluso de las normas mas generales y abstractas. Lo que coincide con el proceso claramente
observable de desplazamiento del centro de gravedad desde el legislador al juez y es imputable a
la dilucion de la conexion conceptual entre las normas via técnica normativa, dogmatica juridica y
cambio acelerado de la infraestructura de conocimiento del Derecho.
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de estratos normativos interpenetrados caracterizado por las
construcciones hibridas (compatibilizadoras de lo hasta irreconciliable) y
requirente de complejas reglas de colision. Cambios profundos, que la
ciencia juridica viene afrontando basicamente con estrategias de
mantenimiento de una pura apariencia de continuidad, como las de: i) la
constitucionalizacion (vinculacion del orden de derechos fundamentales)
y ii) la prevalencia del conocimiento estatal sobre la epistemologia social,
con desviacion del grueso de la legislacion de la autoorganizacion social
a la Administracion para la consecucion de objetivos fijados por el Estado
(aunque paradojicamente este fenomeno vaya acompafiado de la
progresiva dependencia de los recursos de los sujetos privados).

- Estasiendo desbordado por su sujecion a un proceso continuo de variacion
imposible de controlar con la bomba de achique clésica: la interpretacion
teleoldgica y analdgica®'; proceso conducente, por mor de la pérdida de
centralidad de la eficacia vinculante de la Ley, a: i) la necesidad del
recurso a operaciones de ponderacion y composicion (asi en la colision
de derechos constitucionales) corruptoras de la separacion funcional de
los poderes estatales (como muestran las posibilidades “creativas” de la
técnica de la interpretacion conforme)®; ii) la progresiva juridificacion

21 Conforme a Ladeur (op. cit en nota 19) la funcién de garantia de orden que desempeiia el
Derecho precisa, para ser cumplida, de una infraestructura diferenciada en forma de “soberania
anonima de las convenciones”, cuya importancia radica no solo en la recepcion por el Derecho de
“normas facticas” a fin de estabilizar las expectativas de comportamiento y, por tanto, las
relaciones sociales, sino que se muestra en el terreno de la formalizacion juridica del saber y de su
reconocimiento en el caso concreto, asi como de la puesta a disposicion de reglas de presuncion
y prueba (la necesidad del recurso a estas ltimas en contextos de incertidumbre y para la
determinacion del “saber creible”). La formacion de expectativas presupone un saber comun o
compartido por todos, posibilitando esa comparticion (que forma parte, ella misma, del saber
comun) la conexion con el plano normativo.

22 Sien la primera mitad del S. XX las técnicas de la analogia y la interpretacion teleologica
podian satisfacer aun las necesidades de la dindmica del orden juridico, el progresivo paso a
primer plano de las operaciones de compatibilizacién —via operacion de ponderacion- derechos
constitucionales (como consecuencia de las llamadas relaciones multipolares entre dichos derechos,
no en ultimo término por su eficacia horizontal en las relaciones con terceros) ha ido determinando
un proceso de variacion continua del Derecho, haciendo que el principio de vinculacion por la Ley
ceda terreno a favor de la jurisprudencia. Pues las reflexiones y argumentaciones propias de las
operaciones de ponderacion en sede judicial son proclives a desplazar implicitamente las
determinaciones legales: se trata en ellas, en efecto, no tanto de “comprender” la o las normas de
aplicacion, cuanto de concretarlas, adaptarlas e, incluso, modificarlas incluso de forma “abierta”.
De esta suerte la consistencia de la seguridad juridica forjada por el propio Estado pierde consistencia
sobre todo en el Derecho publico, pues en éste —a diferencia de lo que sucede en el privado- el
Estado aparece investido de prerrogativa decisional. En este contexto, el proceso de formacion
real del Derecho se escora del lado del Juez, afectando el sistema de generacion de normas en el
Estado; en definitiva: tiene lugar una clara alteracion de la relacion clasica entre las funciones
constitucionales: mientras la concrecion —incluso modificativa- del Derecho se convierte cada vez
mas en tarea de la justicia, el bloque legislativo-ejecutivo se concentra, correlativamente en el
equilibrio y la composicion de derechos. (véase el trabajo de K-H. Ladeur citado en nota 19).
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de la politica en modo alguno restrictiva de las posibilidades decisionales
del poder®; y iii) la privatizacion, tampoco limitadora, sino, al contrario,
ampliadora de su esfera de accion (en punto a la responsabilidad por las
consecuencias de la misma, origen de la creacion de nuevas estructuras
en las que tiene lugar ya no tanto la “comprension”, cuanto la
“concrecion” de las normas) y ello, por mas que sea observable un
paralelo proceso inverso de desplazamiento creciente del tratamiento del
trafico juridico —sobre todo transnacional- desde los ordenes internos a
los supranacionales y los Tribunales judiciales a los arbitrales®.

- Viene sufriendo en su funcioén de generacion de orden (como muestra la
penetracion de los conceptos de gobernanza y compliance): 1) de un
lado, la quiebra de la equiparacion de eficacia vinculante y coercion-
sancion por la emergencia -en sectores como el de la técnica o el medio
ambiente, ya incontrolables solo desde la intervencion- de una nueva
infraestructura de estandares y criterios técnicos y cientificos; de modo
que, a despecho de la persistencia de la necesidad en su caso de la
coercion, el Derecho deba reproducirse en lo esencial desde y por si
mismo (ilustrativas son las nuevas formas de la lex mercatoria)®; y ii),

23 El fendmeno descrito en la nota precedente es describible igualmente como juridificacion
progresiva de la politica que, si bien se puede y debe interpretar como restricciéon del campo
decisional del legislativo, se corresponde paraddjicamente con una ampliacion de las posibilidades
decisionales de los poderes publicos en su conjunto, en tanto que capaces de incidir, en virtud de
la dimension objetiva de los derechos constitucionales, en las relaciones entre sujetos privados.
Frente al nuevo papel del Juez, la legislacion y la accion administrativa pasan a asumir mas bien
el de formalizacion de soluciones de equilibrio y composicion entre derechos constitucionales,
alterandose asi el funcionamiento basal del Estado liberal de Derecho sobre dicotomias conceptuales:
publico-privado; estatal-social. (Véase, de nuevo, el trabajo de Ladeur, op. cit. en nota 19).

24 La privatizacion solo aparentemente supone, en efecto, un simple y lineal repliegue del
Estado, pues, de un lado, el abandono de determinadas tareas se compensa, aparte la permanencia
de la garantia del equilibrio entre derechos constitucionales, con la asuncion y expansion de
deberes de garantia de amplio radio de accion y apreciable alcance.

25 Siguiendo aqui también a Ladeur (op. cit,. en nota 19), las transformaciones que vienen
describiéndose han hecho igualmente problematica la representacion positivista del Derecho
como generador de orden con capacidad vinculante asegurada mediante sanciones. La coercion
juridica es ciertamente necesaria (por necesidad de proceder contra el infractor que desconoce
parasitariamente la reciprocidad de la vinculacion juridica), pero en lo esencial el Derecho debe
reproducirse desde y por si mismo, en modo alguno sobre la amenaza de la sancion. El Derecho
no parece que deba caracterizarse hoy primariamente por su reaccion sancionadora. A la vista de
la porosidad creciente de la frontera entre legislacion y justicia, la cuestion esencial pasa a ser la
de la relacion entre ambas funciones en un contexto institucional o procedimental o, dicho de otro
modo, de tipos decisionales en razon de los recursos a disposicion de uno y otro (acceso al
conocimiento, procedimientos y técnicas decisionales, etc...). Esta logica deberia conducir, dado
el acceso mas facil de la Administracion publica al conocimiento complejo mas alld del caso
concreto, a la limitacion del activismo judicial. Pero teniendo en cuenta la ambivalencia de la
aludida suposicion, pues los derechos constitucionales mismos llevan inscrita una epistemologia
social que apunta a la capacidad de autoorganizacion de la sociedad civil y, por tanto, a una
dimension objetiva de creacion normativa entre Estado e individuos. De ahi que el Estado —
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de otro lado, la alteracion de su infraestructura en forma de soberania
anonima de las convenciones sociales por la via de la recepcion de normas
facticas y la generacion de reglas tanto de formalizacion del conocimiento
y su reconocimiento en el caso concreto, como de presuncion y prueba
para —en caso de incertidumbre- determinar el conocimiento “creible”
(por ¢j. reglas sobre la carga de la prueba en controversias sobre nuevos
riesgos).

El Derecho continua ciertamente generando orden gracias a la posibilidad
de la conexion a normas juridicas —sobre la base de un conocimiento comun- de
la formacion y comparticion de expectativas que pasan a formar parte reflexiva
del aquel saber comun; proceso que permite la ritualizacion de las decisiones
juridicas como sancion del conocimiento por una autoridad reconocida,
demostrando nuevamente asi i) la inseparabilidad de las dimensiones cognitiva
y normativa en la reproduccion juridica (aqui reside la trascendencia de los
estandares y las normas técnicas de todo tipo) y ii) la creciente importancia de
un fenomeno de siempre: la dependencia de la funcion de estabilizacion de
expectativas de comportamiento de la posibilidad de la formacion de expectativas
facticas de normalidad y la imputacion de riesgos y responsabilidades mediante
una infraestructura de causalidades canonizadas mediante suposiciones de
probabilidad, reglas de saber y presuncion, estandares y modelos. Pero ello no
oculta la trascendencia del cambio: visto de cerca el aseguramiento de
expectativas no es tan estable como aparenta, ya que la certeza del Derecho
depende paradojicamente de la incerteza de sus conceptos basicos. Solo la
textura abierta del Derecho puede permitir su adaptacion a las actuales
condiciones de transformacion permanente de la sociedad. Ocurre que el
Derecho estd preso de la ambivalencia de su orientacion al equilibrio entre
estabilizacion y predisposicion a la transgresion.

En todo caso, el Derecho, a pesar de su tradicion hermenéutica, solo
recientemente ha comenzado a prestar atencidon a sus presupuestos sociales,
las condiciones de su eficacia y, por tanto, sus efectos, el grueso de sus métodos
y técnicas sigue conservando grandes inercias, de modo que en este terreno
continua siendo dependiente de otras disciplinas, con las que, sin embargo,
mantiene escaso didlogo. Y en tiempos de internacionalizacion y globalizacion
no cabe olvidar otros problemas afiadidos:

- La emergencia de normas de origen privado gracias, sobre todo, a la
comunicacioén internacional (p. ej. regulaciones sobre asignacion de

entendido como Estado administrativo en expansion a pesar de la privatizacion que incide cada
vez mas en los procesos de autoorganizacion del saber practico social mediante regulaciones
técnicas, mecanismos de incentivacion e instrumentos de planificacion- no pueda pretender en
este terreno una preferencia de su conocimiento frente al social asegurado por aquellos derechos.

51



Luciano Parejo Alfonso / Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edicion Digital - 31/2020 Edicion Ord. 35-56

direcciones del protocolo IP por ICANN); innovacion ésta de bulto sin
instancia legitimada democraticamente garante del equilibrio de intereses.

- El recurso, incluso en la aplicacion del Derecho estatal, al mismo truco
empleado por los cientificos naturales: concentracion en determinados
aspectos del problema y reduccion de las premisas para poder desarrollar
las oportunas estrategias de analisis y solucion utilizando el saber experto,
reglas sobre carga de la prueba y presunciones y, en especial, la remision
a procedimientos dirigidos a alcanzar el necesario saber decisional,
delegandose asi en los propios actores econdmico-sociales el hallazgo de
la solucién (ej.: la normativa REACH comunitaria sobre productos
quimicos).

La dificultad es de porte: presuponiendo que se sabe lo que atn no se sabe
y, a veces, hasta no sabiendo siquiera lo que no se sabe, se pretende alcanzar
un preciso conocimiento en cualquier materia. De ahi que, para encontrar las
respuestas adecuadas, los juristas se limiten —para fundamentar sus
razonamientos y decisiones- al saber explicito, es decir, el que formalmente se
puede expresar y comunicar, evitando en principio el implicito, es decir, aquél
del que se dispone por la experiencia, biografia, know how sin necesidad de
tematizarlo en los razonamientos. Sin embargo, cuando se recurre a expertos
es preciso aceptar el empleo por éstos también de su saber implicito y cuando
se recurre a procedimientos con participacion de terceros se activa su saber
explicito e implicito con el riesgo de selectividad y opacidad.

Una cosa esta clara en todo caso: cuando de la innovacion se trata no sirve,
al menos como medio principal, el Derecho clasico de intervencion, porque las
innovaciones no se pueden imponer y si solo posibilitar o facilitar, siendo lo
pertinente la puesta a disposicion de condiciones, estructuras e institutos
posibilitadores del despliegue de potenciales creativos. Aunque es inevitable,
para evitar o al menos mitigar los riesgos, el establecimiento de limites, el recurso
al imperium debe ser la ultima ratio, una vez agotadas las posibilidades de la
técnica incentivadora (ej: el mercado de derechos de emision). Es concebible
hasta la renuncia a la regulacion sustantiva en favor del establecimiento de
deberes de nuevo cuio referidos al seguimiento y control de los riesgos —en
especial de los productos-, el disefio de procedimientos, la informacion sobre
existencia de reservas acerca de la idoneidad de éstos, etc.... Lo decisivo en el
Derecho relativo a la innovacion —y aqui radica el gran reto- es la posibilidad de
la revision del camino emprendido, es decir, de las soluciones adoptadas, cuando
se actualicen riesgos inasumibles juridicamente.

La cuestion es, por tanto, la de la posibilidad misma de que el Derecho
facilite la innovacion sin por ello ni descuidar la prevencion de los riesgos, ni
negar la debida proteccion. En la respuesta a esta pregunta encuentra su
justificacion la ciencia juridica de la innovacion, que debe hallar las formulas
que, al propio tiempo que permitan la innovacion, dirijan preventivamente ésta
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en términos que garanticen que sus resultados sean tolerables para el bien
comun. Lo que exige la incorporacion al Derecho de los factores técnicos,
econdmicos, sociales y culturales que impregnan el potencial innovador y su
utilizacion.

Asi pues y siguiendo a W. Hoffmann-Riem?, ante la presion innovadora
actual el Derecho no puede sino estar, en primer lugar, abierto a la innovacion,
pero teniendo en cuenta que: 1) los tiempos no son iguales en todos los ambitos:
si el de la modernizacion econdmica y técnica es rapida y generadora de riesgos
(p. ¢j. medioambientales), el de la modernizacion social y, sobre todo, ecologica
es, aunque posible, mas lento); ii) en ambas se generan riesgos (sean
medioambientales, sean de bienestar y sostenibilidad) y no concurre
autosuficiencia correctora (precisando la social y ecoldgica de la intervencion
publica, al menos se desea una determinada calidad de los procesos sociales);
y iii) ninguna de ellas puede ser conseguida solo mediante la modernizacion
tecnolodgica, sin perjuicio de la utilidad de ésta al respecto (p. €j. en el medio
ambiente en general y el cambio climatico en particular).

Pero ademas, y en segundo lugar, el Derecho debe actuar de manera
responsable en punto a la innovacioén. El Estado social de Derecho, en efecto,
el Derecho no es sino medio para el aseguramiento de la calidad de vida de los
ciudadanos (entendida como paz juridica y posibilidad efectiva de desarrollo de
la propia personalidad en sociedad con dignidad), por lo que —no asegurando las
innovaciones por si mismas, es decir, dejadas a su propia logica, tal fin, cuando
menos en términos de distribucion equitativa de sus ventajas y utilidades, es
decir, de modo que beneficien a la mayoria)- debe asegurar la calidad de la
innovacion, lo que quiere decir su adecuacién al bien comun. En otro caso
(permision o apoyo de cualesquiera innovaciones cualesquiera que sean sus
consecuencias y las que produzcan, a su vez, éstas), se trasladaria a la sociedad
indebidamente el riesgo de que los efectos negativos de aquéllas desborden
ampliamente los positivos. Resultado éste solo evitable vinculando las
innovaciones a las orientaciones normativas de la sociedad, en particular las
constitucionales (valores, bienes y derechos y deberes constitucionales y, muy
especialmente), pues lo que cuenta en un Estado democratico de Derecho es la
tolerabilidad social, definida juridicamente, de las referidas innovaciones. La
consecucion del bien comtin mediante el Derecho no es en modo alguno externa
al nucleo mismo del Estado de Derecho, de modo que el desentendimiento del
poder publico en esta materia abocaria irremediablemente en una dejacion
sensible de la responsabilidad reguladora o normativa. Habiendo contribuido el
Estado social de Derecho a la evolucion de la sociedad industrial, ha de prestar
el mismo servicio en la sociedad de la informacion y el conocimiento generadora
de riesgos, incluso globales. Para lo cual es obvio que, en lo necesario, ha de
actualizarse, es decir, innovarse (reflexivamente) ¢l mismo; tarea ésta que

26 W. Hoffmann-Riem, op. cit. en nota 17.
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demanda, a su vez, la pertinente investigacion en el plano cientifico en la linea
que desde hace afos precisamente se viene desarrollando en Alemania: la del
Derecho administrativo directivo de los procesos sociales”. Pues del empleo
del Derecho utilizar como medio 1til para conseguir, en los ambitos sujetos a
innovacion, los efectos deseados y evitar los indeseados, es decir, para dirigir
procesos y resultados se trata.

El programa de una tal reconversion del Derecho puede ya trazarse siquiera
sea en los trazos fundamentales avanzados ya, en la doctrina alemana, por W.
Hoffmann-Riem?:

1. Elpunto de partida no puede ser otro que el de imposibilidad de construir
las alternativas precisas sobre la base del Derecho clasico de la policia
o intervencion (el de la orden y la prohibicion unilaterales). Pues, por
mas que éste pueda seguir siendo imprescindible para la fijacion de limites
como técnica de prevencion de riesgos (como, p. €j. para las
manipulaciones genéticas en el ser humano, la seguridad de las
operaciones en las industrias que empleen energia nuclear, las emisiones
dafiinas de industrias) y eventualmente pueda llegar a ser incluso 1til
para la estimulacion de innovaciones (p.ej. de técnicas y procedimientos
de reduccion de los elementos dafiinos de las emisiones industriales), su

27 Se trata de un esfuerzo colectivo iniciado a finales de los afios 80 del siglo XX que,
financiado por la Deutsche Forschungsgemeinschaft y liderado por los profesores. E. Schmidt-
ABmann y W. Hoffmann-Riem, ha reunido, en sucesivos encuentros, a un buen niimero de
expertos de la academia y de la praxis con el objetivo de superar, sin afectarla, la limitada
perspectiva dogmatica: 1a del control juridico y esencialmente judicial de la actuacion administrativa
mediante la incorporacion de otra nueva, la de la direccion o gobierno (Steuerung) capaz de otorgar
soporte a una reconstruccion sistematica del Derecho Administrativo. La nueva perspectiva pone
el acento en la actuacion y sus resultados, lo que vale decir también las condiciones precisas al
efecto; en definitiva: en la compleja tarea del aseguramiento y realizacion del bien comun. Como
se ha dicho acertadamente, el de direccion es un concepto que posibilita el analisis juridico de las
fuerzas, la dinamica interna y las formas que inciden en la produccion de efectos; concepto, para
el cual la Administracion es al mismo tiempo sujeto y objeto. El resultado principal o fundamental
por ahora del apuntado esfuerzo colectivo es la publicacion de los siguientes diez volimenes que
recogen las distintas contribuciones a los diferentes temas de las reuniones y conferencias
celebradas: Hoffmann-Riem, Schmidt-Assmann y Schuppe rt, Reform des Allgemeinen
Verwaltungsrechts — Grundfragen (1993); Hoffmann-Riem y Schmidt-Assmann, Innovation und
Flexibilitit des Verwaltungshandelns (1994); Hoffmann-Riem y Schmidt-Assmann , Offentliches
Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen (1996); Schmidt-Assmann y
Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource (1997); Hoffmann-Riem
y Schmidt-Assmann, Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht (1998); Schmidt-
Assmann y Hoffmann-Riem, Strukturen des Europdischen Verwaltungsrechts (1999); Hoffmann-
Riem y Schmidt-Ass mann, Verwaltungsrecht in der Informationsgesellschaft (2000); Schmidt-
Assmann y Hoffmann-Riem, Verwaltungskontrolle (2001); Hoffmann-Riem y Schmidt-Assmann
, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz (2002); y Schmidt-Assmann y
Hoffmann-Riem, Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft (2004).

28 W. Hoffmann-Riem, op. cit. en nota 17.
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Algunas reflexiones generales en torno al cambio climatico, la innovacion...

juego ordinario presenta el inconveniente de inducir respuestas elusivas

y, en todo caso, no resulta especialmente idéneo para la maximizacién

del potencial creativo de una sociedad.

La linea de trabajo ha de pasar, pues, por la busqueda de los recursos

juridicos que, siendo capaces de servirse de las concernencias vinculadas

al propio interés de los destinatarios de las normas, incentiven de modo
suficiente a éstos para mantenerse en el corredor de lo admisible, es
decir, en el margen de tolerancia otorgado por el bien comun. En otros
términos: las formulas y soluciones que, generando un marco que incentive

a los protagonistas de las innovaciones para que su actuacion, al propio

tiempo que satisfaga el propio interés, responda al interés general.

A este respecto no puede dejar de tenerse en cuenta que:

1) Los instrumentos clasicos del Derecho privado (la libertad de empresa
y contractual, la propiedad privada y la libre competencia en el
mercado), aunque polarizados en torno al interés propio, implican
también, de suyo, no solo las pertinentes politicas publicas de garantia
de las instituciones precisas y de aseguramiento de la igualdad en la
competencia, sino —al hilo de la comprobacion de la insuficiencia de
la justicia conmutativa y la consecuente transformacion social del
Estado liberal de Derecho- las precisas para asegurar la justicia
distributiva y los derechos de lo mas débiles en el mercado (los
consumidores). Si bien el centro de gravedad del Estado se ha vuelto
a desplazar a fin de devolver a la sociedad civil parte de las
responsabilidades estatalizadas, tal proceso esta lejos de suponer
una liberacion del Estado de su responsabilidad politica ultima por
las condiciones de vida de la ciudadania (incluso los mas reticentes
para con el papel del Estado apelan a dicha responsabilidad cuando
se trata de conjurar crisis —como la que aun padecemos- o compensar
petjuicios por acontecimientos imprevistos.

i) En la reestructuracion en curso de las estructuras y medios de accion
estatales es inevitable el fenomeno —susceptible de ser percibido
como sobrerregulacion y entrabamiento juridicos- de la coincidencia,
al menos durante cierto tiempo, del viejo y nuevo Derecho, pero el
proceso debe ser impulsado no obstante las reacciones —en el
extremo de desobediencia- que aquella circunstancia pueda llegar a
suscitar, aprovechando esta fase para un analisis critico que permita
detectar los elementos que en el Derecho existente puedan ser
conceptuados como obstaculos de la innovacion

La investigacion “reflexiva” sobre la innovacion en el Derecho debe

consistir, finalmente, en propiciar el desarrollo de fendémenos emergentes

que ayudan a perfilar el Derecho como medio idéneo de la innovacion,
como puede ser el caso de la autorregulaciéon enmarcada

“regulativamente” por criterios-marco, disposiciones estructurales y

55



Luciano Parejo Alfonso / Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edicion Digital - 31/2020 Edicion Ord. 35-56

reglas de juego o “autorregulacion regulada” especialmente apta para la
articulacion de intereses contrapuestos, impedimento del abuso de poder
y proteccion de bienes amenazados. En todo caso, el nuevo Derecho
debe estar orientado por las condiciones de partida y desarrollo de la
sociedad: un Derecho, pues, reactivo que —acertando a reflejar lo
existente- sea capaz de aprender, incorporando a su programa nuevas
comprensiones de la realidad; incorporacion que precisa desde luego
previsiones de nuevo cuflo sobre autoevaluacion, seguimiento y
evaluacion de riesgos, sistemas de gestion de éstos y estimulacion del
conocimiento por los participantes en la toma de decisiones (sistema de
aseguramiento y responsabilidad), pero sobre todo y especialmente: sobre
la posibilidad de correccion del rumbo en caso de necesidad y no solo
(como ahora) de proteccion de lo ya adquirido o poseido.

El programa que queda asi apuntado no puede prescindir del paralelo esfuerzo
de determinacion de conceptos, categorias y principios basicos de los que
depende en buena medida el buen fin de la renovacion del orden juridico de que
se viene hablando; en particular de los principios de sostenibilidad y justicia
generacional en tanto que claves en el campo medioambiental y, por tanto,
también en el de la lucha contra los factores que inducen el cambio climatico.
Esfuerzo éste, que, sin embargo, desborda el marco de estas reflexiones.
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Resumen
El articulo trata el derecho real de propiedad en el ordenamiento juridico venezolano,
sistematizando sus principales aspectos doctrinales y jurisprudenciales. Se estudia la
base normativa de tal derecho, nocion, caracteres, elementos, contenido, limitaciones,
asi como los modos de adquirir y perder la propiedad.
Palabras claves
Derecho real. Propiedad. Dominio. Adquisicion y pérdida.
Abstract
The article deals with the right of ownership in the Venezuelan legal system,
systematizing its main doctrinal and jurisprudential aspects. The normative basis of
such right, notion, characters, elements, content, limitations, as well as the ways of
acquiring and losing ownership are studied.

Key words

Right in rem. Right of ownership. Domain. Acquisition and lost.
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SUMARIO: La propiedad: Introduccion. 1. Aproximacion normativa.
1.1. Generalidades sobre el derecho real. 1.2. La propiedad en los
instrumentos normativos internacionales y sus bases constitucionales.
1.3. Importancia del rango constitucional del derecho de propiedad.
2. Nocion y evolucion. 3. Caracteres 4. Elementos. 5. Contenido o
facultades. 6. Extension o ambito. 7. Modos de adquirir la propiedad.
8. Modos de perder la propiedad. 9. Limitaciones legales a la propiedad.
10. Acciones civiles protectoras de la propiedad.

Introduccion

Por medio de las siguientes lineas intentaremos resumir el mas importante
de los derechos reales. Para ello seguiremos basicamente el esquema tradicional
de la doctrina clasica de la asignatura, sin perjuicio de referir eventualmente
consideraciones que modernamente ha hecho la doctrina nacional sobre tan
importante derecho, especialmente, con base en la norma constitucional. No
pretendemos entonces, profundizar en el maximo de los derechos reales; por el
contrario, nuestro objetivo es resumir su estudio en sede de la asignatura Derecho
Civil II. Tampoco profundizaremos en el estudio de sus modos de adquisicion y
extincion, pues a estos dedicamos recientemente, sendas monografias, a las
que remitiremos. De tal suerte, que de seguidas, ofreceremos simplemente,
una vision panoramica del mas pleno de los derechos reales, a saber, la propiedad,
en sus aspectos tematicos fundamentales. Por ello, el titulo del articulo que
presentamos, busca servir de “breves notas” de estudio para quienes se
acerquen a la materia desde la perspectiva tradicional de la doctrina venezolana
de los Bienes y Derechos Reales.

1.  Aproximacion normativa
1.1. Generalidades sobre el derecho real
El Derecho de Bienes es la parte del Derecho Civil Patrimonial que regula
las cosas, los bienes y los diferentes derechos reales'. El derecho real —por

oposicion al derecho personal o de obligaciones— es aquél que supone un sefiorio

1 DomiNGuEz GUILLEN, Maria Candelaria y PEREZ FERNANDEZ, Carlos: “El Derecho de Bienes
en Venezuela”, Jurisprudencia Argentina, N° 8, 2017-1, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, pp.

59



Maria Candelaria Dominguez G. / Carlos Pérez F. / Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edicion Digital - 31/
2020 Edicion Ord. 57-124

sobre una cosa?. El Derecho real implica un poder directo a favor del titular
sobre un bien determinado en orden a su aprovechamiento. En tanto que el
derecho de crédito deriva para su titular en el poder de exigir a otra persona
—deudor—, una prestacion, entre otras tantas diferencias®. Tal distincion entre
derechos reales y de crédito se tiene como la summa divisio de los derechos
patrimoniales®, distinguiendo asi las situaciones patrimoniales generalmente entre
“reales” y “obligatorias”; de un lado la propiedad y demas derechos reales de
goce y de garantia; del otro, las relaciones obligatorias, definidas casi en via
residual con respecto a las relaciones reales’. El hombre se halla continuamente

15-23, especialmente p. 18, El Derecho Patrimonial comprende aquellas instituciones que presentan
un contenido susceptible de ser valoradas econdmicamente.

2 Véase: O'CaLLAGHAN MuNoz, Xavier y Antonio PEDREIRA ANDRADE: Introduccion al
Derecho Civil Patrimonial. Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces S.A., 4°* edic., Espafia,
1996, p. 247, el derecho real es un poder otorgado por el ordenamiento juridico, inmediato y
absoluto sobre una cosa, que implica a su titular un sefiorio pleno o parcial sobre la misma. Es un
poder concedido por la ley al sujeto; EspiNosa GONzALEZ, Javier Jacinto: Los derechos reales en
el ordenamiento juridico panamerio. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Centro de
Investigacion Juridica, Panama, 2015, p. 20, http://www.up.ac.pa/ftp/2010/f derecho/centro/
documentos/orden.pdf, La nocioén de derecho real guarda relacion con el nexo, vinculo de las
personas con las cosas singulares, ya sean materiales o inmateriales, muebles e inmuebles; TERNERA
Barrios, Francisco y Fabricio MaNTILLA EspiNoza: “El concepto de derechos reales”, En: Revista
de Derecho Privado N° 36, Universidad de los Andes, Colombia, Junio 2006, pp. 117-139,
www.redalyc.org/pdf/3600/360033184003.pdf; SANCHEZ-CoRDERO DAviLA, Jorge: Derecho Civil.
Unam. México, 1981, p. 383, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/746/29.pdf, el derecho real
se ejerce directamente sobre la cosa. Este es su caracter inmediato, ya que su titular ejerce su
poder sin necesidad de una especial colaboracion de otras personas.

3 Ocana GAwmiz, Javier: La eficacia frente a terceros de los derechos reales y de crédito.
Comares, Granada, 2016, pp. XXVII; DomincuEz GUILLEN, Maria Candelaria: “Entre los derechos
reales y los derechos de crédito”, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 9, 2017,
pp. 51-81, www.rvlj.com.ve; BocGiano, Humberto: El ambito de las obligaciones. Fronteras,
conflictos de limites y conexiones entre los derechos reales y los derechos personales o de crédito,
pp. 221-237, http://documentos.aeu.org.uy/030/034-5-221-237.pdf; PARrRA PEREZ, Rafael:
Derechos reales y de crédito. Bases historicas de la dogmatica contemporanea, Studia Iuris
Civilis. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Coleccion Libros Homenaje N° 16.
Fernando Parra Aranguren (Editor), TSJ, Caracas, 2004, pp. 479-532; CARNEVALI DE CAMACHO,
Magaly: “Derechos de crédito y derechos reales”, Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas N° 19, Universidad de los Andes, Centro de Investigaciones Juridicas, Afio XVIX,
Meérida, 1996, pp. 13-36; Lasarte, Carlos: Propiedad y derechos reales de goce, Principios de
Derecho Civil, Marcial Pons, 9* edic., Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2009, T. IV, pp. 7y ss.;
CARRASCO PERERA, Angel: Orientaciones para una posible reforma de los Derechos Reales en el
Codigo Civil espariiol, Derechos Reales. Principios, elementos y tendencias. Gabriel DE REINA
TARTIERE, (Coord.), Heliasta, Argentina, 2008, pp. 73 y 74, para algunos el derecho real es mas
valioso que el derecho de crédito, porque éste depende de la solvencia de las personas (cita a
ARRUNADA, aunque seflala que “no estd muy clara el sentido de esa idea” en el autor).

4 Véase: Ocana GAmiz, ob. cit., pp. XXVIL

5 PERLINGIERI, Pietro: El Derecho en la legalidad constitucional. Segun el sistema italo—
comunitario de las fuentes. Dykinson, Madrid, 2008, Traducciéon y comentarios a la 3* edic
italiana coord. por A. Luna SERRANO y C. MALUQUER DE MOTES Y BERNET, p. 806.
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en contacto con las cosas®, para algunos dando lugar a relaciones que pueden
ser calificadas de “reales™.

La relacion juridica que arropa los derechos reales también acontece entre
personas, aunque con ocasion de un bien®. Para algunos, no existe relacion
juridica propiamente dicha hasta que se configure la violacion del derecho real’.
Pero no se pueden tener derechos sobre las cosas. Se tienen derechos en
relacion a las cosas, mas no sobre éstas. Los derechos solo pueden ser respetados
o violados por las demas personas'®. Se dice que si bien es posible configurar
un deber genérico en la hipotesis tipica del derecho real de propiedad, es discutible
en la mayor parte de las otras situaciones reales'. Aunque modernamente,
admite con razoén LASARTE que el debate “carece verdaderamente de sentido
practico alguno”'2.

El derecho real presenta las caracteristicas de inmediacion, absoluto o erga
omnes, determinacion, derecho de persecucion, asi como derecho de preferencia
y tipicidad entre otras. Adherimos a esta ultima tesis pues consideramos que
la autonomia de la voluntad no tiene el poder de crear derechos reales distintos
a los establecidos en la ley en perjuicio de terceros'. Por lo que su determinacion
en el Codigo Civil viene dada por la propiedad (arts. 545-582), el usufructo, el
uso, la habitacion, el hogar, la enfiteusis, la servidumbre, la prenda, la hipoteca.
Se incluyen otros, aunque con dudas para algunos, como la posesion, la anticresis,
la retencion, el retracto, la opcion, la multipropiedad y algunas modalidades de
tiempo compartido, asi como la superficie”®. Entre los poderes caracteristicos

6 MoLiNaRrIO, Alberto: De las relaciones reales. Edit. Universidad, Buenos Aires, 1982, p.
35.

7 Ibid., p. 37.

8  DomiNGUEz GUILLEN, Maria Candelaria: Manual de Derecho Civil I Personas, Paredes,
Caracas, 2011, pp. 44 y 45.

9  Véase refiriendo la posibilidad de relacion entre personas y cosas como es el caso de los
derechos reales, Rivera, Julio César: Instituciones de Derecho Civil. Parte General, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1997, I, reimp., p. 274, pero tal tesis es repudiada por la mayor parte de la
doctrina. Para el autor se trata de una situacion juridica unisubjetiva, que explica el modo de estar
la persona con los bienes. Y la cosa no esta en relacion con el sujeto sino que éste ejerce una
potestad. Esto no implica desconocer que todas las demas personas tienen el deber juridico de
respetar el derecho de propiedad. Pero la relacion juridica propiamente dicha se establecera
cuando alguien turbe o viole el derecho de propiedad, dandose una relacion juridica entre el
propietario y el agente del hecho ilicito.

10 RoDRIGUEZ FERRARA, Mauricio: Comprendiendo el Derecho, Universidad de los Andes,
Consejo de Publicaciones, Mérida, 2007, p. 205, los derechos interesan en cuanto a nuestra vida
de relacion con las otras personas.

11 PERLINGIERI, 0b. cit., pp. 807 y 808.

12 LASARTE, 0b. cit., p. 6.

13 DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: “Instituciones fundamentales de Derecho Civil”,
Coleccion Estudios N° 2, CENLAE, Caracas, 2019, pp. 154-156. Véase: LASARTE, ob. cit., pp. 6 y
7, alude a inmediatez o inherencia y a la eficacia erga omnes.

14 DoMiNGUEZ GUILLEN, Instituciones fundamentales pp. 150-154.

15 Ibid., pp. 146-149.
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del dominio y sus desmembraciones, se ubican el uso, el goce y la disposicion.
Estos tres se dan en la propiedad, pero en otros derechos reales se reconocen
otras variedades de poderes seglin el derecho de que se trate's. La propiedad,
por su parte, tiene enlace con casi todas las instituciones privadas (contrato,
familia, sucesiones, etc.)".

De esa variedad de derechos reales ninguno mas pleno, importante y de
mayor trascendencia practica como la propiedad. Configura sin duda, el maximo
de los derechos reales, por ser el de las mas plenas facultades, al punto que
sobre €l se da origen a otros derechos reales limitados. Precisamente al derecho
real de propiedad dedicaremos las lineas que siguen. El art. 545 del CC dispone:
“La propiedad es el derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de
manera exclusiva, con las restricciones y obligaciones establecidas por
la Ley”. Veremos como se proyecta dicha disposicion, pero veamos previamente
su soporte normativo de mayor jerarquia.

1.2. La propiedad en los instrumentos normativos
internacionales y sus bases constitucionales

Los pactos y convenios internacionales vigentes para América que reconocen
a la propiedad como derecho humano son:

a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de la ONU en fecha 10 de diciembre de 1948, cuyo articulo
17 establece que toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente's;

b) La Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre, en
la cual de conformidad con lo dispuesto en el articulo XXIII, toda persona tiene
de derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales
de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del
hogar®; y,

c) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José, que dispone en la parte del articulo 21 que nos interesa destacar para este
trabajo, que toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes y la ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social, asi como que ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion

16 TERNERA BARRIOS y MANTILLA EsPINOzA, 0b. cit., p. 122.

17 PERLINGIERI, 0b. cit., p. 828.

18 NIKkKeN, Pedro: Codigo de Derecho Humanos. (Compilacion y estudio preliminar), EJV,
Caracas, 2006, pp. 65 y 68.

19 Ibid., pp. 105 y 108.
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justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segln
las formas establecidas por la ley®.

Ademas de esas previsiones generales recogidas en los instrumentos
internacionales, también en la Constitucion venezolana se contemplan —tal como
suele ocurrir en las constituciones— algunas reglas fundamentales sobre la
propiedad. Esas normas constitucionales, como veremos seguidamente, nos
permiten introducirnos en el conocimiento de su contorno general, asi como en
el de los bienes juridicos y el ambito de libertad protegido, por la forma en que
esta regulado. Las dos normas que pueden tomarse como punto de partida para
el conocimiento de la forma en que el constituyente procedid a delimitar el
derecho de propiedad, son el 98 y el 115 de la Constitucion.

La férmula contenida en el articulo 98 de la Constitucion es la siguiente:

“La creacion cultural es libre. Esta libertad comprende el derecho a la inversion,
produccion y divulgacion de la obra creativa, cientifica, tecnologica y
humanistica, incluyendo la proteccion legal de los derechos del autor o de la
autora sobre sus obras. El Estado reconocera y protegera la propiedad
intelectual sobre las obras cientificas, literarias y artisticas, invenciones,
innovaciones, denominaciones, patentes, marcas y lemas de acuerdo con las
condiciones y excepciones que establezcan la ley y los tratados internacionales
suscritos y ratificados por la Republica en esta materia”.

Se trata de una norma que ademas de reconocer una de las libertades mas
propias del ser humano, como lo es la de creacion, se refiere de manera amplia
tanto a la identificacion del objeto protegido, como al alcance de la proteccion,
en vista del reconocimiento de la existencia del 1lamado contenido moral (que
es el que se refiere a la paternidad de la obra y sus derechos asociados), y del

20 Ibid., pp. 111y 118. Véase sobre el tratamiento del derecho de propiedad en las instancias
internacionales del &mbito americano: MEIER GARrcia, Eduardo: El derecho de propiedad en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En: Lo mio, lo tuyo, lo nuestro... Visiones sobre
la propiedad, RamiREz RiBES, Maria (Compiladora): Club de Roma, Capitulo Venezolano, Caracas,
2006, pp. 35-54; FAUNDEZ LEDESMA, Héctor: El acervo jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En: Venezuela y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos/Libro
Homenaje al Doctor Alirio Abreu Burelli. Universidad Monteavila y Fundacion Konrad Adenauer,
Caracas, 2011, pp. 147 y 152; ABREU BURELLI, ALIRIO: Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En: XXX Jornadas “J.M. Dominguez Escovar” En Homenaje a la Memoria
de Luis Oscar Giménez y Manuel Torres Godoy: Estado de Derecho, Administracion de Justicia
y Derechos Humanos. Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pp.
678-681; Garcia RaMirez, Sergio: Panorama de la Jurisprudencia Interamericana sobre Derechos
Humanos. Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, 2018, pp. 134-136, https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6077/7.pdf; Acuiar, Asdrubal: Los Derechos
Humanos en la Convencion Americana. Funtrapet y UCAB, Caracas, 2010, pp. 129-135.
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contenido material (posibilidad de explotacion econdmica de la obra) de los
derechos intelectuales (derecho de autor y propiedad industrial)?'.

No obstante, el articulo que resulta fundamental para determinar la concepcion
de la propiedad en la Constitucion, y que por descarte pareciera estar mas bien
relacionado con la proteccion de las cosas corporales, es el 115, que sefiala
textualmente lo siguiente: “Se garantiza el derecho de propiedad. Toda
persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes.
La propiedad estara sometida a las contribuciones, restricciones y
obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés
general. Solo por causa de utilidad publica o interés social, mediante
sentencia firme y pago oportuno de justa indemnizacion, podrd ser
declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes .

Lo mas resaltante de la delimitacion del derecho de propiedad privada en el
articulo 115 de la Constitucion de 1999, es haberle dado rango constitucional al
reconocimiento de las facultades que contiene (lo cual no ocurria con la
Constitucion de 1961), y ello tiene importantes consecuencias a las cuales nos
referiremos infra. El reconocimiento constitucional de las facultades del titular
como identificativo del derecho de propiedad®, resulta relevante, dado que la

21 Aqui habria que advertir que la naturaleza juridica del derecho intelectual (categoria en la
que encuadran el derecho de autor y la propiedad industrial), es un asunto que ha sido sumamente
debatido y que atn no ha sido resuelto por la doctrina, dadas las diversas teorias que se han
formulado al respecto y entre las cuales pueden mencionarse: las que lo consideran derechos de la
personalidad, derechos de crédito, derechos reales o unos derechos nuevos o sui generis que no
encuadran en las categorias clasicas que conocemos. Cada vez viene tomando mayor auge la tesis,
en el ambito del derecho civil, de que a los clasicos componentes del patrimonio, como lo eran los
derechos reales y los de crédito, deben agregarse actualmente los derechos intelectuales como una
categoria autdnoma. Véase: DoMiNGUEZ GUILLEN, Maria C.: “Aproximacion al estudio de los
derechos de la personalidad”, En: Revista de Derecho N° 7, TS], Caracas, 2002, pp. 77,90y 91,
somos del criterio que el derecho de autor por sus particulares caracteristicas constituye una
categoria especial y distinta a los derechos de la personalidad. Véase sobre el patrimonio nuestro
trabajo: “Notas sobre el patrimonio en el Derecho Venezolano”, Revista Boliviana de Derecho N°
25, Fundacién Iuris Tantum, Enero 2018, Santa Cruz/ Bolivia, pp. 272-305,
www.revistabolivianadederecho.org

22 Véase en torno a los articulos (98 y 115) de la Constitucion: RoNpDON GArcia, Andrea y
Luis Alfonso HERRERA ORELLANA: Independencia Judicial y Libertad: El Tribunal Supremo de
Justicia contra la propiedad privada. En: Independencia Judicial, Coleccion Estado de Derecho,
ACIENPOL/Acceso a la Justicia/ Funeda/UNIMET, Caracas, 2012, T. I, pp. 110-111, contienen
“un régimen amplio y garantista de respeto y proteccion a la propiedad privada, tanto material
como inmaterial, estableciendo incluso la expropiacion no solo como una potestad del Estado,
sino también como un conjunto de garantias a la propiedad privada”.

23 Véase: GALLARDO VauDO, Catherina y Néstor SALDARRIAGA LOPEZ: La desnaturalizacion
del derecho de propiedad privada en la jurisprudencia agraria. En: La PrOPIEDAD PrivaDA EN
'VENEZUELA Situacion y Perspectivas. Louza ScoNamiGLIo, Laura (Coordinadora), Funeda, Caracas,
2016, p. 90, de 1a consagracion constitucional de la propiedad en el articulo 115 de la Constitucion
“se desprende, en primer lugar que a los fines de garantizar una amplia proteccion a este derecho,
se ha querido proteger en el propio texto constitucional los atributos que constituyen el mismo,
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esencia del citado derecho radica en las posibilidades de actuacion de dicho
titular, y no en la circunstancia admitida por la propia Constitucion de que pueda
ser sometido a limitaciones, dado que esto es predicable de cualquier derecho
fundamental, y en el caso de la propiedad ello no constituye ninguna novedad*.

Se trata de una definicion que sin duda tiene su antecedente en la tradicion
liberal, dado que se pretende que la determinacion del destino econéomico del
bien sea obra de la accion individual del propietario, a través del ejercicio de lo
que se conoce como su libertad positiva y negativa. Pues se afirma que “la
facultad del propietario de obrar con la cosa a su arbitrio sefiala sus posibilidades
de eleccion, contenidas en las misma propiedad, esto es, su libertad positiva y
ética de elegir, representada por medio de la propiedad. La facultad del propietario
de excluir a otros de toda intervencion marca la libertad negativa con respecto
a los demas™. La relacion entre propietario y perturbador crea el fundamento
para la proteccion de la propiedad. Esta distincion nos permite entender
claramente que se lesiona la libertad negativa, cuando se dictan normas o
decisiones administrativas o judiciales que prohiben o entraban los procesos de
desalojo, o impiden el ejercicio de acciones contra las ocupaciones ilegales de
la propiedad, afectando también entonces, por via de consecuencia, la libertad
positiva.

Esa libertad positiva se manifiesta en los dos elementos esenciales de que
goza la propiedad privada: 1. El derecho exclusivo de los individuos a emplear
sus recursos como les parezca conveniente (libertad de accion), siempre que
no afecten los derechos de otro; y 2. La capacidad de los individuos de disponer
(transferir o intercambiar) esos derechos a voluntad®. La libertad positiva puede
desplegarse entonces, a través de cualquiera de los poderes constitucionalmente
reconocidos: uso, goce, disfrute y disposicion; y su ejercicio también depende
de la no obstaculizacion de la libertad negativa.

A pesar de que segun la norma bajo examen, la propiedad implica que “Toda
persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes”,
con lo cual parece indicarnos que su contenido comporta esas cuatro facultades,
tradicionalmente se ha entendido que el citado derecho impone el reconocimiento

es decir, el uso, goce, disfrute y disposicion de los bienes, atributos éstos que resultan inherentes
al contenido esencial de este derecho”.

24 Véase: CasTAN ToBENAS, José: La propiedad y sus problemas actuales. Instituto Editorial
Reus, 2% edic., Madrid, 1963, p. 41, ni siquiera en la época clasica del Derecho romano, “a partir
del Siglo I de nuestra Era, cuando el dominio romano ostenta como su mas destacada cualidad su
caracter absoluto, cabia interpretar esta nota en el sentido de que el dominio careciera de limites,
permitiendo ejercitar sobre la cosa toda clase de facultades sin ninguna restriccion”, aclarando que
“el sentido liberal de los romanos exigia que no sufriera aquél mas limitaciones que las precisas e
indispensables, con la finalidad de que la iniciativa individual pudiera desarrollarse ampliamente”.

25 Scuarp, Jan: Derecho Civil y Filosofia del Derecho la Libertad en el Derecho. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 66-67.

26 DE LEON, Ignacio: La Propiedad Privada como Causa del Progreso. CEDICE, Editorial
Torino, Caracas, 2008, p. 36.
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de tres poderes fundamentales: uso, goce y disposicion, con lo cual hay que
asumir que el disfrute estd comprendido en los dos primeros. La propiedad se
traduce entonces en el libre uso, goce y disposicion de las cosas.

Se ha sostenido que el derecho de propiedad constituye un instrumento
indispensable para la realizacion de la libertad de la persona y el ejercicio del
derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, siendo consecuencia directa
de la libertad general del ciudadano para algunos reconocida en el articulo 20
de la Constitucion?, y es, ademas, un derecho asociado a la libertad de empresa
prevista en el articulo 112 de la Constitucion. Como algunos de los elementos
en apoyo de esta tesis, suele invocarse una frase contenida en uno de los
considerandos de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “sélo
puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y la miseria,
si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
economicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos”, asi como la redaccion del articulo 23 de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, respecto del derecho de propiedad:
“Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a
las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener
la dignidad de la persona y del hogar”. Se trata de planteamientos
fundamentados en la teoria liberal, que guardan relacion con la idea de
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos?.

El otro aspecto destacado de la norma, es que ademas de incluir las facultades
que comprende el derecho de propiedad y también a diferencia de lo que ocurria
con su regulacion en el articulo 99 de 1a Constitucion de 1961, no existe referencia
a la funcion social, sino a la utilidad publica o interés general.

27 Véase indicando que la norma mas que consagrar la libertad consagra un principio de
contenido general cuyas restricciones o limites aplican a todos los derechos en general: DoMINGUEZ
GuILLEN, Maria C.: “Alcance del articulo 20 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (libre desenvolvimiento de la personalidad) “, Revista de Derecho N° 13. TS], Caracas,
2004, pp. 13-40.

28 Véase: Havek, Friedrich: Los Fundamentos de la Libertad. Union Editorial, Madrid,
1998, pp. 186 y 187, La propiedad privada es presupuesto de la libertad, permite impedir el
sometimiento del individuo a la voluntad de otro. Véase, en ese mismo sentido, al referirse a la
propiedad privada como condicion necesaria para ejercer otras libertades: RONDON GaRcia, Andrea:
Propiedad privada y Estado de Derecho: garantias fundamentales de la actividad economica del
empresario, Tesis Doctoral presentada para optar al Titulo de Doctor en Ciencias, mencion
Derecho, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Centro de
Estudios de Postgrado, Julio 2013, Tutor E. HERNANDEZ-BRETON, http://saber.ucv.ve/bitstream/
123456789/9618/1/T026800011035-0-AndreaRondon_ finalpublicacion-000.pdf, pp. 126-127
y 136-145; CAnova GonzALEz, Antonio: El papel de la propiedad privada en el Derecho. En:
Enfoques sobre Derecho y Libertad en Venezuela. HERRERA ORELLANA, Luis A. (Coordinador).
ACIENPOL, Caracas, 2013, pp. 53-54.
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A pesar de que en la norma actual se haya suprimido la expresion “funcion
social”, un sector mayoritario de la doctrina® y la jurisprudencia de la Sala
Constitucional® y de la Sala Politico Administrativa®', han considerado
acertadamente que la misma se encuentra implicita en las nociones de utilidad
publica e interés social.

Asi por ejemplo, en la sentencia de la Sala Constitucional N° 403 del 24 de
febrero de 2006, caso Municipio Baruta del Estado Miranda, en la cual se
concibe a la propiedad como un derecho subjetivo al que va unido forzosamente
una funcion social, se indico textualmente: “En este contexto, se aprecia que la
Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y
protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas,
pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o intereses de la
colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes
objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la fijacion del contenido
esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva perspectiva

29 Véase: VILLEGAS MORENO, José Luis: El derecho de propiedad en la Constitucion de 1999.
En: Estudios de Derecho Administrativo, Libro Homenaje a la Universidad Central de Venezuela,
20 afios Especializacion en Derecho Administrativo, FCJP/TSJ, Caracas, 2001, Vor. II, pp. 569-
573; RarraLLI A., Juan M.: La afectacion del derecho de propiedad mediante Decretos-Leyes
dictados en ejercicio de Leyes Habilitantes. En: Estudios de Derecho Civil: Libro Homenaje a José
Luis Aguilar Gorrondona, Fernando Parra Aranguren (Editor), TSJ, Caracas, 2002, pp. 317-319
y 322; BabeLL MADrID, Rafael: Limitaciones legales al derecho de propiedad. En: Temas de
Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Coleccion Libros Homenaje
N° 7, Fernando Parra Aranguren (Editor), TSJ, Caracas, 2002, Vol. I, p. 96; FERNANDEZ, Gerardo
en el epilogo del libro: PEreIRA P1zani, Isabel y Rafael QUINONES: Por un Pais de Propietarios.
Centro de Divulgacion del Conocimiento Econémico A. C. “CEDICE Libertad”, Caracas, 2016,
p. 198; Faria VILLARREAL, Innes: Las limitaciones administrativas a la propiedad privada en la
Ley de Tierras y Desarrollo Agrario. En: Temas de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a
Gonzalo Pérez Luciani. Coleccion Libros Homenaje N° 7. Fernando Parra Aranguren (Editor),
TSJ, Caracas, 2002, Vol. I, p. 673; BAuMEISTER Toledo, Alberto: Consideraciones sobre el derecho
de propiedad a la luz de algunas instituciones del derecho agrario venezolano. En: Studia Iuris
Civilis. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Coleccion Libros Homenaje N° 16. Fernando
Parra Aranguren (Editor), TSJ, Caracas, 2004, pp. 73-74, se ubica entre quienes identifican la
utilidad publica y el interés general con el concepto de funcion social; Garcia Soto, Carlos: La
garantia del contenido esencial del derecho de propiedad en los ordenamientos juridicos de
Esparia y Venezuela, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, Memoria para
optar al titulo de doctor, Madrid, 2015, L. MarTiN-RETORTILLO BAQUER (direct). http://
eprints.ucm.es/28130/1/T35656.pdf, pp. 157-158; Garcia pE FLEURY, Maria: La Doctrina Social
de la Iglesia en el Tercer Milenio. Organizacion Graficas Capriles, 4* edic., Caracas, 2016, pp.
285-286; MorLEs, Alfredo y otros: Rafael Caldera, Jurista Integral. EJV, Caracas, 2017, pp. 36-
37; CALDERA, Rafael: Apuntes de Sociologia Juridica. Maracaibo, juris/mar, 1985, pp. 180-183.

30 Véase entre otras todas de: TSJ/SConst., Nimeros 1178 de 13-8-09, 881 de 26-6-12, 403
de 24-2-06, 1267 del 27-10-00, 2855 de 20-11-12, 462 de 6-4-01, 1092 de 13-7-11, 952 de 9-8-
00.

31 Numeros 126 de 13-2-01, 4517 de 22-6-05 y 1523 de 28-10-09.
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subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino
que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social,
entendida no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio,
sino como parte integrante del derecho mismo”.

También en la sentencia de esa misma Sala N° 881 de fecha 26 de junio de
2012, se expreso: ““...l1a Constitucion reconoce un derecho de propiedad privada
que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales
sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes
y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o
intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada
categoria de bienes, objeto de dominio, esté llamada a cumplir. La propiedad
privada en su doble dimension como institucién y como derecho individual, ha
experimentado en nuestro siglo una transformacion tan profunda que impide
concebirla hoy como una figura juridica reconducible exclusivamente al tipo
abstracto descrito en el articulo 545 del Codigo Civil. Por el contrario, la progresiva
incorporacion de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento
de los distintos bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer, ha
producido una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad de
figuras o situaciones juridicas reguladas con significado y alcance diversos...”.

Al hacer referencia a la “diversificacion de la institucion dominical en
una pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas con significado
y alcance diversos”, la Sala Constitucional estd refiriéndose de manera
implicita, a la postura de quienes destacan las dificultades de sostener un concepto
unitario de la propiedad, por lo que algunos llegan a concluir incluso que en la
actualidad no debe aludirse a propiedad, sino de las propiedades, dado que el
analisis juridico debe realizarse a partir de la regulacion de cada bien en
particular®. Pero yendo atin mas alla, la Sala Constitucional llegoé a asumir
posicion en torno a la naturaleza juridica de la funcion social de la propiedad®,
con la evidente intencion de reforzarla, al calificarla como “un principio general
del Derecho y una formula técnica del ambito juridico. Se trata de lo que
se ha llamado un ‘principio politico’, un principio organizador de la

32 Ropota, Stefano: El terrible derecho. estudios sobre la propiedad privada. Civitas,
Madrid, 1986, pp. 49-55; Grossi, Paolo: La propiedad y las propiedades. Un andlisis historico.
Civitas, Madrid, 1992; Grossl, Paolo y Angel M. Lorez Y LOPEZ: Propiedad: otras perspectivas.
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013, pp. 37-38.

33 Véase: GArcia Soto, ob. cit., pp. 150-152, la naturaleza juridica del concepto “funcion
social de la propiedad” ha sido objeto de amplia discusion y al respecto se han formulado
diversas posturas: a) El concepto de funcion social como titulo habilitante o clausula general y la
negacion de su caracter de concepto juridico indeterminado, b) El concepto de funcion social
como concepto juridico indeterminado, c¢) El concepto de funcion social como un principio
general del Derecho, y, d) La prevalencia de los intereses publicos sobre los privados en el derecho
de propiedad.
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comunidad social que se inserta en el orden publico economico para
Jjustificar el contenido y ejercicio de la propiedad”™*.

Una vision diferente aunque minoritaria es sostenida por otros como autores
como OcHoA GOMEZ, para quien la Constitucion de 1999 “eliminé el caracter de
la “funcion social” de la propiedad, es decir, su capacidad de accion por lo social,
dejandole un caracter propenso al individualismo™. Asi mismo HERNANDEZ
formula diversos cuestionamientos a esta posicion de considerar a la funcion
social de la propiedad como un aspecto implicito en la Constitucion®’. En sentido
semejante se pronuncian RoNDON®, CANova® y Louza®.

Existen también otras normas relativas al derecho de propiedad en la
Constitucion, entre las cuales podemos mencionar: a) El articulo 55, que alude

34 TSJ/SConst., Sent. 1178 de 13-8-09.

35 OcHoA GoMmEz, Oscar E.: Bienes y Derechos Reales Derecho Civil II. UCAB, Caracas,
2008, p. 318 (nota al pié).

36 HERNANDEZ, José Ignacio: Repensando La Expropiacion Publica en el Derecho Venezolano.
A proposito de la deconstruccion juridica de la propiedad privada. En: LA PROPIEDAD PrivADA EN
VENEZUELA. Situacion y Perspectivas. Louza ScogNamiGLIo, Laura (Coordinadora), Funeda, Caracas,
2016, pp. 31, 159 y nota al pié nimero 50 de la pagina 171; HERNANDEZ, José Ignacio: La
Expropiacion en el Derecho Administrativo Venezolano. UCAB, Caracas, 2014, pp. 33 y 36;
HERNANDEZ, José Ignacio: Administracion Publica, Desarrollo y Libertad en Venezuela. Algunas
ideas en torno a la reforma administrativa en Venezuela. Funeda, Caracas, 2012, p. 188; GUERRERO,
Eugenio A., y Luis Alfonso HERRERA ORELLANA: La Cultura Politica del Fracaso: Estatismo,
socialdemocracia y los origenes de la hecatombe republicana en Venezuela. Editorial Galipan,
Caracas, 2018, p. 318, “el Tribunal Supremo, pero también la doctrina juridica venezolana, en su
mayoria socialdemocrata y social cristiana en ideas politicas, afirman que la “funcion social” de la
propiedad privada debe mantenerse, aunque no se mencione en la Constitucion de 1999 y esto
“aflade una via mas para que, de facto y pseudoconstitucionalmente, el chavismo haya hecho de
la propiedad privada un instrumento de su proyecto autoritario”.

37 Indica el autor: 1. Resulta “innecesario y riesgoso acudir a la idea de la funcion social para
justificar las limitaciones de la propiedad privada, pues la habilitacion para imponer esas limitaciones
(traducidas en restricciones y cargas), queda suficientemente tratada en el articulo 115 constitucional,
norma que no alude a tal funcion social” ademas de que “la funcion social termina debilitando la
aplicacion del sistema de garantias de la propiedad privada que derivan de la concepcion segun el
cual toda limitacion a ese derecho es también limitacion a la libertad general del ciudadano”. 2. En
su criterio “la tesis de la funcién social no debe cumplir ya rol alguno en el régimen juridico de la
propiedad privada, maxime cuando no es un concepto empleado en el articulo 115 de la
Constitucion”. 3. A pesar del “esfuerzo por dar, a la funcion social de la propiedad privada, un
sentido mas racional, lo cierto es que en la practica tal concepto ha servido para intentar justificar
la limitacion arbitraria a la libertad y propiedad privada”.

38 RonNDON GARcia, ob. cit., pp. 184 y 224. Véase tesis dominante en la doctrina y en la
jurisprudencia (ibid., pp. 156-158).

39 CANova GoNzALEZ, Antonio: El papel de la propiedad privada en el Derecho. En: Enfoques
sobre Derecho y Libertad en Venezuela. HERRERA ORELLANA, Luis A. (Coordinador). ACIENPOL,
Caracas, 2013, p. 67.

40 Louza ScooNamiGLio, Laura: La Pretendida Funcion Socialista de la Propiedad Privada
en Venezuela. En: XVII Jornadas Centenarias del Colegio de Abogados del Estado Carabobo
Constitucion, Derecho Administrativo y Proceso: Vigencia Reforma e Innovacion. Funeda, Caracas,
2014, pp. 577, 578 y 585.
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al derecho de toda persona a la proteccion por parte del Estado a través de los
organos de seguridad ciudadana, ante situaciones que constituyen amenaza,
vulnerabilidad o riesgo para la integridad de sus propiedades; b) El articulo 84,
segun el cual los bienes y servicios publicos de salud son propiedad del Estado
y no podran ser privatizados; c) El articulo 113, que establece que cuando se
trate de explotacion de los recursos naturales propiedad de la Nacion, el Estado
podra otorgar concesiones por tiempo determinado; d) El articulo 119, que regula,
entre otros aspectos, el derecho de los pueblos indigenas a la propiedad colectiva
sobre sus tierras, las cuales seran inalienables, imprescriptibles, inembargables
e intransferibles*; ¢) El articulo 307, que recoge el derecho a la propiedad de la
tierra, en los casos y formas especificados en la ley respectiva®; y, f) El articulo

41 Véase: CoLMENARES OLIVAR, Ricardo: “El derecho a la propiedad colectiva de las tierras y
los recursos naturales de los pueblos indigenas de Venezuela “. En: Fronesis: Revista de filosofia
Jjuridica, social y politica Vol. 7, N° 1, 2000, pp. 13-46; CoLMENARES OLIVAR, Ricardo: Los
derechos de los pueblos indigenas en la Constitucion de Venezuela de 1999. EJV, Caracas, 2001,
BeLLo, Luis Jests: Derechos de los Pueblos Indigenas en el Nuevo Ordenamiento Juridico
Venezolano. IWGIA, Venezuela, 2005, https://www.iwgia.org/es/recursos/publicaciones/317-
libros/2840-derechos-de-los-pueblos-indigenas-en-el-nuevo-ordenamiento-juridico-
venezolano.html; BeLro, Luis Jesus: Los derechos territoriales de los pueblos indigenas de
Venezuela. Reconocimiento juridico. Situacion y perspectivas. En: Los derechos de los pueblos
indigenas a los recursos naturales y al territorio. Conflictos y desafios en América Latina. APARICIO
WILHELMI, Marco (coordinador), Editorial Icaria, Espafia, 2011, pp. 269-296; BeLLo, Luis Jesus:
El reconocimiento constitucional de la existencia de los pueblos y comunidades indigenas y de los
derechos originarios sobre las tierras que ocupan. Proceso de demarcacion de habitat y tierras
indigenas y garantia del derecho a la propiedad colectiva. En: El Estado ante la Sociedad Multiétnica
y Pluricultural Politicas Publicas y Derechos de los Pueblos Indigenas en Venezuela (1999-2010).
BEeLLo, Luis Jests (Editor), IWGIA, Caracas, 2011, pp. 35-86, https://www.iwgia.org/images/
publications/0553_El Estado_ante la_Sociedad Multietnica_y_Pluricultural.pdf

42 La doctrina mayoritaria en Venezuela, con base en las numerosas limitaciones a las que ha
sido sometida la titularidad de las tierras con vocacion agraria, en la Ley de Tierras y Desarrollo
Agrario (G.O. 5991 Extraordinario de fecha 29 de julio de 2010) entre las cuales cabe mencionar
que no pueden ser objeto de enajenacion alguna (articulo 12 LTDA), no pueden ser objeto de
“tercerizacion” o aprovechamiento indirecto (articulo 17 LTDA), y la posibilidad de revocatoria
de las adjudicaciones (articulo 67 de la LTDA), ha calificado de diversos modos el efecto juridico
de la adjudicacion de tierras (posesion precaria, ocupacion, usufructo, usufructo laboral, etc.),
coincidiendo en la negativa de aceptar la existencia de un verdadero derecho de propiedad. Véase
entre otros: GALLARDO VAuDO, Catherina y Néstor SALDARRIAGA LOPEZ: La desnaturalizacion del
derecho de propiedad privada en la jurisprudencia agraria. En: La PrRoOPIEDAD PrivaDpA EN
'VENEZUELA Situacion y Perspectivas. Louza ScogNamiGLIo, Laura (Coordinadora), Funeda, Caracas,
2016, pp. 93, 112 y 113; BLypE, Gerardo: Propiedad en Venezuela y tipo de sociedad. En: Lo mio,
lo tuyo, lo nuestro... Visiones sobre la propiedad. Ramirez Ries, Maria (Compiladora, Club de
Roma, Capitulo Venezolano, Caracas, 2006, p. 147; NUNEz ALCANTARA, Edgar Dario: Comentarios
a la Ley de Regularizacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda. Vadell hermanos
Editores, Caracas, 2012, p. 58; NUNEZ ALCANTARA, Edgar Dario: Historia, Actualidad y Futuro del
Derecho Agrario Venezolano Vision desde la agrariedad en la segunda década del siglo XXI.
Ediciones Libreria Consulta, Valencia, 2016, pp. 328-330; AnzoLa E., J. Eloy: ;Se justifica la
propiedad Privada?. En: El Derecho Privado y Procesal en Venezuela. Homenaje a Gustavo
Planchart Manrique. UCAB/Tinoco, Travieso, Planchart & Nuiiez, Abogados, Caracas, 2003, p.
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308, que contiene un mandato para el Estado, consistente en proteger y promover
la pequefia y mediana industria, las cooperativas, las cajas de ahorro, asi como
también la empresa familiar y cualquier otra forma de asociacién comunitaria
para el trabajo, el ahorro y el consumo, bajo régimen de propiedad colectiva®.

1.3. Importancia del rango constitucional del derecho de
propiedad

Una vez resefiada la regulacion general de la propiedad en los instrumentos
internacionales y en la Constitucion, veamos la importancia de que se trate de
un derecho de rango constitucional, desde el punto de vista de la eficacia de los
derechos fundamentales y de la garantia del respeto a su contenido esencial.

Los articulos 2, 3 y 19 de la Constitucion disponen entre otros aspectos, que
la preeminencia de los derechos humanos es uno de los valores superiores del
Estado, que uno de los fines esenciales del Estado es la garantia del cumplimiento
de los principios, derechos y deberes consagrados en esta Constitucion, y que
el respeto y garantia de los derechos humanos es obligatorio para los 6rganos
del Poder Publico, aunque, como se sabe, los derechos fundamentales son

87; PEREIRA P1zaNI, Isabel y Rafael QUINONES: Por un Pais de Propietarios. Centro de Divulgacion
del Conocimiento Econdmico A. C. “CEDICE Libertad”, Caracas, 2016, p. 90; HERRERA ORELLANA,
Luis A. y Mariangel Osorio SULBARAN: Propiedad Privada y Expropiacion en las Decisiones
Recientes de la Sala Politico Administrativa del TSJ. En: 20 ANos DE FUNEDA, PROPIEDAD PRrIVADA
Y ExpropiacioN EN VENEzUELA. Funeda, Caracas, 2015, Vol. IV, p. 17; HERNANDEZ, José Ignacio:
La Expropiacion en el Derecho Administrativo Venezolano. UCAB, Caracas, 2014, p. 298;
LAGraNGE, Enrique: Historia y Actualidad del Régimen Juridico de la Propiedad Agraria.
ACIENPOL, Caracas, 2006, pp. 189-196; VENTURINI VILLARROEL, Ali José: La Jurisdiccion
Voluntaria y la Seguridad Juridica de Propiedad Agraria con especial referencia al Titulo Suficiente
de Propiedad previsto por la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario. En: Seguridad juridica y
propiedad de la tierra. DE VALERA, Irene (Coordinadora), ACIENPOL, Caracas, 2006, p. 98;
Duque Correpor, Roman José: La Constitucion y la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.
Tratamiento Juridico de las Tierras Ociosas. En: Trabajos Juridicos. Comité Legal de
VENAMCHAM, Caracas, 2005, Vol. I, p. 95; RiEBER DE BEnTaTA, Judith: “La propiedad en
Venezuela a partir de 1999. Especial referencia a la propiedad agraria”. En: Anuario de Derecho
Publico, Ao 1, Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila, 2007, pp.
118 y 134; TurunriAL, Héctor: Fraude Constitucional y Legalidad Criminal de Lesa Humanidad.
Funeda, Caracas, 2008, pp. 187-190; MEier Garcia, Eduardo: El derecho de propiedad en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En: Lo mio, lo tuyo, lo nuestro... Visiones sobre
la propiedad. Ramirez Riges, Maria (Compiladora), Club de Roma, Capitulo Venezolano, Caracas,
2006, p. 49; Viso, Angel Gabriel: El derecho de propiedad en la V Republica. En: Libro Homenaje
a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren
(Editor), Caracas, 2002, T. I, pp. 805-890, especialmente pp. 828, 829, 834-837, 839, 840, 844,
845, 864, 875, 876.

43 Véase: GUERRERO Y HERRERA ORELLANA: La Cultura Politica..., ob. cit., p. 318, los articulos
299 al 310y el 328 de la Constitucion, otorgan poderes gubernativos, legislativos y administrativos
al Legislativo Nacional y al Gobierno, que les permiten en la practica debilitar y eventualmente
anular los atributos de la propiedad privada.
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ejercitables tanto frente al Estado, como en el marco de las relaciones entre
particulares.

En el constitucionalismo moderno existe consenso respecto a que los
derechos fundamentales desempefian una doble funcion: desde el punto de vista
subjetivo sirven de garantia de la libertad individual y en el objetivo, imponen la
exigencia de funcionalizar su contenido, para la realizacion de los principios,
valores y objetivos reconocidos constitucionalmente®.

En Venezuela, la doctrina® y la jurisprudencia —como veremos infra—, han
aceptado que el derecho de propiedad tiene una vertiente subjetiva y otra objetiva,
al igual que se admite para el resto de los derechos constitucionales. Cuando
cumplen su funcién de garantia de la libertad individual, se traducen en la
existencia de limites a las limitaciones que se le pueden imponer a un derecho
constitucional mediante la actividad legislativa, pero ademas de ello, el Legislador
debe protegerlo y ampliar, en la medida de lo posible, la factibilidad de su
disfrute*.

El Legislador solamente puede introducir limitaciones con fundamento en el
propio sistema constitucional y tiene el deber de desarrollar los contenidos
enunciados en la Constitucion. No puede imponer cualquier tipo de limitacion,
sino que debe respetar un conjunto de garantias del Estado de derecho. Las
limitaciones que pretenda introducir, no pueden ser carentes de justificacion,
desproporcionadas o irrazonables, ni afectar su contenido esencial.

De alli que, como ocurre con cualquier derecho constitucional, resulta
indiscutible la existencia de limites a la actividad del legislador, cuando dicta
regulaciones en materia de un derecho fundamental como lo es la propiedad, y

44 TSJ/SConst, Sent. de 6-4-01, caso Manuel Quevedo Fernandez: “cabe reconocer dos
dimensiones en los derechos fundamentales. Una dimension objetiva, institucional, segin la cual
su contenido debe funcionalizarse para la consecucion de los fines y valores constitucionalmente
proclamados y, de otro lado, una dimension subjetiva, conforme a la cual actian como garantias
de los aspectos individuales, sociales y colectivos de la subjetividad que resulten esenciales a la
dignidad y desarrollo pleno de la humanidad”; RONDON GARciA, 0b. cit., p. 146, “los derechos y
libertades del individuo como limites al poder del Estado no significan una abstencién u omision
absoluta”, sino que también “suponen una actuacion del Estado dirigida a crear las condiciones
necesarias para el ejercicio pleno de los derechos y libertades”.

45 VILLEGAS MORENO, 0b. cit., p. 570; Garcia Soto, Carlos: Notas sobre la Doble Valencia
del Derecho de Propiedad. Comentarios a la Sentencia del TSJ-SC de 24 de Febrero de 2006,
caso Municipio Baruta del Estado Miranda. En: Temas de Derecho Constitucional y
Administrativo: Libro Homenaje a Josefina Calcafio de Temeltas. Funeda, Caracas, 2010, pp.
213-235; HERNANDEZ G, José Ignacio: Reflexiones sobre la reforma de la Constitucion Economica.
En: Temas Constitucionales. Planteamientos ante una Reforma. Funeda, Caracas, 2007, p. 158.

46 Véase: RONDON GARCiA, ob. cit., pp. 133-134, “de la ley como garantia de la propiedad
privada, en tanto condicion para la libertad individual, la explic6é Frédéric Bastiat en una de sus
conocidas obras, La Ley (...) Esa idea de legitima defensa, mas alla de la connotacion beligerante
que pueda tener, refleja con precision lo que la ley, en un Estado de Derecho, debe asegurar para
que la propiedad privada y con ella libertad individual no sean desconocidas por la autoridad o el
resto de la sociedad”.
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para determinar su nucleo inviolable es necesario “identificar los aspectos
esenciales que permiten reconocer la subsistencia de una institucion que merezca
el nombre de propiedad, cuya posicion juridica medular ha sido vinculada con la
posibilidad de aprovechamiento privado y las facultades de disposicion del
titular™. El ntcleo o contenido esencial del derecho es intangible, solamente
pueden establecerse limitaciones que no desnaturalicen o vacien de contenido
el derecho hasta punto de hacerlo irreconocible.

Se impone entonces determinar cudles serian los limites que se derivan de
los rasgos de la concepcion de la propiedad recogidos en el articulo 115 de la
Constitucion, a las limitaciones que pretendan establecerse por via de la actividad
legislativa, al derecho de propiedad.

Este ha sido un tema abordado por la doctrina venezolana, indicando que no
ha de alterarse el contenido esencial del derecho en estudio, segun refieren
autores como GARrcia Soto*, HERNANDEZY y CANOVAY,

Este aspecto también ha sido tratado por la jurisprudencia venezolana y un
antecedente importante de la aplicacion de la garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales, lo constituye la sentencia dictada por la Corte
Suprema de Justicia en Sala Politico- Administrativa, el 27 de enero de 1994, en

47 CasAL, Jesus Maria: Estupio PreLiviNAR: El papel del legislador y de los jueces en el
ambito de los derechos fundamentales. En: Interpretacion Evolutiva de la Constitucion y Teorias
de la Interpretacion Constitucional. MARQUEZ Luzarpo, Carmen M. (coord.), UCAB, Caracas,
2014, p. 21.

48 GArcia Soto, La garantia del contenido... ob. cit., p. 260, “El concepto de utilidad
privada como garantia del contenido esencial del derecho de propiedad supone que la limitacion
del derecho de propiedad debe permitir que, dadas las caracteristicas del bien objeto de tal
limitacion, ese bien mantenga una utilidad privada para el titular de ese derecho. El bien objeto del
derecho de propiedad cuyo ambito de ejercicio es ordenado a través de potestades de limitacion
a partir de los conceptos de funcion social, de utilidad publica y de interés general debera suponer
alguna utilidad privada para el titular que ejerce el derecho de propiedad, aun luego del ejercicio de
tales potestades de limitacion”

49 HERNANDEZ, La Expropiacion..., ob. cit., p. 49, “la utilidad individual constituye el niicleo
esencial de la propiedad privada”, le agrega a esa posicion que la “utilidad ha de medirse en
atencion a la autonomia privada que, como minimo, ha de informar el ejercicio de los atributos de
la propiedad. Por ello, la limitacion de la propiedad privada por parte de los Poderes Publicos
encuentra como principal limite la utilidad privada del propietario, lo que se relaciona con la nota
de exclusividad (...) la cual caracteriza al contenido esencial del derecho”.

50 CANova GonzALEz, El papel de la propiedad privada... ob. cit., pp. 46 y 54, “Lo cierto
es que, como derecho fundamental hay tres notas juridicas inherentes a la propiedad privada: es
un derecho subjetivo de las personas y puede exigirse judicialmente, cualquier regulacion que le
afecte debe provenir de una ley formal y, lo mas importante, es que se impone al legislador, quien
no solamente esta incapacitado de transgredirlo de cualquier modo, sino que tiene la obligacion de
resguardarlo y hacerlo efectivo para todos....Negar al propietario su derecho de explotar de la
manera que mejor lo estime sus bienes es menoscabar su derecho fundamental. Comportaria la
eliminacion del atributo de usar libremente las cosas propias y, obviamente, ello desnaturalizaria
el derecho de propiedad privada”. Véase también: Viso, ob. cit., p. 810.
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el caso “Promociones Terra Cardon C.A.”'. Dicha decision se produjo a raiz
de una demanda de indemnizacion de la empresa, en razéon de que por una
declaratoria de Parque Nacional, ceso la posibilidad de explotacion de una
cantera en unos fundos de su propiedad, y la Corte, a los efectos de declarar
parcialmente con lugar la demanda, afirmé lo siguiente: “la limitacion que
incida en las actividades del propietario, como ejercicio de los derechos
de uso y disfrute de la propiedad, resultaria indemnizable, aunque no
exista expropiacion o pérdida de la misma”. Asimismo, reiterd el criterio
sostenido por la Corte en Pleno, en sentencias como la dictada en fecha 11 de
febrero de 1992, caso Ordenanza Especial de Zonificacion del Sector El Rosal,
de que “las restricciones y obligaciones a las que sea sometida la propiedad
urbana no pueden ser de tal naturaleza que impliquen su extincion o una
limitacion de un grado tal que la vacie de contenido y, por lo tanto, lesione
la esencia misma de ese derecho y lo desnaturalice”.

Posteriormente, en sentencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia,
del 13 de abril de 1999, caso Eliseo Sarmiento, se afirmé que el derecho de
propiedad no es absoluto, sino que puede ser limitado, “siempre y cuando no
se afecte la existencia del mismo, —es decir, su contenido esencial— el cual
solo podra ser limitado mediante el procedimiento expropiatorio”. El criterio
fue ratificado en decision de la Sala Constitucional del TSJ de fecha 09 de
agosto de 2000, caso Biotech Laboratorios, C.A.: “el derecho de propiedad
puede ser limitado en la mayoria de sus atributos, pero ello no puede
pasar el limite en virtud del cual se considere inexistente. Existe un nucleo
central de dicho derecho que no es susceptible de ser afectado por el
legislador...”. En igual sentido, la sentencia de la Sala Constitucional nimero
403 dictada en fecha 24 de febrero de 2006, caso Municipio Baruta del Estado
Miranda*.

Atendiendo a la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales y en razon de lo dispuesto en el articulo 115 de la Constitucion,
las restricciones al derecho de propiedad, para ser validas, deben respetar las
exigencias aplicables en cualquier actividad que implique la limitacion de derechos
fundamentales, como la racionalidad y la proporcionalidad de la limitacion
respectiva, sin dejar de lado, como ha sido sefialado por la doctrina y la

51 Consultada en: BREWER-CARias, Allan R., y Luis Ortiz-ALvAREZ: Las grandes decisiones
de la jurisprudencia contencioso-administrativa (1961-1996). EJV, Caracas, 1996, pp. 281-288.
Véase también: RoNDON GArcia, Andrea: Propiedad Privada y Derechos Fundamentales:
Nuevamente el Caso Promociones Terra Cardon C.A., Sentencia de la Sala Politico-Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia. En: Temas de Derecho Constitucional y Administrativo: Libro
Homenaje a Josefina Calcafio de Temeltas. Funeda, Caracas, 2010, pp. 193-211.

52 Indico: “cabe advertir que la traduccion institucional de tales exigencias colectivas no
puede llegar a anular la utilidad meramente individual del derecho y, por tanto, la definicion de
la propiedad que en cada caso se infiera de las leyes o de las medidas adoptadas en virtud de las
mismas, por lo que ello puede y debe ser controlado por esta Sala Constitucional o por los
organos judiciales, en el ambito de sus respectivas competencias®.
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jurisprudencia, que es necesario que el bien mantenga una utilidad privada®
para el titular del derecho, en ejercicio del contenido del derecho de propiedad.

2.  Nocion y evolucion

La propiedad traec implicito desde siempre en los seres humanos el sentimiento
de pertenencia sobre nuestras cosas; inclusive el nifio de meses sin
discernimiento clama por las que considera sus cosas. Forma parte de la
naturaleza inherente al hombre el sentido de pertenencia sobre los bienes que lo
rodean. El Derecho Civil entonces, simplemente regula, un derecho o instituto
que preexiste al ordenamiento juridico, y que se evidencia desde el comienzo de
la existencia misma del individuo: el derecho de propiedad™.

53 Véase: Garcia Soto, La garantia del contenido... ob. cit., p. 337, la utilidad privada
constituye un concepto juridico indeterminado.

54 Véase: Kummerow, Gert: Bienes y Derechos Reales. Mac Graw Hill, 5* edic., Colombia,
2001, Revision técnica: Luisa SANCHEZ, pp. 227-261; AGuiLar Gorrondona, José Luis: Derecho
Civil 11, Cosas, Bienes y Derechos Reales, UCAB, 12 edic., Caracas, 2011, pp. 221-231; EcaRa,
Manuel Simon: Bienes y Derechos Reales. Talleres Graficos Escelicer S.A., Madrid, 1964, pp.
197-220; AveLEDO MoRAsso, Luis Eduardo: Las cosas y el derecho de las cosas. Derecho Civil I1.
Paredes, Manuales Universitarios, Caracas, 2006, pp. 151-168; OcHoa GOMEZ, 0b. cit., pp. 109-
130; LA RocHE, A. J.: Derecho Civil II, Impresora Nacional S.A., Maracaibo, 1981, pp. 181-213;
GRATERON GARRIDO, M.: Derecho Civil II: Bienes y Derechos Reales, Ediciones Paredes, 4* edic.,
Caracas, 2010, pp.120-141; SANcHEZ Brito, Eloisa: Derecho Civil Bienes. UC, 2* edic., Valencia,
2012, pp. 123-191; PNa VALLEs, Ovelio: Bienes y Derechos Reales. Esquemas Practicos, Vadell
Hermanos, Caracas-Valencia-Venezuela, 2014, pp. 73-78; BasTipas, Luis: “El Derecho de
Propiedad”, Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N° 18, Caracas, mayo-junio
1940, pp. 97-112; AproGut, Manuel 1.: El derecho de propiedad en la actualidad, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1995; RoNDON Garcia, Andrea: “El derecho de propiedad en el ordenamiento
juridico venezolano”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 133, UCV, 2009,
pp. 223-231; Garcia Soto, Carlos; La garantia del contenido esencial..., ob. cit. (in totum);
RoNDON, Andrea: Propiedad privada y Estado..., ob. cit. (in totum); BusTiLLos PENA, Angel: “El
concepto de propiedad privada en el Derecho Constitucional venezolano”, Revista de Filosofia,
Vol. 11, N° 19, 1994, pp. 81-90; SANCHEZ MIRALLES, Samantha: Breve resefia historica de la
evolucion del concepto de propiedad y expropiacion en Venezuela en la normativa constitucional
desde 1811 hasta 1961, Revista de Derecho Publico N° 131, 2012, pp. 119-141, https://
cidep.com.ve/files/papers/ssmrdp131.pdf; Codigo Civil de Venezuela. Articulos 545 al 553. UCV,
FCJP, IDP, Caracas, 1994; CARRETERO SANCHEZ, Santiago: La propiedad Bases sociologicas del
concepto en la sociedad posindustrial, Tesis doctoral dirigida por el profesor doctor José ITURMEND{
MoraALEs, catedratico de Filosofia del de Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, 1994, http://webs.ucm.es/BUCM/tesis/19911996/S/0/S0003501.pdf;
PARrejo ALFonso, Luciano: Problemas actuales del Derecho de Propiedad, Derecho Urbanistico
N° 1, Editorial Urbanitas, Caracas, Enero-Abril 1993, pp. 7-48, http://www.ulpiano.org.ve/
revistas/bases/artic/texto/RDU/1/rdu_1993 1 7-48.pdf; Novoa MonreAL, Eduardo: “El derecho
de propiedad en las sucesivas constituciones y leyes sustantivas venezolanas”, Revista de la
Facultad de Derecho N° 58, UCV, Facultad de Derecho, Caracas, 1976, pp. 103-114, http://
www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/58/rucv_1976_58 103-114.pdf; CABANES
EspiNo, Iris: La propiedad y su adquisicion: especial referencia al ordenamiento juridico cubano.
En: El Cédigo Civil Cubano de 1987, veinticinco afios después. Libro Homenaje al profesor Dr.
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Se trata de un derecho de larga data para la humanidad®. El derecho de
propiedad siempre ha sido una pieza clave de nuestra cultura y civilizacion. Es
comprensible, por tanto, que se afirme que la propiedad no seria so6lo un derecho,
sino que es “el derecho”, pues nuestro universo juridico es de imposible
explicacion sin éI°*°. La propiedad se configura como el derecho real por
antonomasia®’, el mas amplio y perfecto®®. La propiedad es el arquetipo del
derecho subjetivo patrimonial®®; constituye el principal derecho subjetivo
patrimonial, si atendemos a la magnitud y variedad de poderes y facultades que
congrega®. Configura en acertada expresion de KummMmerow “el centro de
irradiacion de todas las categorias” de los derechos reales y ocupa una posicion
nuclear dentro de éstos. De alli que haya sido calificada como un derecho real
pleno de disposicion y goce, definitivo y principal®.

A la vez que se configura como la mas amplia de las relaciones de poder o
sujecion que puede establecerse sobre las cosas del mundo exterior. Suele
utilizarse el término propiedad y “dominio” como sindénimos, aunque para algunos
la expresion “propiedad” presenta una plasticidad no atribuible al “dominio™?.
Otras corrientes apuntan a que éste Ultimo es mas amplio, mientras que otros
ven el término dominio mas reducido. Lo que evidencia que la distincion o
separacion carece de valor sustancial®. Se utiliza también la antigua expresion

Tirso A. Clemente Diaz, Coord. Leonardo B. PirEz GALLARDO, Unidon Nacional de Juristas de
Cuba, La Habana, Cuba, 2014, pp. 305-321,http://www.lex.uh.cu/sites/default/files/
Libro%20H%20al%20Dr.%20Tirs0%20A.%20CLEMENTE%20D%C3%8DAZ.pdf

55 DELGADO Rivas, Fernando Javier: “Breves consideraciones sobre la nocion de funcion
social y su utilizacion para justificar la vulneracion del derecho de propiedad privada a través de
normas de Derecho Publico”, Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la
UCV, CIDEP, Caracas, 2016, pp. 89-98, especialmente p-89, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/
bases/artic/texto/ ANUARIODAUCV/2016/DAUCV_2016_89-98.pdf

56 CoRDERO QUINZACARA, Eduardo: “De la propiedad a las propiedades. La evolucion del
concepto liberal de propiedad”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, N° 31, Chile, 20 Semestre de 2008, pp. 493-525- https://scielo.conicyt.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512008000200014

57 Véase: AGUILAR GORRONDONA, ob. cit., p. 221, la propiedad por su caracter definitivo y
pleno viene a ser el derecho real por excelencia. Tanto asi que frecuentemente la teoria general de
los derechos reales peca por ser visto con los ojos puestos en la propiedad, toda vez que en
ocasiones se le adjudican a los derechos reales en general caracteres que son exclusivos del derecho
real de propiedad.; EcaNa, ob. cit., p. 197, la propiedad puede ser considerada dentro de los
derechos subjetivos mas caracteristicos y dentro de estos, el derecho real de mayor importancia.

58 Véase: Lacruz BERDEJO, José Luis: Nociones de Derecho Civil Patrimonial e introduccion
al Derecho. Dykinson, 5* edic., Madrid, 2006. Revision por: Jestis DELGADO ECHEVERRIA y Maria
Angeles PARrA LUcAN, p. 133, la propiedad es el derecho mas pleno que se puede tener sobre una
cosa, comprendiendo en principio, todas las posibilidades de actuacion autorizadas por la ley.

59 ADROGUE, ob. cit., pp. 51 y 71.

60 Ibid., p. 41.

61 KumMmEROW, 0b. cit., p. 228.

62 Véase infra N° 3, se cita ADROGUE.

63 KumMEROW, 0b. cit., pp. 228 y 229; AcuiLAR GORRONDONA, ob. cit., p. 222, a veces se
afirma que uno de los dos es el género y otro es la especie. Sin embargo, en la actualidad la mayoria
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“sefiorio” como reflejo de las plenas facultades que se ejercen sobre la cosa
respecto del derecho bajo analisis®. La propiedad es el paradigma de los
derechos reales y por tanto en el que con mas marcado énfasis se ponen de
manifiesto los atributos de exclusividad, oponibilidad erga omnes,
persecutoriedad y caracter fundante (en este caso exclusivo de la propiedad)
propio de estos derechos®.

La doctrina discute la evolucion juridica del concepto de propiedad®. En los
tiempos modernos, la propiedad tenia un contenido diferente a los pueblos
primitivos. Posiblemente la propiedad privada estaba poco extendida, porque la
actividad econdmica era incipiente. La evolucion de la propiedad no ha seguido
una tendencia uniforme®. La propiedad no es por su propia naturaleza la misma
en todas las culturas juridicas®. La propiedad como institucion juridico-politica
no aparece sino muy tarde en Grecia y Roma, porque en tales sociedades en

de la doctrina, a cuyo criterio nos acogemos, utiliza los términos como sindénimos; AVELEDO
Morasso, ob. cit., p. 153, las expresiones dominio y derecho de propiedad son vélidas; ADROGUE,
ob. cit., p. 13, la propiedad llamada también con insistencia “dominio”.

64 Véase: O'CALLAGHAN MUNOz y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 287, los cultivadores del
Derecho Civil conceptiian mayoritariamente el derecho de propiedad como un poder unitario, un
sefiorio global del que las facultades son simples manifestaciones. La doctrina acostumbra a
definir la propiedad como el mas amplio poder de dominacion que el ordenamiento juridico
permite sobre las cosas.

65 CaBANES EspiNo, ob. cit., p. 306.

66 CorRDERO QUINZACARA, Eduardo y Eduardo ALDUNATE LizaNa: Evolucion juridica del
concepto de propiedad, Revista de Estudios Historico-Juridicos, N° 30, Valparaiso, 2008, pp.
345 — 385,  https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0716-
54552008000100013 El concepto de propiedad no permanece inalterado, y aquél que encontramos
presente en las codificaciones decimondnicas corresponde a una idea de propiedad elaborada
como respuesta a ciertas premisas filosoficas y desarrollos econémicos, en contraposicion a la
situacion del periodo historico precedente: no se trata, por tanto, de ningiin modo, y aun cuando
contenga alguno de sus elementos, del concepto tradicional presente en el Derecho romano. El
caracter absoluto de la propiedad que consagra el Code marca la ruptura con el orden previo de
una propiedad plural, desmembrada y lastrada de cargas reales, herencia del régimen feudal,
limitada tanto respecto de multiples titulares como en relacion con las acotadas facultades que
otorgaba. Se trata ahora de una propiedad absoluta, la mas absoluta: no relativa a otros propietarios,
poseedores o detentadores. Pero este elemento definitorio de la propiedad, su caracter absoluto,
no se enfrenta ni se opone a la posibilidad de someter a dichas facultades de uso y disposicion a
regulacion legislativa, donde, en conformidad con las doctrinas iusracionalistas de la época que
ven en la propiedad una manifestacion de la libertad individual, la autoridad queda sometida a los
requisitos generales de la regulacion de la libertad individual. Y es en este punto aparece la idea de
funcion social de la propiedad. Véase también: CarriLLo L., Cruz O. y Florencia MarRQUEZ DE
Krurn: “Relevancia historica y actual de la propiedad”, Anuario de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad de Los Andes N° 19, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Centro de Investigaciones Juridicas, Mérida, 1995-1996, pp. 37-82.

67 ADROGUE, ob. cit., p. 20.

68 HATTENHAUER, Hans: Conceptos Fundamentales del Derecho Civil. Ariel, Barcelona, 1987,
p. 111.
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sus comienzos existia una relacion intima entre familia y propiedad®. Los
romanos en su espiritu eminentemente practico no hicieron definiciones del
derecho de propiedad™. El Derecho justineaneo definia la propiedad como /la
“plena in res potestas”, dando una definicion sintética que no enumeraba sus
facultades. Posteriormente, los postglosadores siguieron un camino inverso,
analitico o cuantitativo enumerando sus atributos o poderes”’.

Por lo que las nociones del derecho real de propiedad se basaban en un
criterio cuantitativo, apuntando que se trata de un derecho de disponer, usar y
gozar de la cosa de un modo absoluto siempre que no se haga un uso prohibido
de ella. A finales del siglo XIX tuvo empuje el criterio cualitativo al que se suma
el mayor volumen de la doctrina, viéndose como un sefiorio general y pleno
sobre la cosa™. Los acontecimientos que cubrieron a toda Europa a partir de
1789 incidieron en la concepcion de la propiedad suprimiendo todo vestigio del
régimen feudal, que iniciaron en un procedimiento que culminé en el Codigo
Napoleon de 1804 con la configuracion del derecho de propiedad, cuya influencia
fue particularmente sentida durante todo el siglo XIX en los pueblos de occidente,
exclusion hecha de los paises del common law™. E1 CC francés toma la definicion
de las Institutas de Justiniano y restablece el caracter absoluto del derecho de
propiedad en términos rigurosos™.

En Venezuela el derecho de la propiedad privada también ha existido desde
los origenes de la Republica, sin perjuicio de que han existido otros tipos de
propiedad como la publica y la de los indigenas. La evolucion constitucional
desde el establecimiento del Estado social y democratico de Derecho en el
primer tercio del siglo XX, ha permitido que la propiedad privada haya pasado
de no tener mayores limitaciones o restricciones en su ejercicio, a constituir un
derecho sometido a las contribuciones, restricciones y obligaciones que se
impongan por razones de utilidad publica o interés general™.

La doctrina contemporanea critica acertadamente todo intento de definir la
propiedad con el método analitico o cuantitativo, sefialandose modernamente
que la propiedad tiende a constituir un derecho individual que tiene una funcion
social, lo cual resulta aplicable a todos los demas derechos™. La propiedad

69 BusTiLLOS PERA, 0b. cit., p. 83.

70 EGANa, ob. cit., p. 199.

71 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 222.

72 KumMEROW, 0b. cit., p. 230.

73 ADROGUE, o0b. cit., pp. 28 y 29.

74 Ibid., pp. 29 y 30, el rechazo al numerus apertus es una suerte de garantia de la
simplificacion del régimen de los derechos reales, establecida en favor de la propiedad como un
derecho absoluto. La libre creacion de derechos no se adapta a un sistema en el cual el dominio
ocupa el lugar principal.

75 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Manuel: “Réquien por la libertad de empresa y el derecho
de propiedad”, Revista de Derecho Publico N° 112, octubre-diciembre 2007, p. 218, http://
www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/112/rdpub_2007_112 215-225.pdf

76 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 223.
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prevalece sin hesitacion, la naturaleza de derecho subjetivo, aunque dotado de
una funcién social que lejos de degradarlo, lo enaltece”. Su funcion social esta
orientada por el interés general sin perder su funcion personal o familiar™®.

En efecto, al momento de regular y garantizar el derecho de propiedad, las
Constituciones contemporaneas han separado la garantia de la propiedad como
régimen juridico del derecho subjetivo de propiedad”. La funcion social de la
propiedad se erige luego de una decantacion en su evolucion en algunas de las
Constitucion modernas®. Atinadamente se considera implicita tal funcion en la
Constitucion de 1999 que incorpord expresamente las facultades del derecho

77 ADROGUE, 0b. cit., p. 65.

78 DuqQUE CorrREDOR, Roman José: “La Reforma Constitucional y la desnaturalizacion del
derecho de propiedad y su transformacion en una simple relacion de hecho permitida por el
Estado”, Revista de Derecho Publico N° 112, 2007. P. 241, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/
bases/artic/texto/RDPUB/112/rdpub_2007 112 241-248.pdf no puede negarse ni su caracter
individual y familiar, ni su caracter social. Finalmente, la propiedad tiene un sentido personalista
porque es una manifestacion o expresion plena de la persona humana y del su ejercicio de su
libertad en el area economica, social, cultural y politica. Y tiene un sentido social, porque mira
también a los intereses de la sociedad, por lo que igualmente a la propiedad le es insita una funcion
social que corrige su ejercicio pero que no la elimina como derecho. De tal modo que por esa
funcion social, mediante las garantias del debido proceso y el pago de una justa y oportuna
indemnizacion, mas la reserva legal de la utilidad publica, el Estado puede, entre otros supuestos,
expropiar bienes inutilizados e imprescindibles cuando el beneficio colectivo justifica el sacrificio
del interés particular de los propietarios individuales.

79 CorDERO QUINZACARA, E.: “La dogmatica constitucional de la propiedad en el Derecho
Chileno “, Revista de Derecho, Vol. XIX, N° 1, julio 2006, p. 129; EspiNnosa GONZALEZ, 0b. cit., p.
114, La Constitucion establece una obligacion inherente al propietario, consistente en que la
propiedad realice una funcion social, que consagra la expropiacion mediante un proceso especial
con indemnizacion, motivadas por razones de utilidad publica o de interés social.

80 Lasarte, Carlos: Curso de Derecho Civil Patrimonial. Introduccion al Derecho. Tecnos,
15* edic., Madrid, 2009, p. 200, el abandono de la concepcion absolutista de la propiedad,
histéricamente se ha producido en forma paulatina, como no podia dejar de ser. Asi la Constitucion
espailola en su articulo 33.2 recoge la funcion social de la propiedad. La expresion fue acuilada a
comienzos del siglo XX por Duguit como via transaccional entre las ideas producto de los codigos
derivados de la Revolucion francesa y el socialismo. Su formulacion inicial fue notoriamente
confusa pero muy pronto se convirtié en una forma magica que satisfizo a todos (desde Mussolini
y Franco hasta los paises occidentales) convirtiéndose poco a poco en un giro utilizado por las
Cartas constitucionales como la chilena, la italiana y la espaiiola. Véase también: BERNAD MAINAR,
Rafael: “A proposito de una pretendida funcion social de la propiedad en el derecho romano: Una
vision actual bajo el prisma del analisis economico del derecho” (AED, RIDROM: Revista
Internacional de Derecho Romano N°23, 2019, pp. 46-150; Ariza, A.: “Aspectos constitucionales
del Derecho Civil”, Trabajos del Centro, Centro de Investigaciones en Derecho Civil, Rosario,
1995, p. 59, el comienzo de la etapa actual en el que se advierte una mayor conexion entre Derecho
Constitucional y Derecho Privado probablemente hay que buscarlo con el surgimiento del
constitucionalismo social que asigné a la propiedad una funcion mas comunitaria; PERLINGIERI,
Pietro: “Por un derecho civil constitucional espafiol”, Anuario de Derecho Civil Vol. 36, N° 1,
1983, p. 4, en la Constitucion espafiola no hay un reconocimiento de la propiedad en cuanto tal,
sino de la propiedad privada en cuanto tiene funcion social.
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de propiedad®’. Sin perjuicio seglin la doctrina de otras normas constitucionales
que pudieran debilitarla®. De hecho, tal incorporacion se cita como un supuesto
de constitucionalizacion en sentido propio o tipico, a saber, cuando una institucion
civil es incorporada al texto constitucional, lo que le concede una proteccion
reforzada®. Pues es clara la relevancia que ha tenido la propiedad en las
Constituciones™.

La funcion social de la propiedad ya se encontraba en la previa Constitucion
de 1961%, El concepto moderno de propiedad reconoce a la propiedad una

81 Véase: VILLEGAS MORENO, 0b. cit., pp. 569-573, en relacion con la consagracion del
derecho de propiedad en la Constitucion de 1999, respecto a la de 1961, hemos de observar que
no se establece que la propiedad privada tiene una funcion social. Se enumeran los atributos del
derecho de propiedad (uso, goce, disposicion), que era materia de rango legal. En cuanto a la
expropiacion se exige que el pago de la justa indemnizacion sea oportuno...Pero de cualquier
forma creemos que subyace en la norma constitucional la clausula de la funcion social de la
propiedad; DELGaDO Rivas, ob. cit., pp. 89-98; PacHEco MEDINA, William y Juan Jacobo NUREz
MarrTiNez: “Regulacion del derecho de propiedad en Venezuela y la gobernabilidad del Estado a
partir de la Constitucion Nacional de 19997, Revista de Derecho UNED N° 17, 2015, pp. 1161-
1186.

82 Véase: GUERRERO y HERRERA ORELLANA, 0b. cit., pp. 317 y 318, citan los arts. 299 a 310.

83 Véase todos de: DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Derecho Civil Constitucional
(La constitucionalizacion del Derecho Civil). EJV/CIDEP, Caracas, 2018, pp. 134 y 135; Notas
sobre la constitucionalizacion del Derecho Civil en Venezuela. En: Jurisprudencia Argentina N°
13, Buenos Aires, 2018, p. 25; “Trascendencia de la Constitucion en el Derecho Civil venezolano”.
En: Actualidad Juridica Iberoamericana N° 10, IpiBe, Valencia/Espafia, 2019, p. 69; “La
constitucionalizacién del Derecho Civil en el ordenamiento venezolano”, Revista Culturas
Juridicas, Vol. 6, N° 15, Brasil, set/dez. 2019, pp. 107 y 108, http://culturasjuridicas.uff.br/
index.php/rcj/article/view/928 Véase también sobre el primero: SILvA ARANGUREN, A.: “Recension
del libro Derecho Civil Constitucional (La constitucionalizacién del Derecho Civil), de Maria
Candelaria Dominguez Guillén”, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 11,
2018, pp. 447-453, http://rvlj.com.ve/wp-content/uploads/2019/01/RVLI-11-447-453 .pdf;
RobRriGUEZ, Ninoska : Régimen juridico de los bienes declarados patrimonio cultural de la Republica,
Tesis presentada para optar al titulo de doctor en Derecho, Universidad Catdlica Andrés Bello,
Caracas, 2017, Tutor: Miguel MoNaco, p. 43, al configurar la propiedad un derecho constitucional
se contempla implicitamente la restriccion del mismo por el legislador.

84 Véase con relacion a Espafia: CARRETERO SANCHEZ, ob. cit., pp. 85y ss.

85 Véase: OcHoa GOMEz, ob. cit., p. 318 (nota al pie), En ocasion de las discusiones en la
Camara de Diputados de la reforma del Codigo Civil de 1942 en la sesion de fecha 3 de julio de
1942, los Diputados Alfonso Espinosa y Rafael Caldera, aluden a la funcién social de la propiedad
al establecerse en el articulo del Codigo Civil que define la propiedad el que ésta pueda ser
sometida a “obligaciones establecidas por la Ley”. La Constitucién Nacional de 1961, reconociendo
que la propiedad tiene una funcion social, disponia que “estara sometida a las contribuciones,
restricciones, y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés
general”. La Constitucion Nacional elimind el caracter de la “funcion social” de la propiedad, es
decir, su capacidad de accion por lo social, dejandole un caracter propenso al individualismo;
SANCHEZ MIRALLES, Breve resenia..., ob. cit., pp. 139 y 140, en el articulo 99 de la Constitucion de
1961, se refuerza la funciéon social de la propiedad. Articulo 99. “Se garantiza el derecho de
propiedad. En virtud de su funcién social la propiedad estard sometida a las contribuciones y
obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general”; DELGADO
Rivas, ob. cit., p. 91, Todas nuestras Constituciones, desde la primera promulgada en 1811, ha
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funcion colectiva y econémico-social, pues el ordenamiento tiende a la creacion
de condiciones de vitales que permitan el desarrollo. Esto es, el fin individual
repercute en un beneficio colectivo. De alli que la moderna propiedad se concibe
como una proteccion de la relacion entre una persona y una cosa en vista a su
utilidad de caracter social®. Ello es diferente a la discusion relativa a la
socializacion del derecho de propiedad que para algunos incluye una doble
perspectiva, el ataque contra el absolutismo de la propiedad individual y el retorno
a la propiedad colectiva. A lo que indican los autores que “como la historia es un
perpetuo comienzo” se admite que si bien la propiedad ha dejado de ser un
derecho excluyente y absoluto, la libertad individual estd basada en la
independencia y libertad del hombre®’.

El Cédigo Napoleon entendio la propiedad privada como un derecho a usar,
gozar y disponer de la cosa, con las limitaciones que establezcan las leyes,
inspirando a la mayoria de las legislaciones®, incluyendo nuestro Codigo Civil®
que se ubica entre los textos que definen el derecho de propiedad en su art.
545. Dicha norma dispone: “La propiedad es el derecho de usar, gozar y
disponer de una cosa de manera exclusiva, con las restricciones y
obligaciones establecidas por la Ley”. Se indica que la norma se ha mantenido
a lo largo de los distintos textos sustantivos® y que dicha disposicién no pone

establecido el derecho de propiedad expresamente, dandole de este modo el rango normativo de
mayor jerarquia y en consecuencia otorgandole al mismo tiempo categoria de derecho fundamental.
No es sino hasta la constitucién de 1947, que la nocion de “funcion social” es agregada a la
institucion de la propiedad privada. Véase también indicando que la referencia a la propiedad se
consagro desde la Constitucion de 1811, art. 155: Novoa MONREAL, 0b. cit., p. 104, “La propiedad
es el derecho que cada uno tiene a gozar y disponer de los bienes que haya adquirido con su trabajo
e industria”; RIEBER DE BENTATA, Judith: “La propiedad en Venezuela a partir de 1999. Especial
referencia a la propiedad agraria“, Anuario de Derecho Publico N° 1, Centro de Estudios de
Derecho Publico de la Universidad Monteavila, Caracas, 2007, p. 112, http://www.ulpiano.org.ve/
revistas/bases/artic/texto/ ADPUB-MONTEAVILA/1/ADPUB 2007 1 107-134.pdf; RobriGuez,
Ninoska, ob. cit., p. 32, desde la etapa de 1811 a 1914 se aprecia en los textos plenitud del derecho
de propiedad. A partir de tal fecha queda restringida por las limitaciones al derecho de propiedad.

86 EcGaNa, ob. cit., p. 201.

87 Mazeaup, Henri y otros (Léon y Jean): Lecciones de Derecho Civil. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1978, Trad. Luis ALcALA-ZAMORA Y CasTILLO, Parte Segunda,
Vol. IV, pp. 18-21. Véase resefiando como tendencia del Derecho Civil su socializacion: LLamAs
Pomgo, Eugenio: Orientaciones sobre el concepto y método del Derecho Civil. Rubinzal-Culzioni
Editores, Argentina, 2002, pp. 114-116

88 EcGaNa, ob. cit., p. 200.

89 AVELEDO MORASSO, 0b. cit., p. 155, nuestro CC en la definicién del dominio sigue las
directrices del CC Napoleodn.

90 Novoa MONREAL, ob. cit., p. 106, E1 CC de 1862, “Art. 1 del Titulo II, Ley I: El dominio
es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo
contra la ley o contra derecho ajeno”. El Coédigo Civil de 1867, pareciera acentuar menos el
caracter absoluto del derecho de propiedad que fluye de la disposicion precedente, en su art. 351,
“La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las que
provienen de las leyes o reglamentos”. Pero el Codigo de 1873, no deja duda alguna en cuanto a ese
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énfasis en la exclusividad del dominio, sometiéndolo a las restricciones de ley®,
lo que permite apuntar a su funcion no enteramente individual inclusive a nivel
del texto sustantivo.

Si bien la norma describe ejemplificativamente algunos o los principales
poderes del titular, existen otros que no encajan en la enumeracion, como que
nadie puede ser privado del dominio salvo por las causales de ley. Se consagra
asi el derecho refiriendo indeterminadamente los poderes en forma genérica
para concluir que el propietario podra hacer todo dentro de los limites licitos™.
En ocasiones especiales en que se constituyen otros derechos reales como el
usufructo o la enfiteusis, el propietario sin perder su condicion de tal carece de
buena parte de las facultades citadas por el Legislador®. Consideracion
perfectamente aplicable a otros supuestos, como el contrato de arrendamiento.

Por su parte, la Constitucion en su articulo 115 indica “Se garantiza el
derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce, disfrute
y disposicion de sus bienes. La propiedad estara sometida a las
contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines
de utilidad publica o de interés general. Solo por causa de utilidad publica
o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa
indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase
de bienes”. Se apunta a proposito de dicha norma que la expresion “disfrute”
se presenta innecesaria por estar inmersa en “uso y goce”. La Carta Magna
prohibe monopolios (art. 113), especulacion, usura®, cartelizacion y otros ilicitos
conexos (art. 114). Solo por sentencia definitiva podran ser objetos de confiscacion
los bienes de las personas (art. 116). El Estado se reserva la explotacion petrolera
y otros servicios de interés publico (art. 304)%.

absolutismo, segln el texto de su art. 444 “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de las
cosas de la manera mas absoluta, con tal que no se haga de ellas un uso prohibido por la ley”. Esta
ultima formula va a perdurar a través de sucesivos codigos, para transformarse finalmente, ya
avanzado el siglo XX, en la que proporciona el Codigo de 1942, art. 545, que se mantiene en la
Reforma de 1982.

91 Véase: EGaNa, ob. cit., p. 204, ubica la norma en los Codigos Civiles que no ponen acento
en el sefiorio 0 dominio sino en el contenido o conjunto de facultades; AGUILAR GORRONDONA, 0b.
cit., p. 223, sefiala que la norma en lugar de poner énfasis en el cardcter “absoluto e ilimitado”
seflala que esta sometido a las restricciones de ley. Véase en el mismo sentido en Panama: EspiNnosa
GONZALEZ, 0b. cit., p. 20, Articulo 337 CC: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de
una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas por la Ley. El propietario tiene accioén contra
el poseedor de la cosa para reivindicarla.”

92  KumMEROW, 0b. cit., pp. 230y 231; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 223, puede criticarse
la definicion porque existen facultades no comprendidas en la enumeracion.

93  AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 224.

94 La usura esta prohibida igualmente por la Ley de Precios Justos (G.O. N° 40.787 de 12-
11-15) y encuentra antecedentes para algunos en el Decreto -parcialmente vigente- de 1946
(DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Curso de Derecho Civil 11 Obligaciones. RVL], Caracas,
2017, pp. 144 y 145, www.rvlj.com.ve ).

95 KuMMEROW, 0b. cit., p. 231; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 224.
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Segun indicamos la propiedad se refiere en el articulo 21 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos® y el art. 17.1 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos”. Se afirma que este derecho no fue consagrado en los
“Pactos de derechos civiles y politicos de las Naciones Unidas, y en este aspecto
la Convencion Americana es mas progresista, por cuanto se trata de un derecho
natural fundado en los sistemas democraticos”. Se admite asi su inclusion dentro
de los derechos humanos®, esto es, que ha de ser protegido frente al Estado.

La doctrina se pronuncia a favor de la inclusion de la propiedad entre los
derechos civiles, siendo consagrada en la mayoria de las constituciones

96 “Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso
vy goce al interés social. 2.- Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante
el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos
v segun las formas establecidas por la ley. 3.- Tanto lo usura como cualquier otra forma de
explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley".

97 “Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente. 2. Nadie serd
privado arbitrariamente de su propiedad”.

98 Monroy CABRA, Marco Gerardo: Los derechos humanos. Editorial Temis Libreria, Bogota,
1980, p. 142, refiere sin embargo el autor la historia de la inclusion de este articulo: Colombia y
Chile propusieron que no se incluyera en la Convencioén sobre el controvertido derecho de
propiedad, base del sistema capitalista de explotacion del hombre por el hombre. Algunas de la
razones expuestas por el delegado de Colombia contra la incorporacion del derecho de propiedad
seflala que las controvertidas diferencias entre los Estados acerca de la naturaleza del derecho de
propiedad llevo a que los Pactos Internacionales de los Derechos Humanos aprobados por la
Asamblea General de Naciones Unidas en 1966 no incluyeran tal derecho. Agrega que es una
cuestion de soberania nacional legislar sobre el alcance de tal derecho. Agrega que la redaccion de
la norma contraria la Constitucion colombiana que faculta al legislador a expropiar la propiedad
sin compensacion por razones de equidad, por lo que no se puede condicionar la expropiacion a
una “justa indemnizacién”; CARRETERO SANCHEZ, ob. cit., p. 2, hay una idea del Derecho de
Propiedad como derivado del Derecho Natural, anterior a la ley, que se limitd a reconocerlo, y lo
cierto es que tal antecedente puede encontrarse en Las Partidas: HATTENHAUER, 0b. cit., p. 112, la
labor mas importante con relacion al concepto moderno de propiedad corresponde al Derecho
natural.

99 Véase: PERRONE, Nicolas: Articulo 21: Derecho a la propiedad privada, La Convencion
americana de Derecho humanos y su proyeccion en el Derecho argentino, E. ALONSO REGUEIRA
(Direc.), La Ley, Argentina, 2012, p. 356, el derecho de propiedad debe ser considerado dentro de
los derechos humanos en la medida que constituye un medio para realizar un proyecto de vida
asociado a la dignidad; Prart, Pilar: El derecho a la propiedad privada ;jun derecho humano?
Universidad de San Andrés, Victoria, julio 2012, mentor J. S. ELias, Legajo N° 17.148, pp. 49 y
50, debe ser considerado como derecho humano indispensable para que las personas logren una
vida plena; LEvenzoN, Fernanda: La propiedad privada en perspectiva de derechos humanos. de
las teorias de la justicia con base en derechos a la proteccion internacional, Universidad de
Palermo, Facultad de Derecho, Maestria en Derechos Humanos y Derecho Constitucional, Buenos
Aires, Noviembre 2011, Legajo N° 41766, Direct. Marcelo ALEGRE, p. 67, http://
dspace.palermo.edu; DoMiNGUEZ GUILLEN, Derecho Civil Constitucional..., ob. cit., pp. 137-39;
MELEAN Brito, Jorge: “Acerca de las bases conceptuales del patrimonio”, Revista Venezolana de
Legislacion y Jurisprudencia N° 14, 2020, p. 175, www.rvlj.com.ve , El derecho de propiedad es
un derecho humano reconocido en la Revolucion Francesa asi como en instrumentos mas recientes
como la Declaracion Universal de los Derecho Humanos de 1948, la Declaracion Americana de los
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latinoamericanas, con base no a una idea absolutista de la propiedad sino derecho-
funcidn, a saber, la funcion social de la propiedad. Dejando claro que el interés
social prevalece sobre el individual y por tanto se acepta la idea de indemnizacion
por razones de utilidad publica previo pago de indemnizacion'®.

La propiedad no solo en interés del propietario sino para satisfacer intereses
publicos y esta subordinada al bien comun'”. La Sala Constitucional ha
considerado que debe adoptarse una tesis ecléctica, al definirla, como ya lo
hemos indicado, al citar parcialmente el contenido de las sentencias niimeros
403 del 24 de febrero de 2006 y 881 de fecha 26 de junio de 2012, como un
derecho subjetivo privado que protege un haz de facultades individuales sobre
las cosas (uso, goce y disposicion), al que va unido forzosamente una funcién
social, entendida esta, no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio,
sino como parte integrante del derecho mismo'®.

La propiedad concebida en su sentido mas alto es un derecho natural, por
cuanto el hombre necesita de bienes para satisfacer sus necesidades'®. La
doctrina distingue un concepto amplio de propiedad asociado a la libertad como
todo lo que le pertenece al sujeto'™ y un concepto mas estricto o restrictivo
como el derecho a disponer, usar y gozar de bienes'®. Nosotros desarrollaremos
fundamentalmente este ultimo, como proyeccion de la asignatura de Derecho
Civil II, Bienes y Derechos reales.

Derechos del Hombre de 1948 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José) de 1969; HErrRErRA ORELLANA, Luis Alfonso: “Las tensiones entre la propiedad privada
y el Derecho Administrativo”, Revista de la Facultad de Derecho 2010-2011/ N° 65-66, UCAB,
Caracas, 2011, p. 165.

100 MoNroY CABRA, 0b. cit., p. 143, agrega el autor siguiendo a Pedro Pablo Camargo que la
Constitucion Colombiana en tal sentido esta en contradiccion con la Convenciéon Americana.
Véase: BusTiLLOs PENA, 0b. cit., p- 82, incluida en los derechos econdmicos, sociales y culturales
(que incluye las creaciones artisticas.

101 Sobre las nociones de propiedad como derecho y propiedad como funcion, véase: CASTAN
ToBENAS, La propiedad..., ob. cit., pp. 76-84.

102 Véase también: ibid., p. 84, “hay que considerar al derecho de propiedad privada como un
derecho subjetivo al que va ligada necesariamente una funcion social o, lo que es igual, un derecho
subjetivo establecido fundamentalmente para proteger al interés particular del propietario, pero
que satisface a la vez intereses publicos y estd subordinado a la realizacion del bien comun (...)
No es, asi, la propiedad una funcion social; es un derecho subjetivo vinculado a los fines naturales
y personales del hombre, pero al cual va ligado no circunstancial, sino necesariamente, una
funcioén social de contenido muy complejo, pero constituida en esencia por los deberes, negativos
y positivos, que el vivir social y el bien comtin imponen al propietario en beneficio de la comunidad”.

103 ADROGUE, 0b. cit., p. 45.

104 RoNDON GARCiA, El derecho de propiedad..., ob. cit., p. 204

105 Ibid., p. 205, para la autora es necesario vincular esta dimensiéon meramente econoémica
del concepto con otro aspecto fundamental para la vida humana, como es la libertad en sus
multiples manifestaciones, determinante para el libre desarrollo de la personalidad.
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3. Caracteres!'%°

3.1. Es un derecho pleno o absoluto'”: La plenitud es el caracter
fundamental de la propiedad, aunque ello no resulte a primera vista de la redaccion
del articulo 545 CC'®, La propiedad constituye un derecho completo, pues su
titular posee los poderes o facultades mas amplias como derecho real, teniéndose
un dominio ilimitado sobre la cosa. La idea de la funcion social que acompafia la
misma unida a la nocion del abuso de derecho (CC, 1185'®) puede imponer
restricciones, asi como numerosas limitaciones de derecho privado (convivencia,
vecindad, etc.) o de derecho publico (turismos, etc.). Se alude asi a que la
propiedad puede presentar limitaciones concernientes a la extension (en sentido
horizontal y en sentido vertical) o a la intensidad del derecho (relaciones de
vecindad o interés publico). Ello podria llevar a la redefinicion del instituto en
funcion de los recortes experimentados en su contenido''’. Asi pues, la propiedad
es plena porque si bien su contenido parece limitado a usar, gozar y disponer, se
pueden englobar dentro de tales atributos cualquier utilidad posible''!. Se trata
pues de un derecho total y soberano, pues el propietario tiene todos los poderes
sobre la cosa''?.

Su caracter absoluto no se opone en principio a la funcion social que veremos
de seguidas. Por su través, el propietario se erige en titular absoluto solamente
limitado por la sociedad y la ley, siendo estas limitaciones el germen de la funcion
social de la propiedad, entendida no tanto como una verdadera limitacion del
derecho, sino mas bien como un delineamiento del contorno de dicho derecho,
que dibuja las dos caras de una misma moneda, puesto que no solo otorga
derechos, sino que también incluye deberes, hasta el punto de que la referida
funcion social se torna inherente a su contenido'. Se afirma que la superacion

106 Véase: KuMMEROW, ob. cit., pp. 232-237; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 224-227;
EGaNa, ob. cit., pp. 205-210; AVELEDO MORASSO, 0b. cit., pp. 155-157; PINA VALLES, ob. cit., pp.
74 y 75; Mazeaup, Henri y otros, ob. cit., pp. 34-75; ADROGUE, ob. cit., pp. 115 y ss.; CARRETERO
SANCHEZ, ob. cit., pp. 44-48.

107 Véase: Mazeaup, Henriy otros, ob. cit., pp. 34-36, aluden al “absolutismo del derecho de
propiedad” con base al CC francés.

108 EGaNa, 0b. cit., p. 205.

109 Mazeaup, Henri y otros, ob. cit., pp. 61 y 62, el abuso del derecho de propiedad
compromete la responsabilidad del propietario en los términos del derecho comun.

110 KumMMEROW, 0b. cit., pp. 232-235; AVELEDO MORASSO, 0b. cit., pp. 155 y 156; CARRETERO
SANCHEZ, ob. cit., p. 44, la nota de absoluto no puede entenderse en el sentido de que puede
oponerse a que el dominio tenga limitaciones impuestas por el interés general. Para algunos
autores este caracter es pretendido, pero no es real, pues la propiedad, no obstante ser el derecho
mas pleno que puede ostentar el hombre sobre las cosas, nunca ha sido ni sera histéricamente un
derecho absoluto ni ilimitado, sino que ha estado “delimitado” por el ordenamiento juridico.

111 EGaNa, 0b. cit., p. 206.

112 Mazeaup, Henri y otros, ob. cit., pp. 53-56.

113 BERNAD MAINAR, 0b. cit., p. 50.
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del Estado liberal al Estado social, permite el transito del caracter absoluto a la
funcion social de la propiedad'*. Aunque exagerado, ello podria encontrarse
algun antecedente remoto en el Derecho Romano'". Se afirma que la funcion
social de la propiedad que consagraron las diversas Constituciones contraria
abiertamente el caracter absoluto del derecho de propiedad'®.

3.2. Es un derecho exclusivo o excluyente: El propietario se
beneficia solo de la totalidad de las prerrogativas del derecho sin precisar
colaboracion de otro sujeto. Ello no obsta para que dos personas tengan sobre
el mismo bien derechos diferentes. La ley concede al propietario acciones
protectoras de su derecho tales como la reivindicacion (CC, art. 548), deslinde
(CC, art. 550), cercar su fundo (CC, art. 551), etc.!'”. La exclusividad supone
la posibilidad del titular del derecho de propiedad de excluir a terceras personas
del ejercicio de cualquiera de los poderes que componen el derecho!''. La
propiedad configurada como un derecho de exclusion supone que ninglin tercero
debe molestar al propietario'”.

114 Véase: ibid., p. 133, La superacion del Estado liberal supone un viraje progresivo hacia el
Estado social, en el que los intereses individuales van cediendo y se subordinan a los de la
comunidad. En el plano juridico este cambio se traduce en la concepciéon misma de los derechos
que estan disefiados para la consecucion de una funcion en el marco de la sociedad en la que se
desarrollan. El derecho subjetivo se torna, asi, una funcion social, como sucede con el derecho de
propiedad, que pasa de ser un derecho absoluto a constituir un poder-deber destinado a satisfacer
las necesidades comunes de la colectividad.

115 Ibid.., p. 134, Si partimos de la idea de que la funcion social del derecho guarda relacion
con la subordinacion de los intereses individuales respecto de los generales, podemos atisbar aqui
un punto de encuentro mas entre el derecho romano y el actual por lo que al ejercicio de los
derechos se refiere.

116 Véase: Novoa MONREAL, 0b. cit., p. 108, Un tltimo paso se da en las constituciones
siguientes, de 1947, 1953 y la de 1961, al asignarle al derecho de propiedad una “funcion social”
enteramente antagonica a la idea antigua de un derecho absoluto. Es esta funcién social la que
aparece como fundamento de las nuevas restricciones y obligaciones que se imponen al propietario
y que llegan hasta la pérdida, sin indemnizacion alguna, de ciertos bienes de propiedad de
concesionarios de minas, comprendidos los yacimientos de hidrocarburos, en beneficio de la
Nacion, al extinguirse la concesion por cualquier causa; RobriGUEz, Ninoska, ob. cit., p. 39, la
conceptualizacion de la propiedad como derecho absoluto sera modulada en la normativa moderna,
con distintos grados de intervencion.

117 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 234 y 235: KuMMEROW, 0b. cit., p. 232; AVELEDO
Morasso, ob. cit., pp. 156 y 157, sin perjuicio de la copropiedad.

118 EGaANa, ob. cit., p. 207; ADROGUE, ob. cit., p. 116, el caracter absoluto quiere evocar el
conjunto de facultades y poderes que este atributo encierra.

119 HATTENHAUER, o0b. cit., p. 118.
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3.3. Es un derecho perpetuo consecuencia de su caracter absoluto
y se desglosa en dos aspectos: la propiedad dura tanto como la cosa y no se
extingue por el no uso'?. La propiedad es un derecho perpetuo'?!, aunque no
asi todos los derechos reales, algunos de los cuales son esencialmente
temporales'”. La propiedad no porta en si misma una causa de extincion o
aniquilacion. Por lo que subsiste mientras dure la cosa y adicionalmente se
transmite por sucesion por lo que no se extingue con la muerte. Cuando
excepcionalmente se alude a “propiedad temporal” o de duracion limitada se
prescinde de este importante caracter'”’. También se alude a “propiedad
resoluble” para referir la titularidad destinada a cesar por una causa sobrevenida
si bien anticipadamente prevista, entre las que cabe citar el retracto (CC, 1544
y 1548) y la reversibilidad de las donaciones (CC, 1453, 1454) o revocacion por
ingratitud o supervivencia de hijos de las mismas (CC, 1459 y 1466)'*. Ello ha
dado lugar a que algunos a afirmen que la perpetuidad no es un caracter necesario
de la propiedad'®. Pero la propiedad no se extingue en principio por el transcurso
del tiempo o por el simple no uso, sin perjuicio de que la posesion de un tercero
bajo las condiciones de ley, desemboque en la adquisicion de la propiedad por

usucapion o prescripcion adquisitiva'®.

3.4. Es un derecho elastico: aunque constituye un derecho pleno, las
facultades del propietario pueden estar comprimidas por la existencia o
constitucion de otros derechos reales sobre la cosa. Se afirma asi que la
propiedad admite reduccion en el volumen de sus poderes, pero con tendencia

120 MazEAUD, Henri y otros, ob. cit., p. 68; ADROGUE, ob. cit., pp. 130 y 131, marcado por la
ausencia de limitacion temporal pues la omision de su ejercicio no extingue el derecho. No es un
derecho vitalicio ni un derecho subordinado; CARRETERO SANCHEZ, 0b. cit., p. 45, tampoco tiene un
grado de sintonia entre todos los autores, pues primero se sostenia que no esta sujeto a limitacion
de tiempo y puede durar tanto cuanto la cosa, pese a reconocer sus atenuaciones. Mas correcta
parece la matizacion de que la perpetuidad que el derecho de dominio esté llamado a durar
ilimitadamente entre las manos de sus sucesivos duefios hasta el infinito, sin perjuicio de que a un
titular concreto se le atribuya tal derecho s6lo por un tiempo cierto y limitado, pues cabe un pacto
tal en nuestro derecho.

121 SEQUERA, Carlos: Principios generales sobre las obligaciones en materia civil. Tipografia
Americana, Caracas, 1936, p. 94, el derecho real tiene duracion indefinida, en tanto que el derecho
de crédito es transitorio pues las obligaciones “nacen para morir”.

122 Véase: BoGaGlaNo, ob. cit., p. 229, si parece natural que en principio el derecho real deberia
ser perpetuo, la verdad es que puede ser temporal y lo es muchas veces (usufructo, etc.), sin
quedar desnaturalizado por ello.

123 KumMEROW, 0b. cit., p. 235.

124 Ibid., pp. 236 y 237. Véase también incluyendo algunos supuestos dentro de la expresion
“dominio imperfecto”: ADROGUE, ob. cit., p. 83.

125 Véase: EGANA, 0b. cit., p. 208, en el derecho venezolano hay varios casos en que no existe
propiedad perpetua; AVELEDO MORASSO, ob. cit., p. 157, es un derecho perpetuo aunque también
existen propiedades temporales, revocables o resolubles; PERLINGIERI, 0b. cit., p. 829, el caracter
de perpetuidad no es esencial a la propiedad.

126 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 226.
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arecobrar la plenitud de los mismos'?’. Cuando cesa el otro derecho real limitado,
como seria el caso del usufructo, la propiedad regresa a su estado amplio y
natural'?®, de alli su calificacion de elastica. La elasticidad destaca el fenomeno
de compresion y descompresion del mayor derecho, producido por la constitucion
y extincion de los derechos reales que causan sus desmembramientos'?’. Algunos
aluden a la flexibilidad de las normas constitucionales en la materia'*.

3.5. Es un derecho auténomo: a diferencia de lo demas derechos
reales, no presupone la existencia de un derecho de mayor alcance sobre la
cosa®. Se alude asi a su independencia porque mientras los demas derechos
reales precian de un todo derecho real mas pleno para su existencia, el derecho
real de propiedad existe por si mismo'*,

3.6. Es un derecho erga omnes o con caracter absoluto: se le
afiade una caracteristica comun a todos los derechos reales, a saber, que se
hacen valer frente a todos los miembros de la colectividad. A diferencia del
derecho de obligacion que solo se hace valer infer partes, esto es, exclusivamente

frente al deudor'®.

3.7. Funcion social: la doctrina agrega expresamente esta
caracteristica que ya adelantamos'*. Se trata de un “derecho individual con
proyeccion social”'**, porque el desarrollo individual tiene por fin el interés
colectivo y a ello tiende la propia Carta Magna aunque el texto de 1999 no lo
refiera expresamente lo contiene implicitamente segiin indicamos'*. Mucho se
ha discutido sobre si la propiedad es un derecho o una funcion social. Esta
ultima tendencia se basa en que el propietario tiene la obligacion de utilizar la
cosa para la satisfaccion de las necesidades humanas, cobrando para algunos,

127 Idem; AVELEDO MORASSO, 0b. cit., p. 157, las facultades del derecho de propiedad pueden
reducirse o comprimirse por la existencia de otros derechos reales.

128 EGaNa, 0b. cit., p. 208.

129 ADROGUE, ob. cit., p. 131.

130 Véase: Novoa MONREAL, ob. cit., p. 114, la Constitucion venezolana de 1961 representa
en materia de propiedad la progresion de una muy acusada evolucion histérica y que sus normas
tienen bastante flexibilidad para permitir al Poder Publico una gran amplitud de operacion con el
fin de proteger los intereses superiores de la Nacion.

131 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 227.

132 EGaNa, 0b. cit., p. 207.

133 Ibid., pp. 206 y 207.

134 Véase supra N° 1.2; RobriGuez, Ninoska, ob. cit., pp. 45-49.

135 Véase: GONZALES BARRON, G.: La propiedad en la Constitucion de 1993: Derecho individual
con proyeccion social, El Derecho Civil patrimonial en la Constitucion, T. C. Guia 2, Gaceta
Juridica, Pera, 2009, pp. 11-42.

136 EGANA, ob. cit., pp. 209 y 210. Véase sobre el Proyecto de Reforma de Constitucion de
2007 que incluia referencia a la propiedad social, colectiva, mixta y privada: Garcia Soto, Carlos:
“Notas sobre el derecho de propiedad en el proyecto de Reforma de Constitucion de 1999",
Anuario de Derecho Publico N° 1, Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad
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especial interés en la materia, la teoria del abuso de derecho'¥’. La funcion

social de la propiedad sigue constituyendo aspecto vital que justifica en el derecho
venezolano figuras como la incapacitacion por prodigalidad, toda vez que el
derecho de propiedad “debe cumplir también un fin social”'*. Con base a la
referida funcion social de la propiedad algunos han entendido erradamente que
el derecho de propiedad no se articula en términos absolutos, sino que puede
limitarse su ejercicio en beneficio de derechos de interés social'*’. Pero segiin
indicamos el Legislador podra limitar el derecho en estudio siempre que no
altere su sentido esencial entendiendo éste como el nucleo duro necesario
indisponible'®.

Existen conceptos juridicos o expresiones legales que conllevan un debate
perpetuo. Esto ocurre cuando se trata de la funcion social de la propiedad''.
Por lo que la funcién social de la propiedad es topico siempre discutido!*. El
derecho de propiedad es un derecho expuesto siempre a su sacrificio en aras
de la utilidad publica o el interés social'**. Segun indicamos'*, la jurisprudencia
reafirma la funcion social de la propiedad'®’. La Sala Constitucional en decision
1178/09: La nueva imagen de la propiedad en el derecho contemporaneo viene
caracterizada por una concepcion renovadora de las relaciones sociales que
acentla la aptitud de los bienes y recursos para satisfacer las necesidades de la
colectividad y no solamente las exigencias del propietario titular. Ello enfatiza el
caracter “social” del dominio privado que deja de ser un derecho natural
replanteando el modo juridico de relacionarse el ciudadano con la sociedad; de
alli surge la funcion social de la propiedad que es un criterio de valoracion de las
situaciones subjetivas con los principios de solidaridad social, utilidad publica,
bienestar colectivo y otros de interés general o social que hace ceder los poderes
del propietario ante las legitimas demandas de la sociedad. Este es el sentido de
las normas contenidas en los articulos 115y 116 de la Constitucion de la Republica

Monteavila, Caracas, 2007, pp. 78-81http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/
ADPUB-MONTEAVILA/1/ADPUB_2007_1_77-82.pdf

137 SANCHEZ-CORDERO DAvILA, 0b. cit., p. 686.

138 Véase: DoMiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Ensayos sobre capacidad y otros temas de
Derecho Civil. TS], 3* edic., Caracas, 2010, p. 423, se cita a Aramburo, para denotar que la
propiedad tiene una funcion social toda vez que es injusto que el prodigo rompa con ese equilibrio
y funcion en perjuicio de si, de su familiares y del propio Estado.

139 SiRA SANTANA, Gabriel “Potestades de la administracion contrarias al derecho de propiedad,
en defensa de la vivienda”, Revista electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 10,
Universidad Monteavila, Centro de Estudios de Derecho Publico, Caracas 2016, pp. 47 y 48.

140 Ibid., pp. 49 y 50; supra N° 1.3.

141 ibid., p. 113.

142 Véase: CARRETERO SANCHEZ, 0b. cit., pp. 111y ss.

143 Ibid., p. 124.

144 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Derecho Civil Constitucional..., ob. cit., pp. 139-141,

145 Véase: TSJ/SConst., Sents. N° 1178 de 13-8-09; N° 403 de 24-2-06; N° 881 de 26-6-12;
N° 2855 de 20-11-12.
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Bolivariana de Venezuela'*. La sentencia de la Sala Constitucional 881/2012
se pronunci6 respecto a la funcion social de la propiedad con base al articulo
115 de la Constitucion de 1999 indicando que dicho derecho no tiene caracter
absoluto, pudiéndose establecer limitaciones por disposicion expresa de ley, como
es el caso de la Ley de tierras urbanas, Ley Especial de Regularizacion Integral
de la Tenencia de la Tierra de los Asentamientos Urbanos Populares o la Ley
contra el Desalojo y la Desocupacion Arbitraria de Viviendas!¥’. Esta ultima
materia arrendaticia segiin indica la doctrina ha perdido el contacto con la
autonomia de la voluntad en virtud del caracter de orden publico de la legislacion

146 TSJ/SConst., Sent. N° 1178 de 13-8-09, caso accion de nulidad por inconstitucionalidad
contra el Decreto N° 1526, con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y otras
Instituciones Financieras, publicado en la Gaceta Oficial N° 5555 Extraordinario del 13 de noviembre
de 2001, (se determina la propiedad de los depositos bancarios), agrega: Ciertamente, la nocion de
la propiedad privada se sigue desarrollando desde una idea basica de dominio o poder exclusivo
del titular con los atributos de uso, goce y disfrute sin que importe constatar que las restricciones,
limites o delimitaciones, cada vez mas numerosas para corregir el ejercicio egoista del titular, ha
invertido la regla “poder salvo limitaciones” conforme se sigue leyendo el articulo 545 del Cédigo
Civil.

147 Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 881 de 26-6-12, el derecho de propiedad que aparece
regulado en el articulo 115 de la Constitucion, se concreta de forma particular en el &mbito urbano
sobre la base de la referencia a la “funcion social”, como elemento estructural de la definicion del
referido derecho y como factor determinante de la delimitacion legal de su contenido. la legislacion
vigente pone de manifiesto que la Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta y liberal
de este derecho, como mero ambito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre el bien objeto
del dominio reservado a su titular, sometido unicamente en su ejercicio a las limitaciones generales
que las leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de terceros o del
interés general. Por el contrario, la Constitucion reconoce un derecho de propiedad privada que se
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero
también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de
acuerdo con las leyes, en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o
utilidad social que cada categoria de bienes, objeto de dominio, esté llamada a cumplir. La propiedad
privada en su doble dimension como institucién y como derecho individual, ha experimentado en
nuestro siglo una transformacion tan profunda que impide concebirla hoy como una figura juridica
reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el articulo 545 del Cédigo Civil. Por el
contrario, la progresiva incorporacion de finalidades sociales relacionadas con el uso o
aprovechamiento de los distintos bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer, ha
producido una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones
juridicas reguladas con significado y alcance diversos; TSJ/SConst., Sent. N° 403 de 24-2-06, la
fijacion del contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva
perspectiva subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que
debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social, entendida no como mero limite
externo a su definicion o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo; TSJ/
SConst., Sent. N° 1267 de 27-10-00, efectivamente la Constitucion de la Republica garantiza el
derecho a la propiedad, pero de ninguna manera como un derecho absoluto sino relativo, con las
limitaciones legales, dada la funcion social de la propiedad que la somete a las restricciones.
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especial. [gualmente la Sala Constitucional sefial¢ la funcion social de la propiedad
a proposito del caso FEDENAGA contra la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario'*.
Adpvierte la Sala Politico Administrativo del Maximo Tribunal que el derecho a
la propiedad, tanto a la luz del Texto Constitucional de 1961 como del vigente,
constituye uno de aquellos derechos que se entienden como no absolutos, pues
se encuentra sometido a las contribuciones, restricciones y obligaciones
establecidas en la Ley, por causas de utilidad publica o social. Asi pues, que
tales restricciones o limitaciones legales a la propiedad no generan per se una
violacion a tal derecho, dado que el propio Texto Constitucional, consciente de
la funcion social de la propiedad, permite que legalmente tal derecho se vea
limitado'”. Se afirma que siempre ha de existir un interés social para relativizar
un derecho, pero ha de ser de una entidad suficiente que justifique la decision'>.
La funcién social de la propiedad no ha dejado de ser criticada por ser un
concepto juridico indeterminado que puede en la practica limitar el derecho en
estudio’', asi como sucede con el “interés social”'>2.

148 Véase también TSJ/SConst., Sent. N° 2855 de 20-11-12, “la funcidén social de la propiedad
no es incompatible con el reconocimiento de los derechos que al superficiario (...) El derecho a la
propiedad es un derecho esencialmente limitable, dado su utilidad social, pero dicha limitacién no
puede suponer un desconocimiento del derecho, por su rango constitucional, una absorcion de las
facultades del propietario al extremo que llegue a eliminarlo, pues de ese modo no se estaria
garantizando esa proteccion que la Constitucion le otorga. De tal manera que, siendo que con la
norma en referencia se desconoce de manera absoluta el derecho a la propiedad sobre las bienechurias
realizadas por los ocupantes de las tierras del Instituto Nacional de Tierras, esta Sala declara la
nulidad del articulo 90 del Decreto con Fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario”.

149 TSJ/SPA, Sent. N° 126 de 13-2-01. Véase también: TSI/SPAN® 4517 de 22-6-05, Advierte
la Sala que el derecho a la propiedad, a la luz del Texto Constitucional vigente, constituye uno de
aquellos derechos que se entienden como no absolutos, pues se encuentra sometido a las
contribuciones, restricciones y obligaciones establecidas en la Ley, por causas de utilidad publica
o social. Asi pues, que tales restricciones o limitaciones legales a la propiedad no generan per se
una violacion a tal derecho, dado que el propio Texto Constitucional, consciente de la funcion
social de la propiedad, permite que legalmente tal derecho se vea limitado; TSJ/SPA Sent. N° 1523
de 28-10-09, nuestra Carta Fundamental esta inmersa en un nuevo concepto social de la propiedad
que enfatiza la decision del soberano de constituirse en un Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia, en el cual la tierra esta al servicio de toda la poblacion, dentro de los valores
de solidaridad e igualdad de oportunidades. Asi lo ha sefialado la Sala Constitucional de este
Maximo Tribunal, en su sentencia N° 1178 de 13-8-09 (Caso: Alfredo Travieso Passios).

150 Véase: PERRONE, Articulo 21, ob. cit., p. 362, segun lo ha indicado la CIDH a propoésito del
derecho de propiedad.

151 Véase: Ramirez Ramos, Francisco: “La Ley de Tierras Urbanas y el derecho de propiedad”,
Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la UCV, CIDEP, Caracas , 2016, p.
101, http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/ ANUARIODAUCV/2016/
DAUCV_2016_99-107.pdf “El problema surge de la indeterminacion del concepto de funcion
social. Asi, segtin lo juzgue el legislador de turno, el derecho de propiedad individual debera ceder
atributos a favor de la sociedad, por causa de utilidad ptiblica o interés social, para lograr armonizar
ese interés social con el interés individual del propietario”.

152 Véase: MERINO ACUNA, Roger Arturo: La tutela constitucional de la autonomia contractual.
El contrato entre poder publico y poder privado, E1 Derecho Civil patrimonial en la Constitucion,
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3.8. Plasticidad: La tradicional denominaciéon de dominio ha sido
sustituida por propiedad. De la rigidez del dominio, se ha pasado a la plasticidad
de la propiedad'>:. Porque este derecho tiene la propension de adaptarse en su
estructura y contenido a la naturaleza y destino de las cosas que constituyen su
asiento. La plasticidad de la propiedad exige la superacion definitiva del
dominio'**. Fue necesario que la realidad socio econdmica presentara nuevas
expresiones de propiedad que desbordaran los estrechos moldes en los que
continuaban sujetando al dominio. Ello nos lleva a encontrar caracteres comunes
a todas sus expresiones y compadecerse con la fragmentacion de la propiedad
concebida como una institucion que reune subtipos diversificados'.

En resumen, la propiedad constituye el derecho real mas pleno'*, absoluto,
exclusivo y excluyente, elastico, perpetuo y autonomo'”’, impregnado de funcion
social y plasticidad que presenta entre sus facultades tradicionales la disposicion,
el uso y el goce de la cosa'®,

4. Elementos

La propiedad es el mas robusto de los derechos subjetivos patrimoniales y
retne en cabeza de su titular poderes, facultades, deberes y limitaciones. Su
objeto es una cosa, vale decir una porcion material, de valor, aislada del mundo
exterior, y como no existe un seflorio privado superior al del propietario, la
estructura y contenido de ese derecho se hallan estrechamente ligados a la
naturaleza de la cosa, que constituye su asiento y su destinacion econdmica. La
propiedad es el mayor derecho que puede pertenecer al sujeto sobre una cosa'®.

La doctrina distingue entre sus elementos, el subjetivo y el objetivo.

4.1. Elemento subjetivo: alude a los sujetos que componen la relacion
juridica en cuestion. El sujeto activo o titular del dominio, obviamente sera
cualquier persona natural o incorporal que lo haya adquirido. De existir una
pluralidad de sujetos estamos ante el supuesto de la copropiedad o comunidad,
por oposicion a la propiedad singular'®. En esta tltima el derecho se encuentra
en manos de un solo sujeto por oposicion a la copropiedad en que es compartido

T. C. Guia 2, Gaceta Juridica, Pert, 2009, p. 100, No hay duda de que los términos “interés
social”, “interés general”, “interés publico”, “interés ético”, etc., son ambiguos y peligrosos; en
nombre del interés social se han realizado muchas injusticias, por ello el analisis de sus limites
debe ser muy cuidadoso.

153 ADROGUE, ob. cit., p. 133.

154 Ibid., pp. 133 y 134.

155 Ibid., p. 135.

156 EGaNa, ob. cit., 207, existe por si mismo.

157 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 224-227.

158 Ibid., pp. 229-231.

159 ADROGUE, ob. cit., p. 49.

160 KuMMEROW, 0b. cit., p. 238; AVELEDO MORASSO, 0b. cit., p. 158.
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por dos o mas personas. La pluralidad de titulares conforma un estado de
indivision y por ende podran requerir la particion'®’. Por otra parte, existen
incapacidades especiales de goce que impiden a ciertas categorias de personas,
adquirir determinados bienes'®. Se requiere pues personalidad y por tal capacidad
juridica o de goce, por lo que se admite que un grupo de personas carentes de
personalidad juridica en su conjunto simplemente conformaran una comunidad
o copropiedad'®.

Vimos que adherimos a la tesis que las relaciones se dan entre sujetos, y por
tanto en el derecho real, el sujeto pasivo son todos los demas sujetos que en una
suerte de obligacion pasiva universal deben respetar el mismo'*. El sujeto pasivo
solo se individualizaria en caso de molestia, porque mientras ésta no se produzca
el sujeto pasivo esta indeterminado. Para quienes conciben la posibilidad de
establecimiento de relaciones juridicas directa entre una persona y una cosa, no
tiene interés plantearse la pregunta del sujeto pasivo del derecho de propiedad'®.

4.2. Elemento objetivo: conformado por todas las cosas (de
conformidad con el articulo 545 CC)' que no estén legalmente excluidas de
su esfera material. Todas las cosas apropiables y especificamente determinadas
pueden constituir objeto de derecho. No asi las genéricas y los bienes
inapropiables. Se discute si se extiende inclusive a los bienes inmateriales o
incorporales a lo que algunos contestan afirmativamente'®’, en tanto que para

161 Véase: SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel: Indivision y particion, Temis, 3* edic., Bogota,
1981, p. 3; PENA Lopez, Manuel: Breve estudio acerca de la comunidad, Revista N° 7, 1982, 91-
102, http://catalogo.mp.gob.ve/min-publico/bases/marc/texto/Revista/R_1982 n7 p.89-102.pdf
DomiNGUEz GUILLEN, Maria Candelaria: Manual de Derecho Sucesorio, RVLI, 2* edic., Caracas,
2019, pp. 629 y ss., www.rvlj.com.ve

162 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 227; DoMiNGUEZ GUILLEN, Ensayos..., ob. cit., pp. 50-
59.

163 EGaANA, ob. cit., p. 217; DomiNGUEZ GUILLEN, Manual de Derecho Civil Personas..., ob.
cit., p. 75, a proposito de las asociaciones irregulares sefiala que los bienes que adquiera tal
agrupacion sin personalidad le corresponderan en comunidad ordinaria a sus integrantes.

164 Véase supra N° 1.1; DomiNGUEZ GUILLEN, Maria C.: Diccionario de Derecho Civil,
Parapo, Caracas, 2009, p. 137, el sujeto activo del derecho de propiedad es la persona titular, el
sujeto pasivo viene dado por las demas personas en un suerte de obligacion pasiva universal.

165 EGaANa, 0b. cit., p. 217.

166 Ibid., p. 215; PINA VALLEs, 0b. cit., p. 75.

167 KUMMEROW, 0b. cit., pp. 238 y 239; EcaNA, ob. cit., pp. 215 y 216, segun el articulo 546
del CC que admite la propiedad de bienes inmateriales que tiene caracteristicas especiales frente
a la propiedad de bienes materiales, la cual también esta sujeta a numerosas limitaciones “sin que
por ello sea menos propiedad”. La circunstancia de que algunos tipos de propiedad estén regidos
por disposiciones particulares, lejos de llevarnos a la conclusion de que se excluye su caracter de
propiedad, solo da pie a la aplicacion del articulo 4 del CC; AVELEDO MORASSO, 0b. cit., p. 158, la
propiedad recae sobre bienes corporales e incorporales, muebles o inmuebles. Sobre los
incorporales existe la 1lamada propiedad intelectual regida por leyes especiales; RONDON DE SANSO,
Hildegard: El concepto de la propiedad intelectual en el régimen de la Constitucion de 1999,
Boletin de la ACIENPOL N° 143, 2005, pp. 383-410, http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo/
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otros se limita a las cosas corporales'®s, Se alude asi a las “propiedades sobre
bienes inmateriales”, criticandose el caracter temporal de éste por oposicion
a la perpetuidad que caracteriza la propiedad”, siendo los casos mas comunes
regulados por leyes especiales, el derecho de autor y la propiedad industrial'®.

5. Contenido o facultades'”

En el contenido del derecho de propiedad se alude al conjunto de poderes
que con respecto a su objeto puede ejercer licitamente el propietario'”!. Se
suele partir de la definicion tradicional tomada por el legislador en el articulo
545 del CC, a saber, incluye en principio la triparticion de facultades de disposicion,
uso y goce de la cosa. También referidas en el articulo 115 de la Constitucion
de 1999. Se configura tradicionalmente asi el uso (ius utendi), el goce (ius
fruendi), la disposicion con inclusion del abuso (ius abutendi)'”. La facultad
de destruccion se ubica dentro de la facultad de disponer, sin perjuicio que se
critique en razon de la funcion social'”®. Aunque es dificil sintetizar todo cuanto

texto/boletin/2005/BolACPS_2005_143_383-410.pdf especialmente p. 396, La propiedad
intelectual, es aquella que regula todo lo concerniente a los derechos que se adquieren sobre los
bienes inmateriales derivados de la creacion del hombre; SALAZAR REYES-ZUMETA, Leonel: El
Circuito Juridico-Economico de la Propiedad Intelectual, UCV, Caracas, 2010, p. 45, la expresion
propiedad intelectual comprende tres especies bien diferenciadas: la propiedad industrial, el
derecho de autor y sus derechos conexos, y, la propiedad intelectual sui generis. Véase también
del autor: “Aproximacion tedrica a la naturaleza juridica de los bienes intelectuales y del derecho
de propiedad intelectual”, En Revista Propiedad Intelectual, Mérida-Venezuela, Ao IX, n. 13,
enero-diciembre 2010, pp. 50-71, http://www.saber.ula. ve/bitstream/123456789/32586/1/
articulo3.pdf; MorLEs HERNANDEZ, Alfredo: “La inconstitucional regulacion laboral de los derechos
intelectuales”, Propiedad intelectual N° 20, Afio XVI, Mérida/Venezuela, enero-diciembre 2017,
pp. 85-146, el autor critica y considera inconstitucionales los articulos 335 y 336 de la LOTTT
que declara del dominio publico la produccion intelectual generada en un relacion de trabajo del
sector publico o financiada a través de fondos publicos. Los considera derechos humanos o
fundamentales que no pueden ser suprimidos por el Legislador. Véase a proposito de la diferencia
entre propiedad intelectual y propiedad industrial: EGaNa, ob. cit., pp. 74-79.

168 Véase: AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 227, “sin embargo, las peculiaridades propias de
los derechos concedidos por la Ley sobre las cosas incorporales justifican en nuestro concepto
que tales derechos no sean calificados de derechos de propiedad y de que, por ende, el objeto de
la propiedad se limite a las cosas corporales”.

169 Véase: KUMMEROW, 0b. cit., pp. 245-251, para el autor si bien el articulo 545 CC se refiere
a “cosas”, el articulo 546 CC alude al producto del valor o industria son propiedad suya; Pa
VALLES, ob. cit., p. 76, incluye el Derecho marcario.

170 EGANA, 0b. cit., pp. 210-215; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 227-231; KUMMEROW, 0b.
cit., pp. 239-245; AvELEDO MORASSO, 0b. cit., pp. 158-161; ADROGUE, 0b. cit., pp. 56 y ss.

171 EGANa, 0b. cit., p. 210.

172 Véase: Lacruz BERDEIO, 0b. cit., p. 137, definicion criticada porque permite al duefio
destruir la cosa y dejar improductivos sus campos.

173 AVELEDO MORASSO, 0b. cit., p. 160; ADROGUE, ob. cit., p. 64, se advierte que la incidencia
del interés colectivo, permite regular el ejericicio de los derechos subjetivos mediante la teoria del
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puede hacer el propietario'™, dada la plenitud que arropa al derecho de propiedad
el cual solo se encuentra limitado expresamente por la ley. Poder que se
manifiesta de distintas maneras, de alli que resulte ocioso pretender una
enumeracion de sus facultades'”. Para algunos, es imposible establecer a priori
las facultades especificas del propietario, resultando superflua la enumeracion
tripartita heredada del Derecho Romano'™.

5.1. Disposicion: supone facultad material (establecer linderos,
division y modificaciones, consumir y destruir la cosa) y juridica (enajenar,
gravar, abandonar, limitar, transformar). Dicho poder para algunos es “relativo”
pues tiene limites en funcion de la ley por las cuales el poder parece “mutilado”
en figuras como el hogar, prohibicion de enajenar y gravar, aunque dada su
elasticidad pueda recobrar su plenitud. Se discute la validez de las clausulas de
inalienabilidad, aceptandose excepcionalmente si son temporales y justificadas,
toda vez que se afecta la libre disposicion de los bienes!”. El desmenbramiento
del derecho de propiedad, a causa de la constitucion de un derecho real menor
(como usufructo) también pone de manifiesto el ejercicio del poder de disposicion
del propietario'™.

Son muy amplias las manifestaciones de la disposicion material y juridica de
las cosas: el propietario puede disponer del derecho materialmente, esto es,
“destruyendo o consumiendo la cosa (cuando ello no le esté¢ vedado)” y también
juridicamente, “enajenandolo, o confiriendo a otras personas, total o parcialmente,
las prerrogativas de que goza™'”. En razon “de su poder de disposicion juridica,
puede decidir que no subsista su propiedad sobre la cosa (abandonandola), que
su propiedad se transfiera a otra persona o que su propiedad quede gravada en
virtud de que consiente en constituir derechos reales sobre la cosa a favor de
otras personas™'®, La disposicion juridica también se manifiesta en la posibilidad
de determinar en principio como propietario, el valor que quiera adjudicarle a

abuso de derecho, pero la propiedad requiere de una construccion juridica especial (funcion
social).

174 EGANa, ob. cit., p. 211; KuMMEROW, 0b. cit., p. 240.

175 EGANA, 0b. cit., p. 212.

176 Ibid., p. 213, aunque si las limitaciones de su derecho.

177 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 229: KUMMEROW, 0b. cit., pp. 241-243; AVELEDO MORASSO,
ob. cit., pp. 159 y 160; Mazeaup, Henri y otros, ob. cit., Parte Primera, Vol. I, 1976, pp. 362-364,
refieren a propdsito de las clausulas de inalienabilidad que su validez ha sido discutida. La
sentencia de la casacion francesa de 20 abril de 1858, indicd que deben prestar interés, ser
temporales y suponer el traspaso de la propiedad; LAcruz BErDEIO, 0b. cit., p. 142, la prohibicién
de disponer sera nula si se demostrare que es puramente caprichosa y sin causa razonable;
DowmiNnGuez GUILLEN, Maria C.: “La obligacion negativa”, Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia N° 2, Caracas, 2013, pp. 79 y 80.

178 ADROGUE, ob. cit., p. 57.

179 KUMMEROW, 0b. cit., p. 241.

180 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 284.

95



Maria Candelaria Dominguez G. / Carlos Pérez F. / Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edicion Digital - 31/
2020 Edicion Ord. 57-124

los bienes en venta'®'. Resulta claro entonces que la disposicion abarca la

posibilidad de enajenar'®?, abandonar, gravar, limitar, transformar y destruir el
bien (lo que ocurre por ejemplo con las cosas consumibles).

La doctrina ha puesto de relieve como el poder de disposicion no es absoluto
sino relativo, por el hecho de que puede suftir recortes parciales en lo que atafie
a determinadas prohibiciones impuestas por ley en consideracion a la cualidad
o situacion de los intervinientes en el negocio (por ejemplo la prohibicion de
venta entre conyuges o los derechos de preferencia y retracto del arrendatario),
o de la peculiar categoria de ciertos grupos de bienes (inalienables)'®3. La

inalienabilidad, que atendiendo al principio de la libre circulacion de los bienes

constituye una excepcion a la facultad de disponer, puede resultar de la ley',

como por ejemplo en el caso los bienes del dominio ptblico'®, de la institucion
del hogar'®, de las tierras de los pueblos indigenas'®” o como ocurria en el

181 Véase: TSJ/SConst., N° 865 de 22-4-03, anul6 el Paragrafo II Del Articulo 48 de la
Ordenanza sobre Ejidos y Terrenos Propios, Urbanos y Rurales para El Distrito Bolivar del
Estado Zulia, Publicada el 4-10- 83 en la Gaceta Municipal del Distrito Bolivar N° Extraordinario,
establecio lo siguiente: “Sefialado lo anterior, esta Sala determina que las normativas contenidas
en el encabezado del articulo 48 relativo a la posibilidad de que el Municipio compre el ejido (...)
pudiendo éste readquirirlo al mismo precio en el cual fue vendido.’, asi como el contexto integro
del Paragrafo 11, que establece’ para el caso de ser autorizada la venta del terreno, la Camara
Municipal fijara el precio de venta de ésta. Si el precio autorizado excediere al monto del precio
original de compra a la Municipalidad, se le liquidara el 50% del aumento del valor del terreno’,
constituyen una violacion al ius abutendi o derecho de disposicion que tiene todo propietario
para disponer de la cosa, por lo que los mismos deben ser anulados en virtud de su evidente
contraposicion al derecho de propiedad que establece el articulo 115 de la Constitucion de 1999,
pues constrifien la voluntad que tiene el propietario para realizar actos de disposiciones sobre los
bienes de su propiedad, toda vez que se le arrebata la posibilidad de determinar como propietario,
el valor que quiera adjudicarle al terreno para la venta...

182 Véase: LAGRANGE, ob. cit., p. 12, La enajenacioén comprende todo “negocio juridico entre
vivos, de naturaleza contractual, traslativo de la propiedad u otros derechos subjetivos patrimoniales
o constitutivo de derechos reales limitados”.

183 Véase para una revision del concepto de inalienabilidad y una visiéon mas amplia acerca de
los supuestos en que la existencia de una prohibicion de enajenar limita el ejercicio del poder de
disposicion del titular de un derecho en el ordenamiento juridico venezolano: ibid., pp. 12-21.

184 Cfr. KuMMEROW, 0b. cit., p. 242.

185 El articulo 9 de la Ley Organica de Bienes Publicos establece que los bienes del dominio
publico son inalienables, al igual que ocurre con algunas normas de rango constitucional.

186 La constitucion de hogar deriva de un acto voluntario y que una vez realizada, resulta
aplicable la prevision del articulo 640 del Codigo Civil, segun el cual “no podrad enajenarse ni
gravarse sin oirse previamente a todas las personas en cuyo favor se haya establecido, o a sus
representantes legales, y con autorizacion judicial, que no dara el Tribunal sino en el caso
comprobado de necesidad extrema y sometiéndola a la consulta del Tribunal Superior”.

187 En el articulo 119 de la Constitucion se reconoce a los pueblos indigenas “el derecho a la
propiedad colectiva de sus tierras, las cuales seran inalienables, imprescriptibles, inembargables
e intransferibles de acuerdo con lo establecido en esta Constitucion y en la ley”.
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antiguo supuesto del patrimonio familiar contemplado en la derogada Ley de
Reforma Agraria de 1960 (articulos 102 al 108)'%5.

Algunos han planteado que el derecho de propiedad puede subsistir sin
posibilidad de ejercicio del poder de disposicion, lo cual no ha estado exento de
criticas, segin advierte Kummerow'®, las cuales se han apoyado en una variedad
de argumentos entre los cuales se mencionan: 1. La devaluacion que sufre el
derecho de propiedad; 2. Que los casos en que ello ocurre no constituyen una
supresion del poder de disposicion sino una limitacién temporal'®’; y, 3. En el
hecho de que el goce limitado de la propiedad responde a la nota de elasticidad
por la cual, cesada la causa que genera su comprension, recupera su extension
normal.

Un amplio sector de la doctrina venezolana considera, que si nos atenemos
a la redaccion del articulo 115 de nuestra Carta Fundamental, resultaria
inconstitucional la prevision de modalidades de propiedad en las que se produzca
una supresion total del poder de disposicion, dado que el reconocimiento de
todas las facultades previstas en dicha norma, para el respeto del ambito de
libertad de actuacion del propietario, constituye uno de los limites a las limitaciones
que puede imponer el Legislador, atendiendo a la eficacia de los derechos
fundamentales y a la garantia del contenido esencial de los mismos. Este criterio
se ha manifestado en supuestos que resultan emblematicos, como el de la
propiedad agraria'' o el de las unidades residenciales sometidas a la aplicacion

188 El articulo 102 de dicho texto normativo establecia lo siguiente respecto al Patrimonio
Familiar: “Las tierras concedidas en dotacion conforme a esta Ley, o parte de ellas, podran
declararse constituidas en patrimonio familiar por el Instituto Agrario Nacional a solicitud del
interesado, cumpliéndose al respecto la formalidad de su inscripcion por ante las respectivas
Oficinas de Registro de la Propiedad Rural, Registro Publico y Registro del Patrimonio Familiar
segun lo dispuesto en los articulos 75 y 171. Dicho patrimonio serd inalienable e indivisible y no
estara sujeto a embargo ni a ninguna otra medida judicial, sea ésta preventiva o ejecutiva, ni a
gravamen alguno, salvo en los casos de utilidad colectiva, beneficio social o interés publico, de
constitucion voluntaria de cooperativas agricolas aprobadas por el Instituto Agrario Nacional,
o0 de revocacion o extincion de la adjudicacion de la parcela y en los demds casos de excepcion
contemplados por esta Ley. Los interesados podran hacer cesar el patrimonio familiar constituido
voluntariamente, justificando debidamente dicha desincorporacion ante el Instituto y sélo después
de haber transcurrido cinco (5) arios de su inscripcion, cumpliendo las formalidades establecidas
en el encabezamiento de este mismo articulo”.

189 KUMMEROW, 0b. cit., pp. 242-243.

190 Véase: LAGRANGE, 0b. cit., p. 19, atendiendo a “su duracion, las prohibiciones de enajenar
pueden ser perpetuas o temporales”.

191 Véase respecto a la propiedad agraria supra nota al pi¢ nimero 42; NUNEZ ALCANTARA,
Edgar Dario: Historia, Actualidad y Futuro del Derecho Agrario Venezolano Vision desde la
agrariedad en la segunda década del siglo XXI. Ediciones Libreria Consulta, Valencia, 2016, pp.
330 y 337, quien al referirse al régimen de las tierras, afirma que al “impedirse la disposicion
absoluta del predio no hay un derecho de propiedad en los términos de la Constitucion (...) Los
atributos de este derecho humano pueden ser comprimidos, sometidos a condicion etc., pero no
eliminados absolutamente”.
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del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley del Régimen de Propiedad de las
Viviendas de la Gran Mision Vivienda Venezuela'®.

Asi afirma NUNEzZ ALCANTARA: “Creemos firmemente que cuando el Estado
adjudica viviendas o tierras agrarias y sefiala que tales bienes son inalienables
no concede en verdad un derecho de propiedad, sino de usufructo, dominio
bonitario como decian los romanos, que extirpar el derecho de disposicion que
segun la Constitucion Nacional (articulo 115) constituye junto al uso y disfrute
una caracteristica esencial y no extirpable de la propiedad en Venezuela, como
sefiala una gran parte de la doctrina nacional y cuyo criterio compartimos
ampliamente™'”®. La doctrina en general ha criticado tal figura deslindandola
de la propiedad'.

192 Véase: VENTURINI VILLARROEL, Ali José: “Miedo a la libertad y la crisis que nos azota”.
Diario La Razon de domingo 31-1-16, pagina A6, lo que subyace al establecimiento de las
limitaciones vinculadas al derecho de propiedad de las unidades residenciales de la Mision Vivienda,
es lo siguiente: “Pues bien, uno de los aspectos donde observamos que se manifiesta el miedo a la
libertad por parte de quienes nos gobiernan, es el referente a reconocer y aplicar los atributos
libertarios del derecho de propiedad mediante subterfugios varios, uno de los cuales, casi infantil,
es el de considerar a los beneficiarios de las viviendas como incapaces. En efecto, eso de restringir
los atributos constitucionales del dominio, partiendo de la idea colonial de que los miembros del
soberano no han superado la ‘minoridad indigena’, concepto éste de rancio sabor colonialista, es
una de las formas mas altas del miedo a la libertad. Recordemos que la Revolucion Francesa,
cruenta como todas las revoluciones, nos legd el sentido de dignidad del derecho de propiedad,
obviamente, repetimos, adaptada hoy a una nocion clara y preclara de la funcion social que todo
derecho debe cumplir. Por eso nos permitimos insistir ante la AN para que, sin miedo a la libertad,
establezca el derecho de propiedad de los adjudicatarios de viviendas y/o tierras otorgadas por el
Estado. Nada de condicionamientos o esguinces que siempre conducen al pago de ‘peajes’ sin
ninguna autopista que los justifique. Con todo, me permito sugerir un debate ‘amplisimo’; pues
oyendo como pontifican sobre el tema quienes solo ‘afirman’, uno se asusta. Hablemos texto en
mano, pues de otra manera se manipula la informacion haciendo ver que la actual normativa de la
GMYV cubre ampliamente el derecho de propiedad de los adjudicatarios, cosa que, a todas luces,
no es verdad”. Véase también una hipotesis acerca de la tendencia de crear en nuestro pais
modalidades de este tipo: CAPRILES M., Axel: Propiedad Difusa. Nociones de Propiedad en
Venezuela. En: Lo mio, lo tuyo, lo nuestro... Visiones sobre la propiedad. Ramirez RiBes, Maria
(Compiladora): Club de Roma, Capitulo Venezolano, Caracas, 2006, pp. 339, 341 y 342, quien
al referirse a las ideas imperantes sobre la propiedad en Venezuela, desde el punto de vista
psicologico, considera que vienen a ser un producto de nuestra evolucion histérica, concluyendo
que en nuestra sociedad “e/ modo de propiedad dominante (...) no es el derecho legal de la nuda
propiedad, sino la ocupacion y la posesion. No es la libre disposicion sino el usufructo”. Sostiene
que la precariedad de la propiedad inmobiliaria en Venezuela no es casual, sino que es “producto
de una particular nocion y manera de entender los derechos y las relaciones de propiedad en
general, una vision marcada por la condicion fundacional de nuestra sociedad”.

193 NUNEZ ALCANTARA, Comentarios a la Ley de Regularizacion... ob. cit., p. 58.

194 Véase sobre la regulacion de este tipo de bienes en la Ley de Régimen de Propiedad de las
Viviendas de la Gran Mision Vivienda Venezuela: Grau Fortour, Gustavo A.: “Gran Mision
Vivienda Venezuela. Aproximacion al tratamiento del derecho de propiedad en el régimen juridico
de este programa social”. En: Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano 15,
mayo-agosto 2018, Homenaje a Luis Henrique Farias Mata. Universidad Monteavila, Caracas,
2019, pp. 205-343, http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2019/12/Redav-15.pdf; RiQuEZEs
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En definitiva, parece razonable sostener que en la prevision de cualquier
tipo de propiedad privada, esta implicita la exigencia de reconocimiento de todas
esas facultades, aun cuando alguna de ellas pueda ser parcialmente restringida,
y estas restricciones, para ser validas, deben hacerse respetando las exigencias
aplicables en cualquier actividad que implique la limitacion de derechos
fundamentales.

5.2. Usoy goce: Resulta dificil su distincion al punto que el CC italiano
de 1865 optd por englobarlo en el goce. Pero se acepta que el uso supone
aplicar la cosa para satisfacer las necesidades del titular, con relacion a los
diversos servicios que pueda prestar sin destruirla o consumirla (caminar o
cultivar el fundo, introducir ganado o construirlo). El uso es la “facultad de
servirse personalmente de la cosa segun el destino de ella”', esto es, la
posibilidad de aprovechar de manera directa las cosas segun la utilidad que nos
pueden prestar, excluyendo la percepcion de los frutos y productos que la cosa
genera, lo cual esta comprendido en el goce.

En tanto que el goce se asocia a hacer suyo cuanto provenga de la cosa (sus
frutos y productos). Por lo que el uso comprende el ejercicio de los poderes de
aprovechamiento de la cosa, a excepcion de la percepcion de frutos naturales o
civiles que conforman el goce'*. En la practica es dificil que el uso se manifieste
separadamente del goce'’. El goce a menudo comporta la consumicion del
bien, como en el caso de la comida'®.

CoNTRERAS, Oscar: “El derecho a la vivienda, la dignidad humana y el Decreto con rango, valor y
fuerza de Ley del Régimen de Propiedad de las Viviendas de la Gran Mision Vivienda Venezuela.
Contraste del texto con la realidad”, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 11,
2018, pp. 317-337, www.rvlj.com.ve; HERNANDEZ, José Ignacio: “Breve nota sobre la propiedad
privada de las viviendas de la Gran Mision Vivienda Venezuela”. En: Revista de Derecho Publico
N° 145-146, enero junio 2016, Estudios sobre la jurisprudencia restrictiva de la representacion
popular, Caracas, 2017, pp. 117-118; HERNANDEZ, José Ignacio: Administracion Publica, Desarrollo
v Libertad en Venezuela. Algunas ideas en torno a la reforma administrativa en Venezuela.
Funeda, Caracas, 2012, pp. 193-194; HERNANDEZ, José Ignacio: Repensando La Expropiacion
Publica en El Derecho Venezolano. A propésito de la deconstruccion juridica de la propiedad
privada. En: La ProPIEDAD PrivaDA EN VENEZUELA Situacion y Perspectivas. Louza ScoGNAMIGLIO,
Laura (Coordinadora), Funeda, Caracas, 2016, p. 177; HERNANDEZ, José Ignacio: La Expropiacion
en el Derecho Administrativo Venezolano. Caracas, UCAB, 2014, p. 57; Pirez FERNANDEZ, Carlos:
“Notas sobre la regulacion de las facultades de uso, goce y disposicion de las unidades residenciales
sometidas a la aplicacion del Decreto con rango, valor y fuerza de Ley del Régimen de Propiedad
de las Viviendas de la Gran Mision Vivienda Venezuela”, Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia N° 7, Vol. 111, Homenaje a José Pefia Solis, 2016, pp. 671-700, www.rvlj.com.ve;
Hung, Roberto: No existe dignidad en la vivienda sin su titularidad ni disponibilidad juridica,
http://www.chinohung.com.ve/2016/01/

195 OcHoA GOMEZ, 0b. cit., p. 118.

196 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 230; KuMMEROW, 0b. cit., pp. 243-245; EGaNA, ob. cit.,
pp. 213 y 214; AvELEDO MORASSO, 0b. cit., pp. 160 y 161.

197 KUMMEROW, 0b. cit., p. 243.

198 PERLINGIERI, 0b. cit., p. 834.
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El goce consiste en “la facultad de percibir los frutos y productos que la
cosa genera”. Frutos vienen a ser todos aquellos que la cosa produce
periddicamente y sin disminucion o destruccion sensible de su sustancia; mientras
que producto es lo que la cosa genera en forma no periodica, o con disminucion
o detrimento sensible de la cosa, por lo que ejemplos tipicos de frutos serian las
frutas de un arbol y las crias obtenidas a partir de los partos de animales; y de
productos, las piedras o minerales extraidos de una cantera. Los frutos pueden
ser a su vez naturales, que los produce la cosa por el solo efecto de la naturaleza
o con la intervencion de la industria del hombre; y civiles, que vienen a ser las
sumas de dinero que la cosa produce periddicamente a raiz de la explotacion
directa por su propietario o en los supuestos en que confie a otra persona la
cosa, recibiendo ganancias por ello. El sistema venezolano incluye en la
denominacion genérica de frutos (articulo 552 del Codigo Civil), tanto al concepto
de fruto como al de producto, por lo cual carece de interés practico en nuestro
ordenamiento la distincion aludida®®.

Algunos reseflan una formula bipartida para explicar su contenido sefialando
que este se desdobla en actos materiales de goce y consumo y por otra parten
en actos juridicos®!. Sin embargo, cabe recordar que modernamente se critica
la enumeracion legal de las facultades del propietario toda vez que el contenido
del derecho no se agota en tales facultades, pues debe incluirse por ejemplo la
facultad de exclusion que se manifiesta tanto en el derecho de individualizacion
de la cosa (cercar los fundos, por ejemplo) y el derecho de poseer y reivindicar
la cosa?®. Amén que excepcionalmente el propietario puede haber perdido una
o todas las facultades enumeradas sin haber dejado de ser propietario. Por lo
que es dificil distinguir facultades concretas separadas, pues la plenitud del
derecho de propiedad permite que las facultades reprimidas reaparezcan una
vez que ha cesado la causa de limitacion®®.

6. Extension o ambito>*

En cuanto a la extension del derecho de propiedad se afirma que se extiende
a la cosa, a lo que ésta produce y a lo que una en calidad de accesorio y de
forma inseparable. En materia inmobiliaria en el plano horizontal se aclara que
los limites de la propiedad son los llamados linderos o confines. En cuanto a la
delimitacion vertical, debe considerarse el articulo 549 CC: “La propiedad del

199 KUMMEROW, 0b. cit., p. 243.

200 Ibid., pp. 268-276.

201 Véase: AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 230, cita a PLanioL y RipERT: KUMMEROW, 0b. cit.,
p. 244; EcaRa, ob. cit., pp. 211 y 212;

202 KumMEROW, 0b. cit., pp. 244 y 245; EGaNa, ob. cit., p. 212 (los autores citan CASTAN
ToBENAS quien cita tal facultad a la par de las de libre disposicion y de libre aprovechamiento).

203 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 231.

204 Mazeaup, Henri y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. IV, pp. 83-108.
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suelo lleva consigo la de la superficie y de todo cuanto se encuentre encima
o debajo de ella”. En cuanto a la altura el derecho se extiende hasta donde el
propietario puede ejercer utilmente su derecho, lo cual se vera afectado por la
técnica. Respecto al limite inferior, los romanos pensaban que se proyectaba
hasta el centro de la tierra, pero modernamente rige el mismo criterio de la
utilidad, con numerosas regulaciones legales especiales como en materia de
minas?®,

Se resalta la importancia del Registro Publico a propdsito de los bienes
inmuebles, por contraposicion a los muebles, aunque algunos de estos estan
sometidos a un régimen especial de publicidad®®. Y de alli que los actos traslativos
del dominio de propiedad del inmueble deben ser registrados, aunque existen
ciertos actos que surten efectos entre las partes no obstante la ausencia de
registro. Pero su finalidad tiene que ver dar conocer a los terceros los actos o
negocios registrado y servir de prueba preconstituida®”’.

7. Modos de adquirir la propiedad”®

Los modos de adquirir la propiedad se asocian a los actos o hechos juridicos
normativamente reconocidos capaces de originar tal derecho®”. Al efecto indica
el articulo 796 CC “La propiedad se adquiere por la ocupacion. La
propiedad y demas derechos reales se adquieren y transmiten por la Ley,
por sucesion, por efecto de los contratos. Pueden también adquirirse por
medio de la prescripcion”. Con base en ello puede distinguirse la ley, la sucesion,
el contrato, la prescripcion adquisitiva y la ocupacion. Pero ellos no son los
unicos, pues tal enumeracion es meramente enunciativa®*. En ella faltan otros

205 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 227 y 228.

206 Véase nuestro trabajo: “Anotaciones sobre la publicidad registral inmobiliaria®, Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 11, 2018, pp. 241-292, www.rvlj.com.ve

207 EGaNa, ob. cit., pp. 217-220.

208 Véanse nuestros trabajos: “Aspectos generales de los modos de adquirir la propiedad en
el Derecho venezolano®, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 15, 2020,
www.rvlj.com.ve (en prensa); “Consensualismo y propiedad”, Revista Venezolana de Legislacion
v Jurisprudencia N° 14, 2020, pp. 227-279, www.rvlj.com.ve; PEscio VARGAs, Victorio: Los
Modos de Adquirir el Dominio, Universidad de Valparaiso, Facultad de Ciencias Juridicas
Econdmicas y Sociales, Valparaiso, 1984; CaBanes EspiNo, ob. cit., pp. 305-321; KumMMEROW, 0b.
cit., pp. 251-259; EcaNa, ob. cit., pp. 221-243; PINA VALLES, ob. cit., pp. 76 'y 77.

209 Véase: CIENFUEGOS FaLcon, Mijail Feliciano: “Un olvidado y poco estudiado modo de
adquirir la propiedad: La especificacion. Presupuestos, requisitos y naturaleza juridica”, Derecho
y Cambio Social, N° 35, Ao 11, 2014, p. 6, Tales modos se asocian al hecho juridico que puede
llevar a la adquisicion de derechos sobre determinados bienes conforme al ordenamiento juridico.
Nos referiremos a los modos de adquisicion de la propiedad. El término “nacimiento” se relaciona
con el de “adquisicion”, aunque, existe también una diferencia importante entre ambos. La
multiplicidad de modos permite el estudio a través de clasificaciones.

210 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 362; AVELEDO MORASSO, 0b. cit., p. 165 indica “que las
formas de adquirir la propiedad y demas derechos, no quedan subsumidas solamente en el
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previstos por la propia ley, a saber, la accesion continua?'!, la expropiacion, la

requisicion, la confiscacion, la consideracion como bienes publicos de “los
derechos provenientes de las herencias yacentes”'?, el procedimiento de
incorporacion al patrimonio de la Reptiblica de los bienes que no tienen duefio®"?
o de las mercancias abandonadas®', el remate judicial, el retracto, el comiso, la
sentencia, algunas de las cuales configuran la contrapartida de las formas
indicadas en los distintos modos de extincion de la propiedad.

“La doctrina advierte que no se pueden crear o inventar modos de adquirir,
por tratarse de una funcion reservada al legislador, y si las partes convienen en
que el dominio de la cosa se transfiere en virtud de un procedimiento distinto al
establecido por las leyes, esa convencion es nula; con la precision de que por
esa misma razon, los particulares no pueden alterar o modificar las normas o
condiciones en que debe verificarse el hecho que produce la adquisicion del
dominio®®. Ello nos recuerda la discusion sobre el niimero (si es cerrado o
abierto) de los derechos reales?®, en la que adherimos a la tesis de su
“tipicidad™"". Y asi como los derechos reales son tipicos, porque resulta una
mera discusion tedrica que los particulares puedan crear otros derechos reales
distintos a los tipicamente previstos en la ley en perjuicio de terceros; pues en
un sentido semejante, los medios de adquisicion del derecho real por antonomasia
también son los que la ley disponga. La autonomia de la voluntad no tiene el
poder de crear nuevos derechos reales ni formas ingeniosas de adquisicion de
tales. Asi como en nuestro criterio rige la “tipicidad” de los derechos reales*'®,
la misma es predicable respecto de los modos de adquisicion del mas pleno de
los derechos reales, a saber, de la propiedad”".

supuesto de hecho del actual 796 ejusdem, hay también causas eficientes en nuestra legislacion
que pueden originar la transmision de la propiedad”.

211 CarrAsco PERERA, Angel: Orientaciones para una posible reforma de los derechos reales
en el Codigo Civil espariol. En: Derechos Reales. Principios, Elementos y Tendencias. Gabriel bE
RemNA TarTIERE (Coord.), Heliasta, Argentina, 2008, p. 91, la accesion es una institucién que ni
mucho menos ha caido en desuso.

212 Véase: Articulos 5 numeral 3 de la Ley Organica de Bienes Publicos (Gaceta Oficial N°©
6.155 Extraordinario de 19-11-14), y 1065 del Cédigo Civil; DomiNGUEZ GUILLEN, Manual de
Derecho Sucesorio, ob. cit., pp. 314-330.

213 Articulo 50 de la Ley Orgénica de Bienes Publicos.

214 Articulo 51 de la Ley Orgénica de Bienes Publicos.

215 PEscio, ob. cit., p. 5; PENAILILLO AREVALO, Daniel: Los Bienes. La Propiedad y otros
Derechos Reales. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1997, p. 113, sefiala, en ese mismo sentido,
que los modos de adquirir estan establecidos por la ley, y por el caracter institucional de la materia
de propiedad, no se pueden tener como tales, sino los que sefialan los textos legales.

216 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Entre los derechos reales..., ob. cit., pp. 57-61.

217 Ibid., pp. 60 y 61; DoMiNGUEZ GUILLEN, Instituciones fundamentales, ob. cit., pp. 150-
154.

218 DoMINGUEZ GUILLEN, Instituciones fundamentales, ob. cit., p. 156; PERLINGIERI, 0b. cit.,
pp. 806 y 807, nota 19, los derechos reales serian tipicos, constituirian un nimero cerrado;
O’CALLAGHAN MURNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p, 255.

219 DoMINGUEZ GUILLEN y PEREZ FERNANDEZ, Aspectos generales..., ob. cit.
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Segliin hemos tenido ocasion de explicar detalladamente, tales modos de
adquirir la propiedad que pueden clasificarse en: *originarios (accesion, ocupacion
y prescripcion) y derivativos (contrato y sucesion), * voluntarios (contrato) y no
voluntarios (sucesion), * por acto entre vivos (la transmision opera en vida) y
por causa de muerte (sucesion), *a titulo universal (sucesion) y a titulo particular
(causahabiente)*.

Los modos de adquirir originarios suponen que los bienes que se adquieren
no pertenecen actualmente a nadie o que teniendo duefio, la adquisicion no
implica una transmision espontanea del dominio”*!, operan “independientemente
de derecho anterior, sin que medie relacion alguna con un antecesor juridico”.
Serian modos originarios: la ocupacion®?, el poseedor de buena fe que hace
suyos los frutos (articulo 790 C.C.), la accesion continua®, y la usucapion o
prescripcion adquisitiva. En los modos derivativos, la adquisicion se origina de
una relacion preexistente, de la cual deriva el derecho a favor del nuevo titular,
a saber, la sucesion y el contrato®,

Los modos de adquirir a titulo universal se caracterizan porque lo adquirido
es una universalidad o una parte alicuota de ella, como en la herencia; mientras
que en los modos de adquirir a titulo particular el adquirente sucede en
relaciones juridicas determinadas; se caracterizan porque lo adquirido es un
bien o varios bienes determinados, por ejemplo, en el legado??, la accesion, la
ocupacion y los contratos?®. La adquisicion singular o particular se refiere a un

220 KumMEROW, 0b. cit., pp. 251-258; DomINGUEZ GUILLEN y PEREzZ FERNANDEZ, Aspectos
generales..., ob. cit.

221 PENA QuiNoNEs, Ernesto y Gabriel Ernesto PENA RoDRIGUEZ: El Derecho de Bienes. Legis,
Bogota, 2008, p. 637.

222 Véase: Diaz RoMEro, Maria del Rosario: La interpretacion y los efectos de los términos
empleados en el sistema de transmision de la propiedad en nuestro ordenamiento juridico, En: La
interpretacion del negocio juridico en la historia, Coord. Remedios ARANDA RoDRiGUEZ, Universidad
Carlos III de Madrid, Instituto Universitario Lucio Anneo Seneca, 2017, p. 140, http://
hdl.handle.net/10016/24997 Por un lado destaca el modo de adquisicion originario, que se centra
en la ocupacion. Y por otro lado, aparece el sistema de adquisicion derivativo, basado en la
existencia de un contrato junto al requisito de la entrega. Al margen, o en distinto &mbito, aparecen
otras formas de transmision de la propiedad, como son la ley, la donacion, la sucesion testada e
intestada y la prescripcion adquisitiva o usucapion, que se tratan como figuras especiales... La
adquisicion originaria supone una adquisicion de la propiedad independiente de cualquier persona
y libre de toda carga. No se funda en un derecho anterior, sino que nace ex novo (como nueva),
como si nadie la hubiera disfrutado antes.

223 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 286 de 30-6-11, https://vlexvenezuela.com/vid/riccio-gaudino-
inversiones-carelen-286420567?_ga=2.159808825.503067000.1587330082-
193927922.1568747796

224 Véase AVELEDO MORASSO, 0b. cit., 168; EGANA, ob. cit., p. 221; GRATERON GARRIDO, 0b. cit.,
135-136; PINA VALLES, 0b. cit., p. 76; SANCHEZ BRiTO, 0b. cit., 146-147; LA ROCHE, 0b. cit., p. 218;
PENAILILLO, 0b. cit., p. 114.

225 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Manual de Derecho Sucesorio, ob. cit., pp. 48-70.

226 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 363; PLaNIOL, Marcel y Georges RipERT: Derecho Civil.
Editorial Pedagogica Iberoamericana, México, 1996, Traduccion Leonel PEREZNIETO CASTRO, P.
447.
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derecho subjetivo concreto y determinado, por oposicion a la otra modalidad,
que atiende al patrimonio como universalidad.

Se hace referencia a los modos entre vivos, cada vez que nos encontramos
ante una adquisicion de la propiedad mediante actos que se producen durante la
vida de las personas, pudiendo ser originarios como la ocupacion, la accesion y
la usucapion, o derivativos como el contrato; por oposicion a los modos de
adquirir mortis causa, que son los que originan con ocasion del fallecimiento de
una persona, como la sucesion.

En los modos de adquirir a titulo gratuito, la atribucion del derecho al
adquirente, se produce sin que esta haya dado una contraprestacion, como
ocurre en las donaciones o la ocupacion. Contrariamente, en los modos de
adquirir a titulo oneroso, el adquirente precisa el cumplimiento de una
contraprestacion a cambio de la propiedad al titular anterior, como acontece en
el caso de una compraventa o una permuta. El articulo 1135 del CC recoge esta
definicion al hacer referencia a los contratos a titulo gratuito y a titulo oneroso.

Serian voluntarios los modos de adquisicion que cuentan con el
consentimiento del titular previo del derecho de propiedad, como ocurre en una
compraventa, permuta, donacién o dacion en pago. Por su parte, los modos
involuntarios son todos aquellos en los que la modificacion de la titularidad del
derecho de propiedad, se produce sin que medie el consentimiento o con plena
independencia de la voluntad del propietario anterior®”’. Esto Gltimo se produce
en casos como la sucesion intestada o en la aplicacion de los medios de adquisicion
forzosa por parte del Estado, verbigracia expropiacion, comiso, confiscacion,
ete.

Finalmente, se alude a modos de adquisicion de Derecho Privado, asociadas
a las formas de adquisicion de la propiedad de bienes consagradas en el Codigo
Civil, como por ejemplo el contrato, las sucesiones, la ocupacion o la usucapion;
mientras que en la otra categoria se incluyen las instituciones reguladas por el
Derecho Publico, que el Estado utiliza para proceder a la adquisicion de bienes
de manera forzosa. La aplicacion de los modos de adquisicion forzosa de la
propiedad por parte de los entes publicos, puede darse mediante la expropiacion,
la confiscacion, el comiso, la reversion, las cesiones obligatorias por razones de
urbanismo, la nacionalizacion®?.

227 KuMMEROW, 0b. cit., p. 256.
228 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN y PEREZ FERNANDEZ, Aspectos generales...” ob. cit.
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8.  Modos de extincion de la propiedad™”

A la par de los modos de adquisicion del derecho de propiedad, los modos de
extincion en un sentido amplio vienen dados por los hechos y los actos juridicos
que propician la pérdida del derecho real por antonomasia. Asi pues, la propiedad
puede perderse por un acto voluntario (abandono o enajenacion) o involuntario
(destruccion, accesion continua, acciones revocatorias, decision judicial y en
razon de la ley). La extincion puede verificarse para todos en forma absoluta
(destruccion o fuera del comercio), o solo para su actual titular. La desaparicion
relativa puede acontecer por transferencia del titular por disposicion de ley
(accesion o prescripcion), transferencia por efecto concurrente de la ley y de la
voluntad de alguno de los intervinientes de la relacion (remate judicial o retracto
convencional), transmision voluntaria del dominio (venta, donacién o permuta),
destruccion de una adquisicion anterior (nulidad o revocatoria de una donacion,
renuncia, abandono y confiscacion*’.

De nuestra parte, entre las distintas especies de modos de pérdida de la
propiedad que incluyen formas tanto de Derecho Publico como de Derecho
Privado indicamos: 1. Actos de enajenacion inter vivos o sucesion mortis causa
2. La pérdida o destruccion material de la cosa 3. Abandono del derecho real
de propiedad 4. Accesion 5. Usucapion 6. La adjudicacion de la propiedad en
remate judicial 7. La destruccion de una adquisicion anterior (revocacion por
donacion, aplicacion de una condicion resolutoria, rescision por lesion, resolucion
por incumplimiento, ejercicio de derecho de retracto, accion por simulacion) 8.
Ejercicio del derecho de “rescate” por parte del enfiteuta 9. La aplicacion de
los modos de adquisicion forzosa de la propiedad por parte de los entes publicos
(expropiacion?!, confiscacion?®2, comiso??, reversion?*, requisicion?3,

229 Véase nuestro trabajo: “Notas acerca de los modos de perder la propiedad en el Derecho
Venezolano”, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 12, 2019, pp. 131-165,
www.rvlj.com.ve

230 KumMEROW, 0b. cit., pp. 258 y 259; PINA VALLES, ob. cit., p. 77.

231 Véase ademas de los citados nuestro trabajo (“Notas acerca...): SANCHEZ MIRALLES,
Samanta: “Estado actual del régimen de expropiaciones en Venezuela”, Revista Electronica de
Derecho Administrativo Venezolano N° 10, 2016, pp. 247-309, http://redav.com.ve/wp-content/
uploads/2017/11/Estado-actual-del-re%CC%81gimen-de-expropiaciones-en-Venezuela-SSM.pdf;
CARRETERO SANCHEZ, 0b. cit., pp. 129-139.

232 ADROGUE, 0b. cit., p. 47, cuando la propiedad pasa a manos del Estado, su adquisicion
debe ser lograda por via de expropiacion por causa de utilidad publica. La confiscacion debe ser
la sancion patrimonial impuesta a la comision de un delito.

233 Véase: BADELL MADRID, 0b. cit., pp. 214 y 215, el comiso o decomiso es una figura
sancionatoria impuesta contra quien ha infringido disposiciones penales o administrativas, y
consiste en la adquisicion coactiva de bienes que constituyen el cuerpo del delito sancionado —
aduanas, contrabando— o que se emplearon para la comision del mismo. Puede ser aplicada en via
administrativa o judicial, a diferencia de la confiscacion. También se distingue de esta tltima en
que en el comiso los bienes objeto del apoderamiento guardan relacion con el delito o infraccion,
no asi en la confiscacion. No se trata, como tampoco en la confiscacion, de una limitacion a la
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nacionalizacion®*®, cesiones obligatorias por razones de urbanismo) 10. Los modos

de perder la propiedad en el Derecho Agrario 11. Abandono de mercancias en
las aduanas. La tematica supone el manejo elemental de aspectos normativos
de ambas esferas del Derecho (Publico y Privado) que hemos desarrollado
detalladamente con anterioridad y a ella remitimos®’.

propiedad, sino de una pena accesoria, y es de reserva legal; Baront UzcaTEGul, Ricardo:
Consideraciones acerca del procedimiento administrativo aplicable para la imposicion de la
pena de comiso de mercancias. En: Ensayos de Derecho Administrativo. Libro homenaje a
Nectario Andrade Labarca. Fernando Parra Aranguren (Editor), TSJ, Caracas, 2004, Vol. I. pp.
79-109.

234 GaArcia Soto, Carlos: “Reversion de bienes en el contrato de concesion”. En: Derecho y
Sociedad N° 4, Universidad Monteavila. Caracas, 2003, p. 95, “consiste en la obligacion del
concesionario de entregar a la Administracion la obra o servicio y todos los instrumentos necesarios:
bienes, acciones y derechos para asegurar la continuidad de esa obra o servicio una vez extinguida
la concesion”; MoNaco G., Miguel: Destino de las clausulas de reversion incluidas en las antiguas
concesiones para la prestacion de servicios de telecomunicacion ante la Ley Organica de
Telecomunicaciones. En: Temas de Derecho Administrativo. Libro homenaje a Gonzalo Pérez
Luciani, Fernando Parra Aranguren (Editor), TSJ. Caracas, 2002, Vol. I, pp. 123-140.

235 Véase: PENA Solis, José: Manual de Derecho Administrativo. (La actividad de la
Administracion Publica: de policia administrativa, de servicio publico, de fomento y de gestion
economica). TSJ, Caracas, 2003, Vol. IIL, p. 193, un acto de la Administraciéon adoptado por
motivos extraordinarios, derivados de la urgencia y de la necesidad, expresamente previsto en un
instrumento de rango legal, mediante el cual se sustrae autoritariamente a los particulares un bien
de su propiedad, pagandole la correspondiente indemnizacion.

236 Véase; HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: La nacionalizacion de las actividades, los
servicios y las empresas en Venezuela. En: Nacionalizacion, libertad de empresa y asociaciones
mixtas. UCV-EJV, Caracas, 2008, pp. 14 y 15; Arias CastiLLo, Tomas Anibal: La nacionalizacion.
Algunas precisiones sobre su concepto, fundamentos, historia y su adecuacion dentro de una
vision plausible del Derecho Administrativo. En: Temas de Derecho Constitucional y
Administrativo: Libro homenaje a Josefina Calcafio de Temeltas, Funeda, Caracas, 2010, pp.
591-652, “constituye una declaracion politica, a través de la cual el gobierno invocando razones
de Estado y soberania, aunque con sometimiento pleno a la Constitucion, manifiesta y ejecuta su
intencion de asumir para los nacionales del pais o directamente a través de la propia organizacion
del Estado, las actividades, los bienes, los servicios o las empresas que considere pertinentes para
lograr los cometidos establecidos en las politicas publicas que pretende desarrollar, a los fines de
satisfacer plenamente necesidades colectivas”. Algunos la distinguen de la “reserva”: Véase:
BRrewer CARias, Allan: El derecho de propiedad y la libertad economica. Evolucion y situacion
actual en Venezuela. En: Estudios sobre la Constitucion. Libro homenaje a Rafael Caldera, UCV,
Caracas, 1979, T. 11, p. 1242, la reserva con expropiacion da lugar a la nacionalizacion, sometida
a sus propias normas indemnizatorias y distintas a las previstas para la expropiacién pura y
simple

237 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN y PEREZ FERNANDEZ, Notas acerca..., ob. cit., pp. 142-164.
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9. Limitaciones legales de la propiedad®?®
9.1. Generalidades

No obstante que la propiedad es un derecho pleno la ley establece limitaciones.
El Titulo III del Libro II del CC se titula “de las limitaciones de la propiedad’*®
y se divide en dos Capitulos. El Capitulo I versa sobre “Del usufructo, del
uso, de la habitacion y del hogar” y el Capitulo 11 se titula “De las limitaciones
legales a la propiedad predial y de las servidumbres prediales”. La doctrina
resefia varias observaciones a dicha sistematica: las limitaciones del capitulo I
no constituyen verdaderas limitaciones a la propiedad en general sino simplemente
limitaciones de los derechos de aquellos propietarios que por excepcion han
constituido un derecho real en cosa ajena. En cuanto a las limitaciones del
Capitulo II se precisa deslindar las limitaciones de la propiedad predial y de las
servidumbres prediales. La servidumbre pasiva limita el derecho del propietario
correspondiente en razén de la situacion especial de que otra persona tiene
sobre su fundo un derecho real en cosa ajena (servidumbre activa). Las
limitaciones legales de la propiedad definen el contenido usual del dominio en su
aspecto negativo. El CC se refiere a ellas solo en relacion con la propiedad
predial porque, en la practica la naturaleza de las cosas hace mucho mas dificil
establecerlas sobre la propiedad mobiliaria. En términos generales las limitaciones
a la propiedad pueden subdividirse seglin tengan por objeto “utilidad publica” o
“utilidad privada” (CC, art. 644)*,

9.2. Limitaciones que tienen por objeto utilidad piblica

Son aquellas marcadas por un interés que tutela predominantemente la utilidad
publica. Constituyen limitaciones unilaterales pues el propietario afectado por
ellas no tiene contrapartida de la misma naturaleza. Tal es el caso de la
expropiacion por causa de utilidad publica o social que solo plantea como
contrapartida el derecho a ser indemnizado. Tales limitaciones de interés publico

238 Véase: AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 261-266; CARRETERO SANCHEZ, ob. cit., pp. 52y
ss.; PERLINGIERI, 0b. cit., pp. 835 y ss.; RopriGuez, Ninoska, ob. cit., pp. 49-81.

239 CARRETERO SANCHEZ: ob. cit., p. 52, El punto del que debe partirse en el estudio de los
limites del derecho de la propiedad se halla en el segundo inciso del primer parrafo del art. 348 del
Codigo: “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las
establecidas en las leyes”. De ahi se pueden deducir que hay limitaciones legales, que no se
especifican, para proteger los derechos privados de otros titulares y las necesidades del interés
general.

240 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 262 y 262; Lacruz BErRDEJO, 0b. cit., pp. 139-142,
refiere entre ellos limites del dominio aquellos de interés publico, los derivados de las relaciones
de vecindad, las prohibiciones de disponer y los limites fisicos del a propiedad inmobiliaria
relativos a la superficie; DELGADO Rivas, ob. cit., p. 93, para el derecho de propiedad privada, al
igual que con los otros derechos absolutos, surgen en algin momento algunas limitaciones, cuya
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no se ubican en el CC o sustantivo ni en una ley particular, sino que simplemente
estan diseminadas por el ordenamiento juridico. Vale recordar que la Constitucion
establece limitaciones a la propiedad. De alli que el CC en su articulo 645
disponga refiriendo una enumeracion meramente enunciativa: “Las limitaciones
legales de la propiedad predial que tienen por objeto la utilidad publica,
se refieren a la conservacion de los bosques, al curso de las aguas, al
paso por las orillas de los rios y canales navegables, a la navegacion
aérea, a la construccion y reparacion de los caminos y otras obras
publicas. Todo cuanto concierne a estas limitaciones se determina por
leyes y reglamentos especiales”.

El estudio sistematico de las mismas corresponde al Derecho
Administrativo*!, que ha desarrollado la materia*?, especialmente en el area
urbanistica y de expropiacion. En nuestro ordenamiento constitucional, la

justificacion inclusive, es en algunos momentos, la proteccion del derecho de propiedad de otros
individuos, limitaciones de este tipo establecidas en la propia legislacion civil, como por ejemplo
en el caso de las servidumbres, y en otras regulaciones, como aquellas propias del derecho
urbanistico.

241 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 262 y 263.

242 Véase: BADELL MADRID, 0b. cit., pp. 89-231; TurunpiAL CARIELLO, Héctor: “Las
limitaciones al derecho de propiedad y su sujecion a los principios generales del derecho”,
Derecho Urbanistico, N° 1, Caracas, Enero-Abril, 1993, pp. 71-82; DuQuE CORREDOR, Roman J.:
“Limitaciones de la propiedad privada derivada de las operaciones de hidrocarburos”. En: Revista
de Derecho Mercantil 1 (enero-junio), Caracas, 1986, pp. 23-35; DuQUE CORREDOR, Roman J.:
Limitaciones Legales de la Propiedad Privada Derivadas de la Operaciones de Hidrocarburos:
la Ocupacion, la Expropiacion y la Servidumbre Predial Administrativa. En: Ambito Juridico.
Venezuela, Fondo Editorial del Centro Internacional de Educacion y Desarrollo (PDVSA), 2002,
pp. 19-36; BADELL&GRAU Despacho de Abogados: Régimen Juridico del Urbanismo (Adaptado
a la nueva Constitucion). Caracas, 2000, pp. 81-185; FARiA VILLARREAL, Innes: Las limitaciones
administrativas a la propiedad privada en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario. En: Temas de
Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Coleccion Libros Homenaje
N° 7, Fernando Parra Aranguren (Editor), TSJ, Caracas, 2002, Vol. I, pp. 671-690; VARGAS LEAL,
Luis Abraham: Limitaciones legales de la propiedad predial y servidumbres en materia de
telecomunicaciones. En: Studia Iuris Civilis. Libro Homenaje a Gert F. Kummerow Aigster.
Coleccion Libros Homenaje N° 16. Fernando Parra Aranguren (Editor), TSJ, Caracas, 2004, pp.
819-912; BRIcENO MATUTE, Salvano: Algunas consideraciones sobre los aspectos limitativos de
la propiedad en el régimen de propiedad horizontal. En: Libro Homenaje a Antonio Moles
Caubet UCV, FCJP, Caracas, 1981, T. I, pp. 317-347; Baront UzcAteGul, Ricardo: De la facultad
de los municipios para afectar la propiedad privada. En: Studia Iuris Civilis. Libro Homenaje a
Gert F. Kummerow Aigster. Coleccion Libros Homenaje N° 16, Fernando Parra Aranguren (Editor),
TSJ, Caracs, 2004, pp. 51-69; BREWER-CARias, Allan R. y otros: Ley Organica de Ordenacion
Urbanistica. EJV, Caracas, 1989; BREWER-CARiAs, Allan R. y otros: Ley de Expropiacion por
Causa de Utilidad Publica o Social. EJV, Caracas, 2002; BREWER-CARIAS, Allan R.: Ley Orgdnica
para la Ordenacion del Territorio. Caracas, EJV, 1984; BREWER-CaRias, Allan R.: “Obligaciones
urbanisticas de la propiedad inmueble, derivadas de la regulacion de los servicios educativos”. En:
Revista de Derecho Publico 30 (abril-junio). Caracas, 1987, pp. 63-73; BREWER-CARiAs, Allan R.:
Urbanismo y Propiedad Privada. EJV, Caracas, 1980; BREWER-CARiAS, Allan R.: “La
Indemnizabilidad de las Limitaciones Legales a la Propiedad. Comentarios a la Sentencia dictada
por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, el 27 de enero de 1994.
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propiedad constituye un derecho individual con un destino en funcion de intereses
colectivos, en el cual coexisten en equilibrio, el interés individual y el interés
publico. En consecuencia, las limitaciones administrativas establecidas en interés
publico no se consideran per se como sacrificios del derecho de propiedad sino
como condiciones de su ejercicio, “porque esta categoria de limitaciones existen
con independencia de toda ley o convencion que lo disponga, si bien de acuerdo
con una regulacion administrativa™*. Las principales restricciones legales a la
propiedad privada por razones de urbanismo®* pueden asumir diversas
formas®”. Lo anterior entre otras limitaciones que el Derecho Administrativo
podra imponer a la propiedad privada en su potestad normativa o regulatoria,
por ejemplo, por actividades de policia o de ordenacion, medidas administrativas,
casos excepcionales como catastrofes?*®, expropiacion, confiscacion,
decomiso?”, planificacion, plusvalia o mejora, limitaciones derivadas de seguridad
y defensa, etc.”® Precisamente, en el concepto de funcion social de la propiedad,
descansa el fundamento de las limitaciones legales a ésta®®.

9.3. Limitaciones legales que tiene por objeto la utilidad privada

Las limitaciones legales sobre la propiedad de interés privado acontecen
sobre las denominadas relaciones de vecindad, a fin de asegurar la arménica
coexistencia y la posibilidad de ejercicio simultaneo de varios derechos de

Promociones Terra Cardon Vs. Republica de Venezuela”. En: Revista de Derecho Urbanistico 4
Enero-Abril 1994. Caracas, Urbanitas, 1994, pp. 57-63; CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio:
Servidumbres y limitaciones administrativas sobre la propiedad. Dominio Publico. Naturaleza y
Régimen de los Bienes Publicos. DE REINA TARTIERE, Gabriel (Coordinador), Heliasta, Buenos
Aires, 2009, pp. 413-455; Diez-Picazo, Luis: “Los limites del derecho de propiedad en la legislacion
urbanistica”. En: Estudios de Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1980, pp. 245-261; BERMUDEZ
SANcHEz, Javier: El Derecho de Propiedad: Limites Derivados de la Proteccion Arqueologica.
Montecorvo, Madrid, 2003.

243 TuruHPIAL CARIELLO, Las limitaciones..., ob. cit., p. 74.

244 Véase: ibid., pp. 74-81, se citan entre los principios que deben regir tales limitaciones de
la propiedad privada urbana: el principio de legalidad como presupuesto de la potestad publica,
el principio de la razonabilidad, el principio de razonabilidad, el principio de la igualdad y el
principio de favor libertatis

245 Ibid., p. 75, 1. Prohibicion absoluta de desarrollo del ius aedificandi o inedificabilidad en
propiedades privadas Por ejemplo la afectacion de inmuebles a! uso publico-recreativo, con
prohibicion expresa de construir 2. Prohibicion parcial de desarrollo del ius aedificandi sometida
a eventual decaimiento por concesion de una autorizaciéon administrativa. Por ejemplo, la
prohibicioén de iniciar la construccion de una urbanizacion condicionada a la obtencion de la
constancia de variables urbanas fundamentales, 3. Permision a priori del desarrollo del ius
aedificandi pero estableciendo indices de edificabilidad aplicables a las variables técnicas-
urbanisticas como densidad, altura, ubicacion, retiros, etc.

246 HERRERA ORELLANA, Las tensiones, ob. cit., pp. 167-170.

247 Véase supra 8 (bibliografia referida).

248 Véase: BADELL MADRID, 0b. cit., pp. 97-228.

249 Ibid., p. 93.
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propiedad sobre fundos colindantes o al menos proximos, asi como asegurar
indirectamente necesidades elementales (agua, luz, aire, salud, etc.). Las
limitaciones legales de la propiedad predial se rigen por las disposiciones de la
respectiva seccion del CC (Seccion Primera del Capitulo 11 del Libro II) “y por
la leyes y ordenanzas de policia”, entendiendo que se trata de leyes en sentido
material®*’.

El CC clasifica en seis grupos las limitaciones legales de la propiedad: 1.
Limitaciones derivadas de la situacion de los lugares (CC, arts. 647 a 658)
mayormente referidas a régimen de aguas; 2. Limitaciones por concepto de
derecho de paso, de acueducto y de conductores eléctricos (CC, arts. 659
a 683), que entremezclan limitaciones con verdaderas servidumbres 3.
Limitaciones derivadas de la medianeria (CC, arts. 684 a 699) que se
estudiaran en la indivision forzosa 4. Limitaciones relativas a las distancias y
obras intermedias que se requieran para ciertas construcciones,
excavaciones, plantaciones y establecimientos (CC, arts. 700 a 703). 5.
Limitaciones en materia de luces y vistas de la propiedad del vecino (CC,
arts. 704 a 707) que protegen la privacidad e intimidad 6. Limitaciones por
razon de desagiie de techos (CC, art. 708)%'.

Se atribuyen generalmente los siguientes caracteres a las limitaciones de
esta naturaleza: a. Son reciprocas o bilaterales pues generalmente quien sufre
una limitacion sufre una limitacion de semejante contenido b. El propietario
afectado no recibe indemnizacion alguna dado lo anterior c. Cada derecho es
independiente del otro, por lo que puede hacerlo valer el propietario que viole el
derecho de otro, toda vez que no aplica la excepcion de incumplimiento. d.
Surgen automaticamente tan pronto se cumplan los presupuestos
correspondientes e. Acontecen frente a los particulares y no frente al Estado,
aunque excepcionalmente pueda “coincidir” en su contenido con una limitacion
establecida por interés publico, sin perjuicio de su independencia f. Son
inmanentes a la propiedad predial, a diferencia de las servidumbres, tanto en su
aspecto activo como pasivo, esto es, nacen con la propiedad y no constituyen
derechos ni deberes autonomos, no se extinguen por el no uso, la accion para
hacerla valer es una accion real (como la petitoria en caso de propiedad o
posesoria en caso de posesion)®2.

250 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 263 y 264.
251 Ibid., p. 266.
252 Ibid., pp. 264-266.
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10. Acciones civiles protectoras de la propiedad?
10.1. Introduccion

La violacion o perturbacion del derecho real por excelencia, puede consistir
en obstaculizar su ejercicio, porque se niegue la propiedad o porque ese hecho
impida al propietario el disfrute de su derecho quitandole la posesion. Resulta
dificil privarlo de la facultad de disposicion porque ésta puede acontecer al
margen de la posesion.

Ahora bien, el propietario cuenta con diversas acciones a su favor para
proteger su derecho. Entre estas se ubican fundamentalmente las acciones
petitorias que tienden a hacer valer la titularidad del derecho, entre las vale
citar: *la accidn reinvindicatoria, * la accion de declaracion de certeza, * la
accion de deslinde, * la accion negatoria. A lo anterior, se podria agregar en
términos generales las acciones posesorias, aunque no son exclusivas del
propietario, las acciones personales de restitucion, las acciones de resarcimiento
e indemnizacion de dafios y perjuicios y las respectivas acciones penales.
Veremos de seguidas las principales acciones petitorias**. No podriamos
concebir el ejercicio del derecho de propiedad sin que puedan ser ejercidas las
acciones necesarias para su tutela frente a las eventuales intromisiones ajenas.
De alli que el ordenamiento aporta instituciones adjetivas para la defensa del
derecho de propiedad, basicamente a través de las acciones petitorias, amén de

otras que directamente tienden al mismo fin®”.

253 Véase: KumMEROW, 0b. cit., pp. 345-375; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 267-282;
EcaNa, ob. cit., pp. 269-289; PINA VALLEs, 0b. cit., pp. 103-115; Ortiz, Carlos: La proteccion
posesoria: dualidad de procedimientos en Venezuela, Universidad Central de Venezuela, Tesis
para optar al titulo de Especialista en Derecho Procesal. Tutora Maria C. DomiNGuez G. Caracas,
2016; PortiLLo ALMERON, Carlos: Propiedad y Posesion. Sus defensas. Vicerrectorado
Administrativo de la Universidad de Los Andes, Mérida, 2012, pp. 217-226; Autores venezolanos:
Estudios Juridicos sobre la Accion reivindicatoria y la Accion de Terceria. Ediciones Fabreton,
Caracas, 1983; GoNzALEz FERNANDEZ, Arquimedes Enrique: De los juicios sobre la propiedad y
posesion. Editorial Argonca, Caracas, 1996; Autores varios: El titulo perfecto y la accion
reivindicatoria. Ediciones Fabreton, Caracas, 1992; DuQue CORREDOR, Roman J.: Procesos sobre
la Propiedad y la Posesion. ACIENPOL, 3* edic., Caracas, 2011.

254 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 267-269; KUMMEROW, 0b. cit., pp. 345 y 346; BELLO
LozaNo MARQUEZ, Antonio J.: Estudio sobre las Acciones y el Procedimiento Civil Ordinario. O!
Ediciones, Caracas, 2016, pp. 65-75; LAGRANGE, Enrique: Apuntes de clases de Bienes y Derechos
Reales tomados por M.C. Dominguez G., UCV, 1990-91, la proteccion del derecho de propiedad
no puede decirse que se agote mediante el ejercicio de alguna de estas acciones puesto que también
el propietario podria quedar amparado, entre otras, por las acciones posesorias aunque no sean
exclusivas del propietario.

255 EGANa, ob. cit., p. 270.



Maria Candelaria Dominguez G. / Carlos Pérez F. / Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edicion Digital - 31/
2020 Edicion Ord. 57-124

10.2. Accion reivindicatoria®®
a. Nocion

El articulo 548 CC prevé: “El propietario de una cosa tiene el derecho de
reivindicarla de cualquier poseedor o detentador, salvo las excepciones
establecidas por las leyes. Si el poseedor o detentador después de la
demanda judicial ha dejado de poseer la cosa por hecho propio, estd
obligado a recobrarla a su costa por cuenta del demandante; y, si asi no
lo hiciere, a pagar su valor, sin perjuicio de la opcion que tiene el
demandante para intentar su accion contra el nuevo poseedor o
detentador.”

De la norma anterior se puede derivar un concepto de accion reivindicatoria,
que radica basicamente en la accion del propietario que pretende la restitucion
de la cosa de su propiedad contra el detentador que no puede justificar la posesion
de la misma. Pretende la recuperacion de la posesion de la cosa y la declaracion
del derecho de propiedad discutido. Su fundamento se ubica en el derecho de
persecucion caracteristico de la propiedad. Supone una accion de condena o en
principio constitutiva por cuanto amén de la declaracion de certeza del derecho
de propiedad prende restituir al propietario en la posesion. Se diferencia de
otras acciones que pretenden recuperar la cosa sin ser propietario, como es el
caso del arrendatario o comodatario®’.

La accion reivindicatoria es una accion inherente al derecho de propiedad®?,
real imprescriptible que le permite al propietario que se reconozca y sancione
su derecho. Para vencer en la accion reinvidicatoria el demandante debe probar
su derecho de propiedad®’. La reivindicacion cuando se impone, obliga al
poseedor a restituir la cosa al propietario®®. De tal suerte, que la lesion que da
origen a la accion es el desconocimiento del derecho de propiedad por parte de
tercera persona, que ha venido acompaiiado al despojo material de la posesion®!.
Por lo que la accion de reunir los requisitos de procedencia®®, tiene un doble

256 Véase: KuMMEROW, 0b. cit., pp. 347-372; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 347-372;
EGaNa, ob. cit., pp. 272-280; PINA VALLEs, ob. cit., pp. 104-108; Mazeaup, Henri y otros, 0b. cit.,
Parte Segunda, Vol. IV, pp. 348-351.

257 KuMMEROW, o0b. cit., pp. 347-349; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 269 y 270; EGaNA,
ob. cit., pp. 272-274; PINA VALLES, ob. cit., p. 104.

258 Véase: TSJ/SConst., Sent. N° 2273 de 1-8-05, se incluye entre los atributos del derecho
de propiedad, la facultad de reivindicar: “Los autores clasicos caracterizaban el dominio
subrayando los siguientes atributos; (...) d) el ius vindicanti o facultad de reivindicar la propiedad
de la cosa que hubiera sido arrebatada de un modo injusto a su legitimo propietario®.

259 Mazeaup, Henri y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. IV, p. 348.

260 Ibid., p. 351.

261 Véase: EGana, Manuel Simon: “Perturbacion y despojo”. Revista del Colegio de Abogados
del Distrito Federal N° 127-128, Caracas, Enero-diciembre 1964, pp. 71-110.

262 Véase: BELLOo LozaNo MARQUEZ, 0b. cit., pp. 68-69, que “la jurisprudencia ha sefialado
que la accion reivindicatoria o de dominio, esta constituida por los siguientes factores: a) Cosa
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efecto: la declaracion de parte de la autoridad judicial de que existe la titularidad
de la propiedad por parte del actor y adicionalmente el reintegro en la posesion
de la que fue despojado®®. La accion de reivindicacion o accion reivindicatoria
es ciertamente la mas importante y expresiva, la mas fundamental y eficaz
defensa del derecho de propiedad®.

b. Caracteres: a. Es una accion real’®. b. Es una accion petitoria.
c. Es una accion imprescriptible. Lo que se deriva del caracter perpetuo de la
propiedad. Y la posibilidad de usucapir no contradice lo anterior porque no implica
prescripcion extintiva sino la prescripcion adquisitiva de un tercero. Sin embargo,
a tenor de los articulos 794, 795 y 1986 CC prescribe por dos aiios la accion del
propietario, para reivindicar las cosas muebles sustraidas o pérdidas. d. Es una
accion restitutoria que pretende la devolucion de la cosa, aunque
excepcionalmente puede no conducir a la restitucion de la cosa sino al pago de
su valor. Y en ello se diferencia de la accion de declaracion de certeza. e. Es
una accion de naturaleza civil**® que se ejerce erga omnes®’. f. Supone la
prueba del derecho de propiedad y pretende la privacion de la detentacion de la
cosa de quien no es el propietario®®. Se tramita mediante el procedimiento
ordinario contemplado en los articulos 338 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil.

singular, reivindicable, o cuota determinada de cosa singular; b) Derecho de dominio del demandante;
¢) Posesion material del demandado; d) Identificacion material de la cosa objeto de la reivindicacion,
o sea que lo que se reivindica sea lo mismo que posee el demandado. Cuando se pretenda reclamar
la reivindicacion de una propiedad que se encuentre sobre un terreno ejido, necesariamente debe
acompaiarse su pretension con documento registrado de conformidad con lo previsto en el
articulo 1.924 del Codigo Civil, y contar con la previa autorizacion del Consejo Municipal
respectivo, pues es éste el propietario del terreno”.

263 EGANA, Bienes..., ob. cit., p. 273, proviene de la “reivindicatio” del Derecho Romano.

264 LAGRANGE, Apuntes..., ob. cit., Puede afirmarse pues que la accion reivindicatoria es la
manifestacion procesal del ius vindicando que corresponde al propietario.

265 Sent. CSJ de 04-12-79: “La accion reivindicatoria es una accion real, dirigida sobre la
cosa, por la persona que afirma ser su propietario y reclama el acatamiento al invocado derecho
de propiedad (Citado en: VEGas RoLanpo, Nicolds: Jurisprudencia Inmobiliaria Seleccionada
(1960-1995). Ediciones Libreria Destino, Caracas, 1997, p. 363).

266 Véase: PINA VALLES, ob. cit., p. 105, aun entre comerciantes pues el derecho de propiedad
es esencialmente civil (cita sentencia Corte Casacion de 9-4-59, GF N° 24); Sent. CSJ de 04-12-
79 (que reitera decisiones del 29 de abril de 1959 y del 15 de marzo de 1977): “La accion
reivindicatoria es de naturaleza esencialmente civil, aun cuando las partes tengan la cualidad de
comerciantes™; Sent, CSJ de 23-3-80: “La accion de reivindicacion, dirigida como esta a garantizar
el derecho de propiedad de su titular, contra cualquier ilegal detentor, es esencialmente civil*
(citadas en: VEGAs RoLaNDo, Jurisprudencia Inmobiliaria... ob. cit., 1997, p. 387).

267 EGANA, Bienes..., ob. cit., p. 279, tiene caracter absoluto.

268 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 270 y 271; KuMMEROW, 0b. cit., pp. 350-352; PINa
VALLES, ob. cit., p. 105.
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c. Requisitos o condiciones®®

Debe distinguirse tres (3) tipos de condiciones: relativas al actor, al demandado
y a la cosa.

1. Relativas al actor o demandante (legitimacion activa). Se trata de
una accion que solo puede ser ejercida por el propietario, lo que la diferencia de
las acciones “posesorias”. No puede reivindicar quien invoque una condicion
distinta como poseedor o acreedor. Se afirma que si bien puede no probarse la
propiedad ab inicio del proceso debe ser invocada y acreditarse durante el
curso del proceso, pues la carga de la prueba le corresponde al actor. Si la cosa
pertenece a varios comuneros cada uno puede reivindicar el nombre propio la
cosa que le corresponde (CFC, M 1935). Las entidades publicas también pueden
reivindicar cosas de su dominio privado. En caso de que actor y demandado se

269 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 400 del 17-7-09: ““...acorde con la doctrina imperante sobre la
materia, la reivindicacion, es una accion mediante la cual el propietario de un bien inmueble,
solicita por ante el Tribunal la recuperacion de la posesion del mismo, para lo cual es necesaria la
concurrencia de los siguientes requisitos: que el actor sea titular del derecho de propiedad que
pretende reivindicar; que el bien inmueble se encuentre en posesion de una tercera persona; y que
exista identidad entre el bien a recuperar y el seflalado como poseido por la tercera persona
demandada”; TSJ/SCC, Sent. N° 187 del 22-3-02: “la accidn reivindicatoria estd sometida al
cumplimiento de ciertos requisitos, cuales son: a) Que el actor sea propietario del inmueble a
reivindicar. b) Que el demandado sea el poseedor del bien objeto de la reivindicacion. ¢) Que la
posesion del demandado no sea legitima. d) Que el bien objeto de la reivindicacion sea el mismo
sobre el cual el actor alega ser propietario”; TSJ/SCC, Sent. N° 93 del 17-3-11: “De los criterios
jurisprudenciales antes transcrito se evidencia, que en los juicios de reivindicacion como el de
autos, la accion de reivindicacion se halla condicionada a la concurrencia de los siguientes
presupuestos: 1) el derecho de propiedad del reivindicante; 2) el hecho de encontrarse el demandado
en posesion de la cosa reivindicada; 3) la falta de derecho de poseer del demandado y; 4) la
identidad de la cosa reivindicada sto es, que la cosa reclamada sea la misma sobre la cual el
demandante alega derechos como propietario. Asimismo, de acuerdo a los referidos criterios, en
los juicios de reivindicacion es necesario: 1) Que el demandante alegue ser propietario de la cosa;
2) Que demuestre tener titulo justo que le permita el ejercicio de ese derecho; 3) Que la accion
vaya dirigida contra el detentador o poseedor de la cosa y que éste a su vez no tenga derecho sobre
el bien; y, 4) Que solicite la devolucion de dicha cosa. También, indica el criterio de esta Sala, que
el actor al ejercer la accion reivindicatoria debe solicitar al tribunal la restitucion del derecho de
propiedad, apoyado en que tiene justo titulo y quien posee, usa y disfruta el inmueble sin ser el
propietario del bien. Por lo tanto, considera la Sala que en los juicios de reivindicacion los jueces
tienen la obligacion de determinar si se cumplen o no los presupuestos concurrentes a los cuales
se halla condicionada la accion de reivindicacion para poder declarar la procedencia o improcedencia
de la accion de reivindicacion. Asimismo, estima la Sala que si el juez de alzada al verificar los
presupuestos concurrentes a los cuales se encuentra condicionada la accion de reivindicacion
considera que se han demostrado: El derecho de propiedad del reivindicante; la posesion del
demandado de la cosa reivindicada y la identidad de la cosa reivindicada, deberia declarar con lugar
la accion de reivindicacion si el demandado no logra demostrar el derecho de posesion del bien que
se demanda en reivindicacion al asumir una conducta activa y alega ser el propietario del bien,
pues, su posesion seria ilegal, ya que posee, usa y disfruta el inmueble sin ser el propietario del
bien...”.
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afirmen propietarios el Juzgador decidira conforme a quien luzca con mejor

derecho?™. La venta del bien lleva implicita la cesion de la accion y autoriza al

comprador a reivindicar’".

2.  Relativas al demandado (legitimacion pasiva). La accion solo puede
intentarse contra el detentador o poseedor de la cosa®, pues tiene caracter
restitutorio. Puede transformarse en una accion de resarcimiento en caso de
enajenacion de la cosa a tenor del articulo 548 aparte unico CC, si el poseedor
o detentador después de la demanda ha dejado de poseer la cosa por hecho
propio. Indica la norma: “El propietario de una cosa tiene el derecho de
reivindicarla de cualquier poseedor o detentador, salvo las excepciones
establecidas por las leyes. Si el poseedor o detentador después de la
demanda judicial ha dejado de poseer la cosa por hecho propio, estd
obligado a recobrarla a su costa por cuenta del demandante; y, si asi no
lo hiciere, a pagar su valor, sin perjuicio de la opcion que tiene el
demandante para intentar su accion contra el nuevo poseedor o
detentador”.

Se afirma que no procede contra el detentador o poseedor de la cosa en
virtud de un negocio juridico valido, contra quien podran ejercerse eventuales
acciones personales en virtud del incumplimiento contractual?”?. El demandado
esta provisto de varias excepciones: la inexistencia del derecho de propiedad, la
prescripcion adquisitiva®™, la cosa juzgada, excepciones basadas en la cualidad

270 EGANA, Bienes..., ob. cit., p. 276, con inclusion de notas 2 y 3, (Cas. Sents. 6-5-25 y 21-
3-58); KumMEROW, 0b. cit., pp. 354 y 355, algunos sefialan las dificultades que podrian propiciar
la prueba del derecho de propiedad, no solo en la demostracion del hecho generador sino la
justificacion del derecho del causante, dando lugar a la prueba diabolica, solo obviando en el
instituto de la prescripcion; AGUILAR GORRONDONA, ob. cit., pp. 273-275, si se trata de inmuebles
y el titulo proviene del mismo causante priva el que se haya registrado primero; PINA VALLEs, 0b.
cit., p.107.

271 KuMMEROW, 0b. cit., p. 356.

272 Véase: Sent. CSJ de 27-6-72: “Dado el caracter real inherente a la accion reivindicatoria,
¢ésta ha de proponerse contra el actual poseedor o detentador de la cosa, no contra los que
hubieren dejado de poseerla. Por eso el articulo 548 previene que si el poseedor después de la
demanda judicial ha dejado de poseer la cosa por hecho propio, esta obligado a recobrarla a su
costa por cuenta del demandante; y que si asi lo hiciere, a pagar su valor, sin perjuicio de la opcion
que tiene el demandante para intentar su accion contra el nuevo poseedor o detentador. Si, pues,
la posesion hubiera cesado antes de la demanda judicial, no hay lugar a proponer ésta contra quien
hubiere dejado de poseer, desde luego que con ello ha terminado toda relacion entre él y la cosa que
poseyo”. (citada en: VEGAS RoLaNDo, Jurisprudencia Inmobiliaria... ob. cit., p. 374).

273 EGANA, Bienes..., ob. cit., p. 277.

274 TSJ/SCC, Sent. N° 400 de 17-7-09: “Efectivamente, una vez que el actor interpone la
accion reivindicatoria sobre un bien determinado, luego de haber sido citada la parte demandada,
ésta tendria la posibilidad de contestar la demanda y oponer las excepciones y defensas que a bien
tenga, o de ser el caso, podria reconvenir al demandante por prescripcion adquisitiva, si se
encuentra en este supuesto. (...) No obstante lo anteriormente expuesto, en aras de enaltecer el
derecho a la defensa de las partes, esta Sala de Casacion Civil considera oportuno sefialar, que
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del actor (la exceptio rei venditae et traditae, esto es no ser propietario al
momento de la enajenacion a pesar de adquirir la condicion posteriormente) la
cualidad del demandado (ius retentionis, la posesion en nombre ajeno)*”.

3. Relativas a la cosa: El objeto en cuestion debe ser minuciosamente
identificado por el actor. Se precisa identidad entre la cosa reivindicada y la
poseida por el demandado®. No pueden reivindicarse las cosas genéricas. La
reivindicacion de los bienes muebles procede a tenor del articulo 794 CC si se
prueba la mala fe del poseedor, que la cosa es sustraida o perdida, o que el
poseedor no es un tercero®”.

ademas de poder proponer la prescripcion adquisitiva como una pretension independiente o para
reconvenir con ella en los juicios de reivindicacion, existe la posibilidad para el demandado por
reivindicacion, de interponer la prescripcion adquisitiva como una excepcion de fondo, mediante
la cual, el demandado solicite se le reconozca como propietario del bien frente al demandante”.

275 KuMMEROW, 0b. cit., pp. 360-361; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 275 y 276, el
demandado puede contradecir la propiedad que se invoca, probar que no es él poseedor o que la
cosa no es la misma que se alega; que tiene frente al actor un mejor derecho para poseer, que el
actor esta obligado a garantizarle la posesion pacifica de la cosa, que la accion ha prescrito en los
casos excepcionales que ello acontece, que en caso de muebles sujetos al articulo 794 CC es un
tercero poseedor de buena fe; TSJ/SCC, Sent. N° 187 del 22-3-02 (citada supra); TSJ/SCC, Sent.
N° 93 del 17-3-011 (citada supra): “...No obstante, si el demandado consigue demostrar su
derecho a poseer el bien que ocupa, deberia el juez de alzada declarar sin lugar la accion de
reivindicacion, ya que el demandado puede alegar y comprobar que su posesion es legal, pues, es
factible que entre el demandante y el demandado exista una relacion contractual sobre el bien
objeto del litigio, como seria un arrendamiento, comodato o un depo6sito, asi como también puede
demostrar mediante instrumento publico que posee o detenta el bien de manera legal y legitima,
caso en el cual, pese a demostrar el demandante que es el propietario del bien que pretende
reivindicar, sin embargo, faltaria uno de los presupuestos concurrentes como seria el hecho de la
falta de poseer del demandado. En este mismo orden de ideas, considera la Sala que si el juez de
alzada no da por demostrado el derecho de propiedad del demandante sobre el bien que se
demanda en reivindicacion, debe declarar sin lugar la accion de reivindicacion, pues, faltaria uno de
los presupuestos concurrentes para declarar con lugar la demandada. Por tanto, al no demostrarse
el derecho de propiedad del bien objeto del litigio, el actor sucumbira en el juicio aunque el
demandado no pruebe, de manera clara e indubitable, su derecho en apoyo de la situacion en que
se encuentra, es decir, que el demandado no logre demostrar su derecho a poseer el bien que ocupa,
pues, la falta de titulo de propiedad del bien, impide que la accion de reivindicacion prospere, atin
cuando el demandado asuma una actitud pasiva en el curso del proceso”.

276 Véase: EGANA, Bienes..., ob. cit., p. 278, cita sentencia del Juzgado Primero de Primera
Instancia en lo Civil del Distrito Federal del 5-3-48. Agrega que tampoco puede ser reivindicados
los pedazos de terreno que por la fuerza del rio van a caer en otro (avulsion), luego de un afio de
la separacion cuando el propietario del fundo que recibe el terreno desprendido ha tomado
posesion; TSJ/SCC, Sent. N° 93 de 17-3-11: “...en los juicios de reivindicacion, para cumplir con
el requisito de la identidad de la cosa reivindicada, a la cual se halla condicionada la accion de
reivindicacion, el demandante en primer lugar, debe indicar en el libelo de demanda la ubicacion,
denominacion, medidas, linderos y otras circunstancias que permitan individualizar la cosa o el
bien que se demanda en reivindicacion y/o promover las pruebas tendientes a su demostracion, lo
cual, permitiria distinguirla de las otras cosas de la misma especie y, en segundo lugar, debe
demostrar que esa misma cosa ya individualizada, determinada en el libelo es la que posee o
detenta la persona contra quien se dirige la accion.

277 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 271 y 272; KUMMEROW, 0b. cit., pp. 352-364; EGaNA,
Bienes..., ob. cit., pp. 274-280; PINA VALLEs, 0b. cit., pp. 105 y 106.
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d. Efectos: De ser declarada con lugar su efecto fundamental es que
el demandado queda condenado a restituir la cosa con todos sus accesorios, o
en el caso del articulo 548 del CC, aparte tnico, a adquirirla para el demandante
o pagar a éste su valor. Podria establecerse adicionalmente en la sentencia la
obligacion de restituir frutos o productos, de reembolsar gastos necesarios o de
indemnizar mejoras conforme a las reglas de la posesion (CC, arts. 790, 792 y
793, el poseedor de buena fe tiene el derecho de retencion si reclamo en el
respectivo juicio reivindicatorio). También pudieran tener aplicacion las reglas
relativas a la accesion inmobiliaria en sentido vertical respecto a las respecto a
las plantaciones, siembras y edificaciones. La reivindicacion interrumpe la
prescripcion a favor del poseedor a tenor del articulo 1969, aparte segundo
CC278‘
Cabe observar que la accion reivindicatoria en la actualidad pareciera quedar
a la espera de un pretendido procedimiento administrativo previo con base a la
normativa especial?” extendiendo sobremanera el procedimiento judicial®.

278 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p. 276, el actor que haya recibido el valor de la cosa no
pierde el derecho de reivindicar contra el nuevo poseedor o detentador, pero en tal caso habra de
devolver al anterior poseedor o detentador la suma que recibiera en lugar de la cosa (cita a
Messineo); KumMMEROW, 0b. cit., pp. 367 y 368; EGANA, Bienes..., ob. cit., pp. 279 y 280, sus
efectos fundamentales son la declaracion de la existencia de la titularidad del dominio y la restitucion
en la posesion. Podria haber lugar a la devolucion de frutos. El poseedor de buena fe a diferencia
del poseedor de mala fe, tiene el derecho de retencion por mejoras cuando las hubiere reclamado
en el juicio de reivindicacion; PINA VALLES, ob. cit., p. 108.

279 Véase: Tribunal Cuarto de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 8-4-14, Exp. AP31-V-2014-
000489 http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/ABRIL/3047-8-AP31-V-2014-000489-
.HTML “Se desprende con claridad meridiana de las normas citadas que en todos aquellos
procesos en los cuales, deba dictarse una decision que implique la desposesion o tenencia de un
inmueble destinado a vivienda, es requisito indispensable acudir previamente a la Superintendencia
a Nacional de Arrendamientos de Vivienda a tramitar el procedimiento previo descrito en dicha
norma. En el caso de autos no se desprende de las actas procesales que la parte actora haya
agotado el procedimiento administrativo a que se refiere la Ley especial, por tanto la presente
accion resulta inadmisible, por ser contraria a una disposicion de la Ley.”; Juzgado Superior
Primero en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Sent. 30-5-16, Exp. AP71-R-2016-000278, http://caracas.tsj.gob.ve/
.../2016/.../2138-30-AP71-R-2016-000278-13.790-INT(CIV).HTML; TSJ/SConst, Sent. N° 1604
de 20-10-2011; TSJ/SPA, Sent. N° 00357 del 05-04-2016, “En el caso bajo estudio, se infiere con
claridad meridiana del petitum, que lo verdaderamente pretendido a través de la presente solicitud,
es que el Tribunal dé inicio a un procedimiento contencioso de accion reinvindicatoria sin constar
en autos que previo a ello se haya agotado la via administrativa tal como esta previsto en la Ley
Contra el Desalojo y la Desocupacion Arbitraria de Vivienda, cuya tramitacion y conocimiento,
por disposicion expresa de la citada Ley corresponde exclusivamente a la Superintendencia
Nacional de Arrendamientos de Vivienda (SUNAVI)...”.

280 Véase: LEHMANN GONZALEZ, Aura Janesky: La nueva legislacion arrendaticia de vivienda
v su incidencia en el derecho de propiedad. UCAB, Caracas, 2016, p. 134, Parece que estuviera
haciendo una aplicacion erronea de la norma atendiendo al ambito de aplicacion establecido en los
primeros articulos de la Ley para la Regularizacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda.
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10.3. Reivindicacion de bienes muebles

El aforismo “en materia de bienes muebles la posesion equivale al titulo” no
puede ser considerado sin mayores reservas. Por lo que debe tenerse en cuenta
el articulo 794 CC: “Respecto de los bienes muebles por su naturaleza y de
los titulos al portador, la posesion produce, en favor de los terceros de
buena fe, el mismo efecto que el titulo. Esta disposicion no se aplica a la
universalidad de muebles. Sin embargo, quien hubiese perdido una cosa
o aquel a quien la hubiesen quitado, podran reclamarla de aquel que la
tenga, sin perjuicio de que este ultimo pueda exigir indemnizacion a aquel
de quien la haya recibido”. Asi como el articulo 795 CC: “Si el actual
poseedor de la cosa sustraida o perdida la hubiere comprado en una
feria o mercado, en una venta publica, o a un comerciante que vendiese
publicamente objetos semejantes, no podra el propietario obtener la
restitucion de su cosa, sin reembolsar al poseedor la cantidad que le haya
costado”.

El articulo 794 CC entrafia una adquisicion a non domino o un principio
general de irreivindicabilidad de los bienes muebles sefialados, en los casos en
que no entre en juego el parrafo 2° del mismo articulo y el articulo 795 CC. El
articulo 794 acoge la distincion entre los supuestos en que el duefio ha perdido
voluntariamente la posesion de la cosa y aquellos en los cuales la ha perdido
contra su voluntad o sin ella. En la primera hipdtesis, la cosa es irrevindicable.
En la segunda (pérdida o privacion ilegal), podra reivindicarse de quien la posea,
independientemente de que se hubiere adquirido de buena o de mala fe.

Debe entonces distinguirse entre cosas confiadas, cosas sustraidas y cosas
perdidas. En cuanto a las cosas confiadas el propietario puede recuperarlas
con la accion reivindicatoaria en contra del mediador posesorio. Pero si éste la
ha enajenado a un tercero de buena fe y estd en posesion de tal, opera una
adquisicion a non domino, sin perjuicio de las acciones personales contra el
enajenante. Si el tercero era de mala fe la cosa es reivindicable sin perjuicio de
usucapion veintenal. Si se trata de cosas sustraidas: si se encuentran en poder

Probablemente el origen de la confusion este en la redaccion del articulo 1 de la Ley contra el
Desalojo y la Desocupacion Arbitraria de Viviendas, que se refiere a “la proteccion de las
arrendatarias y arrendatarios, comodatarios y ocupantes o usufructuarios de bienes inmuebles
destinados a vivienda principal, asi como las y los adquirientes de viviendas nuevas o en el
mercado secundario, contra medidas administrativas o judiciales mediante las cuales se pretenda
interrumpir o cesar la posesion legitima que ejercieren, o cuya practica material comporte la
pérdida de la posesion o tenencia de un inmueble destinado a vivienda”. Para Lehman Gonzélez
los usufructuarios, comodatarios, ocupantes, entre otros, no tienen un organismo al cual acudir
para realizar el procedimiento administrativo previo, seflala que se crea un procedimiento
inconstitucional “que no tiene un organismo competente donde materializarlo””; DoMINGUEZ GUILLEN,
Maria C.: “Sobre el comodato o préstamo de uso”, Revista Boliviana de Derecho N° 29, Enero
2020, p. 85, nota 214, se pretende en Venezuela imponer un procedimiento previo en sede
administrativa a los fines del desalojo.
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del autor de la privacion ilegal, el propietario puede reivindicarlas, sin perjuicio
de usucapion veintenal. Si quien la hall6 la enajeno a un tercero, si es de buena
fe el bien es reivindicable sin perjuicio de usucacion por dos afios (CC, 1986).
Se afirma que puede mediar una reivindicacion condicionada (a diferencia de la
pura y simple que es la regla) al reembolso del precio pagado por el poseedor
de conformidad con el articulo 795 CC. Si el tercero es de mala fe, la cosa es
reivindicable por el duefio, sin perjuicio de usucapion veintenal. En cuanto a las
cosas perdidas: si la cosa se encuentra en poder del hallador, el duefio puede
reivindicarla sin perjuicio de usucapion veintenal. Si la cosa se encuentra en
poder de un tercero, si es de mala fe es reivindicable sin perjuicio de usucapion
veintenal. Si es de buena fe, el propietario la puede reivindicar sin perjuicio de
usucapion de dos (2) afios. La reivindicacion en tal caso podria estar condicionada
al reembolso (CC, art. 795) a diferencia de la reivindicacion simple (CC, art.
794, 2° parte). Ello si el hallador no actia conforme a la disciplina de la ocupacion
(arts. 801 y ss.CC). Los titulos al portador extraviados tienen un régimen previsto

en el articulo 130 del Codigo de Comercio®'.

10.4. Accion de declaracion de certeza

Supone simplemente que un tercero niegue o discuta el derecho atribuido al
propietario. El actor pretendera a través de un pronunciamiento judicial que el
bien le pertenece y que las pretensiones del tercero carecen de fundamento®?.
La declaracion puede envolver el resarcimiento de dafios que la negacion pudiera
haber inferido que hayan sido demostrados en el curso del correspondiente
juicio. Se trataria en tal caso de “dos acciones distintas propuestas
simultaneamente™?®, Actualmente el CPC (art. 16) acoge en términos generales
la posibilidad de una accién merodeclarativa cuando se tenga interés. Constituye
una accion petitoria e imprescriptible que solo persigue la afirmacion de lo

281 KumMEROW, 0b. cit., pp. 370-372.

282 Véase sentencia CSJ de 28-10-82: “El juicio reivindicatorio y el mero- declarativo de
propiedad gozan de alguna similitud en cuanto a que mediante ambos se trata de defender o
ampara el derecho de propiedad; pero se diferencia, porque en la accion reivindicatoria el actor
afirma de una vez su derecho de propiedad sobre el bien frente al demandado que lo detenta
ilegitimamente, fundamentando su pretension en el respectivo documento de adquisicion que se
acompaiia al libelo, mientras que en la accion mero-declarativa de propiedad el acto no aduce ab
initio que tiene prueba inmediata de su derecho, sino que solicita la declaratoria de una situacion
juridica preexistente favorable, conforme a la cual él estaria investido del derecho de propiedad de
acuerdo a las pruebas por evacuarse en el lapso probatorio” (citada en: VEGAs RoLaNDO,
Jurisprudencia Inmobiliaria... ob. cit., 1997, p. 368).

283 KuMMEROW, 0b. cit., pp. 346 y 347, la demostracion lleva consigo la carga de probar la
inexistencia del derecho del demandado, salvo que tal inexistencia sea efecto normal del derecho
reconocido al actor (como es el de propiedad); AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 276-278.
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alegado®. Al no disponer la ley un procedimiento especial, se tramita mediante
el procedimiento ordinario contemplado en los articulos 338 y siguientes del
Codigo de Procedimiento Civil.

10.5. Accion de deslinde®®

La accion de deslinde es aquélla mediante la cual el propietario demandante
pretende que se establezca la linea que separe su fundo vecino o de dos o mas
fundos vecinos, sin discutir la condicion de propietarios de los demas*. Tiene
un procedimiento especial contemplado en los articulos 720 al 725 del Codigo

284 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 277 y 278, el actor debe probar que se le ha discutido
o negado su derecho de propiedad. Por su parte el demandado puede oponer la excepcion que es
el verdadero titular; EGANA, Bienes..., ob. cit., p. 283, la mero declarativa de propiedad, poco
ejercida en nuestro medio, es imprescriptible con eficacia erga omnes. Incumbe al propietario la
prueba del interés de actuar, el cual consistira en la lesion actual o eventual de su derecho por parte
de terceras personas que lo niegan o discuten; PINA VALLES, ob. cit., pp. 198 y 109.

285 KumMMEROW, 0b. cit., pp. 373 y 374; AcuiLAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 278-280; PiNa
VALLES, ob. cit., p. 114.

286 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Transito,
Bancario y Constitucional de la Circunscripcion Judicial del Estado Trujillo, Sent. 18-9-06, Exp.
9517-06, http://trujillo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2006/SEPTIEMBRE/1611-18-9517-06- HTML,
“La accion de deslinde se encuentra consagrada en el articulo 550 del Cédigo Civil, el cual
establece:”... ".Del contenido de tal disposicion se desprenden los requisitos de procedencia de la
accion de deslinde, a saber: 1) Legitimados. Conforme a la primera parte del referido articulo, a
primera vista pareciera que podra proponer la accion de deslinde sélo quien detente la nuda
propiedad del inmueble; tal afirmacion se funda en el criterio de que constituyendo el deslinde un
acto de disposicion solo puede ser realizado por el propietario del inmueble, quien tiene la
capacidad de disposicion. Ahora bien, ha sido admitido en la doctrina y en la jurisprudencia que
al no constituir el deslinde un acto de disposicion, sino un acto meramente declarativo mediante
el cual se determina la linea divisoria entre fundos colindantes que corresponde de acuerdo a los
titulos existentes, dicha accion se consagra a favor de quien tenga derecho al goce de la integridad
del fundo poseido, como si tuviera el pleno dominio de ¢l; asi el enfiteuta, el usufructuario y el
usuario gozan de legitimidad para demandar el deslinde. 2) Que las propiedades a deslindar sean
colindantes, entendiéndose como tal no unicamente la que existe entre dos terrenos cuando no hay
entre ellos solucion alguna de continuidad, siendo el lindero una linea ideal, sino también la que
existen entre fincas separadas por caminos o corrientes de agua de propiedad particular, por
fosos, muros, setos vivos o empalizadas. 3) Que exista confusiéon o duda en cuanto a la linea
divisoria o que el lindero sea desconocido, la duda o confusion puede resultar del contenido de los
titulos de las propiedades colindantes, del sefialamiento que exista entre tales propiedades para
determinar el lindero, o de la inexistencia de sefiales que lo determinen. Estos requisitos de
procedencia deben ser demostrados por la parte demandante, en virtud de lo establecido en los
articulos 1.354 del Cddigo Civil y 506 del Codigo de Procedimiento Civil (...) Analizadas como
han sido las pruebas aportadas por las partes, muy especialmente las documentales presentadas
para acreditar la propiedad de la demandante del fundo a deslindar, considera este juzgador, que
al no haber presentado la parte demandante un titulo debidamente registrado que acreditara su
propiedad sobre el terreno a deslindar, y toda vez que en el documento presentado en autos, lo
que se evidencia es la venta de unas mejoras y bienhechurias realizadas sobre dicho terreno, la cual
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de Procedimiento Civil?*’. Se distingue de la accion de fijacion de linderos,
que es de caracter personal y aunque no tiene un procedimiento especial, tiende
a la delimitacion material entre dos o mas fundos, cuyos linderos no son
controvertidos, mediante la colocacion o construccion —a costa comun de los

ni siquiera es valida toda vez que se celebr6 sin autorizacion del propietario y sin que se acreditare
la propiedad que sobre las mejoras alegaban tener los vendedores; Asi como tampoco probo tener
derecho al goce de la integridad del fundo poseido, como si tuviera el pleno dominio de ¢él, razon
por la cual mal podria pretender la realizacion del deslinde, esto en virtud de que por mandato del
articulo 724 del Codigo de Procedimiento Civil, una vez fijados los linderos y quedar estos firmes
debe estamparse las notas marginales en los titulos de propiedad de cada colindante, lo cual no
resulta posible por no tener el demandante un titulo debidamente registrado”

287 Véase: TSJ/SCS (Sala Especial Agraria), Sent. N° 235 de 2-4-03: “Dicho juicio de deslinde,
por su especialidad, prevé una primera fase procesal no contenciosa hasta el acto de deslinde, acto
en el cual, s6lo de surgir oposicion, pasaria el proceso a una segunda fase contenciosa. En otras
palabras, el juicio de deslinde comienza siendo un proceso no contencioso, pero si en el acto de
deslinde —inica oportunidad para hacer oposicion o exponer su disconformidad con el lindero
provisional- se formula la oposicioén prevista en el articulo 723 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se continuara la causa por el procedimiento ordinario, por cuanto el juicio paso a ser
contencioso. Pero si en caso contrario, no hubiese disconformidad u oposicion en el acto de
deslinde, el lindero provisional quedara firme de conformidad con lo previsto en el articulo 724 del
Codigo de Procedimiento Civil, y sélo restard protocolizar ante la Oficina de Subalterna de
Registro las copias certificadas por el Tribunal, referentes a la operacion de deslinde, finalizando
asi el proceso, de una forma no contenciosa. Lo antes sefialado ha sido el criterio sostenido por la
reiterada jurisprudencia agraria al sefialar que el juicio de deslinde “se considera contencioso
cuando en el acto de la practica del deslinde, surge alguna controversia entre las partes que pueda
requerir un pronunciamiento previo del organo jurisdiccional, o bien, si alguna de las partes
hubiese promovido oposicion a los linderos sefialados por el Tribunal” (Sentencia del Tribunal
Superior Agrario de fecha 14-08-84)”. Sentencia de la Sala Constitucional numero 1143 del 22 de
junio de 2007: “Al respecto estima la Sala, que la Juez err6 al desaplicar el articulo 725 del Codigo
de Procedimiento Civil, ya que a pesar de que dicha norma no prevé el recurso de apelacion, le
otorga a las partes la posibilidad de ejercer la oposicion a que se refiere el articulo 723 del Codigo
de Procedimiento Civil. Es decir, que la decision sumaria que fija el lindero provisional esta
sometida al control de la parte afectada a través de la oposicion que ha de hacerse de manera
fundamentada a los fines de que la misma constituya la pretension que deba dilucidarse a través
del juicio ordinario, de manera tal que concluye la Sala que la parte afectada por la fijacion del
lindero provisional tiene asegurada la recurribilidad del mismo a través de la oposicion, lo cual le
da apertura al procedimiento ordinario, por lo que de ninguna manera se ve cercenado su derecho
a la doble instancia (...) De acuerdo con la interpretacion sistematica de las normas supra
transcritas, se colige que durante el acto de deslinde, una vez que el juez fije el lindero, le esta
permitido a los involucrados formular oposicion a éste. Dicha manifestacion de disconformidad
(la oposicion) debe hacerse sefialando los puntos en que discrepen de él y las razones en que
fundamenten su discrepancia, lo cual quiere decir que, no basta entonces con expresar el simple
disentimiento, sino que es necesario indicar de forma motivada los puntos especificos que
constituyen el motivo del desacuerdo y ademas los argumentos que le justifiquen, lo que significa
que el legislador prevé una oposicion calificada, sin el cumplimiento de lo cual, no debera tenerse
como tal. Luego, formulada asi la referida oposicion, lo cual implica que al hacerla el oponente le
haya dado cumplimiento a los extremos legales sefialados para tal fin, es que el Juez de Municipio
pasara el expediente al Juez de Primera Instancia en lo Civil y se continuara la causa por el
procedimiento ordinario, entendiéndose la causa abierta a pruebas al dia siguiente del recibo del
mismo...”
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propietarios- de los “signos del lindero”. También se diferencia de la accion de
verificacion de linderos, que también es una accion personal aunque no esté
referida en la ley, que versa acerca de si los signos del lindero que habian sido
colocados- estan en el lugar debido o han sido desplazados®®.

Lo anterior se deriva del articulo 550 del CC: “Todo propietario puede
obligar a su vecino al deslinde de las propiedades contiguas; y de acuerdo
con lo que establezcan las leyes y ordenanzas locales, o en su defecto, los
usos del lugar y la clase de la propiedad, a construir, a expensas comunes,
las obras que las separen”.

Se afirma que la accion de deslinde y amojonamiento es real y declarativa
pues tiende a establecer certidumbre. Pero a la vez es de condena pues persigue
se fijen limites concretos®”. Su efecto es sefialar los linderos que separan las

289

288 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 279 y 280; CSJ, Sent. 27 de octubre de 1970: “Las
acciones reivindicatorias y de deslinde otorgadas al propietario, por los articulos 548 y 550 del
Codigo Civil, respectivamente, nacen del derecho de propiedad o son inherentes al mismo, pero
los supuestos en que se funda cada una de ellas y sus finalidades son distintos. La primera de las
acciones es el medio por el cual el demandante propietario, puede llegar a recuperar del demandado
una cosa poseida por éste, pero de la que no es propietario, una vez comprobado y reconocido
judicialmente el derecho de propiedad de aquél sobre la cosa que reclama. La accion de deslinde,
es, en cambio, el medio del que puede valerse el propietario para lograr que se determine
judicialmente la linea divisoria que separa o debe separar su fundo de otro vecino, y de obligar al
propietario de éste a convenir en ello y a contribuir en los gastos que ocasione la operacion.
Conforme a estas definiciones, la accion reivindicatoria se propone contra el demandado por estar
en posesion de la cosa que se reivindica y tiene por objeto fundamentalmente la proteccion del
derecho de propiedad; por lo contrario la accion de deslinde se intenta contra el demandado por
razones de vecindad entre dos propiedades, poseidas por sus respectivos duefios, pero respecto
a cuyos linderos hay incertidumbre o desacuerdo entre los colindantes o algunos de ellos, y tiene
por objeto el cumplimiento de una obligacion establecida por la ley” (citado por: VEGAs RoLANDoO,
Jurisprudencia Inmobiliaria..., ob. cit., p. 365).

289 DUQUE SANCHEZ, J. R.: Procedimientos Especiales Contenciosos. UCAB, Caracas, 1985,
pp. 282-283: “Acerca del caracter declarativo de propiedad de esta accion, la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 12-8-64 (...) dejo establecida la siguiente jurisprudencia: 'La recurrida
califico de deslinde el acta en referencia. De sea asi, su argumentacion en cuanto a que el deslinde
no es traslativo de propiedad es correcta. Se deslinda los fundos cuyos linderos estan confundidos,
pero sobre los cuales se tiene ya la propiedad. A tal fin, los colindantes presentaran el titulo de
propiedad o la justificacion suficiente que los supla (...) Algunos autores consideran que la accion
de deslinde es una accion real, porque no se tiene sino en razon de los fundos contiguos (propter
rem) y se debe ser propietario. En ese sentido, Laurente afirma: "La facultad de pedir el deslinde,
es una consecuencia del derecho de propiedad, y toda accion que nace de ésta, independientemente
de un vinculo de obligacion, es real” (...) Nosotros compartimos el criterio de que es una accion
real, como lo ha sostenido igualmente nuestra jurisprudencia”.

290 Véase: CSJ, Sent. 5-5-76: “los linderos indicados en los titulos de propiedad son los que
realmente han de tomarse en cuenta para demarcar las fincas, por lo que el sentenciador al
desechar la prueba testimonial con que se tratd de alterar o modificar el contenido de ese documento
publico, no hizo mas que ceflirse a las disposiciones legales al respecto, declarando como lo hizo
en el fallo que para fijar los linderos definitivos entre los fundos (...) se tomara inicamente en
cuenta lo que indican los respectivos titulos de propiedad de cada una de dichas fincas” (Repertorio
Forense N° 3496, pp. 7 y 8).
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propiedades contiguas mediante la aposicion de sefiales propias
(amojonamiento)®'. Es imprescriptible*>.

10.6. Accion negatoria

Es aquélla en que el demandante afirma que la cosa que le pertenece no
estd gravada con el derecho real de cosa ajena que el demandado afirma.
Constituye una accion petitoria imprescriptible que puede ser intentada como
accion de condena o como accion de declaracion de certeza. Se precisa: ser
propietario, que no exista sobre la cosa derecho real sobre cosa ajena y que el
demandante alegue o ejerza el derecho real de cosa ajena que el actor niega. El
actor solo precisa probar su propiedad cuya plenitud o libertad se presume, en
tanto que el demandado puede oponer la titularidad del derecho que se le niega.
Si la accion es declarada con lugar el demandado debe abstenerse de alegar o
ejercitar el pretendido derecho. Se diferencia de la accion reivindicatoria, toda
vez que el propietario no discute la pertenencia sino su libertad®”.

La accion negatoria destinada a rechazar a quien se comporte hacia la cosa
nuestra como titular de usufructo o servidumbre (extensible a otro derecho real
accesorio), data del Derecho Romano (actio negatoria usufructus y actio
negatoria servitutis). E1 CC venezolano no aporta disciplina legislativa al efecto
pero igualmente debe admitirse su procedencia®*. Pudiera ser el titular de la
accion distinto al propietario, como podria suceder en el caso de un derecho
real accesorio que rechaza el ataque ajeno, como seria el caso del enfiteuta o

291 EGANA, Bienes..., ob. cit., pp. 287y 288; CSJ, Sent. de 12-8-64 se establecié que: el “acta
de deslinde, en manera alguna puede constituir titulo suficiente de propiedad (...) Por otra parte,
sea el deslinde convencional o judicial, no es titulo eficiente de propiedad, pues se necesitan otros
actos o instrumentos que la prueben (...) Ademas, si, como ocurrié en este caso, el deslinde
practicado no fue sino como consecuencia de una de las transacciones celebradas, no produciendo
éstas, como se dijo, efectos erga omnes, tampoco los puede producir el deslinde (...) Se deslindan
los fundos cuyos linderos estan confundidos, pero sobre los cuales se tiene ya la propiedad”
(citado en: VEGAs RoLanpo, Jurisprudencia Inmobiliaria... ob. cit., pp. 9-11); Juzgado Superior
Cuarto en lo Civil, Mercantil, del Transito, de Proteccion del Nifio y de Adolescente, Agrario y
Bancario de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 3-11-08, Exp. 1897, https://
vlexvenezuela.com/vid/gumercindo-teodocia-valoi-aliz-jennis-304800854 “Sobre el deslinde es
conveniente sefialar que el mismo tal y como lo ha establecido la doctrina tiende a establecer los
linderos de una finca, vale decir, cuales son los limites que efectivamente dividen unas heredades
de otra; accion ésta que se encuentra consagrada tanto en la ley civil sustantiva (Articulo 550) y
adjetiva (Articulos 720 y siguientes); estableciendo como requisitos para su ejercicio que el
legitimado activo sea el propietario, el legitimado pasivo los colindantes, y su efecto, el de sefialar
los linderos que separan las propiedades contiguas, mediante la aposicion de sefiales propias*
(Destacado nuestro).

292 LAGRANGE, Apuntes..., ob. cit.

293 AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 281y 282; PINA VALLEs, ob. cit., pp. 112 y 113.

294 EGANA, Bienes..., ob. cit., p. 284.
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usufructuario. Podria también dar lugar al resarcimiento de dafios y perjuicios
derivados de la molestia®.

295 Ibid., pp. 286 y 287.
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Resumen

En la noche del sabado 14 de marzo de 2020 el Gobierno de Espafa declar6 el
Estado de Alarma mediante el Real Decreto 463/2020, para la Gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Comenzaba el experimento administrativo
de disciplina social en Espaiia, que pretendemos describir en este articulo de forma
sucinta pero lo mas completa posible.

Palabras clave
Estado. Alarma. Covid 19. Espafia. Sanitaria. Experimento. Administrativo.
Abstract
On the night of Saturday, March 14, 2020, the Government of Spain declared the
State of Alarm through Royal Decree 463/2020, for the Management of the health crisis
situation caused by COVID-19. The administrative experiment in social discipline began
in Spain, which we intend to describe in this article succinctly but as completely as
possible.
Keywords

State. Alarm. Covid 19. Spain. Sanitary. Experiment. Administrative.
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SUMARIO: Contextualizacion. I. Regulacion del Estado de Alarma en
Espaiia. II. Contenido esencial del decreto de Estado de Alarma.
III. Regulacion administrativa. I'V. Plan para la transicion hacia una nueva
normalidad. V. Nuevo escenario post estado de alarma. Conclusion.

Contextualizacion

La pandemia' de COVID 19 ha irrumpido en los albores de la primavera de
2020 como un enemigo silencioso en todo el mundo, y ha provocado la rapida
implementacion de medidas para contener su expansion, eliminar su fuente y
combatir las graves consecuencias econoémicas y sociales que han derivado de
tal desgracia. Todos los gobiernos del mundo han asumido una conducta més o
menos similar, adoptando politicas sanitarias de emergencia adecuadas a las
caracteristicas y la magnitud de la crisis. Se trata de establecer una normativa
especial que sustituya la legalidad ordinaria, que no otorga poderes suficientes.
Siendo excepcional la situacion que se combate, también ha de serlo la legislacion
que se aplica, al decir de Mufioz Machado. Todos los sistemas constitucionales
tienen normas especiales a favor de los poderes del Estado para desplazar la
legalidad ordinaria cuando las emergencias lo requieren’.

Esteve Pardo® con ocasion de esta situacion excepcional de pandemia, nos
ha recordado el papel del Estado y del Derecho en situaciones de crisis y de
incertidumbre. Nos advierte con su particular agudeza que con relacion a las
medidas para gestionar y superar el riesgo puede darse una disfunciéon que
deriva de las frecuente discrepancias que se dan entre la valoracion de un
riesgo por los cientificos y por la opinion publica; porque una cosa es la realidad
objetiva, cientifica, cuantificada incluso, de un riesgo y otra su percepcion social.
Este autor concluye que se pueden originar desfases en cualquier sistema
democratico, representativo como es de una sociedad que, por carecer de un
conocimiento experto, no percibe las magnitudes reales de un riesgo. Algo de

1 https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-
the-media-briefing-on-covid-19—11-march-2020

2 MUNOZ MACHADO, Santiago: http://www.elcronista.es/El-Cronista-
n%C3%BAmero-86-87-Coronavirus.pdf

3 ESTEVE PARDO, José: Politica y Derecho en la incertidumbre, http://www.aepda.es/
AEPDAENntrada-2807-Derecho-y-crisis.aspx
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esto, dice Esteve, ha podido ocurrir en los primeros momentos de la grave crisis
del coronavirus®.

En este escenario incipiente y confuso, y después de la declaracion por
parte de la OMS de la pandemia mundial el 11 de marzo, en la noche del sabado
14 de marzo el Gobierno de Espafia declard el Estado de Alarma mediante el
Real Decreto 463/2020, para la Gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, el cual se publicé y entro en vigor el mismo dia
14 de marzo®. Fue dictado por el Consejo de Ministros con fundamento en el
articulo 116.2 de la Constitucion y de la Ley Organica 4/1981, de los Estados de
alarma, excepcion y sitio.

Comenzaba el experimento administrativo de disciplina social en Espafia,
que pretendemos describir en este articulo de forma sucinta pero lo mas completa
posible.

El Estado de Alarma ha tenido seis prorrogas, entre el 14 de marzo y el 21
de junio. En efecto, la sexta prorroga del estado de alarma fue la tltima extension
del instrumento juridico que permite restringir la movilidad al conjunto de la
poblacion con el objetivo de dar por controlada la transmision del virus y tenia
una duracion de otros 15 dias. El Congreso aprobo el 3 de junio la Gltima prorroga
del estado de alarma, que incluye una “novedad sustancial”: las comunidades
autonomas son las encargadas de gestionar la desescalada’. De esta forma, la
situacion de excepcionalidad en Espafia finalizo el 21 de junio de 2020.

Cuando cerramos este trabajo damos noticia del Real Decreto de Estado de
Alarma de fecha 09 de octubre de 2020, pero con ambito territorial de validez
s6lo para la Comunidad de Madrid por 15 dias. Y el dia 25 de octubre de 2020
se decreta un Estado de Alarma para todo el territorio espafiol, a excepcion de
la Comunidad Auténoma de Canarias. La situacion en Espafia desde el punto
de vista sanitario esta descontrolada.

I. Regulacion del Estado de Alarma en Espaiia

El art. 116 de la Constitucion espafiola contiene la existencia de tres estados
excepcionales: el estado de alarma, el estado de excepcion y el estado de sitio.
Esta norma debe armonizarse conjuntamente con el art. 55.1 CE (relativo a la
suspension de diferentes derechos fundamentales en los supuestos de declaracion
de los estados de excepcion y de sitio), con el art. 117.5 CE (que remite a la ley

4 ESTEVE PARDO, José: Politica y Derecho en la incertidumbre.http://www.aepda.es/
AEPDAENntrada-2807-Derecho-y-crisis.aspx

5 LOZANO CUTANDA, Blanca: Analisis de urgencia de las medidas administrativas del
Estado de Alarma, https://delajusticia.com/wp-content/uploads/2020/03/Ana%CC%81lisis-de-
urgencia-de-las-medidas.pdf

6 https://www.elconfidencial.com/espana/coronavirus/2020-05-31/hasta-cuando-estado-
alarma-desescalada_ 2534664/

128



Emergencia Sanitaria en Esparia: Aproximacion a la gestion juridico...

la regulacion de la jurisdiccion castrense en los supuestos de estado de sitio) y
con el art. 169 CE (que prohibe la iniciacion de la reforma constitucional durante
la vigencia de cualquiera de estos tres estados de crisis). Esta regulacion
constitucional es muy baésica, y fue completada con la aprobacion de la Ley
Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de alarma, excepcion y sitio
(LOAES), que es donde se contiene el desarrollo de la ordenacion de estos tres
estados excepcionales. En Espafia no se ha tenido hasta ahora gran experiencia
préctica sobre su aplicacion, porque Unicamente fue declarado el estado de
alarma durante el mes de diciembre del afio 2010 con el objeto de normalizar el
servicio publico del transporte aéreo, con el nombramiento de una autoridad
militar para la gestion de la llamada “crisis de los controladores”, siempre bajo
la autoridad del Gobierno central. La constitucionalidad de esta declaracion fue
confirmada por el Pleno del Tribunal Constitucional mediante Sentencia 83/
2016, de 28 de abril, que, para ser justos, toma como punto esencial de referencia
los términos de su anterior Auto 7/2012, de 13 de enero’.

Las emergencias de salud publica son el presupuesto para la declaracion del
estado de alarma. En efecto, el art. 4 LOAES comienza la regulacion legal del
estado constitucional de alarma ofreciendo un catilogo de situaciones facticas
en las que procede su declaracion por parte del Gobierno central, cifiéndose a
supuestos catastroficos “graves” con origen natural o provocados por la accion
humana, que no vayan ligados a alteraciones del orden publico®. Asi se enumeran
diversos supuestos:

Crisis sanitarias, tales como epidemias.
Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad.
Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

La noche del sdbado 14 de marzo de 2020 existia una necesidad imperiosa
de que el Gobierno espafiol aprobase medidas drasticas para hacer frente a la
emergencia sanitaria que habia empezado ya hacia dias a manifestarse con
toda virulencia en todo el territorio espafiol. Y asi se produjo la declaracion del
estado constitucional de alarma, como medida juridica pertinente y
simbolicamente necesaria. El 14 de marzo de 2020 ya estaba Espafia en un
escenario comprometido: la guerra sin cuartel frente a una epidemia que
amenazaba muy seriamente la vida de las personas y el colapso absoluto del
funcionamiento del Estado’.

Hay consenso en la doctrina espafiola respecto a que para la lucha contra
las crisis sanitarias el estado excepcional apropiado es el de alarma, porque asi

7 http://www.aepda.es/ AEPDAEntrada-2765-Coronavirus-y-derecho.aspx

8 ALVAREZ GARCIA, Vicente: http://www.elcronista.es/El-Cronista-n%C3%BAmero-
86-87-Coronavirus.pdf

9 http://www.aepda.es/AEPDAEntrada-2765-Coronavirus-y-derecho.aspx
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lo establece la LOAES (que es la que realmente regula su contenido), y no por
lo que diga la Constitucion. Téngase en cuenta que la tipificacion efectuada en
esta Gltima norma legal obedece preferentemente no tanto a cuestiones de
intensidad en la gravedad de la situacion (o, en otros términos, a niveles
cuantitativos), como al intento de ofrecer una respuesta diferenciada a situaciones
de crisis de una distinta naturaleza (esto es, a cuestiones cualitativas). El estado
de alarma es el orientado materialmente a hacer frente a las epidemias. Solo si
estas emergencias (ahora sanitarias) derivasen en el futuro en gravisimas
perturbaciones del orden publico podria recurrirse a la declaracion del estado
de excepcion o, en caso realmente extremo, del estado de sitio™.

A diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado
de alarma no permite la suspension de ningun derecho o libertad fundamental
(art. 55.1 CE sensu contrario) y por eso el preambulo del real decreto asevera
que las medidas que contiene “no suponen la suspension de ningin derecho
fundamental”. Pero si se permite, como ha declarado el Tribunal Constitucional,
“la adopcion de medidas que puedan suponer limitaciones o restricciones a su
ejercicio” (STC 83/2016)"".

El estado de alarma permite, sobre el papel, poner a los cuerpos policiales,
nacionales y autondmicos, bajo las ordenes directas del Gobierno. Aunque, en
principio, esta situacion no afecta a la vigencia de los derechos fundamentales
recogidos en la Constitucion, algunas libertades si se pueden ver afectadas®.

La LOAES faculta al Gobierno a limitar la circulacion o permanencia de
personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al
cumplimiento de ciertos requisitos. También se pueden practicar requisas
temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales obligatorias,
asi como “intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios
privados”.

Es posible asimismo limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de
articulos de primera necesidad, e impartir las 6rdenes necesarias para asegurar
el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los
centros de produccion afectados. Ante crisis sanitarias, la ley especifica que el
Gobierno podra adoptar todas las normas establecidas para la lucha contra las
enfermedades infecciosas.

El estado de alarma puede ser aplicado directamente por el Gobierno
mediante decreto por un plazo méaximo de 15 dias, aunque el Ejecutivo debe
“dar cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto”.

10 ALVAREZ GARCIA, Vicente: http://www.elcronista.es/El-Cronista-n%C3%BAmero-
86-87-Coronavirus.pdf

11 ALVAREZ GARCIA, Vicente: http://www.elcronista.es/El-Cronista-n%C3%BAmero-
86-87-Coronavirus.pdf

12 https://www.elperiodico.com/es/politica/202003 13/estado-de-alarma-que-es-coronavirus-
7888430
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Cualquier prorroga de la medida si debera ser ya aprobada por la Camara baja
(Congreso de los Diputados), que en este caso podra establecer el alcance y
las condiciones vigentes durante la prorroga.

Con la declaracion del estado de alarma, se centralizan en manos de la
Administracion General del Estado los poderes necesarios para la lucha contra
el coronavirus y se limita sustancialmente la libertad de circulacion de las
personas. En ese afan previsor del Derecho de las crisis, hay, no obstante, otra
segunda idea: ante los peligros para una sociedad, el Derecho de necesidad
otorga grandes poderes a los sujetos que las dirigen (los necesarios para
superarlos), porque, de lo contrario, no resultaria posible salir de la crisis y el
grupo social se veria amenazado, pero esos sujetos no deben poder abusar de
esos grandes poderes. Es necesario limitarlos, siendo el Derecho de necesidad
clave para esta finalidad. Asi, los gobernantes no pueden, por ejemplo, utilizarlos
indefinidamente, sino tan s6lo mientras dure la crisis. En términos concretos, el
estado de alarma para la lucha frente a la epidemia de coronavirus permite
obligar a que la mayor parte de la poblacion quede confinada en sus casas, pero
esta restriccion de la libertad fundamental de circulacién Unicamente puede
existir en tanto dure la crisis sanitaria, pero no puede extenderse mas alla,
indefinidamente'®.

II. Contenido esencial del Decreto de Estado de Alarma

El Decreto en su parte motiva destaca la declaracion del 11 de marzo de
2020 de la Organizacion Mundial de la Salud que elevo la situacion de emergencia
de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia internacional. Insiste
el Decreto en esta motivacion en la rapidez en la evolucion de los hechos, a
escala nacional e internacional, requiere la adopcion de medidas inmediatas y
eficaces para hacer frente a esta coyuntura. Cierra esta inicial declaracion el
documento insistiendo en las circunstancias extraordinarias que concurren y
que constituyen una crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud tanto
por el muy elevado numero de ciudadanos afectados como por el extraordinario
riesgo para sus derechos'.

Desde el punto de vista juridico invoca el documento el articulo cuarto,
apartado b), de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio, que habilita al Gobierno para, en el ejercicio de las facultades
que le atribuye el articulo 116.2 de la Constitucion, declarar el estado de alarma,

13 Vicente ALVAREZ GARCIA: Una introduccion minima al Derecho de necesidad. Foro
de Ciencias Sociales y Juridicas. Universidad de Extremadura file:///C:/Users/Portatil/Documents/
JLVM/1.%20Coronavirus%20y%20Derech0%20(I).pdf

14 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692
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en todo o parte del territorio nacional, cuando se produzcan crisis sanitarias que
supongan alteraciones graves de la normalidad®.

Concluye esta declaracion inicial o preambulo advirtiendo que las medidas
previstas en el Decreto se encuadran en la accion decidida del Gobierno para
proteger la salud y seguridad de los ciudadanos, contener la progresion de la
enfermedad y reforzar el sistema de salud publica. Con estos prenotando, se
considera que para hacer frente a esta situacion, grave y excepcional, es
indispensable proceder a la declaracion del estado de alarma's.

Importante es la declaracion que cierra este preambulo sobre la
proporcionalidad de las medidas que se contienen en el decreto como
imprescindibles para hacer frente a la situacion, resultan proporcionadas a la
extrema gravedad de la misma y no suponen la suspension de ninglin derecho
fundamental, tal y como prevé el articulo 55 de la Constitucion'’.

De manera sucinta describimos los contenidos fundamentales del Real
Decreto'® asi:

Limitacién de la libertad de circulacion de las personas. Dado el impacto
de esta medida sobre la sociedad, creemos conveniente seflalar exactamente
su contenido regulatorio para que se observe la rigurosidad y detalle de esta
limitacion.

1. Durante la vigencia del estado de alarma las personas inicamente podran
circular por las vias de uso publico para la realizacion de las siguientes
actividades:

a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera

necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral,

profesional o empresarial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con

discapacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.

g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza que habra de hacerse

individualmente, salvo que se acompaiie a personas con discapacidad o
por otra causa justificada.

El articulo 8 establece la facultad de las autoridades competentes de realizar
Requisas temporales y prestaciones personales obligatorias.

15 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692
16 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692
17 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692
18 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692
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Especial relevancia tiene el Articulo 9 al establecer las medidas de contencion
en el ambito educativo y de la formacion, redactado asi:

1. Se suspende la actividad educativa presencial en todos los centros y
etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza contemplados en el articulo
3 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, incluida la ensefianza
universitaria, asi como cualesquiera otras actividades educativas o de formacion
impartidas en otros centros publicos o privados.

2. Durante el periodo de suspension se mantendran las actividades
educativas a través de las modalidades a distancia y “on line”, siempre que
resulte posible

El Articulo 10 establece las medidas de contencion en el ambito de la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativos,
actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales, suspendiendo
principalmente la apertura al publico de los locales y establecimientos minoristas,
a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de alimentacion,
bebidas, productos y bienes de primera necesidad, establecimientos
farmacéuticos, médicos, opticas y productos ortopédicos, productos higiénicos,
peluquerias, prensa y papeleria, combustible para la automocion, estancos,
equipos tecnologicos y de telecomunicaciones, alimentos para animales de
compailia, comercio por internet, telefonico o correspondencia, tintorerias y
lavanderias. Se suspende cualquier otra actividad o establecimiento que a juicio
de la autoridad competente pueda suponer un riesgo de contagio.

El Articulo 11 contiene Medidas de contencion en relacion con los lugares
de culto y con las ceremonias civiles y religiosas. El Articulo 12 refiere las
Medidas dirigidas a reforzar el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio
nacional. El Articulo 13 recoge medidas para el aseguramiento del suministro
de bienes y servicios necesarios para la proteccion de la salud publica, con
poderes especiales para el Ministro de Sanidad.

El Articulo 14 se refiere a las Medidas en materia de transportes,
estableciendo que El Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana queda
habilitado para dictar los actos y disposiciones que, en la esfera especifica de
su actuacion, sean necesarios para establecer condiciones a los servicios de
movilidad, ordinarios o extraordinarios, en orden a la proteccion de personas,
bienes y lugares.

Destacamos la disposicion de este articulo referido a:

a) En los servicios de transporte publico de viajeros por carretera,
ferroviarios, aéreo y maritimo que no estan sometidos a contrato publico u
obligaciones de servicio publico (OSP), los operadores de transporte reduciran
la oferta total de operaciones en, al menos, un 50%. Por resolucion del Ministro
de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana se podra modificar este porcentaje
y establecer condiciones especificas al respecto.
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b) Los servicios de transporte publico de viajeros por carretera, ferroviarios,
aéreo y maritimo de competencia estatal que estan sometidos a contrato publico
u OSP reduciran su oferta total de operaciones en, al menos, los siguientes
porcentajes:

i Servicios ferroviarios de media distancia: 50%.

ii.. Servicios ferroviarios media distancia-AVANT: 50%.

iil. Servicios regulares de transporte de viajeros por carretera: 50%.

iv. Servicios de transporte aéreo sometidos a OSP: 50%.

v. Servicios de transporte maritimo sometidos a contrato de navegacion: 50%.

Los servicios ferroviarios de cercanias mantendran su oferta de servicios.

El Articulo 15 contempla unas importantes medidas para que la Administracion
garantice el abastecimiento alimentario en los lugares de consumo y el
funcionamiento de los servicios de los centros de produccion, permitiendo la
distribucion de alimentos desde el origen hasta los establecimientos comerciales
de venta al consumidor, incluyendo almacenes, centros logisticos y mercados
en destino. En particular, cuando resultara necesario por razones de seguridad,
se podra acordar el acompafiamiento de los vehiculos que realicen el transporte
de los bienes mencionados.

El abastecimiento ha estado inmejorablemente garantizado por las empresas
de distribucion espafiolas, lo que ha evitado la necesidad de proceder a cualquier
tipo de restricciones en el consumo. Esta situacion hay que destacarla en el
escenario de lo que ha hecho bien la sociedad espafiola en la lucha contra la
pandemia de coronavirus®.

El Articulo 16 refiere lo relativo al Transito aduanero, destacando que se
atendera de manera prioritaria los productos que sean de primera necesidad. El
Articulo 17 establece que las autoridades competentes delegadas podran adoptar
las medidas necesarias para garantizar el suministro de energia eléctrica, de
productos derivados del petrdleo, asi como de gas natural. El Articulo 19 establece
que los medios de comunicacion social de titularidad publica y privada quedan
obligados a la insercion de mensajes, anuncios y comunicaciones que las
autoridades competentes delegadas, asi como las administraciones autonémicas
y locales, consideren necesario emitir.

El Articulo 20 se refiere al Régimen sancionador, estableciendo de manera
general que el incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes de las autoridades
competentes en el estado de alarma sera sancionado con arreglo a las leyes, en
los términos establecidos en el articulo diez de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de
junio. Es decir, no se establece un sistema propio de sanciones en el Decreto.

La Disposicion adicional segunda se refiere a la Suspension de plazos
procesales. Dada su incidencia en el ordenamiento juridico, la referimos con
exactitud:

19 file:///C:/Users/Portatil/Documents/JLVM/23.%20Coronavirus%20y%20Derecho%
20(XXIIIL).pdf
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1. Se suspenden términos y se suspenden e interrumpen los plazos previstos
en las leyes procesales para todos los ordenes jurisdiccionales. El computo de
los plazos se reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real
decreto o, en su caso, las prorrogas del mismo.

2. Enel orden jurisdiccional penal la suspension e interrupcion no se aplicara
a los procedimientos de habeas corpus, a las actuaciones encomendadas a los
servicios de guardia, a las actuaciones con detenido, a las 6rdenes de proteccion,
a las actuaciones urgentes en materia de vigilancia penitenciaria y a cualquier
medida cautelar en materia de violencia sobre la mujer o menores.

Asimismo, en fase de instruccion, el juez o tribunal competente podra acordar
la practica de aquellas actuaciones que, por su caracter urgente, sean inaplazables.

3. En relacion con el resto de ordenes jurisdiccionales la interrupcion a la
que se refiere el apartado primero no sera de aplicacion a los siguientes supuestos:

a) El procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales
de la persona previsto en los articulos 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa, ni a la
tramitacion de las autorizaciones o ratificaciones judiciales previstas en el articulo
8.6 de la citada ley.

b) Los procedimientos de conflicto colectivo y para la tutela de los
derechos fundamentales y libertades publicas regulados en la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

c) La autorizacion judicial para el internamiento no voluntario por razén
de trastorno psiquico prevista en el articulo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

d) La adopcion de medidas o disposiciones de proteccion del menor
previstas en el articulo 158 del Codigo Civil.

La Disposicion adicional tercera establece la Suspension de plazos
administrativos de la siguiente manera:

1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacion de
los procedimientos de las entidades del sector publico. El computo de los plazos
se reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en
su caso, las prorrogas del mismo.

2. La suspension de términos y la interrupcion de plazos se aplicara a todo
el sector publico definido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

3. No obstante lo anterior, el organo competente podra acordar, mediante
resolucion motivada, las medidas de ordenacidn e instruccion estrictamente
necesarias para evitar perjuicios graves en los derechos e intereses del interesado
en el procedimiento y siempre que éste manifieste su conformidad, o cuando el
interesado manifieste su conformidad con que no se suspenda el plazo.

4. La presente disposicion no afectara a los procedimientos y resoluciones
a los que hace referencia el apartado primero, cuando estos vengan referidos a
situaciones estrechamente vinculadas a los hechos justificativos del estado de
alarma.
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La Disposicion adicional cuarta establece la Suspension de plazos de
prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos, que quedaran
suspendidos durante el plazo de vigencia del estado de alarma y, en su caso, de
las prorrogas que se adoptaren.

II. Regulacion Administrativa

Como ha expresado Amoedo-Souto® se ha disefiado un experimento
administrativo de disciplina social sin precedentes en Espafa para afrontar la
crisis originada por la pandemia. Asi podemos destacar las siguientes notas
relevantes de este experimento:

- Es la primera vez que el cumplimiento de las restricciones establecidas
en el Estado de Alarma, se garantizan con medidas sancionadoras de eficacia
general (en el Unico precedente de Estado de Alarma de 04-12-2010, no se
establecieron sanciones, solo la militarizacion de los controladores aéreos).

- La finalidad del confinamiento domiciliario masivo e inmediato de la
poblacion, entrafia de por si un dificil desafio para un Estado de Derecho
democratico, por el sacrificio de derechos fundamentales.

- Se articula un mix de disciplina social con todas las herramientas
disponibles del intervencionismo administrativo para que la gente no salga de
casa:

* Hashtags: #yomequedo en casa

* Confinamiento domiciliario general.

* Uso de medios de comunicacion.

+ Patrullaje urbano de las fuerzas de seguridad.

- Prohibicion de libertad de circulacion.

La crisis del coronavirus ha generando un intenso debate juridico® en torno
a las medidas que contempla el derecho espafiol para hacer frente a las

20 AMOEDO-SOUTO, Carlos Alberto: Vigilar y castigar el confinamiento forzoso.
Problemas de la potestad sancionadora al servicio del estado de alarma sanitaria. https://
www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=16&numero=_86

21 José Luis Villar Ezcurra, sobre Medidas extraordinarias para las concesiones de servicios
y obras en el R.D. Ley 18/2020. Miguel Presno Linera, Estado de alarma por el coronavirus:
escenario teorico y practico. Jos¢ Manuel Vera Santos, sobre Estado de Alarma: tarde y mal, en
Xavier Arbos Marin, sobre Autonomias y Estado de Alarma en Vicente Magro Servet:
Consecuencias penales del coronavirus. Diego Gomez Fernandez, La suspension de los plazos
administrativos por la crisis del COVID-19 (RD 463/2020 y RD 465/2020) Ignacio Alamillo
Domingo y Julian Valero Torrijos. La continuidad del gobierno municipal y la administracion
electronica como medida de contingencia en la crisis del SARS-CoV-2/COVID-19. -Confinar el
coronavirus. Entre el viejo Derecho sectorial y el Derecho de excepcioin. ALBA NOGUEIRA
LOIPEZ. La crisis sanitaria COVID-19 y su incidencia en la contratacioin puiblica. JOSEi MARIIA
GIMENO FELIU. Vigilar y castigar el confinamiento forzoso. Problemas de la potestad
sancionadora al servicio del estado de alarma sanitaria. CARLOS-ALBERTO AMOEDO-SOUTO.
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situaciones de emergencia y su concreta aplicacion. Como sefiala Tomas Cano®,
el debate se ha centrado en dos frentes: si, a la vista del grado de incidencia de
las medidas adoptadas en los derechos fundamentales, lo procedente era declarar
el estado de alarma o el de excepcion; y si, dado el gran niimero de personas a
que afecta, al régimen sancionador que, supuestamente, contempla el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19
que no hace mas que reproducir lo que al respecto contempla la propia Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio .

En este punto destacaremos de las regulaciones del Estado de Alarma,
algunos aspectos fundamentales vinculados al Derecho Administrativo, tales
como:

* Régimen sancionador

El articulo 20 del real decreto establece que el incumplimiento o la resistencia
a las ordenes de las autoridades competentes en el estado de alarma sera
sancionado con arreglo a las leyes, reproduciendo asi lo que dice el articulo 10
de la Ley Orgénica 4/1981. Ha de acudirse, por tanto, a la legislacion sectorial
aplicable en cada caso para determinar el reproche punitivo de los
incumplimientos. Entre estas leyes sectoriales que pueden aplicarse para
determinar el reproche punitivo, cabe destacar la Ley Organica 4/2015, de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana; la Ley 17/2015, del Sistema Nacional
de Proteccion Civil, y la Ley 33/2011, de Salud Publica. Las conductas mas
graves podran ser constitutivas de delitos, como ocurriria en el caso de resistencia

Estado de alarma y distribucioin territorial del poder. FRANCISCO VELASCO CABALLERO.
Los derechos fundamentales en tiempos del coronavirus. Reigimen general y garantiias y especial
atencioin a las restricciones de excepcionalidad ordinaria. LORENZO COTINO HUESO.
Responsabilidad patrimonial del Estado por la gestioin de la crisis del COVID-19. GABRIEL
DOMEINECH PASCUAL. Asimismo el excelente y completo Analisis juridico del Estado de
Alarma, en la Revista Juridica del Gabinete juridico de Castilla-La Mancha, Gabilex, n° 2 1,2020.
Breve estudio de las medidas adoptadas durante el Estado de alarma. LEOPOLDO J. GOMEZ
ZAMORA. El control del Congreso de los Diputados al Gobierno y la actividad parlamentaria
durante el Estado de Alarma. VICTOR ERNESTO ALONSO PRADA. RR. DD. De declaracion
y prorroga de estado de alarma: naturaleza juridica, control jurisdiccional y responsabilidad
patrimonial. D. JUAN JOSE GONZALEZ LOPEZ; JAIME PINTOS SANTIAGO y JORGE
PEREZ BRAVO. Anilisis de urgencia del régimen sancionador en caso de incumplimiento de las
obligaciones y mandatos del Estado de Alarma en virtud del R. D. 463/2020. BELEN LOPEZ
DONAIRE; La suspension de los plazos durante la declaracion del Estado de Alarma. FERNANDO
NUNEZ SANCHEZ.

22 CANO CAMPOS, Tomas: Estado de Alarma, sanciones administrativas y desobediencia
a la autoridad.https://seguridadpublicasite.wordpress.com/2020/05/08/estado-de-alarma-
sanciones-administrativas-y-desobediencia-a-la-autoridad/
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violenta a la autoridad, a sus agentes y a funcionarios publicos (arts. 550 y 551
del Cédigo Penal)®.

El Gobierno espaiol ha recurrido a la Ley de Seguridad Ciudadana (conocida
como ley mordaza) para sancionar a quienes violan el confinamiento establecido
en el Decreto de Estado de Alarma. Segtin los datos publicados por el Ministerio
del Interior, las fuerzas policiales han propuesto mas de un millon de multas
desde que se decreto el estado de alarma por el coronavirus. Esa cifra supone
un volumen practicamente similar a las impuestas durante los primeros cuatro
afios de vida de la polémica ley, que empez0 a aplicarse a mediados de 2015. A
esto se suma el nimero de nueve mil detenidos®.

Este es el listado de multas por la violacion del confinamiento difundidas
ampliamente por el Ministerio del Interior*:

- Desplazamiento no autorizado (sin circunstancias concurrentes): 601 euros.

- Actitud inapropiada del infractor: menosprecio (2.000 euros); intimidacion,
cuando no constituya infraccion penal (3.000 euros); violencia o amenaza,
cuando no constituya infraccion penal (10.400 euros).

- Persistencia referida a restricciones a la libre circulacion: 1.200 euros.

- Persistencia referida a la realizacion de actividades no permitidas en
establecimientos comerciales o industriales: 2.000 euros.

- Presencia de menores, personas con discapacidad o en situacion de
vulnerabilidad, en especial en el vehiculo sin causa justificada: 1.500 euros.

- Desplazamiento no autorizado, junto a otras personas: 1.500 euros.

- No identificacion inicial debido a dificultades propiciadas por la persona
infractora: 700 euros.

- Actuacion deliberada del infractor para evitar o dificultar su identificacion:
1.500 euros.

- Organizacion o participacion en actividades en, festejos, celebraciones, etc.:
10.400 euros.

En el caso de recibir una sancion y no recurrirla, los denunciados tienen dos
opciones para realizar el pago de la misma. La primera es el abono de la cantidad
en el plazo de 15 dias desde su notificacion, obteniendo un 50% de reduccion de
la cuantia. Y la segunda es pagar después de haberse cumplido los 15 dias
desde la notificacion, situacion en la que hay una reduccion de 20%. Si se opta
por presentar defensas y alegatos, estas deberan enviarse junto a las pruebas
que considere el denunciado en el plazo de 15 dias habiles desde la notificacion.
Los escritos podran presentarse a Delegacion del Gobierno, oficinas de Correos

23 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692

24 https://elpais.com/espana/2020-04-25/tantas-multas-propuestas-en-el-confinamiento-
como-impuestas-en-cuatro-anos-de-ley-mordaza.html

25 https://www.ondacero.es/noticias/sociedad/lista-completa-multas-saltarse-
confinamiento 202004175¢999aldea9fed0001¢39503.html
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y organos de la Administracion General del Estado, Comunidades autonomas y
Administraciones Locales®.

* Suspension de términos y plazos de los procedimientos
administrativos

En sus disposiciones adicionales segunda y tercera, el Real Decreto regula,
respectivamente, la suspension de plazos procesales —con las excepciones
que enuncia— y la suspension de plazos administrativos. En su numero 1, la
disposicion adicional segunda declara que “se suspenden los términos y se
interrumpen los plazos para la tramitacion de los procedimientos de las entidades
del sector publico. El computo de los plazos se reanudara en el momento en que
pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, sus prorrogas”. La
suspension de los términos y la interrupcion de los plazos se aplicaran a todo el
sector publico definido en la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas®.

Esta crisis sanitaria, ha puesto al descubierto algunas carencias en el Derecho
espafiol para hacer frente a situaciones de emergencia como la actual. La
doctrina se ha planteado que es necesaria una nueva Ley organica que regule
mas adecuadamente los diferentes estados que contempla el art. 116 de la CE.
Pero, también, que los Reales Decretos que regulan el estado de alarma se
pueden hacer mejor, pues, en lo que al régimen sancionador se refiere, no resulta
de recibo que se limite a reproducir un precepto de la LOAES que no establece
mas que una genérica remision y, menos admisible resulta atn, que las autoridades
encargadas de aplicarlo fuercen la interpretacion de la legislacion de proteccion
de la seguridad ciudadana e imputen a mas de un millon de ciudadanos ilicitos
que realmente no han cometido y le impongan su desproporcionada sancion®.

Es impresionante la bateria de normas que en desarrollo del Estado de Alarma
se han dictado en Espafia”. Desde las instrucciones de cumplimiento del estado
de alarma por los poderes publicos a las medidas urgentes referidas al impacto
sobre tejido socioeconomico. Las referidas al Régimen sancionador y punitivo
de conductas contrarias a las previsiones del estado de alarma, el impacto sobre
plazos, etc.

26 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692

27 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692

28 CANO, Tomas: Estado de alarma, sanciones administrativas y desobediencia a la autoridad.
https://seguridadpublicasite.wordpress.com/2020/05/08/estado-de-alarma-sanciones-
administrativas-y-desobediencia-a-la-autoridad/

29 CHAVES, JR: https://delajusticia.com/2020/03/18/derecho-y-coronavirus-normas-
instrucciones-e-implicaciones/
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*  Valoracion del comportamiento de la sociedad:

Segun una encuesta realizada por FUNCAS?, cuando se pregunta si el
conjunto de la sociedad espafiola ha estado a la altura de las circunstancias en
esta crisis, este es el resultado: asi lo piensan casi nueve de cada diez mujeres
y hombres (88%). Por tanto, la valoracion que cada miembro de la sociedad
concede a la propia sociedad, aventaja claramente a la que otorga a las
instituciones politicas y los interlocutores sociales. Los datos sugieren que la
crisis ha reforzado la confianza de la sociedad en si misma y, probablemente
también, la conciencia de su superioridad respecto a las instituciones y sus
representantes.

IV. Plan para la transicion hacia una nueva normalidad

Después de la publicacion de la Comunicacion “Hoja de ruta comiin europea
para el levantamiento de las medidas de contencion de la COVID-19,
presentada el 15 de abril de 2020 por la Presidenta de la Comision Europea y el
Presidente del Consejo Europeo, los distintos Estados miembros de la Union
Europea comenzaron a planificar las distintas fases que permitan reanudar las
actividades econdmicas y sociales, de modo que se minimice cualquier
repercusion sobre la salud de las personas y no se sobrecarguen los sistemas
sanitarios, atendiendo a las orientaciones de la Organizacion Mundial de la Salud.

En ese contexto, mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de abril
de 2020, se aprobo en Espafia el llamado “Plan para la Transicion hacia una
Nueva Normalidad™*, que concibe el levantamiento de las medidas de contencion
de modo gradual, asimétrico, coordinado con las comunidades autéonomas y
adaptable a los cambios de orientacion necesarios en funcion de la evolucion de
los datos epidemioldgicos y del impacto de las medidas adoptadas.

El Plan, que fue remitido al Congreso de los Diputados el 29 de abril de 2020
en cumplimiento de lo previsto por la disposicion adicional sexta del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, tiene como objetivo fundamental conseguir que,
manteniendo como referencia fundamental la proteccion de la salud publica, se
recupere paulatinamente la vida cotidiana y la actividad econémica, minimizando
el riesgo que representa la epidemia para la salud de la poblacion y evitando
que las capacidades del Sistema Nacional de Salud se puedan desbordar®.

30 https://www.funcas.es/covid-19/IV-ola-de-la-Encuesta-Funcas-sobre-el-Coronavirus

31 https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/joint_eu roadmap lifting covid19
containment_measures_es.pdf

32 https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/
planDesescalada.htm

33 https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/
planDesescalada.htm
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Este Plan establece los principales parametros e instrumentos para la
adaptacion del conjunto de la sociedad a la nueva normalidad, con las maximas
garantias de seguridad.

Este documento deja claro que la desescalada no es un proceso matematico
ni automatico, ya que no hay certeza de cuando un territorio podra pasar de una
fase a otra. El avance a las fases siguientes dependera de como progresen
tanto la epidemia como sus capacidades sanitarias, dentro del marco de
indicadores que reflejara el panel de indicadores. Cuanto mejor evolucionen los
datos, mas rapido sera el avance, pero no se puede ignorar la posibilidad de que
los datos empeoren y haya que dar pasos hacia atrds, una opcion nada deseable,
por lo que el paso de una fase a otra debe hacerse con todas las garantias™.

A modo de resumen, la descripcion de las fases® seria la siguiente:

* Fase 0 o de preparaciéon de la desescalada: Es la situacion a fecha
de hoy, caracterizada por el establecimiento de medidas de alivio
comunes para todo el pais una vez doblegada la curva de contagios,
permitiendo la movilidad fuera del domicilio, fundamentalmente en el
ambito privado, y medidas con un riesgo asociado de contagio muy bajo
o nulo, siempre que se cumplan las indicaciones de seguridad, en base
a la responsabilidad y autoproteccion de los ciudadanos (actividad
deportiva individual sin contacto y paseos, atencion de huertos familiares,
algunas actividades econdomicas con control de aforo, etc.). Durante
esta fase se podran adoptar medidas que afecten exclusivamente a
determinados territorios. En particular, islas sin movilidad exterior y
con tasas de contagio practicamente nulas.

* Fase I o inicial: En funcion del cumplimiento de los indicadores del
panel de indicadores en los diferentes territorios, se permitira la apertura
parcial de actividades, en particular, actividades econémicas como
pudieran ser la apertura del pequefio comercio con cita previa o servicio
en mostrador, restaurantes y cafeterias con entrega para llevar,
actividades en el &mbito agrario, actividades deportivas 28 profesionales,
alojamientos turisticos sin utilizacién de zonas comunes y con
restricciones, entre otras actividades.

*  Fase II o intermedia: En esta fase se plantea la apertura parcial de
actividades que se mantienen restringidas en la fase I, con limitaciones
de aforo, como restaurantes con servicio de mesa y terrazas, zonas
comunes de alojamientos turisticos, grandes superficies comerciales,
etc.

34 http://www.aepda.es/AEPDAEntrada-2806-Una-nota-sobre-el-estado-de-alarma-y-los-
cambios-de-fase.aspx

35 https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/
planDesescalada.htm
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e Fase III o avanzada: En esta fase se prevé la apertura de todas las
actividades, pero siempre manteniendo las medidas oportunas de
seguridad y distancia. Entre las medidas a contemplar en esta fase, la
apertura del comercio minorista que no hubiera abierto con anterioridad,
con limitacion de aforo, bares y discotecas con aforo muy limitado,
museos y espectaculos culturales, también con asistencia limitada, etc.

*  Nueva normalidad: Terminan las restricciones sociales y econémicas,
pero se mantiene la vigilancia epidemiologica, la capacidad reforzada
del sistema sanitario y la autoproteccion de la ciudadania.

V. Nuevo escenario post estado de alarma

Cuando expiraba el Estado de Alarma fue aprobado el Real Decreto-ley
21/2020, de 9 junio, que establece medidas que se aplicaran también tras su
levantamiento®. Durante el estado de alarma se han aprobado otros 15 Reales
Decretos-leyes®’.

Este Real Decreto-ley 21/2020 establece obligaciones que indudablemente
limitan la libertad de los ciudadanos (por ejemplo, el uso de mascarillas) e incluso
tipifica infracciones y sanciones (como la multa por un maximo de 100 euros
por incumplir la obligacion de uso de la mascarilla).

Esta norma parte del supuesto de que ante los posibles riesgos que pudieran
derivarse de la pérdida de vigencia automatica de dichas medidas para la
favorable evolucion en el logro de los objetivos de contencion de la pandemia,
por la aparicion de nuevos brotes epidemiolégicos y nuevas cadenas de
transmision no identificadas que comprometieran la garantia de la integridad
fisica y la salud de las personas y que situasen de nuevo bajo una enorme
presion asistencial los recursos sanitarios disponibles, desde la optica del deber
constitucional de los poderes publicos de organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas, se hace urgente y necesaria la adopcion de
dichas medidas preventivas, mientras no sea declarada oficialmente la finalizacion
de la situacion de crisis sanitaria®.

A ese fin responde el real decreto-ley con el establecimiento de un deber
general de cautela y proteccion que afiance comportamientos de prevencion en
el conjunto de la poblacion, y con la adopcion de una serie de medidas urgentes
de prevencion, contencion y coordinacion, dirigidas a garantizar el derecho a la
vida y a la proteccion de salud mientras perdure la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, una vez expirada la vigencia del estado de alarma y de las

36 https://www.arpa.es/r-d-ley-21-2020-de-medidas-urgentes-de-prevencion-contencion-y-
coordinacion-para-hacer-frente-a-la-crisis-del-covid-19/

37 https://almacendederecho.org/estado-de-alarma-en-el-pais-de-los-decretos-leyes

38 https://www.arpa.es/r-d-ley-21-2020-de-medidas-urgentes-de-prevencion-contencion-y-
coordinacion-para-hacer-frente-a-la-crisis-del-covid-19/
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medidas extraordinarias de contencidn, incluidas las limitativas de la libertad de
circulacion, establecidas al amparo de aquel®. En sintesis, las medidas esenciales
son: la obligacion de la mascarilla, la fijacion de la distancia de seguridad en 1,5
metros y la higiene reforzada en espacios publicos y privados.

Estas medidas aprobadas por el Gobierno son efectivas desde el 10 de
junio, aunque el Decreto tenia que pasar en el plazo de un mes por el Congreso
para su convalidacion®. Es asi como el 25 de junio de 2020, se llevo a cabo el
debate sobre esta nueva norma, obteniendo el Gobierno el respaldo inequivoco
de la mayoria absoluta de los partidos politicos al Real Decreto ley que regula
ya la vida de los ciudadanos después de la caida del estado de alarma. Por
tanto, el Gobierno saca adelante la primera norma poscovid*. Esta mayoria,
con el apoyo del principal partido de la oposicion, fue a cambio de que el texto
se tramite como proyecto de ley, por lo que tendra que comenzar su debate en
las dos Camaras y podran incorporarse enmiendas. Esta permite que se afiadan
las “aportaciones de todos los grupos parlamentarios”, aunque el Ministro de
Sanidad pidio que la tramitacion se haga de forma “agil y urgente”, para tener
cuanto antes “un marco para hacer frente a los posibles brotes™.

39 https://www.arpa.es/r-d-ley-21-2020-de-medidas-urgentes-de-prevencion-contencion-y-
coordinacion-para-hacer-frente-a-la-crisis-del-covid-19/

40 https://www.elmundo.es/espana/2020/06/10/5ee07eal21efa0da498b468c.html

41 https://www.elconfidencial.com/espana/2020-06-25/convalidacion-real-decreto-ley-
nueva-normalidad-congreso 2655159/

42 https://www.elconfidencial.com/espana/2020-06-25/convalidacion-real-decreto-ley-
nueva-normalidad-congreso 2655159/
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Comentario Jurisprudencial

Sentencia de fecha 18 de agosto de 2020, de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo

(Decisiones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
relacion con Demanda de Nulidad y Amparo Cautelar en contra de las
Ordenanzas Municipales No. 001-19 y N° 008-19 del Municipio Chacao del
Estado Miranda, Exp.0333-19 , con ponencia del Magistrado ARCADIO
DELGADO ROSALES)

Julio Azara Hernandez*

Consideraciones Previas

El Municipio como institucion, como estructura administrativa, es quizas la
forma de organizacién mas antigua que aun se mantiene en funcionamiento,
desde la antigua Roma, podemos encontrar referencias a su existencia,
conformacion, potestades y sobre todo a su independencia de otros 6rganos y
poderes del Estado.

Para nosotros en Latinoamérica, la institucion municipal es la primera forma
de organizacion administrativa que se implanta durante la Colonia, es el modelo
del Municipio Castellano, de la forma de administracion de la ciudad amurallada,
lo que se instituye como mecanismo de orden y administracion para el nuevo
mundo.

No en vano los sucesos del 19 de abril de 1810, en la Caracas Colonial, se
desarrollan en el ayuntamiento caraquefio, asi como sucede en muchas otras
ciudades, en las que los Ayuntamientos o Municipios son los que asumen el
control, la direccion del curso politico que nos lleva a la Independencia.

Pero si bien esta divagacion historica puede resultar interesante, e incluso
podemos agregar a ella que en alguna época de nuestra historia Republicana el
pais se organizo administrativamente en cuatro poderes: “...Legislativo,
Ejecutivo, Judicial y Municipal...”!, la verdad es que el actual Municipio

*  Abogado Universidad Catdlica del Tachira, Venezuela; Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales Universidad de Chile, Titulo Profesional de Abogado Otorgando Por la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia de Chile; Especialista en Derecho Administrativo.

1 “El Poder publico se divide para su administracion en Legislativo, Ejecutivo, Judicial y
Municipal. Cada uno de estos poderes ejercera las atribuciones que le sefialan la Constitucion y
las leyes, sin excederse de sus limites”. Articulo 6 de la Constitucion Venezolana de 1857. Esta
misma Constitucion, a partir de su articulo 85 desarrolla el denominado “Poder Municipal”
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Venezolano tiene un desarrollo importante desde la promulgacion de la Reforma
a la Ley Orgéanica de Régimen Municipal, que fue sin duda obra del Profesor
Allan Brewer-Carias, quien impulso una nueva vision del Municipio Venezolano
desde la perspectiva de una reforma y modernizacion del Estado.

Lo cierto es que el Municipio siempre ha tenido una influencia determinante
en la vida venezolana, ya que al ser la institucion administrativa mas cercana a
la poblacion, su impacto en el actuar cotidiano es determinante.

Ahora bien, dejando de lado las referencias historicas, es importante sefialar
que la autonomia municipal estd consagrada en el articulo 16 de la actual
Constitucion Venezolana: “...La division politico territorial sera regulada por
ley orgénica, que garantice la autonomia municipal y la descentralizacion politico
administrativa...” (el subrayado es propio) y se desarrolla a partir del Articulo
168 de la misma Constitucion, bajo la teoria de la division o separacion vertical
de poderes en Nacional, Estadal y Municipal.

Asi mismo, debemos sefialar que es el articulo 168 antes mencionado el que
establece lo que comprende la Autonomia Municipal, sefialando tres atributos
especificos:

“La autonomia municipal comprende: La eleccion de sus autoridades. La
gestion de las materias de su competencia. La creacion, recaudacion e inversion
de sus ingresos”.

Y es este tltimo punto el relativo a la Creacion, Recaudacion e Inversion de
sus ingresos, al que haremos referencia en este comentario, ya que la sentencia
a comentar produce una modificacion al régimen juridico, que como actividad
propia y exclusiva corresponde al municipio en cuanto a la forma de recaudar
sus impuestos.

Por otra parte, es importante hacer una mencion aqui y antes de desarrollar
el comentario, sobre el proceso inflacionario que ha venido experimentando
Venezuela desde hace mas de tres décadas y que se agudizo en las ultimos
cuatro afios, a partir de 2016, con una Hiper inflacion y una dolarizacion (o en
algunas regiones del pais una pesificacion), de la economia, como Unico
mecanismo que permite mantener una actualizacion de precios de bienes y
servicios, con una subsecuente utilizacion de medios alternos por parte del poder
Ejecutivo Nacional para tratar de mantener el control monetario del pais. Es asi
como el Poder Ejecutivo Nacional y el Banco Central hacen varias
actualizaciones del cono monetario, pasando del Bolivar al Bolivar Fuerte,
retirando tres ceros al cono monetario. Iniciativa que pasados algunos afios se
hace insuficiente, con lo que del Bolivar Fuerte pasamos al Bolivar Soberano,
se retiran cinco ceros mas al cono acumulando asi ocho ceros en total. Un
Bolivar Soberano, entonces equivale a cien millones de bolivares del cono
monetario del afio 2000. Pero, ;/qué interés tiene esta informacion sobre inflacion
y el cono monetario para el comentario a desarrollar?, la respuesta es simple, la
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misma inflacion que afecta a la estructura comercial y financiera del pais, también
afecta a los organos del Estado y en particular afecta la creacion y recaudacion
de impuestos en los Municipios, ya que carecen de un mecanismo de
actualizacion monetaria que permita actualizar en tiempo real el valor de los
impuestos a ser cobrados, con lo que para los municipios se convertia en un
engorroso proceso de modificacion normativa, en el que se requeria actualizar
las ordenanzas municipales para perder a su vez modificar los impuestos, lo que
no se podia realizar con tanta rapidez como lo requeria la hiper inflacion; esto
llevo a los municipios a tratar de anclar sus impuestos a un mecanismo de
actualizacion y de alli se genera también el recurso de nulidad que da origen a
la sentencia que se comenta.

Otro aspecto importante de sefialar, es que el Poder Ejecutivo Nacional, se
ve afectado por el mismo efecto Hiper Inflacionario, se maneja con un
mecanismo de actualizacion monetaria de orden tributario que es la Unidad
Tributaria, mecanismo que se debe actualizar en teoria cada afio, pero que en el
afio 2018, producto de la hiper inflacion sufrié cuatro modificaciones, lo que lo
llevo a establecer un mecanismo de actualizacion monetaria que camuflo como
criptomoneda, en el denominado Sistema Integral de Criptoactivos y cuyo
producto se denomino PETRO?.

Y es en este escenario que se produce la: “ORDENANZA NRO. 001-19,
ORDENANZA DE CREACION DE LAS UNIDADES DE VALOR FISCAL
EN EL MUNICIPIO CHACAO”, que como ella mis a sefala, tiene como
objetivo ser una medida de valor o marco referencial para determinar la cuantia
de las tasas administrativas, de los impuestos y de las sanciones que se exijan a
los particulares por la Administracion Municipal®.

Decisiones del Tribunal Supremo en Sala Constitucional

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 08 de julio
de 2019, recibio solicitud del ciudadano Juan Ernesto Garanton Hernandez quien,
actuando en nombre propio, interpuso demanda de nulidad conjuntamente con
amparo cautelar, en contra de las Ordenanzas Municipales N° 001-19 y N°
008-19 del Municipio Chacao del Estado Miranda.

La Sala Constitucional dio tramitacion a la solicitud, designando ponente al
Magistrado Arcadio Delgado Rosales y en sentencia N° 0250 del 08 de
agosto de 2019, admitio la accion propuesta, resolviendo sobre el Amparo
Cautelar y acordando en consecuencia la suspension de efectos juridicos de la
Ordenanza impugnada: “...por cuanto en dichas ordenanzas se establecio

2 DECRETO CONSTITUYENTE SOBRE EL SISTEMA INTEGRAL DE
CRIPTOACTIVOS, gaceta oficial N° 41.575, del 30 de enero de 2019

3 Gaceta Municipal Extraordinaria del Municipio Chacao N°. 8.796 del 05 de febrero de
2019
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la creacion de unidades de valor fiscal tributaria y sancionatoria anclada
en un mercado cambiario distinto al regulado por el Banco Central de
Venezuela...”

Ahora bien, al resolver sobre el fondo de la nulidad planteada, la sentencia
hace referencia a la decision No. 0078 del 07 de julio de 2020, de esa misma
Sala Constitucional, en la que se acordo: “...1) Se SUSPENDE, por el lapso de
noventa (90) dias, la aplicacion de cualquier instrumento normativo dictado por
los concejos municipales y consejos legislativos de los estados que establezcan
algin tipo de tasa o contribucion de naturaleza tributaria, asi como cualquier
decreto o acto administrativo de efectos generales dictado con la misma finalidad,
por los alcaldes o gobernadores. 2) Se ORDENA al ciudadano Tareck El
Aissami Vicepresidente Sectorial del area Econdmica y Ministro del Poder
Popular de Industrias y Produccion para que, junto con los gobernadores, los
alcaldes y el jefe de gobierno del Distrito Capital, conforme una mesa técnica a
fin de coordinar los parametros dentro de los cuales ejerceran su potestad
tributaria, en particular, para armonizar lo referido a los tipos impositivos y
alicuotas de los tributos. 3) Se ORDENA al ciudadano Tareck El Aissami
Vicepresidente Sectorial del area Econdmica y Ministro del Poder Popular de
Industrias y Produccion presente informe detallado de las actuaciones
desplegadas en ejecucion de la presente sentencia...”; y al denominado
ACUERDO NACIONAL DE ARMONIZACION TRIBUTARIA
MUNICIPAL, el cual como indica la sentencia fue consignado ante dicha Sala
Constitucional por Tareck El Aissami Vicepresidente Sectorial del area
Econdomica y Ministro del Poder Popular de Industrias y Produccion, en
cumplimiento de lo ordenado en la mencionada sentencia N° 0078; senalando
al momento de consignarlo (tal y como lo establece la sentencia en comento),
que los alcaldes firmantes (308 lo habrian suscrito, no habiéndolo suscrito 27,
entre los ultimos que no lo suscribieron se encontraria el alcalde del Municipio
Chacao) habian alcanzado los siguientes compromisos formales (en resumen):
i) La creacion de un Registro Unico de Contribuyentes Municipales, que
funcionara como herramienta digital de consulta, de intercambio de informacion
y monitoreo en tiempo real de empresas con sucursales en distintos Municipios,
lo cual permitird evitar la doble tributacion del sector industrial y verificar
cualquier declaracion presentada en una Alcaldia como declarada y pagada en
otra. Este registro unico sera creado y administrado desde el Consejo Bolivariano
de Alcaldes. ii) La aprobacion del uso del criptoactivo venezolano PETRO como
unidad de cuenta para el calculo dinamico de los tributos y sanciones, cobrando
exclusivamente a partir de su equivalente en Bolivares Soberanos. Se reitera
que de conformidad con el ordenamiento juridico venezolano esta prohibido el
cobro de tributos en divisa extranjera. iii) La simplificacion del Clasificador
Unico de Actividades Econdmicas, Industria, Comercio, e Indole Similar que,
conforme a la propuesta presentada por la Comisién de economia y tributos,
reduce los codigos para efectos del tema impositivo, pasando de tener mas de
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seiscientos (600) Codigos Clasificadores a solo treinta (30), manteniendo -a
decir de ese Acuerdo- la diversificacion especifica de la actividad para efectos
de control sanitario, urbanistico o de fiscalizacion y, estableciendo bandas para
alicuotas minimas y maximas. iv) La aprobacion y asuncion de la tabla de valores
de la Construccion y de la Tierra que se aplicara para los avallios catastrales,
empadronamiento catastral, permisos de construcciéon, constancias
ocupacionales, asi como para la determinacion del Impuesto a los Inmuebles
Urbanos y Peri Urbanos segun la zona y el tipo de construccion. v) La creacion
de un servicio de asesoria, acompafiamiento y estdndares de certificacion para
la creacion y actualizacion de los sistemas virtuales y digitales de Administracion
Tributaria de las Alcaldias del pais. Estos servicios se prestaran a los Municipios
que lo requieran, a partir de las experiencias de aquéllos que han alcanzado
niveles de desarrollo en sistematizacion y automatizacion. vi) La Formalizacion
e institucionalizacién de una instancia de trabajo y comunicacion entre la
Comision de Economia Productiva y Tributos del Consejo Bolivariano de Alcaldes
y la Vicepresidencia para el area econdmica, a fin de coordinar de manera
conjunta los estimulos fiscales que tenga a bien aplicar el Gobierno Nacional
sobre cualquier rubro de la economia, asi como para dar continuidad al proceso
para la simplificacion, estandarizacion y modernizacion del cobro de tasas por
servicios (entre ellas la gestion integral de residuos so6lidos) junto con el disefio
de politicas para reducir la evasion y elusion fiscal.

Para luego y sin mas argumentacion, motivacion o analisis concluir: “Visto
el acuerdo alcanzado en la mesa técnica conformada por 308 Alcaldes del
Consejo Bolivariano de Alcaldes y Alcaldesas a través de su Comision de
Economia Productiva y Tributos —segliin anexos insertos en el presente
expediente- esta Sala a fin de garantizar la vigencia efectiva del Texto
Constitucional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 335, resuelve: 1.-
Ordenar a todos y cada uno de los Alcaldes suscriptores del acuerdo consignado
ante Sala el 17 de agosto de 2020, proceder en el lapso de 30 dias continuos
siguientes a la notificacion de la presente decision -tal como se dispone en el
acuerdo presentado-, adecuar sus ordenanzas municipales relativas a los tipos
impositivos y las alicuotas de los tributos inherentes a las Actividades Economicas,
de Industria y Comercio e Indole Similar y los atinentes a Inmuebles Urbanos y
Peri Urbanos, a los parametros establecidos en el acuerdo en referencia y una
vez hecha la adecuacion correspondiente. Asi mismo, remitir al Ministerio del
Poder Popular de Economia y Finanzas la o las ordenanzas modificadas a los
fines de verificar su adecuacion a los pardmetros de los acuerdos alcanzados,
para que éste ultimo, una vez verificado lo conducente, remita a esta Sala su
opinion y finalmente se pueda proceder a emitir pronunciamiento sobre la solicitud
de levantamiento de la medida cautelar*. 2.- Notificar y remitir copia certificada

4 Se ordena en la sentencia a 308 Alcaldes que no son parte en el proceso, ejecutar una
conducta determinada, pero ademas, se ordena a esos 308 Alcaldes que sometan la normativa
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de la presente decision asi como del escrito y anexos consignados ante esta
Sala el 17 de agosto de 2020, entre los cuales figura el documento denominado
“Acuerdo Nacional de Armonizacion Tributaria Municipal”, a los Alcaldes
no suscriptores de dicho acuerdo, a los fines de que estos ultimos dentro del
lapso de 15 dias continuos siguientes a la notificacion de la presente
decision procedan a manifestar ante esta Sala su adhesion al acuerdo en
cuestion®. 3.- Para el cumplimiento expedito de lo anterior, se instruye a la
Secretaria de esta Sala para que efectie las notificaciones ordenadas de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 91.3 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia. (el subrayado es propio)®.

Importancia de las Decisiones:

Sefialar la importancia de esta decision, se convierte en algo muy dificil para
quien comenta, no por que carezca de importancia, todo lo contrario, porque es
relevante desde al menos 2 aristas diferentes: 1) una juridico-procesal, y 2) una
constitucional. Sin contar con una arista politica a la que no hare referencia en
este comentario y dejo solo a la imaginacion y ponderacion del lector.

Asi las cosas, voy a comenzar por la arista Juridico-Procesal, ya que esta
accion fue interpuesta por Juan Ernesto Garanton Hernandez, actuando en
nombre propio, en contra de las Ordenanzas Municipales N° 001-19 y N° 008-
19 del Municipio Chacao del Estado Miranda; y fue admitida de la misma forma,
como una accion cuya pretension y partes se encontraban perfectamente
delimitadas, a tal punto que en la admision en la causa 0333-19, sentencia 0250-
19 de la Sala Constitucional, se decreta como medida cautelar la suspension de

municipal, sus ordenanzas, a la verificacion por parte del Poder Ejecutivo Nacional, quien debe
“verificar su adecuacion a los parametros de los acuerdos alcanzados”.

5 Seordena a todos los Alcaldes que no suscribieron el acuerdo, 27 en total, de los cuales 26
no son parte en este proceso, “...manifestar ante esta Sala su adhesion al acuerdo...“.” (el
subrayado es propio), con lo que simple y llanamente deben aceptar la imposicion del acuerdo en
violacién a la autonomia de cada Municipio otorgada en la Constitucion

6 Articulo 91.3 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia: “Las notificaciones de
las partes, interesados o interesadas deberan ser practicadas en principio de forma personal
entregandola con acuse de recibo que sea firmado por los destinatarios o destinatarias o por su
representante legal. No obstante, se admiten las notificaciones practicadas por los siguientes
medios:... ... Mediante boleta que sea enviada a través de sistemas de comunicacion telegraficos,
facsimilares, electronicos y similares, en cuyo caso el Secretario o Secretaria dejara constancia en
el expediente de haberla practicado. A tal efecto las partes indicaran su direccion de correo
electronico o nimero de fax, cuando se incorporen al proceso. Al momento de librarse la boleta se
ordenara su publicacion en el portal electronico del Tribunal Supremo de Justicia”. (el subrayado
es propio) Lo llamativo de esta orden, si analizamos el texto de la norma es que 334 Alcaldes a los
que se ordena notificar no son parte del proceso y por tanto no tienen acreditados en autos
ninguna direccion de correo electronico u otro medio para ser notificados, ya que nunca se
incorporaron al proceso.
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los efectos de ambas Ordenanzas Municipales, sin que en la accion, la admision
o la cautela se haga mencion a otras Alcaldias u ordenanzas a nivel nacional.

Lo curioso resulta ser como en la sentencia, el Ponente practicamente no se
refiere al objeto de la accion propuesta y sin ningun razonamiento logico o
argumentacion juridica, simplemente se remite a un informe del Poder Ejecutivo,
en respuesta a la ejecucion de una sentencia de otra causa (sentencia 078-20
de la Sala Constitucional). Para concluir con un dispositivo en el que terminan
involucrados los 335 Alcaldes del pais, de los que 334 no son parte en esta
causa, no se les demando, no se les notifico y no se hicieron parte de ninguna
forma. La verdad, al leer esta decision lo tinico que me vino a la mente es que,
todo lo aprendido sobre proceso, partes, accion y pretension es ignorado sin
ningln pudor en esta sentencia.

Ni que decir en cuanto a las partes de la sentencia, que como sabemos son:
Narrativa, Motiva y Dispositiva; ya que la decision en comento dentro de sus
deficiencias tiene que, claramente la narrativa se circunscribe a mencionar al
accionante, a la demandada y a los actos impugnados, sin mas detalle; la motiva
se sustituye por la transcripcion del escrito presentado por Tareck El Aissami
Vicepresidente Sectorial del area Econdmica y Ministro del Poder Popular de
Industrias y Produccion, en el que se mencionan los acuerdos a que llegaron
308 Alcaldes y al Acuerdo Nacional De Armonizacion Tributaria Municipal, sin
efectuar analisis o argumentar sobre su aplicabilidad, alcances o consecuencias;
dictando por ultimo un dispositivo que resulta totalmente ajeno a la accion
propuesta, ya que lejos de pronunciarse sobre la accion propuesta y por tanto
sobre la nulidad o validez de las ordenanzas impugnadas, se produce un dispositivo
que comprende al total de los Alcaldes del pais, 334 de los cuales no eran parte
de esta accion; se les ordena a 308 de ellos ejecutar una conducta determinada
y a los otros 27 se les obliga a suscribir un acuerdo al que no concurrieron, en
forma compulsiva y sin ningtin derecho a disentir; por ultimo, se sujeta la ejecucion
de la decision a un visto bueno que el poder ejecutivo a través del Vicepresidente
Sectorial del area Econdmica y Ministro del Poder Popular de Industrias y
Produccion debera emitir.

En palabras mas claras, la sentencia carece de forma y contenido y resuelve
asuntos que no fueron debatidos en esa causa, vulnerando asi, todo lo que una
sentencia debe ser.

En cuanto a la arista Constitucional, ya algo adelantamos en la presentacion
de este comentario, al hacer referencia a los elementos de la autonomia Municipal
que estan claramente previstos en la Constitucion de 1999.

En efecto, la sentencia vulnera en forma grosera la autonomia concedida
por la Constitucion a los Municipios, cercenandoles en forma artera y sin ninguna
justificacion la potestad legislativa y sobre todo la potestad para crear, modificar
0 extinguir impuestos tasas o contribuciones de naturaleza municipal; sujetando
a los municipios a un control tutelar por parte del poder Ejecutivo Nacional.
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La sentencia en comento, es clara y feroz, elimina en su totalidad la autonomia
que la Constitucion en su Articulo 168 otorga a los Municipios, subordinando la
ejecucion de las facultades exclusivas del municipio a un tutelaje autorizatorio
del Poder Ejecutivo Nacional, con lo que décadas de descentralizacion y de
trabajo en la construccion de una doctrina de autonomia y manejo de
competencias y recursos propios de desvanecen.

En sintesis, la decision en comento, es la sentencia de muerte de la autonomia
de los municipios, algo que durante dos siglos los distintos gobiernos centralistas,
federales, descentralizadores o reformadores habian respetado; esta sentencia
no solo resta autonomia y competencias a los municipios, ademas los subordina
al Poder Ejecutivo Nacional y ademas los subordina politicamente a un organismo
asociativo politico partidista denominado Consejo Bolivariano de Alcaldes.

No quisiera ser molesto en mis comentarios y mucho menos repetitivo, pero
considero necesario cerrar este comentario con la misma frase que he cerrado
mis anteriores contribuciones:

“Si algo demostraron las revoluciones de los siglos XVIII y XIX, es que las
ideas son mas poderosas que los cafiones y los Reyes.”
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E BEL JURISPRUDENCIA
PODER JUDICIAL
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Partido Ladcrata se formalizo querella, con fecha 6 de
febrero de 2020, contra el Excmo. Sr.D. Eleuterio , en su calidad de Ministro de
Transporte, Movilidad y Agenda Urbana, por los hechos relacionadoscon la
entrada en espacio aéreo espafiol y estancia en el Aeropuerto de Barajas de
Diia. Josefa , Vicepresidentade la Republica Bolivariana de Venezuela, contra
la expresa prohibicion de la decision PESC 2017/2074 del Consejo de la Union
Europea, fechada el 13 de noviembre de 2017, relativa a las medidas restricti-
vas acordadas en relacion con la situacion politica en Venezuela.

Por los mismos hechos, la representacion legal del partido politico VOX pre-
sentd también querella ante el registro del Tribunal Supremo con fecha 17 de
febrero de 2020.

SEGUNDO.- Mediante auto de 20 de febrero de 2020, la Sala acord6 imponer
al Partido Ladcrata una fianza de 12.000 euros para el ejercicio de la accion
popular, resolucion que fue recurrida interesando una rebaja de su importe.
Mediante diligencia de ordenacion de 5 de junio de 2020 se resolvi6 dar traslado
al Fiscal del recurso entablado, informando en el sentido que obra en autos.

El auto de 6 de marzo de 2020 acord6 que la intervencion del Partido VOX
debia quedar subordinada a una actuacion procesal bajo la misma direccion y
representacion legal que el Partido Ladcrata, primer querellante.

Esa exclusion, en la medida en que imponia una intervencion litisconsorcial en
el ejercicio de la accion popular al partido politico VOX, justific la imposicion
de una fianza en cuantia inferior, cifrada en 6.000 euros.

La decision de la Sala, plasmada en el citado auto de 6 de marzo de 2020, fue
también recurrida por la representacion legal del partido politico VOX.

TERCERO.- El auto de 3 de noviembre de 2020, estimo6 parcialmente el recurso
promovido por el Partido Ladcrata y redujo la fianza a 6.000 euros. Al propio
tiempo, rechaz6 el recurso entablado por el Partido VOX, que reivindicaba una
actuacion auténoma, sin subordinacion funcional, con el partido primer
querellante.
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La Sala aborda la viabilidad de la querella, en la medida en que la accion penal
entablada estda formalmente ejercida, sin perjuicio de que la prestacion in
integrum de la fianza requerida por el Partido Laocrata le autorizaria la
formalizacion de un eventual recurso de stplica contra la presente resolucion.

CUARTO.- Por el Ministerio Fiscal se evacud el dictamen requerido intere-
sando la desestimacion de la querella.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- El partido politico Ladcrata, mediante escrito fechado el dia 6 de febrero de
2020, interpuso querella contra el Excmo. Sr. D. Eleuterio , Ministro de Trans-
porte, Movilidad y Agenda Urbana, al que imputa la comision de un delito de
prevaricacion previsto y penado en el art. 404 del CP.

Los hechos que fundamentan la querella estan relacionados con la estancia de
Diia. Josefa , Vicepresidenta de la Republica Bolivariana de Venezuela, que
habria transitado por territorio espafiol en contra de la prohibicion expresa de la
Unién Europea.

Segun describe la querella, el avion en el que viajaba la politica venezolana
habria estado en el aire casi nueve horas desde que salio el domingo dia 19 de
enero del corriente afio del aeropuerto de Maiquetia, en Caracas. Aterrizo en
Barajas a media noche, después de atravesar el espacio aéreo espaiol a las
23:27 horas. Los datos aeronduticos sobre el Falcon 900LX que utiliz6 la
vicepresidenta para su viaje a Madrid indican que un vehiculo de Barajas se
acerco a las 00.35 horas del lunes 20 de enero al avion privado que unos minutos
antes habia aterrizado en la pista 33R del aeropuerto. Este hecho —se afirma en
la querella— fue reconocido por el propio ministro querellado, que habria cambiado
en varias ocasiones su version acerca de la existencia, la realidad y el alcance
de ese encuentro.

A juicio del partido politico querellante, la entrada en espacio aéreo espaiiol del
avion en el que viajaba Diia. Josefa y su aterrizaje en el aeropuerto de Madrid,
con la consiguiente estancia en la sala VIP de la terminal ejecutiva, durante al
menos 20 horas, habria vulnerado la Decision PESC 2017/2074 del Consejo de
la Unién Europea, fechada el 13 de noviembre de 2017, relativa a las medidas
restrictivas acordadas en relacion con la situacion politica en Venezuela. El art.
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6 de esa Decision insta a los Estados miembros a impedir que la mencionada
autoridad venezolana entre en territorio espaiiol o transite por él.

La autorizacion de esa entrada, prohibida en territorio espafiol, es constitutiva
—segun el querellante— de un delito de prevaricacion del art. 404 del CP, en el
cual se castiga a la “autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de
su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo”.

2.- Con fecha 17 de febrero de 2020, la representacion legal del partido politico
VOX presentd querella ante el registro del Tribunal Supremo por los mismos
hechos.

A lo ya descrito, afiadia al relato factico que Josefa , asi como otros dirigentes
del gobierno de Maduro, estan siendo investigados en Espafia por detraer
presuntamente fondos de la petrolera bolivariana PDVSA, en un procedimiento
seguido ante el Juzgado de Instruccion niimero 41 de Madrid.

Incluy6 en la calificacion legal de los hechos, ademas del delito de prevaricacion
administrativa del art. 404 del CP, un delito de omision del deber de promover la
persecucion de los delitos de los que tenga conocimiento la autoridad o funcionario
publico por razén de su cargo ( art. 408 CP) y un delito de usurpacion de
funciones ( art. 506 del CP).

3.- El andlisis de los hechos que son objeto de querella ha de partir de la
constatacion de varios hechos notorios.

El primero de ellos, que la querellada Diia. Josefa , vicepresidenta de la Republica
Bolivariana de Venezuela, estaba afectada por la prohibicion derivada de la
decision PESC 2017/2074 del Consejo de Europea relativo a la situacion de
Venezuela. Esta decision ha sido revisada, actualizada y mantenida mediante la
Decision (PESC) 2018/1656 de 6 noviembre de 2018, y la decision (PESC)
2019/1893 del Consejo de 11 de noviembre de 2019, por la que se prorrogan las
medidas restrictivas vigentes, habida cuenta de la situacion en Venezuela, a la
vista de la persistente y creciente crisis politica, econémica y social en dicho
pais.
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Es también un hecho notorio que la vicepresidenta de la Republica Bolivariana
de Venezuela aterrizd y permanecio en el aeropuerto de Barajas durante la
madrugada del dia 20 de enero de 2020, permaneciendo durante varias horas
en la sala VIP de la terminal ejecutiva.

Esta asimismo acreditado por su reconocimiento publico —mas alla de las
contradictorias versiones con las que ha pretendido explicarse— que el Ministro
querellado, Sr. Eleuterio , se entrevisto con la vicepresidenta bolivariana durante
su estancia en territorio espafiol.

3.1.- La realidad y vigencia de la prohibicion de transito y estancia de la Sra.
Josefa es incuestionable, en la medida en que el art. 6 de la decision PESC
2017/2074, bajo el epigrafe “restricciones de la admision”, dispone lo siguiente:
“l. Los Estados miembros adoptardan las medidas necesarias para impedir
que entren en su territorio o tranmsiten por él: a) las personas fisicas
responsables de violaciones o abusos graves de los derechos humanos o
de la represion de la sociedad civil y la oposicion democrdtica en Venezuela,
b) las personas fisicas cuya actuacion, politicas o actividades menoscaben
de otro modo la democracia o el Estado de Derecho en Venezuela,
enumeradas en el anexo I’ (cfr. DOUE L 295/60, 14 de noviembre 2017).

La Sra. Josefa , en su calidad de Vicepresidenta de la Republica Bolivariana,
esta incluida en ese anexo.

Esta decision fue ampliada para abarcar nuevos cargos publicos en el Anexo I,
mediante la Decision PESC 2018/90, publicada en el DOUE de 22 de enero de
2018 y posteriormente con la DECISION (PESC) 2019/1893, publicada en el
DOUE L 291/42, 12 de noviembre de 2019.

3.2.- Que la estancia en el Aeropuerto de Barajas de Dfia. Josefa implico una
vulneracion de la expresa prohibicion del Consejo de permitir su entrada en el
territorio de la Union esta fuera de cualquier duda.

La vicepresidenta venezolana entr6 en territorio espafiol y se mantuvo en ¢l
mientras dur6 su estancia en Espafia. Esa conclusion es obligada a partir de la
simple constatacion de que la frontera de un Estado, conforme a categorias
historicas no discutidas en la dogmatica del derecho internacional, puede ser
terrestre, aérea, maritima, fluvial y lacustre, sin que pueda afirmarse la existencia
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de terras nullius, ajenas a cualquier jurisdiccion, mas alla del matiz impuesto
por la simbdlica pervivencia de algun territorio no reclamado por ningtn Estado.

Nada de ello es incompatible con la existencia de otras limitaciones al ambito
jurisdiccional impuestas por el Derecho Internacional o de la Union Europea,
como son las relativas a la inmunidad de jurisdiccion, a la inviolabilidad de una
sede diplomatica o a la persecucion de hechos delictivos ejecutados fuera de
nuestras fronteras en atencion a la relevancia axiologica de los bienes juridicos
protegidos (cft. art. 23 LOPJ).

En el presente caso, el acceso al territorio espafiol —y, por consiguiente, al de la
Unioén Europea— se produjo desde el momento en que la aeronave sobrevold
espacio aéreo espaiol. Que ese preciso instante define la entrada en territorio
espaflol se desprende con absoluta claridad del Convenio de Chicago de 1944,
firmado en Buenos Aires el 24 de septiembre de 1968 (BOE num. 311, de 29 de
diciembre 1969), en el que se proclama que “... los Estados contratantes
reconocen que todo Estado tiene soberania plena y exclusiva en el espacio
aéreo situadosobre su territorio” ( art. 1). La Ley 48/1960, 21 de julio, sobre
Navegacion Aérea (BOE num. 176, de 23 de juliode 1960), afiade que “e/
espacio aéreo situado sobre el territorio espaiiol y su mar territorial estd
sujeto a lasoberania del Estado espaniol” (art. 1).

Por consiguiente, cuando el Falcon 900LX en el que viajaba la vicepresidenta
venezolana aterrizé en el Aeropuerto de Barajas, con absoluta independencia
de la terminal a la que se dirigiera y de la zona del aeropuerto por la que la
dirigente bolivariana transitara, la vulneracion del mandato emanado del Consejo
ya se habia consumado. Ademas, el Aeropuerto de Barajas esta enclavado en
territorio espanol y sobre €l ejercen soberania las autoridades espafiolas.
Representa la base fisica sobre la que se proyecta el ejercicio de la funcion
jurisdiccional.

La delimitacion del territorio espafiol y de las fronteras de la Union Europea no
puede fijarse con la referencia que proporciona el art. 25 del Real Decreto 557/
2011, de 20 de abril, que aprueba el Reglamento de la LO 4/2000, 11 de enero,
de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia. Ese precepto se refiere
al transito aeroportuario a los efectos de regular la entrada de extranjeros
por los puntos fronterizos. Y no se olvide que el régimen especifico de ese
visado de transito y el procedimiento para su obtencion (arts. 26 y 27), lo son
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respecto de un aeropuerto espaiiol. Se trata, en fin, de una zona funcionalmente
habilitada para permanecer enel aeropuerto sin cumplimentar las exigencias
administrativas de entrada que se impone a cualquier extranjero que desea
superar un punto fronterizo de nuestro territorio.

3.3.- Descartada cualquier duda acerca del hecho de que Dia. Josefa accedio
a territorio espafiol y vulnero asi la decision PESC 2017/2074, aprobada por el
Consejo de la Union Europea, procede ahora resolver si la acreditada infraccion
de una decision de politica europea de seguridad comun es, por este simple
hecho, constitutiva de un delito de prevaricacion imputable a la autoridad nacional
que haya, en su caso, consentido esa infraccion.

Y la respuesta ha de ser negativa. Son varias las razones que conducen a esta
conclusion.

3.3.1.- El tratamiento juridico-penal de los hechos que han sido objeto de querella
no puede hacerse depender del impacto politico que ha generado su conocimiento
publico. La aplicacion del derecho penal ha de sujetarse a los principios que
legitiman su aplicacion. Fuera del ambito definido por esos principios, la
imposicién de una pena se apartaria de las reglas que definen un sistema
democratico. El proceso penal solo adquiere sentido para la investigacion y, en
su caso, enjuiciamiento, de hechos susceptibles de ser calificados como delito.
Y en la ponderacion del juicio de tipicidad que incumbe a esta Sala no es posible
un arbitrario ejercicio de elasticidad que incluya en el tipo de injusto que define
cada delito hechos que no pueden ser subsumidos con arreglo al principio de
legalidad.

3.3.2.- Las obligaciones derivadas de las decisiones PESC tienen una naturaleza
esencialmente politica. Su incumplimiento implica la vulneracion de una obligacion
en el ambito de la politica exterior de la Union Europea. El control de su vigencia
y su fiscalizacion incumbe al propio Consejo. Asi se desprende del art. 6 de la
decision PESC 2017/2074, que admite autorizar el transito por razones
humanitarias urgentes o por razon de la asistencia a reuniones de organismos
intergubernamentales, a reuniones promovidas por la Union, o celebradas en un
Estado miembro que ejerza la Presidencia de la OSCE, en las que se mantenga
un didlogo politico que fomente directamente la democracia, los derechos
humanos y el Estado de Derecho en Venezuela (art. 6.6).
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No existe constancia de que el viaje de Dfia. Josefa estuviera motivado por
alguna de esas causas que justificarian una exencion. De hecho, tampoco consta
que el Gobierno espafiol hubiera promovido un expediente de tal naturaleza,
que tendria que haber sido notificado por escrito al Consejo y autorizado por
este organo (art. 6.7).

Importa destacar que no incumbe a esta Sala el control del cumplimiento de las
obligaciones del Gobierno espaiol respecto de las decisiones PESC. El caracter
politico de estas decisiones se percibe con mas nitidez, si cabe, a la vista de los
arts. 24 del Tratado de la Union Europea y el art. 275 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. Ambos preceptos limitan incluso la
competencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de politica
exterior y de seguridad comun.

En definitiva, sostener que cualquier vulneracion por una autoridad espafiola de
una decision PESC ha de ser calificada como constitutiva de un delito de
prevaricacion seria contrario a la propia naturaleza del mandato incumplido. Se
trata de una obligacion singular, no integrable en las obligaciones formales
derivadas de la aplicacion de reglamentos, directivas, recomendaciones y
dictamenes. Una obligacion, en fin, de marcado caracter politico cuyo
incumplimiento no admite otra responsabilidad que la que se dirime en ese ambito.

Los hechos tampoco son susceptibles de ser calificados como constitutivos de
un delito de omision del deber de promover la persecucion de los delitos a que
se refiere el art. 408 del CP, pues ningun delito se habria cometido —como ya
hemos razonado— por el incumplimiento de la decision PESC que prohibia la
entrada en territorio europeo de Dfia. Josefa .

Por las mismas razones, no estaria justificada la admision a tramite de la querella
para investigar un inexistente delito de usurpacion de funciones del art. 506 del
CP, en el que se castiga a la autoridad o funcionario publico que “... careciendo
de atribuciones para ello, dictare una disposicion general o suspendiere
su ejecucion”.

Por todo ello, procede la inadmision a tramite de la querella.
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PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: 1°) Se declara la competencia de esta Sala para el
conocimiento y decision de la querella formulada contra el Excmo. Sr. D.
Eleuterio, Ministro de Transporte, Movilidad y Agenda Urbana.

2°) Se acuerda la inadmision a tramite de la misma por no ser los hechos
constitutivos de ilicito penal alguno y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al
margen.

Manuel Marchena Gomez

Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre
Antonio del Moral Garcia

Pablo Llarena Conde

Vicente Magro Servet
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SELECCION Y COMENTARIOS SOBRE
BIBLIOGRAFIA ESPECIALIZADA

Temas fundamentales de Derecho Publico en homenaje a Jesus
Gonzalez Pérez (Caracas, 2020): En memoria de un gran
Maestro del Derecho Publico

Miguel Angel Torrealba Sanchez’

El Centro para la Integracion y el Derecho Publico (CIDEP), la Asociacion
Venezolana de Derecho Administrativo (AVEDA) y la Fundacion Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA), publicaron la obra colectiva (edicion de
Kindle): Temas fundamentales de Derecho Publico en homenaje a Jesus
Gonzdalez Pérez (Caracas, 2020), bajo la coordinacion de los profesores Daniela
UROSA MAGGI, Manuel ROJAS PEREZ y José Rafacl BELANDRIA
GARCIA.

Se trata de una iniciativa que se suma a la lista de recientes homenajes en
memoria del ilustre publicista espafiol, especialmente reconocido en el mundo
de lengua castellana por sus innumerables aportes a la disciplina, asi como
también, de este lado del Atlantico, por su vocacion americanista. Pretender
siquiera resumir lo hecho por un Maestro de tantas generaciones resulta tarea
imposible. Por consiguiente, basta con sefialar que el investigador espafiol o
iberoamericano que pretenda aproximarse a alguno de los grandes temas de
Derecho Administrativo o del Derecho Procesal Administrativo, probablemente
se encontrara con algun trabajo del homenajeado de especial valia y utilidad,
muchos verdaderos clasicos en su area. Mas alla de eso, resulta mejor remitir
a los multiples reconocimientos y homenajes académicos que recibio en vida y
que en su memoria se han realizado recientemente, iniciando con el libro
homenaje coordinado por Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER: La
proteccion juridica del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia
jurisdiccional). Estudios en Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Pérez.
Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1993.

*  Universidad Central de Venezuela. Profesor Titular de Derecho Administrativo. Abogado
y Especialista en Derecho Administrativo. Universidad de la Coruila, Espafia. Doctor en Derecho
Administrativo Iberoamericano. Universidad Carlos Il de Madrid, Espafia. Méaster en Politica
Territorial y Urbanistica. Universidad Monteavila, Caracas. Profesor de Derecho Administrativo
y Director Adjunto del Centro de Estudios de Regulacion Econéomica (CERECO). Universidad
Catdlica Andrés Bello, Caracas. Profesor de la Especializacion en Derecho Administrativo.
Miembro del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo (FIDA) y del Instituto Internacional
de Derecho Administrativo (IIDA).
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La obra colectiva que nos ocupa comienza con una presentacion de los
coordinadores, en la que acertadamente se sefiala que Jesiis Gonzalez Pérez
fue «uno de los mas grandes juristas espanioles del siglo XX con una
impronta e influencia inigualable en el ambito del Derecho Publico y en
especial del procedimiento administrativo y del Derecho Procesal
Administrativo en toda Iberoamérica». Ello originé la invitacion a juristas
venezolanos —varios de ellos discipulos o alumnos del homenajeado en el
programa de Doctorado de la Universidad Complutense de Madrid- y espafioles,
dedicados al Derecho Publico, a fin de rendir tributo académico.

Como su denominacion, en el libro se abordan temas fundamentales del
Derecho Publico contemporaneo, tanto del Derecho sustantivo como del
procedimiento administrativo y del Derecho Procesal Administrativo y
Constitucional.

Inicia el primer bloque tematico con el estudio de José¢ Rafael Belandria
Garcia sobre: “El Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo de la
Unién Europea relativo a la proteccion en el tratamiento de datos personales,
derechos de los interesados y tutela judicial efectiva”. El autor da continuidad a
una de sus lineas de investigacion como evidencia la bibliografia alli citada, y en
ese sentido, inicia con una lucida frase del Maestro que nunca estd de mas
recordar: «El Derecho es sentido comuny». En cuanto al tema de estudio, analiza
la reciente normativa europea en lo concerniente al tratamiento de los datos
personales y a la libre circulacion de estos, con especial énfasis en los derechos
de los interesados, incluso los que se ejercen en sedes administrativa y judicial.
Luego de ello, refiere la aplicacion de ese marco juridico para el caso espafiol,
tanto en lo legislativo como en lo organizativo, para concluir que los avances de
ese modelo pueden servir de referencia en otras latitudes, si bien guardando las
especificidades del caso.

Le sigue el aporte de Allan R. Brewer-Carias respecto a los: “Contratos de
Derecho Privado de la Administracion y contratos administrativos. Régimen
juridico y ley de contrataciones publicas”. En esta ocasion, el Maestro venezolano
ofrece su vision sobre un tema clasico del Derecho Administrativo, al cual ha
dedicado atencidon desde hace seis décadas. Asuntos tales como la polémica
distincién entre contratos regidos exclusivamente por el Derecho Publico o
Privado, la nocion de servicio publico u otras afines como criterios de identificacion
de los contratos administrativos, asi como las llamadas «clausulas exorbitantesy,
son analizados por el autor. Culmina revisando el régimen legal venezolano,
especificamente en lo que respecta a las potestades de la Administracion Publica
en temas contractuales.

En una linea temadtica también clasica y de especial importancia, Victor R.
Hernandez-Mendible, expone las principales facetas de: “La responsabilidad
del Estado en Venezuela”. Después de tratar sus aspectos generales tanto
normativos —convencional y constitucional- como dogmaticos, el autor detalla
las diversas manifestaciones de la actividad estatal que originan esa
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responsabilidad con ocasion del ejercicio de las multiples funciones del Estado,
asi como sus requisitos y efectos. Destaca también aspectos cruciales en su
tratamiento procesal, y culmina con unas reflexiones sobre el caracter integral
y mixto del sistema de responsabilidad patrimonial del Estado en Venezuela, al
igual que la importancia que tiene el Poder Judicial para la eficacia del mismo.
Se trata, pues, de un trabajo que ofrece al lector una vision panoramica del
tema, mostrando sus multiples complejidades y aristas.

Dentro del Derecho Administrativo sustantivo, pero en ambitos sectoriales,
contintia la colaboracion de Emilio J. Urbina Mendoza: “Las nuevas tendencias
del Derecho urbanistico contemporaneo y el control de la convencionalidad de
los derechos fundamentales contemplados en las cartas globales de ordenacion
urbanistica”. Entre esas tendencias, menciona: el derecho a la ciudad, los nuevos
instrumentos de ordenacion urbanistica y el soft law, para luego referirse a la
normativa internacional en materia urbanistica y al control de convencionalidad.
Seguidamente se encuentra el aporte de José Luis Villegas Moreno, mediante
la interrogante: “Estado ambiental: { Una opcion postergada en América Latina?”.
En ella, luego de formular una serie de consideraciones sobre el marco normativo
de la region en materia ambiental, el autor refiere una serie de indices en lo que
respecta al cumplimiento por diversos Estados de sus obligaciones internacionales
en la materia, asi como multiples iniciativas llevadas a cabo por organizaciones
internacionales. A ello agrega una relacion de dos sentencias recientemente
dictadas el tema ambiental, una por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y otra por la Corte Suprema de Justicia de Colombia.

A continuacion, se aborda el segundo bloque tematico, referido al
procedimiento administrativo. En este se encuentra el trabajo de: Maria Alejandra
Correa Martin, sobre un tema tradicional en el procedimiento administrativo:
“La carga de la prueba en el procedimiento administrativo sancionatorio”.
Partiendo del principio inquisitivo y de la presuncion de inocencia como rectores
del procedimiento administrativo, la autora examina el tema de la carga de la
prueba y el debido tratamiento de los derechos constitucionales involucrados en
esa categoria de procedimientos, incluyendo los efectos de la vulneracion de
tales premisas.

Wilmer Rafael Gil Jaimes aborda el tema de: “Las garantias judiciales en los
procedimientos administrativos en Venezuela”. A tal fin, refiere la evolucion
normativa de tales garantias, para luego sefalar como las mismas, al igual que
sus principios conexos, encuentran reflejo en la legislacion venezolana incluso
en sede administrativa, y también en las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Contintia la obra con la colaboracion de Ivan D. Paredes
Calderon, que estudia aspectos del Derecho positivo venezolano en: “Breves
comentarios al procedimiento de investigacion previsto en la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal”.
Para ello, refiere los fundamentos normativos de ese procedimiento, sus
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principios, asi como algunos de sus manifestaciones concretas en lo atinente a
las diversas fases que comprende.

Seguidamente, Flavia Pesci-Feltri presenta una muy interesante y necesaria:
“Propuesta para sistematizar el contenido de la Ley Orgéanica de Procedimientos
Administrativos en una futura reforma”, tomando en cuenta que el texto legal
venezolano (LOPA) esta por alcanzar cuatro décadas. Para ello, parte de un
trabajo previo hecho por ella para una Administracion Municipal conjuntamente
con la también profesora Claudia Nikken, asi como de una iniciativa de revision
general de la LOPA realizada con ocasion de las Jornadas de Derecho
Administrativo José Araujo Juarez por el Instituto de Investigaciones Juridicas
y la Especialidad en Derecho Administrativo de la Universidad Catolica Andrés
Bello. Continua sefialando los lineamientos de la propuesta, en cuanto a principios
generales y regulaciones mas especificas, para concluir ofreciendo una primera
y en su criterio no exhaustiva version de indice esquematico (bastante completa
anuestro modo de ver) de lo que contendria esa propuesta, todo lo cual ameritaria
de mayores y mas detallados comentarios que los que pueden exponerse en
esta oportunidad. Baste con decir que se trata de un valioso y util aporte para
cuando se esté en tiempos mas propicios para ello.

Se culmina este boque con el aporte del Catedratico espafiol Jaime Rodriguez-
Arana, con un enfoque novedoso a temas clasicos: “Los principios de seguridad
juridica, buena fe y confianza legitima”. Luego de comentar ciertos aspectos
de la vida y labor del homenajeado, el autor comienza refiriendo las diversas
aproximaciones que pueden darsele al estudio de los principios generales del
Derecho, agregando que la suya serd la de comentar su trascendencia desde el
examen de la reciente jurisprudencia contencioso-administrativa espafiola. Parte
asi de la conocida expresion que describe a los principios juridicos como la
atmosfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las
normas, para luego comentar la relacion entre principios y normas escritas.
Luego de ello, comenta los principios de buena fe, seguridad juridica y confianza
legitima a la luz de la legislacion y jurisprudencia contencioso-administrativa asi
como su aplicacion al caso espaiiol. Concluye recordando el propdsito que tienen
los principios generales del Derecho y su importancia para que la Administracion
Publica actlie realmente sometida al orden juridico.

El tercer bloque lo constituyen aportes de Derecho Procesal Administrativo.
En ese orden tematico, Carlos Garcia Soto continia una de sus lineas de
investigacion, con el trabajo: ““Incluso por desviacion de poder’. Notas acerca
de los origenes de una parte de la norma constitucional sobre la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (o de como el profesor Jestis Gonzalez Pérez influy6
en la Constitucion de Venezuela)”. En ese texto se destaca la posible influencia
de la Ley Espatfiola de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1956 en la
redaccion de la norma de la Constitucion venezolana de 1961, al igual que los
antecedentes de ese vicio de la actividad administrativa tanto en Francia como
en Espafia. Seguidamente el autor se refiere al tratamiento de la desviacion de
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poder en el Derecho positivo venezolano, con el fin de plantear la hipotesis de la
recepcion de tales tendencias en nuestro ordenamiento constitucional de 1961,
en la Carta Fundamental vigente asi como en la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Lo sigue Darrin J. Gibbs H., quien trata el tema: “El proceso cautelar en la
justicia contencioso administrativa”, ofreciéndonos un panorama general del
tema, de su tratamiento procesal en el Derecho positivo venezolano asi como
en los criterios de los tribunales contencioso-administrativos. A continuacion, el
enfoque trasciende el estudio del Derecho Procesal Administrativo nacional,
con la colaboracion de Jos¢ Ignacio Hernandez G.: “Introduccion al Derecho
Procesal Administrativo Global. El Derecho Administrativo mas alla del Estado”.
Inicia el estudio, en una linea de investigacion previa, con una referencia al
arbitraje internacional de inversiones, cuya naturaleza segun el autor ha ido
superando su original ubicacion dentro del Derecho Internacional Publico y ha
pasado a erigirse en una modalidad de control jurisdiccional de la actividad del
Estado y de sus Administraciones Publicas. Agrega que ese control no se ejerce
entonces en el ambito doméstico sino en el del Derecho Administrativo Global,
pero con herramientas basadas en los principios y técnicas de la Justicia
Administrativa, dadas las similitudes entre ambas modalidades de control. De
alli que sostenga el advenimiento de un Derecho Procesal Administrativo Global.

La obra colectiva regresa a la o6rbita venezolana con el trabajo de José
Gregorio Silva Bocaney: “De la supletoriedad y la analogia en el contencioso
administrativo”, tema de necesario abordaje de forma recurrente, muy vinculado
con aspectos de la teoria general de la interpretacion juridica. En él, después de
exponer una serie de conceptos generales, se analizan casos concretos de
ambas técnicas a la luz del ordenamiento juridico venezolano que regula el
proceso administrativo. )

De nuevo desde una perspectiva mds amplia, quien suscribe, Miguel Angel
Torrealba Sanchez, realiza un breve analisis en clave comparativa: “Sobre algunas
intersecciones entre el juez administrativo y el juez ordinario en Francia, con
especial referencia a la via de hecho y a la proteccion de los derechos y garantias
constitucionales. Diferencias con el caso venezolano”. En el texto —luego de
referir que el tema mereci6 la atencion del homenajeado en un temprano articulo
en la Revista de Administracion Publica- se expone un resumen de la situacion
en el contencioso administrativo francés de acuerdo con la doctrina reciente,
partiendo de la idea de los «bloques de competencia» y sus excepciones, para
luego resenar ciertos criterios de los tribunales contencioso-administrativos
venezolanos. En relacion con los ltimos, se acota que, en ocasiones, el maximo
Tribunal contencioso administrativo venezolano parece apoyarse implicitamente
en formulas francesas. Tal practica se cuestiona debido, tanto a la carencia de
motivacion como al no tomarse en cuenta las peculiaridades del sistema francés,
tan distinto en este asunto de la concepcion judicialista predominante en
Iberoamérica y en Venezuela.
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Seguidamente, Daniela Urosa Maggi, también dando continuidad a trabajos
previos, estudia la: “Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en
Venezuela. Veinte afos después”. Se trata de una revision compendiada y
actualizada de los principales asuntos que abordd en su tesis doctoral: Tutela
judicial frente a la inactividad administrativa en el Derecho Espariiol y
Venezolano. FUNEDA. Caracas, 2003. Esa tesis, que tuvo como tutor al
homenajeado, es el mas completo estudio del tema del control jurisdiccional
sobre la inactividad administrativa en la doctrina venezolana, ademas con
proyeccion en Espafia y el resto de Iberoamérica. De esa puesta al dia que
ofrece ahora un panorama integral de lo tratado y en la que se analizan tanto las
premisas conceptuales como las peculiaridades procesales del control
jurisdiccional de la inactividad administrativa, se concluye en una situacion
paraddjica, a saber: si bien la legislacion venezolana de los ultimos 20 afios ha
avanzado relativamente en el tratamiento del tema, las injustificadas y en varios
casos inconstitucionales limitaciones que la jurisprudencia le ha impuesto al
marco legal, han determinado un franco retroceso en la proteccion judicial del
ciudadano en este ambito.

Culmina el bloque con la colaboracion de Igor Enrique Villalon Plaza,
“Algunas consideraciones respecto a la interpretacion jurisprudencial del articulo
66 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”,
relacionada también con el tema del control y tutela judicial frente a la inactividad
administrativa, analizando una de las particularidades del derecho positivo
venezolano y de su interpretacion judicial.

En el ultimo bloque tematico se desarrollan asuntos vinculados con el Derecho
Procesal Constitucional. En ese sentido, Manuel Rojas Pérez aporta su mirada
a una polémica institucion creada por la Constitucion de 1999 y desnaturalizada
en su esencia y fines por los criterios de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano, como puede verse en: “La revision
constitucional”. En ese estudio, el autor expone las principales polémicas
doctrinales que se plantearon respecto a la naturaleza juridica y alcance de esa
novedosa potestad de control de constitucionalidad de la Jurisdiccion
Constitucional, para, luego de compararla brevemente con instituciones
relativamente afines en otros ordenamientos, culminar sefialando que se trata
de un recurso procesal extraordinario.

Nuevamente, pero ahora en este bloque, José¢ Gregorio Silva Bocaney ofrece
una vision general a modo de ensayo sobre un tema recurrente: “El control del
poder. Caso Venezuela”, en un enfoque que parte de recordar las bases
conceptuales y normativas del control del Poder en un Estado de Derecho para
enfocarse en su deplorable realidad actual en nuestro entorno; mientras que
Gabriel Sira Santana estudia: “La dignidad humana en los fallos de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”. En su trabajo, el autor recuerda
las bases conceptuales que el homenajeado desarroll6 sobre la dignidad humana
tanto en lo que se refiere a su naturaleza, funciones y relacion con los derechos
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fundamentales como en su proteccion jurisdiccional, para luego contrastarlas
con el tratamiento que a esta le ha dado la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano. Concluye —nos preguntamos si podia haber
sido de otra manera- en que lo usual ha sido la invocacion genérica y superficial
de la dignidad humana como pretendida justificacion para limitar derechos
constitucionales, por parte de ese 6rgano judicial.

Por ultimo, Cecilia Sosa Gomez, desarrolla la interrogante y sus posibles
respuestas: “;La oralidad garantiza la tutela judicial efectiva?”. Comienza
haciendo referencia al marco de las convenciones internacionales en la materia,
para luego acotar los principios que se vinculan con la oralidad procesal. De
seguidas, remarca la relacion de la oralidad con la argumentacion juridica, de lo
que deriva en la necesaria formacion del profesional del Derecho, tanto del
litigante como de los funcionarios administrativos y judiciales, si se quieren lograr
los propositos que el disefio de un proceso oral plantea. A ello agrega que lo
anterior exige también el acondicionamiento de la infraestructura y de la planta
fisica tribunalicia, con el fin de que las audiencias procesales se realicen de la
forma mas idonea para garantizar una adecuada administracion de justicia y el
respeto al derecho a la tutela judicial efectiva.

Se esta ante una recopilacion de trabajos que rinden merecido tributo a la
memoria de uno de los grandes Maestros del mundo juridico-publico hispanico
de la segunda mitad del siglo XX y las dos primeras décadas de este. Y ademas,
en presencia de un conjunto de estudios que muestran diversas facetas del
Derecho Publico venezolano y espafiol en los inicios del siglo XXI, ofreciendo
un panorama de su estado y tendencias tanto a quien desea adentrarse en las
respectivas areas de estudio como al investigador mas experimentado. En
resumen, un aporte al desarrollo del Derecho Publico y a la comunidad juridica
en general.

La presentacion de esta valiosa obra colectiva culmina destacando que:

«En el caso venezolano, rendir merecido homenaje al Profesor Gonzélez Pérez
permite ademas reivindicar la esencia del Derecho Publico y del control judicial
del Poder Publico, piedra angular del Estado democratico de Derecho cuyo
norte se ha perdido lamentablemente en los ltimos tiempos en nuestro pais y
por el que debemos bregar administrativistas y ius publicistas de manera activa
y eficazy.

Sin duda que en estos tiempos tan oscuros y procelosos para los venezolanos,
y en esta hora menguada para el que una vez fue nuestro incipiente Estado de
Derecho, homenajear a un Maestro del Derecho Publico Iberoamericano, quien
ademas dedicé buena parte de su insigne labor al tema del control del Poder
Publico, es una manera de recordar que lo que una vez se tuvo puede y debe
recuperarse. Hacemos votos porque ello suceda lo mas pronto posible.
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Reglas para el envio de articulos

El material presentado debe ser inédito, entendiéndose que el mismo no ha sido
publicado ni sometido para publicacion en otro medio de divulgacion. El Consejo
Editorial se reserva el derecho de publicar de manera excepcional articulos que ya
han sido publicados.

Los articulos deben estar redactados en programas editores que funcionen en
ambiente WindowsTM 3.0 o superiores. Los graficos o imagenes que contenga el
articulo deben estar especificados con los formatos o extensiones en que se hicieron
(ExcelTM, Corel DrawTM, jpg, gif, bmp, y otros), asimismo, las ilustraciones deben
estar numeradas y a continuacion del texto (no se aceptaran las que se encuentren
al final del articulo). Las revistas podran decidir no incluirlas, previa comunicacion
al autor o autores, si éstas no llenan los requisitos técnicos para su reproduccion.

El texto del articulo debe redactarse tomando en cuenta los siguientes parametros:
3.1. La primera pagina debe contener:

a) Titulo del articulo

b) Nombre del autor o autores

c) Titulo académico y afiliacion institucional

d) Direccion del autor y correo electronico

e) Sintesis curricular no mayor a diez (10) lineas

3.2. La segunda pagina debe contener un resumen no mayor de ciento cuarenta
(140) palabras, concentrandose en los objetivos, métodos de estudio,
resultados y conclusiones. Al final del mismo se deben incluir las palabras
claves en un numero no mayor a cinco (5).

a) El resumen y las palabras claves deben venir redactadas en espaiiol e
inglés

b) Se podran aceptar articulos redactados en inglés, francés u otros idiomas
solo en casos especiales, debiendo contener las palabras claves en
espafiol e inglés.

3.3. Eltexto del articulo debe estructurarse en secciones debidamente identificadas,
siendo la primera la introduccion (o resefia de los conocimientos existentes,
limitada estrictamente al tema tratado en el articulo). Las secciones deben
identificarse s6lo con numeros arabigos. Cada articulo antes de la primera
seccion o seccion introductoria, debe tener un sumario en el que se enumeren
los temas que se van a desarrollar (las secciones en las cuales fue dividido el
trabajo).

34. Si parte del material trabajado (textos, graficos e imagenes utilizados) no son
originales del autor o de los autores, es necesario que los mismos estén
acompafiados del correspondiente permiso del autor (o de los autores) y el
editor donde fueron publicados originalmente, en su defecto, se debe indicar
la fuente de donde fueron tomados.

3.5. En las referencias bibliograficas se debe utilizar el sistema de cita formal,
haciendo la correspondiente referencia en las notas a pie de pagina, las
cuales deben ser enumeradas en niimeros arabigos, siguiendo un orden
correlativo.

231



Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edic. Digital - 31/2020 Edic. Ordinaria

Las citas, en las notas al pie de pagina, se haran siguiendo los siguientes ejemplos;
seglin se trate de:

A. Libros

Mariano Aguilar Navarro: Derecho Internacional Privado, V1. 4a. edicion, 2a.
reimpresion. Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1982, p.199 (o pp. 200
y ss).

Marino Barbero Santos: "Consideraciones sobre el Estado peligroso y las Medidas
de Seguridad, con especial referencia al Derecho Italiano y Aleman". Estudios de
Criminologia y Derecho Penal. Valladolid. Universidad de Valladolid, 1972, pp.
13-61.

Vicente Mujica Amador: Aproximacion al Hombre y sus Ideologias. Caracas.
Editorial Vidabun, 1990.

Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. XVII edicion. Buenos Aires. EUDEBA,
1981.

B. Cita sucesiva del mismo libro
M. Aguilar N.: Derecho Internacional VL.... op. cit., p.78 y ss.

C. Obras colectivas

Haydée Barrios: "Algunos aspectos de cooperacion judicial internacional en el
sistema venezolano de derecho internacional privado". Libro-Homenaje a Werner
Goldschmidt. Caracas. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela. 1997, pp. 383-419. Si se desea citar un determinado parrafo o
pagina se agrega: especialmente, p. 80 o pp. 95-98.

D. Revistas

Gonzalo Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado". Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
N° 85. Caracas. Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 75-100.

E Cita sucesiva del mismo articulo
G. Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia..." op.cit., pp.80-85.

E Citas de jurisprudencia

Orden de citar: Tribunal, N° y fecha de la sentencia, partes y fuentes de publicacion.
Ejemplo:

Corte Superior del Distrito Federal, N°..., 6-5-1969 (Jacques Torfs vs. Clemencia de
Mier Garcés), Jurisprudencia Ramirez y Garay, Vol. 21, p. 163.

G Citas de testimonios verbales y entrevistas
Se indicara el nombre de la persona que proporciona la informacion, la forma como
se obtuvo y la fecha. Por ejemplo:

F. Rodriguez. Entrevista, 30/03/1999.
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1

Esta informacion puede suministrarse siempre que lo autorice quien proporciona
la informacion®

H. Citas de paginas web

Si la cita se refiere a un sitio web (cita de caracter general) se coloca el home page.
Si es una pagina especifica dentro de un sitio web (cita de caracter especial) se
debe colocar en primer lugar, la direccion del /ink (sub-pagina) y en segundo lugar
la direccion donde aparece alojada la informacion, (home page). Debe indicarse
también la fecha de la consulta, entre corchetes, indicando el afio, luego el mes y
finalmente el dia

Ejemplos:

a) Cita de caracter general:
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 2008, Noviembre 27].

b) Cita de caracter especial:
» Tatiana B. de Maekelt: La Ley de Derecho Internacional Privado http://
zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/tamaek.htm 10/02/2001.
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 2008, Noviembre 27].

*  Haydée Barrios: El Domicilio
http://zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/barrios.htm 8/04/2002.
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 200, Noviembre 27].

Los articulos deben tener una extension no mayor de cuarenta (40) cuartillas o
paginas, escritas a espacio y medio y con un margen izquierdo de cuatro (4)
centimetros. Tipo de letra: Times New Roman 12.

Los articulos pueden ser remitidos en un archivo adjunto, a la direccion electronica:
albornoz@ucat.edu.ve, o al correo electronico del director de la revista:

*  Revista Tachirense de Derecho: Prof. José Luis Villegas villegas@ucat.edu.ve
e Revista Tributum: Prof. Jesus Manuel Oliveros joliveros@ucat.edu.ve

*  Revista Paramillo: Prof. Felipe Guerrero felipeguerrerol 1 @gmail.com

*  Revista Derecho y Tecnologia: Prof. Mariliana Rico marilianarico@yahoo.com

Los autores deberan firmar una autorizacion (en un formato que remitira a tal
efecto) donde se especifica el derecho que tiene la revista, y por ende, la Universidad
Catolica del Tachira, de reproducir el articulo en este medio de comunicacion, sin
ningun tipo de retribucion econdémica o compromiso de la Universidad con el
autor o los autores, entendiéndose éste como una contribucion a la difusion del
conocimiento y/o desarrollo tecnoldgico, cultural o cientifico de la comunidad o
del pais en el area en que se inscribe.

Cuando se envien textos que estén firmados por mas de un autor, se presumira que
todos los autores han revisado y aprobado el original enviado.

UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis Doctorales.

Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.
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10.

11

Se reserva el derecho de hacer las correcciones de estilo que se consideren
convenientes, una vez que el trabajo haya sido aceptado por el Consejo de
Redaccion para su publicacion.

Los articulos seran analizados por un Comité de Arbitros y por un Consejo de
Redaccion. El cumplimiento de las normas no garantiza su publicacion, si el trabajo
no es aprobado por estas instancias.

La Universidad Catolica del Tachira, el editor y el Consejo de Redaccion de la
revista, no se responsabilizaran de las opiniones expresadas por los colaboradores
en sus respectivos articulos.

La UCAT se reserva el derecho de distribuir el contenido de la revistas en su
pagina web o en otras paginas de contenido académico o cientifico.
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Article Submissions Guidelines

The material must be unpublished, understanding it had not been published or
presented to be evaluated by other divulging means. The Editorial Board reserves
the right to publish articles, in exceptional cases, when they have already been
published.

Articles must be redacted in editor programs that work in WindowsTM 3.0 or
higher. The graphics or images that present the article must be specified with the
formats or extensions where they were made (ExcelTM, Corel DrawTM, jpg, gif,
bmp, and others). In the same way, the illustrations must be numbered just after
the text (Those illustrations at the end of the article will be not accepted). The
journals could decide not to include them, by communication to the author or
authors in advance, if them do not fulfill the technical requirements to their
publication.

The text of the article must be redacted considering the following parameters:
3.1. The first page must have:

a) Title of the article

b) Author or author’s name

¢) Academic title and institutional affiliation

d) Author address and e-mail

e) Resume no longer than 10 lines

3.2. The second page must have an abstract no longer than one hundred and
forty words (140), focusing on the goals, methodology, results and
conclusions. At the end, the key words must be included in a maximum number
of five (5).

a) The abstract and the key words must be written in Spanish and English.

b) Aurticles in English, French and other languages could be accepted, just
in special cases. In all cases they must have the key words in Spanish
and English.

3.3. The text article must be structured in clearly identified sections, being the
first the introduction (description of the existent knowledge, limited to the
subject of the article). The sections must be identified with Roman and Arabic
numerals. Each article, before section one or introduction, must have a
summary where appear numbered the subjects to be discuss on the paper
(sections the article was divided).

34. If part of the material (text, graphics, images) is not original of the author or
authors, is necessary that this material to be authorized by the original author
(or authors) and the editor where were first published, in lack of this, the
source where they were taken must be indicated.

3.5. The formal citing system must be used for the bibliographic references, doing
the right reference at the foot of the page numbered in Arabic numeral,
following a correlative order.
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The references in the footnotes will be included according to the following examples:

A. Books

Mariano Aguilar Navarro: Derecho Internacional Privado, V1. 4a. edicion, 2a.
reimpresion. Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1982, p.199 (o pp. 200
y ss).

Marino Barbero Santos: "Consideraciones sobre el Estado peligroso y las Medidas
de Seguridad, con especial referencia al Derecho Italiano y Aleman". Estudios de
Criminologia y Derecho Penal. Valladolid. Universidad de Valladolid, 1972, pp.
13-61.

Vicente Mujica Amador: Aproximacion al Hombre y sus Ideologias. Caracas.
Editorial Vidabun, 1990.

Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. XVII edicion. Buenos Aires. EUDEBA,
1981.

B. Subsequent quotations of the same book
M. Aguilar N.: Derecho Internacional V1L.... op. cit., p.78 y ss.

C. Collective Works

Haydée Barrios: "Algunos aspectos de cooperacion judicial internacional en el
sistema venezolano de derecho internacional privado". Libro-Homenaje a Werner
Goldschmidt. Caracas. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
Central de Venezuela. 1997, pp. 383-419. Si se desea citar un determinado parrafo o
pagina se agrega: especialmente, p. 80 o pp. 95-98.

D. Journals

Gonzalo Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado". Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
N° 85. Caracas. Universidad Central de Venezuela, 1992, pp. 75-100.

E.  Subsequent quotations of the same article
G. Parra-Aranguren: "El Centenario de la Conferencia..." op.cit., pp.80-85.

F.  Quotation of jurisprudence:

Corte Superior del Distrito Federal, N°..., 6-5-1969 (Jacques Torfs vs. Clemencia de
Mier Garcés), Jurisprudencia Ramirez y Garay, Vol. 21, p. 163.

G  Quotation of oral testimonies and interviews

It must include the name of the person providing the information, how it was
obtained, and the date:

F. Rodriguez. Entrevista, 30/03/1999.
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1

This information can be provided only if it is authorized by the provider of the
information'.

H. Quotation of web pages

If a quote refers to an entire website (general citation), should include the reference
of the home page. If is a specific page within a website (special citation), should
include in first place, the link (sub-page) and in second place, the reference of the
home page. It should also indicate the date the page was visited. This information
should be in listing showing year, month, and day.

a) General quotation:
www.zur2.com.fipa. [ Visited: 2008, Noviembre 27].
b) Special quotation:
*  Tatiana B. de Maekelt: La Ley de Derecho Internacional Privado http://
zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/tamaek.htm 10/02/2001.
www.zur2.com.fipa. [Consulta: 2008, Noviembre 27].

*  Haydée Barrios: El Domicilio
http://zur2.com/users/fipa/objetivos/leydip1/barrios.htm 8/04/2002.
www.zur2.com.fipa. [ Visited: 200, Noviembre 27].

Articles must have a maximum extension of forty (40) pages written in 1.5 space
with a left margin of four (4) centimeters. The type letter will be Times New Roman
12.

Articles must be sent in an attachment to the e-mail: albornoz@ucat.edu.ve, or to
the e-mail of the director of the journal:

*  Revista Tachirense de Derecho: Prof. José Luis Villegas villegas@ucat.edu.ve
e Revista Tributum: Prof. Jesus Manuel Oliveros joliveros@ucat.edu.ve

*  Revista Paramillo: Prof. Felipe Guerrero felipeguerrerol 1@gmail.com

*  Revista Derecho y Tecnologia: Prof. Mariliana Rico marilianarico@yahoo.com

Authors should sign an authorization (a format will be sent to this purpose) where
it is specified the right of the journal, as well as the Universidad Catolica del
Téchira, to publish the article on this divulging means, without any economic
retribution or commitment of the University with the author or authors,
understanding the article is a contribution to the divulging of knowledge and
technological development, cultural or scientific of the community or the country
in the area where it is registered.

When articles are sign by more than an author, it would be presumed that all
authors have been check and approved the original text sent.

The right of change of stylus that is considered convenient is reserved, once the
article has been accepted by the Editorial Board for its publication.

UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis Doctorales.

Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.

237



Revista Tachirense de Derecho N° 6/2020 Edic. Digital - 31/2020 Edic. Ordinaria

9. An Arbitral Committee and an Editorial Board will analyze the articles. The
observance of these rules does not guarantee the publication of the article if this
is not approved by these instances.

10. The Universidad Catdlica del Tachira, the editor, and the Editorial Board of the
journal, are not responsible of the expressed opinions by the collaborating and the
articles.

11 The Universidad Catolica del Tachira reserves the right to distribute the contents
of their journals on its website, or on other pages of academic or scientific
content.
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La Revista Tachirense de Derecho tiene como mision

publicar trabajos originales e inéditos en el area de las

ciencias juridicas. Constituye un esfuerzo por convocar

especialistas nacionales y extranjeros a fin de ofrecer

estudios sobre el fenomeno juridico en sus multiples
manifestaciones.

Estructura
Su estructura interna contempla tres partes. La
Doctrina: Trabajos de investigacion y planteamientos
concretos sobre temas juridicos especificos. La
Legislacion: recopila de produccion legislativa estadal
y municipal del Estado Téchira, con fines civulgativos y
de archivo regional. La Jurisprudencia, que consiste
en comentarios jurisprudenciales a sentencias de interés
que asi lo ameriten.

La Revista Tachirense de Derecho
no tiene propositos comerciales y no produce
beneficios material alguno a sus Editores
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