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Resumen
Se estudia la conveniencia de atribuir al juez civil capacidad de proponer pruebas.
Palabras claves
Juez. Proceso civil. Pruebas.
Abstract

We study the advisability of giving the ability to propose civil judge evidence in
civil proceedings

Keywords

Judge. Civil process. Evidence.



Los poderes del Juez Civil en materia probatoria. Perspectiva del Derecho ...

SUMARIO: 1. El Inicio. 2. Breve semblanza de la postura de la que
discreparé. 3. Algunas aclaraciones. 4. La “discrepancia”. A. El ambito de
intervencion probatoria del 6rgano jurisdiccional civil no puede servir
para la subsanacion de la inexistencia de pruebas o de las propuestas
inadecuadamente por las partes. B. Los limites al ambito de la intervencion
probatica del organo jurisdiccional civil. C. La intervencion probatica del
organo jurisdiccional civil no limita los principios dispositivo y de rogacion.
D. La intervencion probatica del organo jurisdiccional civil no trasmite la
responsabilidad de los actos u omisiones probatorios de las partes al
organo jurisdiccional civil. E. La intervencion probatica del o6rgano
jurisdiccional civil no interfiere en las reglas sobre la carga de la prueba.
5. (Hacia una posible solucion?

1. El inicio

A veces, merced a la lectura de un texto (sin la que no cobraria conciencia
de determinadas cosas) uno descubre razones incluso para distanciarse de aquel.
Eso me ha sucedido con un vigoroso trabajo de un dilectisimo colega' y que
posee el aliciente adicional —creo- de reflejar una linea de pensamiento con
acreditados adeptos tanto en la academia? como —sin duda- en el estamento
judicial. Gracias al susodicho estudio (vaya mi reconocimiento por delante) he
caido en la cuenta de que la tesis de “los poderes del juez civil en materia
probatoria” esta necesitada de una revision a fondo y no de ocasionales
parcheos para tapar los puntos de fuga que surgen por aqui y por alla.

Los poderes del juez civil en materia probatoria estan comprendido en el
mas englobante “Derecho probatorio”, cuya consagracion juridico-positiva
comenzo a acontecer —al menos en Espafa- en el siglo XIX®. Pero, la relacion
entre el juez civil y el derecho probatorio, que en aquel contexto historico era
aproblematica (el juez debia aplicar la ley, supuestamente certa et clara) se
inserta ahora en un marco (tedrico, practico e institucional) muy diferente.

1 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias a los
procedimientos civil, penal, oral, agrario, laboral y de nifios y adolescentes. Libreria J. Rincon G.
Barquisimeto. Venezuela 2009.

2 Por ejemplo del prof. Dr. Joan Pic6 i Junoy prologuista de la sexta edicion. Al que se une
Jairo Parra Quijano prologuista de la primera edicién o de Marisela Rondén Parada, prologuista
de la cuarta edicion.

En R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias a los
procedimientos civil, penal, oral, agrario, laboral, cit. pag. XXVII, XXIX y XXXIII.

3 Que la prueba ha de versar sobre hechos lo puntualizd MANRESA. Comentarios a la ley
de enjuiciamiento civil, Tomo III de la 1% ed., 1887, pags. 145-6. Las mismas paginas y el mismo
volumen en la 5 ed. de los Comentarios. Madrid. 1929. Pero antes se encuentra expuesto igual
criterio por otros autores: Cift., por ejemplo CARAVANTES. Tratado historico, critico, filosdfico,
de los procedimientos judiciales en materia civil. Tomo II. Madrid 1856, pag. 125, mimeros 742.
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La conveniencia (la urgencia, mas bien) de un examen en profundidad se
impone cuando por afiadidura, como en este caso, las recontextualizaciones
parciales portan, encima, el germen de alguna contradiccion (o asi me lo parece).
Asi que anticiparé mi diagnoéstico. Es el siguiente*: pienso para mi (pero,
sobremanera para el lector) que, al adentrarme en el episodio probatorio y su
itinerario procesal contenido en los renglones que siguen a este, quedamos todos
advertidos —desde ya- por el convencimiento de que los poderes del juez civil
en materia de prueba, por razon de insuficiencia probdtica de las partes
son, en la practica, inexistentes.

Y encalabrinado por semejante conclusion el aludido itinerario procesal
prospectado discurre por una serie de polos consecutivos, a saber: que los poderes
del juez civil en materia de prueba, por razén de insuficiencia probatica de las
partes comienzan por ser en el inicio de su peregrinaje, preteridos por su
“ambigua diccion”; porque tienen que referirse forzosamente a supuestos
que “sean manifiestamente inviables con la prueba ofrecida” por las partes;
porque son “extraiios y aun perturbadores’’; porque no son de facil encaje
en un sistema procesal “basado en la iniciativa de las partes y en la posicion
del Juzgador como director neutral del desarrollo del proceso”.

Y abundando en la prestancia de la indubitada pretericion de los mentados
“poderes” no nos ha de pillar desprevenidos que la ménsula o sostén de la
practica itinerada, se caracteriza, a mayor recreamiento en la redundancia, por
adoptar la contundente diligencia —énfasis mio- de la hermenéutica restrictiva
para de seguido sacarle gananciosa punta a la imparcialidad del 6rgano
jurisdiccional como contradistinta de unos posibles poderes probatorios del
juez en el proceso civil.

A ver y para no perder comba, y no dejar cabos sueltos, por ahora, sera
provechoso indicarle, y de pasada nada mas, al fautor o complice de nuestro
rematado episodio probatorio que los mentados poderes del juez civil en materia
de prueba, por razén de insuficiencia probatica de las partes no suponen una
“limitacion de los principios dispositivo y de rogacion” ni tampoco permiten
transmitir “la responsabilidad de los actos u omisiones [probatorios] de los
litigantes hacia el tribunal”. Tampoco interfieren sobre las reglas de la
carga de la prueba pues -jatencion!- no pretenden indicarle al exegeta “que
es obligacion del Juzgador prever que no queden hechos sin acreditar”.

Pues bien, eso es, en sintesis, lo que intentaré¢ mostrar en las paginas venideras.

2. Breve semblanza de la postura de la que discreparé

El autor’ al que -segun anuncié- tomo como referencia, adopta un doble
enfoque para analizar el problema de los poderes del juez civil en materia
probatoria: un punto de vista subjetivo y otro punto de vista objetivo.

Desde el primero (o sea, el subjetivo) —calificable como la “perspectiva
clasica”- el sometimiento del juez a las pruebas se resume en una serie de

4 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia probatoria. Edicion Instituto vasco de Derecho Procesal en coedicion con Dijusa (libros
juridicos). San Sebastian 2006.

5 Vid. supra nota 1.
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obligaciones intrinsecas a la funcion judicial cuyo analisis soslayaré por no ser
objeto de mi discrepancia. Pues, tanto yo como ¢1°, concordamos en que el juez
se halla sujeto, en materia probatoria, a los principios de “de la disposicion y
renunciabilidad de las pruebas™.

El segundo (es decir, el objetivo) nos confronta —en estimacion de nuestro
dilecto autor®- con los “principios constitucionales del Estado de justicia, debido
proceso, el proceso como realizacion de la justicia y en el interés publico™ si,
como ha de aventurarse, “en la busqueda de la verdad y la justicia ninguna
parte, en virtud de la lealtad probatoria y la comunidad de la prueba, puede
reservarse prueba que conduzca a la solucion del conflicto”'?; para lo cual “en
las tendencias modernas se acepta que el juez tiene que disponer de poderes
para traer a juicio aquellas pruebas que interesen al proceso”™!' —énfasis
mio-.

La anterior condiciéon —“eso” de que se “acepta que el juez tiene que
disponer de poderes para traer a juicio aquellas pruebas que interesen al
proceso”2- comparece en el Derecho venezolano “conforme a los articulos
401 y 514 del Codigo de procedimiento Civil”" en base a los cuales “el juez
tiene facultades para traer a juicio pruebas que tan solo de ellas se tenga
referencia o tomar declaracion a testigo que no rindio su declaracion e
incluso sin haber sido promovido aparezca mencionado en cualquier acto
procesal, o también realizar inspecciones judiciales u ordenar
experticias”" —énfasis mio-.

(Qué opinar, entonces? Nuestro dilecto colega, tras tomar nota de las
referencias legislativas al uso —serian, segiin el mismo nos relata, los articulos
401 y 514 del Codigo de procedimiento Civil venezolano- concluye que “nuestra
legislacion procesal —es la venezolana- incorpora, ain timidamente, las
tendencias mas modernas en esta direccion de la no disponibilidad y de la
irrenunciabilidad de la prueba” —énfasis mio-.

A la vista de este panorama, la solucion (cautelosa, es verdad, como patentiza
el inicial “atin timidamente...”) seria ésta: ;es conveniente articular un cuerpo
de poderes del juez civil en materia probatoria y transformar (o mejor,

6 Vid. supra nota 1.

7 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
o 8  Vid. supra nota 1.

9 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
o 10 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
o 11 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
o 12 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
o 13 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
o 14 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag. 94
}9/5951‘5 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
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metamorfosear) los principio de la disposicion y renunciabilidad de las
pruebas?

Tengo para mi que mi dilecto colega esta por la labor. Yo, en cambio, no. He
ahi la “discrepancia”.

3.  Algunas aclaraciones

Antes de adentrarme en la discusion de la anterior propuesta, que —como
apunté- goza ya de algun arraigo, estipularé y perfilaré el uso por las partes
—énfasis mio- de los medios de prueba con nociones —quizas no de curso tan
corriente- en el ambito concreto que ahora me entretiene. Manos a la obra.

Para dar curso a lo que pretendo esclarecer me viene pintiparado tomar
como punto de partida el texto constitucional espafiol —de cuyo uso, ahora, pido
la benevolencia del lector venezolano-. Pero creo que sus ilustradas indicaciones
pueden arrojar un poco de iluminacion para comprender mejor la mentada
discrepancia. Por lo pronto, el argumento constitucional me avala para afirmar
que el derecho a la prueba por la parte se encuentra ya sancionado (diré
mas, aclamado y proclamado) por la vigente Constitucion espafiola. El articulo
24.2. de la Constitucion sefala, en tal sentido, que “fodos tienen derecho (...)
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa”. El pronunciamiento
constitucional es indubitado y afecta, sin exclusion, a “fodos™'. Salta a la vista,
pues, que el “fodos” a que alude la Constitucion espafiola no adolece de una
insuprimible relatividad y que, por tanto, se vincula, ademas, con el ejercicio de
un derecho de aplicacion directa y de no mera formulacién programatica.
Ambas precisiones, singularmente iluminativas, me provocan, no obstante, un
par de consideraciones'’.

En lo que respecta a la primera, principiaré asumiendo una idea que es de
usanza como que el ejercicio de ese “derecho” por “todos”, posee una doble
proyeccion. De un lado, formal o instrumental que implica el uso de los medios
de prueba que regula el ordenamiento procesal sin exclusion. Pero, también,
proyecta una vertiente sustantiva o debida al caracter pertinente de aquel
uso en orden a actuar en un ambito netamente garantista'®, como es la
realizacion de una actividad de defensa®.

16 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 3.

17 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 3.

18 El término “garantismo procesal” lo vengo utilizando desde 1989 —incluso antes, en
1985- y, entonces —como, lo sigo haciendo, ahora-, opte por su uso “como metodologia de base”.
Con todo lo que ya anduve y he argumentado, hasta el momento, no estaria de mas aludir, ahora,
a garantismo procesal aunque no sea, ésta, la primera vez que lo hago. Ya asi actué en 1985, en
1998 v, luego, en 2003, 2005 y, mas tarde, en 2007, en 2008, en 2009, en 2010. Y, en fin —jpor
ahora!-, en 2011. Son s6lo —algunos- hitos del recorrido de mi atencion —prendada y prendida- por
esta fantastica, soberana y profunda tematica relativa al garantismo procesal en el Derecho
procesal. Helos a continuacion el paciente lector: “La garantia procesal del Derecho”, en Revista
brasileira de Direito Processual. 1985. Vol. 47; Manual de garantias jurisdiccionales y procesales
del derecho. Organizacion judicial y principios rectores del proceso. Ed. Dykinson. Madrid
1998, pag. 1311 y “La garantia procesal del Derecho. Su tratamiento doctrinal”, en Revista Vasca
de Derecho Procesal y Arbitraje (RVDPA), 3, 1998, pag. 535 y ss.; “El derecho procesal como
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Y correlativamente con lo que he dado por ganado (con razdn, espero), se
alza pimpante la segunda consideracion de la que, supongo para mi, tampoco es
posible dudar. Consiste en afirmar que a través del articulo 24.2. de la
Constitucion espaiiola, el derecho a la prueba ha dejado de ser conceptualmente
un ambito estructuralmente adjetivo del ejercicio de la funcion jurisdiccional y
pasa a ser ante todo una formulacion de contenido y origen constitucional
y garantista. La consecuencia de tal premisa es importante, pues la negacion

sistema de garantias”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aio XXXVI,
num. 107, mayo-agosto de 2003, pag. 531-557; La garantia del derecho procesal y su incidencia
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en LA LEY n°. 6346 de 25 de octubre de 2005, pag. 2; “La
garantia del iudicium. Del processus iudicii al iudicium”, en RVDPA, 2, 2007; “El proceso “con
todas las garantias” (articulo 24.2 de la Constitucion)”, en el Diario LA LEY afio 28 n°® 6803.
Viernes, 19 de octubre de 2007 y “La garantia de la oralidad en la exigencia de tutela judicial
efectiva civil”, en RVDPA, 3-2007, pag. 353 y ss.; “El Derecho Procesal conceptuado a través de
la metodologia del garantismo procesal: el denominado “Derecho de la garantia de la funcion
jurisdiccional”, en RVDPA, 1-2008, pag. 15 y ss.; “La garantia del Poder Judicial ;Aporia
constitucional del Poder Judicial?”, en Actualidad Juridica Aranzadi. Ao XVIIL. N°. 742 de 3 de
enero de 2008; “La garantia procesal en el ambito instructorio: a proposito del juez instructor de
garantias y del fiscal instructor. Fiscal instructor ;Si o no? This is the question”, en el Diario LA
LEY. N° 6884 de 15 de febrero de 2008. Afio XXIX. Seccion Doctrinal; “La garantia procesal del
derecho al recurso”, en RVDPA, 3, 2008, pag 597 y ss.; “La garantia de la prueba de la causa
petendi: pertinencia y carga probatoria”, en RVDPA, 2-2008, pag. 299 y ss. y en la revista
electronica peruana “Justicia y Derecho” Ao 2 N° 3 Enero 2009 en la direccién
www.justiciayderecho.org; y “Garantismo procesal y participacion ciudadana en la administracion
de justicia mediante la institucion del jurado. El modelo espaiiol”, en Revista del Instituto de la
Judicatura Federal (mexicana), 25, 2008, pag. 87 y ss.; Estudios sobre garantismo procesal. El
Derecho procesal conceptuado a través de la metodologia del garantismo procesal: el denominado
“Derecho de la garantia de la funcion jurisdiccional”. Edicion Instituto Vasco de Derecho
Procesal en coedicion con la Universidad Antonio de Nebrija y Dijusa (libros juridicos). San
Sebastian 2009, pag. 1y ss; “La garantia de acceso a la demanda de tutela judicial efectiva por los
particulares: las partes procesales”, en RVDPA n° 1 de 2009, pag. 21 y ss.; “La garantia a obtener
la tutela judicial efectiva en el ejercicio de intereses legitimos. La legitimacion de la parte”, en
RVDPA n° 2 de 2009, pag. 315 y ss.; “Garantismo e Derecho Procesal —una aporia del método
constitucional-", en Revista Latino-americana de Estudos Constitucionais. Ano X. Vol. X,
noviembre 2009; “El derecho de libertad de expresion como garantia del legitimo ejercicio del
derecho de defensa”, en el Diario LA LEY, N°. 71333, Seccion Tribuna de 12 de marzo de 2009.
Afio XXX; “Hacia la instauracion del juez de garantias en el proceso penal espaiiol y la desaparicion
del juez instructor”, en el Diario LA LEY. N° 7158. Seccion Tribuna de 21 de abril de 2009. Afio
XXXX. Ref. D-16 y “Garantismo y estafa procesal”, en RVDPA, 3 de 2009 y Actualidad Juridica
Aranzadi. Ano XVIII. N° 777 de 11 de junio de 2009; La garantia de la prueba de la causa
petendi en el proceso civil. Algunas cuestiones jurisprudenciales. Edicion Instituto Vasco de
Derecho Procesal subvencionada por la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo (AECID). San Sebastian 2010, pag. 1 y ss.; “El garantismo procesal como metodologia
para el estudio del Derecho procesal. A proposito de la reforma del proceso civil en Chile”, en
RVDPA, 1, 2011, pag 33 y ss; Derecho Procesal civil de Honduras. Mc Graw Hill, Editorial.
Mexico DF. 2011 y Garantismo y proceso: una lectura de la Constitucion peruana a proposito
del garantismo como metodologia de estudio del Derecho Procesal en PROCESO Y
CONSTITUCION (Obra colectiva). Giovanni F. Priori Posada (editor). Ara Editores. Actas del
II. Seminario Internacional de Derecho Procesal Proceso y Constitucion llevado a cabo en el
Campus de la Pontificia Universidad Catolica del Perti entre el 10 y el 13 de mayo de 2011. Pert,
2011.

19 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 3.
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del derecho a la prueba a la parte —énfasis mio- seria inconstitucional®.
Por lo que, en mi particular andanza, a través de la lectura constitucional del
“derecho a la prueba”, el ejercicio de ese derecho es garantia del ejercicio
efectivo —sin indefension- de la funcion jurisdiccional®!.

Si —como acabo de sostener- se ha de pechar con mi idea de justificar que
la negacion a la parte del derecho a la prueba seria inconstitucional®,
entonces a la fuerza habré de tener el cuajo de reconocer que semejante discurso
justificatorio de la lectura constitucional del “derecho a la prueba” estara
constelado por no escasos argumentos de indudable raiz garantista®. Con
todo, no nos dejemos ofuscar con el presunto resplandor garantista. Pero,
habra que observarlo con algin detenimiento —aunque sin necesidad de aparato-
pues resulta que las inercias prejuiciosas de ciertos gremios procesalistas, por
las que a menudo se dejan llevar algunos, pregonan la poca atencion que a
veces prestamos a lo que tenemos ante los o0jos. Asi que tomaré como puesto
de observacion (adrede, por el partido que en lo venidero pienso sacar) la
constitucionalizacion del derecho a la prueba como garantia del ejercicio
efectivo de la funcion jurisdiccional.

Quien siquiera se haya asomado a la literalidad del texto constitucional
espaflol de sobra debiera saber que la pertinencia del medio de prueba como
garantia para su utilizacion [del medio de prueba] se halla constitucionalizada
en el articulo 24.2. de la Constitucion. Esa constitucionalizacion de la
pertinencia probatoria se justifica como garantia (garantismo) para que la
parte —énfasis mio- pueda plantear “su defensa”. En consecuencia, la diada
pertinencia-defensa de la parte es determinante para comprender aquella
constitucionalizacion de la pertinencia, por cuanto es garantia para la
“defensa” de la parte?*. Pero no sélo eso, ya que esa garantia no es solo
sustantiva o vinculada al derecho de defensa, sino también funcional por
cuanto que es el organo jurisdiccional quien debe pronunciarse [ejercicio
funcional de la jurisdiccion] sobre la pertinencia que avala la Constitucion, ya
que ese pronunciamiento [el del 6rgano jurisdiccional] es garantia de actuacion
para la parte* —énfasis mio-.

Provisto de esta basica aseveracion ahora toca ver como la puesta en
practica de esa garantia obliga al 6rgano jurisdiccional a pronunciarse
expresamente sobre la admision o denegacion de la prueba que ha propuesto
la parte*® —énfasis mio-.

20 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 3.

21 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 3.

22 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 3.

23 Vid. supra nota 18.

24 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 4.

25 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 4.

26 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 4.
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La garantia sustantiva de la defensa [de parte], asi como la garantia del
organo jurisdiccional en su pronunciamiento pertinente hacen posible la
constitucionalizacion de la pertinencia probatoria, en orden a posibilitar la
garantia de la parte —énfasis mio a utilizar los medios de prueba pertinentes
(art. 24.2. de la Constitucion)”. Es preciso, pues, ateniéndome al itinerario
procesal del caso, postular una constitucionalizacion de la pertinencia
probatoria®.

Eso explica que la pertinencia probdtica haya dejado de ser uno de los
elementos que configuran la decision sobre la admision de la prueba, y pase a
ser una garantia de base constitucional. Como tal garantia solo actia, segin
el articulo 24.2. de la Constitucion espafiola, cuando se produce indefension
constitucional®.

De ahi que la pertinencia probatica, asi prospectada, se erige en uno de los
conceptos claves para la puesta en practica de la garantia de tutela judicial
efectiva. La razdn es preciso buscarla en que lo pertinente es lo adecuado
con la acreditacion de la causa petendi. Y lo adecuado con la acreditacion
de la causa petendi, por ser pertinente, individualiza, no tanto la carga de
probar —onus probandi-, sino que, ante todo, cubre un cometido especial en
orden a la proteccion del interés de la sociedad —de las “partes”- en la justicia
de los fallos que se contienen en las sentencias. O, dicho de otro modo, la
pertinencia de los medios probatorios alude a la relacion que esos medios
probatorios guardan con lo que es objeto del debate procesal y, por tanto, expresa
—se entiende la pertinencia- la capacidad de los medios probatorios utilizados
para formar la definitiva conviccion del 6rgano jurisdiccional sin que se
produzca indefension preterida por la norma constitucional®.

4. La “discrepancia”

Sin mas preambulos, iré al grano intentando responder a esta pregunta: ;qué
perspectiva puede aportar la jurisprudencia procesal civil espariola en la
discrepancia argiiida?

En la linea de lo manifestado aletea la importancia consistente en que el
medio probatorio que utilice la parte —énfasis mio- en la instancia procesal no
sea cualquier medio probatorio, sino sélo y exclusivamente el pertinente para
que, de ese modo, tenga proyeccion en la sentencia, lo que ha contribuido a que,
en la vigente Ley de enjuiciamiento civil espafiola (en adelante, LEC) —o sea, el
codigo procesal civil espafiol-, pueda el propio organo jurisdiccional

27 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 4.

28 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 4.

29 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 4.

30 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 5.
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intervenir en la delimitacion de la pertinencia suficiente del medio probatorio
conjuntamente con las partes (art. 429.1. LEC3).

Leidos con atencion, los anteriores parrafos dejan al descubierto como un
proposito loable [como que, en la vigente LEC, pueda el propio érgano
jurisdiccional intervenir en la delimitacion de la pertinencia suficiente del
medio probatorio conjuntamente con las partes] puede, en ocasiones —como
se vera-, extraviarse en una deriva jurisprudencial si no discutible si contundente
como la relativa a que en la vigente LEC se admita que el 6rgano jurisdiccional
pueda intervenir en la delimitacion de la pertinencia suficiente del medio
probatorio conjuntamente con las partes (art. 429.1. LEC)*%.

Como los “desacuerdos” al respecto afectan a la interpretacion de preceptos
ubicados en un mismo nivel del ordenamiento procesal civil —el espafiol y el
venezolano, voy a proceder examinandolos —los “desacuerdos”, se entiende- a
través de la lupa de la perspectiva de la jurisprudencia procesal civil espaiiola
-para cuyo uso, y espero disfrute, pido de nuevo, la benevolencia del lector
venezolano-. A través de ella, se pueden hallar —el lector, al término de estas
lineas, me juzgara si he acertado- algunas claves para ubicar, en su concreta
hermenéutica, las referencias legislativas al uso —serian los articulos 401 y 514
del Cddigo de procedimiento Civil venezolano y el articulo 429.1. LEC- dado
que “nuestra legislacion procesal —es la venezolana incorpora, atin timidamente,
las tendencias mas modernas en esta direccion de la no disponibilidad y de la
irrenunciabilidad de la prueba” —énfasis mio-.

Y todo lo indicado en renglones antes, con la vista puesta en el convencimiento
de que los poderes del juez civil en materia de prueba, por razon de
insuficiencia probatica de las partes son, en la practica, inexistentes. De
donde se infiere mi “desacuerdo” con mi dilecto colega en lo que se refiere a
“es0” de que “en las tendencias modernas se acepta que el juez tiene que
disponer de poderes para traer a juicio aquellas pruebas que interesen al
proceso”** —énfasis mio-.

Limitandome a lo mas nuclear, el “desacuerdo” se ha venido nutriendo de
la tension de dos principios del proceso civil de dificil conciliaciéon. A saber:
disponibilidad y renunciabilidad/indisponibilidad e irrenunciabilidad.

Por un lado, y por lo que se refiere a la perspectiva de la jurisprudencia
procesal civil espaiiola —para cuyo uso, y espero disfrute, pido una vez mas,
la benevolencia del lector venezolano- conviene poner atencion en algo que
necesita ser escrutado. Esto es que el ambito de intervencion del érgano jurisdic-

31 El articulo 429.1. de la LEC dice asi “... Cuando el tribunal considere que las pruebas
propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio,
podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal,
cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podra sefialar también
la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente” —énfasis mio-.

32 A. M* LORCA NAVARRETE: Estudio jurisprudencial de los poderes del juez civil en
materia, cit. pag. 5y 6.

33 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
95.

34 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
94.
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cional civil —o sea, del juez civil- en materia de prueba, de entrada e inicio, no
pasa desapercibido. Segin la ponente RUIZ TOVAR “carece de precedente
en nuestro Derecho —énfasis mio-” —se entiende, el derecho espafiol-**. Para
la ponente PEREZ ESPINO es una “innovacion —énfasis mio- en el proceso
civil™¢. Para el ponente ROSELLO LLANERAS se “regula por przmera vez
la iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil” —énfasis mio- por lo
que es un “precepto innovador” —énfasis mio- [el articulo 429.1. LEC, se
entiende] pero —dice, en cambio- de “ambigua diccion —énfasis mio-"%7.

Y no es precisamente la duda la que le asalta al ponente PONCELA GARCIA
al calificar la intervencion del o6rgano jurisdiccional civil de “protagonista
principal de la misma” —énfasis mio- debido a las “importantes funciones
resolutorias y directivas —€nfasis mio- del Juez” lo que, para el propio ponente
PONCELA GARCIA, se acomoda a la “evidencia” de la “literalidad”
—énfasis mio- del articulo 429.1. LEC*,

Para el ponente BLANCO FERNANDEZ DEL VISO el contenido del
articulo 429.1. LEC es una “admonicion” que “dada la naturaleza del proceso
civil, tiene que referirse forzosamente a supuestos que a limine litis (...)
sean -jojo!- manifiestamente inviables con la prueba ofrecida —énfasis
mio-"%,

Pero, conjuntamente con esas expresiones ponderativas de las supuestas
bondades del contenido del articulo 429.1. LEC —y de los poderes del juez civil
en materia probatoria- tampoco le pasa desapercibido al ponente MAYO MAYO
que el mentado articulo es “un precepto [el articulo 429.1. LEC] extrafio y aun
perturbador —énfasis mio-"*. Por su parte, el ponente SALCEDO GENER
alude al articulo 429.1. LEC como “norma de no ficil encaje —énfasis mio- en
un sistema procesal basado en la iniciativa de las partes y en la posicion
del Juzgador como director neutral del desarrollo del proceso -énfasis
mio-"*'. El ponente RUIZ-RICO RUIZ, con prestancia jurisprudencial, advierte
que “no es dificil observar que este precepto [el articulo 429.1. LEC] puede
aparecer anomalo en el sistema que instaura la nueva LEC respetuosa
sobremanera —énfasis mio- con el principio de contradiccion e incentivadora
—énfasis mio- del concepto de Juez imparcial, hasta el punto —dice el ponente
RUIZ-RICO RUIZ- que limita —énfasis mio- las facultades de oficio que permitia
la antigua normativa (...). De ahi que la interpretacion que haya de darse a este
articulo [el articulo 429.1. LEC] ha de ser —segun el ponente RUIZ-RICO

35 M Josefa RUIZ TOVAR. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 29 de mayo
de 2002”, en Actualidad Juridica (en adelante AJ).

36 E. PEREZ Espino. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 30 de octubre de
20027, en AJ. )

37 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 2005”, en AJ.

38 J. PONCELA GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 23 de abril de
20027, en AJ. )

39 M. BLANCO FERNANDEZ DEL VISO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de
Tenerife de 4 de noviembre de 2002”, en AJ.

40 L. MAYO MAYO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Leon de 2 de junio de 2003,
en AJ.

41 J. M* SALCEDO GENER. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de
abril de 20057, en AJ.
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RUIZ- restrictiva —énfasis mio- en el sentido de que la actuacion judicial no
desborde su posicion de imparcialidad tratando de salvar las carencias probato-
rias de las partes™?. También para el ponente NICOLAS MANZANARES, el
guion pergefiado por el articulo 429.1. LEC “ha de interpretarse restrictivamente
—énfasis mio-, de manera que la actuacion judicial no desborde la posicion de
imparcialidad del Juez tratando de salvar las carencias probatorias de las
partes —énfasis mio-"%,

A ver. Ya se habra dado cuenta el paciente lector que “eso” de que “en las
tendencias modernas se acepta que el juez tiene que disponer de poderes
para traer a juicio aquellas pruebas que interesen al proceso —énfasis
mio-"* suscita algin desencuentro. Por lo que se advierte ya algo mas que un
mero germen sustentador de la “discrepancia”.

Porque sigamos y podremos abordar la siguiente conclusion: los poderes del
juez en materia probatoria en el proceso civil, a pesar del literal del articulo
429.1. LEC, comienzan por ser, en el inicio de su peregrinaje jurisprudencial (el
del articulo 429.1. LEC), un precepto preterido por su “ambigua diccion
—énfasis mio-"%; porque tiene que referirse forzosamente a supuestos que
“sean manifiestamente inviables con la prueba ofrecida —énfasis mio-"*;
porque es “extraiio y aun perturbador —énfasis mio-"¥’; porque es una “norma
de no facil encaje en un sistema procesal basado en la iniciativa de las
partes y en la posicion del Juzgador como director neutral del desarrollo
del proceso —énfasis mio-"*. 'Y abundando en la prestancia de la indubitada
pretericion los ponentes RUIZ-RICO RUIZ y NICOLAS MANZANARES
adoptan la contundente diligencia de la hermenéutica restrictiva para de seguido
sacarle gananciosa punta a la imparcialidad del 6rgano jurisdiccional.

Con estas mimbres comprendera el paciente lector que son bastantes los
flancos en los que blandir el cobre frente a mi dilecto colega cuando argumenta
—y vuelvo a la carga, aunque espero no ser cargante- que “en las tendencias
modernas se acepta que el juez tiene que disponer de poderes para traer
a juicio aquellas pruebas que interesen al proceso”™ —énfasis mio-.

Leamoslos con un poco de detenimiento:

42 J. F. RUIZ-RICO RUIZ. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 14 de
octubre de 2003”, en 4J.

43 J. M. NICOLAS MANZANARES. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de
7 de diciembre de 2004, en AJ.

44 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
94,

45 G. ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 2005”, en AJ. )

46 M. BLANCO FERNANDEZ DEL VISO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de
Tenerife de 4 de noviembre de 2002”, en AJ.

47 L. MAYO MAYO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Leon de 2 de junio de 2003,
en AJ.

48 J. M* SALCEDO GENER. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de
abril de 20057, en AJ.

49 R. RIVERA MORALES. Las pruebas en el derecho venezolano. Referencias, cit. pag.
94,
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A. El Ambito de intervencion probatoria del 6rgano jurisdiccional civil no
puede servir para la subsanacion de la inexistencia de pruebas o de las
propuestas inadecuadamente por las partes

Sefalaré, de partida, que en opinion de la ponente ARAUJO GARCIA “la
facultad que establece el articulo 429-1 de la Ley Procesal Civil no puede
servir para la subsanacion de la inexistencia de pruebas o de las propuestas
inadecuadamente por las partes —énfasis mio-, por no ajustarse a lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil™. En concreto, el articulo 429.1. LEC no
puede servir para la subsanacion de la inexistencia de pruebas. No es, en
definitiva, un tramite subsanatorio ya que, como indica el ponente
SAGUILLO TEJERINA, “la aportacion o no de determinados documentos de
aquellos en los cuales la parte funda su derecho no es un simple acto procesal
sino la introduccion de un medio de prueba —énfasis mio-, sujeto, por tanto,
a las normas que disciplinan —énfasis mio- los medios de prueba (...). Por
tanto —sigue indicando el ponente SAGUILLO TEJERINA-, es carga —énfasis
mio- de la parte actora la presentacion o no de los documentos en que funde su
derecho, en cuanto cuestion atinente al fondo del asunto, y ella sera quien deba
sufrir las consecuencias en caso de falta de aportacion. El Juzgado —siempre
segun el ponente SAGUILLO TEJERINA- debe velar por el cumplimiento de
las normas procesales, en concreto por el examen de la admisibilidad formal de
la demanda y la subsanacion de los defectos procesales que ésta pueda presentar
pero no puede -bajo riesgo de perder su imparcialidad- preocuparse por
auxiliar a las partes o a una de ellas en cuanto a aquellos extremos que
hagan referencia a la acreditacion de su pretension fuera de los limitados
cauces legales (en supuestos como los del articulo 429.1,segundo parrafo
LEC) y siempre cumpliendo estrictamente los requisitos que imponga la
norma —énfasis mio-">".

El ponente SAGUILLO TEJERINA abunda en la prestancia de la indubitada
pretericion del articulo 429.1. LEC —y de los poderes del juez civil en materia
probatoria- al no servir para la subsanacion de la inexistencia de pruebas
para de seguido sacarle gananciosa punta a la imparcialidad del 6rgano
jurisdiccional.

Me he tomado el trabajo (liviano, a decir verdad) de seguirle la pista, desde
el parto, a la prestancia con la que se expresa el ponente SAGQILLO
TEJERIANA para vincular al lector con la ponente ARAUJO GARCIA que,
al decir de ella, el articulo 429.1. LEC «debe enmarcarse en sus justos limites
que resultan de la interpretacion sistematica respecto de toda la normativa de
prueba en el proceso civil, y sin olvidar que la facultad admonitoria del Juez es
potestativa —énfasis mio-, asi como la expresion “podra” del inciso segundo de
dicho articulo igualmente confirma»®. En todo caso, y como sefiala la ponente

50 M del C. ARAUJO GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31
de enero de 2005, en AJ.

51 E. SAGUILLO TEJERINA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 31 de
marzo de 2005”, en 4J. )

52 M del C. ARAUJO GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31
de enero de 2005, en AJ.
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ARAUJO GARCIA, “el precepto se refiere sélo a la prueba propuesta, no
a la insuficiencia de la practicada —énfasis mio-, ademas de que se articula
en un sistema donde la prueba sigue siendo a instancia de parte como
norma general (art. 282 LEC) y en el que siguen vigentes unas normas de
reparto de la carga de la prueba (art. 217 LEC), asi como las consecuencias
de la falta de prueba —énfasis mio-"%.

Por tanto, el articulo 429.1. LEC. —y de los poderes del juez civil en materia
probatoria- “viene referido a una carencia objetiva y absoluta de prueba
sobre un hecho afirmado por una de las partes, que a su vez, sea preciso
establecer para resolver el pleito. No abarca por tanto la mayor o menor
conviccion que un determinado medio de prueba pueda representar a
priori, ni desde luego es excusa para el litigante que nada hace para
levantar la carga de alegar y probar que sobre el pesa —énfasis mio- "
por cuanto no se constituye en excusa para dejar “sin efecto —énfasis mio-,
de hecho, la aplicabilidad de otro precepto del mismo Texto Legal [es la LEC],
cual es la regla de la carga de la prueba —énfasis mio-, pues parece inferirse
[de la exposicion de la parte] (...) la tesis de que es obligacion del Juzgador
prever que no queden hechos sin acreditar, lo que no deja de ser cierta-
mente —dice la ponente ARAUJO GARCIA- inimaginable, pues el Juez no
sabe cudl va a ser el resultado de las pruebas, sino que, desde una pers-
pectiva general, debe ser dicho precepto aplicado con singular cuidado,
pues una aplicacion inmeditada del mismo puede conducir a la quiebra
del mas elemental principio de la imparcialidad judicial —énfasis mio-">.

La ponente ARAUJO GARCIA adopta la diligencia consistente en que “no
puede pues seriamente defenderse que ante la desestimacion por falta de
pruebas —¢nfasis mio-, se sostenga que el Juez de instancia debio subsanar
una deficiente llevanza del proceso “ab initio” —énfasis mio- y menos alin
que sea dicho Juez civil quien deba serialar al Letrado (profesional del Derecho)
las pruebas —énfasis mio- que deban proponer para ganar el pleito, el inciso 2
del art. 429 nim. 1 menciona el término “podra”, ya que en otro caso (...)
nunca podrla desestimarse una pretension por insuficiencia probatoria —
énfasis mio-"%. En opinion de la ponente ARAUJO GARCIA “la generalidad
de los sistemas procesales civiles y el espiritu de la nueva LEC implica que no
sera ni razonable ni asequible (mas bien resultaria imposible) que fuese el
Estado, a través de los tribunales, quienes hubieran de ocuparse —con la
correlativa responsabilidad- de comprobar la certeza de los hechos y sus
afirmaciones, con una adecuacion probatoria al efecto —énfasis mio-, que
configuran la inmensa mayoria de los casos llevados ante los tribunales”. En

53 M del C. ARAUJO GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31
de enero de 2005, en AJ. )

54 M del C. ARAUJO GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31
de enero de 2005”, en AJ. )

55 M del C. ARAUJO GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31
de enero de 2005, en AJ. )

56 M del C. ARAUJO GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31
de enero de 2005, en AJ. )

57 M del C. ARAUJO GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31
de enero de 2005, en AJ.
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consecuencia, el articulo 429.1. LEC “lo unico que hace es otorgar al juzgador
la facultad de indicar —énfasis mio- que a su _]UICIO existe una posible
insuficiencia probatoria, pero en ese momento —€nfasis mio-, porque si no advirtio
tal insuficiencia hasta el momento de dictar sentencia es claro que las actuaciones
no se pueden retrotraer —énfasis mio- al momento de la proposicion de prueba
para dar entonces posibilidad a la parte de que proponga la prueba que sea
necesaria para acreditar su derecho. Ello iria no solo en contra de la
imparcialidad del juez —énfasis mio-"%,

La ponente ARAUJO GARCIA, s1mphflcando protocolos, proclama, sin
adornos retoricos, esencialmente que el articulo 429.1. LEC -y de los poderes
del juez civil en materia probatoria- se refiere a la prueba propuesta lo que no
nos pilla desprevenidos y que, ademas, el mentado precepto se articula en un
sistema donde la prueba sigue siendo a instancia de parte como norma
general y en el que siguen vigentes unas normas de reparto de la carga de
la prueba, asi como las consecuencias de la falta de prueba. Niega que
sea obligacion del organo jurisdiccional prever que no queden hechos sin
acreditar. La ponente ARAUJO GARCIA sigue abundando en la prestancia
de la indubitada pretericion del articulo 429.1. LEC y de los poderes
probatorios del juez civil.

B. Los limites al Ambito de intervencion probatica del 6rgano jurisdiccional
civil

La propuesta que realiza el articulo 429.1. LEC respecto de los poderes en
materia de prueba del juez civil no es exuberante ni de recorridos absolutos,
exclusivos y excluyentes.

Existen unos limites. El articulo 429.1. LEC es un precepto “limitado” —o
debe serlo- lo que tengo para mi en el peor augurio que insiste o abunda en la
prestancia de su indubitada pretericion.

Y a lo que voy. A esos /imites alude el ponente DOBARRO RAMOS cuando,
con la acostumbrada prestancia jurisprudencial (justificadora de la pretericion
del articulo 429.1. LEC) de los ponentes ya aludidos, indica que el «precepto [el
articulo 429.1. LEC] debe de enmarcarse en sus justos limites —énfasis mio-
que resultan de la interpretacion sistematica respecto de toda la normativa
de prueba en el proceso civil, y sin olvidar, que la facultad admonitoria del
juez, es potestativa (...) como la expresion podm del inciso 2 de dicho articulo
429.1, igualmente corrobora —énfasis mio- »*

No nos pilla desprevenidos, al contrario, la idea ya topica relativa a que la
facultad admonitoria del 6rgano jurisdiccional contenida en el articulo 429.1
LEC es potestativa por lo que, su aportacion metodologica abunda, una vez
mas, en la prestancia de su indubitada pretericidn.

También para el ponente NICOLAS MANZANARES el articulo 429.1.
LEC relativo —vuelvo a indicarlo- a los poderes en materia probatoria del juez

58 M del C. ARAUJO GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 31
de enero de 2005, en AJ.

59 E. S. DOBARRO RAMOS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 19 de
mayo de 2003”, en AJ.
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civil “debe de enmarcarse en sus justos limites —€nfasis mio- que resultan de
la interpretacion sistemadtica respecto de toda la normativa de prueba en el
proceso civil, y sin olvidar, que la facultad admonitoria del juez, es —sigue
apostlllando el ponente NICOLAS MANZANARES- potestativa —énfasis
mio-, asi como la expresion “podrd” del inciso 2 de dicho articulo 429.1 [LEC]
1gualrnente corrobora”. Es, pues, una facultad judicial que en opinion del
ponente ARCOS ALVAREZ “esta sometida al principio de justicia rogada
(...) y a las normas de distribucion de carga de la prueba (...) —énfasis
mio-, lo que en términos razonables supone que al Tribunal /e estd vedado
suplir la inactividad probatoria de las partes —énfasis mio- %!,

La mentada facultad admonitoria del 6rgano jurisdiccional civil atinente a
sus poderes probatorios, contenida en el articulo 429.1 LEC, encuentra, pues, a
su paso los limites de la justicia rogada y las normas de distribucion de
carga de la prueba.

Por su parte, el ponente ROSELLO LLANERAS, tras aludir a la “ambigua
diccion” —énfasis mio- del articulo 429.1. LEC, pretende ubicarla en la medida
en que se interroga si lo regulado en él es “un deber —énfasis mio- o, por el
contrario, [se estd en presencia] de una mera facultad del organo judicial
—eénfasis mio-"%%. Para salir de su propio atolladero el ponente ROSELLO
LLANERAS se ]ustlﬁca en la deriva de la “doctrina cientifica mas autorizada
y [en] la denominada jurisprudencia menor” para concluir que “a la vista de su
interpretacion conjunta, sistematica y finalista [del articulo 429.1. LEC] [que]
se trata de una facultad judicial —énfasis mio-"*. Para el ponente ROSELLO
LLANERAS es una facultad judicial “condicionada a la subjetiva
constatacion sobre la insuficiencia de las pruebas ya propuestas para
acreditar los hechos controvertidos, con la finalidad ultima de convencer
al organo jurisdiccional de la bondad de la pretension actuada —énfasis
mio- "%, Ademas, es una facultad judicial justificada en “una apreciacion
subjetiva que dificilmente podra ser objeto de control externo y a posteriori
por otro organo judicial para imponer su propio criterio —énfasis mio-"%,
Pero, una facultad judicial “sin que pueda servir de fundamento para subsanar
la inexistencia de prueba o las propuestas por las partes inadecuadamente
—énfasis mio-, asi como [para] que las actuaciones no se pueden retrotraer
hasta la proposicion de prueba para dar posibilidad a las partes para
proponer la necesaria para acreditar su derecho —énfasis mio-"%. “En

60 J. M. NICOLAS MANZANARES. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de
7 de diciembre de 20047, en AJ.

61 J. ARCOS ALVAREZ. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Orense de 25 de mayo de
2005, en AJ. )

62 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 20057, en AJ.

63 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 20057, en A4J.

64 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 2005”, en AJ.

65 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 2005”, en AJ.

66 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 20057, en AJ.
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definitiva, y segin el ponente ROSELLO LLANERAS, la nueva norma [el
articulo 429.1. LEC] introduce un mecanismo para facilitar la conviccion
Judicial sobre los hechos controvertidos mediante la facultad de integracion
probatoria, pero no impone al juez un deber de controlar la suficiencia
probatoria (...) ni existe —énfasis mio- una garantia absoluta que, aun con
indicacion de insuficiencia probatoria, las nuevas pruebas acrediten los hechos
controvertidos™. Por lo demas, es una facultad judicial que no incide sobre
“la normativa de la carga de la prueba (...), que opera al tiempo de dictar
sentencia —énfasis mio-"%. Esa normativa “no se halla supeditada al uso de
la facultad del articulo 429 —énfasis mio-” [LEC]®.

El ponente ROSELLO LLANERAS simplificando nuevamente protocolos,
proclama, sin adornos retdricos, esencialmente en relacion con los poderes del
juez civil en materia probatoria —articulo 429.1. LEC- que no se impone al
organo jurisdiccional un deber de controlar la suficiencia probatoria.
Tan s6lo se le permite facilitar la conviccion judicial sobre los hechos
controvertidos mediante la facultad de integracion probatoria por lo que
se sigue abundando o insistiendo en la prestancia de la indubitada pretericion
que suscita el articulo 429.1. LEC.

En fin, el articulo 429.1. LEC ni supone, en opinion del ponente PONCELA
GARCIA, una “szztaczon de los principios dlSpOSll‘lVO y de rogacion
—énfasis mio-""" ni tampoco permite transmitir “la responsabilidad de los
actos u omisiones [probatorios] de los litigantes hacia el tribunal —énfasis
mio-""". Tampoco interfiere, en opinién del ponente PICON PALACIO, sobre
las reglas de la carga de la prueba pues el articulo 429.1. LEC no pretende
indicarle al exegeta “que es obligacion del Juzgador prever que no queden
hechos sin acreditar —énfasis mio-"".

En otras palabras: no se alza pimpante el articulo 429.1. LEC y los poderes
del juez civil en materia probatoria cuyas cuotas de “optimizacion” no se
erigen en el ideal del quehacer de tan esforzados ponentes.

C. La intervencion probatica del érgano jurisdiccional civil no limita los
principios dispositivo y de rogacion

Prosigo. El ambito de intervencion del organo jurisdiccional civil no supone
una limitacion de los principios dispositivo y de rogacion —énfasis mio-"".

67 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 2005”, en 4J.

68 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 2005”, en 4J.

69 G ROSELLO LLANERAS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
mayo de 2005”, en AJ.

70 J. PONCELA GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 23 de abril de
2002”, en AJ.

71 J. PONCELA GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 23 de abril de
2002”, en AJ.

72 A. PICON PALACIOS. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
2002”, en AJ.

73 J. PONCELA GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 23 de abril de
2002”, en AJ.
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El empefio de los esforzados ponentes por poner coto al articulo 429.1. LEC
—y al ambito probatorio del juez civil- me parece significativo si no paso por alto
que, en la ya habitual pretericion del mentado precepto, no hay nada que sea
juridicamente indiferente. Asi que para no sortear semejante empefio he de
aludir a sus posicionamientos en lo que ahora toca. Y, precisamente, para dar
curso a lo que pretendo esclarecer, el ponente MAYO MAYO se muestra
contundente al ilustrar que «el proceso civil esta regido por el principio
dispositivo (...)del que es consecuencia el de rogacion o aportacion de
parte —énfasis mio- (...). Sin embargo —admite el ponente MAYO MAYO-, el
Tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas...
cuando asi lo establezca la ley”»™.

Pese a que el o6rgano jurisdiccional pueda “acordar, de oficio —énfasis
mio-, que se practiquen determinadas pruebas... cuando asi lo establezca la
ley”. el ponente DOBARRO RAMOS pone de relieve que “en el proceso civil
no rige ningun principio de verdad material —énfasis mio-que suponga
proclamar la necesidad —énfasis mio- del proceso de buscar la verdad de los
hechos tal como han acaecido en la realidad; y, ello es asi, —dice el ponente
DOBARRO RAMOS- por la propia limitacion que impone el principio
dispositivo y de aportacion de parte, que rige en el proceso civil —énfasis
mio-, por lo que, independientemente de cuales sean las relaciones extra
procesales, la verdad que resulta del proceso es la verdad procesal”” en base
a los medios probatorios dispuestos y propuestos [rogacion] por las partes.
Esa disposicion y proposicion de las partes se estructura “en base al principio
de alegacion de parte” ya que “son éstas [las partes] las que realizan —énfasis
mio- —segun el ponente DOBARRO RAMOS- la actividad probatoria necesaria
para conseguir la certeza de los hechos por ellas alegados. Por ello cuando el
hecho queda incierto, la aplicacion de la regla de juicio determina para cada una
de las partes la asuncion de la carga de la prueba, dado que, si en la certeza
del hecho es indiferente quién debia haber probado, en la incerteza es
absolutamente necesario quién debia de haber probado, para que dicha
parte sea la que sufra las consecuencias del incumplimiento de la carga
que le corresponde conforme al articulo —énfasis mio-"7°.

Por tanto, y justificandose el sistema procesal civil en la fundamental
conceptuacion de la carga de la prueba no es posible que el juez civil en
materia probatoria y a través del articulo 429.1. LEC “la prueba en el proceso
civil se proclame como prueba de oficio —énfasis mio-""" en oposicion del
ambito probatorio dispositivo y rogado [propuesto por la parte] que impera en
el ordenamiento procesal civil y que, por tanto, “sea el Juez civil quien deba
sefialar —énfasis mio- al Abogado de la parte las pruebas que ha de proponer
para ganar el pleito, con el consiguiente prejuzgamiento —énfasis mio- de la

74 L. MAYO MAYO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 2 de junio de 2003”,
en AJ.

75 E. S. DOBARRO RAMOS “Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 19 de
mayo de 2003”, en AJ.

76 E. S. DOBARRO RAMOS “Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 19 de
mayo de 2003”, en AJ.

77 Esa ausencia de proclamacion es postulada por el ponente DOBARRO RAMOS. E. S.
Dobarro Ramos “Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 19 de mayo de 2003”, en 4J.
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cuestion planteada e incluso con la consiguiente quiebra del principio de igualdad
de armas™’. En opinion del ponente NICOLAS MANZANARES el articulo
429.1. LEC no puede ser la coartada que justifique a la parte para “que la
prueba en el proceso civil se proclame como prueba de oficio —énfasis mio-
, es decir, que sea el Juez civil quien deba serialar —énfasis mio- al Abogado de
la parte las pruebas que ha de proponer para ganar el pleito, con el consiguiente
prejuzgamiento —énfasis mio- de la cuestion planteada e incluso con la
consiguiente quiebra del principio de igualdad de armas™”.

El articulo 429.1. LEC —y la actividad probatoria del juez civil- es un precepto
(admitaseme la expresion) ‘“contracorriente” —énfasis mio-" pues
justificandose el sistema procesal civil en la fundamental conceptuacion de la
carga de la prueba no es posible que, a través del mismo, “la prueba en el
proceso civil se proclame como prueba de oficio —énfasis mio-"* lo que
tengo para mi en el peor augurio que insiste o abunda en la prestancia
jurisprudencial de su indubitada pretericion.

D. La intervencion probatica del érgano jurisdiccional civil no transmite
la responsabilidad de los actos u omisiones probatorios de las partes al
organo jurisdiccional civil

A ver. El ambito de intervencion del organo jurisdiccional civil no responde
a las pautas de una pretendida corresponsabilidad entre partes y organo
Jjurisdiccional. )

El ponente PONCELA GARCIA apela a la “prudencia” —énfasis mio-
pues, “fuera de la cual [la prudencia] el juzgador, puede escorarse hacia el
prejuicio o la involuntaria parcialidad, resultando ajeno —énfasis mio- a la
voluntad del legislador™®!.

El articulo 429.1. LEC —y la practica de la prueba por el juez civil- no es un
precepto “prudente”. Mas bien “imprudente” lo que tengo para mi en el peor

78 E. S. DOBARRO RAMOS “Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 19 de
mayo de 20037, en 4J,

79 J. M. NICOLAS MANZANARES. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife
Murcia de 7 de diciembre de 2004, en AJ.

80 Esa ausencia de proclamacion es postulada por el ponente DOBARRO RAMOS. E. S.
Dobarro Ramos “Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 19 de mayo de 2003”7, en AJ.

81 En apoyo de su percepcion legislativa el ponente PONCELA GARCIA apela de “manera
auténtica” —énfasis mio- a la Exposicion de Motivos de la LEC, cuando declara que “no se
entiende razonable que al organo jurisdiccional le incumba investigar y comprobar la veracidad
de los hechos alegados (...) —énfasis mio-. Es a quien cree necesitar tutela a quien se atribuyen las
cargas de pedirla, determinarla con suficiente precision, alegar y probar los hechos” (apartado
VI). De nuevo acude a la Exposicion de Motivos de la LEC cuando aclara que “no se impone y se
responsabiliza —énfasis mio- al tribunal de la investigacion y comprobacion de la veracidad de los
hechos relevantes en que se fundamentan las pretensiones de tutela formuladas por las partes,
sino que es sobre éstas sobre las que recae la carga de alegar y probar” (apartado XI). Finalmente
dice que la Exposicion de Motivos de la LEC expresa que “la Ley considera improcedente
—eénfasis mio- llevar a cabo nada de cuanto se hubiera podido proponer y no se hubiere propuesto,
asi como cualquier actividad del tribunal que, con merma de la igualitaria contienda entre las
partes, supla su falta de diligencia y cuidado” (apartado XII). )

J. PONCELA GARCIA. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 23 de abril de
20027, en AJ.
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augurio que insiste o abunda en la prestancia jurisprudencial de su indubitada
pretericion.

E La intervencion probatica del 6rgano jurisdiccional civil no interfiere
en las reglas sobre la carga de la prueba

Prosigo sin desmayo. Segin la ponente PEREZ ESPINO el articulo 429.1.
LEC —y la practica de la prueba por el juez civil- no puede quedar afectado
por “la incorrecta aplicacion de la carga de la prueba —énfasis mio-. En
este sentido hay que tener en cuenta —dice la ponente PEREZ ESPINO- que
(...), corresponde al actor la carga de probar la certeza de los hechos de
los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la
demanda, y al demandado (...), la carga de probar los hechos que, conforme
a las normas que les sean aplicables, impidan extingan o enerven la
eficacia ]urzdzca de los hechos —¢nfasis mio-" cuya certidumbre postule el
actor®?. En opinién de la ‘ponente PEREZ ESPINO “a la parte corresponde en
primer lugar —énfasis mio- la carga de probar sus afirmaciones (...) sin que
pueda aceptarse en modo alguno -énfasis mio- la manifestacion de la parte
apelante al indicar que si la actividad probatoria por ella desplegada resultaba
insuficiente para el esclarecimiento de ese hecho, la Juzgadora debio hacerlo
saber a la parte para que pudiera completar su prueba y ello de
conformidad con el art. 429.1 de la LEC —énfasis mio-"*. Para la ponente
PEREZ ESPINO “la Juzgadora [se entiende de la 1nstan01a a quo] no tenia
que realizar actividad probatoria alguna que pudiera suplir la falta u
omision de la parte —énfasis mio-"* por cuanto que “la facultad que confiere
el art. 429.1 [LEC] al Tribunal no puede servir de fundamento para subsanar
la inexistencia de pruebas o las propuestas inadecuadamente por las partes
—énfasis mio-"%.

El articulo 429.1. LEC —y la practica de la prueba por el juez civil- no es un
precepto que corrija la incorrecta aplicacion de la carga de la prueba lo que
tengo para mi en el peor augurio que sigue insistiendo o abundando en la
prestancia jurisprudencial de su indubitada pretericion. Nuestra esforzada
ponente posee su complemento hermenéutico en el ponente PICON PALACIO
para el que la aplicabilidad del articulo 429.1. LEC no puede dejar sin efecto
“de hecho™ la “aplicabilidad™’ por la LEC de “la regla de la carga de la

82 E. PEREZ ESPINO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 30 de octubre
de 20027, en AJ.

83 E. PEREZ ESPINO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 30 de octubre
de 20027, en AJ.

84 E. PEREZ ESPINO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 30 de octubre
de 20027, en AJ.

85 E. PEREZ ESPINO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 30 de octubre
de 20027, en AJ.

86 A.PICON PALACIO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
20027, en AJ.

87 A.PICON PALACIO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
20027, en AJ.
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prueba”™® —énfasis mio-” ya que ese precepto no pretende postular “que es

obligacion del Juzgador prever que no queden hechos sin acreditar
—énfasis mio-"¥ por cuanto “indicar sin mds [por parte del 6rgano jurisdiccional]
(...) qué hechos pudieran resultar no acreditados y las pruebas necesarias
para que ello no suceda, si bien pueden favorecer a una de las partes, sin
duda cabe que perjudique a la otra —énfasis mio-, quien cabe que, en su
estrategia procesal, juegue, precisamente, con el hecho de que no quede
acreditado por quien le corresponda la base de la pretension™. Para el ponente
PICON PALACIO esa implicacion probatoria del 6rgano jurisdiccional civil
provoca tres tipos de consecuencias. La primera seria orgdnica consistente en
que la misma “puede conducir a la quiebra del mas elemental principio de
la imparcialidad judicial —énfasis mio-"°'. La segunda consecuencia seria
postuladora por cuanto es “a los Letrados de las partes a quienes
corresponde —énfasis mio- (...) la direccion y defensa técnica de los derechos
de sus patrocinados, labor que, logica y justamente, es remunerada, y que no
cabe descargar —dice el ponente PICON PALACIO- en el Juzgador labores
propias de lo que no deja de ser la direccion de la defensa de quien ha
encomendado su defensa a un Abogado —énfasis mio- [pues] (...) no parece
légico imponer a quien juzga que indique a técnicos en derecho que cabe la
posibilidad de que las pruebas propuestas —que, en principio, son idoneas
para probar lo debatido- no van a ser suficientes —énfasis mio-"%2. Por tltimo,
la tercera consecuencia afecta a la pretericion de la corresponsabilidad en
el resultado de las pruebas en la medida en que postular “que es obligacion
del Juzgador prever que no queden hechos sin acreditar —énfasis mio-"
podria abocar a que «se le quiere "responsabilizar" —énfasis mio- del resultado
de las mismas pruebas»®.

No es necesaria vista de lince para darse cuenta de que la triadica
consecuencia prospectada se aviene estupendamente con el plan de tan
esforzados ponentes que insisten o abundan en la prestancia jurisprudencial de
la indubitada pretericion de la actividad probatoria del juez civil -y del articulo
429.1. LEC-.

5. ;Hacia una posible solucion?

Si la certeza juridica va asociada a la nomofilaquia jurisprudencial expuesta,
tampoco aquélla —la certeza juridica, se entiende- podra presentarse como un

88 A. PICON PALACIO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
20027, en AJ.

89 A. PICON PALACIO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
20027, en AJ.

90 A. PICON PALACIO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
20027, en AJ.

91 A. PICON PALACIO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
20027, en AJ.

92 A. PICON PALACIO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
20027, en AJ.

93 A. PICON PALACIO. “Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de julio de
2002, en AJ.
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objetivo absoluto y abstracto sino como un valor tendencial. La cerfeza de un
juez civil, con poderes en materia probatoria, no puede convertirse en el
obstaculo para la consecucion de la justicia que las partes, y solo las partes,
desean para el caso concreto. Pero entiéndase bien: la idea de nomofilaquia
antes expuesta exigiria no modificar, mientras sea razonable, una jurisprudencia
—es la aludida renglones antes- porque la certeza del derecho es un valor
positivo, frente a cierto tufillo de parcialidad que puede desprenderse de los
poderes del juez civil en materia probatoria. En esa sensibilidad reside
probablemente el significado mas aceptable y mas 1til de la nomofilaquia que
he asumido renglones antes y de mi leal “discrepancia” con mi dilectisimo
colega.
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Resumen

Se plantea la configuracion de un sistema de garantias juridicas, es decir, un conjunto
ordenado de las mismas, concebido justamente para abordar desde los diferentes
ambitos la proteccion del ciudadano frente a la Administracion Publica y sus
funcionarios publicos, y cuya expresion mas cualificada seria el principio de la buena
Administracion. De existir dicho sistema se trataria de una manifestacion de la nueva
vocacion del Derecho administrativo contemporaneo: Derecho del poder convertido
en el Derecho de los ciudadanos.

Palabras clave
Garantias ciudadano Administracion Derecho Administrativo Poder
Abstract

We propose setting up a system of legal guarantees, ie an ordered set of the same,
designed precisely to address the different areas from the protection of citizens against
public administration and public officials, and whose expression would be more qualified
principle of good administration. In this system there would be a manifestation of the
new vocation of contemporary administrative law: Law of the Law to become citizens.

Key words

Administrative Law guarantees citizens Power Administration
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Sistema de garantias juridicas.
A. Intervencion administrativa. B. Sistema de derechos y garantias.
III. Clasificacion de las garantias. A. Cuestion previa. B. Clases.
IV. Clasificacion de las garantias juridicas. A. Garantias vinculadas a la
conducta ciudadana y de la Administracion Publica. B. Garantias
vinculadas al funcionamiento de los 6rganos de control. C. Garantias
vinculadas a la legalidad administrativa. V. Conclusiones.

I. Introduccion

Cualquier estudio cuya atencion se oriente al sistema de garantias juridicas
del ciudadano frente a la Administracion Piblica, debe partir desde el firme
convencimiento de que el ciudadano es el centro de la vida publica, el auténtico
protagonista, rector y receptor de la actividad publica.

En este sentido, la doctrina destaca que una de las vertientes del Derecho
administrativo contemporaneo es la garantizadora', pues se caracteriza por la
evolucion encaminada a ofrecer, cada vez mas, mayores garantias al ciudadano.
Y es que si bien el Derecho administrativo en sus origenes se configuré como
un Derecho del Poder, de las potestades publicas, también mas recientemente
la doctrina? advierte que en las Gltimas décadas se estaria produciendo una
transformacion que podria convertirlo en el Derecho de los ciudadanos —o al
servicio de los derechos y obligaciones de los ciudadanos- que superaria la
precedente version del mismo como Derecho del poder.

En efecto, es sabido que de acuerdo con el Art. 141 de la C? vigente, la
Administracién Publica solo se justifica como Poder Publico vicarial?, esto es,
como Poder Publico al servicio de los ciudadanos convertidos en el Estado
democratico en referente y finalidad del mismo. Para ello la Administracion
Publica dispone de un elenco de medios juridicos excepcionales o potestades
exorbitantes respecto de los propios del Derecho comun, de un cuadro de poderes

1 Un sector de la doctrina cuando habla acerca del encuadramiento sistematico de las
garantias o vias de reaccion frente a la actuacion del Poder Publico, hace referencia al bloque que
integrarian las garantias en via administrativa, en via jurisdiccional y en via constitucional, bajo la
rubrica de Derecho administrativo garantizador, como una categoria juridica esencial, carente
todavia hoy de una adecuada teorizacion. Véase PARADA, R., Derecho Administrativo,
Décimaquinta edicion, Marcial Pons, Madrid, 2004; y GONZALEZ NAVARRO, F., Derecho
Administrativo Espaiiol, EUNSA, Pamplona, 2007.

2 LINDE PANIGUA, E., Fundamentos de Derecho Administrativo, del derecho del poder
al derecho de los ciudadanos, 3*. Edicion, COLEX EDITORIAL, Madrid, 2011, p. 46.

3 Véase Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 5.453 de fecha 24 de
marzo de 2000. )

4 ARAUJO-JUAREZ, J., Derecho Administrativo General. Administracion Publica,
Paredes Editores, Caracas, 2011; y HERNANDEZ G, J. L, Introduccion al concepto constitucional
de Administracion Publica en Venezuela, EJV, Caracas, 2011.
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de actuacion de los que no cuentan los sujetos privados (GARCIA DE
ENTERRIA).

Pero por otra parte, el Derecho Administrativo coloca como contrapartida
frente a las potestades publicas, todo un sistema de garantias para el ciudadano
radicadas en ultimo extremo en su titularidad de derechos fundamentales que
configuran una situacion de equilibrio® (por supuesto dificil pero posible), entre
potestades y garantias.

En las afirmaciones de que el Estado estd sometido al Derecho y de que la
ley general y abstracta, como expresion del poder, ha de tener su origen de la
voluntad general, se encuentra condensado todo el principio garantizador que el
Estado de Derecho en su version cléasica dispensa al ciudadano frente al Poder
Publico. Y es que el principio garantizador se encuentra enunciado por
MONTESQUIEU’ en su obra “El espiritu de las leyes”, y desde entonces no
ha hecho sino afianzarse, hasta el punto de que no se puede concebir un
Ordenamiento juridico democratico que no incluya un robusto sistema de
garantias juridicas del ciudadano frente al Estado que integran: por un lado, una
parte general o comiin a todos los sectores del Ordenamiento juridico; y por el
otro, una parte singular, dependiendo de los sujetos o de la materia concernida.

En esta oportunidad, lejos de llevar a cabo una indagacion general sobre el
tema —por cierto tan necesaria como inexistente-, elegiremos las garantias tipicas
que ostenta el ciudadano como consecuencia de su posicion juridica frente a la
Administracion Publica. De modo que nos centraremos, desde un punto de
vista general, en las garantias juridicas que surgen con ocasion de las relaciones
entre el ciudadano y la Administracion Publica y sus funcionarios publicos.

II. Sistema de garantias juridicas
A. Intervencién administrativa

De todos los 6rganos que ejercen el Poder Publico, la Administracion Publica
es con quien el ciudadano se encuentra en contacto no solo a diario, sino desde
“la cuna hasta la tumba”. Por ello resulta casi banal afirmar que la Administracion
Publica es cada vez mas y mas intervencionista: es una evidencia que conviene
examinar con gran atencion, antes de hablar como el ciudadano puede protegerse
frente a ella.

(Qué hace la Administracion Publica? La respuesta no es simple, en la
medida que las actividades son de lo mas diversas. A poco que nos fijemos
observaremos que la Administracion Publica en nuestros dias realiza una
intervencion conformadora del orden econdmico y social. En esta primera década
del Siglo XXI, la Administracion Publica se ocupa de todo, e interviene todos los
sectores de la vida econdmica, social y cultural: ella se proyecta a todos —o casi
todos- los aspectos de la vida del ciudadano. Pero también el ciudadano de hoy
se queja mas seguido —las mas de las veces con razon-, y muchas veces también

s GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.-R., Curso de Derecho Administrativo,
t. I, Duodécima edicion, Thomson-Civitas, Madrid, p. 51.

6 Ibidem, p. 64.

7  MONTESQUIEU, E! espiritu de las Leyes, Origen, Barcelona, 2011.
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reclama —con confianza y no poca ilusion- de nuevas intervenciones estatales
en su favor.

Ahora bien, la constatacion a la cual conduce el examen de las actividades
de la Administracion Publica nos permite sefialar que la multiplicacion ha
contribuido, sin duda, al bienestar social, que la sola iniciativa privada no puede
alcanzar. Pero también es cierto que la profundizacion de las politicas publicas
intervencionistas sin un plan estructural global comporta un crecimiento
inorganico que también representa aspectos negativos (duplicacion y dispersion
de tareas, ineficiencia, corrupcion, clientelismo, etc.).

Asi, se dice que esta enorme extension de las atribuciones del Estado,
contrariamente a lo que se dice de ordinario, es mas peligrosa para el propio
Estado que para el ciudadano, lo que lleva a un sentimiento de desafecto hacia
las instituciones que se viene observando desde hace décadas en la sociedad
venezolana.

B. Sistema de derechos y garantias

No decimos nada nuevo al advertir que la Administracion Publica esta
formalmente sometida a una serie de exigencias y condicionantes por el modelo
de Estado de Derecho hasta practicamente sus ultimas consecuencias. La
sujecion al Estado de Derecho supone fijar limites y restricciones a la
Administracion Publica y sus funcionarios publicos frente a posibles abusos y
arbitrariedades en perjuicio de los derechos del ciudadano.

Pues bien, la existencia del Estado de Derecho muestra una serie de
manifestaciones basicas: por un lado, implica la asuncién de un modelo de
relaciones entre los organos que ejercen el Poder Publico y el ciudadano, en el
que la funcién administrativa reviste una importancia primordial; del otro, y de
forma destacada a los efectos de nuestra exposicion, la instauracion de un
Estado de Derecho implica el sometimiento pleno a la ley y al Derecho de la
Administracion Publica y evidentemente de sus funcionarios publicos,
estableciendo al efecto un sistema de derechos y garantias segin abordaremos
de seguidas.

1) Sistema de derechos

En un régimen de Estado de Derecho, la Administracion Publica debe obrar
procurando no lesionar de cualquier manera que sea los derechos de los
ciudadanos (obligacion negativa). Es por ello que el Art. 5 de la LOAP® dispone:
“La Administracion Publica debe asegurar a las personas la efectividad
de sus derechos cuando se relacionen con ella” (obligacion positiva), en
desarrollo del Art. 19 de la C.

Pero es una tendencia generalizada que la Administracion Publica cada dia
acrecienta sus potestades. Sin duda, por la amplitud de sus actividades y por la
cercania con que su accion diaria se deja sentir en todas las actividades humanas,

8  Véase Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 6.217 Extr, de fecha
15 de julio de 2008.
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es la rama del Poder Publico mas proclive a lesionar los derechos del ciudadano,
ya individual o ya colectivamente.

Respecto a la trascendencia de las garantias en la técnica constitucional o
“procedimiento para asegurar la libertad”, es harto elocuente la afirmacion de
ESMEIN?, cuando recuerda que en las Constituciones modernas, los derechos
han sido reconocidos bajo dos formas: en declaracion de derechos y como
garantias de los mismos.

Por lo que respecta al sistema constitucional venezolano de derechos y
garantias fundamentales, el mismo ha sido estudiado con solvencia mas que
sobrada por nosotros'’, de modo que no se trata aqui sino de hacer algunas
indicaciones que permitan comprender mejor el sistema que instaura la
Constitucion de 1999. También el sistema constitucional venezolano se integra
por dos vectores: (i) el de la consagracion de los derechos; y (ii) el de la garantia
de los mismos. Vamos a dar un vistazo a ambas perspectivas.

En efecto, la Constitucion incluye una tabla, catalogo o repertorio de derechos,
diremos en principio, y lo hace de modo amplio. Ahora bien, la division en capitulos
y secciones que efectta la Constitucion —a diferencia de la Constitucion espaiola-
no comporta que la densidad del derecho, o su naturaleza, sea diferente en
razon del lugar que ocupe; y por otra parte, tampoco que las garantias de los
derechos sean diferentes dependiendo del capitulo o seccion en que los mismos
se ubiquen. )

Por su parte, PRIETO SANCHIS!" ha sefialado que cualesquiera que sean
los concretos medios de proteccion previstos por cada Ordenamiento, cuando
el sistema de Derecho no ofrece al titular la posibilidad de obtener su satisfaccion
frente a los sujetos obligados, no cabe hablar en rigor de una verdadera existencia
juridica de derechos. La resistencia es una de las notas que definen el caracter
fundamental de los derechos. Y esa nota de resistencia adquiere sentido desde
los de distintos mecanismos de proteccion de los derechos (PECES-BARBA
MARTINEZ)"2.

En consecuencia, en la realizacion del Estado de Derecho no basta la
declaracion de todo género de derechos —de lra., 2da. y 3ra. generacion-; son
también indispensables las garantias que conforman la armonia entre el
Ordenamiento juridico y las declaraciones formales.

9 ESMEIN, M., Elements de Droit constitutionnel francais et comparé, 7*. edition, t. 1,
Paris, 1927.

10 BREWER-CARIAS, A. R., Instituciones Politicas y Constitucionales. Derechos y
Garantias Constitucionales, t. IV, UCAT-EJV, Caracas, 1996, CASAL HERNANDEZ, J. M.,
Los derechos humanos y su proteccion (Estudio sobre derechos humanos y derechos
fundamentales), UCAB, Caracas, 2006; y Los derechos fundamentales y sus restricciones, Legis,
Caracas, 2010. )

11 PRIETO SANCHIS, L., “El sistema de proteccion de los derechos fundamentales: el
articulo 53 de la Constitucion espafiola”, en Anuario de Derechos Humanos, No. 2, 1983, p. 370.

12 PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derecho Fundamentales. Teoria General,
Universidad Carlos III, Madrid.
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2) Sistema de garantias

En efecto, tal y como ha apuntado la doctrina mas destacada, la virtualidad
de todo derecho se vincula a las garantias que lo preservan. De nada sirve
formular un derecho si este no estd a cubierto por un sistema de garantias o
cautelas juridicas que aseguren su integridad y efectividad o, en su caso,
posibiliten la oportuna reaccion en el supuesto de ser desconocido o vulnerado
de cualquier manera que fuere.

(Pero que son las garantias? La expresion garantia es una de aquellas que
han estado desde siempre indisolublemente unidas al fenomeno juridico, de
manera que su utilizacion con pretensiones de rigor cientifico en estos momentos,
requiere necesariamente un esfuerzo previo de clarificacion.

Para responder debemos empezar sefialando que de acuerdo con la
doctrina®, parece ser que el término garantia proviene del término anglosajon
“warranty” o “warantie”, que significa la accion de asegurar, proteger, defender
o salvaguardar (“fo warrant”), por lo que tiene una connotaciéon muy amplia.
Garantia equivale, pues, en su sentido lato, a aseguramiento o afianzamiento,
pudiendo denotar también proteccion, defensa, salvaguarda o apoyo.
Juridicamente, el término y el concepto garantia se originaron en el Derecho
privado, teniendo en ¢l las acepciones apuntadas.

En el Derecho publico, segin afirmacion de SANCHEZ VIAMONTEY, la
palabra garantia y el verbo garantizar son creaciones institucionales de la doctrina
francesa, quien las tom6 de los demas paises en cuya legislacion aparece desde
mediados del siglo XIX. Asi, el concepto de garantia en Derecho publico ha
significado diversos tipos de seguridades o protecciones a favor del ciudadano
dentro de un Estado de Derecho, es decir, dentro de una entidad politica
estructurada y organizada juridicamente, en que la actividad del Estado esta
sometida a normas pre-establecidas que tienen como base de sustentacion el
Ordenamiento constitucional.

Al efecto hemos sostenido en otra oportunidad que entrafia, ontologicamente,
cualidad esencial del Estado de Derecho, ser régimen de garantias o seguridades
de los derechos fundamentales. Las garantias son asi, pues, seguridades-
institucionales que el propio Ordenamiento juridico arbitra para posibilitar la
vigencia de los derechos reconocidos o consagrados al ciudadano.

En definitiva, la garantia es la institucion de seguridad creada a favor del
ciudadano a fin de que disponga el medio necesario para hacer efectivo el
reconocimiento de un derecho (BIDART CAMPOS)®. Por tanto, y nos parece
de la maxima importancia destacarlo, el medio de hacer valer, el procedimiento
mediante el cual se hace efectivo, en su caso, el derecho reconocido o
consagrado, es lo que se llama garantia juridica, la cual ha sido objeto de muy
diversas clasificaciones.

13 BURGOA, L., Las Garantias Individuales, Editorial Porraa, S. A., Décimasegunda edicion,
México, 1979, pp. 160 y ss.

14 SANCHEZ VIAMONTE, Los Derechos del Hombre en la Revolucion Francesa, Ed. de
la Facultad de Derecho de México, México, p. 7.

15 BIDART CAMPOS, G. El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Ediar,
Buenos Aires, 1995, p. 150.
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IIT. Clasificacion de las garantias
A. Cuestion previa

Al aumentar la actividad y las relaciones juridicas con los ciudadanos también
va creciendo el nimero de conflictos, los cuales habran de resolverse por medios
juridicos, pues la Administracion Publica no puede sustraerse al Estado de
Derecho. Ahora bien: ;Qué garantias existen que aseguren al ciudadano la
sumision de la Administracion Publica al Estado de Derecho?

A lo largo de su evolucion, los sistemas juridicos han ido estructurando un
sistema de garantias cuya finalidad es, precisamente, asegurar la validez del
Derecho existente. Las garantias juridicas pretenden la invulnerabilidad del
Ordenamiento juridico, restableciéndolo cuando ha sido infringido. En ellos
encontramos hoy dia, a su vez, dos grandes modelos, segun tengan por finalidad
directa asegurar: (i) la conservacion del derecho objetivo (garantia de legalidad);
y (i1) por el contrario, la proteccion del derecho subjetivo (garantia del ciudadano).
De alli que al sefialarse las caracteristicas se exprese que preferentemente los
sistemas juridicos buscan la proteccion de uno u otro derecho, o de ambos.

B. Clases

A efecto de proteger los derechos y hacer efectiva la responsabilidad por la
lesion que se le cause al ciudadano, el Derecho publico prevé mecanismos de
proteccion o mas propiamente un sistema de garantias. En el analisis de los
diferentes mecanismos de proteccion se diferencian: (i) las garantias generales;
y (ii) las garantias juridicas.

1° Generales

Las garantias generales se constituyen basicamente en las garantias de diversa
indole necesarias para el mantenimiento de la vision integral de los derechos del
ciudadano. En tal sentido, W. JELLINEK' clasifica las garantias del Derecho
publico asi:

a) Sociales

Consisten en la moralidad, las costumbres, la religion de los pueblos, y, en
general, los elementos diversos que se dan en la dindmica de la sociedad, que
actuan como limite y defensa de los derechos del ciudadano porque los
funcionarios publicos en el desarrollo de la actividad administrativa estan sujetos
a tales fuerzas sociales. No son otra cosa que fuerzas culturales que influyen
en el desarrollo de la vida nacional, pero que no ofrecen garantia suficiente
coercitiva, ya que no pasa de ser una fuerza moral.

16 JELLINEK, cit. por ALVAREZ-GENDIN, S., Tratado General de Derecho
Administrativo, t. I, BOSCH, Barcelona, 1958, pp. 529 y 530.
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b) Politicas

Asi serian garantias politicas, las garantias que resultan directamente del
funcionamiento de los 6rganos supremos del Estado (separacion de poderes,
control parlamentario, contraposicion de los 6rganos, etc.). Se residencian en el
Poder Legislativo a través de los controles legislativos o parlamentarios que se
ejercen sobre la Administracion Publica a través de los distintos mecanismos
consagrados en el Derecho positivo'’. Dentro de esta categoria algunos autores
incluyen el recurso a los Ombusdman en sus diferentes versiones.

¢) Juridicas

La garantias juridicas propiamente dichas, son los medios previstos por el
Ordenamiento positivo que tienen por objeto inmediato la proteccion de los
derechos del ciudadano y son puestas en movimiento a instancia de estos, segiin
analizaremos a continuacion.

2° Garantias juridicas
a) Cuestion previa

Las garantias juridicas suponen mecanismos de proteccion juridica de los
derechos, si bien su incidencia real sobre los mismos posee, como veremos,
diferente alcance.

En efecto, el sistema de garantias juridicas que ostenta el ciudadano frente
a la Administracion Publica en la actualidad es el resultado de un aluvion de
normas que algunas veces se solapan, otras se complementan y en ocasiones
entran en colision, sin que la resolucion de algunos de los problemas y lagunas
del referido sistema vengan determinados en las leyes. Pues bien, a la hora de
analizar el sistema de garantias o cautelas juridicas que se arbitran para la
proteccion de los derechos del ciudadano frente a la Administracion Publica
existen diferentes clasificaciones.

También es cierto que la proteccion del ciudadano es tradicionalmente
abordada bajo el angulo jurisdiccional; es el recurso al juez, y especialmente al
juez contencioso administrativo, que pareceria la forma natural de tal proteccion.
Esta apreciacion es exagerada. Si bien no se puede negar la importancia del
control jurisdiccional de la legalidad administrativa y las garantias esenciales
que el juez administrativo en el desarrollo de la jurisprudencia ha ofrecido al
ciudadano, también es cierto que las garantias adoptan otras formas ademas de
las jurisdiccionales.

17 Véase ARAUJO-JUAREZ, J., “La Teoria del Control Piblico de la Administracion del
Estado. Nocion y Clasificacion”, en EI Control y la Responsabilidad en la Administracion Publica,
IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo, EJV, Caracas, 2012.
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b) Clases

En efecto, las garantias son de diversa naturaleza. Todas ellas son garantias
juridicas, en la medida que son creadas y reguladas por el Ordenamiento juridico,
pero teniendo en cuenta sus aspectos sustanciales resulta obvio que son posibles
distintas clasificaciones de las mismas.

También debemos observar que las garantias juridicas no se agotan en el
ambito de cada pais, sino que tienen continuacion a través de diferentes instancias
supranacionales. Pero no hay que olvidar que a pesar de los importantes avances
que se han producido en la proteccion internacional de los derechos humanos,
esta ain muy lejos de convertirse en un mecanismo juridico eficaz, capaz de
obligar a los poderes nacionales soberanos.

De ese tipo de garantias juridicas y su relacion con la Administracion Publica
nos interesan solo las previstas en el Derecho interno, en cuanto destinadas en
forma inmediata a la proteccion plena de los derechos del ciudadano, lo cual
constituye el proposito esencial de estas IX Jornadas de Derecho Administrativo.

IV. Clasificacion de las garantias juridicas

Partiendo, pues, de las premisas enunciadas y dentro del Ordenamiento
juridico venezolano, existen, sin duda, seguridades o garantias juridicamente
organizadas frente a la Administracion Publica y sus funcionarios publicos. Si
bien resulta dificil clasificar de forma rigurosa las garantias juridicas, sin embargo,
a efectos didacticos conviene estructurar de alguna manera todos u cada una
de las garantias juridicas.

En este sentido, por nuestra parte propondremos una clasificacion de las
garantias adoptando los tres puntos de vista siguientes:

(i) El gjercicio de la ciudadania y de la Administracion Publica.
(i) Los organos especificos de control.
(ii}) Y por ultimo, la legalidad administrativa.

A. Garantias vinculadas a la conducta ciudadana y de la
Administracion Piblica

Como principal garantia del ciudadano frente a la Administracion Publica se
configura la propia conducta del ciudadano y de la Administracion Publica
respecto a la calidad de la gestion publica. De nada sirve la formulacion de un
catalogo de derechos y sus correlativas garantias si quienes han de facilitar su
ejercicio proceden de manera inadecuada o impropia.

1°) Ejercicio de la ciudadania
Comencemos por la posicion misma del ciudadano. Quien “lucha por su

derecho” defiende con ello el Ordenamiento juridico, y ain mas cuando ejerce
el tipo de los denominados “derechos subjetivos reaccionales” que le permiten
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imponer a la Administracion Publica la observancia de todo su Ordenamiento
objetivo's.

Sin embargo resulta preocupante descubrir una situacion de desinterés o
auténtico abandono por parte de la ciudadania que imposibilita la efectividad de
las garantias, favoreciendo, por el contrario, la consolidacion de malas practicas
administrativas y el surgimiento de casos de corrupcion. La realidad es que el
general comportamiento de la ciudadania es un dato de gran significacion en el
que los niveles de exigencia y control son muy bajos, despreocupados y hasta
complices. Pese a ello, la falta de ejercicio de un derecho no justifica su directo
quebranto por quien tiene la obligacion de rango constitucional de darle
cumplimiento, como es la propia Administracion Publica y sus funcionarios
publicos.

Por lo tanto, y nos parece también de la maxima importancia destacarlo,
existe un déficit en el comportamiento de la propia ciudadania respecto al ejercicio
de las garantias de los derechos de que es titular. Falta que deberia ser cubierta
con una mejor educacion ciudadana frente a la mas absoluta indiferencia por la
calidad en la gestion de los asuntos publicos.

2°) Administracion Publica

Por lo que respecta al funcionamiento de la propia Administracion Publica
debe partirse de un planteamiento muy simple: ella debe cumplir con las
obligaciones impuestas por el Ordenamiento juridico. En suma, cumplir con el
principio de legalidad. Lo cual puede resultar una verdadera obviedad.

También otra idea igualmente simple es asegurar el comportamiento de los
funcionarios publicos a través de los cuales la Administracion Publica se conduce
y procede en un doble sentido.

a) Competencias

En primer lugar, garantizando que los funcionarios publicos ejerzan
debidamente las competencias que le son propias. Es decir, fundamentalmente,
ejerciendo las competencias que el Ordenamiento juridico como titulo habilitador
para actuar les otorga y que ademas resultan irrenunciables, segun el Art. 11 de
la LOAP.

Basta pensar que los funcionarios publicos resuelvan siempre en el plazo;
respeten el derecho a la defensa; decidan de manera motivada; en caso de
recursos administrativos dejen de resolver de manera mecdanica; no soliciten
ningun documento que ya obre en sus archivos, y asi otros tantos ejemplos que
estan en la mente de todos ustedes. En efecto, tales ejemplos podrian ampliarse
y diversificarse por materias y sectores.

b) Idoneidad y responsabilidad funcionarial

En segundo lugar, no so6lo es suficiente que los funcionarios publicos
desarrollen cumplidamente sus actividades, como que la organizacioén en la que

18 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R., Ob. cit., nota 3, t. II, pp. 83 y 84.
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se integran sea idonea al buen funcionamiento de aquellas, segiin el principio de
buena Administracion. A tal fin, es imprescindible una buena politica de régimen
de personal (seleccion, medios, carrera y régimen salarial) y, por supuesto, la
existencia de un verdadero sistema de responsabilidad funcionarial.

En este ultimo aspecto no podemos desconocer que la Administracion Publica
forma, manifiesta y ejecuta su voluntad a través de sus funcionarios publicos.
De ahi que el ejercicio de sus funciones impone un especial cuidado respecto a
los derechos del ciudadano, y nos hace recordar la significativa importancia de
su condicion a los efectos de requerirle un régimen mas estricto en su desempeiio.
Precision y rigor en el régimen de su proceder expresado en ambitos como el
disciplinario, la rendicion de cuentas y, por supuesto, como elemento sintesis de
garantia, la exigencia de la responsabilidad funcionarial, tanto en términos de
reaccion y remedio, como por el importante efecto disuasivo que ejerce sobre
el funcionario publico como corresponsable al fin de cuentas de la plena juricidad
de la actividad administrativa.

B. Garantias vinculadas al funcionamiento de los 6rganos de
control

No creo que alguien pueda cuestionar la importancia y significacion de la
labor de los 6rganos del Poder Publico creados especificamente para intervenir
y controlar la actividad de la Administracion Publica o, de manera mas general,
del sector publico. Es mas, sobre ellos recae en buena medida la tarea de
examinar y determinar el respeto y ejercicio pleno de los derechos y garantias
del ciudadano, teniendo una responsabilidad propia respecto a la cuestion.

1°) Superior jerdarquico
a) Jerarquia administrativa

En primer lugar, todo superior jerarquico es un 6rgano de control interno
para los funcionarios publicos subalternos, pues en virtud del principio de jerarquia
derivan las funciones de naturaleza supervisora y de control. En tal sentido, le
corresponde al superior jerarquico garantizarles a todas las personas “el goce
y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos” ante la Administracion Publica (Art. 3 de la LOAP). Afirmacion que
también siendo de una gran simplicidad no siempre se tiene presente, no tanto a
nivel de la burocracia, sino de la propia ciudadania.

b) Garantia de buena Administracion

En segundo lugar, el control del superior jerarquico va mucho mas alla del
control de la legalidad administrativa, pues también se proyecta con la garantia
de la buena Administracion, que se consustancia con la correcta gestion de los
asuntos publicos y el manejo de los recursos publicos, en un marco de conciencia
ciudadana del control o de evaluacion de la calidad de la gestion publica.
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2°) Defensoria del Pueblo

En segundo lugar, tenemos la garantia que resulta de las relaciones que se
establecen entre diversos sistemas organicos que cooperan en la gestion publica.
Asi tenemos en el Derecho comparado la figura del Ombudsman, y en nuestro
caso la Defensoria del Pueblo (Art. 280 de la C), que es una manifestacion de
control externo sobre la Administracion Publica. De manera concreta, y de
acuerdo con los Arts. 2 y 4 de la LODP, la DP tiene a su cargo “la promocion,
defensa y vigilancia de los derechos, garantias e intereses en relacion con los
servicios administrativos prestados por el sector publico” (num. 2), y de “los
servicios publicos prestados por las personas publicas o privadas” (num. 3)".

C. Garantias vinculadas a la legalidad administrativa

Una vez mas, y a fuerza de ser reiterativos, debemos recordar la importancia
del principio de legalidad en la actividad de la Administracién Publica, lo cual
nos lleva a la necesidad de corregir los comportamientos no ajustados a Derecho
y, por consiguiente, la proteccion de la posicion juridica del ciudadano. En este
sentido, las garantias juridicas poseen dos dimensiones: (i) las garantias formales;
y (ii) las garantias patrimoniales.

1°) Garantias formales

El significado de las garantias juridicas en su dimension formal comprende
dos aspectos®’: primero, la exigencia de que se imponga a la Administracion
Publica un régimen juridico para su actuacion, en el que existan tanto garantias
en cuanto al contenido del fondo como en cuanto a la forma, sefialando los
requisitos de forma, tramites y procedimientos de los actos administrativos, y
en los cuales el ciudadano puede hallar proteccion para sus derechos e intereses;
y segundo, el establecimiento de los diversos modos de controlar la legalidad
administrativa y, en definitiva, los de restaurar el derecho del ciudadano lesionado
o evitar el daflo publico, cuando el Poder administrativo ha sido empleado no
conforme al Ordenamiento juridico que lo otorgo.

Se significan en este momento dos modalidades de garantias formales que,
pese a ubicarse en Poderes Publicos diferenciados, la conexion entre ambas es
directa, asi: (i) en sede administrativa; y (ii) agotada esta, en sede jurisdiccional.

a) Garantias en sede administrativa

Se denominan garantias administrativas a los mecanismos de proteccion
que el Ordenamiento juridico-administrativo integra en sede administrativa.

Cuando se habla de la etapa avanzada en la configuracion de las relaciones
juridicas entre el ciudadano y la Administracion Publica sobre la base de una

19 Véase Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela No. 37.995, de fecha 5 de
agosto de 2004, .

20 GASCON y MARIN, I., Tratado de Derecho Administrativo, Principios y legislacion
espafiola, t. I, Madrid, 13* edicion, 1955-1956.
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nueva cultura de la calidad de la gestion publica, estos planteamientos han de
alcanzar igualmente el sistema de garantias en via administrativa, descargando,
y por tanto, favoreciendo el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Una buena
Administracion Publica pasa también por modificar o anular aquello que no
esta ajustado al principio de legalidad sin necesidad de que, habitualmente, el
ciudadano tenga que acudir a la funcion jurisdiccional.

a’)  Procedimiento administrativo

A comienzos de este Siglo XXI se ha replanteado la cuestion del
procedimiento administrativo. Asi, lo que se ha impuesto en la atencion de la
doctrina y la jurisprudencia de Derecho comparado no es ya la estructura del
procedimiento administrativo, sino la funcion y utilidad del mismo. La cuestion
yano es ;Qué es el procedimiento administrativo?, sino ;Por qué el procedimiento
administrativo? ;Para qué sirve el procedimiento administrativo?

Al respecto diremos que las pautas de comportamiento de la Administracion
Publica y sus funcionarios publicos encuentran en el procedimiento administrativo
la més genuina y paradigmatica expresion, hasta el punto que ha sido categorizado
por la doctrina mas autorizada como una de las mas importantes garantias para
la plena vigencia del principio de legalidad y, por tanto, para el 6ptimo rendimiento
del Estado de Derecho.

Lo expuesto genera una serie de regulaciones que se conocen con el nombre
de normas procedimentales, vale decir, el conjunto de normas juridicas a las
que debe sujetarse la Administracion Publica. Por ende, la proteccion en materia
procedimental se obtiene a través de un conjunto de garantias o derechos
procedimentales.

En ese orden de ideas, el procedimiento administrativo ordinario regula el
ejercicio de las garantias formales en las distintas etapas: (i) inicio: inhibicion,
notificacion, registro; (ii) sustanciacion: derecho a la defensa, acceso a los
archivos, suspension administrativa; (iii) terminacion: decision expresa, cosa
decidida administrativa, motivacion administrativa, silencio administrativo, plazo;
y por ultimo (iv) ejecucion: publicidad, ejecucion forzosa, etc.

Junto al procedimiento administrativo ordinario tenemos: (i) el procedimiento
administrativo de consulta publica (Arts. 138 a 140 de la LOAP); (ii) el
procedimiento administrativo de seleccion de contratistas (Arts. 36 a 92 de la
LCP)*; el procedimiento administrativo disciplinario (Arts. 79 a 90 de la LEFP)*;
el procedimiento administrativo de intervencion bancaria (Arts. 239 y ss. de la
LISB)®; que constituyen otras tantas modalidades de garantias formales del
ciudadano.

21 Véase Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N°39.503, de fecha 6 de
septiembre de 2010.

22 Véase Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N°37.482, de fecha 11 de
julio de 2002.

23 Véase Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, N° 39.627 de fecha 2 de
marzo de 2011.
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El procedimiento administrativo es, en suma, un instrumento de garantia al
servicio de los derechos del ciudadano®, o mejor, como nos ensefia GARCIA
DE ENTERRIAZ, el primer circulo de las garantias de la posicion juridica del
ciudadano, en tanto supone que la actividad de la Administracion Publica tiene
que canalizarse obligadamente a través de la correcta sustanciacion del
procedimiento administrativo como requisito minimo para que pueda ser calificada
la actividad administrativa de legitima, que proscribe el ejercicio de las potestades
administrativas de plano y las vias de hecho.

b’)  Recurso administrativo

El segundo circulo de garantias esta constituido por el sistema de recursos
administrativos que permiten al ciudadano reaccionar frente a los actos y normas
lesivos a su derechos: (i) reconsideracion (Art. 91 de la LOPA): jerarquico e
institucional (Arts. 95 96 de la LOAP); y por tltimo (III) revision (Art. 97 de la
LOAP).

Ademas cabe mencionar la accion de nulidad (Art. 83 de la LOPA); los
reclamos o quejas (Art. 3 de la LOPA); y por ultimo, las denuncias administrativas
que no tienen caracter general sino solo algunos textos especificos receptan tal
modalidad.

c’)  Arbitraje administrativo

Por ultimo, también cabria mencionar la actividad arbitral administrativa que
consiste en que la Administracion Publica resuelve controversias sobre derechos
administrativos y privados del ciudadano. El arbitraje administrativo implica el
ejercicio de competencias propiamente administrativas, el cumplimiento del
procedimiento administrativo debido, y finalmente la emision de un acto
administrativo dictado con estricta sujecion a la ley, y todo ello supone una
funcion de naturaleza administrativa que al encontrarse regulada por normas
de Derecho publico se encuentra sometida al control de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

b) Garantias en sede jurisdiccional
a’) Concepto

Se consideran garantias jurisdiccionales, en sentido estricto, a los mecanismos
de proteccion que pueden ejercerse en la funcion jurisdiccional en el contexto
del Estado de Derecho. La funcion jurisdiccional se caracteriza por estar
unicamente vinculada al interés del Derecho, que no es otro que la garantia,
esto es, la proteccion o tutela de los derechos lesionados.

24 ARAUJO-JUAREZ, J., Derecho Administrativo General. Procedimiento y Recurso
Administrativo, Paredes Editores, Caracas, 2010.

25 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, R.-T., Ob. cit., nota 3, t. II, Novena
edicion, p. 452.
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Pues bien, la piedra angular de la proteccion de los derechos del ciudadano
es la garantia jurisdiccional, denominada con razon la garantia ultima o de cierre.
Soélo cuando el derecho puede ser alegado y defendido de manera efectiva por
su titular ante el Poder jurisdiccional, es posible hablar realmente y en un sentido
integral de proteccion.

En efecto, la vigencia constitucional de la clausula de Estado de Derecho
impone la exigencia de arbitrar un eficaz sistema de garantias en sede
jurisdiccional que dé solucion a los conflictos de derechos e intereses que se
plantean entre el ciudadano y la Administracion Publica, y que hoy dia es pieza
central del orden democratico sustantivo y de lo que se ha convenido en llamar
Estado de Derecho (GARCIA DE ENTERRIA)*.

Ahora bien, es de todos sabido que durante el Siglo XX se produjo un
fenomeno de constitucionalizacion de los derechos fundamentales y, dentro de
¢stos, una tutela de las garantias minimas que debe reunir todo proceso judicial.
Es asi como a diferencia de nuestras Constituciones historicas, en las que
encontramos escasas referencias a derechos y garantias fundamentales de
contenido procesal, la Constitucion del 99 si prevé un conjunto de garantias
procesales que sintetizan lo que ha de constituir el derecho fundamental a la
tutela jurisdiccional efectiva en un Estado de Derecho y de Justicia, dando
lugar al denominado Derecho constitucional procesal.

Por otra parte, la jurisprudencia afirma que el Art. 26 de la C es mas que un
presupuesto logico del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, pues entrana
también una doble perspectiva: (i) es un derecho fundamental que abarca ademas
el derecho a los recursos judiciales; y (ii) es una garantia constitucional®.

Desde entonces, el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva
se reconoce cada vez mas como un derecho fundamental de caracter subjetivo
de importancia primordial, ya que la posesion de derechos carece de sentido si
no existen mecanismos para su aplicacion efectiva. El derecho fundamental a
la tutela jurisdiccional —denominado también garantia jurisdiccional- se puede
considerar, por tanto, como el requisito mas basico —el derecho humano mas
fundamental- en un Ordenamiento juridico moderno que pretenda garantizar y
no solamente proclamar los derechos del ciudadano.

b’) Clases

Las garantias en sede jurisdiccional pueden ser clasificadas en administrativas,
constitucionales y ordinarias. Entre las administrativas destacan los
correspondientes recursos contencioso-administrativos o tercer circulo de
garantias que hacen efectivo y operante el principio de legalidad y su sancion
(GARCIA DE ENTERRIA)®, ya sea por via de accion —impugnacion directa
y principal- o por via de excepcion —impugnacion indirecta o incidental-.

26 GARCIA DE ENTERRIA, E., La Transformaciones de la Justicia Administrativa: de la
Excepcion singular a la Plenitud Jurisdiccional. ? Un Cambio de Paradigma?, Thomson-Civitas,
Madrid, 2007, p. 12.

27 Véase Sent. N° 310 del TSJ/SPA, de fecha 5 de febrero de 2006, RDP N° 105, EJV, p. 99.

28 GARCIA DE ENTERRIA, E., Ob. cit., nota 3, t. I, p. 452.
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En el primer caso mediante los médulos procesales siguientes: (i) contencioso
administrativo de nulidad; (ii) contencioso administrativo por abstencion; (iii)
contencioso administrativo de interpretacion legal; (iv) contencioso administrativo
de demandas patrimoniales; (v) contencioso administrativo de controversias;
(vi) contencioso administrativo del servicio publico; y por tltimo (vii) contencioso
administrativo de la via de hecho”.

En el segundo caso, la garantia jurisdiccional también se alcanza por la via
de la denominada excepcion de ilegalidad®, esto es, el derecho de las partes a
promover de manera incidental, la cuestion de ilegalidad de un acto administrativo
en el curso de un proceso principal.

Por ultimo no hay que dejar de mencionar uno de los “temas de nuestro
tiempo” en la justicia administrativa®': la tutela cautelar cuya indiscutible
importancia como garantia del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva ha sido
puesta de manifiesto por la doctrina nacional, y cuyo modelo en el extranjero
con motivo de un impulso legislativo en Francia®’ pretende hacer mas
resueltamente operativa las garantias jurisdiccionales para el ciudadano, al
superarse las viejas técnicas restrictivas, y que supone una verdadera ruptura
del sistema de justicia administrativa historico.

¢) Garantias patrimoniales

Por lo que respecta a las garantias patrimoniales tenemos dos modalidades:
(i) la responsabilidad administrativa; y (ii) la expropiacion publica.

a’)  Responsabilidad administrativa

Una de las innovaciones importantes de la C de 1999 en materia de régimen
general del ejercicio del Poder Publico, es la consagracion expresa en el Art.
140 eiusdem del principio de la garantia patrimonial del Estado por los dafios y
perjuicios que cause en el ejercicio de sus funciones, el cual es un instituto
juridico consustancial al Estado de Derecho®.

En este sentido, la correspondiente Exposicion de Motivos dice: “Finalmente,
en las disposiciones generales, se establece bajo una perspectiva de
derecho publico moderna la obligacion directa del Estado de responder
patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares en cualquiera

29 Véase ARAUJO-JUAREZ, I., “Los Principios Fundamentales de la Ley Orgéanica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa”, en Comentarios a la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Vol. 1, Funeda, Caracas, p.60.

30 Véase ARAUJO-JUAREZ, J., “La excepcion de ilegalidad en la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia”, en Revista Tachirense de Derecho N° 9, San Cristobal, 1997, p. 118.

31 GARCIA DE ENTERRIA, E., La batalla por las mediadas cautelares, 3*. edicion,
Madrid, Reimpresion 2004.

32 Véase Ley de 30 de junio de 2000, relativa a las medidas cautelares ante las jurisdicciones
administrativas. _

33 CALCANO DE TEMELTAS, J., “La responsabilidad extracontractual de la Administracion
Publica”, en Las Formas de la Actividad Administrativa, II Jornadas Internacionales de Derecho
Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, EJV, Caracas; y Sent. N° 1469 del TSJ/SC, de
fecha 6 de agosto de 2004.
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de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al
funcionamiento, normal o anormal, de los servicios publicos y por
cualesquiera actividades publicas, administrativas, judiciales, legislativas,
ciudadanas o electorales, de los entes publicos o incluso de personas
privadas en ejercicio de tales funciones”.

Del extracto transcrito se observa claramente, la amplitud e integralidad en
la que formalmente ha quedado reconocida la garantia patrimonial del Estado®.
Asi, se tiene un gran avance en cuanto a la consolidacion, al menos
constitucionalmente, de uno de los pilares fundamentales de la clausula de Estado
de Derecho, como es el sistema de la garantia patrimonial del Estado, y de
manera especifica bajo la denominacion general de responsabilidad administrativa
que englobaria todas las reparaciones debidas por el Estado por dafios causados
por la actividad de la Administracion Publica, como estructura organica.

b’)  Expropiacion publica

Por ultimo, la expropiacion publica o forzosa constituye el ejercicio por parte
de la Administracion Publica de una potestad publica que le permite la
transferencia de determinados bienes de los ciudadanos, por motivos de interés
publico o de interés social®.

Ahora, mientras que la responsabilidad patrimonial se produce como
consecuencia del ejercicio de cualquier funcion publica, que determina un dafio
no directamente procurado; en cambio, la expropiacion forzosa es una actuacion
que directamente va ordenada a la produccion del despojo o de la privacion
patrimonial. En la institucion expropiatoria, sefiala la doctrina comparada®, la
garantia patrimonial no es un efecto anormal, sino normal, en cuanto se configura
como “negocio dirigido directamente al despojo patrimonial”, o “un despojo
directo y querido (expropiacion)™’.

En este orden de ideas, la doctrina nacional®® sostiene que en la expropiacion
publica consagrada en el Art. 115 de la C vigente, respetando el procedimiento
debido y por causas concretas —de utilidad publica o de interés social-, los actos
van dirigidos directamente al despojo patrimonial —transferencia coactiva de la
propiedad- entrando en juego las clausulas de indemnizacién como conditio
uris.

En tal sentido, cuando el Estado expropia con apego al Derecho ejerce una
potestad publica constitucional, pero como su ejercicio supone un sacrificio
particular en el derecho del propietario, es preciso que se respete la garantia
patrimonial mediante la compensacion o indemnizacion por la privacion de su

34 Véase Sents. N° 2818 del TSJ/SC, de fecha 19 de noviembre de 2002, caso Gladys
Josefina Jorge Saad viuda de Carmona; y N° 403 del TSJ/SC, de fecha 24 de febrero de 2006.

35 Vid. Sent. de la CPCA: 16-6- 1982, Expediente N° 80-1264.

36 GONZALEZ PERES, J., Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
4°. Edicion, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pp.187- 188.

37 GARCIA DE ENTERRIA, E., Ob. cit., nota 3, t. II, p. 362.

38 ORTIZ-ALVARES, L., La responsabilidad patrimonial de la administracion publica,
EJV, Caracas, 1995, p. 32. En el mismo sentido, véase la Sent. de la CSJ/SPA, de fecha 27 de enero
de 1994, caso Promociones Terra Cardon, en Jurisprudencia de Responsabilidad Extracontractual,
FUNEDA-EJV, Caracas, 1997, pp. 61-63.
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derecho, y so6lo asi quedara cumplido el mandato constitucional que ordena
pagar una oportuna y justa indemnizacion (Art. 115 de la C).

V. Conclusiones

A manera de sintesis podemos concluir que todo lo expuesto configura un
sistema de garantias juridicas, es decir, un conjunto ordenado de las mismas,
concebido justamente para abordar desde los diferentes ambitos la proteccion
del ciudadano frente a la Administracion Publica y sus funcionarios publicos, y
cuya expresion mas cualificada seria el principio de la buena Administracion.
De existir dicho sistema se trataria de una manifestacion de la nueva vocacion
del Derecho administrativo contemporaneo: Derecho del poder convertido en
el Derecho de los ciudadanos.

Asi las cosas debemos plantearnos si el sistema venezolano de garantias
juridicas es suficiente y eficiente.

* Cuando se habla de una etapa avanzada en la configuracion de las
relaciones juridicas entre el ciudadano y la Administracion Publica y sus
funcionarios publicos, debe ser sobre la base no s6lo de nuevos planteamientos,
sino también la necesidad de que exista una mentalidad social novedosa para
crear conciencia ciudadana sobre una nueva cultura de la calidad de gestion del
sector publico.

* Es necesario también la presencia de un adecuado y eficaz sistema de
responsabilidad del funcionario publico por la gestion publica, modificando el
actual sistema generador de una absoluta impunidad y falta de conciencia de
responsabilidad por la legalidad y calidad de la gestion publica que tiene a su
cargo, de modo que sepa que tiene anudada una responsabilidad personal —y no
difuminada en el conjunto de la organizacion administrativa de la cual forma
parte- cuando desconozca o vulnere los derechos del ciudadano.

* Por lo que se refiere a las garantias juridicas —formales o patrimoniales-
es necesario recordar que no son eficaces si no cumplen con su finalidad y, por
tanto, se convierten en superfluas. Es cierto que existe un conjunto de garantias
juridicas nada despreciables, pero todavia insuficientes para asegurar el nivel
optimo de proteccion que el ciudadano necesita en el contexto social en que
hoy dia nos desenvolvemos.

* A todas luces, habida cuenta de la gran transformacion de nuestras
sociedades, es evidente que las garantias vigentes, en especial en sede
administrativa, son anticuadas, insuficientes e ineficientes, y los son en particular
para afrontar una de las vertientes que preocupan mas al ciudadano: el ciudadano
mas débil.

* En suma, el sistema de garantias juridicas del ciudadano frente a la
Administracion Publica y los funcionarios publicos es en lo formal y en la practica
en muchos aspectos deficitario, y no puede ser corregido con un simple
mejoramiento o perfeccionamiento de los mecanismos tradicionales, por lo que
se hace impostergable la creacion de nuevos y adicionales mecanismos y 6rganos
de proteccion del ciudadano.

* Finalmente, tal y como sucede en general, el capitulo del Derecho
administrativo referente a las garantias estd necesitado de una revision a fondo,
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pues en la actualidad no resulta satisfactorio, lo que cobra mayor gravedad si se
trata del sistema de garantias juridicas del ciudadano frente a la Administracion
Publica y de sus funcionarios publicos.
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Resumen

Dentro de los estudiosos del Derecho administrativo espaiiol se ha producido una
interesante polémica sobre la intensidad que debe tener el control jurisdiccional de los
actos administrativos discrecionales. El articulo trata de exponer las posiciones
mantenidas por Luciano Parejo Alfonso, Miguel Sanchez Mor6n, Tomas Ramon
Fernandez y Eduardo Garcia de Enterria aunque el debate ha sido continuado por otros
muchos autores.

Palabras clave
Administracion Publica. Control judicial. Potestad discrecional. Arbitrariedad.
Abstract
Within the professors of the Spanish administrative Law place an interesting
controversy has taken about the intensity that the judicial control of the discretionary
administrative acts must have. The article proposes to present the positions held by
Luciano Parejo Alfonso, Miguel Sanchez Moron, Tomas Ramon Fernandez and Eduardo

Garcia de Enterria, although the debate has been continued by many other authors.

Key words

Public Administration. Judicial Control. Discretionary power. Abuse of discretion
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SUMARIO: 1. Introduccioén. 2. Pro discrecionalidad administrativa.
3. Pro control judicial. 4. Conclusion.

1. Introduccion

Vamos a examinar, a través de una polémica de la doctrina administrativista
espafola, una cuestion central no sélo del Derecho administrativo, sino del
Derecho publico, e incluso del Derecho sin mas, porque se trata en Ultima
instancia de examinar las complejas relaciones entre el poder y el Derecho. En
la doctrina espafiola del Derecho administrativo encontramos una polémica sobre
el alcance que debe darse a la necesaria y, sin duda, justificada discrecionalidad
administrativa. Reconocida la justificacion de la misma, ;como evitar que se
convierta en arbitrariedad? La seguridad juridica encuentra en la arbitrariedad
justamente su antivalor. Pero resulta importante precisar el concepto de
arbitrariedad para distinguirlo de otro concepto proximo pero muy diferente
como es el de la discrecionalidad. El ideal del Estado de Derecho exige el
sometimiento de todos los poderes al Derecho. Por otra parte, el funcionamiento
eficaz de las instituciones publicas precisa, y es perfectamente legitimo, que la
Administracion elija entre determinadas opciones que no pueden ser
completamente precisadas por una norma general sino que quedan abiertas a
las diversas opciones politicas, todas ellas compatibles con las leyes y con la
Constitucion. Ahora bien, aunque la discrecionalidad esté justificada, eso no
significa que se trate de una actuacion carente de todo control. En un Estado
como el constitucional, absolutamente todos los poderes quedan sometidos "a la
ley y a la Constitucion”. Incluso el poder legislativo puede ser revisado mediante
el control de constitucionalidad de las leyes que elabora, y el poder judicial es
permanentemente sometido a un sistema de recursos y asimismo existe un
control de la constitucionalidad de las sentencias que emite. El poder
administrativo, cuya facultad discrecional es admitida en determinados casos y
para ciertos fines por las propias leyes, tampoco puede escapar a esa posibilidad
de control.

La posibilidad de un mayor control que han empezado a utilizar los tribunales
ha dado lugar a una interesante polémica en el &mbito del Derecho administrativo
espafiol. Aunque no son los Unicos que han participado en la misma nos vamos
a centrar de un lado en Luciano Parejo y Miguel Sanchez Morén que valoran
ese control como excesivo y de otro en Tomas R. Fernandez y Eduardo Garcia
de Enterria que tratan incluso de ampliarlo'. Mientras que los primeros consideran

1 Se trata de un debate ya mantenido en la doctrina y en la jurisprudencia de otros paises
como Alemania y Estados Unidos. Dentro de la bibliografia espaiiola véase: ALONSO GARCIA,
Enrique, La interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
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inevitable la ampliacion de la discrecionalidad administrativa dada la
configuracion actual del Estado social, para los segundos habria que procurar la
reduccion de la discrecionalidad a su minima expresion. Este debate, entre
administrativistas todos ellos de primera categoria, nos ofrece pues dos bandos,
de un lado los que podriamos llamar "pro-Administracion”, y de otro, los "pro-
control judicial". Todos ellos comparten la misma consideracion positiva sobre
el Estado democratico y social de Derecho, sobre los valores recogidos en la
Constitucion, pero difieren sobre el menor o mayor alcance que debiera tener el
control judicial sobre la potestad discrecional de la Administracion.

2. Pro discrecionalidad administrativa

Las posiciones de Luciano Parejo van dirigidas a cuestionar la capacidad de
los jueces para enmendar la plana con sus sentencias a la Administracion, al
peligro de que la extension del control judicial sobre la discrecionalidad
administrativa acabe convirtiéndose en otra discrecionalidad (e incluso
arbitrariedad), a saber, la judicial. Los jueces no serian competentes para adoptar
decisiones técnicas, complejas, como las propias de la planificacion urbanistica,
y sobre otras materias en las que la propia legalidad admite que existen diversas
alternativas validas. No pueden, por ejemplo, decidir por donde debe transcurrir
una carretera 0 como planificar urbanisticamente una ciudad. De otro modo, la
"justicia de los jueces" acabaria con el normal funcionamiento del sistema
democratico. Parejo critica el intervencionismo excesivo de los jueces, la
sustitucion de la politica por la practica de los tribunales. Los jueces, asegura,
deben juzgar y no administrar. Si se incrementa en exceso el control judicial de
la actividad administrativa entonces estariamos permitiendo que las decisiones
adoptadas por unas autoridades democraticas fueran sustituidas por otras
autoridades que nadie ha respaldado en el proceso electoral.

Para Luciano Parejo, en la doctrina espafiola del Derecho administrativo,
nos encontramos con una orientacion critica hacia el poder ejecutivo que utiliza
las doctrinas elaboradas durante la época preconstitucional para limitar y fiscalizar
el actual poder ejecutivo democratico. El considerable desarrollo que alcanzo el
Derecho administrativo a partir de los afios cincuenta del franquismo habria

1984; ALONSO MAS, Maria José, La solucién Jjusta en las resoluciones administrativas, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998; DESDENTADO DAROCA, Eva, Los problemas del control judicial de
la discrecionalidad técnica: un estudio critico de la jurisprudencia, Madrid, Civitas, 1997; EMBID
IRUJO, Antonio, "El coloquio de Heidelberg sobre el control judicial de las decisiones
administrativas", en Revista de Administracién Publica, 124 (1991), pp. 437-444; HERNANDEZ
MARTIN, Valeriano, Independencia del juez y desorgamzaczon Judicial, Madrld Civitas, 1991,
HINOJOSA MARTINEZ, Eduardo — GONZALEZ-DELEITO DOMINGUEZ, Nicolas
(Coords.), Discrecionalidad admznzstrattva y control judicial. I Jornadas de Estudio del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia, Madrid, Civitas, 1996; IGARTUA SALAVERRIA, Juan,
Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional, Madrid, Civitas, 1998; MIQUEL
SILVESTRE, Rosa Maria, "Consideraciones sobre la discrecionalidad administrativa", en Libro
homenaje a Jesus Lopez Medel, tomo 11, Madrid, Centro de Estudios Registrales, 1999, pp.
2023-2098; NIETO, Alejandro, El arbitrio judicial, Barcelona, Ariel, 2000; ORTIZ HERRERA,
Silvia, EI control judicial de las potestades discrecionales de la administracion en el estado social
y democrdtico de derecho, Madrid, 1998; SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos juridicos,
interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid, Civitas, 1976.
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sido utilizado después para paralizar la eficacia de una Administracion con un
Estado ya constitucional. Aunque los principios del Estado de Derecho estén
justificados, cree Parejo que se lleva a cabo una utilizacion politica de los mismos
para recortar el margen de actuacion de un Gobierno democratico y para dificultar
la labor propia del Estado social. Este control, excesivo para Parejo, podria
abocarnos hacia un Estado judicial: "Aqui se encierra un peligro nada despreciable
de sobredimensionamiento de la eficacia protectora material de los derechos
capaz de reforzar hasta limites insostenibles la tendencia existente hacia un
Estado judicial"?. También Alejandro Nieto considera que hay un peligro cierto
de incurrir en un "decisionismo" por parte de los jueces, capaces de crear
Derecho al margen de las normas, de actuar como si fueran auténticos
legisladores: "De hecho, los Tribunales estan suplantando en ocasiones a la
Administracion, y en ocasiones, a la Ley".

Centrandonos en uno de los principales argumentos aducidos, para Luciano
Parejo el aumento de la discrecionalidad administrativa es inevitable en el Estado
social con el fin de poder garantizar la prestacion de derechos sociales, cuya
realizacion obliga a trasladar una parte de la labor legislativa al poder ejecutivo
y que se veria obstaculizada por un excesivo control judicial: "Hoy el poder
ejecutivo tiene y debe tener (y no como excepcion o fendomeno atipico mas o
menos general, sino como atributo cada vez mas ordinario o normal) un espacio
o ambito de decision y accion propio, expresado incluso en términos de estricta
discrecionalidad". Un aumento del control judicial sobre la discrecionalidad
administrativa pondria en peligro la labor directiva y planificadora que
corresponde al Gobierno en un Estado social. El Estado social se halla inmerso
en un proceso de crisis. Se le compara desventajosamente con la empresa
privada y se denuncia su rigidez e ineficacia. La necesidad de hacer frente a
estas criticas ha llevado a permitir una Administracion mas agil, sometida a
unas leyes que ya no son tanto mandatos generales como muchas veces criterios
de optimizacion, de acuerdo, de negociacion, de recomendacion, de informacion,
etc. Esta dificultad de precisar normativamente el interés publico se traduce
inevitablemente en un incremento de la discrecionalidad administrativa.

Parejo defiende que el Estado social se ve obligado para poder funcionar a
no preocuparse tanto de la seguridad juridica como de su propia eficacia. El
legislador, a su vez, para permitir el funcionamiento de ese Estado, debe reconocer
la capacidad de "autoprogramacion" y de discrecionalidad a la Administracion.
En aras de la eficacia se han rebajado las garantias de la reserva de ley, nos
encontramos con leyes que remiten su concrecion a la Administracién con lo
que se pierden garantias individuales. Exigencias constitucionales como la que
se establece en el art. 25.3 de la Constitucion Espafiola ("La Administracion
civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen

2 PAREJO ALFONSO, Luciano, Crisis y renovacion en el Derecho publico, estudio
preliminar de Roberto Dromi, Buenos Aires/Madrid, Editorial Ciudad Argentina, 2003, pp. 134-
135.

3 NIETO, Alejandro, "La Administracion sirve con objetividad los intereses generales", en
Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria,
Madrid, Editorial Civitas, 1991, t. III, p. 2243.

4 PAREJO ALFONSO, Luciano, Crisis y renovacion en el Derecho publico, pp. 138-139.
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privacion de libertad") estarian gravemente amenazadas por una inevitable
expansion de la Administracion para hacer frente a multiples y complejos riesgos
de nuestra sociedad. Sefiala el profesor Parejo que la existencia de "normas
penales en blanco", que remiten la delimitacion del tipo a normas administrativas
no puede dejar de amenazar la seguridad juridica, pero su proliferacion es
inevitable porque la proteccion de bienes juridicos como la correcta ordenacion
del territorio, la proteccion del patrimonio historico o la preservacion del medio
ambiente no pueden hacerse sino mediante normas de Derecho administrativo,
aunque "este tipo de normas penales plantean cuestiones que atafien a la
integridad del Estado de Derecho, en particular en relacion con la seguridad
juridica™.

En la misma linea de lo que hemos llamado defensa de la Administracion
publica, Miguel Sanchez Moron® se ha posicionado en contra de una limitacion,
a su juicio excesiva, de la discrecionalidad administrativa por parte de unos
jueces crecientemente intervencionistas. Para Sanchez Morén "el control judicial
de la discrecionalidad administrativa esta alcanzando un punto que desborda el
contenido de la funcion de juzgar y se traduce en apropiacion por el juez de
parcelas de aquella discrecionalidad, cosa que la Constitucion no permite"’.
Sénchez Moron denuncia el "activismo judicial", la extralimitacion en su control
de la discrecionalidad y argumenta la mejor legitimidad que tendria la
Administracion, como poder indirectamente elegido, frente al caracter de poder
no electo de los jueces. No niega sin mas la legitimidad de ese control de la
discrecionalidad sino el poder de los jueces para sustituir la inicial decision
administrativa: "extremar el control judicial conlleva el riesgo de sustituir
decisiones de autoridades democraticamente elegidas (directa o indirectamente)
o de o6rganos de ellas dependientes por decisiones (que también podrian ser
erradas) de autoridades que carecen de representatividad, aunque no carezcan
de otro tipo de legitimidad constitucional para el ejercicio de sus funciones"®.
Aunque admite el control jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa lo
reduce a un control de legalidad, un control en Derecho, que no deberia llevar
nunca a sustituir la decision administrativa recurrida. De permitirse esa sustitucion
se estaria vulnerando la division de poderes, se estaria permitiendo que los
jueces, ademas de juzgar, también administren. En el limite, un sistema politico
quedaria sustituido por un sistema judicial; las decisiones politicas serian sustituidas
por las judiciales; y la Administracion de justicia, a su vez, quedaria politizada.

Para Sanchez Moron un control excesivo de la discrecionalidad por parte de
los jueces puede paralizar la actividad propia del Estado social, que esta obligado,

5 PAREJO ALFONSO, Luciano, Seguridad publica y policia administrativa de seguridad.
Problemas de siempre y de ahora para el deslinde, la decantacion y la eficacia de una
responsabilidad nuclear del Estado administrativo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 137. En
el articulo 348 del Codigo Penal de 1995 se condena a penas de prision a quienes manipulen
explosivos contraviniendo "las normas de seguridad establecidas", normas que son obviamente
administrativas en continua reelaboracion y de muy dificil conommlento en sus detalles.

6 Véase Miguel SANCHEZ MORON, EI control de las Administraciones Piiblicas y sus
problemas, Madrid, Espasa/Calpe, 1991.

7 SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad administrativa y control judicial,
Madrid, Tecnos, 1994, p. 10.

8  Ibidem, p. 15.
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para cumplir las finalidades que le asigna la Constitucion, a tomar decisiones
frente a situaciones cambiantes y de enorme complejidad técnica. Para poder
llevar a cabo esa labor, la Administracion debe contar con un conjunto de poderes,
tanto reglados como discrecionales, que estén garantizados con mecanismos
de eficacia como la presuncion de legalidad de sus actuaciones. Denuncia este
autor que la admision de algo asi como "el test de razonabilidad", que invoca
Tomas Ramoén Fernandez, supondria una inversion de la carga de la prueba al
obligar siempre a la Administracion a justificar el porqué de la eleccion que
finalmente adoptd. El Estado de bienestar para poder funcionar precisaria un
enorme aumento de la reglamentacion, cosa que a su vez so6lo seria posible
incrementando la discrecionalidad administrativa, lo que no puede dejar de tener
"una repercusion negativa en la seguridad juridica".

Hay que tener en cuenta que los defensores de esta discrecionalidad
administrativa no cuestionan ninguno de los preceptos constitucionales, incluido
el que prohibe expresamente la arbitrariedad de los poderes publicos. Sin
embargo, para Luciano Parejo, el principio constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad "por su propia generalidad y alta abstraccion carece de contenido
juridico positivo minimamente significante" por lo que en ningln caso podria
servir para habilitar al juez para dictar una nueva solucion administrativa a la
considerada como arbitraria'®. Tanto Parejo como Sanchez Morén entienden
que estamos ante principios constitucionales muy amplios, vagos e imprecisos,
en cuya interpretacion no puede dejar de intervenir la propia Administracion.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la del Tribunal Constitucional también
serian competentes para la delimitacion de esos principios constitucionales pero
no se puede hablar de una jurisprudencia uniforme sino "en parte contradictoria
0, al menos, no unanime en algunos extremos"!!. Precisamente es la aplicacion
de esas formulas constitucionales tan imprecisas la que habria dado lugar al
denunciado "activismo judicial", o sea, a sustituir los criterios de la Administracion
por los propios de los jueces.

3. Pro control judicial

Tomas Ramon Fernandez es uno de los principales antagonistas de Parejo y
de Sanchez Mordn en esta polémica. Sostiene que la Administracion habria
gozado historicamente de un amplio &mbito de actuacion exento de todo control
jurisdiccional. Un ambito de gracia, de discrecionalidad, sustraido al control de
los tribunales por mor de sus importantes competencias. Para Tomas Ramoén
Fernandez, la implantacion de la Constitucion obligaria a suprimir ese ambito,

9 Asi lo ve también Ana Maria MARCOS DEL CANO, "La seguridad juridica: su
configuracion actual", en Historia y Filosofia politica, juridica y social. Estudios en homenaje al
Profesor Gregorio Peces-Barba, Madrid, Dykinson, Instituto de Derechos Humanos "Bartolomé
de las Casas", 2008, vol. II, p. 765.

10 PAREJO ALFONSO, Luciano, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias. Un estudio del alcance y la intensidad del control judicial, a la luz de
la discrecionalidad administrativa, Madrid, Tecnos, 1993, p. 37.

11 SANCHEZ MORON, Miguel, "Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad
administrativa" en Estudios de Derecho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, vol. 11, Madrid,
Tecnos, 1997, p. 1320.
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porque, aun reconociendo que la discrecionalidad administrativa es necesaria,
cree que también ésta es susceptible de un mayor control judicial. La Constitucion
prohibiria todo comportamiento arbitrario y para conseguir eso resultaria preciso
deslindar la actuacion discrecional de la puramente arbitraria, cosa que no podria
hacerse sin esa posibilidad de revisar la actuacion discrecional de la
Administracion. La Administracion, para ejercer su poder, precisa tener la
competencia de determinar donde se ha de construir una escuela, un hospital o
una carretera, pero esa decision, esa eleccion "no puede ser completamente
arbitraria”, "plenamente voluntarista", porque entonces no habria distincion entre
discrecionalidad y arbitrariedad. La historia del Derecho administrativo, al que
debemos valiosisimas contribuciones en la plasmacion concreta de la seguridad
juridica, con aportaciones estelares como la desviacion de poder o el proceso
contencioso-administrativo, seria un permanente intento por acotar y por recortar
ese poder discrecional. En la pretension de Tomas Ramon Fernandez se necesita
admitir la posibilidad tltima de una fiscalizacion judicial. Para este autor la
correcta interpretacion de la Constitucion obligaria a entender la separacion de
poderes de tal forma que no fuera incompatible con la posibilidad de revision
judicial de todos los poderes, asi como con la prohibiciéon general de la
arbitrariedad en todos los ambitos. La discrecionalidad que necesariamente
tiene que tener un Ayuntamiento para elegir entre diversas opciones de
planeamiento urbanistico o la de una Comunidad Auténoma para definir el trazado
de una carretera, etc., no pueden convertirse en mera arbitrariedad y eso sucede
cuando la decision administrativa —que la ley permite- es totalmente incapaz de
justificar la eleccion hecha mas que por un puro "por que si". En un Estado
constitucional, la Administracion no puede ser "soberana", no puede actuar como
un poder "legibus solutus". Se halla necesariamente sometida, entre otros, al
principio constitucional de prohibicion de la arbitrariedad'?. Por otra parte, este
autor se apoya en sentencias tan contundentes como la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de enero de 1987 que decia que "todos los actos de la
Administracion son reglados", apelando bien a las normas que establecen los
tipos o bien a sus fines".

Hay asuntos que por su complejidad técnica, por la necesidad de elegir
entre diversas posibilidades todas ellas plenamente legales, justifican la
discrecionalidad administrativa, como la que se concede a los Ayuntamientos
para elaborar sus Planes de ordenacion municipal. Pero una vez creada esa
norma, una vez hecha la opcion, el propio Ayuntamiento se encuentra obligado
a obedecerla en su aplicacion. Existe asi la posibilidad de un control jurisdiccional
de la discrecionalidad administrativa que controle la evaluacion de los hechos,
que son los que son, sin que la Administracion se los pueda inventar, y que no

12 Articulo 9.3. de la Constitucion Espafiola de 1978: "La Constitucion garantiza el principio
de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos".

13 También la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1986 consagraria lo que
Tomas Ramon Fernandez llama el "test de racionalidad” al admitirlo como uno de los mecanismos
para extender el control jurisdiccional "a los aspectos discrecionales de las potestades
administrativas".
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admite una decision totalmente desprovista de justificacion o que no respete los
fines para los que fue concedida la discrecionalidad administrativa. Y ello porque
la discrecionalidad, dejando a un lado la posibilidad de otros limites fijados por la
propia ley habilitante, se concede para una finalidad concreta que nunca debe
ser olvidada. Los jueces pueden asi comprobar si la actuacion administrativa
discrecional se ajusté a los fines para cuya consecucion establecio la ley la
libertad de elegir, porque "la discrecionalidad no es arbitrariedad"'*. Mientras
que la arbitrariedad es el dominio de la pura voluntad, del sit pro ratione voluntas;
en cambio, la discrecionalidad administrativa es una exigencia inderogable de la
necesidad de elegir entre diversas alternativas, de adoptar decisiones técnicas,
concretas y de oportunidad por parte de la Administracién del Estado. La
discrecionalidad no existe al margen de la ley, mientas que la arbitrariedad es
justamente la actuacion al margen de la Ley. La Administracion se ve obligada
a actuar como un poder funcional, dirigido a conseguir determinados fines,
sometido al Derecho, y que solo dispone de libertad para elegir la mejor solucion
de entre las varias posibles. "La Administracion puede elegir ciertamente el
trazado de la nueva carretera que mejor le parezca: el mas barato, el mas
sencillo técnicamente, el que cause un menor impacto ecologico, el que produzca
un trastorno menor de la vida social, el mas corto, el que mas rentabilice la
inversion por su mayor capacidad para absorber un trafico mas abundante, el
que redima del aislamiento a un mayor niimero de nticleos de poblacion, etc.
Optar por uno o por otro es su derecho, pero razonar el porqué de su eleccion
es su deber, su inexcusable deber"'>. La decision arbitraria es aquella que es
incapaz de proporcionar una motivacion suficiente. Los jueces no deciden por
la Administracion, pero una vez elegido un trazado por ser el mas corto, o el
mas barato, la revision judicial puede comprobar que efectivamente el trazado
elegido sea el mas corto o el mas barato, porque los hechos tienen que ser
reales y no inventados o disfrazados. Al impugnar un trazado concreto porque
la decision adoptada no se corresponde con los hechos en que se basa, porque
es una decision inconsistente, contradictoria, discriminatoria, no se puede sin
embargo pedir al juez que determine un trazado alternativo porque no es esa su
funcion. Ahora bien, en aquellos casos en que, como consecuencia de la revision
judicial, se constate que so6lo queda una unica solucion correcta, o sea, que en
realidad, no hay posibilidad de opcion, los jueces deberan imponer esa solucion
en vez de limitarse Unicamente a anular la resolucion administrativa considerada
como insostenible juridicamente.

Para Toméas Ramon Fernandez la denunciada arbitrariedad tiene un doble
significado. Uno general, que la asimila sin mas con inseguridad juridica, con la
actuacion al margen de la legalidad: "La arbitrariedad es, ante todo, injusticia
del Estado, del gobernante, que pretende eximirse del orden por ¢l creado y
reclama para si una libertad de incumplirlo a su antojo que a los ciudadanos
niega con toda la fuerza coactiva del poder que éstos han delegado en é¢l. Es,

14 FERNANDEZ, Tomas Ramén, De la arbitrariedad de la Administracion, 5* ed., Madrid,
Civitas/Thomson, 2008, p. 61. Se remite a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de
1988.

15 Ibidem, p. 154.
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pues, la injusticia por antonomasia, la antitesis de la justicia, su negacién mas
radical"®. Por otro lado, la arbitrariedad tendria un significado mas preciso que
se focaliza en la necesidad de justificar suficientemente la decision adoptada.
La Administracion no queda sin mas exculpada basandose en que ha respetado
los limites fijados por la ley especial que permite la decision discrecional. Para
Tomas-Ramoén Fernandez, "toda decision de la Administracion, por discrecional
que sea, es susceptible de control judicial, y ese control no es de mera legalidad,
como Parejo afirma, sino de juridicidad, supuesto que la Administracion ha de
actuar ‘con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho” (art. 103.1 de la
Constitucion), amén de “a los fines que la justifican” (art. 106.1)"". La decision
de la Administracion debe ajustarse a la ley habilitante, pero también debe
someterse a los dictados constitucionales que exigen soluciones juridicas
razonables, justificadas, no arbitrarias. Por parte de Tomas Ramoén Fernandez
se propone un doble examen para las decisiones discrecionales de la
Administracion, por una parte, de racionalidad (que la solucién juridica no sea
contradictoria, incongruente, irracional), y, por otra, de razonabilidad (que la
solucion juridica sea justificada, aceptable, argumentada, adecuada, motivada).
Los criticos con las tesis de Tomas Ramoén Fernandez han insistido en la
manifiesta vaguedad e imprecision de conceptos como racionalidad, razonabilidad,
arbitrariedad y otros empleados en el debate. Segun Alejandro Nieto, "a la hora
de identificar la racionalidad y la razonabilidad no hay dos autores que piensen
lo mismo ni nadie ha logrado hasta la fecha la proeza de separarlos con nitidez"*®.

Garcia de Enterria es el mas conocido de los contendientes en esta cualificada
polémica. En este debate se enfrentan dos concepciones sobre el alcance que
debe tener la discrecionalidad administrativa y sobre el control judicial de la
misma, pero en el desarrollo del mismo han ido apareciendo otras muchas cuestio-
nes, como la que se refiere al origen historico del propio Derecho administrativo.
Para Parejo y Sanchez Moro6n, el control del Derecho administrativo estaria
justificado historicamente, como en el largo periodo franquista, pero hoy dia el
Estado social y democratico exigiria una reduccion del control judicial sobre la
discrecionalidad administrativa. Sefiala Enterria como, en el origen del Derecho
administrativo, cuando los revolucionarios franceses llegan al poder, temen
encontrarse con unos jueces que actiien como rémoras para sus reformas. Por
ello, dejan fuera del control judicial a la Administracion, estableciendo solamente
un control interno. Ahora bien, desaparecida esa motivacion historica, es logico
que, poco a poco, la Administracion acabe siendo controlada por la Justicia. El
Derecho administrativo no es exclusivo de regimenes no democraticos y no
esta destinado a desaparecer una vez establecida la democracia. El que ese
Derecho prosperara en el Estado franquista obedece sin duda a la pretension
de éste ultimo de presentarse ante los paises democraticos como si fuera un

17 Ibidem, p. 145. El articulo 103.1 de la Constitucion Espaiiola: "La Administracion Publica
sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho". El articulo 106.1 de la Constitucion Espaiiola: "Los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los
fines que la justifican".

18 NIETO, Alejandro, E! arbitrio judicial, Barcelona, Ariel, 2000, p. 321.
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Estado sometido al Derecho. En el Derecho administrativo espafiol historico
encontramos una ley, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
de 1956, que en pleno franquismo, permitio un desarrollo notable de ese Derecho.
En la Exposicion de Motivos de esa ley se dice que la discrecionalidad "surge
cuando el Ordenamiento juridico atribuye a alglin 6rgano competencia para
apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés publico", lo que podria
considerarse como una definicion de la discrecionalidad administrativa. Pero lo
que apreciamos, segun Enterria, en esa definicion es precisamente el caracter
limitado de la discrecionalidad ya que ésta tiene su origen en la ley: "No hay, por
tanto, discrecionalidad en ausencia o al margen de la Ley"". Recordando la
famosa metafora de Dworkin sobre la discrecionalidad judicial, podemos decir
que la discrecionalidad es el vacio de la rosquilla, pero que ese agujero no
puede existir sino dentro de un borde, rodeado por la normatividad que la hace
aparecer. Por amplia que sea la discrecionalidad se encuentra siempre rodeada
de un borde de elementos reglados que sirven de base para el control judicial:
"Esos elementos pueden ser muchos, pero necesariamente tiene que haber
algunos: la existencia de la potestad, su extension concreta, y la realidad de los
hechos que legitiman su aplicacion o en virtud de los cuales se pone en marcha
la competencia, el procedimiento, el fin, el fondo parcialmente reglado".
Garcia de Enterria ha destacado la importancia que tienen los conceptos
juridicos indeterminados como una via para reducir la discrecionalidad
administrativa al entender que dichos conceptos indeterminados son susceptibles
de una precision judicial basada en la experiencia y en la jurisprudencia acumulada
sobre todo en la aplicacion del Derecho civil. Por ejemplo, el concepto
indeterminado de "casa ruinosa" no es algo que dependa de la volicion de la
Administracion: "Ante una casa determinada no cabe mas que una sola solucion
justa: la casa es ruinosa o no es ruinosa. Es claro entonces que esta determinacion
no puede ser objeto de una facultad discrecional, sino que se trata de un problema
de aplicacion de la Ley en un caso concreto"?'. Se admite pues la posibilidad de
utilizar los conceptos juridicos indeterminados precisamente como un instrumento
para reducir la discrecionalidad administrativa y no para aumentarla. Mientras
que para Miguel Beltran de Felipe? conceptos como el de "interés general" o
el de "utilidad publica", de amplisima utilizacion en el Derecho administrativo,
servirian para proporcionar a la Administracion un campo de discrecionalidad,
al ser ella misma la llamada a interpretar esos conceptos juridicos indetermina-
dos; en cambio, para Garcia de Enterria, estamos ante conceptos juridicos
indeterminados que forman parte de la propia Constitucion y como tales deben

19 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, Jjueces y control de la Administracion,
6* ed., Cizur Menor (Navarra), Aranzadi/Civitas/Thomson, 2009, p. 155.

20 Ibidem, p. 156. )

21 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del Poder en el
derecho administrativo (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), 3*
ed., 3* reimpr., Madrid, Thomson/Civitas, 2004, p. 44.

22 Este autor no se opone sin mas al uso de los conceptos juridicos indeterminados como
una técnica para limitar la discrecionalidad administrativa, sino expresamente a la consideracion
del "interés general” como uno de esos conceptos, y, aunque lo fuese, "su determinacion positiva
corresponderia al administrador y no al juez" (BELTRAN DE FELIPE, Miguel, Discrecionalidad
administrativa y Constitucion, Madrid, Tecnos, 1995, p. 255).
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ser objeto de interpretacion por los jueces y por el Tribunal Constitucional. Se
trata de conceptos juridicos indeterminados que utiliza el legislador precisamente
para intentar limitar la capacidad de la Administracion aunque no puede, por la
naturaleza de la materia, ahondar mas en esa precision. Cuando la Constitucion
dice que el derecho de fundacion (art. 34.1) "se reconoce para fines de interés
general", por muy indeterminado que sea ese concepto, sabemos con toda claridad
que no se permite vincular la propiedad para fines particulares. El concepto de
"interés publico", para Enterria, "esta utilizado por la Constitucion, como por
todas las Leyes, con una inequivoca intencion delimitadora"?. La Administracion
no quedaria justificada con una vaga apelacion a que esta actuando al servicio
de los intereses generales, sino que estaria siempre el campo abierto al control
jurisdiccional para verificar que efectivamente se ha actuado al servicio de ese
interés. Si se permitiera que fuera la propia Administracion quien decidiera lo
que ha de entenderse por "interés general”, entonces la Administracion podria
crearse una amplia zona de inmunidad frente al control judicial con solo invocar
que acttia al servicio de ese interés general.

Mas alléa de lo que empez6 siendo una polémica sobre el alcance del control
jurisdiccional de la discrecionalidad administrativa, nos encontramos finalmente
con dos concepciones enfrentadas sobre las relaciones entre los poderes del
Estado y sobre la propia democracia. La concepcion democratica que sostiene
Enterria estaria mas cerca de lo que se conoce como democracia deliberativa.
En ésta, todo el mundo estd obligado a justificar su comportamiento, a dar
razones de lo que hace, sea cual sea el origen de su poder. Tanto los legisladores,
como los gobernantes, como los jueces, e incluso los juristas que estudian el
Derecho, deben justificar lo que dicen y hacen. Para los defensores de este
modelo deliberativo la democracia de los votos debiera ser completada con la
democracia de las razones. Enterria rechaza las tesis de Parejo y Sanchez
Morén de que la Administracion tiene a su favor una condicion democratica de
la que carecerian los jueces. Para Enterria ese caracter democratico no puede
servir de excusa para reducir el control judicial sobre la Administracion, porque
solo el Parlamento puede ser considerado representante del pueblo y solo la ley
recoge la voluntad popular. "Por eso no es cierto que la Administracion y sus
gestores puedan beneficiarse de la idea de representacion politica™*. Dejando
al margen que solo el Gobierno se beneficiaria de esa inmediatez democratica,
tanto la Administracion como los jueces derivarian su legitimidad de la
Constitucion. Exigir una mayor "deferencia" por parte de los jueces hacia las
resoluciones de la Administracion por el origen democratico de ésta tltima vy,
mas en concreto, pedir una ampliacion de la discrecionalidad administrativa en
los Estados democraticos, dafiaria al Estado de Derecho al disminuir el universal
sometimiento de todos a la legalidad. Otras vias para legitimar democraticamente
a los jueces, como elegirlos mediante elecciones, o, nombrando a los miembros
del Tribunal Constitucional por el Parlamento, no mejoran al sistema democratico
y perjudican el control judicial. En realidad, ni siquiera la democratizacion politica
de la propia Administracion seria una opcion deseable. Es preferible una

23 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, Jjueces y control de la Administracion,
p- 233.
24 Ibidem, p. 79.
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Administracion que se rija por criterios de objetividad, de imparcialidad y
eficiencia, a una Administracion como la decimonénica que se renovaba cada
vez que habia elecciones. Para Garcia de Enterria, no se reduce la democracia
porque los ciudadanos puedan impugnar los actos administrativos que perjudican
sus intereses, ya que la decision final estara a cargo de jueces que aplican las
normas juridicas: "Conviene recordar que, a través de los recursos contencioso-
administrativos, los ciudadanos ejercitan una libertad basica, la de no obedecer
sino a la Ley y no a las ocurrencias de los administradores"®.

Los jueces no son una amenaza para la democracia sino la mejor solucion
que hemos encontrado hasta ahora para algunos de los males propios de la
democracia que, recordemos es la mejor de las formas de gobierno ya que
todas las demas son peores. Entre esos males hay que destacar la importancia
de la corrupcion propiciada en buena medida por los propios partidos politicos
sin los cuales no es pensable la democracia®. No se trata de males coyunturales
de tal o cual pais o de tal o cual periodo historico, sino inseparables de la condicion
humana. De ahi la necesidad de prever mecanismos que los combatan como el
de la independencia judicial. La Administracion publica no es un poder soberano,
no representa al pueblo —capacidad ésta reservada al poder legislativo- por lo
que debe estar dispuesta a rendir cuentas. No es suficiente con un control
parlamentario, o con el que puede llevar a cabo la opinion publica mediante los
medios de comunicacion, sino que resulta imprescindible un control judicial.
"Nada, por tanto, mas contrario a la esencia misma de la democracia que
pretender que el origen electivo de los gobernantes les dispense de control o les
legitime ante los ciudadanos frente a cualquier reclamacion o exigencia de
justificacion que éstos puedan judicialmente pedirles"’. Cuando se defiende la
independencia judicial, deberia quedar claro que no se esta pidiendo un gobierno
de jueces. Los jueces no pueden gobernar, ni deben administrar. Tampoco el
papel que tienen en la creacion del Derecho tiene el mismo alcance que la
funcion propia del legislador. La independencia judicial es s6lo una garantia
necesaria para que los jueces puedan realizar su funcion propia, a saber, para
asegurar el cumplimiento objetivo de las normas. Para Garcia de Enterria nunca
se da la primacia a los jueces, sino a la Constitucion. El poder soberano es el
poder constituyente y si el legislativo o el ejecutivo no estan conformes con la
interpretacion hecha por los jueces pueden cambiar la norma o instar su
modificacion.

Como se ve la polémica ha terminado girando en torno a las relaciones entre
el imperio de la ley y la democracia, sobre el tipo de democracia que se quiere,
sobre la division de poderes, en definitiva, sobre cuestiones propiamente politicas.
El imperio de la ley, que la Constitucion consagra, exige la independencia judicial
y el control jurisdiccional de los actos administrativos, porque de lo contrario no
se conseguiria que todos estuvieran sometidos a la ley, incluidos los que la
hacen y los que la ejecutan.

25 Ibidem, p. 86.

26 Sobre el papel de los partidos politicos en la corrupcion véase Alejandro NIETO,
Corrupcion en la Espaiia democrdtica, Barcelona, Ariel, 1997, pp. 23-30.

27 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, jueces y control de la Administracion,
pp. 123-124.
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4. Conclusion

Los dos planteamientos que hemos expuesto no estan tan enfrentados como
podria deducirse de la viveza que llega a alcanzar la exposicion de las respectivas
posiciones. Incluso, es posible que esta famosa polémica esté basada en un
malentendido. En el exhaustivo examen de la argumentacion manejada, llevado
a cabo por Mariano Bacigalupo, se plantea la posibilidad de que estemos ante
un "dialogo de sordos", y expone sus dudas sobre si los participantes de este
debate discuten realmente sobre lo mismo "y, en definitiva, sobre si las tesis
expuestas son verdaderamente tan antagénicas como aparentan"”. Para Luciano
Parejo la discrecionalidad, entendida como capacidad de eleccion entre diversas
alternativas, no hace sino crecer, como consecuencia de las nuevas necesidades
del Estado de bienestar. Para Tomas Ramoén Fernandez la discrecionalidad,
entendida como ausencia de control judicial, debe desaparecer y se estaria de
hecho reduciendo. Pero parece que si la discrecionalidad queda asi definida, no
estan hablando exactamente de lo mismo, porque ambas realidades podrian ser
compatibles. Un poder legislativo agobiado por la urgencia y la complejidad de
los nuevos problemas de seguridad, urbanisticos o del medio ambiente, debe
ampliar la capacidad normativa de la Administracion, pero, a la vez, nada impide
que esas leyes habilitantes estén concebidas con la densidad normativa suficiente
para hacer posible el control judicial que las Constituciones imponen®. En
realidad, ambos administrativistas estan de acuerdo tanto en la existencia y
justificacion de la discrecionalidad administrativa como en la necesidad de su
control judicial. En lo que difieren es en el alcance, en la intensidad, en la
aplicacion de esos conceptos. Sobre esta polémica se ha posicionado Manuel
Atienza cuya teoria del Derecho como argumentacion le acerca a la posicion
de Tomas-Ramon Fernandez como mas favorable al incremento del control
judicial sobre la discrecionalidad administrativa. Después de reconocer la alta
calidad de los polemistas considera que sus disensiones son mas de "énfasis
que propiamente tedricas"’. En realidad no hay ninguna discrepancia sobre la
necesidad tanto de la discrecionalidad administrativa como de su control judicial,
pero los presupuestos implicitos en sus exposiciones les llevan a enfrentarse
sobre el alcance de ese control judicial, sobre la relacion entre Administracion y
Jurisdiccion, e incluso sobre la propia evolucion del Derecho administrativo y la
comprension del Estado de Derecho. Se convierte asi en una polémica de gran
calado y que despierta interés mas alla de la Dogmatica administrativista. Para
Atienza, el Estado de Derecho no puede dejar de ser un Estado de razones,
donde prima el poder de la razon sobre la razon del poder. Esa racionalizacion
exige la supresion de toda arbitrariedad y el control judicial de todos los actos
administrativos, incluidos los discrecionales. En un Estado democratico de

28 BACIGALUPO, Mariano, La discrecionalidad administrativa. (Estructura normativa,
control judicial y limites constitucionales de su atribucion), prologo de Martin Bullinger, Madrid,
Marcial Pons/Ediciones Juridicas y Sociales, 1997, p. 24.

29 En Espaila, por ejemplo, en el articulo 24.1: "Todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

30 ATIENZA, Manuel, "Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios
a una polémica", en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo (REDA), 85 (1995), p. 13.
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derecho "las decisiones de los 6rganos publicos no se justifican simplemente
por razon de quienes las han dictado™!'.

Nuestra propuesta se mueve entre dos planteamientos extremos. De un
lado, el positivismo de tipo kelseniano-hartiano que considera que cualquier
decision administrativa es una creacion de una norma particular que solo necesita
respetar los requisitos procedimentales establecidos para su elaboracion pero
que materialmente puede establecer lo que quiera, porque los limites "materiales"
—como referencias a conceptos juridicos indeterminados, a la justicia, igualdad,
etc.- no limitan en nada a su creador. La norma o la decision administrativa
elaborada serian en todo caso validas hasta que fueran recurridas. La otra
opcion limite es la sostenida por Dworkin que impone la tesis de la solucion
unica, la cual, aplicada al ambito administrativo, supone negar la existencia de
la discrecionalidad, porque siempre existiria una Unica solucién correcta,
adecuada, explicita o implicita en el ordenamiento juridico. Entre esos extremos,
la defensa de la razonabilidad de las decisiones juridicas, tanto de las leyes,
como de las sentencias o de las decisiones administrativas, no sostiene que solo
exista una Unica solucion correcta —aunque ese pueda ser un buen criterio para
orientar la decision a tomar- pero si obliga a justificar la decision adoptada, y no
se conforma con una motivacion "formal" sino que exige dar una contestacion
"razonable", o sea, obliga a argumentar coherentemente frente a cualquier sujeto
racional.

Los jueces que aplican el principio de razonabilidad no niegan la existencia
de decisiones discrecionales pero entienden que una vez adoptada la decision
discrecional (fijada la necesidad de construir el puente y el lugar por donde
debe pasar, el presupuesto para su elaboracion y la compaiiia que debe
construirlo) sigue habiendo margen para examinar si esas decisiones son no
s6lo conformes con los requisitos fijados por la ley sino si son razonables, si se
pueden proporcionar argumentos validos para justificar la solucién adoptada
que admitiria cualquier sujeto racional. Y ello porque hay algunas decisiones
que son formalmente correctas pero que resultan irracionales, caprichosas, en
suma arbitrarias. Por citar algiin ejemplo conocido, en el caso de la jurispru-
dencia britanica Lee v. Department of Education and Science de 1967 se
denuncia como no razonable la decision del Ministro de Educacion de fijar un
plazo de soélo cuatro dias para presentar alegaciones contra una ley de reforma
de los planes de estudios®. Hay varias soluciones posibles, la discrecionalidad
administrativa esta justificada, pero incluso en el ambito de esa actuacion, la
decision finalmente elegida no puede ser arbitraria y es eso lo que justifica el
control judicial de racionalidad y de razonabilidad. El control judicial de la
discrecionalidad administrativa es un control a posteriori y, por dificil que resulte
su conciliacion en la practica, tiene que ser compatible con una Administracion
eficaz porque nadie quiere "un Estado legal pero ineficaz, o una eficacia
arbitraria"?.

31 Ibidem, p. 16. )

32 Véase Miguel SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control judicial,
p- 72, nota 99.

33 THURY CORNEJO, Valentin, "Control de la actividad administrativa: discrecionalidad
técnica y motivacion: apuntes a partir de la reciente jurisprudencia espafiola”, en Revista Juridica
de la Comunidad de Madrid, 3 (1999), p. 9
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El examen de la discrecionalidad administrativa nos ha llevado a la
permanente cuestion de como deben ser las relaciones entre los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial. En el fondo ideoldgico de esta polémica nos
encontramos con una version actualizada del debate multisecular entre gobierno
de leyes y gobierno de personas —mas en concreto, de jueces-, pero no se
puede admitir tal dilema. El tinico gobierno legitimo es el gobierno de las leyes,
pero las leyes no se interpretan ni se aplican solas, asi que no podemos prescindir
de las personas, sino articular mecanismos para que todas ellas estén sometidas
a las leyes. Como no queremos cerrar el debate sin mostrar al menos algunas
preferencias, podemos decir que los cada vez mas recurrentes casos de
corrupcion -que existen en todos los paises y tiempos- son una buena prueba de
que el problema no es tanto un "exceso" de activismo judicial, como de falta de
control de la Administracion. Es cierto que todos los poderes se pueden
extralimitar, pero debemos ser precavidos, los poderes mas peligrosos son los
mas poderosos, y es indudable que el poder judicial, precisamente porque su
poder es menor, es el que representa una menor amenaza para la libertad™.

34 Una buena muestra de su debilidad es la permanente falta de dotacién presupuestaria
adecuada en casi todos los paises, y ello, porque "para los politicos la Administracion de Justicia
nunca se ha tenido como una operacion rentable electoralmente" (NIETO, Alejandro, El malestar
de los jueces y el modelo judicial, Madrid, Trotta, 2010, p. 108). Pero, ademas, es que la falta de
independencia de los jueces es provocada por el propio poder politico que actiia asi "para impedir
que aquél le controle" (NIETO, Alejandro, El desgobierno judicial, Madrid, Editorial Trotta,
2004, p. 239).
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Resumen

El estudio de la territorialidad correspondiente a cada una de las Provincias integradas,
en 1777, en La Capitania General de Venezuela nos permitira determinar cual era para
1810, el territorio respectivo. La frase: "El territorio de Venezuela era el que correspondia
a La Capitania General de Venezuela para 1810" queda vacio de contenido si no se
realiza este estudio olvidado, inexplicablemente, por los historiadores patrios.

El presente trabajo pretende contribuir a colmar ese vacio y se remonta a los viejos
documentos que autorizaron y regularon el descubrimiento, la conquista, la colonizacion
y el poblamiento de nuestra tierra. Este anhelo coincide y refleja, a la vez, el pensamiento
de mis insuperables Maestros: Pablo Ojer, Hermann Gonzalez Oropeza y José Alberto
Zambrano Velasco, adquiriendo la pretension de convertirse en sélido argumento para
la defensa de nuestra integridad territorial frente a nuestros vecinos.

Palabras Claves

Capitulacion. Cédula Real. Provincias Politico Administrativas. Los Adelantados.
Los Gobernadores. Los Capitanes Conquistadores. Los Términos Territoriales. El
Consejo de Indias.

Abstract

The study of territoriality for each of the provinces built in 1777 in The Captaincy
General of Venezuela will allow us to determine whichwas for 1810, the respective territory.
The quote: "The territory of Venezuela was the one that belonged to the Captaincy
General of Venezuela in 1810" is worthless if not done this study forgotten, inexplicably,
by the patriotic historians.

This paper aims to help fill that void and goes back to the old documents that
authorized and regulated the discovery, conquest, colonization and settlement of our
land. This desire coincides with and reflects, in turn, thought of as insurmountable
Masters: Pablo Ojer, Hermann Gonzalez Oropeza and Jose Alberto Zambrano Velasco,
acquiring the aim of becoming strong argument for the defense of our territorial integrity
against our neighbors.

Keywords

Capitulation. Royal Charter. Political Administrative Regions. The Governors.
Governors. The Captains Conquistadores. Territorial terms. The Council of the Indies.
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SUMARIO: I. Introduccion a la Historia Territorial de Venezuela. 1° Las
Provincias Agrupadas en 1777 en La Capitania General de Venezuela.
2° Cuestiones Previas. 3° La Cuestion de los principios ideologicos
vigentes en la Espafia del siglo XV. 4° Objetivos de la Conquista.
5° Instituciones Politico-Administrativas. 6° Los documentos emanados
de las Administraciones Territoriales. 7° Importancia de los Relatos de
Viajes, Descubrimientos y Expediciones en el Nuevo Mundo.
II). Gobernacion de Margarita. 1° Creacion. 2° Territorio. 3° Surgimiento
de Cubagua como entidad rival. 4° Villa de Santiago y Ciudad de La
Nueva Cadiz. 5° Revalidados los derechos de los Villalobos. Pérdida de
los mismos. 6° Los Villalobos Recuperan la Gobernacion de Margarita.
III). Gobernacion de Venezuela. 1° Antecedentes Historicos. 2° Creacion
de la Gobernacion de Venezuela. 3° Disposiciones Regias en apoyo de la
interpretacion propuesta. 4° La cuestion de la fundacion de la Ciudad de
Nuestra Sefiora de las Nieves. 5° Los Monjes, territorio venezolano.
6° Fundacion de Rio de Hacha. IV). Gobernacion de la Nueva Andalucia
o Provincia de Cumana. 1° Capitulacion de Diego Fernandez de Serpa.
2° Cambio en el ordenamiento territorial. 3° Fundacion de Cumana.
4° Cambios en los procedimientos para designar Gobernadores. 5° Las
modificaciones territoriales competencia exclusiva del Soberano.
V). Gobernacion de El Dorado (Guayana y Trinidad). 1° Antecedentes.
2° Las expediciones de Berrio. 3° Berrio desacato los términos territoriales
de la Gobernacion de El Dorado. 4° Razones politico-estratégicas versus
Razones Juridicas. 5° La cuestion Planteada ante el Consejo de Indias.
6° Creacion de la Gobernacion de Guayana y Trinidad. 7° Las potencias
europeas intentaron asentar en la América Espafiola establecimiento
coloniales. 8° La Paz de Munster o el reconocimiento a Holanda de
posesiones ocupadas con anterioridad a la Paz. 9° Insélita interpretacion
Britanica del Tratado de Westfalia. 10° El Tratado de Munster, norma en
las relaciones territoriales entre Espaiia y Holanda, y la cuestion de nuestra
Guayana Esequiba. VI). Gobernacion de Mérida y La Grita, luego llamada
Provincia de Maracaibo. 1° Conformacion territorial de Venezuela y Nueva
Granada. 2° San Cristobal y Mérida, dependencias municipales de Santa
Fé de Bogota. 3° Mérida fundada en Territorio Venezolano. 4° Creacion de
la Gobernacion de La Grita. 5° Gobernacion de Mérida y La Grita.
6° Maracaibo fundado por la Gobernacion de Venezuela, pertenecia a su
Gobernacion. 7° La defensa de la Barra en Manos del Gobernador de La
Grita. 8° Residencia Obligada en Maracaibo, del Gobernador de la
Provincia de Mérida y La Grita.
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I

INTRODUCCION A LA HISTORIA TERRITORIAL DE

VENEZUELA

1 Generalidades

1.

La historia de la formacion y definicion de las fronteras venezolanas
se remonta al proceso constitutivo de las provincias gubernativas y
a su integracion en la Capitania General de Venezuela, la cual
reasume el ejercicio de la soberania en 1810.

La Historia Territorial de Venezuela se inicio con la creacion de las
entidades gubernativas espafiolas gracias a las cuales comenzo6 la
integracion del territorio, antes habitados por numerosos y diversos
pueblos indigenas.

A los efectos del estudio tomaremos en consideracion, unicamente,
las entidades gubernativas o provincias politicas subsistentes a lo
largo del periodo historico. Prescindimos de aquellas con existencia
s6lo formal, en los documentos juridicos de la época y de las que
materializadas, gozaron de una corta existencia: las gobernaciones
de Coquivacoa y la del Marafion.

Consecuentes con ese proposito hemos de referirnos a la:

Gobernacion de Margarita (1525),

Gobernacion de Venezuela (1528),

Gobernacion de la Nueva Andalucia (1568) o Provincia de
Cumana,

Gobernacion de El Dorado (1581); (Guayana y Trinidad) y la
agregada comandancia de las Nuevas Poblaciones del Orinoco,
Gobernacion de Mérida y la Grita (1623) luego llamada Provincia
de Maracaibo.

La Comandancia de Barinas (1786)

W m o 0w

2°  Cuestiones previas

1.

La cabal comprension de los origenes y evolucion de las provincias
integradas en 1777 en la Capitania General de Venezuela, exige la
previa referencia, si bien elemental, a varias cuestiones:

A. Requiere una referencia a las mentalidades europea y espafiola
para el momento del descubrimiento.

B. Exige la consideracion del proposito y los objetivos del
descubrimiento y de la conquista, colonizacién y poblamiento
de las nuevas tierras.

C. Implica poseer una vision general de esos procesos.
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D. Incluye la referencia a las instituciones y procedimientos de
mayor relevancia que hicieron posible la empresa y afianzaron
la autoridad Real.

E. Conlleva el analisis de la voluntad Real, preocupada e insistente
en su empeflo por lograr una administracion eficiente y
unificadora de los procesos de descubrimiento, colonizacion y
poblamiento.

3° La cuestion de los principios ideologicos vigentes en la Espaiia
del siglo XV

1. El decrecer en la actividad de las Cruzadas y el debilitamiento del
poder feudal produjeron, en Espaiia, cambios trascendentales.

2. La Teoria del Derecho Divino de Los Reyes y el surgimiento de las
monarquias absolutas, sustentaron la presencia Real en todos los
ambitos de la vida social.

3. El sistema econdémico descansaba en los postulados del Mercantilis-
mo, perceptibles en la posesion de colonias, en la explotacion de la
riqueza y en el proteccionismo comercial, pero a pesar de los
"progresos" del Capitalismo, la tierra era; todavia, el principal medio
de riqueza y el signo mas importante de potencia economica’.

4. En el ambito social se advierte la existencia de una sociedad
estratificada, con una clase gobernante anclada en la fuerza del
poder econdmico y territorial:

A. Los nobles propiamente dichos "se reducian a unos tres o cuatro
docenas de linajes, no mas, dividido cada uno en unas cuatro
familias, en total unas trescientas a lo sumo®".

B. El Clero no constituia una clase social en sentido propio, pero
"era mucho mas que ningun otro grupo de la sociedad, un
estamento o cuerpo dotado de un notorio sentido Corporativo",
por encima de las grandes diferencias existentes entre las altas
jerarquias y el clero llano’.

C. El Campesinado, si bien no se puede generalizar, ni tratar con
un criterio uniforme pues existian muchas diferencias entre los
agricultores de una u otra region®.

D. La unién de las dos coronas y de la mayor parte de la antigua
Hispania cred un fuerte sentimiento de solidaridad y una enorme
base territorial, presentes en el hombre comun, habitante de las
ciudades y pueblos.

1 Véase: Historia de Espaiia y América. Dirigida por Vicens Vivez. Tomo II. Editorial
Vicens Vivez. Barcelona. 1961. Pag., 418.

2 Ibidem. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 435.

3 Ibidem. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 445.

4 Ibidem. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 464.
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1. En el ambito cultural aquello que hasta entonces era
patrimonio exclusivo del clero se orientd a su conservacion
y evolucion, a su difusion y colocacion; también, al servicio
de todas las clases sociales.

2. Las fuerzas sociales modeladoras eran en Espafia el Rey y
el Papa, y el fundamento ideolégico propuesto para las
nuevas tierras se edifico a través de ellos. Todas las
manifestaciones de la vida social estaban vinculadas a lo
religioso: "Dios causa y fin de la existencia y ordenador de
todos los ambitos de la vida".

4°  Objetivos de la conquista

1.

La Corona Espafiola fijo claros objetivos a la conquista espafiola en
América.

En lo politico se impuso la expansion y extension del Imperio.

En lo econémico predominé la obtencion de "riqueza facil"; de nuevas
tierras para su explotacion y comercio, y el hallazgo de nuevas rutas
para facilitar el comercio.

En lo espiritual y religioso, desde muy temprano se puso de manifiesto
la conveniencia de un proceso orientado a la evangelizacion. En ese
sentido escribio el Padre de las Casas: "en una casa de paja habia...
una campanilla para llamar a los indios a rezar en anocheciendo
venidos de trabajar, y en las montafias antes de que a trabajar fuesen,
y que fuese una persona con ellos para les decir el Ave Maria y el
Padre Nuestro y el Creo y la Salve Regina™.

El caracter empresarial se puso de manifiesto al concebirse y
considerar las expediciones como empresas del Estado Espatfiol pues
era necesaria la autorizacion Real: las tierras descubiertas eran
propiedad del monarca. Lopez de Gomara habia divulgado la
importancia del descubrimiento de Las Indias: "la mayor cosa después
de la creacion del mundo sacando la Encarnacion y Muerte del que
lo crio, es el descubrimiento de Indias"®.

En verdad la importancia del descubrimiento era enorme:

A. Los sabios confirmaron la existencia y el desarrollo de otros
Estados y civilizaciones con avanzados grados de organizacion,
a cuyo frente estaba un soberano; radicados en extensas y
hermosas ciudades y poseedores de tradicion politica, ejércitos

5 Fray Bartolomé DE LAS CASAS. Historia de las Indias. Madrid. Imprenta de M.
Gineste 1875-1876 y Muestrario de Historiadores Coloniales de Venezuela. Biblioteca Popular
Venezolana. Seleccion y notas por Joaquin Gabaldon Marquez. Numero 26. Ediciones del
Ministerio de Educacion Nacional. Caracas. Venezuela. 1948. Pgs., 16 y 17.

6 Francisco LOPEZ DE GOMARA. Historiadores Primitivos de Indias. Edicion de
Ribadeneyro. Madrid, 1858; e Historia General de las Indias. Tomo 1. Pag., 25.
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y cultos religiosos institucionalizados; con una avanzada cultura
y de asombrosos conocimientos matematicos y astronomicos.

B. Para los religiosos el hallazgo de otra humanidad distinta de la
cristiana impulsaba con fuerza el ejercicio inmediato del
imperativo Apostolico de la Sagrada Escritura. Desde Cristobal
Colon se conocia la preocupacion por el ejercicio de la Fe y por
su acrecentamiento: "La Santa Trinidad movié a Vuestras
Altezas a esta empresa de las Indias y por su infinita bondad
hizo a mi mensajero de ello al cual vine con el (...) movido
como a los mas principes de cristianos y que tanto se ejercitaban

en la fe y acrecentamiento de ella"’.

C. Los cortesanos disfrutaban el suefio de construir y consolidar
el mayor imperio hasta entonces conocido.

D. Los militares por su parte, extendian sin medida los campos de
batalla teatros de sus glorias y hazafias en defensa de su Rey y
medios para obtener ventajas y reconocimientos. Cortés y
Pizarro, habian alcanzado riquezas y poder, y Jiménez de
Quesada y otros serian autorizados para conquistar la inmensa
zona, "pars ignota" extendida entre el Orinoco y el Amazonas.

5° Instituciones Politico-Administrativas

1.

La necesidad de ejercer dominio sobre las nuevas tierras y de
conformar una organizacion politico-territorial estructurada, origino
la creacion de formas de poder apropiadas: Corregidores, Adelanta-
dos, Gobernadores y Virreyes. Al mismo tiempo se instrumentaron
mecanismos y documentos oficiales para la obtencion de tierras y a
través de la unificacion, se buscéd afianzar la autoridad Real. Desde
los primeros momentos del descubrimiento se manifesto la presencia
del Estado Espafiol mediante "Las Capitulaciones", concedidas a
los jefes de las expediciones, otorgandoles el total dominio de las
tierras descubiertas. Una caracteristica fundamental de la
colonizacion espafiola, en particular durante la primera etapa, fué el
dualismo de la iniciativa privada y de la accion politica estatal®.

El Virreinato representaba la autoridad, la maxima autoridad dentro
de la administracion politico-administrativa territorial. El Virrey era
designado por el Rey y dependia del Consejo Superior de las Indias.
En 1534 se creo el Virreinato de la Nueva Espafia, en 1542 el
Virreinato del Pert y en 1717 el Virreinato de la Nueva Granada®
con jurisdiccion sobre las Provincias de Caracas, Margarita y
Guyana. La Provincia de Caracas fue declarada luego, independiente

7 Cristobal COLON. "Tercer Viaje. Carta del Almirante a los Reyes Cat6licos". Afio de
1498, en Muestrario. Ob. Cit. Pgs., 16 y 17.

8 Véase El Legado de Espaiia a América. Ediciones Pegaso. Pgs., 369-373.

9 Real Cédula de Felipe V de 27 de Mayo de 1717.

71



Luis Eduardo Zambrano Velasco / Revista Tachirense de Derecho N° 23/2012  65-101

de la Nueva Granada y en ella se podian realizar nombramientos sin
la autorizacion de la Real Audiencia de Santo Domingo.

3. La Real Audiencia, institucion trasplantada desde Espafia adquirio
en América perfiles propios y tuvo funciones de administracion de
justicia y también funciones de gobierno. Inicialmente la Nueva
Granada dependi6 de la Audiencia de Santo Domingo.

4. El Real Patronato. El absolutismo de los Reyes Catdlicos les permitio
gozar de independencia eclesiastica, facilitando la designacion de
las sedes episcopales y de los clérigos y en virtud de este derecho
no era posible erigir iglesias, monasterios y lugares Pios sin la
autorizacion del Rey. "...A Fernando el Catolico pertenece y a él
solo, otro titulo misional... de mayor eficacia en orden a la cristianiza-
cion de América... porque a ¢l en justicia ha de atribuirse la organiza-
cion estable, perenne de las misiones, su sustento material y moral...
es el Regio Patronato Indiano". La legislacion indiana se oriento a la
conversion y civilizacion de los indigenas'.

5. El Cabildo, otra de las instituciones trasplantadas a la América cuya
naturaleza y caracter han sido objeto de interesantes estudios''. Se
integraba por el Alcalde, el Procurador y los Regidores. Sus
atribuciones eran:

e Elegir los Alcaldes anualmente.

e Administrar justicia en primera instancia.

¢  Administrar los ejidos.

e Mantener el orden publico.

e  Garantizar la seguridad de las personas y de sus bienes.

e Otorgar licencias para establecer negocios.

e Recaudar las rentas y administrar los bienes de las ciudades.
e Atender el abastecimiento local.

e Fijar precios a los viveres y cuidar su calidad e inspeccionar
pesas y medidas.

e Atender el aseo y ejercer el gobierno politico de la ciudad cuando
estuviere vacante el cargo de Gobernador o Capitan General.
En un comienzo las capitulaciones autorizaban al fundador de
la ciudad a conceder y repartir tierras, pero al surgir los cabildos
y al investir al Capitan conquistador con el cargo de Gobernador
el reparto se confio, indistintamente, al cabildo o al Gobernador.

10 Véase: El Legado de Espaiia ... Ob. Cit. Pag., 353.

11 Véase: ZAMBRANO VELASCO, Luis Eduardo. "Los Cabildos: Célula fundamental de
la Sociedad Colonial y Nucleo del Proceso Independentista en América". En Revista Tachirense
de Derecho N° 21. Universidad Catdlica del Tachira, San Cristobal. Venezuela (Enero-Diciembre
2010) Pgs., 187-215.
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Los documentos emanados de las administraciones territoriales

1.

Las nuevas tierras, como toda organizacion social, requerian un
ordenamiento juridico regulador de sus varios ambitos.

Las disposiciones normativas se dictaban desde la Metropoli pero,
también las instituciones coloniales establecieron sus reglas a través
de una gama de disposiciones.

Los monarcas espafioles pensaron en anexar los territorios
descubiertos a las leyes de Castilla, pero las exigencias de la realidad
y de un mundo nuevo y diferente, justificaron la variedad de las
fuentes y su diversa procedencia.

Los 6rganos basicos de la administracion colonial tenian delimitadas
sus funciones con precision y dentro de sus respectivas competencias
produjeron abundantes normas.

Las Reales Cédulas y las Provisiones recibieron distintos nombres
seglin su contenido:

A. ORDENANZAS: si regulaban en su totalidad, una institucion
o un determinado proceso (descubrimiento, poblamiento).

B. INSTRUCCIONES: si regulaban lo referente al desempefio
de la administracion de justicia.

C. CARTAS MISIVAS: Eran respuestas a una consulta hecha
desde Las Indias.

D. ACTAS Y RESOLUCIONES JUDICIALES: incluidos en los
diversos expedientes.

E. AUTOS Y DECISIONES GENERALES DEL CONSEJO DE
INDIAS: ordinariamente en el ejercicio e la Suprema Autoridad
Judicial; con valor de regla general para el futuro.

1. Un Derecho "tipicamente Indiano", junto a la legislacion
proveniente de la Metropoli se abrid paso, emanado de las
autoridades coloniales en ejercicio de sus competencias
legislativas consagradas y reconocidas por el Estado Espa-
fiol. Los Virreyes y las Audiencias dictaron disposiciones
distinguidas con los mismos nombres de los mandatos
Reales y en ocasiones usaron el nombre del Rey e incluso
el Sello Real.

2. A los Gobernadores, Cabildos y aun a los descubridores y
conquistadores se los permit6 ejercer facultades legislativas
en el ambito municipal.

3. La Capitulaciéon: documento en el cual se fijaban las
relaciones entre el Rey y el conquistador. Era la base juridica
de la jurisdiccion civil y criminal conferida al Capitan
Conquistador y representaba la forma legal de propiedad
del Estado Espafiol sobre los territorios descubiertos.
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7° Importancia de los relatos de viajes, descubrimientos y
expediciones en el nuevo mundo

1. La Corona Espafiola ordené escribir la Historia de las Indias y
manifestd, mediante Real Cédula, su interés para que: "la memoria
de los hechos y cosas acaecidas en estas partes se escriban y que
en el nuestro Consejo de Indias haya la noticia que debe haber de
ellas y de las otras cosas de esas partes que son dignas de saberse"!2.

2. Enelestudio preliminar a la publicacion de un volumen sobre Antonio
de Berrio® se plantea que interesante cuestion: ;qué interés puede
tener una recopilacion documental escrita sin estilo, al ras de los
hechos y el calor de las pasiones? En la biisqueda de El Dorado se
habian organizado frustradas expediciones cuya importancia puede
advertirse seglin los datos presentes en el siguiente cuadro'®.

Por ignotas Regiones se creyo localizar la ubicacion de otro imperio
americano, mas ricos que los ya descubiertos, el cual se habia denominado
EL DORADO. En los intentos para su ubicacion se entrecruzaron las
andanzas de espafioles, de alemanes en virtud de la capitulacion otorgada
a los Welsers por Carlos V y también de los ingleses, quienes luego de la
ascension al Trono de Isabel I incursionaron; abiertamente, en los dominios
espafioles de América. Walter Raleigh, entre ellos, habia recibido patente
para "hacer dafio y debilitar las posesiones del Rey de Espafa". En la
relacion de sus viajes se hizo eco de los relatos sobre EL DORADO: "El
Imperio de Guayana —escribio- exactamente al Este del Pert hacia el
mar, bajo la linea equinoccial, encierra mucho mas oro que las mas rica
provincia del Peru, y alin se asegura que contiene tantas o mayores
ciudades mucho mas florecientes que las del Pera"'.

Segun Raleigh "los millones de riquezas que anualmente traen los
espafloles del Peru (...) sirven para que el Rey de Espafia mortifique a
los otros principes de Europa"'®.

12 Real Cédula para que se escriba la Historia de las Indias. Fechada en San Lorenzo a 16 de
agosto de 1572 ailos, en el volumen Muestrario... Ob. Cit. Pgs., 11 y 12.

13 Véase: "Antonio de Berrio. La obsesion por El Dorado" Estudio Preliminar y Seleccion
Documental de José Rafael Lovera. Petroleos de Venezuela. S.A. Caracas 1991.

14 Véase: BUCHOLZ, Juanita. "Antonio de Berrio. Los Afios de Expedicion". Ilustraciones
de Susana Martinez. Gobernacion del Estado Bolivar. Primera edicion. Septiembre de 1993.
Litografia Cachamay slr.

15 Sir Walter RALEIGH. "Discovery of The Large Rich ends Betifull Empire of Guyana".
1596 Muestrario... Ob. Cit. Pag., 85.

16 Muestrario... Ob. Cit, Pag., 86.
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1. La version inglesa de la conquista de Venezuela se orientaba a
apoderarse de la Guayana, de nuestra Guayana.

Los relatos de las expediciones espaiioles resultan; pues, impres-
cindibles para reconstruir esos recorridos y también la de los ingleses
como Raleigh, Keynes, Sparer, Preston y otros quienes habian hecho
presencia en los territorios de Espaiia.

Los relatos se constituyeron en ricas fuentes para conocer y entender
los sucesos de la época y dan fe de la temprana ocupacion espaiiola
de la isla de Trinidad y son demostracion indudable de la ocupacion
primera y exclusiva de nuestra Guayana por la Corona Espafiola de
la cual Venezuela es heredera.

2. Jiménez de Quesada no pudo realizar su proyecto pues murid, pero
las expediciones de Antonio de Berrio y sus documentos proporcionan
a Venezuela las bases para la defensa y fundamentacion de sus
derechos sobre la Guayana.

3. Berrio en sus andanzas, en lo referente a las regiones orinoquenses,
habia excedido ampliamente, el limite de cuatrocientos leguas
cuadradas pactadas con la Audiencia del Nuevo Reino, objeto de la
capitulacion de Jiménez de Quesada, y al sobrepasar esos limites
consagraba, en la practica, la posesion por la Corona de Castilla
sobre nuestra Guayana. El exceso — se aceptaba para premiar los
trabajos y proporcionar mas tierras: "por un solo Dios me perdone
Vuestra Merced el haber excedido de la orden que tuve, que puro
deseo de acertar y (para) que Vuestra Merced tenga el premio
(que) tanto trabajo me hizo hacerlo"".

1|
GOBERNACION DE MARGARITA

1°  Creacion
La provincia tuvo su origen en la Capitulacion de Marcelo de Villalobos'®.
2°  Territorio

El territorio estaba circunscrito, originalmente a la Isla de Margarita.
En 1498, con el tercer viaje de Colon ocurrio el primer contacto de los espa-
floles con el territorio de lo que seria Venezuela y a dos afios del descubrimiento,

17 Descripcion detallada del descubrimiento de EL DORADO y Guayana por Domingo de
Vera Ibargoyen, maestra de campo en nombre del Gobernador Antonio de Berrio. El Dorado 14 de
Mayo de 1593 para Antonio de Betrio, Gobernador de la Isla de Trinidad. Archivo General de
Indias. Sevilla. Legajo 26. R. 34. Indice Postal Carrete 98 y "Antonio de Berrio..." Ob. Cit
Documento N° 2 Pag., 145.

18 Capitulacion de Marcelo de Villalobos. Madrid, 18 de marzo de 1525.
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en 1500, Alonso de Ojeda cred un primer establecimiento en la isla de Cubagua,
con el nombre de Nueva Cadiz.

En su tercer viaje Colon descubrio la isla Trinidad, las Bocas del Orinoco y
las costas del Golfo de Paria®.

3° Surgimiento de Cubagua como entidad rival

En la Isla de Cubagua, ya lo habia manifestado Cristobal Colon "los indigenas
se dedican a la pesca de perlas"®. Procuré — escribio — de haber de aquellas
perlas y envié los barcos a tierra.

Las noticias prosiguen, con relacion a la Isla de Cubagua con Gonzalo
Fernandez de Oviedo y Valdés: "la Isla de Cubagua como tengo dicho es pequena
1 puede hacer tres leguas pero mas o menos "y" a la redonda de Cubagua y por
delante de ella se crian las perlas en las pescados asi llamados que las
producen"?!,

Pedro Martir de Angleria se asombraria del tamafio de las perlas: "mucha
de las perlas son como avellanas y semejantes a las orientales"* y Juan de
Castellanos les dedicaria unos versos:

"pues en las partes donde son saladas
y aun suelen ser las perlas principales
muchas veces las hayan muy pegadas
A pefiascos, roqueros y ciriales;

y son como instrumentos arrancados
de los busos indios naturales,

y por esta razoén quien mas alcanza
Afirma que no pudo ser mudanza"®.

4°  Villa de Santiago y ciudad de la Nueva Cadiz

En laisla de Cubagua surgio una entidad politica rival con la Isla de Margarita.
No se fundamentaba en capitulacion alguna y obedecid a un progresivo proceso
de poblamiento por la abundante explotacion de las perlas.

Cuando Villalobos capitul6 la creacion de la Gobernacion de Margarita ya
existia en Cubagua la "Rancheria de las Perlas", dependiente de las autoridades
de Santo Domingo, pueblo con un cierto tipo de concejo al cual, en 1527 se le

19 Véase: TERREDO, J. Historia de Esparia. Editorial Ramon Sopena. Barcelona 1998. Pag.
204.

20 Cristobal COLON. "(El Tercer Viaje). Carta del Almirante a los Reyes Cat6lico". Afio de
1498; en Muestrario... Ob. Cit. Pag., 25.

"General y Natural Historia de Indias Islas y Tierra Firme del Mar Oceano", publicado por
la Real Academia de la Historia de Madrid en 1851. Véase: Muestrario... Ob. Cit. Pgs., 39 y Sgs.

21 Gonzalo FERNANDEZ DE OVIEDO Y VALDEZ. Véase: Muestrario... Ob. Cit. Pgs.,
39 y sgs. )

22 Pedro Martin DE ANGLERIA. "Décadas del Nuevo Mundo", en Muestrario... Ob. Cit.
Pag., 69.

23 Juan de CASTELLANOS. "Elegias de Varones Ilustres de Indias", en Muestrario... Ob.
Cit. Pag., 107; Elegias de Varones Ilustres de Indias. Madrid. 1857.
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otorgo el titulo de Villa de Santiago. Al afio siguiente (1528) Carlos IV le confirmo
el titulo de Ciudad de la Nueva Cadiz.

5° Revalidados los derechos de los Villalobos. Pérdida de los mismos

1. Al morir Marcelo de Villalobos la Gobernacion de Margarita recayo
en su hija Dofla Aldonza en razén de la sucesion pactada en la
capitulacion original.

La Gobernacién de Margarita y la ciudad de la Nueva Cadiz
evolucionaron simultaneamente como entidades rivales.

2. El impacto de la explotacion de los ostrales y el surgimiento y
desarrollo de Cubagua, propiciaron querellas contra la Gobernacion
de Margarita. Se acus6 a los Villalobos de no haber poblado
Margarita, obligacion contraida en la capitulacion original.

3. Margarita se incorpord a la jurisdiccion de Nueva Cadiz.

Los Villalobos fueron privados de la Gobernacion de Margarita y la
isla fue incorporada a la jurisdiccion de Nueva Cadiz. Este cambio
de jurisdiccion se produjo en virtud de Real Cédula®.

El cura de Cubagua fue designado protector de los indios de
Margarita; el alcalde obtuvo las facultades para ejercer la justicia
en primera instancia y se le confirio, también, el reparto de solares
en Margarita, competencia entonces de los respectivos
ayuntamientos.

4. Ampliacion de la jurisdiccion de la Nueva Cadiz:
Por una parte se extendio su jurisdiccion sobre Margarita y por otra
se extendio su dmbito territorial en Tierra Firme por la incorporacion
juridica en 1552 de la fortaleza de Cumana.

6° Los Villalobos recuperan la Gobernacién de Margarita
1. Proceso Judicial

El Fiscal del Consejo de Indias y el Procurador de lo Villalobos se enfrentaron.
El primero aleg6 el incumplimiento de la capitulacion original y pidi6 la devolucion
de la Gobernacion al Real Patrimonio en virtud de lo cual el Gobierno Real
podria nombrar Gobernador a su libre eleccion.

El Consejo de Indias devolvio el gobierno de Margarita a Dofa Aldonza®.

2. Territorialidad solo insular

Cubagua y la isla de Coche pasaron a la jurisdiccion de Margarita. Pero la
primera desaparecié por el agotamiento de los ostrales perliferos y por el
maremoto de 1541.

24 Real Cédula de 13 de Noviembre de 1534.
25 Fallo del Consejo de Indias, fechada en Toledo el 17 de Marzo de 1539, ratificado el 1 de
Febrero de 1541 en Madrid.
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La Gobernacion de Margarita pretendié extender su ambito en tierra firme,
objetivo no alcanzado por la interposicion de la Gobernacion de Cumana o de la
Nueva Andalucia.

3.  Lastierras de labor escasearon y por ello los margaritefios recibieron
la autorizacion para establecerse en la "Peninsula de Cumana", pero en
dependencia de sus propias autoridades. La territorialidad, segin expresa
declaracion del Soberano no fue afectado por estas concesiones.

Margarita era una entidad con evidente y claro destino maritimo, y cuando,
a fines del siglo XVI quiso extenderse a Trinidad y Guayana, no lo consiguio.

I
GOBERNACION DE VENEZUELA

1° Antecedentes historicos
1. Generalidades

Esta Gobernacion se convertiria con el correr de los afios en el ntcleo
formativo de la nacionalidad venezolana.

El estudio detenido de los antecedentes presenta un interés especial capaz
de aclarar los futuros problemas limitrofes con la Republica de Colombia.
Ninguno de esos antecedentes ofrece solucion de continuidad con la Gobernacion
de Venezuela en sentido propio.

2. Gobernacion de Coquivacoa

La Gobernacion de Chichivacoa, otorgada en 1506 a Alonso de Ojeda,
constituye el antecedente mas lejano. Se extendia desde el Farallon (cabo
Codera) hasta la propia Coquivacoa, centro de la primitiva entidad politica.
Coquivacoa y Paria se concebian como islas pero ambas eran peninsulas y la
primera se denominé posteriormente Guajira, el Cabo de Chichivacoa es "un
vestigio transformado" de la toponimia regional.

3. El Golfo centro de una realidad politica

A partir de 1501 los Guajiros quedaron incorporados a una entidad politica
con base en el actual Territorio Venezolano: El Golfo se present6 asi como el
centro de esa realidad y esto conforma una constante historica.

4. Las Casas, Caballero y Fernindez de Enciso

A. Prescindimos a los efectos del presente estudio del territorio
otorgado a la "civilizacion" dirigida por Las Casas en 1520,
extendida desde Cariaco hasta Coquivacoa, ambas inclusive.
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B.

La Gobernacion concedida a Diego Caballero en 1525 se
extendia en espacio propiamente maritimo entre el Cabo de
San Roman y el Cabo de la Vela.

La Provincia del Aljofar y Cabo de la Vela, otorgada en 1526 a
Martin Fernandez de Enciso.

El Golfo, es preciso destacarlo una vez mas, continué6 como
centro de esas dos ultimas entidades politicas, solo existentes
en el papel.

Gobernacion de Santa Marta — surgidé como consecuencia de
la capitulacion de Rodrigo de Bastidas en 1525 y tuvo como
centro la ciudad del mismo nombre.

Se le asigno un territorio de diez lenguas a la redonda, a lado y
lado.

Resulta evidente que esta Gobernacion no podia abarcar la
Guajira. De otro modo no se habria otorgado pues ella ya estaba
atribuida a otras entidades.

Caballero y Fernandez de Enciso trataron de encontrar al paso
entre el Atlantico y el Mar del Sur (Pacifico), descubierto en
1513 por Vasco Nuifiez de Balboa.

Magallanes en 1520 lo encontrdé en el extremo Sur del
Continente.

El Golfo de Venezuela "inmenso porton" de entrada al corazon
del continente.

En el pensamiento de los hombres del Caribe (Santo Domingo,
Puerto Rico y Cuba) El Golfo, prolongado tierra adentro por el
lago de Maracaibo, se ofrecia como un inmenso porton de
entrada al corazon del Continente.

De acuerdo con ese pensamiento, quien lograra obtener una
Gobernacion cuyo nucleo fuera ese supuesto paso hacia el mar
del Sur creeria dominar un punto estratégico de extraordinaria
importancia.

El descubrimiento del Pera (1524 - 1528) por Francisco Pizarro
potencio el valor del Golfo y del Lago. Ambos se presentaban
como las entradas a los emporios de metales preciosos de los
Andes Peruanos, sobre todo después de la caida de los Tesoros
de Atahualpa en manos de Pizarro.

2°  Creacion de la Gobernacion de Venezuela

1.

La Gobernacion de Venezuela se cre6 bajo el influjo de las ideas y
concepciones antes expuestas mediante la capitulacion de los Welsers
o Belzares*.

El interior de Venezuela permanecia; para el momento "incognito",
pero en cambio el litoral habia sido minuciosamente reconocido por

26 Capitulaciones Firmadas en Madrid el 27 de Marzo de 1528.
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los numerosos viajes de descubrimiento procedente de Espafia y
por los frecuentes viajes de los llamados "Rescatadores" de las
Antillas Espafiolas presentes en nuestras costas donde habia un
comercio abusivo de trueque con los indios y se aprehendia a muchos
de ellos vendiéndoles como esclavos en Santo Domingo y Puerto
Rico. En 1515 las Costas Venezolanas se habian incorporado al
Comercio de las Antillas.

La comparacion de la conocida como "Carta de las Antillas",
elaborada hacia 1526, con el mapa de Diego Ribeiro, elaborado en
1529, permite apreciar informaciones anteriores a la presencia de
los espafioles en el Caribe. Alli figuran con sus nombres tal y como
han llegado hasta nuestros dias, accidentes geograficos como el
Cabo de San Roman y el Cabo de la Vela en la Guajira y se
mencionan pequeiias islas e islotas como los Monjes, Islas Aves, los
Roques e incluso "Higueroto" o actual Higuerote.

La Capitulacion se redactd con pleno conocimiento del literal
correspondiente a la Gobernacion de Venezuela. En el Capitulo I se
indican los limites del territorio concedido: "... podrias descubrir e
conquistar e poblar las dichas tierras e provincias que hay en la
dicha costa que comienza desde el Cabo de la Vela, o del fin de los
limites y términos de la dicha Gobernacion de Santa Marta, hasta
Maracapana, este, oeste, norte, sur, de la una mar a la otra, con
todas las islas que estan en la dicha costa, exceptuadas las que
estan enumeradas y tiene a su cargo el factor Juan de Ampies".

El analisis detenido del texto pone de manifiesto importantes
elementos, decisivos para la determinacion de la territorialidad
Venezolana:

A. La total claridad de los datos geograficos. Para 1528 el término
la Vela solo se aplicaba al Cabo de ese nombre en la Guajira.

B. La Vela de Caro no aparece en ningun texto de siglo XVI ni
tampoco en ningun mapa de esa centuria.

C. La expresion "Cabo de la Vela" presente en la capitulacion solo
puede referirse al de la Guajira conocido desde el viaje de
descubrimiento de Alonso de Ojeda en 1500.

D. Maracapana, el otro extremo del territorio no presenta dificulta-
des de ubicacion: era muy conocido y se corresponde con la
actual zona de Puerto la Cruz.

E. El detenido estudio del documento permite sefialar —y se trata
de esas tierras- a las tierras de la Provincia del Cabo de la Vela
y por igual se incluye en la Gobernacion la Provincia del Golfo
de Venezuela y la del Cabo San Roman, entendido el término
provincia como unidad geografica o comarca.

F. La entidad politica, hablando con propiedad, comenzaba no en
el accidente geografico Cabo de la Vela sino el Oeste de él.
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Ya Francisco Lopez de Gomara incluia en las costas de Vene-
zuela "todo lo que hay desde el Cabo de la Vela hasta el Golfo
de Paria”, y Antonio de Herrera mas concretamente escribio:
"pas6 Alonso de Ojeda la costa abajo saltando muchas veces
en tierra hasta que llegaron a un puerto a donde vieron un pueblo
sobre el agua, fundado como Venezuela"*. Por su parte Oviedo
y Bafios afirma que la Provincia de Venezuela tomé después el
nombre de su Metropoli: "entre las Provincias que componen
el dilatado imperio de la América tiene lugar, por una de las
mejores la que desde los principios de su descubrimiento se
llamo6 Venezuela, aunque después tomado el nombre de su
Metropoli, es cominmente llamado Provincia de Caracas"®.

3° Disposiciones regias: apoyan la interpretacion propuesta

1. En 1540, por Real Cédula se ordend al Gobernador de Venezuela
construir dos fortalezas: una en el Puerto de la ciudad de Coro y
otra en el Cabo de la Vela con la finalidad, esta ultima de defender
las pesquerias de Perlas situadas en la Costa Occidental de 1a Guajira,
es decir al Oeste del Cabo de la Vela, en territorio de la Gobernacion.

2. El incumplimiento de esa obligacion de construir una fortaleza en la
Costa Occidental de la Guajira, es decir al Oeste del Cabo de la
Vela; en territorio de la Gobernacion de Venezuela, motivo el
procesamiento de los Welsers. La obligacion se habia contraido en
la Capitulacion de 1528.

3. Eljuicio por incumplimiento no habria procedido si la Costa Occidental
de la Guajira quedaba fuera de la Gobernacion de Venezuela.

4° La cuestion de la fundacion de la ciudad de Nuestra Senora de
Las Nieves

1. La fundacién de la ciudad de Nuestra Sefiora de las Nieves solo se
entiende dentro de las ideas propuestas. La ciudad no subsistio en
razon del largo trayecto y la separacion de Maracaibo y Coro.

2. La fundacion hecha por Federman es diferente a la de otra futura
ciudad en el mismo sitio y con el nombre de Rio de Hacha.

5° Los Monjes territorio venezolano

1. En la Capitulacion de los Welsers, 1528, se hace referencia a las
islas atribuidas a la Gobernacion de Venezuela "Todas las islas que
estan en dicha costa, ecebtadas las que estan encomendadas y tienen

27 Francisco LOPEZ DE GOMARA, Muestrario... Ob. Cit. Pag., 74.

28 Antonio de HERRERA. "Historia General de los Hechos de los Castellanos en las Islas y
Tierra Firme del Mar Océano", en Muestrario... Ob. Cit. Pag., 91.

29 Jos¢ OVIEDO Y BANOS. "Historia de la Conquista y Poblacién de Venezuela", en
Muestrario... Ob. Cit. Pag., 165.
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a su cargo el factor Juan de Ampiés™". La lectura de la Capitulacion
muestra la pertenencia de los Monjes a la Gobernacion de Venezuela,
desde sus mas remotos origenes como entidad politica; asi como
son venezolanas las Aves, los Roques, la Orchila e Higuerote nombres
que ya figuran en el mapa de Ribeiro.

La referencia a "todas las islas" y su atribucion a la Gobernacion de
Venezuela reviste una significacion especial, pues al ser impro-
ductivas, secas y despobladas el soberano pudo haberlas ignorado y
sefialar solo el territorio continental.

La mencion expresa de las islas, perseguia conferir a una Goberna-
cién ya maritima un antemural al mar Caribe, donde ya en 1500
Ojeda habia avistado un pirata inglés y el mismo afio de la capitulacion
con los Welsers los piratas franceses atacaron la nueva Cadiz de
Cubagua.

La expresion "de la una mar a la otra" reafirma el caracter maritimo
de la Gobernacion. La entidad politica se concibe asi, en funcion del
dominio del imaginario paso del Mar Caribe al Mar del Sur (Pacifico).

6° Fundacion de Rio de Hacha

1.

La ciudad de Nuestra Sefiora de las Nieves, fundada en 1536 por
Federman, junto al Rio de la Hacha no guarda relacion con la posterior
ciudad de Rio de Hacha, fundada por los pescadores de Cubagua
quienes al descubrir los placeres perliferos en la costa occidental de
la Guajira, emprendieron su explotacion. En un comienzo esta-
blecieron Rancherias, sin emplazamiento fijo, movidas en funcion
de los ostrales.

La Rancheria del Cabo de la Vela no era villa, ni concejo ni ayunta-
miento. Sus habitantes eran vecinos de Nueva Cadiz de Cubagua
con la cual no habian roto sus vinculos politicos y no podian hacerlo
mientras la Rancheria no se transformara en ciudad o mientras sus
vecinos no se incorporaran a otra Gobernacion.

El territorio donde estaba situada la ciudad, pertenecia a Venezuela.
La Real Cédula de 1538 autorizando el pase y la explotacion de
perlas en la Guajira Occidental no implicé ninguna modificacion en
el ordenamiento territorial; por el contrario, se fij6 de modo expreso,
una condicion: "en tanto que las personas que asi fuesen a dicha
pesqueria obedezcan al Gobernador e estén donde hubiesen de
pasar".

A la vez se ordeno a los Oficiales Reales de Venezuela pasar a esa
pesqueria de perlas a cobrar los quintos reales.

30 Véase: Cedulario de las Provincias de Venezuela. 1500-1550. Serie Los Siglos Provinciales.
Compilacién y estudio preliminar por Enrique Otte. Caracas 1984. Pags., 245, 253, 261, 273.
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4.

El crecimiento de la Rancheria motivd su transformacion en una
verdadera ciudad, la ciudad de Nuestra Sefora de los Remedios del
Cabo de la Vela a la cual se le fijaron términos municipales.

La ciudad de Nuestra Sefiora de los Remedios del Cabo de la Vela
se traslado al Rio de la Hacha y se conocié como ciudad de Rio de
La Hacha.

Cuando en 1547 se realizo el traslado de la poblacion del Cabo de la
Vela al Rio de Hacha, los habitantes mediante una peticion al
respecto, lograron que se les concédiese el titulo de ciudad de Nuestra
Sefiora de los Remedios, con las mismas mercedes y prerrogativas
que tenian en el Cabo de la Vela. El Principe accedioé pero impuso
una excepcion: "excepto la prevision que se le dio (a Nuestra Sefiora
de los Remedios del Cabo de la Vela) de ciertos términos porque en
esto se ha mandado dar la orden que conviene"3!.

El sefialamiento del terreno propio de el Rio de Hacha se produjo un
mes mas tarde’: "...y damos y seialamos a la dicha ciudad de
Nuestra Sefiora de los Remedios del Rio de Hacha, ocho leguas de
término por cada parte de costa como de la otra, como la tierra
adentro".

El mencionado instrumento juridico si modificé el ordenamiento
territorial pues dio origen a una ciudad, la del Rio de Hacha que ni
era de la Gobernacion de Venezuela, ni de Santa Marta, Provincias
que hasta ese momento habian sido limitrofes a todo lo largo de la
linea divisoria.

Entre las dos Gobernaciones surgio una entidad politica que no es
Gobernacion sino ciudad autonoma de sus vecinas Gobernaciones
pero dependiente de la Audiencia de Santo Domingo.

Se modifico pues el ordenamiento territorial, pero a la nueva ciudad
se la sefialaron términos muy precisos: ocho leguas de costa por el
Este y otras ocho por el Oeste e igual nimero tierra adentro los
limites pueden hay trazarse con facilidad en un mapa moderno. La
legua Espaiiola era de 5 Kms y medio. El territorio concedido a Rio
de Hacha se Extendia pues, unos 44 Kms por la Guajira Occidental.

31 Real Cedula fechada en Monzoén el 14 de Septiembre de 1547.
32 Real Cedula fechada en Monzoén el 19 de Octubre de 1547.
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, v
GOBERNACION DE LA NUEVA ANDALUCIA O
PROVINCIA DE CUMANA

1°  Capitulacion de Diego Fernandez de Serpa

1. La Gobernacion de la Nueva Andalucia se origind en la capitulacion
de Diego Fernandez de Serpa.

2. Desde el punto de vista territorial, como entidad politica subsistio
desde su creacion hasta 1810.

Para Serpa la entidad politica estaba centrada en las llamadas
provincias de Guayana —Cuencas del Caroni y del Caura- con clara
presencia de elementos "Doradistas" y con proyeccion Amazonica.

3. Extension Territorial: se le otorgd una extension territorial medida
por la costa Atlantica, calculada en unas 300 leguas entre el Huyapari
(Orinoco) y el Amazonas. Segun estatuye el Capitulo XII de la
Capitulacion. A esa extension se agreg6 el "giron de tierra" entre el
Orinoco y el Morro de Unare.

2° Cambio en el ordenamiento territorial

La Capitulacion®, produjo otro cambio en el ordenamiento territorial hasta
entonces vigente para la Gobernacion de Venezuela.

La fundacion de Rio Hacha habia ya modificado y conferido precision a los
limites occidentales de Venezuela y la Capitulacion de Serpa alteraria sus limites
orientales pues la provincia de Maracapana pas6 a formar parte a la Nueva
Andalucia:

Esta modificacion preciso los limites orientales de la Gobernacion de
Venezuela, al fijarlas en el denominado Morro de Unare, aproximadamente en
la desembocadura de ese rio.

3°  Fundacion de Cumana

1. Serpa ya habia fundado la ciudad de Cumana, y la repobl6 con
numerosos vecinos, con todas las formalidades como si se tratara
de una fundacion (1569).

2. Cumana se convirtio en capital de la Gobernacion de la Nueva
Andalucia pero perdi6 su orientacion guayanesa y amazonica,
ostentando una escasa vocacion maritima, en la cual Margarita la
superaba.

33 Capitulacion de Diego Fernandez de Serpa, Capitulacion fechada en Aranjuez el 15 de
Mayo de 1568.
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4°

50

Cambios en los procedimientos para designar gobernadores

1.

En la Gobernacion de Margarita se produjeron cambios en los
procedimientos para designar los gobernadores y también en la
Gobernacion de Venezuela ocurrié algo semejante.

La Gobernacion de la Nueva Andalucia se concedio a Serpa por
dos vidas: la de ¢él y la de su heredero. Muerto el padre su hijo Garci
Fernandez de Serpa gobernd la provincia (1579)

Luego y durante varias décadas, la Audiencia designé al Gobernador
con el caracter de interino o mediante una nueva Capitulacion y en
1600 don Diego Suarez de Amaya llego a la provincia con el caracter
de gobernador, nombrado directamente por el Soberano, proce-
dimiento que después continud.

Las modificaciones territoriales competencia exclusiva del

soberano

1. El territorio de cada entidad era el otorgado en la respectiva
capitulacion y solo el soberano podia modificarlo.

2. El monarca espafiol siempre respetd el ordenamiento territorial de
las capitulaciones y la obligatoriedad de ese respeto se consagro
expresamente en las ordenanzas del Bosque de Segovia (1563). No
se tomaba en cuenta un Uti Possidetis Facti o de Hecho. Se atendia
a un Uti Possidetis Juris en sentido estricto.

3. La imprecision de los limites en el interior de tierra firme ocasiono
en la mayor parte de las provincias injerencias e intromisiones de
una autoridad en el territorio de otra.

4. La Provincia de Venezuela, por ejemplo habia fundado la ciudad de

San Cristobal de Cumanagotos junto al Rio Neveri, en el territorio
sin duda asignado a la Gobernacion de Cumana por lo cual ésta
obtuvo la incorporacion a su territorio de esa ciudad.

\%

GOBERNACION DE "EL DORADO" (GUAYANA Y TRINIDAD)

10

Antecedentes

1.

Orientacion Doradista. Como lo indica su titulo original, la entidad
politica tuvo, en sus comienzos, una orientacion claramente
"Doradista".

Dos Versiones: no se trataba, sin embargo, de la version de El Dorado
surgida en el oriente de la actual Venezuela, pero si de la version
forjada en el Nuevo Reino de Granada.
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20

Las

La Gobernacion era continuacion de la Gobernacion de El Dorado
obtenida en 1569 por el licenciado Jiménez de Quesada™.

Territorio: Era una Gobernacion llanera ("en la Provincia de los
Llanos"), con una extension de 400 leguas cuadradas, ubicada entre
limites precisos, entre los rios Pauto y Papamene, ambas en los
actuales llanos de Colombia.

Muerto Jiménez de Quezada le sucediéo Antonio de Berrio, en virtud
de una disposicion testamentaria pues la Capitulacion se habia
otorgado por dos vias y Berrio estaba casado con una hija de
Quesada. Dice Jimenez de Quesada:

"Item. Declaro que hablando de la conquista y poblacion de este
Reino (de Nueva Granada) andando los tiempos adelante. Su
Majestad me hizo merced de la Gobernacion y conquista que hay
entre los dos rios del Pauto y Papamene en la provincia de los llanos,
la cual me dio perpetuamente por mi vida y de mi sucesor cual yo
nombrase, y fui a la conquista con mucha gente y gaste tres afios en
andar por ella y nunca por aquella parte que anduve se topo tierra
bastante para poder poblar. Y asi me volvi a este reino después de
haberme muerto en lo susodicho muchos soldados, donde volvi con
proposito de volver por otra parte de la dicha ni Gobernacion para
ver si se hallaria tierra aparejada para lo que estd dicho y hasta
ahora no e podido volver a ella a causa de mis enfermedades y
otros impedimentos".

La Audiencia, luego de controversiales tramites concedid la
Capitulacion a Berrio en los mismos términos dados al primer titular.
Esta Gobernacion debi6 haberse desarrollado en los llanos de la
actual Colombia pero termind por ser la Gobernacion de Guayana.

expediciones de Berrio

Berrio pretendio descubrir el Dorado por los llanos del Guaviare.
Realizo6 tres expediciones: la primera en 1584; la segunda en 1587 y
la tercera en 1590. Situd la entrada de El Dorado en la
desembocadura del Rio Caroni y alli instal6 su campamento en 1591.
Véase al respecto los siguientes mapas®:

34 Capitulacion obtenida en 1569 por el Licenciado Jiménez de Quesada, con la Audiencia de

Santo Domingo.

35 Véase BUCHOLZ, Juanita. Ob. Cit.
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2. En 1595 Berrio fundé la ciudad de Santo Toné de Guayana y su
teniente, el Capitan Diego de Vera Ibargoyen fundo la ciudad de
San José de Oruiia en Trinidad.

Antonio de Berrio solicito al Rey reconsidear los términos en que le
fue otorgada la capitulacion para descubrir y poblar las tierras de la
isla de Trinidad y la Guayana en vista de que a Francisco de Vela le
otorgaron otra semejante.

"... suplico a Vuestra Majestad que algunas cosas que se pretenden
de parte de Francisco de Vela, Gobernador de Cumana, sobre decirle
ha hecho Vuestra Majestad Merced de la Gobernacion que tenia
Serpa, y que pues ella es suya la Guayana, Merced la isla Trinidad
se suspenden hasta que yo informe o el Gobernador Antonio de
Berrio..."*

3. La Gobernacion Original de El Dorado de Jiménez de Quesada nada
tenia que ver con Guayana ni con Trinidad.
Trinidad en 1569 se habia otorgado a Juan Troche Ponce de Leon y
Guayana a Fernandez de Serpa (Nueva Andalucia)®’.
Sin embargo, el mito de El Dorado impreciso como todo mito en su
ubicacion geografica, orientd la gobernacion hacia Guyana.

4. Guayana y Trinidad Pertenecian ya en 1591 a la Nueva Andalucia;
Guayana desde la Capitulacion de Serpa y Trinidad desde la
Capitulacion de Rodrigo Nuiiez Lobo en 1568.

3° Berrio desacato los términos territoriales de la Gobernacion de
El Dorado

1. Berrio desobedecié ampliamente los términos territoriales de la
Gobernacion de El Dorado.

2. Enelsiglo XVI se mantenia la situacion y para finales de la centuria
la pirateria se orient6 a la ocupacion de territorios por las potencias
europeas: y asi lo hicieron Holanda, Inglaterra y Francia.

4°  Razones politico-estratégicas versus razones juridicas

1. Berrio carecia de argumentos juridicos validos para justificar las
usurpaciones claramente realizadas.

Recurrié a una razon politica de indudable peso ante el monarca.

3. Intentd, sin embargo, legitimar la ampliacion de su gobernacion a la
region de Guayana y alegd que los términos de la gobernacion de
Jiménez de Quesada eran los rios Pauto y Papamene, limites

36 Testimonio acerca de como se poblo la isla de Trinidad y las pretensiones arbitrarias a
Francisco de Vides para poseerla. De Domingo de Vera para el Rey Felipe II. Archivo General de
Indias Sevilla. Escribiria de Camara. Legajo 1011 y "Antonio de Berrio" Ob. Cit. Documento N°
4 Pag., 157.

37 Mediante Capitulaciones Fechadas en 1568.
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geograficos precisos equivalentes al Orinoco y al Amazonas pues,
segun ¢l, los dos rios cambiaban de nombre seglin su avance.

El Pauto mas adelante se denominaba Meta y luego recibia el nombre
de Barraguan (Alto Orinoco) y por ultimo se conocia como Orinoco.
El Papamene también cambiaba su nombre hasta llegar al mar y
terminaba por denominarse Amazonas.

Si indagamos sobre los nombres de los rios mencionados como limites
de la Capitulacion otorgada a Jiménez de Quesada y a Berrio
advertimos la confusion en materia geografica. Esa confusion permitio
que las mencionen Pauto y Papamene se entendieran como
"Orinoco" y Amazonas". En realidad habia un empleo acomodaticio
de los términos. Asi lo hicieron Berrio y sus seguidores con la finalidad
de extender los limites de la Capitulacion. Por esa razon y su reiterada
mencion en probanzas y testimonios se advierte su empleo intencional
para alcanzar esos fines.

Berrio logré su objetivo con relacion al limite orinoquense segiin se
aprecia con los autos que integran el expediente instruido por las
diferencias surgidas con Francisco de Vides respecto a la isla de
Trinidad.

Berrio alegd argumentos geograficos y econdmicos pero el
planteamiento de caracter politico — estratégico inclino la balanza a
su favor: habia gastado enorme sumas para el descubrimiento de
todo el trayecto desde el Casanare. Hasta Trinidad y en establecer
poblaciones tanto en la confluencia del Caroni — Orinoco como en
Trinidad.

La reunién bajo un mismo gobierno de Guayana y Trinidad resultaba
indispensable para defender el Orinoco segun la concepcion
geoestratégica Espafiola de la tercera década del siglo XVI.

La cuestion planteada ante el Consejo de Indias

1.

2.

Los problemas surgidos entre la gobernacion de Berrio y la de
Guayana que en oportunidades ocasionaron enfrentamientos
armados, llegaron a ventilarse en 1595 ante el Consejo de Indias:
Miguel Azparrén actué como Procurador de Cumand y Domingo
de Vera Ibargoyen representd a Berrio.

La sentencia favorecié a Berrio®.

Creacion de la Gobernacion de Guayana y Trinidad

1.

Cumpliendo todos los requisitos juridicos pertinentes se cred la
Gobernacion de la Guayana y Trinidad, extendida ademas de esta
isla desde el Orinoco hasta el Amazonas.

38 La decision del Consejo de Indias se dict6 el 25 agosto de 1595 y fue confirmada el 12 de
octubre del mismo afio.
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Tales eran los limites de nuestra Guyana del siglo XVI y precisamente
a orillas del Amazonas encontr6 el Padre Fritz, misionero jesuita del
Marafion un hito con el escudo de Portugal en la Cara Sur y con el
de Carlos V en la cara Norte.

La unica entidad politica existente entre los dominios de Portugal y
los de Espafia era la Gobernacion de Guayana.

Las potencias europeas intentaron asentar en la América espafiola
establecimientos coloniales

1.

Desde comienzos del siglo XVII se realizaron intentos, de potencias
europeas, para asentar establecimientos coloniales y al mismo tiempo
se produjeron cambios en el uti possidetis juris Espafiol a
consecuencia de tratados validamente celebrados por Espaiia.

Las colonias holandesas establecidas en las costas bajas de la actual
Guayana, afectaron los términos reales de la Gobernacion de
Guayana.

Desde Santo Tomé de Guayana y desde Trinidad se realizaron
expediciones para desalojar a los intrusos extranjeros: la del Capitan
Mujica y Buitron logré expulsar a los usurpadores holandeses, incluso
hasta el Corentin.

Se produjeron, también, ataques holandeses contra nuestra Guayana;
luchas y ataques que prolongaban en América las guerras europeas.

La Paz de munster o el reconocimiento a Holanda de posesiones
ocupadas con anterioridad a la paz

1.

Como final de la "Guerra de los 30 afios", Espafia y los Estados
Generales de los Paises Bajos firmaron en 1648, en tratado de paz
en Muster de Westfalia.

Lo referente a las estipulaciones del Tratado de Paz de Westfalia
abarco materias de gran complejidad en razon de las compensaciones
otorgadas a los intervinientes en la guerra; a los afectados y por las
compensaciones consistentes en cesiones de territorios o en dinero
y en la secularizacion de entidades religiosas®.

En el tratado existen estipulaciones referentes a cesiones de territorio;
estipulaciones religioso — eclesidsticas; estipulaciones referente a la
constitucion del Imperio Germanico y estipulaciones ultramarinas.
Estas estipulaciones afectaron las posesiones del Imperio Espafiol.

Espaiia reconocié a Holanda las posesiones ocupadas hasta entonces:
Curazao, ocupado en 1634 y las Colonias en el Esequibo, Demerara
y Berbice.

39 Véase: "Historia Universal". Escrita por profesores especialistas bajo la direccion de

Guillermo Omeken. Tomo XXIV. Barcelona. Montaner y Simén Editores. 1934. Pgs 415-453.
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Insdlita interpretacion britanica del Tratado de Westfalia

1.

En el siglo XIX Gran Bretafia para justificar sus usurpaciones
territoriales en la Guayana Venezolana, dio al Tratado de Munster
una singular interpretacion: Espafia no solo habia reconocido a
Holanda en ese tratado los territorios hasta entonces ocupados y le
habria autorizado a ocupar otras donde no hubiesen ciudades, villas
ni fortalezas Espaiiolas.

Esta interpretacion contrasta con el empefio espafiol para defender
sus territorios ultramarinos. Segun la ley fundamental de Indias
ninguna posesion de la Corona de Castilla podia cederse a otra
potencia.

De acuerdo con la interpretacion el tratado de Munster significaba,
al menos con respecto a Holanda, la renuncia de Espafia al Uti
Possidetis Juris y la aceptacion del Uti Possidetis Facti como titulo
juridico de soberania territorial.

La interpretacion britanica no se corresponde con la intencion de
Espafia al firmar el tratado. Para la época Espafia tenia titulos juridicos
sobre enormes espacios vacios: titulos no confirmados con el gjercicio
de la jurisdiccion y el Tratado de Munster en vez de significar el fin
de la guerra habria causado un sin niimero de conflictos plenamente
justificados para ocupar gran parte de la América Espaiola.

Por el contrario, en el caso de usurpaciones territoriales holandesas
Espafa formulaba el respectivo rechazo y calificaba la usurpacion
como una violacion al Tratado de Munster; y Holanda por su parte,
nunca invoco el tratado para sostener que en virtud del mismo se le
habia reconocido el derecho de ocupar los territorios donde no
hubiese ciudades, villas o fortalezas Espafiolas.

Lo referente a la ocupacion de Aruba por Holanda ilustra lo expuesto:
el 7 de Enero de 1778, Espafa Protestd mediante nota dirigida al
Gobierno de los Paises Bajos, por el embajador espaiiol en la Hoya,
Vizconde de la Herreria, pues los holandeses habian ocupado la isla
de Aruba, en violacion de la Paz de Munster. En los Paises Bajos el
estudio de la cuestion se confid a una comision cuyo dictamen se
comunicé al embajador Espaiiol el 3 de Febrero; la Isla de Aruba
junto con Curazao y segiin la comision habia sido ocupado por los
holandeses en 1634 y por lo tanto, antes del Tratado de Munster por
lo cual esa ocupacion habia sido reconocida por Espaiia.

El gobierno espafiol inconforme con la respuesta de Holanda, ordend
a las autoridades de Venezuela revisar los archivos y levantar
informes testimoniales sobre la fecha en la cual habia comenzado la
ocupacion holandesa de Aruba.

Lo sucedido se opone a la interpretacion Britanica del Tratado de
Munster. De otro modo, ni Holanda se habria preocupado en probar
la ocupacion en fecha anterior a 1648, ni Espafia habria invocado la
violacion del tratado.
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10°

10

El Tratado de Munster, norma en las relaciones territoriales entre
Espaia y Holanda y la cuestion de nuestra Guayana Esequiba

1.

El Tratado de Munster fue la norma en las cuestiones territoriales
entre Espafia y Holanda. Espafia reconocié a Holanda lo ocupado
antes de 1648.

Cuando se firm¢ el Tratado de Munster, DE ELLO NO HAY DUDA
ALGUNA, los holandeses se habian establecido al lado Este del rio
Esequibo, pero no tenian establecimiento alguno en el territorio de la
llamada Guayana Esequiba, hoy Republica Cooperativa de Guyana.
El rio Esequibo era el limite de la Gobernacion de Guayana en su

costado Este y solo alli, al otro lado del rio los holandeses se habian
establecido en las colonias de Esequibo, Demerara y Berbice.

La Gobernacion de Guayana habia sustituido a la Nueva Andalucia
o Provincia de Cumana en la antigua vocaciéon orinoquefa y
amazonica: se trataba de una jurisdiccion netamente mesopotamica.

V1

GOBERNACION DE MERIDA Y LA GRITA, LUEGO

LLAMADA PROVINCIA DE MARACAIBO

Conformacion territorial de Venezuela y Nueva Granada

1.

En los comienzos de la conquista no surgio en el occidente de la
actual Venezuela ninguna Gobernacion o Provincia en sentido juridico-
politico.

Por su parte, la expansion del Nuevo Reino de Granada requeria de
un punto para servir de etapa en el largo recorrido entre Pamplona
y Mérida: la fundacion de La Villa de San Cristobal satisfizo esa
necesidad.

El territorio del Nuevo Reino de Granda no puede identificarse con
todo lo que hoy es Colombia, y se incurre en errar semejante al
confundir la antigua Gobernacion de Venezuela extendida desde el
Cabo de la Vela hasta el Morro de Unare, con Venezuela como
Nacion.

Junto con las Provincias del Nuevo Reino de Granada debemos
mencionar dentro del territorio de la actual Colombia, otras
Gobernaciones como las de Santa Marta, Cartagena, Putumayo,
etc.

En la conformacion de los territorios de las actuales Colombia y
Venezuela se advierte una diferencia fundamental: Venezuela fue
una provincia de signo eminentemente maritimo, crecida en torno al
Golfo, espina dorsal de la integracion territorial nacional.
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5. El territorio de Colombia tuvo como nucleo formativo las Provincias
del Litoral Caribe: Santa Marta y Cartagena, pero cuando se
descubri6 el Reino Chibcha eminentemente andino y mediterraneo,
se transformé en Gobernacion Espaifiola del Nuevo Reino de Granada
y se convirtid en el Centro de la Unidad Territorial de Colombia.
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MAPAVIIL.-ELNUEYOREINO DENUEVAGRANADA. Esta Audienciofuse intimamente ligada avarias Zonas de nuestro pais duranie
el periodo colonial. Mérida, Sen Crisiébal, le Grite, Maraceibe, Barinas y Guayana se hallaban sujetos a la Audiencia de Santa Fe
hasta la creacion de la Iniendencia del Ejércitn y Real Hacienda de Caracas en 1776.

La gran distancia enire la Provincia de Guayana y Santa Fe de Bogout era un fuctor negative para si desarrello porque las noticias
entre los dos silios lardaron meses en legar y esto no permitié los socorros adecitados en tiempos de emergencia, especialmente e los
siglos XV y XVHI cuando hmbo atagues contimos conira la peguefia poblacion giayanesa lanio por les piratas extrailjeros como por
los indios caribes.
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4°

San Cristébal y Mérida dependencias municipales de Santa Fe de
Bogota

1.

La Gobernacion del Nuevo Reino de Granada, constituida en torno
a Bogota (1534), se extendio hacia el Este por las zonas de Tunja y
Pamplona hasta Mérida (1558) y como fin de la etapa intermedia a
la Villa de San Cristobal.

Las dos ciudades eran dependencias municipales de la Gobernacion
cuya capital era Santa Fe de Bogota.

La vecindad explica la penetracion de los conquistadores en tierras
venezolanas.

- Los Welsers(1539)

- Pérez de Toloza (1546)

- Juan Maldonado (1561)

- Juan Rodrigo Suarez (1558)
- Francisco Caceres (1573)

Y explica también, la fundacion de ciudades y en consecuencia se
planteo la cuestion de las circunscripciones territoriales a las cuales
debian adscribirse.

Mérida fundada en territorio venezolano

1.

Si atendemos al ordenamiento territorial indicado en la Gobernacion
de los Welsers, comprensivo de gran parte de la Guajira Occidental
advertimos que Mérida se fundo en territorio de la antigua Provincia
de Venezuela. Una linea trazada desde el Oeste de la Guajira hacia
el Sur pasaba mas alla de la zona Merideia.

La orientacion Andina de la Provincia de Venezuela terminé con la
fundacion de Trujillo que a diferencia de Mérida y San Cristobal
quedo bajo la dependencia de Caracas.

Creacion de la Gobernacion de La Grita

1.

2.

El titulo juridico de esta Gobernacion fue la Capitulacion de Francisco
de Caceres®.

Los limites de la Gobernacion eran vagos e imprecisos y se hacia
dificil entender cual era en concreto el territorio asignado a la nueva
gobernacion.

La Gobernacion de La Grita no comprendia las ciudades de Mérida
y San Cristobal, pertenecientes al gobierno de Nuevo Reino de
Granada.

40 Capitulacion suscrita por Francisco de Caceres y la Audiencia en 1575, confirmado por

Felipe II en 1580.
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4.

10.

11.

12.

13.

La nueva Gobernacion surgio entre la Gobernacion del Nuevo Reino
de Granada y la Gobernacion de Venezuela.

Se le concedieron 200 leguas desde las espaldas de los repartimientos
de Guatavita y Gacheta.

La extension de las 200 leguas se sujeté a una condicion: "sin
entremeterse en lo que estaba descubierto y poblado" lo cual aumenta
la dificultad para precisar la jurisdiccion territorial de la Provincia de
La Grita.

La Gobernacion surgié también, en torno al mito de El Dorado, en la
version del Nuevo Reino de Granada segun la cual se suponia la
ubicacion de El Dorado en la Laguna de Guatavita y se hicieron
propuestas para disecar la laguna y extraer las supuestas riquezas
en oro. La movilidad del mito, sin emplazamiento fijo, aument6 las
dificultades para fijar los limites de la entidad.

La Gobernacion de La Grita, fijada al fin en los Andes Venezolanos,
se extendio al piedemonte para asomarse a los llanos Occidentales
con la fundacion de Altamira de Caceres, la primitiva Barinas (1577)
y avanzaba mas con la de Nuestra Sefiora de Pedraza entre los rios
Camagua y Ticoporo en 1591.

El Capitan Hernando de Barrentes Maldonado capitulé la Goberna-
cion de La Grita*. Y en lo territorial, Felipe I mantuvo los mismos
términos concedidos a Francisco de Céceres en la primitiva Capitula-
cion, origen de la entidad politica: doscientas leguas "en diametro
circunferencia de la mano derecha e izquierda" a partir de las espaldas
de Guatavita y Gacheta, repartimientos de indios.

A Barrentes Maldonado y a su Gobernacion se le impuso la obligacion
de mantener "seguro el camino y paso que por alli va de Pamplona
a Mérida y otras partes". Se le impuso una funcion de entidad politica
intermedia, eminentemente terrestre.

A La Gobernacion de La Grita se le asignd también otra orientacion:
debia cubrir las comunicaciones y asegurarlas por el rio Zulia entre
Pamplona y el lago de Maracaibo, convertido desde afios antes en
la via mas expedita par dar salida a los productos y entrada a las
importaciones de una parte extensa de la actual Colombia marginada
de las comunicaciones del Rio Magdalena.

La Gobernacion de la Grita desempeiaba, con su ubicacion, la misma
funcion de provincia entre Venezuela (Maracaibo) y el Nuevo Reino
de Granada y necesariamente debia abarcar la totalidad del rio Zulia.

En 1607, debilitada la Provincia o Gobernacién de La Grita, el
Presidente de la Audiencia de Santa Fe, don Juan de Borja modifico:

- El estatuto de Gobierno de La Grita. No modifico su territorio
pero hizo dependientes de Mérida capital del Nuevo Corregi-

41 Capitulacion fechada en Aranjuez el 10 de mayo de 1593.
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miento a la ciudad de La Grita, a la ciudad de Barinas y a la de
Gilbraltar.

- La importancia de Maracaibo se puso de manifiesto en 1639
cuando el Gobernador de Venezuela, por expreso encargo del
Soberano quiso recuperar a Curazao, ocupado en 1624 por los
holandeses. Venezuela levant6 sus fuerzas en base a los barcos
mercantiles —siete en total— del Puerto de Maracaibo.

Gobernacion de Mérida y La Grita

1.

La nueva Gobernacion surgio en 1622 en atencion a reiteradas
peticiones de las ciudades interesadas.

La nueva entidad politica no surgi6é a consecuencia de una Real
Cédula ni su gobernador fue designado por la via ordinaria del
nombramiento directo hecho por el Soberano, sino mediante
Capitulacion con el Capitan Juan Pacheco Maldonado®.

Su territorio estaba poblado en gran parte por indios "belicosos" segiin
la opinion de los espafioles. Pacheco contrajo el compromiso de
pacificarlos y se le concedié la Provincia con el titulo de
Gobernacion.

Pacheco Maldonado tomo posesion de su Gobernacion en 1625 e
hizo de M¢érida su capital. La Gobernacion empezo a llamarse
Gobernacion de Mérida y La Grita.

Maracaibo, fundado por la Gobernacion de Venezuela, pertenecia
a su jurisdiccion

1.

2.

Maracaibo era una de las mas importantes ciudades, fundada por la
Gobernacion de Venezuela; a cuya jurisdiccion pertenecia.

Su importancia, se pone de manifiesto en 1639.

El Puerto de Maracaibo resultaba indispensable para defender el
lado Oeste de la Provincia de Venezuela; y el Golfo nucleo historico
formativo de esta importante entidad, se mantenia en su unidad
politica, como se habia concebido desde el principio del
descubrimiento y la conquista.

Se mantenia la unidad politica no obstante, para el siglo XVII la
unidad Golfo — lago habia sufrido un primer resquebrajamiento pues
la Provincia de La Grita en razon de su orientacion de Provincia
Intermedia entre Venezuela y el Nuevo Reino de Granada, habia
establecido en el lago la ciudad de Gilraltar.

Cumplida esa ruptura jurisdiccional era logico ubicar a las dos
ciudades del lago en la misma gobernacion.

42 Capitulacion formalizada en 1622.
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6.

10.

11.

12.

13.

14.

En el siglo XVII era muy escasa la influencia de la Gobernacion de
Venezuela frente a los criterios de la Real Audiencia de Santa Fe
cuyo Presidente era, al mismo tiempo, Gobernador y Capitan General
de la Provincia del Nuevo Reino de Granada, cuya capital era Bogota.

El Obispo de Caracas, Fray Mauro de Tovar propuso la incorpora-
cion de Maracaibo y de toda la provincia de Venezuela a Santa Fe,
separandola de la Audiencia de Santo Domingo.

Si la proposicion hubiera prosperado no se habria producido ningtin
cambio en el ordenamiento territorial pues la Gobernacion de Vene-
zuela, con todo su territorio, s6lo en lo judicial habria cambiado su
dependencia de Santo Domingo por la de Bogota.

El gobierno de La Metropoli, en atencion a la propuesta estimo
conveniente consultar tanto a las autoridades de Venezuela como a
la Audiencia de Santo Domingo la cual se pronunci6 contrariamente
a la propuesta y las cosas permanecieron como antes.

En 1650 el presidente de la Audiencia de Santa Fe y al mismo tiempo
Gobernador de la Provincia del Nuevo Reino de Granada planted
otra vez la cuestion. Segun su propuesta la Gobernacion de Venezuela
y cuando menos la ciudad de Maracaibo debia pasar a depender a
la Audiencia de Santa Fe. La cuestion se mantuvo durante varias
décadas y estuvo centrada en el tema de si la ciudad del lago debia
separarse 0 no de la Gobernacion de Venezuela.

El Gobernador de Venezuela tenia en Maracaibo su teniente de
Gobernacion y los Oficiales Reales de Caracas atendian lo
relacionado con la Real Hacienda. Sus funciones eran relevantes
segun la actividad del Puerto.

Las autoridades de Caracas no contestaron al Monarca una consulta
formulada al respecto, pero las autoridades de Bogota y la misma
Audiencia fueron partidarias de incorporar Maracaibo a la Goberna-
cion de Mérida y la Grita.

La posicion de las autoridades de la Nueva Granada incluia el deseo
de ejercer un mayor "control" sobre los oficiales Reales de
Maracaibo.

El Monarca Espafiol no tom¢ tan importante decision de presentar
cambios en el ordenamiento territorial y las consultas al respecto en
1662 y 1666. Tampoco produjeron cambios.

La defensa de La Barra en manos del Gobernador de La Grita

1.

El asalto de los piratas ingleses a Maracaibo y Gibraltar proporciono
a las autoridades de Bogota un aparente argumento: era necesario
edificar fortalezas en la Barra y esta tarea debia estar en manos del
Gobernador de Mérida y La Grita.

Esa solucion, carente de sentido y vision geopolitica era comprensible
al provenir de una ciudad Mediterranea ajena a las exigencias de la
defensa maritima.
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3. Resultaba equivocado imaginar la defensa de la Barra desde Mérida,
cuando desde la Guaira, en tres o cuatro dias se pedia situar hombres
armados en Maracaibo. No obstante ese criterio se impuso®.

4. Se rompiod la unidad politica del Golfo al introducir en costas
venezolanas a la vecina Provincia, dependiente de Santa Fe de
Bogota.

5. Solo Maracaibo y su jurisdiccion territorial se agregaron a la
Gobernacion de Mérida y La Grita. Se sustrajo Uinicamente el territorio
municipal de Maracaibo. Para entonces la ciudad de México, la
mas importante del Nuevo Mundo, tenia asignado solo 15 leguas en
cuadrado.

8° Residencia obligada en Maracaibo del Gobernador de la Provincia
de Mérida y La Grita

1. El ataque de los piratas Franceses a Maracaibo en 1678, evidencio
la imposibilidad de defender el Golfo desde Mérida, y en 1682 el
Rey dispuso que el Gobernador de la Provincia residiera en Maracaibo
y no en M¢rida para velar directamente por la defensa de la Barra
y la proteccion de la ciudad.

2. Eltraslado a la ciudad del lago de la sede provisional de la gobernacion
fue ocasion para denominar la entidad Gobernacion o Provincia de
Maracaibo. Sus términos eran los de la antigua provincia mas los de
la municipalidad de Maracaibo.

43 Una Real Cédula, fechada en Madrid el 31 de diciembre de 1676, decidio la incorporacion
de Maracaibo a la Provincia de Mérida y La Grita.
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Resumen

El presente trabajo tiene como propdsito exponer el estado actual de régimen juridico
dual de la mineria en Venezuela. El primero, que puede ser denominado como ordinario,
y que regula a todos los yacimientos y minerales de la Republica, con ciertas excepciones
derivadas de las competencias y la forma federal de Estado, y el segundo, el
recientemente promulgado para el aprovechamiento del recurso oro y la totalidad de las
actividades vinculadas a esta industria. Se analizan los presupuestos basicos de cada
uno de los esquemas, concluyéndose que el Estado opta por la instrumentalizacion de
la reserva de las actividades del oro fundamentado en la Constitucion, ensanchando el
numero de actividades a su cargo, sustituyendo instituciones juridicas tradicionales en
nuestra legislacion, y modificando substancialmente el modo de integracion de capital
privado en estas actividades.

Palabras claves

Concesiones. Nacionalizacion. Mineria. Oro. Dominio Publico
Abstract

This paper aims to present the current status of dual legal system of mining in
Venezuela. The first, which may be termed ordinary and regulates all mineral deposits
and the Republic, with certain exceptions resulting from the powers and the federal form
of state, and second, the recently enacted for the exploitation of gold resources and all
activities related to this industry. It discusses the basic assumptions of each of the
schemes, concluding that the State elects to reserve the instrumentalization of the
activities of gold based on the Constitution, expanding the number of activities within
its purview, replacing traditional legal institutions in our legislation, and substantially
changing the mode of integration of private capital in these activities.

Key words

Concessions. Nationalization. Mining. Gold. Public Domain
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SUMARIO: Introduccion. 1. Régimen juridico ordinario de la mineria en
Venezuela. 1.1 Constitucionalizacion del régimen de los yacimientos
mineros: a) titularidad publica del recurso; b) proteccion al medio ambiente;
c) reserva legal nacional de la materia tributaria. 1.2 Régimen legal basico
de la mineria del Poder Publico Nacional: a) la exploracion; b) la
explotacion; las actividades auxiliares y conexas; ¢) modalidades para el
ejercicio de actividades mineras; y d) extincion de los derechos mineros.
2. El régimen juridico especial del oro. 2.1 Reserva estatal de las actividades
principales y conexas del aprovechamiento del oro. 2.2 Naturaleza juridica
especial de los yacimientos de oro; 2.3 Del ejercicio de las actividades
mineras del oro; 2.4 Migracion a empresas mixtas de las modalidades
comunes de explotacion minera; 2.5 Regalias y las ventajas especiales;
3. Conclusiones.

Introduccion

El presente trabajo tiene como objeto hacer un analisis, si bien abreviado,
del régimen legal de las actividades mineras en Venezuela y en especial del
relativo al aprovechamiento racional del recurso oro', que recientemente ha
sido promulgado por el Ejecutivo Nacional, mediante Decreto Ley.

El analisis aqui expuesto comenzara por describir el régimen juridico de las
minas que ahora, con la entrada en vigencia del Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley Orgénica que Reserva al Estado las actividades de exploracion
y explotacion del oro, asi como las actividades conexas y auxiliares de éstas?
(en adelante DLO), pasaria a ser el régimen ordinario pues ya no esta sujeta a
la regulacion de la Ley de Minas vigente® lo relativo a este recurso aurifero tal
y como se deduce de la disposicion derogatoria contenida en el articulo 37 del
DLO*

1 El oro (Au - del latin Aurum) es el elemento atémico numero 79 del sistema o tabla
periodica de los elementos, comercialmente el mas conocido de los metales nobles. El cobre, la
plata y el oro forman el grupo I-B de la tabla periodica de los elementos; los cuales son poco
activos cuyas propiedades fisicas se derivan de sus atomos y de la pequefia tendencia a ceder el
electron del nivel exterior. http://200.74.197.135/orobcv/
index.php?option=com_content&view=article&id=61&Itemid=184 [Consulta, 2012, Marzo 24].

2 Decreto N° 8.413 publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N°39.759 del 16 de agosto de 2011, con Reforma Parcial realizada mediante Decreto N° 8.683 del
8 de diciembre de 2011 y publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 6.063 Extraordinario, de fecha 15 de diciembre de 2011.

3 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela numero 5.382 Extraordinario,
del 28 de septiembre de 1999.

4 En efecto, este articulo sefiala: "Se derogan todas la normas que colindan con lo dispuesto
en el presente Decreto Ley".
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Asi mismo, se abordara el contenido del DLO que como se vera, modifica
sustancialmente el régimen de las actividades mineras de este mineral por cuanto
no se limita a declarar como de competencia estatal las labores para su
aprovechamiento y de las actividades conexas, sino que varia la modalidad
legal para que los particulares puedan acceder al mismo, su régimen tributario,
incluso y en buena medida lo mas resaltante, introduce nociones nuevas a la
determinacion de su naturaleza juridica.

Para una mejor exposicion de las ideas, estructuramos el presente trabajo
en tres partes, a saber: Régimen juridico ordinario de la mineria en Venezuela
(1); El régimen juridico especial del oro (2), y; Conclusiones (3).

1. Régimen juridico ordinario de la mineria en Venezuela

El suelo y subsuelo de lo que es hoy Venezuela ha estado sometido a diversas
legislaciones y reglamentaciones sobre su ocupacion y aprovechamiento, por
hallarse desde su historia temprana asociada a la idea de cuantiosas reservas
de oro, cobre, perlas, salinas y, después, el carbon, petroleo, hierro y gas’.

Asi, respecto a la legislacion patria en materia de minas, el Instituto
Tecnologico Venezolano del Petroleo sefiala que:

El estudio de la Legislacion Minera en Venezuela se remonta al concepto
de los contratos de arrendamiento de Exploracion celebrados por la corona
espainiola durante el periodo de la Colonia sin embargo, el antecedente
historico del ejercicio de la exploracion data en Venezuela de la época de la
conquista en la cual, los conquistadores esparioles buscaron infructuosamente
lo que se denominaba "El Dorado™.

De manera que, los antecedentes de la legislacion minera venezolana tienen
su fundamento en la espafiola, tributaria del sistema regalista. Segun este sistema,
sefiala Amorer’:

...los yacimientos mineros pertenecen al Soberano, teniendo por objeto
satisfacer las personales necesidades de los principes, quienes pueden

5 RUIZ RIVERA, Julian, introduccion: El cobre americano en la politica de Castilla
(Siglos XVI-XVII) de Vivas Ramirez Fabricio, 1* Edicion, Caracas, Fondo Editorial de Humanidades
y Educacion de la Universidad Central de Venezuela, 2009, pp-7-8, sefiala que: EI cobre no se fie
objeto de buisqueda en tiempo de la conquista como el oro, que atolondraba el entendimiento con
sus maléficos efluvios. No obstante el territorio de Tierra Firme — la actual Venezuela- reunia
todas las condiciones para albergar en sus entrafias las mayores riquezas del dorado metal por
coincidir en todos los parametros con el Cuerzoneso Aureo y las condiciones geogrdficas y
climaticas precisas para darse alli, las cuales encandilaron a los Welser para conseguir la
concesion del emperador Carlos I, con miras a la colonizacion de aquel territorio. Todavia a
finales del siglo XIX, a proposito del enfrentamiento con Gran Bretaiia por los territorios del
Esequibo, el oro se mantenia como argumento de interés en el diferendo entre los dos paises,
prueba de los raciocinios aristotélicos sobre la curacion del oro no eran tan extravagantes.

6 PDVSA-INTEVEP (1997) en: http://www.pdv.com/lexico/museo/minerales/
legislacion.htm[Consulta, 2012, Marzo 24].

7 AMORER, Elsa: El régimen de la explotacion minera en la legislacion venezolana,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1991, p. 4.

106



La Mineria en Venezuela y el nuevo régimen juridico del aprovechamiento ...

concederlos a los subditos mediante 'mercedes reales', en virtud de las cuales
los interesados se obligan a prestar a los sefiores determinadas regalias.

En todo caso, la doctrina venezolana a identificado cuatro grandes periodos
en la evolucion del Derecho Minero, a saber: el primero comprende desde los
origenes de la colonia hasta el afio 1784; el segundo desde finales del siglo
XVIII hasta los afios de la post-independencia; el tercer se inicia con la
Constitucion de 1864 hasta la Ley de Minas de 1920y, el cuarto periodo comienza
con la Ley de Minas de 1920 hasta el periodo antes del Decreto con rango y
fuerza de Ley de Minas de 1999%. Resulta pertinente agregar a lo anterior,
dadas sus caracteristicas, un quinto periodo que se iniciaria con el DLO en el
2011.

1.1  Constitucionalizacién del régimen de los yacimientos mineros

El constituyente venezolano de 1999 dedica diversos articulos para regular
desde el rango de norma suprema los siguientes aspectos: a) la determinacion
del sujeto titular de los yacimientos mineros; b) su relacion con el medio ambiente,
y; ¢) el régimen fiscal de las minas. De seguidas se sefiala el contenido de esta
regulacion.

a) titularidad publica del recurso

En el articulo 12 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela’
(CRBYV) determiné a los yacimientos de hidrocarburos, mineros y las costas
marinas como del dominio publico, detallando el catalogo de caracteristicas que
tal denominacion comporta, al sefialar que son inalienables e imprescriptibles'.
Respecto del dominio publico, Bocanegra y otros comentan que el mismo "(...)
esta constituido por aquellas propiedades administrativas afectadas a la

utilidad publica y que como consecuencia de esta afectacion resultan

sometidas a un régimen especial de utilizacion y proteccion™!.

8 BELLO, Humberto,. Historia de las Fuentes e Instituciones Juridicas Venezolanas.
Caracas. Mobil Libros, 1989, p. 508.

9  Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.860, de 30 de diciembre de 1999;
reimpresa por error material en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
5.453 Extraordinario, del 24 de marzo de 2000 y enmendada segiun Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N°5.908, del 19 de febrero de 2009.

10 Al respecto TURUHPIAL, Héctor, sefiala: "Por primera vez en el ordenamiento juridico
venezolano se incluyen expresamente las minas dentro de los bienes del dominio publico,
conjuntamente con los hidrocarburos, salinas y tierras baldias, bienes todos estos que
tradicionalmente formaban parte del dominio privado del Estado, siguiendo la doctrina y
legislacion proveniente de las Ordenanzas de la Nueva Esparia que le atribuian el dominio a la
Corona, asumiendo la tesis regalista cuyo fundamento historico (...) nos devuelve a Roma,
donde con el advenimiento del Imperio, los emperadores comenzaron a apropiarse de las minas
v a incorporarlas a su patrimonio personal, hasta la época de JUSTINIANO, en las que las
califica como cosas publicas, propiedad del pueblo en colectivo, susceptibles de ser dadas en
arrendamiento con el objeto de percibir una renta que se denominaba vectigal." Caracas,
FUNEDA, 2008, p. 134. ’

11 Vid. BOCANEGRA SIERRA, Raul, ALONSO Maria del Rosario y FERNANDEZ
Francisco, "Lecciones de Dominio Publico” Madrid, Editorial Colex, 1999, p. 18.
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Los bienes del dominio publico como propiedades administrativas, constituyen
asi una categoria sustantiva distinta de la propiedad de derecho comun, toda
vez que lo que persigue tal figura es que se consolide un régimen legal especial
sobre determinadas cosas afectas a un fin de interés general y, por regla general,
de utilidad publica, de manera que la explotacion y uso de bienes del dominio
publico son regidas por el Derecho Publico™.

b) proteccion al medio ambiente

La proteccion y promocion de la defensa del medio ambiente la categoriza
como una actividad transversal de diversos procesos industriales o de las
actividades extractivas, por su inevitable impacto sobre el ambiente que estos
representan. Esta tarea esta encomendada a los poderes publicos en el articulo
127 de 1la CRBYV, cuando indica que tienen la funcion de "proteger el ambiente”.
En este sentido, VILLEGAS MORENO, José Luis, comenta que:

El cumplimiento de este mandato constitucional se lleva a cabo
Sfundamentalmente mediante normas de Derecho publico y el papel central lo
desemperia la Administracion, lo que es consecuencia del caracter de interés
o bien juridico colectivo que tiene el medio ambiente y de la necesidad de que
su proteccion se realice, como dice la Constitucion, de acuerdo con las premisas
del desarrollo sustentable (Art. 128 constitucional), esto es, interviniendo en
la utilizacion y disfrute de los recursos para evitar su pérdida o deterioro®.

En efecto, es la naturaleza vicaria de la Administracion Publica venezolana,
la que le confiere, mediante el cumplimiento de la CRBV y normas de rango
legal y sublegal, el realizar tareas preventivas mediante la implementacion de
técnicas juridicas que pueden ir desde la aplicacion legal de procedimientos
administrativos, licencias, o permisos, hasta la presentacion de Estudios de
Impacto Ambiental y Socio Cultural (EIASC) que, desde 1999 tienen rango
constitucional.

Asi, el articulo 129 de la CRBV seiiala que:

Todas las actividades susceptibles de generar daiios a los ecosistemas
deben ser previamente acomparniadas de estudios de impacto ambiental y socio
cultural. El Estado impedira la entrada al pais de desechos toxicos y peligrosos,
asi como la fabricacion y uso de armas nucleares, quimicas y biologicas. Una
ley especial regulara el uso, manejo, transporte y almacenamiento de las
sustancias toxicas y peligrosas.

En los contratos que la Republica celebre con personas naturales o
Jjuridicas, nacionales o extranjeras, o en los permisos que se otorguen, que

12 De esto, GONZALEZ GARCIA, Julio, comenta: "El resultado de ello es concluir que el
bien y los fines que se pretenden conseguir estan especialmente conectados con el ambito de los
intereses generales representados por ese ente publico y no por otro." Madrid, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., 1998, p. 139

13 VILLEGAS MORENO, José Luis. San Cristobal, "Derecho Administrativo Ambiental”,
Coleccion Textos, Libreria y Galeria Sin Limite, 2009, p. 107.
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afecten los recursos naturales, se considerara incluida aun cuando no estuviera
expresa, la obligacion de conservar el equilibrio ecologico, de permitir el
acceso a la tecnologia y la transferencia de la misma en condiciones
mutuamente convenidas y de restablecer el ambiente a su estado natural si
éste resultara alterado, en los términos que fije la ley.(Resaltado nuestro)

En definitiva, la actividad minera, como especie del género de las actividades
extractivas, requiere cumplir con una serie de actividades antes, durante y después
de la actividad minera, que por lo menos, incluye el periodo de vigencia del
derecho otorgado para el aprovechamiento del recurso correspondiente.

Sin animos exhaustivos, los promotores de desarrollo mineros o
concesionarios, deberan contar con: estudio de factibilidad técnico, financiero y
ambiental al final de la fase exploratoria (i); constituir fianzas ambientales sobre
el Estudio de Impacto Ambiental y Socio Cultural (EIASC) que debe presentar
a la Administracion Ambiental del Ejecutivo Nacional (ii); para la aprobacion de
lo anterior debera transitar por la obtencion inicial del derecho minero
particularmente del denominado Certificado de Explotacion, que junto al EIASC,
dard como consecuencia la emision de la Acreditacion Técnica del mismo por
la autoridad ambiental competente, siendo esta acreditacion requisito para la
obtencion de la ocupacion del territorio, la cual puede variar de autoridad
competente en razon de que el area a explotar puede estar bajo un area bajo
régimen de administracion especial (ABRAE) como sea zona de seguridad
fronteriza, turistica, industrial, urbana, entre otras, para finalmente, obtener la
Afectacion de Recursos (iii), instrumento que permitird a la Administracion
Ambiental la realizacion de précticas fiscalizadoras como la auditoria ambiental,
para medir el impacto de la actividad concesionada.

Asi mismo, el concesionario debe asegurarse, de conformidad con la Ley de
Minas de 1999, de materializar el cierre de minas, como proceso que permita
restituir el ambiente al estado mas proximo al original, esto es, antes de la
intervencion para el aprovechamiento minero.

) reserva legal nacional de la materia tributaria

Por 1ltimo, de las regulaciones de caracter constitucional que conforman la
actividad minera venezolana, se sefiala lo correspondiente al criterio de fiscalidad
sobre los yacimientos mineros. Asi, el articulo 156 de la CRBV indica:

Es de la competencia del Poder Publico Nacional:

(...)

16. El régimen y administracion de las minas e hidrocarburos, el régimen
de las tierras baldias, y la conservacion, fomento y aprovechamiento de los
bosques, suelos, aguas y otras riquezas naturales del pais.

Esta prevision del constituyente procura establecer una reserva legal a la
ley formal y material para el establecimiento del régimen y administracion de
las minas, y con ello, regular lo referente a las modalidades de explotacion y
aprovechamiento del recurso, la aplicacion del poder tributario de la Republica,
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en materia de fiscalizacion y recaudacion de los tributos correspondientes,
excluyendo que mediante normas de distinto rango, asi como otras personas de
derecho publico territorial, regulen estas actividades.

Los tributos mineros estan constituidos por el impuesto superficial y el
impuesto de explotacion. El primero de ellos tiene como hecho imponible la
carencia de explotacion a partir de la fecha del otorgamiento del derecho minero,
o de un acto posterior, como lo es el Certificado de Explotacion. Se liquida por
trimestres vencidos y su fijacion esta establecida de manera gradual que
comprende las hectareas otorgadas y el tiempo de vigencia del derecho minero.
Por su parte, el impuesto de explotacion se verifica y liquida mensualmente y
toma como base la produccion mensual del mineral y el precio de referencia
fijado por el Ejecutivo Nacional para su venta, variando la alicuota dependiendo
del mineral de que se trate.

Estas modalidades impositivas no han transitado sin oposicion por parte de
cierto sector de la doctrina que no les otorga la categoria de tributo,
concretamente del impuesto de explotacion, en razon de que por su naturaleza,
se asemeja mas a un pago al Estado, como la regalia, fundamentado en el
aprovechamiento de un demanio, teniendo en cuenta que si bien su prevision
estd en la ley, no obstante su alicuota o forma de pago deviene de la emision del
titulo minero correspondiente que otorga el derecho real inmueble de la concesion.
Asi, a la clasica distincion de los tributos en impuestos, tasa y contribuciones,
pareciera no subsumirse el impuesto de explotacion pues su existencia no es
por imposicion de la ley, sino del pacto de concesion, luego, su origen es
convencional'.

1.2  Régimen legal basico de la mineria del Poder Puiblico Nacional

La actual legislacion asi como su normativa reglamentaria corresponde al
Decreto N° 295 del 5 de septiembre de 1999 con rango y fuerza de Ley de
Minas y su reglamento general de 2001. Esta ley viene a sustituir la Ley de
Minas de 1945 normativa bajo la cual se otorgaron la mayoria de los titulos
mineros y demas derechos vigentes en la actualidad. Seguidamente trataremos
las instituciones mas resaltantes en esta legislacion.

14 Asi opina BADELL, Rafael, al sefialar: "El pago del "impuesto de explotacion" es
esencialmente convencional, encuentra su casusa en un contrato o convenio en el cual el cocesionario
ha aceptado voluntariamente pagar una determinada cantidad como contraprestacion al derecho
otorgado por el Estado a la explotacion de un recurso del dominio publico; la circunstancia de
que dicho pago este previsto en una ley (como ocurre con el impuesto de explotacion previsto en
la LM), en nada contradice su cardcter convencional, pues la obligacion de pago nace unicamente
con la firma del contrato de concesion o, en su defecto, del convenio respectivo. Los tributos por
el contrario, encuentran su causa en la voluntad unilateral del Estado -manifestada a través de
la ley- de imponer de forma general, abstracta y coactiva una prestacion obligatoria, el poder
tributario no puede ser objeto de contratacion. En Régimen Juridico de las Concesiones en
Venezuela. Caracas, 2002, p.399
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a) la prospeccion y la exploracién

En razon de la magnitud de las inversiones que demanda la industria
extractiva, la actividad de exploracion y prospeccion cobra relevancia esencial
e ineludible para que este negocio sea econdémico y resulte sostenible y
sustentable'® para sus promotores, el Estado, la industria y las comunidades
vinculadas a su desarrollo. En efecto, la determinacion y ubicacion geografica
del mineral, la caracterizacion del mismo, la disposicion in situ de éste', y
demas caracteristicas como acceso al yacimiento, vias de comunicacion,
infraestructuras, entre otras son evaluadas al momento de la exploracion.

Esta actividad "busca obtener el descubrimiento del yacimiento"" esta
precedida de la prospeccién que constituye "(...) la operacion previa
habitualmente necesaria, tendiente a descubrir y localizar los depositos
de minerales o rocas, o de estructuras geologicas favorables a su
presencia's, la cual tiene diversas formas de materializarse pues esta puede
ser aérea o terrestre, permitiendo la primera el reconocimiento de las extensiones
de terreno vinculadas al eventual yacimiento mediante aeronaves y fotografia
apoyado de datos satelitales con el propdsito de ubicar estructuras geologicas
aprovechables, mientras que la segunda exige de la realizacion de labores
geofisicas, geodestas, geoquimicas, y la extraccion de muestras, con el mismo
fin indicado®.

Diferente de lo anterior, la exploracion exige la ejecucion de obras mineras,
pozos, galerias, calicatas y perforaciones, pudiendo requerir de la remocion de
terreno incluso, la utilizacion de figuras del Derecho Administrativo como la
ocupacion temporal —y eventual la expropiacion-, uso de laboratorios, instalacion
de campamentos mineros, personal especializado, maquinarias y equipos, entre
otros factores, destinados a descubrir los yacimientos y su evaluacion técnico-

15 Partiendo del Informe Brundtland de 1987, GABALDON y MACIPE sefialan que "El
desarrollo sustentable es una via para lograr el progreso humano mediante la satisfaccion de las
necesidades de toda la sociedad, sin desmedro de las generaciones futuras”". GABALDON
Arnoldo José, MACIPE, Antonio, "Desarrollo sustentable y propiedad de los recursos naturales”,
en "Lo mio, lo tuyo y lo nuestro... visiones sobre la propiedad", Informe del Capitulo venezolano
del Club de Roma". Caracas, Club de Roma. Capitulo Venezolano, 2006, p. 109. En todo caso,
y siguiendo a VILLEGAS MORENO, "(...) por razones prdcticas ambas expresiones serdan
utilizadas indistintamente para referirnos al desarrollo contenido en el espiritu del informe
Brundtland (...)" Vid. VILLEGAS MORENO, José Luis. "Derecho Administrativo..."Ob. Cit.
p. 29.

16 La disposicion de los minerales se ha clasificado asi: minas de veta, de aluvion o de manto.
Las primeras son las masas de mineral que rellenan una quiebra de las rocas, las segundas son
aquellas constituidas por minerales sueltos o fragmentos de minerales arrastrados por las corrientes
de las aguas o por movimientos terrestres y que por ello se encuentran en lugares distintos a su
formacion original; y las terceras son las capas de mineral poco espesas y casi horizontales. Cfi:
Gonzalez-Berti, Luis "Compendio de Derecho Minero Venezolano". Mérida, Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes, 1969.

17 Vid. RONDON DE SANSO, Hildegard, en "Régimen juridico de los hidrocarburos. El
impacto del Petroleo en Venezuela.", Caracas, Epsilon Libros, 2008, p. 19.

18 Cfr. CATALANO, Edmundo Fernando, "Curso de Derecho Minero", Buenos Aires,
Zavalia Editor, 1999, p. 13.

19 Ob. Cit. pp.13-14
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econdmica y, con ello, tomar decisiones de naturaleza economica, financiera,
legal y politica.

La Ley de Minas de 1999 aun cuando no define esta labor minera, sefiala
que este es un derecho exclusivo derivado del otorgamiento de la concesion
minera y que confiere al concesionario, sus herederos y causahabientes, durante
el periodo otorgado para tal tarea, para explorar el area concedida y de elegir
para su explotacion, la superficie que determine el estudio de factibilidad técnico,
financiero y ambiental que servira de base para la elaboracion del programa de
desarrollo y explotacion minera®.

Finalmente, esta labor es a riesgo y ventura del solicitante, toda vez que la
Republica no asegura que con el otorgamiento del titulo, la existencia de los
minerales o que éstos sean econdmicamente aprovechables?'.

b) la explotacion y las actividades auxiliares y conexas

Para esta fase del desarrollo minero, el concesionario toma la informacion
producto de la prospeccion y la exploracion y, elaborando el plan minero o
proyecto de explotacion que sefiala el disefio y modelo escogido® para el
aprovechamiento del mineral correspondiente, inicia la explotacion en el lapso
previsto para ello y por el tiempo de vigencia del titulo minero.

Se destaca en este punto que, a diferencia de la exploracion, la Ley de
Minas de 1999 si define a la explotacion y ello por circunstancias especiales
que destacaremos brevemente de seguidas. En efecto, el encabezado del articulo
58 de esta ley, sefiala:

Se entiende que una concesion estd en explotacion cuando se estuviere
extrayendo de las minas las sustancias que la integran o haciéndose necesario
para ello, con animo inequivoco de aprovechamiento economico de las mismas
¥ en proporcion a la naturaleza de la sustancia y la magnitud del yacimiento.

Esto es lo que se ha denominado en "concepto econdmico de explotacion”,
en el cual no solo se considera que se estén beneficiando lo minerales extraidos
o la simple extraccion del recurso, sino que también incluye en este concepto el
que se lleve a cabo las actividades preparatorias, destinadas al aprovechamiento
futuro e inmediato del mineral en cuestion, y, ello incluye el personal, los equipos
y las inversiones que sean proporcionales a las reservas® del yacimiento.

20 Articulo 48 de la Ley de Minas de 1999.

21 El articulo 34 de la Ley de Minas de 1999 sefala: "Se presume, hasta prueba en contrario,
la existencia del mineral y que éste es industrial y economicamente explotable; pero con el
otorgamiento del titulo no se hace responsable la Republica de la verdad de tales hechos. Asi
mismo, la Republica no responde por saneamiento legal."”

22 Debe tenerse en cuenta que la disposicion del mineral condicionara el método de explotacion
determinando si esta serd a cielo abierto o subterranea, si se usaran explosivos para la remocion de
capa vegetal y material estéril, o por el contrario se realizan excavaciones mediante maquinaria
diseflada a tales efectos. Asi, CATALANO Edmundo sefiala que "La eleccion de un buen sistema
de explotacion es un punto de suma importancia y puede determinar el éxito o fracaso de la
empresa." Ob. Cit p. 14.

23 Las reservas generalmente se discriminan del siguiente modo: Reservas probadas, reservas
probables o reservas inferidas. Las probadas son aquellas sobre las cuales los datos de la exploracion
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A mayor abundamiento, este criterio se extiende al resto de concesiones de
un titular de esos derechos mineros, siempre que en alguna de éstas se esté
ejerciendo una actividad minera conforme a las condiciones sefialadas
anteriormente o en las instalaciones de una de ellas. Se debe aclarar que la
Administracion Minera del Ejecutivo Nacional establecio el criterio, vigente
hoy, seglin el cual la explotacion o extraccion propiamente dicha del mineral
debe ser con fines de comercio y relacionadas con la relevancia de las reservas
del yacimiento para que se tome como una explotacion en los términos de la ley,
sin que se consideren como tales aquellas con fines exploratorios o sobre la
calidad del mineral. Asi, en Memorandum N° 177 de la Consultoria Juridica del
Extinto Ministerio de Energia e Hidrocarburos del 27 de octubre de 1960, sefialo
que:

(...) no puede ser admitido que una concesion estd en explotacion con
cualquier tipo de extraccion de sustancias. En primer lugar esas extracciones
no deben ser de cardcter exploratorio, es decir, para estudios de las sustancias
o de la potencialidad del yacimiento, porque tales extracciones y pruebas
pueden dar por resultado, no el laboreo economico de la mina, sino su
abandono. Por otra parte (...) no toda extraccion puede considerarse suficiente
para configurar la explotacion. Ha de ser una extraccion encaminada a ser
puesta en el comercio y proporcionada la magnitud del yacimiento*.

En definitiva, esta operacion material que puede ser adelantada por el
concesionario o por terceros mediante arrendamiento o contrato de explotacion®,
es la actividad que transforma el bien de dominio publico de la mina o yacimiento,
a la caracteristica de bien de comercio, a boca de mina, capaz de generar
riqueza mediante su venta directa o posterior a su industrializacion, modificacion
o beneficio.

dan cuenta de las cantidades y calidades de mineral explotable del yacimiento. Son las probables
aquellas, sobre las cuales, los estudios bien por su insuficiencia o por la naturaleza del yacimiento,
no permiten arribar a conclusiones sobre la caracterizacion cualitativa o cuantitativa de los minerales
depositados. Por otra parte, las inferidas son aquellas que se obtienen de la interpolacion de
diversos puntos de las mallas de perforacion, y sobre calculos aritméticos, para interpretar las
cantidades del mineral que probablemente estén en el yacimiento. Igualmente existe un area
denominada "Reservas Econdmicamente Explotables" que representa a los depositos que cuentan
con una adecuada concentracion de un determinado mineral y, tienen una infraestructura y tecnologia
requeridas para emprender una explotacion economicamente viable. En contraste, se denominan
"Reservas Marginales" los cuales representan a los yacimientos que tienen la concentracion del
mineral requerida, pero no cuentan con la infraestructura o tecnologia adecuada para su
aprovechamiento. Cfi: Poveda, Paola (1998) "Propuesta juridica para la industrializacion de la
mineria" Tesis para optar al titulo de Doctora en Derecho por la Pontificia Universidad Javeriana.
Bogota, Colombia.

24 AMORER, Elsa "El régimen de la..." Ob. Cit. p. 85

25 El articulo 29 de la Ley de Minas de 1999 sefiala que: "El derecho de exploracion y de
explotacion que se deriva de la concesion es un derecho real inmueble. El concesionario podrd
enajenar dicho derecho, gravarlo, arrendarlo, subarrendarlo, traspasarlo o celebrar sobre el
mismo subcontrataciones para la explotacion, mediante permiso previo otorgado por el Ministerio
de Energia’y Minas, siempre y cuando demuestre efectivamente que la negociacion cuya autorizacion
se solicita, se hara exclusivamente para el eficiente desarrollo del proyecto de explotacion,
previamente aprobado por de los lapsos autorizados para la ejecucion del mismo”.
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) modalidades para el ejercicio de actividades mineras

En este punto sefialaremos lo que la Ley de Minas de 1999 establece como
los medios para el aprovechamiento de las minas, como bienes del dominio
publico. Asi, el articulo 7 de la sefialada ley, indica:

La exploracion, explotacion y aprovechamiento de los recursos mineros
solo podra hacerse mediante las siguientes modalidades:

a) Directamente por el Ejecutivo Nacional;

b)  Concesiones de exploracion y subsiguiente explotacion;

¢) Autorizaciones de Explotacion para el ejercicio de la Pequeiia

Mineria;
d)  Mancomunidades Mineras; y,
e) Mineria Artesanal.

Respecto de estas modalidades, Brewer-Carias, sefiald que las Ley de Minas
de 1999: "(...) siguio en términos generales la orientacion de las leyes
precedentes, estableciendo grados de intervencion del Estado en relacion
con la libertad econémica de los particulares en materia minera (...)"*,
siendo que en efecto, la ley prevé que puede acometer la explotacion por su
cuenta, de manera directa, como lo seria en el primer supuesto del articulo
trascrito, situacion que se puede concatenar con el 23 que establece la facultad
del Ejecutivo Nacional para decretar la reserva de minerales y actividades
mineras.

Estas modalidades constituyen grados de intervencion, por un lado, y de
otro, diversos derechos segun si se habilitan a terceros para adelantar y realizar
estas actividades, o si, por el contrario, se excluyen expresamente mediante
acto administrativo de reserva. Resalta del elenco de modalidades, a los efectos
del presente articulo, lo referido a las figuras de reserva y de la concesion. A
continuacion se comentaran someramente.

c.1) La Reserva:

Esta figura implica el ejercicio exclusivo por parte de la Republica, por 6érgano
del Ejecutivo Nacional, de las actividades de exploracion y explotacion tanto de
determinadas sustancias minerales asi como de las areas que la contengan.
Esto supone que el Estado nacional extrae del libre comercio ambos factores
(areasy actividades), y que, por ello, no se excluye necesariamente la intervencion
de terceros pues, como se ha sefialado, de las actividades a las que hace
referencia el articulo 23 de la Ley de Minas de 1999, es a las denominadas
"primarias" o "aguas arriba", es decir, aquellas que corresponden con intensivas
inversiones de capital y de tecnologia.

26 Vid. BREWER-CARIAS, Allan, "Las técnicas de regulacion y la participacion del capital
privado en la industria minera” en "Estudios de Derecho Administrativo 2005-2007", Coleccion
de Estudios Juridicos N° 86, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007, p. 515
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Situacion contraria es la prevista en el articulo 86 en la cual las actividades
de almacenamiento, tenencia, beneficio, transporte, circulacion y comercio, esto
es, de las actividades conexas, auxiliares o "aguas abajo"?” de los minerales,
pueden no quedar incluidas en un decreto de reserva como consecuencia de la
materializacion del primer caso, siendo una decision discrecional de la
Administracion Minera si estima conveniente dictar, en defensa de los intereses
de la Republica, o cuando asi convenga al interés publico, un decreto de reserva
de cualquiera de estas actividades con respecto a determinados minerales.

c.2 La Concesion:

La concesion, por su parte, constituye un régimen de explotacion exclusiva
pero no excluyente de la Administracion Minera del Ejecutivo Nacional, toda
vez que mediante el otorgamiento de concesiones facultativas, puede el Estado
venezolano explorar y explotar el mineral mediante entes publicos (institutos
auténomos, institutos publicos o empresas del Estado) o permitir a terceros
privados llevar a cabo tales actividades. Estos particulares, dada la naturaleza
de derecho real inmueble que comporta la concesion, pueden transferir este
derecho mediante arrendamiento, subcontratarlo para la explotacion e incluso,
hipotecarlo?.

Vale la pena sefialar, como lo hace Araujo-Juarez?, el alcance teorico y
conceptual de las concesiones, al considerar este autor las diferencias entre
esta figura y las autorizaciones administrativas. Sefiala el profesor Araujo Juarez
que cuando las actividades econdmicas:

(...) estan bajo la reserva del Estado o son calificadas de servicio publico
¥, por tanto, las mismas son de titularidad y responsabilidad del Estado, el
grado de intervencion administrativa en el ejercicio de las mismas por los
particulares es mas fuerte en estos casos; por ende, el titulo habilitante
necesario es una concesion administrativa, cuyo otorgamiento es discrecional
y tiene cardcter constitutivo, en virtud de que crea o constituye facultades o
derechos no reconocidos previamente al particular por el Ordenamiento
Juridico o que antes no formaban parte de su patrimonio (...)*

De lo anterior, en materia de concesiones mineras estamos en presencia de
verdaderos titulos habilitantes y cuya naturaleza administrativa es la de un contrato
administrativo, dado el caracter estatutario de sus clausulas, constituidas por
las ventajas especiales ofrecidas por el concesionario y aceptadas por la
Republica’!.

27 Respecto de las actividades aguas arriba y aguas abajo, véanse las notas al pie nimeros 44
y 45 de este articulo.

28 Véase nota al pie numero 25

29 Vid. ARAUJO JUAREZ, José, "Los titulos habilitantes de Comunicaciones". Revista
Tachirense de Derecho. N° 20. San Cristobal, Universidad Catolica del Tachira, enero-diciembre
2009, pp.175 y ss.

30 Ob. Cit., p.181

31 El debate en relacion con la naturaleza juridica de la concesion minera se circunscribe a las
tendencias que la consideran o bien un acto administrativo o como un contrato administrativo. En
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d extincion de los derechos mineros

La extincion de los derechos mineros consiste en el cese de las actividades,
labores y derechos entre el concesionario y la Administracion Minera del Estado
venezolano y la concrecion de la reversion de la concesion a la Republica. Los
motivos de extincion se circunscriben a cuatro, a saber: i) por nulidad; ii) por
cumplimiento del término de la concesion, iii) por caducidad, y, iv) por renuncia.
Tratemos brevemente cada una de estas circunstancias de ley.

d.1)  Nulidad del derecho minero:

La nulidad tiene, entre otros, criterios subjetivos en la Ley de Minas de
1999, y estan referidas a las inhabilidades establecidas en los articulos 20, 21 y
223 seglin lo remite el articulo 96 ejusdem. Asi también en ese mismo articulo,
indica que seran nulos de pleno derecho en el caso de traspasos de concesiones
y demads autorizaciones realizadas a un Estado extranjero.

este sentido se pronuncié la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala Politica Administrativa,
sentencia del 14 de marzo de 1991, con ponencia del magistrado Roman DUQUE CORREDOR,
seflalando que las concesiones mineras: "... caben dentro del género de los contratos
administrativos, que no obstante presentar una parte legal o estatutaria, no dejan de tener una
naturaleza fundamentalmente contractual”. Igualmente BON sefiala en relacion con las concesiones
de ocupacion del dominio publico en el ordenamiento juridico francés que: "Estas concesiones, al
igual que todos los contratos conllevan ocupaciéon de dominio publico, son contratos
administrativos, por aplicacion de las disposiciones de un decreto ley de 17 de junio de 1938". Sin
embargo, autores pertenecientes a las escuelas tradicionales del derecho, sostuvieron que las
concesiones mineras son contratos civiles, y que se deben regir por las disposiciones del derecho
comun. Asi, JEZE, citado por DUQUE, José Roman sefiala que: a) el otorgamiento de la concesion
de una mina es un acto administrativo unilateral; b) que las condiciones impuestas a la concesion,
no son mas que las condiciones impuestas a un acto unilateral; ¢) la concesion no crea una
situacion juridica individual, sino que le da estatus legal ya fijado por la Ley al concesionario y, la
concesion puede ser retirada en los casos previstos en la Ley. Cfir DUQUE SANCHEZ, José
Roman Manual de Derecho Minero. Caracas. Publicado por la Universidad Catolica Andrés
Bello. 1996, p. 76. Asi como también a: BON, P. "El Régimen de las Concesiones Administrativas".
En las Segundas Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo: Las Formas de la Actividad
Administrativa. Caracas. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, 1996, p. 249.

32 Estos articulos sefialan que seran nulos las concesiones y derechos mineros otorgados a:

1. El Presidente de la Republica, los Ministros y Vice-Ministros, miembros, del Congreso de
la Republica, los miembros de la Corte Suprema de Justicia, los Diputados de las Asambleas
Legislativas, Alcaldes, Concejales, el Procurador General, el Fiscal General y el Contralor General
de la Republica, los Gobernadores de Estado, el Gobernador del Distrito Federal, los miembros,
del Consejo de la Judicatura, los funcionarios del Ministerio de Energia y Minas y del Ambiente
y de los Recursos Naturales.

2. Los Presidentes, o Directores de Institutos Autonomos y de Empresas del Estado.

Paragrafo Primero. El Ejecutivo Nacional, cuando asi se justifique, podra incorporar por via
reglamentaria, cualesquiera otros funcionarios ademas de los indicados en este articulo.

Paragrafo Segundo. Las prohibiciones aqui consagradas, afectan también al conyuge, concubina
o concubinario y a los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
de los funcionarios indicados. Ademas, el articulo 21 sefiala que las personas afectadas por las
incapacidades a que se refiere esta Ley, no podran adquirir derechos mineros mientras no haya
transcurrido un lapso no menor de cinco (5) afios, desde la cesacion del impedimento que las
origind; y el articulo 22 indica que los gobiernos extranjeros no podran ser titulares de derechos
mineros dentro del territorio nacional. Cuando se trate de entes que dependan de dichos gobiernos
o de empresas en las cuales ellos tengan una participacion tal, que por capital o estatutos, les

116



La Mineria en Venezuela y el nuevo régimen juridico del aprovechamiento ...

En materia de mineria, es igualmente aplicable el contenido del articulo 19
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos sobre la regulacion de
las nulidades.

d.2)  Cumplimiento del término del derecho minero:

Este punto no requiere de mayor analisis, bastando con sefialar que esta es
la causa natural de extincion de las concesiones y demas derechos mineros, y
que ocurrira en la fecha indicada en el titulo minero publicado en Gaceta Oficial,
produciéndose sin requerimiento de pronunciamiento alguno®.

d.3)  Por caducidad del derecho minero:

La caducidad, contrario al cumplimiento del término, constituyen formas
anticipadas de terminacion del contrato de concesion minera, y que estan tasadas
en la Ley de Minas de 1999, en su articulo 98. Estas constituyen obligaciones
de hacer, no hacer y de dar* a las cuales estd sujeto el concesionario y que
basta la verificacion de alguna de éstas para que opere esta formula de
terminacion de la relacion entre la Administracion Minera y el particular.

d.4)  Por renuncia del derecho minero:

De las formulas indicadas hasta el momento, esta es la Gnica de las formas
de extincion del derecho de concesion minera que expresa la voluntad del
particular, la cual, en virtud del principio de formalidad de los contratos publicos,
se debe materializar mediante escrito auténtico dirigido al Ministro competente

confiera el control de la empresa, para el otorgamiento del derecho minero, requeriran la aprobacion
previa del Congreso de la Republica.

33 Articulo 97 de la Ley de Minas de 1999

34 El articulo 98 de la Ley de Minas de 1999 sefiala como causales de caducidad de las
concesiones mineras, las siguientes:

1. Cuando no se efectue la exploracion dentro del lapso previsto en el articulo 49 de esta ley;

2. Cuando no presenten los planos dentro del lapso establecido en el articulo 50 o durante la
prorroga que se hubiere otorgado conforme a esta Ley;

3. Cuando no se inicie la explotacion dentro del lapso previsto en el articulo 61 de esta Ley;

4. La paralizacion de la explotacion por un lapso mayor al establecido en el articulo 61 de esta
Ley;

5. La falta de pago durante un (1) aflo de cualesquiera (Sic.) de los impuestos o multas
exigibles conforme a esta Ley. En este caso, mientras no se hubiere dictado la resolucion
correspondiente, el Ministerio de Energia y Minas, puede a peticion de parte, aceptar el pago de
los impuestos adeudados y de sus intereses, y declarar extinguida la causal de caducidad;

6. Cuando no se entregue el estudio de factibilidad técnico, financiero y ambiental en el lapso
previsto, conforme a las normas aplicables;

7. El incumplimiento de cualesquiera de las ventajas especiales ofrecidas por el solicitante a
la Republica;

8. Incurrir en mas de tres (3) ocasiones en un periodo de seis (6) meses en infracciones legales
que hayan originado la aplicacion de las sanciones pecuniarias maximas establecidas en esta Ley;

9. Cualquier otra causal expresamente prevista en el titulo minero respectivo.
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en materia de minas haciéndose constar esta decision en la Gaceta Oficial de la
Republica®.

Se resalta en el articulo 101 de la Ley de Minas de 1999 que la extincion de
los derechos mineros no libera al titular de las obligaciones causadas cuando
éstos tenian vigencia.

2. Elrégimen juridico especial del oro

En este capitulo comentaremos el alcance, cambios (innovaciones y
retrocesos) que supone la entrada en vigencia del DLO. Como ya se ha
comentado, el Ejecutivo Nacional, extrae del régimen juridico ordinario la totalidad
de las labores mineras del recurso oro que, por la base normativa constitucional
y legal sefialada en la exposicion de motivos del DLO, se sustenta por un parte,
en la propiedad del Estado venezolano sobre los yacimientos de minas e
hidrocarburos®, en la potestad del Estado para reservarse mediante ley organica,
y por razones de conveniencia nacional determinadas industrias, explotaciones,
servicios y bienes de interés publico y de caracter estratégico®’, como elementos
de fondo, y por otra parte, como elementos adjetivos, se fundamenta en la
posibilidad del Presidente o Presidenta de la Republica en dictar decretos con
fuerza de ley*® y finalmente en la propia ley habilitante vigente para el momento
de redaccion de este articulo®.

Visto el andamiaje juridico en el cual se sostiene el DLO, conviene considerar
si, en efecto, requeria el Estado venezolano de acometer tal tarea por la via
elegida, si se toma en cuenta que mediante Decreto niimero 2.039 del 15 de
febrero de 1977, el Ejecutivo Nacional se "reservaba la exploracion y
explotacion de todos los minerales que no hubiesen sido reservados con
anterioridad (se entiende que en la Ley de Minas de 1945)™°, y de contar
ademas con normas expresas en la legislacion vigente que le permiten al Estado
venezolano, decretar la reserva

En efecto, el articulo 23 de la Ley de Minas vigente establece que el Ejecutivo:

El Ejecutivo Nacional, cuando asi convenga al interés publico, podra
reservarse mediante Decreto, determinadas sustancias minerales y dreas que
las contengan, para explorarlas o explotarlas solo directamente por organo
del Ministerio de Energia y Minas, o mediante entes de la exclusiva propiedad
de la Republica.

35 Articulo 100 de la Ley de Minas de 1999

36 Véase punto 1.1 de este articulo.

37 Articulo 302 CRBV: El Estado se reserva, mediante la ley organica respectiva, y por
razones de conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios
y bienes de interés publico y de cardcter estratégico. El Estado promovera la manufactura
nacional de materias primas provenientes de la explotacion de los recursos naturales no
renovables, con el fin de asimilar, crear e innovar tecnologias, generar empleo y crecimiento
economico, y crear riqueza y bienestar para el pueblo.

38 Numeral 8 del 236 CRBV

39 Ley que autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos con Rango Valor y
Fuerza de Ley en las materias que se delegan.

40 Articulo de VENECONOMIA, Vol. 28 No. 12, septiembre de 2011
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De lo anterior, para alcanzar alguna conclusion valida, resulta necesario
transitar por la estructura del DLO con el proposito de conocer si se requeria
de un acto normativo de rango de ley, o bastaba hacer uso de los instrumentos
normativos ya vigentes y sefialados supra.

De seguidas se expondra lo referente a la reserva estatal de las actividades
principales y conexas del aprovechamiento del oro, asi como la naturaleza juridica
especial de los yacimientos de oro, del ejercicio de las actividades mineras del
oro, la metodologia para la migraciéon a empresas mixtas de las modalidades
comunes de explotacion minera y el régimen de regalias y las ventajas especiales
previstos en esta novisima legislacion.

2.1 Reserva estatal de las actividades principales y conexas del
aprovechamiento del oro

El DLO tiene como proposito regular el régimen juridico de las minas y
yacimientos de oro*!, reservando para ello al Estado venezolano las actividades
primarias, conexas y accesorias al aprovechamiento de este mineral. El alcance
de dicha reserva incluye, a tenor de lo dispuesto en el articulo 2 del DLO, las
actividades de exploracion y explotacion, conocidas como actividades primarias,
asi como las actividades auxiliares y conexas como el almacenamiento, tenencia,
circulacion y comercializacion interna y externa del oro, con el agregado que
estas deben "coadyuvar al ejercicio de las actividades primarias”.

Ahora bien, tal y como se indicé al comienzo de este capitulo, el Estado
venezolano ha contado con sendos instrumentos, uno de rango legal y otro
sublegal, que bien hubiesen permitido regular la salida de esta industria del
régimen de habilitaciones administrativas que comporta el régimen de
concesiones, que, como se tuvo oportunidad de indicar, permite al concesionario,
hacerse de un derecho real inmueble mediante la celebracion del contrato de
interés publico nacional que reviste a la concesion®, para pendularmente transitar
a un régimen de empresas mixtas que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo

41 Vale la pena diferenciar un concepto de otro. En efecto, por yacimiento minero se entiende
a la "Unidad natural de sustancias inorganicas que forman masas mas o menos homogéneas,
aprovechables economicamente”, mientras que por mina se expresa "Conjunto de minerales, de
igual o semejante naturaleza, economicamente aprovechable, que por virtud de la Ley, constituyen
una propiedad inmueble, inagotable, perfectamente determinada transmisible administrativamente
a los particulares cuando lo permite la Ley y cuando no lo permite, en simple tenencia por los
efectos de su explotacion”. Cfr. PERNIA, Mauricio: "Naturaleza Juridica de los contratos de
arrendamiento minero en la legislacion venezolana (Caso: Carbosuroeste y Fosfasuroeste,
periodo 1989-1997)." San Cristobal, 2008, pp. 96-97

42 Cabe admitir entonces, tal y como lo hacen D. Moya-Ocampo Panzera y M. Moya-
Ocampo Panzera (2004), que tanto el contrato de concesion minera en la legislacion venezolana,
asi como los contratos accesorios a este, son contratos de interés publico nacional. En efecto,
estos autores concluyen que:1. Las minas son bienes de dominio publico pertenecientes a la
Republica. 2. Los contratos de interés publico, son una especie de los contratos administrativos
caracterizados por la magnitud e importancia con que inciden sobre la colectividad, con lo cual es
el quantum los que los determina, vale decir, las significacion, relevancia, riqueza, trascendencia e
importancia en lo econdmico. 3. Las concesiones mineras, asi como el arrendamiento,
subarrendamiento y subcontrataciones para la explotacion, de acuerdo a su significacion, relevancia,
riqueza, trascendencia e importancia en lo econémico pueden ser contratos de interés publico
nacional de los previstos en el articulo 150 de la Constitucion. (p.180).
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5 del DLO, constituyen en rigor empresas del Estado, toda vez que para su
validez para el ejercicio de las actividades y labores mineras ya enumeradas, la
Republica tenga el control del cincuenta y cinco por ciento (55%) del capital
social®.

El alcance de la reserva que hace el Estado comprende la totalidad del
elenco de actividades aguas arriba* y aguas abajo* de la industria minera que
es en realidad el cumulo de actividades de la industria extractiva en general.
Asi, las actividades denominadas aguas arriba, comprenden, generalmente, la
obtencion y el procesamiento de informacion geoldgica cuyos datos estan
destinados a la toma de decisiones oportunas sobre la rentabilidad y sostenimiento
del proyecto minero*, asi como la propia explotacion del yacimiento; de las
correspondientes a la industrializacion, separacion, beneficio, transformacion,
transporte y comercializacion de la sustancia mineral aprovechada, se les conoce
igualmente como actividades aguas abajo.

Correspondera en el inciso 2.3 del presente estudio abordar cual es el efecto
en la participacion de los particulares en el negocio minero del oro.

2.2 Naturaleza juridica especial de los yacimientos de oro

Tradicionalmente la legislacion respecto de los minerales en el actual territorio
venezolano ha hecho referencia a la exclusion de libre aprovechamiento por
parte de los particulares, tal y como se comentd supra, con la excepcion
contenida, por ejemplo, en el articulo 7 de 1a Ley de Minas de 1945, que establecia,
para ciertos minerales, el principio de accesion o adhesion'’. No obstante, la
expresa declaracion de bienes del dominio publico, y por tanto inalienables e
imprescriptibles, se le agrega que son atributos de la soberania territorial del

43 En efecto, el articulo 102 del Decreto N° 6.217 15 de julio de 2008 con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Administracion Piblica sefiala: "Las Empresas del Estado son
personas juridicas de derecho publico constituidas de acuerdo a las normas de derecho privado,
en las cuales la Republica, los estados, los distritos metropolitanos y los municipios, o alguno de
los entes descentralizados funcionalmente a los que se refiere el presente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica, solos o conjuntamente, tengan una participacion mayor al
cincuenta por ciento del capital social. Vid. Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela
N° 5.890 Extraordinario de fecha 31 de julio de 2008.

44 Actividades aguas arriba (Upstream en inglés): Labores relacionadas con la exploracion y
que abarca, de conformidad con ciertas escuelas geoldgicas, a la obtencion final de los datos del
yacimiento, o la suma de la obtencion de tales datos y de las autorizaciones gubernamentales
requeridas para el inicio de actividades extractivas.

45  Actividades aguas abajo: (Downstream, en inglés): operaciones de valor agregado aplicadas
al mineral una vez explotado, con el fin de adaptarlo como insumo para otras industrias, o para su
comercializacion nacional o internacional. Comprende igualmente el almacenamiento, transporte
interno, clasificacion, entre otras labores.

46 Ver RIVERO BETANCOURT, Miguel, (2009) "Breve estudio sobre la industria del gas
natural en Venezuela”. Derecho y Sociedad N° 8 Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Monteéavila. Caracas.

47 Asi, el sefialado articulo establecia: "Las piedras de construccion y de adorno o cualquiera
otra especie, que no sean preciosas, el marmol, porfido, caolin, magnesita, las arenas pizarras,
arcillas, calizas, yeso, puzolanas, turbas, las sustancias terrosas y el guano, pertenecen al
propietario del suelo quien puede explotarlas sin formalidades especiales”.
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Estado y carentes de naturaleza comercial por ser recursos naturales no
renovables y agotables®.

Los bienes del dominio publico, institucion que reposa sobre la extraccion
de un conjunto de bienes del trafico juridico ordinario con el fin de impedir
su apropiacion por los particulares®, adquiere en el DLO caracteristicas
expresas referidas a su participacion en los elementos de la soberania®, toda
vez que se le denomina como atributo de ésta, cuyo impacto inmediato se verifica
en la actividad planificadora del Estado en materia de ordenacion del territorio
asi como en la toma de decisiones sustentados en los principios de seguridad y
defensa de la Republica, hecho que hace de la mineria del oro, un eje transversal
en la actividad administrativa del Estado venezolano.

La categorizacion como bienes carentes de naturaleza comercial de los
yacimientos de oro, se declara sobre la base de la condicion de recursos naturales
no renovables y agotables. Esta condicion suma al recurso caracteristicas como
la imposibilidad de su regeneracion asi como su agotamiento supone lo siguiente:
el consumo y el ritmo de explotacion del recurso oro inexorablemente apareja
su decrecimiento en condiciones naturales y, con ello, su agotamiento. Asi, pueden
existir recursos naturales que bien siendo no renovables, su uso racional le
puede extender su presencia haciéndolo util a la humanidad por mayor tiempo®',
bien sea en criterios de economia, infraestructura o como elemento de cambio®?.

48 En efecto, el articulo 3 del DLO seiiala: "Los yacimientos de oro existentes en el territorio
nacional cualquiera que sea su naturaleza, pertenecen a la Republica y son bienes del dominio
publico y atributos de la soberania territorial del Estado, por lo tanto inalienables, imprescriptibles
v carentes de naturaleza comercial por ser recursos naturales no renovables y agotables".

49 Cfrr PAREJO, Luciano: Los bienes publicos en el Derecho Espafiol, con especial referencia
al régimen de los de caracter demanial. En Dominio Publico: naturaleza y régimen de los bienes
publicos. DE REINA, Gabriel, Coord. Buenos Aires, Heliasta, 2009, p. 32

50 Como lo sefiala Mommer, la soberania en materia de recursos naturales no renovables, en
su forma mas elemental se concreta y reduce al poder, de manera que la consecuencia inmediata se
verifica en el derecho de otorgar o negar el acceso a la tierra. "No existe otra manera de posesionarse
de un lote de tierra que a través del poder soberano. Una vez otorgado, empero, el acceso estd
todavia sujeto al derecho del dominio eminente del soberano, aun cuando este derecho revista la
forma de propiedad territorial privada”. Asi, "el dominio eminente se define por el derecho a
gravar, regular, supervisar y anular el derecho concedido a los particulares.” Vid. MOMMER,
Bernard, Petroleo global y Estado nacional, Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 116. A
mayor abundamiento, y ampliando el sentido de soberania, el propio DLO hace mencion expresa
en su articulo 27 la condicion de estratégicos no solo a los yacimientos y minas de oro, sino
también a las zonas auriferas, las cuales se determinan en el plan de ordenacion del territorio, y
tendran asi, la doble condicion de zona de interés minero y de zona de seguridad fronteriza, como
todo lo que ello supone en el manejo administrativo de la seguridad y defensa de la Republica y
sus bienes junto con las de labores mineras.

51 En esta materia, debe tenerse en cuenta el denominado costo y/o valor de oportunidad.
Constituyen criterios financieros, industriales y politicos que tienen como propdsito determinar
el momento oportuno de invertir con recursos propios o no, un una actividad concreta. Notese,
por ejemplo, que el aprovechamiento intensivo de las reservas de plomo que en el pasado
resultaba 1til e imprescindible para diversas industrias y constituia una oportunidad rentable, ha
perdido en la actualidad tales caracteristicas vistos los resultados de condicion toxica en algunos
subproductos y por la aparicién de nuevos insumos de mayor eficiencia, Por ello, los minerales
deben ser aprovechados en el momento oportuno y es esto lo que determinara si su explotacion
es acelerada o no.

52 Para TROCONIS, Nelson los recursos no renovables son: (...) "aquellos que se forman
por el transcurso del tiempo, siendo su principal caracteristica el hecho de agotarse con su uso
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De lo anterior se debe entender que el caracter no comercial corresponde a
los yacimientos de oro en el territorio nacional y no al mineral propiamente
dicho que conforma un bien de comercio tal y como queda en evidencia del
texto del articulo 21% del DLO, el cual lo relaciona como un bien del cual el
Estado tendra el monopolio de su comercializacion.

2.3  Del ejercicio de las actividades mineras del oro

Las actividades, ahora reservadas, para el aprovechamiento del oro se
acometeran de manera exclusiva y excluyente, en uno de los dos supuestos
siguientes, a saber:

a) Por la Republica o a través de los institutos publicos o empresas de su
exclusiva propiedad, o filiales de éstas, o;

b) Por empresas mixtas, en las cuales la Republica o alguna delas empresas
sefialadas en el punto anterior, tenga el control de sus decisiones y
mantenga una participacion, mayor del cincuenta y cinco por ciento
(55%) del capital social.

De lo anterior se resaltan los siguientes elementos: en primer lugar de la
simple lectura, pareciera que el legislador delegado excluye a los entes
instrumentales tradicionales en la estructura organizativa de la Administracion
Publica venezolana, como lo son los institutos auténomos, de consagracion
constitucional®, por la figura administrativa creada en el Decreto con Rango
Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion Publica de "institutos
publicos"%, los cuales estan sujetos expresamente a los principios y bases
establecidos en la normativa que regule la actividad administrativa, asi como a
los lineamientos de la Planificacion Centralizada’. En segundo lugar, en la

y consumo todo de acuerdo a su abundancia e intensidad de explotacion, ya que su capacidad
regenerativa o de recuperacion prdcticamente es imponderable. Siendo por lo que algunos los
llaman extractivos, comprendidos por esta ‘propiedad cualitativa’ las piedras preciosas, metales
v minerales del subsuelo, tales como el hierro, bauxita, aluminio, carbon, petroleo, gas, entre
otros." En Tutela Ambiental. Revision del paradigma ético-juridico sobre el ambiente. Caracas,
Ediciones Paredes, 2005, p.67.

53 Enefecto, el articulo 21 del DLO establece: "Todo el oro que se obtenga como consecuencia
de cualquier actividad minera en el territorio nacional, serd de obligatoria venta y entrega a la
Republica Bolivariana de Venezuela, a través del ministerio del poder popular competente o del
ente o entes que éste disponga. La Republica o los entes publicos designados al efecto, ejerceran
el monopolio de la comercializacion del oro en los términos que establezcan las politicas que dicte
el Ejecutivo Nacional al respecto. Quedan excluidas del ambito de aplicacion del presente Decreto
Ley, la comercializacion de las joyas de oro de uso personal".

54 En efecto, el articulo 142 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
seflala: "Los institutos autonomos solo podran crearse por ley. Tales instituciones, asi como los
intereses publicos en corporaciones o entidades de cualquier naturaleza, estaran sujetos al
control del Estado, en la forma que la ley establezca."

55 El articulo 96 del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica establece: "Los institutos publicos son personas juridicas de derecho puiblico de naturaleza
fundacional, creadas por ley nacional, estadal, u ordenanza municipal, dotadas de patrimonio
propio, con las competencias determinadas en éstas".

56 Articulo 99 Idem.

122



La Mineria en Venezuela y el nuevo régimen juridico del aprovechamiento ...

clasificacion subjetiva, esto es, de los sujetos, que intervienen o ejecutan las
labores mineras estan constituidos por la Republica, los institutos publicos, las
empresas del Estado o filiales de éstas y las empresas mixtas que, como se
comentd supra, son igualmente empresas del Estado.

Lo anterior permite concluir que para el negocio minero del oro, los
particulares ingresan solo si se asocian con empresas estatales para crear nuevas
empresas mixtas con, el mejor de los casos, cuarenta y cinco por ciento (45%)
del capital social del nuevo ente. Con esto se supera el concepto de concesion,
como habilitacién administrativa. En efecto, al ser ahora una actividad reservada,
ya no es un derecho del particular del que solo se exige para su ejercicio la
remocion del obstaculo administrativo o el otorgamiento facultativo de una
habilitacion administrativa, sino que, en efecto, debe considerar el asociarse
con el Estado, por medio de una empresa publica e ir en minoria accionaria del
ente empresarial resultante, con lo que ello comporta.

Estas empresas mixtas requieren de la aprobacion de la Asamblea Nacional,
solo si se dedican a las actividades primarias, segiin se desprende del articulo
seis (6) del DLO, cuyo instrumento valido es ese acto juridico materializado
mediante acuerdo de este organo legislativo del Poder Piblico Nacional con
por lo menos la mayoria simple de sus miembros. Por su parte, el analisis que
llevaré a cabo la comision competente de la Asamblea Nacional en esta materia
estara compuesta de: a) las circunstancias pertinentes a dicha constitucion de
la empresa mixta; b) sus condiciones, que responderan al tipo de actividad,
lugar, y elementos caracteristicos propios del proyecto a evaluar, y; c) las ventajas
especiales previstas a favor de la Republica. Esta informacion debera ser enviada
por el Ejecutivo Nacional por el ministerio del poder popular competente en la
materia.

Respecto de la delimitacion y prorroga, el DLO no esté circunscrito al area
que si se establece en la Ley de Minas vigente para las concesiones las cuales
deben tener una extension horizontal de forma rectangular determinada por
puntos fijos y lineas rectas sobre la superficie terrestre, cuya unidad de medida
superficial sera la hectarea variando el area de la concesion entre un minimo de
cuatrocientas noventa y tres hectareas (493 has.) y un maximo de quinientas
trece hectareas (513 has.)”. En contraste, el area de las empresas mixtas sera
designada por el ministerio del poder popular con competencia por la materia,
ademas determinara en ese mismo acto el nimero de afios que durara la misma.

De lo anterior, el ministerio competente sefialara el area y la duracion de la
actividad asignada a la empresa mixta lo que pareciera también asociarse a la
duracion de la sociedad mercantil resultante de la union de capital publico y
privado, pues la empresa se crea y se le autoriza para un area determinada,
entendiendo que las actividades a realizar son las primarias o aguas arriba,
como ya se tuvo oportunidad de sefialar en este trabajo, de manera que éstas,
de serles extendida su vigencia, sera para el mismo tipo de actividades y en el

57 Asi mismo el articulo 28 de la mencionada ley, establece que: "La extension vertical
estara definida por la proyeccion de su extension horizontal hacia el centro de la tierra e ilimitada
en profundidad. Los lotes estaran conformados por unidades parcelarias, las cuales representan
la unidad minima de division del lote y cuyas caracteristicas dimensionales se estableceran en el
parcelamiento minero, que al respecto elabore el Ministerio de Energia y Minas".
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area sefialada originalmente. La vigencia, y en esto si coincide con la Ley de
Minas, el DLO establece que no sera por mas de veinte (20) afios, prorrogables
por un maximo de dos periodos de hasta diez (10) afios cada uno*. La solicitud
debe hacerse en el ultimo tercio antes del vencimiento del periodo por el cual
fue otorgado el derecho.

Asi mismo, el Ejecutivo Nacional podra transferirle a esta empresa mixta
bienes del dominio privado de la Republica y otros derechos para el mas eficiente
desarrollo del proyecto minero, incluso, también las actividades conexas, auxiliares
o0 aguas abajo todo ello sin perjuicio de revocarlo y revertirlo en todo tiempo a
su condicion original, cuando asi convenga al interés nacional, o si estas empresas
no dan cumplimiento de sus obligaciones®. Se agrega que el Estado, como es
tradicional en esta materia, no garantiza la existencia del mineral o si este
existiendo, es econdmicamente aprovechable, pues la Republica no responde
por saneamiento legal o contractual®.

Por ultimo, el DLO autoriza a las empresas mixtas a celebrar los contratos
necesarios para gestionar las actividades primarias otorgadas por el Ejecutivo
Nacional®.

2.4  Migracion a empresas mixtas de las modalidades comunes de explotacion
minera

Al momento de entrar en vigencia el DLO, se mantiene en operacion diversos
derechos mineros constituidos por las distintas modalidades previstas en la Ley
de Minas, a saber: a) concesiones mineras; b) autorizaciones para el ejercicio
de la pequefia mineria, y; c) contratos para la exploracion y explotacion del oro.
Siendo esto asi, la migracion establece la metodologia mediante la cual se
materializa el cambio al esquema de empresa mixta®. E1 DLO hace mencion
aparte de las otras modalidades también presentes en el aprovechamiento del
recurso oro en Venezuela, como la pequefia mineria, la mineria artesanal y las
mancomunidades mineras sobre las cuales el Ministerio del Poder Popular
competente hara "especial consideracion".

Esta consideracion las excluye del proceso de migracion, o por lo menos no
estuvieron sujetas al periodo de noventa (90) dias sino de (180) dias continuos
siguientes contados a partir de la publicacion en Gaceta Oficial del DLO®.

Por otra parte, teniendo en cuanta el componente social asociado a estas
industrias y la previsible resistencia al cambio, el DLO previ, ante la posibilidad
de alteraciones del orden publico o la paralizacion de las actividades®, 1o referente
al control de las operaciones®, que no es mas que la atribucion al ministerio del
poder popular competente para que, valorando el mérito oportunidad y
conveniencia, se hiciera acompanar de cualquier otro 6rgano o ente del Estado,

58 Articulo 8 del DLO.

59 Articulo 9 del DLO

60 Articulo 10 del DLO

61 Articulo 11 del DLO

62 Articulo 12 del DLO

63 Articulo 14 del DLO

64 Vid. Veneconomia mensual, Vol. 28 N° 12, de septiembre de 2011, Caracas.
65 Articulo 15 del DLO

124



La Mineria en Venezuela y el nuevo régimen juridico del aprovechamiento ...

si al momento de tomar posesion de los bienes o del control de las operaciones
relativas a las actividades reservadas, las personas naturales o juridicas
vinculadas con la materia no presten colaboracion en la entrega pacifica y
ordenada de las operaciones, instalaciones, documentaciones, bienes y equipos
afectos a las actividades sefialadas, con seflalamiento expreso de la aplicacion
de sanciones administrativas o penales a tal efecto.

El procedimiento y ejecucion para esta migracion de las modalidades de
aprovechamiento minero ya descritas al esquema de empresas mixtas, se delega
en una comision creada por el ministerio del poder popular competente, para
que adelante las negociaciones con los concesionarios asi como con los
autorizados para el ejercicio de la pequefia mineria o los beneficiarios de contratos
para la exploracion y explotacion del oro®.

Debe sefialarse ademas que la migracion produce el efecto de hacer vigente
el proceso de reversion de los bienes vinculados a las concesiones, a las
autorizaciones para el ejercicio de la pequefia mineria y los contratos para la
exploracion y explotacion del oro, de manera que pasan libres de gravamenes,
cargas y en plena propiedad a la Republica. Debe tenerse en cuenta que las
inversiones sobre los bienes cuya propiedad se transfiere a la Republica, que no
estan amortizadas por el concesionario y demas titulares de los derechos mineros
seflalados, se indemnizaran segun su valor en libro®, siendo expresa la condicion
de que dichas inversiones hayan sido debidamente notificadas al 6rgano o ente
competente, en el marco del plan de explotacion de la concesion o contratos de
exploracion y explotacion del oro. En el caso de las autorizaciones se dispondra
de medidas especiales para la compensacion de los titulares de dichos
derechos®.

Por ultimo, el Ministerio del Poder Popular de Petroleo y Mineria esta
facultado para tomar todas las medidas necesarias para garantizar la continuidad
de las actividades relacionadas con las actividades reservadas, para lo cual
podra solicitar la colaboracion de otros érganos y entes de la Republica.

2.5  Regalias y las ventajas especiales

Corresponde en este apartado abordar lo referente a las regalias y el régimen
de las ventajas especiales del oro. Se inicia por tratar a figura de la regalia®, la
cual opera como un derecho de participacion del Estado en los volimenes de
mineral extraidos por la empresa mixta, facultad que se fundamenta en ser el
Estado el propietario del yacimiento™. Esta formula no estd presente en la Ley
de Minas vigente y que hasta la entrada en vigencia del DLO no figuraba en la
actividad minera del oro en Venezuela. Esta novedad, asi como la propia reserva

66 Articulo 13 del DLO

67 Es decir, la cantidad con la que un activo es incluido en el balance general después de la
depreciacion acumulada hasta ese momento. Cfr. MARQUEZ, Harold, Diccionario de
Contabilidad, Caracas, Editorial CEC, S. A., 2004, p.159.

68 Articulo 16 del DLO

69 Es la participacion en los ingresos o beneficios que se le debe pagar al propietario de un
bien o derecho por permitir su uso o explotacion. Cfir. MARQUEZ, Harold, Diccionario de
Contabilidad... op. cit., p.138

70 Articulo 12 de la CRBV.
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de las actividades primarias y conexas junto con la migracion a empresas mixtas
pudiera deberse a la reproduccion por parte del Ejecutivo Nacional, del esquema
que se implement? en la explotacion del petroleo, particularmente el implementado
luego de la eliminacion de los contratos de servicios de la faja petrolifera del
Orinoco, por empresas mixtas.

Esta regalia es del trece por ciento (13%) para las empresas mixtas pudiendo
ser rebajado hasta un minimo del tres por ciento (3%) por el oro extraido de la
mina o yacimiento. Tal variacion responde a la distincion que hace el DLO en
empresas mixtas sin vinculacion a proyectos comunitarios, que corresponderia
al primer caso, y el segundo, las empresas mixtas cuyos proyectos estén
asociados o vinculados a proyectos con las comunidades, con la comunidad
indigena, mineros o mineras artesanales o pequefios mineros y mineras agrupados
en cooperativas o empresas de propiedad social comunal. Tales parametros los
fijara el Ejecutivo Nacional”. Se resalta que, aun cuando el DLO no sefiala
nada al respecto, la periodicidad del pago de la regalia se entiende que
corresponde a la produccion de oro mensual.

Asi las cosas, el Ejecutivo Nacional puede optar en recibir la regalia en
dinero o en especie. En el primer caso, mediante la metodologia o técnica que
se dicte para medir las cantidades de mineral correspondiente, a valor de mercado
o0 a valor convenido y, en su defecto por el precio que sefiale el liquidador. La
empresa mixta pagara lo conducente dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
entrega de la planilla liquidada por el ministerio del poder popular competente.
Para el segundo caso, el Estado podra hacerse de los servicios de la empresa
que designe a tal efecto, a los fines de su beneficio, almacenamiento y transporte,
y ésta debera prestarlo hasta el lugar que se indique, recibiendo el pago que se
conviene para tales servicios, y en caso de no haber acuerdo, a la tarifa que fije
el ministerio del poder popular con competencia en la materia™.

Por otra parte, los tradicionales tributos como el impuesto superficial y el
impuesto de explotacion no estan previstos en la ley y, en su lugar, el DLO hace
uso de las ventajas especiales para la captacion de recursos distintos a la regalia.
Aun cuando escapa del objeto de este trabajo pues requiere de un analisis
pormenorizado, vale destacar al respecto que €stas sirvieron como instrumento
habilitador del 6rgano legislativo del Poder Publico Nacional al Ejecutivo
Nacional, con el proposito de facultar a este Gltimo para pactar con el solicitante
de concesion, el incremento de la alicuota de los impuestos mineros aqui
sefialados, tal y como lo establecia el articulo 91 dela Ley de Minas de 19457,

71 Articulo 18 del DLO

72 Articulo 19 del DLO

73 La doctrina ha manifestado reservas respecto de la modificacion de los porcentajes de los
impuestos mineros, mediante la presentacion de las ventajas especiales. Se presenta de seguidas
la opinién de Elsa Amorer: "En lo que respecta a las ventajas especiales (...) desconocemos cual
puede ser su contenido, en especial las referidas a la materia legal, ya que con presencia de la
administracion reglada, no le es dado ni a la Administracion ni a los administrados introducir o
pactar disposiciones legales, diferentes a aquellas normas que regulan la materia y que son
objeto de una ley especial como lo es la Ley de Minas; razon por la cual disentimos del contenido
del articulo en referencia.” Cfi. AMORER, Elsa, El Régimen de la explotacion minera... op. cit.,
p.126. En contraste, el criterio institucional del Ejecutivo Nacional, por 6rgano de la Procuraduria
General de la Republica, sefiala: "(...) por via de interpretacion, debe eliminarse toda normativa

126



La Mineria en Venezuela y el nuevo régimen juridico del aprovechamiento ...

El "caracter tributario" de las ventajas especiales surgido del pacto
convencional del titulo de concesion, vigente en las concesiones desde 1945
hasta 1999, permitio incrementar las alicuotas de los impuestos, principalmente
el de explotacion, que se verifica mensualmente, a diferencia del impuesto
superficial, cuyas planillas se liquidan por trimestres vencidos. Para ello, se
valoraba el contenido de la oferta del solicitante, para luego, mediante las
"Normas para el otorgamiento de concesiones mineras y contratos
mineros"* presentarle a los solicitantes la alicuota a ofrecer de acuerdo al
mineral o proyecto minero, y asi sustituir la que establecia la Ley de Minas para
los impuestos mineros, cuyo nuevo porcentaje en algunos casos, superaba en
cinco (5) o seis (6) veces la alicuota sefialada por la ley™.

Si bien el articulo 20 del DLO no sefiala el caracter tributario de estas ventajas
especiales, se puede presumir tal concepcion por el Ejecutivo Nacional de la
lectura del encabezado de este articulo. Asi:

El ministerio del poder popular con competencia en la materia, establecerd
al momento de otorgar los derechos mineros, a las empresas para realizar las
actividades primarias, la alicuota correspondiente a las ventajas especiales.

Este criterio fiscal se habia superado, por las debilidades respecto a la
vulneracion del principio de reserva legal, en la Ley de Minas vigente, pues ésta
en su articulo 35, excluye cualquier referencia a pagos, dinero o de los elementos
del impuesto. De este modo, la Ley de Minas sefiala, respecto de las ventajas
especiales:

El Ministerio de Energia y Minas podra estipular ventajas especiales para
la Republica, en materia de suministro de tecnologia, abastecimiento interno,
provision de infraestructura, dotacion social, obligaciones de entrenamientos
capacitacion, formacion y especializacion geologico-minera, entre otras, que
podran ofrecer los particulares en la oportunidad de solicitar la respectiva
concesion de conformidad con los requisitos que se establezcan en los
reglamentos de esta Ley.

del proyecto referencias especificas a ‘impuestos’y denominarlos ‘cargas de caracter patrimonial’
(o por cualquier otro respecto dice la ley). Es decir, considerarlas como ventajas especiales
minimas que los interesados en obtener concesiones mineras, deben ofrecer al Estado. Por lo
tanto, la exigencia de estas ventajas especiales radica en su estipulacion en las concesiones
otorgadas y no en un inexistente poder tributario del Ejecutivo, como pudiera pensarse, ejercido
a través de convenios.”" Ob. Cit. p.127.

74 Resolucion 115 del Ministerio de Energia y Minas de fecha 20 de marzo de 1990,
publicadas en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 34.448 de fecha 16 de abril del
mismo ao.

75 V. gr. El titulo minero de la concesion CAZADERO 12 sefiala en su ventaja especial
quinta (5°) que el concesionario —Carbones del Suroeste, C. A.,- ofrece: "Pagar como impuesto de
explotacion el seis por ciento (6%) del valor comercial de mineral en la mina, en lugar de lo
establecido en el Ordinal 3° del articulo 87de la Ley de Minas." Vid. Gaceta Oficial de la Reptiblica
de Venezuela bajo el N° 4.806 Extraordinario del 18 de noviembre de 1994. Se destaca que el
mencionado articulo 87 de la Ley de Minas de 1945 establecia el uno por ciento (1%) del valor
comercial en mina del recurso en cuestion.
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En todo caso, el DLO se asegura de crear instrumentos de captacion de
recursos economicos paralelos a la regalia, mediante instrumentos indeterminados
pues la alicuota no sefiala que concepto representa, que quedaran a criterio del
ministerio del poder popular que corresponda en razon de la materia.

Finalmente, y como se mencioné supra, la venta del explotador esta reducida
al propio Estado como tnico comprador, de manera que no tiene eleccion alguna
la empresa mixta, siendo que es una actividad que el Estado se reserva como
monopolio, con la excepcion de las ventas de joyas para uso personal.

3. Conclusiones

La reserva en materia de minas se puede entender como la facultad que la
Constitucion y la Ley otorgan al Ejecutivo Nacional para sustraer del régimen
de concesiones, contratos de exploracion y explotacion, autorizaciones de
pequefla mineria, mancomunidades mineras y mineria artesanal, determinados
minerales ubicados en el territorio nacional, con el proposito de acometer tales
tareas con sus propios recursos directamente, o asociado con personas naturales
o juridicas de caracter privado.

Asi, teniendo en cuenta las opciones que ofrece el ordenamiento juridico
para la valoracion del mérito, oportunidad y conveniencia en la toma de este
tipo de decisiones, el Ejecutivo Nacional mediante habilitacion legislativa,
promulga el DLO seleccionando asi la formula constitucional, imprimiéndole la
categoria de Ley Organica en lugar del decreto cuyo rango resulta inferior,
anticipandose a la necesidad de contar con instrumentos de tal jerarquia, capaz
de movilizar las distintas unidades del ese o6rgano del poder publico hacia el
cumplimiento de esa norma legal y de los substanciales cambios alli contenidos.

Este DLO regula la totalidad de las actividades posibles en la mineria del
oro y ello, estructurado de manera que se permite mayor margen de
discrecionalidad al Ejecutivo Nacional, en materia de eleccion de areas, vigencias
en los periodos de aprovechamiento, precios, actividades a realizar, destino del
mineral, circunstancias estas que revelan el ensanchamiento de las operaciones
a cargo del Estado venezolano en materia del recurso oro y el limitado rol de la
participacion de los particulares en estas actividades de naturaleza estratégica
para la Republica, segun lo destaca la ley.

Se considera que la figura de la concesion como instrumento resulta eficaz,
siempre que las tareas de fiscalizacion y control minero sean las necesarias a
cada proyecto minero, y que el Estado genere, mediante el ciclo correspondiente,
las Politicas Publicas pertinentes a los distintos minerales y sus diversos usos
en la industria basica y transformadora nacional. Esto se sefiala toda vez que el
DLO materializa lo que durante los ultimos seis (6) afios se ha venido
proponiendo, que es la desaparicion del modelo de concesiones mineras como
elemento clave del cambio en la industria minera venezolana, exponiéndose
como nuevo paradigma, la constitucion de empresas mixtas.

Las instituciones del derecho siempre van a constituir instrumentos y no
fines, en razon de lo cual la supresion de este modelo por otro no constituye
garantia alguna del aprovechamiento racional del recurso oro pues, ello equivaldria
a decir que el actual modelo de la Ley de Minas de 1999 es un obstaculo para
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la planificacion y el control de las actividades descritas a lo largo de este articulo.
Creemos que la experiencia en materia petrolera sigue siendo aiin temprana,
pero da muestras utiles en materia de captacion de recursos, pero también
hace propietarios a los terceros de bienes de los que antes solo era prestador de
servicios.

Por otra parte, se considera un retroceso en materia de ventajas especiales
el que estas alin se consideren como instrumentos para la obtencion de recursos
cuando tal concepcion se habia superado con la Ley de Minas de 1999 la cual
no contemplé de manera laguna que las ventajas especiales ofrecidas por los
solicitantes de concesion, contemplaran obligaciones dinerarias, sino actividades
materiales y concretas distintas a el flujo de efectivo que supone el esquema, a
nuestro entender, en el DLO. Ademas, resulta llamativo el hecho de que si bien
no sefiala que es de caracter tributario, resulta claro que admite una via para
que la empresa mixta operadora de minas de oro pague, un monto en bolivares
que no conocera sino al momento de la negociacion con el Ejecutivo Nacional
pues, como se sefiald, la solicitud de aprobacion de esta persona juridica que se
presente por el Ejecutivo Nacional a la Asamblea Nacional, ya debe contener
estos datos.

En definitiva, las regalias y las ventajas especiales vienen a sustituir a los
impuestos mineros aqui tratados.

Este esquema responde al modelo de Estado que se adelanta desde el
Ejecutivo Nacional y contiene elementos de intenso Derecho Publico que va a
poner a prueba las instituciones y del cual alin resulta temprano para presentar
sus consecuencias.
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Resumen

El presente trabajo aborda la tematica a una reflexion analitica sobre un tema
trascendental y bastante laborado en el foro juridico venezolano, concerniente con la
regulacion legal de las medidas preventivas en materia de nifios, nifias y adolescentes
y la novedad procesal, en la Ley Organica de Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes
(2007), relacionada con la oposicion y la respectiva audiencia de oposicion al decreto
de cualquier medida preventiva dictada jurisdiccionalmente. Se analizara de manera
genérica la figura de las medidas cautelares en el proceso venezolano, para revisar las
diferencias que se presentan en las medidas preventivas dentro de un proceso en los
tribunales especializados en materia de familia, especialmente, cuando se encuentren
vinculados nifios, nifias y adolescentes.

Palabras claves

Medidas preventivas. Oposicion. Audiencia de oposicion. Medidas nominadas.
Medidas innominadas. Nifios, nifias y adolecentes.

Abstract

The present work approaches the thematic one to an analytical reflection on a
transcendental subject and toiled enough in the Venezuelan, concerning legal forum
with the legal regulation of the preventive measures in the matter of children, children
and adolescents and the procedural newness, in the Statutory law of Protection of
Children, Children and Adolescents (2007), related to the opposition and the respective
hearing of opposition to the decree of any dictated preventive measure jurisdictionally.
The figure of the precautionary measures in the Venezuelan process will be analyzed of
generic way, to review the differences that appear in the preventive measures within a
process in the courts specialized in the matter of family, especially, when are tie children,
children and adolescents.

Key words

Preventive measures. Opposition. Name. Measured hearing of opposition. Measures
innominadas. Young, young and adolescent
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SUMARIO: Introduccion. 1. Medidas Cautelares en el ordenamiento
juridico venezolano vigente. 2. Naturaleza Juridica de las Medidas
Cautelares. 3. Requisitos de procedencia de las Medidas Cautelares.
4. Funcion de las Medidas Cautelares. 5. Facultades de Direccion y Tutela
Instrumental en materia de Proteccion de Nifos, Niflas y Adolescentes.
5. 1 Clasificacion de las Medidas Preventivas en la Ley Organica para la
Proteccion de Nifos, Niflas y Adolescentes. 5.2 Clasificacion de las
Medidas Preventivas Nominadas en la Ley Organica para la Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes 2007. 5.2.1 Medidas preventivas en juicios
de privacion de patria potestad. 5.2.2 Medidas preventivas en los asuntos
provenientes de los Consejos Municipales de Derechos o de los Consejos
de Proteccion de Ninos, Niflas y Adolescentes. 5.2.3. Medidas
preventivas en los casos relacionados con obligacion de manutencion.
5.2.4. Las medidas preventivas y las instituciones familiares. 5.2.5. Las
medidas preventivas en materia de Divorcio, Separacion de Cuerpos.
6. Oposicion a las medidas preventivas. 6.1 Audiencia de Oposicion a las
Medidas Preventivas. 6.2 El procedimiento de la audiencia de oposicion
a las medidas. 6.3 Fases de la Audiencia de Oposicion. 7. Efectos de la no
comparecencia de las partes a la audiencia de oposicion a las medidas
preventivas. Conclusiones

Introduccion

El presente trabajo se delimita a una reflexion analitica y critica sobre un
tema trascendental y bastante laborado en el foro juridico venezolano, relacionado
en forma genérica, con la regulacion legal de las medidas preventivas en materia
de nifios, nifias y adolescentes y la novedad procesal, en la Ley Orgénica de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), relacionada con la audiencia
de oposicion al decreto de cualquier medida preventiva dictada jurisdiccional-
mente.

A tales efectos, se revisara de manera resumida la institucion juridica procesal
de las medidas cautelares en el ordenamiento juridico venezolano, su basamento
constitucional y el desarrollo doctrinario referido a su definicion, limites y alcances,
clasificacion y fines de las mismas. Para asi adentrarnos al poder cautelar e
instrumental de los jueces en materia de proteccion de nifios, nifias y adoles-
centes.

Se hace necesario evaluar la clasificacion de las medidas preventivas
nominadas que el legislador incluy6 en la reforma procesal de la ley, asi como la
posibilidad de que el justiciable pueda revelarse en contra de tal actuacion
jurisdiccional, incluyendo para ello los principios rectores en materia procesal
de la ley que regula la nifiez y la adolescencia en Venezuela. Con ello se tratara
de aportar en un punto de vital importancia y de lucha dia a dia en el foro
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juridico, con la idea sencilla de colaborar o contribuir a la sana y elevada discusion
juridica que debe imperar.

1 Medidas Cautelares en el ordenamiento juridico venezolano
vigente

Hablar de medidas cautelares dentro del derecho procesal venezolano es
tratar sobre un tema que se ha estudiado durante décadas, sin embargo, la
diversidad de criterios doctrinarios y el arduo proceso de desarrollo doctrinario
y jurisprudencial, es quizas lo que nos lleva una vez mas a analizar y estudiar
con mayor ahinco las medidas cautelares y preventivas, para adentrarnos en la
creacion legal de las mismas en los procesos llevados en sede jurisdiccional en
los Tribunales de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Es de destacar, que las medidas cautelares surgen como un remedio
despejado y especial para responder de alguna manera a violaciones o lesiones
de los derechos fundamentales, o cuando hubiere fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la
otra. No obstante, en la esforzada y laboriosa tarea de administrar justicia como
actividad exclusiva y propia del Estado Venezolano, se compromete con ciertas
bases o principios que deben garantizar la seguridad juridica, como cimiento de
la armonia indispensable de la sociedad.

Entre otros de esos principios debemos recordar, la celeridad procesal, donde
asi surge para el Estado la obligacion de ejercer efectivamente la tutela judicial
de los derechos de los particulares de solicitar, de manera urgente, el
reestablecimiento de la situacion juridica infringida, premura que sin duda lo
que busca, y sin animo de redundar, es la eliminacion del dafio ocasionado. En
esta materia tan sensible y especial de la nifiez y la adolescencia en Venezuela,
se hace pertinente el estudio de las medidas preventivas o cautelares dentro de
la presente investigacion, para determinar su relacion y debida aplicacion de las
mismas dentro del proceso que establecio la reforma procesal de la Ley Organica
de Proteccion de Nifios, Ninas y Adolescentes (2007), donde ademas de describir
y enumerar una serie de medidas nominadas, y denominarlas de tipo preventivas,
en vez de cautelares, introdujo la novedad procesal de oponerse a la medidas,
desarrollando una la audiencia de oposicion de las medidas, la cual cumple con
los principios establecidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela como son, la oralidad, la inmediacion, la concentracion, la celeridad,
entre otros.

2. Naturaleza Juridica de las Medidas Cautelares

En primer término es de advertir, que la tutela judicial efectiva, es considerada
como un derecho fundamental, que se encuentra consagrado en casi todas las
Constituciones del mundo, en Venezuela existe una verdadera constitucionaliza-
cion del referido derecho, ya que nos fundamentamos en una consagracion de
un Estado de derecho, social y de justicia que se caracteriza en garantizarles a
sus ciudadanos y ciudadanas una real y verdadera realizacion de la justicia.
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En Venezuela, la tesis de defender la existencia de medidas cautelares se
fundamenta en el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo
26 constitucional, derecho cardinal y primario que implica directamente el derecho
cautelar efectivo y realizacion y consagracion de la justicia. Por lo tanto, los
Jueces y juezas venezolanos deben disponer de un sistema amplio de poderes
cautelares, porque como bien lo sefiala Ortiz L.! "(...) El problema no versa ya
sobre la existencia o no de tales posibilidades, (...), si no que versa sobre la
articulacion técnica de tales medidas y sobre la actitud de renovacion". Desde
esta perspectiva, estan en la obligacion todos los jueces y juezas de proveer de
un sistema garantista a los ciudadanos que se encuentran dentro de un proceso
judicial, de la existencia de medidas cautelares que respondan las resultas del
proceso.

El profesor Chavero? sefiala que "Lo que si luce a todas luces inconstitucional
-por ser contrario al derecho a la defensa y al debido proceso- es que pueda
existir un proceso judicial carente de medidas preventivas que tiendan a
resguardar la igualdad de las partes en el proceso y la garantia de la efectividad
de la futura decision". En iguales términos, el profesor Hernandez, V.3, aduce
que "La tutela judicial no es efectiva, si el 6rgano jurisdiccional no cuenta con
las adecuadas potestades que garanticen el control de la ejecutividad y en general,
la futura ejecucion de la sentencia que en el proceso recayere”. La facultad de
decretar medidas cautelares o preventivas dentro de cualquier proceso se hace
imperiosa por la falta de celeridad en los diversos procesos jurisdiccionales,
constituyéndose en una garantia de eficacia de las providencias cautelares,
visto como la necesidad de un medio efectivo, y rapido que intervenga en
desarrollo una situacion de hecho, que sea solucionada o suplida por las medidas
cautelares.

Ese real ejercicio de proteccion de tutela judicial reflejado en un derecho
constitucional se encuentra regulado en el Codigo de Procedimiento Civil
Venezolano en los articulos 585 y 588. En palabras del catedratico Henriquez,
R.* las medidas cautelares "(...) estan previstas en las leyes para asegurar la
eficacia de los procesos, garantizando la eficacia de la sentencia, evitando el
menoscabo del derecho que el fallo reconoce". Por tanto, la funcion jurisdiccional
cautelar tiene como fin primordial un cometido eminentemente de orden publico,
el cual es evitar por todos los medios que la inexcusable tardanza de los diversos
procesos, se convierta en una burla o zanga a la justicia y, por consiguiente, en
una disminucion de la autoridad del Estado. De tal manera, que considerar lo
contrario, vale decir, la no existencia de un poder cautelar amplio en Venezuela
seria cegarse, e involucionar ya que el retardo en la situacion jurisdiccional,

1 ORTIZ, L. (1995) Jurisprudencias de Medidas Cautelares en el Contencioso
Administrativo. Editorial Juridica Venezolana. pp. 24

2 CHAVERO, R. (2001). El Nuevo Régimen del Amparo Constitucional en Venezuela.
Editorial Sherwood. pp 268

3 HERNANDEZ, V. (2003). "El Amparo Constitucional desde la Perspectiva Cautelar". El
Derecho Publico a comienzos del Siglo XXI. Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer
Carias. Tomo 1, Civitas. Madrid. pp 163

4 HENRIQUEZ, R. (1987) Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil.
Maracaibo: Editorial Maracaibo SRL. pp. 305
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trajo consigo buscar una solucion inmediata, eficaz, como son las medidas
cautelares.

En efecto, por via jurisprudencial, se ha venido reconociendo el poder cautelar
de los jueces y juezas, vale decir, la posibilidad de dictar medidas cautelares
dentro de cualquier proceso, donde "(...) supone el ejercicio del poder cautelar
general que asiste a todos los jueces o juezas de la Republica y, que se dirige
indudablemente al eficaz aseguramiento y prevencion de los presuntos derechos
deducidos en juicio por las partes"’. Hecho que demuestra plenamente la
necesidad de que se presenten, se soliciten y se acuerden medidas cautelares
dentro de cualquier proceso judicial a los efectos de obtener una justicia accesible,
equitativa breve, eficaz y expedita, por que como bien lo ha sefialado en distintas
oportunidades la doctrina de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, podrian quedar frustrados las resultas del juicio.

Del estudio del derecho procesal de las medidas cautelares se han conocido
los siguientes elementos definidores, dependiendo desde las Opticas y variaciones
en el tiempo:

1. Instrumentalidad: Tal como se ha descrito las medidas cautelares se
caracterizan por no ser un fin en si mismas, sino que buscan asegurar el resultado
o la eficacia del proceso. El catedratico Calamandrei® sefiala que "las medidas
cautelares son instrumento del instrumento". Constituye la caracteristica especial
y esencial de las providencias cautelares, pues se anticipan pero no son
definitivas, en palabras de Henriquez’ "el concepto denota dos elementos,
precaucion y anticipacion, aun cuando ya el primero de ellos entrafia la
significacion del segundo”. Esa instrumentalidad es eventual pues se encuentra
destinada a precaver el resultado practico del futuro o las resultas del juicio,
pues presentan una anticipacion que duran sus efectos hasta que se produzca
la sentencia definitiva.

2. Temporalidad: otra de los caracteres que limitan el poder cautelar se
encuentra reflejado en el factor tiempo, el cual se refiere a los efectos de la
providencia cautelar. Es conocido que las mismas duran hasta que se produzca
sentencia definitiva, vale decir, tienen subsistencia hasta que dure el proceso.
Sin embargo, durante el proceso las circunstancias que dieron lugar a la
aprobacion de las medidas cautelares pueden variar y, por ende, las medidas
pueden ser modificadas o revocadas antes de la sentencia definitiva.

3. Necesidad o Urgencia: Se otorgan como una garantia de eficacia de
las resultas del juicio, vista la necesidad de un medio efectivo y rapido que
proteja una situacion factica. Segun Hernandez® las medidas que se conceden

5 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 83 de fecha 09 de
marzo de 2000. www.tsj.gob.ve

6 CALAMANDREI, P. (1984) Providencias Cautelares. Editorial Depalma. pp. 75

7 HENRIQUEZ, R. (1997). Codigo de Procedimiento Civil. Tomo IV. Centro de Estudios
Juridicos del Zulia. pp. 292.

8 HERNANDEZ, V. (1998). La Tutela Judicial Cautelar en el Contencioso Administrativo.
Vadell Hermanos Editores. 2* Ed. Caracas. pp. 22
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"deben ser necesarias para evitar la produccion de perjuicios graves e
irreparables, o de tal naturaleza que no puedan repararse por la sentencia que
ponga fin al proceso principal". Esta premura viene a menguar, el retardo en la
aplicacion del derecho por parte de la administracion de justicia lo cual por su
puesto deja que se satisfaga la pretension del solicitante. A su vez puede
entenderse, esta emergencia como una simplificacion de los tramites procesales
para lograr una justicia eficaz, accesible y rapida.

4. Idoneas o de Derecho Estricto: esta caracteristica se describe de forma
restringida, vale decir, que se garantice la tutela judicial que efectivamente se
avalen los resultados del proceso, vista la discrecionalidad del juez o jueza el
poder cautelar general que le otorga el Codigo de Procedimiento Civil Venezolano
a los jueces debe ser prudente, equitativo y resguardar el mejor derecho
reclamado.

5. Judicialidad: vista la procedencia del poder cautelar de los jueces o
juezas, necesariamente debe estar presente un juicio, en palabras del profesor
Henriquez’® "es de vital importancia la conexion vital de las medidas cautelares
con un proceso judicial".

3. Requisitos de procedencia de las Medidas Cautelares

No se discute en la actualidad que los jueces o juezas deben tener un amplio
margen de poder cautelar, a los fines de tutelar los intereses en litigio, sin embargo
es necesario, que se verifiquen los requisitos de procedibilidad que establecen
los articulos 585 y Paragrafo Primero del 588 del Coédigo de Procedimiento
Civil, por tanto es imperativo la prueba de presuncion grave del derecho que se
reclame y el peligro en la mora, los cuales deben ser acumulativos, pues no
podra decretarse la preventiva con la mera alegacion y presencia de uno solo
de ellos, asi tenemos:

1. El riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo, vale
decir, el periculum in mora que se manifiesta por la infructuosidad o la tardanza
en la emision de la providencia principal®. 2. La existencia de un medio probatorio
que constituya presuncion grave del derecho que se reclama y del riesgo definido
en el requisito anterior. 3. La existencia de un temor fundado acerca de que una
de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de
la otra. En relacion con este ultimo requisito milita la exigencia de que el riesgo
sea manifiesto, esto es, patente o inminente.

Respecto de los requisitos de las medidas cautelares caben las siguientes
precisiones de doctrina procesal. El periculum in mora, de acuerdo con el
doctor Henriquez, R."" tiene como causa constante y notoria, la inexcusable

9 HENRIQUEZ, R. (1997). Cédigo de Procedimiento Civil. Tomo IV. Centro de Estudios
Juridicos del Zulia. pp. 295

10 CALAMANDREI, P. (1984) Providencias Cautelares. Editorial Depalma. pp. 76

11 HENRIQUEZ, R. (1997). Cédigo de Procedimiento Civil. Tomo IV. Centro de Estudios
Juridicos del Zulia. pp. 297
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tardanza del juicio de cognicion, "el arco de tiempo que necesariamente
transcurre desde la deduccion de la demanda hasta la sentencia ejecutoriada",
el retardo procesal que aleja la culminacion del juicio. En palabras, del profesor
Labrador'?, el periculum in mora esta constituido por la: "(...) conducta que
pudiera asumir el demandado durante el proceso en vista de que el
desenvolvimiento del mismo, le haga presumir que la providencia judicial a ser
dictada con caracter definitiva no le serd favorable, conducta que de
materializarse, podra convertirla en inttil por no tener donde ser ejecutada".

De igual manera, a los efectos de decretar una medida cautelar dentro de
un proceso, el juez debe determinar los requisitos de procedencia de las mismas,
por ello debe analizar con detenimiento el derecho que reclama el solicitante,
continua aduciendo que :"(...) Mientras mayor presuncion tenga el juez de que
el solicitante de la medida posee el derecho controvertido, es decir, que tenga
razon, menor deberia ser la exigencia de demostrar el periculum in mora. En
cambio cuando el buen derecho del actor no este claro, o sea dudoso, mas
exigente debe ser la valoracion del periculum in mora (...)"".

Ahora con respecto al segundo requisito de procedencia, referido al fumus
boni iuris supone un juicio de valor que haga presumir que la medida cautelar
va a asegurar el resultado practico de la ejecucion o la eficacia del fallo, implica
necesariamente la existencia del buen derecho, por tal el derecho que se
pretende proteger debe presentarse como probable.

La medida cautelar encuentra sustento en el temor manifiesto de que hechos
del presunto agraviante causen al agraviado lesiones graves o de dificil reparacion,
y en esto consiste el "mayor riesgo" que, respecto de las medidas cautelares
nominadas, plantea la medida cautelar innominada. El solicitante de una medida
cautelar innominada debe llevar al 6rgano judicial, elementos de juicio
-presuntivos- sobre los elementos que la hagan procedente en cada caso
concreto. Sin olvidar este requisito concurrente cuando hubiere fundado temor
de que una de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al
derecho de la otra.

En este sentido, faltando la prueba de cualquier de estos elementos, fumus
boni iuris y periculum in mora, los jueces o juezas no podrian bajo ningin
aspecto decretar ninguna medida preventiva.

Debe quedar eminentemente claro, que el poder cautelar es amplisimo, no
obstante, debe ejercerse con sujecion estricta a las disposiciones legales que lo
confieren y con la debida prudencia, por ello la decision cautelar solo se debe
conceder cuando existen en autos, medios de prueba suficientes que demuestren
los requisitos anteriormente detallados.

12 LABRADOR, A. (2004) Trabajo Especial de Grado, para optar al titulo de especializacion
en Derecho Procesal Civil. Medidas Cautelares. pp. 7

13 LABRADOR, A. (2004) Trabajo Especial de Grado, para optar al titulo de especializacion
en Derecho Procesal Civil. Medidas Cautelares. pp. 7
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4. Funcion de las Medidas Cautelares

Las medidas cautelares se presentan dentro de un procedimiento, a los efectos
de asegurar la eficacia del proceso y la sentencia, por tanto el poder cautelar en
Venezuela es amplio y no debe entenderse de manera restrictiva, es mas va de
la mano de la funcion jurisdiccional por tanto, tiene un fin eminente de orden
publico, el cual no es otro en definitiva, que evitar la inexcusable tardanza en el
proceso. Asi, constituye una garantia de orden practico, en virtud que persigue
asegurar la continuidad del derecho objetivo.

Uno de los principios basicos de la institucion cautelar lo constituye el reflejo
del derecho a la defensa y del derecho a la tutela judicial efectiva, las medidas
cautelares se instituyen en verdaderos instrumentos de justicia que tiene el juez
0 jueza para que los fallos sean ejecutables y eficaces. Otra de las grandes
funciones que tiene el poder cautelar, es que permite que puedan ser acordadas
medidas preventivas dentro del proceso aun cuando no exista una norma de
derecho que las tipifique y las contenga de manera expresa. Un gran aporte de
la funcion cautelar, lo constituye que no solo con la adopcion de medidas
cautelares se consigue con el destino de juzgar, si no ademas se incita a ejecutar
lo juzgado.

5.  Facultades de Direccion y Tutela Instrumental en materia de
Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes

En principio, se podria establecer que el poder cautelar en materia de
proteccion de niflos, nifias y adolescentes, contintia desplegandose bajo los
principios tradicionales de la cautela ordinaria, que en lineas anteriores fueron
en resumen resefiados, incorporando el legislador la modificacion sustancial de
la institucion, asi como regulando este aspecto en una disposicion separada, que
forma parte de la Seccion Tercera, denominada Facultades de Direccion y
Tutela Instrumental del Capitulo IV, relativo al Procedimiento Ordinario, del
Titulo IV, dedicado a las Instituciones Familiares, ampliando y consolidando a
su vez ciertos aspectos que en la otrora ley fueron discutidos, en los cuales
podemos mencionar como novedades, que las medidas a dictarse seran
preventivas y no cautelares, la ampliacion del abanico de medidas nominadas
en materia de instituciones familiares, la oposicion de las medidas desarrolladas
en su parte adjetiva en la propia ley, el establecimiento de la audiencia de oposicion
configurada y adaptada a los postulados y principios procesales constitucionales.
De igual forma, reforzé la posibilidad de adelantar el régimen de medidas, atn
sin la existencia de un proceso principal, condicionando a que se interponga la
accion correspondiente en el lapso legal establecido. Otro cambio que se refleja
en esta reforma en esta materia, consiste en que se sustituyo la forma imperativa
utilizada en la norma reformada que decia el juez decretard, por la forma
discrecional que dice: el juez o jueza podra decretar.
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En palabras de Barrios, H." la razon por la cual el legislador consideré que
se decretasen medidas preventivas, en vez de medidas cautelares, se refiere
"al mayor radio de accion de las medidas preventivas. En tal sentido se observa
que, si bien la tutela cautelar forma parte de la tutela preventiva, no toda medida
preventiva es una medida cautelar, ya que esta lltima solo tiene por objeto
garantizar la eficacia del fallo que dicte el juez y la efectividad del proceso
como instrumento fundamental para la realizacion de la justicia."

Referente a los presupuestos de procedibilidad, la ley en comento, reafirma
los pilares clasicos del poder cautelar tradicional, vale decir, el periculum in
mora 'y la presuncion de buen derecho, con lo cual, se le adhieren por su puesto,
los demas elementos indispensables la legitimacion que tiene para solicitarla y
sefialar el derecho reclamado, aunque la ley es amplia en materia de instituciones
familiares, pues en principio solo exige, la presencia de estos dos ultimos
requisitos.

Se hace imperioso, aclarar que bajo la optica del desarrollo del procedimiento
ordinario en audiencias, vale decir, preliminar (fase de mediacion y fase de
sustanciacion) y la de juicio, el legislador no precisé a cudl juez o jueza tiene
competencia para decretar las referidas medidas, con lo cual es bastante cierto
que se reafirma el principio que pueden ser solicitadas o decretadas de oficio,
en cualquier estado y grado del proceso, en tanto tiene facultades de tutela
instrumental y cautelar, el juez o jueza de mediacion, sustanciacion y ejecucion,
juez o jueza de juicio, juez o jueza superior y asi sucesivamente.

Sobre este punto, es de advertir, que la doctrina ha venido discutiendo las
posibles desavenencias que se pudieren presentar si el juez o jueza de mediacion,
sustanciacion y ejecucion, decretare una medida preventiva, antes de llegar a la
fase de mediacion, segin la autora Morales, G.** los conocedores de la materia
de mediacion y sus técnicas, muestran su preocupacion respecto a la
incompatibilidad que existira entre un juez o jueza que habiendo dictado una
medida preventiva a peticion de una de las partes, o que habiéndosele pedido
las niegue, pase de seguidas ese mismo juez, a desempefiarse como juez mediador,
a su parecer, las partes dificilmente tendran una percepcion de persona imparcial.

En términos mas contundentes Carrillo, M.'® (2008) considera "una notable
falla de la reforma la posibilidad de que el juez de mediacion tenga el poder para
dictar providencia cautelares".

Sobre el particular, compartiendo parcialmente el presente criterio, el juez o
jueza de mediacion, debe balancear de acuerdo a su vision general y critica del
asunto controvertido, esperar la ocurrencia de la fase de mediacion sin decretar

14 BARRIOS, H. (2008). "Patria Potestad, .Obligacion de Manutencion y Colocacion Familiar
en la LOPNNA 2007". IX Jornadas de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Niflas y
Adolescentes: La reforma. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Catolica Andres
Bello. Caracas. pp. 220

15 MORALES, G. (2009). "Audiencia Preliminar: Fase de Mediacion". II Jornadas sobre el
Sistema de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes en la reforma de la LOPNNA. Instituto de
Estudios Juridicos del estado Lara. Colegio de Abogados del estado Lara. Barquisimeto. pp. 112

16 CARRILO, M. (2008). "La fase de Mediacion en la Audiencia Prelminar segin la ley de
reforma parcial de la LOPNNA". IX Jornadas de la Ley Organica para la Proteccion de Niilos,
Nifias y Adolescentes: La reforma. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Catélica
Andrés Bello. Caracas. pp. 266
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medida alguna o por el contrario, si es inminente el peligro o riesgo en la violacion
de derechos o pronta vulneracion de los mismos, de seguidas debe decretar en
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes las medidas
preventivas a que hubiere lugar. Si bien es cierto, que lo primario es evitar la
adjudicacion judicial antes de la fase de mediacion, y atenta contra los postulados
teoricos de los procedimientos de solucion de conflictos, no es menos cierto que
la praxis judicial lleva a ser casuistico y, por tanto el juez o jueza de mediacion
como director del proceso, tiene poderes razonables para fluctuar las posibilidades
de una solucion inmediata y, a su vez, valorar integramente la situacion juridica
para la verdadera realizacion de la justicia.

5.1 Clasificacion de las Medidas Preventivas en la Ley Organica para la
Proteccion de Niiios, Nifias y Adolescentes

Era verdaderamente relevante y resultaba hasta indispensable, dotar al juez
0 jueza de normas y potestades que le facilitaran la primordial de sus funciones
inherentes al desempefio de su cargo, esto es, un agil, practico y desenvuelto
régimen de potestad cautelar, sin lo cual obviamente, esta modificacion hubiese
carecido de sentido. Parafraseando al Dr. Baumeister'” toda medida tardia o el
aletargamiento en proveer sobre determinados aspectos atinentes produciran
efectos dificiles de eliminar, tomando en cuenta en todo caso, la naturaleza
habitual y delicada de asuntos de nifios, nifias y adolescentes.

Por ello el legislador, en esta materia tan perceptiva y especial disefié una
serie de medidas preventivas, permitiéndoles a los jueces o juezas en materia
de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, tener un amplio abanico de medidas
que permiten asegurar los intereses de los actores involucrados en el proceso.

1. Medidas preventivas anticipadas: El articulo 465 de la Ley Orgéanica
de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), le otorga a los jueces o
juezas de proteccion la potestad de decretar medidas preventivas en el caso de
que por la gravedad o urgencia de la situacion asi lo aconseje, y asi dispone
textualmente la norma: "El juez o jueza, a solicitud de parte o de oficio puede
dictar diligencias preliminares, medidas preventivas y decretos de sustanciacion
que no hubieren sido ya objeto de pronunciamiento en el auto de admision y que
se consideren necesarios para garantizar derechos de los sujetos del proceso o
a fin de asegurar la mas pronta y eficaz preparacion de las actuaciones que
sean necesarias para proceder a la audiencia de juicio".

En el articulo 466 Paragrafo Segundo, prevé expresamente la posibilidad de
que se decreten medidas en forma previa al proceso, siendo obligacion de la
parte presentar la respectiva demanda dentro del mes siguiente a la resolucion
que decreto la medida.

17 BAUMEISTER, A. (2002) Anotaciones al régimen de las potestades cautelares del
organo judicial en los nuevos procedimientos en materia de nifios y adolescentes. Procedimientos
en la Ley Organica para la Proteccion del nifio y del adolescente. Caracas. Obra conjunta.
Compliador Cristobal Cornéeles. Editores Vadell Hermanos. pp. 59.
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La referida norma consagra en esta materia una forma de tutela preventiva,
que se dicta no solo para asegurar el fallo sino para prevenir de cualquier situacion
dafiosa o potencialmente lesiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
Siendo que la tutela preventiva es una facultad del 6rgano jurisdiccional para
dictar medidas de tutela en funcion de intereses superiores.

2. Medidas preventivas nominadas: son aquellas definidas y delimitadas en
la Ley Orgéanica de Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes (2007), que
trae una amplia gama de medidas tipicas y propias del proceso, establecidas en
los articulos 381 y 466 paragrafo primero, que en lineas posteriores se revisaran
a detalle.

3. Medidas preventivas innominadas: son aquellas medidas inherentes a la
funcion de juzgar y de ejecutar lo juzgado que puede otorgar el juez o jueza en
el curso del contradictorio para proteger a alguna de las partes contra una
lesion a que puede estar expuesta por la prolongacion del proceso.

5.2 Clasificaciéon de las Medidas Preventivas Nominadas en la Ley Organica
para la Proteccion de Niiios, Nifias y Adolescentes 2007:

5.2.1 Medidas preventivas en juicios de privacién de patria potestad

De conformidad con lo establecido en el articulo 466-A de la Ley Organica
de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), se estipula: en primer
término las medidas preventivas en caso de privacion o extinciéon de patria
potestad, es necesario que se presente un medio de prueba que constituya
presuncion grave de la causal invocada por la parte demandante, a los fines de
que el juez o jueza puede decretar las medidas preventivas para garantizar la
proteccion y seguridad del nifio, nifia o del adolescente mientras dure el juicio.
En todo caso y siempre que se estime indispensable, el juez o jueza puede
ordenar, de manera previa, la prueba tendente a acreditar los presupuestos
indicados.

5.2.2 Medidas preventivas en los asuntos provenientes de los Consejos
Municipales de Derechos o de los Consejos de Proteccion de Niiios,
Nifias y Adolescentes:

Aquellas materias consagradas en el articulo 322 de la Ley Organica de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), referido a los procedimientos
contenidos en los paragrafos tercero y quinto del articulo 177 ejusdem, se hace
necesario observar por parte del Juzgador, la existencia de una amenaza grave
¢ inminente o una violacion contra los derechos a la vida, a la salud, a la integridad
personal o la educacion de los nifios, nifias y adolescentes, en estos casos el
juez o jueza podra dictar las medidas preventivas pertinentes, para garantizar y
reestablecer dichos derechos. Es de resaltar, que existe un amplio margen de
poder cautelar al juez o jueza para valorar, evaluar y considerar las medidas
innominadas que dependiendo del caso en concreto, crea conveniente determinar,
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recordemos que se presupone una conducta especial del juez o jueza frente al
proceso.

5.2.3. Medidas preventivas en los casos relacionados con obligacién de
manutencion

La Ley Organica de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes del afio
2007, reforzo la posibilidad de que el juez o jueza de proteccion en materia de
nifos, nifias y adolescentes, pudiere decretar en los procedimientos de obligacion
de manutencidn, distintas medidas de caracter nominadas, sefialadas en los
articulos 381 y 466-B, en las cuales se deben tomar en cuenta los siguientes
elementos denominados por el legislador de caracter probatorios como son: 1.
Presuncion grave de riesgo manifiesto que el obligado deje de pagar las
cantidades que correspondan. 2. Elementos probatorios que asi lo determinen.
3. Apreciacion de la gravedad y urgencia de la situacion. 4. Demostrar el riesgo
manifiesto cuando, habiéndose impuesto judicialmente el cumplimiento, existiese
retraso injustificado en el pago correspondiente a dos cuotas consecutivas.

Asi mismo, establece el primer aparte del articulo 381 de la Ley Orgénica
de Proteccion de Nifos, Niflas y Adolescentes (2007), que estas medidas deben
ser levantadas de inmediato o no podran decretarse, cuando conste en autos
prueba suficiente de que el obligado ha venido cumpliendo en forma voluntaria
y oportuna la obligacion de manutencion. Es de entender que en caso, de ya
haber sido decretadas las medidas preventivas, el obligado a los fines de demostrar
su cumplimiento voluntario y oportuno, lo realizara a través de la oposicion de la
medida y las pruebas referidas se evacuaran en la referida audiencia, aunque la
redaccion del articulo tienda a confundir que deben ser levantadas de inmediato
cuando conste en autos prueba suficiente de tal cumplimiento. Sin embargo, en
resguardo del debido proceso se debe conjugar las distintas normas sustantivas
y adjetivas y articularlas en resguardo de las garantias de las partes.

Adicionalmente, en el articulo 466-B de la ley en estudio, se establecen las
medidas preventivas nominadas en caso de obligacion de manutencion, que el
juez o jueza al admitir la demanda de obligacion de manutencion, puede ordenar
las que juzgue mas convenientes al interés del nifio, nifia o adolescente, previa
apreciacion de la gravedad y urgencia de la situacion, entre otras encontramos,
las siguientes: a) Ordenar al deudor o deudora de sueldos, salarios, pensiones,
remuneraciones, rentas, intereses o dividendos de la parte demandada, que
retenga la cantidad fijada y la entregue a la persona que se indique. b) Dictar
las medidas preventivas que considere convenientes, sobre el patrimonio del
obligado u obligada, someterlo a administracion especial y fiscalizar el
cumplimiento de tales medidas. ¢) Adoptar las medidas que juzgue convenientes,
a su prudente arbitrio, sobre el patrimonio del obligado u obligada, por una suma
equivalente a seis (6) cuotas de manutencion fijadas adelantadas o mas, a criterio
del juez o jueza. d) Decretar medida de prohibicion de salida del pais, siempre
que no exista otro medio de asegurar el cumplimiento de la obligacion de
manutencion; en todo caso, esta medida se suspendera, cuando el afectado o
afectada presente caucion o fianza que, a criterio del juez o jueza, sea suficiente
para garantizar el cumplimiento de la respectiva obligacion".
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Esta norma sufrié pequefios cambios con la norma reformada u anterior, los
literales a y b quedaron en similares términos, el cambio sustancial se nota en la
medida prevista del literal ¢, done se reduce de treinta y seis (36) mensualidades
a una suma equivalente a seis (6) cuotas de manutencion fijadas adelantadas o
mas, a criterio del juez o jueza, cambio que a juicio de diversos autores se
prestaba a diversos abusos.

En cuanto al literal d, Gltimo tipo de medida preventiva en el articulo 466 B
referido a la posibilidad de decretar la prohibicion de salida del pais del obligado,
condicionando la norma, que siempre y cuando no exista otro medio de asegurar
el cumplimiento de la obligacion de manutencion, y esta condicion es meramente
logica u consustancial por la colision o posible violacion al derecho al libre transito
de todo ciudadano o ciudadano de esta Republica consagrado en el articulo 50
constitucional, por tales razones, el juez o jueza debe motivar la gravedad o
urgencia del niflo, nifia o adolescente para decretar la presente medida.

Es de notar, que el legislador en materia de obligacion de manutencion
presume el estado de necesidad si se trata de nifios, nifias y adolescentes, con
el objeto de asegurar su cumplimiento, igualmente debe considerar el juez o
jueza ante un hecho concreto, la urgencia de proveer al beneficiario de los
recursos necesarios para tal fin, lo cual justifica el decreto inmediato de las
medidas preventivas que sean solicitadas, sin el cumplimiento de otras
formalidades.

Debe tenerse presente, que una vez demostrada la filiacion entre el
demandado y el beneficiario, se puede proceder al decreto de la medida
preventiva o también cabria la posibilidad en caso de ser necesario, el decreto
de otras providencias cautelares anteriormente transcritas. Aunque estas ultimas
no cumplen de manera inmediata con el objetivo que se viene comentando, toda
vez, que no se trata de cantidades de dinero, siendo impretermitible esperar la
finalizacion del proceso, para efectuar las fases de ejecucion de las mismas'®.

5.2.4. Las medidas preventivas y las instituciones familiares

El paragrafo primero del articulo 466 de la Ley Organica de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), es novedoso, en virtud, que enumera una
serie de medidas nominadas relacionadas con las instituciones familiares, cierto
sector de la doctrina®, clasifica las medidas de dos tipos, de caracter personales
y reales, sea que limita los derechos de la persona o la disponibilidad sobre sus
bienes, con el objeto de resguardar las resultas de un juicio en el que se
encuentren vinculados los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. El
legislador, establecido que las medidas que puede ordenar el juez o jueza de
conformidad con el articulo 466 paragrafo primero de la Ley Orgéanica de
Proteccion de Niflos, Niflas y Adolescentes del afio 2007, para proteger
provisionalmente el derecho reclamado son:

18 AVILA, Y. (2002) La bligacion alimentaria en la Ley Orgdnica para la Proteccion del
nifio y del adolescente. Caracas. Editores Vadell Hermanos. pp 91

19 http://www.iabogado.com/esp/guialegal/guialegal.cfm?IDCAPITULO=17130000.
consultada el 26 de mayo de 2010
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A. Medida de arraigo o prohibicion de salida del pais al nifio, nifia, adolescente,
su padre, madre, representantes o responsables, o a terceras personas
que ejerzan la Responsabilidad de Crianza.

B. Restitucion de la Custodia al padre, la madre o terceras personas que la
ejerzan en caso de retencion indebida del nifio, nifia o adolescente.

C. Custodia provisional al padre, la madre o a un familiar del nifio, nifia o
adolescente.

D. Régimen de Convivencia Familiar provisional.

E. Colocacion familiar o en entidad de atencion provisional durante el tramite
del procedimiento de colocacion familiar.

F.  Separacion de la persona que maltrate un nifio, nifia o adolescente de su
entorno.

G Retencion del pasaporte del nifio, nifia o adolescente.

H. Restitucion de bienes o enseres del hogar propiedad del nifio, nifia o

adolescente, de su madre o padre, para garantizar el derecho a un nivel de
vida adecuado.

I.  Autorizacion para viajar en caso de extrema necesidad debidamente
probada, para garantizar el derecho a la vida o salud del nifio, nifia o
adolescente.

Puede determinarse que las medidas preventivas antes transcritas, se
caracterizan, en primer termino, porque pueden ser decretadas en cualquier
estado y grado de la causa, en segundo lugar, pueden ser dictadas previas al
proceso con lo que se busca la proteccion anticipada del derecho que se presume
violentado, manteniendo el lapso de caducidad de un mes para que la parte
interesada presente de forma obligatoria la demanda, caso contrario, el juez o
jueza estd obligado a revocar la medida al dia habil siguiente, y en tercer lugar,
estas medidas, pueden dictarse a peticion de la parte interesada o de oficio por
el juez o jueza.

Es de recalcar, que existen medidas preventivas en esta materia de nifios,
nifias y adolescentes denominadas por la doctrina medios no cautelares, a los
cuales se les conoce como decisiones anticipadas, las cuales, son de gran
importancia en el ambito del derecho de familia pues se refiere a la eficacia de
los procesos familiares®. Medidas referidas que se conjugan con la proteccion
que debe siempre imperar en aras de garantizar la tutela a los nifios, nifias y
adolescentes.

Asi por ejemplo, pueden ser decisiones anticipadas una custodia provisional,
la fijacion de un régimen de convivencia familiar provisional, la fijacion de una
obligacion de manutencion provisional, autorizacion para viajar en caso de extrema
necesidad (medidas autosatisfactivas), las cuales pueden ser dictadas o
decretadas previa a la sentencia definitiva durante el curso del proceso, con el
objeto de satisfacer las necesidades o el interés de los nifios, nifias y adolescentes.

20 KEMELMAJER, A. citada por Avila, Y. (2002) La obligacién alimentaria en la Ley
Organica para la Proteccion del nifio y del adolescente. Caracas. Editores Vadell Hermanos. pp
90
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5.2.5. Las medidas preventivas en materia de Divorcio contencioso,
Separacién de Cuerpos contencioso

Otro de los temas que no se puede dejar de mencionar en el presente analisis,
esta relacionado con un tema bastante corrido en la praxis judicial, como es las
medidas preventivas solicitadas dentro de un proceso de divorcio contencioso o
separacion de cuerpos y de bienes de conformidad con el articulo 185 del Codigo
Civil Venezolano. Vale recordar, que de conformidad con el articulo 177
Paragrafo Primero literales j y k de Ley Organica de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes (2007) es competencia de los Tribunales de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes conocer del Divorcio, nulidad de matrimonio y
separacion de cuerpos, cuando haya hijos comunes que estdn bajo la patria
potestad de los conyuges o de uno de ellos y, del Divorcio, nulidad de matrimonio
y separacion de cuerpos cuando uno o ambos conyuges sean adolescentes.

De esta suerte, dentro de los procesos antes mencionados, la legislacion
venezolana, especificamente el Codigo Civil establece una serie de articulos
que protegen en gran parte y medida la seguridad de los bienes de la comunidad
conyugal. Asi los articulos 171, 174 y 191 del Cédigo Civil en los procesos de
separacion judicial de bienes, permite al Juez o Jueza dictar las providencias
que estimare convenientes para la seguridad de los bienes comunes mientras
dure el juicio. Todas estas normas del Codigo Civil facultan al Juez o Jueza para
que a su prudente arbitrio®! y con los procedimientos y 6rdenes que juzgue
necesarios, asegure los bienes comunes. Se trata de informaciones y conductas
que puede exigir tanto a las partes como a los terceros, con lo que estas especiales
medidas innominadas prevenidas en el Codigo Civil no suscitan discusion alguna.

El articulo 171 del Codigo Civil, sefala "En el caso de que alguno de los
conyuges se exceda de los limites de administracion regular o arriesgue con
imprudencia los bienes comunes que estd administrando, el Juez podra, a solicitud
del otro conyuge, dictar la procedencia que estime conducente a evitar aquel
peligro, previo conocimiento de causa..."

Del analisis exegético del articulo 171 del Codigo Civil, se puede desprender
que previo conocimiento de causa, el juez o jueza, podra a solicitud de uno de
los conyuges dictar las providencias que estime conducentes a fin de evitar el
exceso de una administracion regular o los riesgos por imprudencia en el manejo
de los bienes comunes de la comunidad conyugal de gananciales.

A su vez, el articulo 191 ejusdem, sefiala: "La accion de divorcio y la
separacion de cuerpos, corresponde exclusivamente a los conyuges... Admitida
la demanda de divorcio o de separacion de cuerpos, el juez podra dictar
provisionalmente las medidas siguientes....".

Es imperativo la facultad discrecional que para dictar medidas patrimoniales
surge durante el curso del juicio de divorcio o separacion de cuerpos y de
bienes, es otorgada por el legislador civil (articulo 191), al Juez o Jueza que
conoce de divorcio, con la finalidad de preservar el patrimonio conyugal durante
una etapa critica de la vida matrimonial que puede, probablemente, terminar en

21 Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, en Sentencia del 13 de Noviembre
de 2.001 (A. Lupi contra R. Pollini. Sentencia N° 304, con ponencia del Magistrado Dr.
JUAN RAFAEL PERDOMO.
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la ruptura definitiva. En efecto, durante la vigencia del vinculo los conyuges han
constituidos un patrimonio comiin que legalmente les pertenece de por mitad,
conforme al régimen legal de gananciales del derecho venezolano, donde se
consagra que la unién matrimonial, no es solo una mera union de dos (2) personas,
sino también una comunidad en relacion a sus bienes.

Solo se hace necesario que se demuestre que los bienes fueron adquiridos
dentro de la comunidad conyugal, y que se especifiquen de manera clara y
precisa éstos, siendo potestad discrecional del Juez o Jueza, acordar las medidas
solicitadas o decretarlas de oficio, por cuanto la dilapidacion, disposicion u
ocultamiento fraudulento de bienes comunes esta sobreentendido en conyuges
que se encuentran en pleno conflicto familiar y un ataque a los bienes del otro
es una eventualidad humana y juridica muy posible.

Debe tenerse presente, al decreto de estas medidas de caracter patrimonial,
observar de manera inmediata la decision sobre las medidas relacionadas con
las instituciones familiares de los hijos o hijas habidas durante el matrimonio,
conforme al articulo 351 de la Ley Orgénica de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes (2007).

6.  Oposicion a las medidas preventivas

Es bastante agitadora la ley, al otorgar verdadera relevancia al tramite
cautelar, determinando un iter procedimental propio y novedoso estableciendo
la audiencia de oposicion de la medida preventiva, pues resultan aplicables todos
los principios en que se sustenta el nuevo proceso en materia de nifios, nifias y
adolescentes, sefialados en el articulo 450 de la Ley Orgéanica de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), con lo cual fue acertada la intencion del
legislador de incluir dentro de la reforma, la referida audiencia, con el fin de que
se agrupen la oralidad, concentracion, inmediatez, celeridad, igualdad, entre
otros. Con la presente audiencia de oposicion de las medidas resulta menos
compleja y demorada para el usuario la realizacion y busqueda de la justicia,
adicionalmente, en esta audiencia que una de sus principales caracteristicas es
que es publica, se revisan todos los asuntos relacionados con la oposicion,
observaciones, pruebas, intervencion de terceros, entre otros, lo que aduce que
sea compacta, con el elemento agregado de que todas las incidencias presentadas,
deben ser decididas por el juez o la jueza en la misma audiencia.

Este punto especifico de la incidencia de oposicion, o la figura de la apelacion
del decreto de medida, como punto clave de revelarse la parte contra quién
obra la medida, en contra de la decision jurisdiccional, fue bastante discutido y
analizado por la doctrina y la jurisprudencia, en virtud, que el Codigo de
Procedimiento Civil establece la figura de la oposicion de la medida, no obstante
existen procedimientos especiales que establecen la impugnacion por medio de
la apelacion del decreto de medidas cautelares y, no por medio de la via ordinaria
de la oposicion a la medida preventiva.

Sobre este particular, el legislador en materia de la nifiez y la adolescencia
en Venezuela fue bastante acertado en innovar una audiencia de oposicion,
observando la importancia del procedimiento de oposicion a las medidas
preventivas, pretendiendo corregir las eventuales deficiencias de las normas
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vigentes, por via de interpretacion e integracion legislativa y del derecho, para
asi materializarla en la presente reforma.

Por otra parte, el legislador solo plantea el suceso de la oposicion de la
medida decretada por la autoridad judicial, a aquella contra quien obre la referida
medida, por interpretacion en contrario, deja cerrada la posibilidad de que el
solicitante de la medida y no estuviese de acuerdo en la forma, materia, limites
en que se decretd no pudiese en principio, plantear una oposicion. Al respecto,
tendria la parte la opcion de apelar del decreto que niega la medida preventiva
solicitada, en virtud, que el legislador guardo silencio sobre la eventualidad de
una oposicion a la negativa de la medida.

Nada aduce tampoco el legislador en los asuntos relacionados con la oposicion
de la medida de terceros interesados, sin embargo en aplicacion unisona con los
principios que sustentan la reforma procesal, a nuestro juicio, deberan ser
admitidos y sustanciados en lo que resulte aplicable a la misma audiencia de
oposicion prevista en el articulo 466-C de la Ley Organica de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), a los fines de que en la referida audiencia
bajo la circunstancias de oralidad, concentracion e inmediacion se lleve a cabo
la ampliacion de esta materia especial.

Es de advertir, que para el desarrollo procesal venezolano es un crecimiento
encontrar la presencia de esta modalidad de oposicion de las medidas preventivas
en el ordenamiento juridico venezolano, y mas aun, en esta materia tan sensible,
donde se encuentran vinculados derechos y garantias de nifios, nifias y
adolescentes.

6.1  Audiencia de Oposicion a las Medidas Preventivas

El procedimiento ordinario establecido en la Ley Organica de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), de conformidad con el articulo 454, se
desarrolla en dos audiencias: audiencia preliminar y audiencia de juicio,
comprendiendo la primera de ellas dos fases: la fase de mediacion y la fase de
sustanciacion. Entendiéndose que el procedimiento en materia de nifios, nifias y
adolescentes pasa a ser un procesos formado o desarrollado por audiencias.
Ante tal situacion el legislador cred dentro de este procedimiento ordinario, tal
como se resefid en lineas anteriores, una audiencia oral y publica denominada
audiencia de oposicion de las medidas preventivas.

En primer lugar, el legislador tomando como base los principios rectores que
sustentan el procedimiento ordinario previsto en el Capitulo V, Seccion Primera
de la Ley Organica de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), y
con el objeto de mantener la uniformidad en los procedimientos, adicional a la
propuesta de no acudir a otra legislacion adjetiva, sino que por el contrario,
reafirmando que nuestra ley adjetiva en materia de nifios, nifias y adolescentes
se baste a si misma, disefid la audiencia de oposicion a las medidas preventivas
reforzada en los principios de oralidad, publicidad y con garantias de defensa,
entre otros. Principios, que vinieron a revolucionar la reforma procesal en esta
materia especial, pues como bien nos ensefia el Magistrado Perdomo, J.* en la

22 PERDOMO, J. (2009). "Comentarios a la reforma procesal de la LOPNNA". II Jornadas
sobre el Sistema de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes en la reforma de la LOPNNA.
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reforma se optd por incluir los nuevos principios procesales para buscar dos
finalidades distintas y convergentes, en primer lugar, se persigue consolidar el
cambio paradigmatico que implica la reforma y, en consecuencia, facilitar la
interpretacion y aplicacion de la ley.

Otro elemento importante en la presente audiencia de oposicion se refiere, a
la exigencia contundente del legislador al requerir que el afectado por la medida
preventiva esté debidamente notificado, para que nazca la oportunidad para
oponerse a la medida decretada, habida cuenta que una de las caracteristicas o
posibilidades del decreto de las medidas preventivas, en esta materia, es que
pueden ser dictadas inaudita alteram parte.

Con la oposicion a la medida preventiva el afectado tiene la oportunidad de
demostrar la improcedencia de la medida, alegando contra ésta toda clase de
argumentos o fundamentos, no sélo en razén de los vicios que pudieran existir
sino también en relacion a su decreto y cumplimiento, observandose asi el
principio de la bilateralidad.

6.2  Elprocedimiento de la audiencia de oposicién a las medidas

De conformidad con lo establecido en el novedoso en el articulo 466-C de la
Ley Organica de Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes (2007), existe un
lapso determinado para que la parte pueda formular la referida oposicion a la
medida decretada, estatuyendo que dentro de los cinco (5) dias siguientes a que
conste en autos la ejecucion de la medida preventiva, si la parte contra quien
obre, ya estuviere debidamente notificada o dentro de los cinco (5) dias siguientes
a que el secretario deje constancia en autos de su notificacion.

Igualmente, se instituy6 la forma en que se debe realizar la referida oposicion,
estableciendo el legislador que el mismo se realiza a través de un escrito en el
cual consten las razones, alegatos o fundamentos a que hubiere lugar, indicando
todos los medios de prueba con los que cuente y aquellos que requiera materializar
para demostrar la procedencia de sus alegatos.

Un punto bastante, innovador y de actual importancia en el desarrollo de la
presente audiencia lo va a constituir los medios probatorios, en virtud, que exige
que aquellos medios de prueba con los que cuenta la parte que interpone la
oposicion, debera presentarlos con el escrito de oposicion correspondiente, y
aquellos que requiera materializar y por ende no los disponga, seran preparados
antes y durante la audiencia de oposicion, so pena de que sea en esa oportunidad
para mencionarlos. Segiin Dubuc, E.%, el periodo probatorio al igual que las
demas fases del procedimiento esta gobernado por el principio de preclusion de
forma tal que las pruebas se deben presentar en el lapso correspondiente, so
pena de no poder presentarlas en otra oportunidad.

Instituto de Estudios Juridicos del estado Lara. Colegio de Abogados del Estado Lara. Barquisimeto.
pp. 65

23 DUBUC, E. (2009). "La fase de sustanciacion de la Audiencia preliminar en la Ley
Organica de Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes". II Jornadas sobre el Sistema de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes en la reforma de la LOPNNA. Instituto de Estudios Juridicos del
estado Lara. Colegio de Abogados del estado Lara. Barquisimeto. pp. 170
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El articulo 466-D de la Ley Organica de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes (2007), sefiala de forma clara y precisa como el Tribunal de
Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes debe fijar por auto expreso, dia y
hora para que tenga lugar la audiencia de oposicion a las medidas preventivas,
dentro de un plazo no menor de dos (2) dias ni mayor de cinco (5) dias siguientes
a aquel en que conste en autos la oposicion realizada por la parte contra quien
obre la medida.

6.3  Fases de la Audiencia de Oposicion

Esta audiencia de oposicion a las medidas preventivas se pudiera distinguir
en tres etapas o fases, las cuales han sido bastante delineadas por el legislador,
veamos cada una por separado:

1. Fase de Inicio

En primer lugar se hace necesario que la parte contra quien obre la medida,
presente escrito de oposicion en el cual consten las razones o fundamentos a
que hubiere lugar, indicando todos los medios de prueba con los que cuenta y
quiere materializar en la audiencia, es de resaltar que aunque el legislador no
establecio la posibilidad de presentar esta oposicion en forma oral, como si lo
hizo en otras actuaciones del proceso, es de considerar que en nada obstaculiza
que la parte pueda hacerlo en virtud de la flexibilidad del proceso en cuestion.
Asimismo, es preclusivo el lapso dentro de los cinco (5) dias siguientes a que
conste en autos la ejecucion de la medida preventiva o dentro de los cinco (5)
dias siguientes a que el secretario deje constancia en autos de su notificacion.

El Tribunal de proteccion de nifios, nifias y adolescentes estd en la obligacion
de fijar por auto expreso el dia y la hora para que tenga lugar la audiencia de
oposicion a la medida preventiva, no siendo necesaria la notificacion a las partes
de la referida audiencia, dando estricto cumplimiento al principio de notificacion
unica establecido en el articulo 450 literal m de la Ley Organica de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007).

Conforme lo que regula el articulo 466-D de la Ley Orgénica de Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007), la audiencia de oposicion a la medida
preventiva es publica, salvo las excepciones previstas en la ley, con el fin de
respetar y fortalecer el principio de publicidad que sustenta la reforma*, como
lo afirma el Magistrado Perdomo, J., la publicidad se extiende a la fase de
sustanciacion de la audiencia preliminar, a la audiencia de oposicion de las medidas
preventivas, entre otras, y mas aun cuando es una materia tan controvertida y
de interés para la comunidad.

Adicionalmente el legislador reguld la actuacion del juez o jueza en el
desarrollo de la audiencia de oposicion a la medida preventiva, indicando que el
juez o jueza preside la audiencia y a su vez tiene un caracter dinamico, pues

24 PERDOMO, J. (2009). "Comentarios a la reforma procesal de la LOPNNA". II Jornadas
sobre el Sistema de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes en la reforma de la LOPNNA.
Instituto de Estudios Juridicos del estado Lara. Colegio de Abogados del estado Lara. Barquisimeto.

pp. 71
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esta obligado a explicarle a las partes cual es la finalidad de la misma, esto en
resguardo de las garantias fundamentales del debido proceso.

2. Fase de Desarrollo

Una vez que se de inicio a la audiencia el juez o jueza debe oir las
intervenciones de las partes, primero de la parte contra quien obre la medida
preventiva, y luego de la parte a la que se le decreto la misma, permitiéndose el
debate entre ellos bajo su direccion.

De igual forma, en esta fase el juez o jueza debe revisar con las partes los
medios de prueba indicados en el escrito de oposicion, asi como los indicados
por la parte demandante, revisando los que hubieren sido consignados, asi como
aquellos con los que se cuente para ese momento.

El legislador asi mismo, estipula que el juez o jueza debe decidir cuales
medios de prueba requieren ser materializados para demostrar sus respectivos
alegatos, pudiendo verificar la idoneidad cualitativa o cuantitativa de los mismos,
a fin de evitar su sobreabundancia y asegurar la eficacia respecto del objeto de
la medida o la necesidad de que sean promovidos otros. Igualmente, el juez o
jueza debe evacuar las pruebas y puede ordenar la preparacion de los medios
de prueba que requieren materializacion. Asimismo, el juez o jueza debe resolver
todas las observaciones y cuestionamientos de las partes sobre la admision y
preparacion de las pruebas, en la misma audiencia.

3. Fase de Decision

El legislador permite que la audiencia puede prolongarse cuantas veces sea
necesario hasta que el juez o jueza tenga elementos de conviccion suficientes
para decidir todo lo conducente. Contra la decision que dicte el juez o jueza, se
oira apelacion en un solo efecto, fijense que este derecho a la doble instancia
(apelacion) se presenta en cuanto a las decisiones que versen de los puntos
controvertidos en el desarrollo de la audiencia de oposicion de la medida
preventiva.

El juez o jueza una vez que finalice la audiencia de oposicion a la medida
preventiva debe decidir la misma en la misma audiencia, puede confirmar la
medida, modificar la medida o revocar la medida preventiva dictada, pudiendo
de igual forma, ejercer el derecho a la apelacion contra esta decision en un solo
efecto.

La oposicion a la medida preventiva no suspende el proceso y, debe tramitarse
por cuaderno separado. Vale acotar que el legislador se refiere, solo a cuaderno
separado a la oposicion, sin embargo por praxis judicial, al decretar el juez o
jueza cualquier medida preventiva ordena de inmediato abrir cuaderno separado
para llevar la misma.

Asimismo, vale recalcar, que no hay exclusividad que sea el juez o jueza de
mediacion y sustanciacion que conozca de las medidas preventivas o la audiencia
de oposicion, puede ser también conocida por el juez o jueza de juicio, en fase
de ejecucion, por ende el juez o jueza en funciones de ejecucion, el juez o jueza
superior, y asi sucesivamente, con esto se reafirma que pueden ser solicitadas
o decretadas de oficio en cualquier estado y grado del proceso.
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Sobre este punto, de que si el juez o jueza de juicio puede dictar medidas
preventivas y a su vez, celebrar audiencias de oposicion, se ha discutido sobre
la oportunidad de la misma, visto que la Ley Organica de Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes (2007), ordena que una vez recibido el expediente de la
audiencia preliminar, debe fijar de inmediato por auto expreso la celebracion de
la audiencia de juicio, pudiendo en la praxis colidir con la audiencia de oposicion
a la medida, sin embrago, dependiendo del caso y de la vulnerabilidad del derecho
que se presente, el juez o jueza de juicio valorara su criterio.

7.  Efectos de la no comparecencia de las partes a la audiencia de
oposicion a las medidas preventivas

Si la parte contra quien obra la medida preventiva no comparece sin causa
justificada a la audiencia de oposicion a las medidas preventivas se considera
desistida la oposicion presentada. Fijense, que existe una posibilidad de que
pueda argumentar ante el juez o jueza superior los argumentos que esgrime del
porqué de su ausencia a la audiencia de oposicion, y, en caso de resultar justificada
el juez o jueza superior ordenara que se realice nuevamente la referida audiencia.

Ahora por el contrario, si la parte que solicitoé la medida preventiva no
comparece sin causa justificada a la audiencia de oposicion se debe continuar
con ésta hasta cumplir con su finalidad. Es eminentemente obvio, que si no
asisten ambas partes se declara desistida la oposicion y no se lleva a cabo la
misma.

8. Conclusiones

Como puede observarse han sido transcendentales los cambios efectuados
en la legislacion en materia de niflos, nifias y adolescentes, en cuanto al proceso
por audiencias, no escapando de ello la presencia de la audiencia oral y publica
de oposicion a las medidas preventivas decretadas, lo que obliga al foro como a
los jueces y juezas tomar nuevas posturas en este procedimiento especial.

De igual forma, el poder tutelar y las potestades del juez o jueza en esta
materia fueron ampliadas, con el objeto de reconocer y mejorar el estado los
principios que regulan las instituciones familiares o el derecho de familia, tienen
la obligacion los jueces de fundamentar debidamente sus fallos a los fines de
constatar si ellos resulta apegados a la ley o a los principios rectores de la
materia, en virtud que existe una facultad amplia de oficio del juez de inquirir la
verdad y, luego disertarla en una audiencia oral y publica.

Por ultimo, el poder tutelar en la reforma de la Ley Orgéanica de Proteccion
de Nifos, Nifias y Adolescentes (2007) ha sido bastante acertado y adaptado a
las necesidades del proceso en esta materia tan sensible y perceptiva, se aspira
con estas lineas haber aportado ideas al debate juridico y académico.
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Resumen

El presente trabajo presenta y explica el régimen comutn de la expropiacion forzosa
peruana preceptuado en la Ley General de Expropiacion del afio 1999, tratando de
incidir en el necesario equilibrio juridico que debe existir en el tratamiento y despliegue
efectivo de este instituto de la actividad ablatoria de la Administracion Publica.
Particularmente, se pone en evidencia el reconocimiento que ha hecho el Legislador
peruano de un conjunto de garantias y limites que debe respetar el Estado (en su
conjunto) y el sujeto activo impulsor del especifico procedimiento, a la par de presentar
el valor -hacia el interés publico- que tiene el ejercicio de esta intensa potestad
administrativa.

Palabras claves

Expropiacion forzosa. Garantias del expropiado, causa expropiandi. Potestad
expropiatoria

Abstract

This paper presents and explains the common system of the Peruvian expropriation
precepts of the Expropriation Law of 1999, trying to influence the necessary legal balance
that must exist in the treatment and effective deployment of this institute ablatoria
activity of Public Administration. In particular, it highlights the recognition made by the
Peruvian legislator a set of guarantees and limits to be observed by the State (collectively)
and the active subject-specific promoter of the procedure, along present-value to the
public interest that has this intense exercise administrative power.

Keywords

Expropriation. Guarantees of expropriated because expropiandi. Expropriation power
of attorney.

154



Aspectos generales de la expropiacion forzosa peruana

SUMARIO: 1. Nota introductoria: un instituto (de desérdenes normativos
que se desenvuelve entre el ejercicio de la potestad expropiatoria y las
garantias del particular. 2. Naturaleza juridica y caracteristicas resaltantes
de la potestad expropiatoria. 3. Los elementos de la expropiacion forzosa
peruana: los sujetos, el objeto y la causa expropiandi. 3.1. Los sujetos.
3.2. El1 Objeto. 3.3. La causa expropiandi. 4. El procedimiento expropiatorio
general.

1. Nota introductoria: un instituto (de desérdenes normativos) que
se desenvuelve entre el ejercicio de la potestad expropiatoria y
las garantias del particular

El panorama de la expropiacion forzosa peruana hasta el afio 1999 no era
nada halagador; debido en parte, a la dispersion existente en la regulacion de
esta técnica de la actividad administrativa ablatoria, la cual podia vislumbrarse
en la clausula general prevista en el Codigo Civil (articulo 928) que remitia a la
definicion y desarrollo especifico de la figura a una norma legal (Decreto
Legislativo 313) y otra reglamentaria (Decreto Supremo 047-1985-PCM). Estas
normas positivas, a su vez, remitian el pleito o una controversia especifica entre
un privado afectado y la Administracion expropiante a la via procesal comun
guiada enteramente por el desaparecido Codigo de Procedimientos Civiles.

A este desorden y entrecruzamiento normativo debe agregarse que la
verificacion del contenido constitucional del derecho de la propiedad, visto de
los textos y sentidos de la antigua Constitucion de 1979 y la actual entrada en
vigor durante el afio 1993, ha tenido y contintia mostrando escasos desarrollos
en la doctrina peruana de derecho administrativo. La complejidad de lo indicado
se explica en que las propiedades ajenas, objeto estelar de la potestad
expropiatoria, pueden tener multiples configuraciones y regimenes juridicos
(piénsese en la urbana que es muy diferente a la rural o rustica, o las distintas
propiedades de bienes inmateriales, las cuales aparecen ligadas a sistemas
normativos especificos, etc.). Si bien, puede explicarse la parquedad del
Constituyente en la propia esencia abstracta de cualquier norma constitucional
(se indica en su articulo 70 que este derecho es "esencial de los individuos"), es
criticable que nuestra doctrina no haya efectuado el anterior analisis y, a
continuacion, haya previsto el trabajo de cimentar y legitimar la técnica ablatoria
que explicamos, a partir de fijar limites al contenido material de las distintas
formas de propiedades, "fundamentalmente desde la perspectiva de su inevitable

"l

encaje en la sociedad en que se fragua y se protege".

1 BERMEJO VERA, José, "La expropiacion forzosa en el Ordenamiento espaiiol y peruano:
Semejanzas, luces y sombras" en Revista de Derecho Administrativo, namero 9, aio 5, p. 301.
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Ahora bien, la entrada en vigor de la Ley General de Expropiacion (en
adelante LGE) en mayo de 1999 intenté modificar esta situacion de desconcierto,
a partir de la inclusion de un régimen Uinico y sin grietas, que perteneciera y sea
regulado en exclusiva por el Derecho Administrativo, y no, como hasta ese
momento habia ocurrido, de manera compartida con el Derecho Privado. Al
menos, esta apreciacion viene sustentada en el caracter aglutinador que se
desprende de su articulo 1 y en una idea de mayor profundidad conceptual y
data: El Derecho Administrativo siempre ha mostrado muchos esfuerzos y una
atencion predilecta por construir un sistema institucional objetivo y sumamente
detallado de esta medida interventora de enérgico contenido®.

Sin embargo, este proposito inicial resulta insuficiente debido a los tropiezos
del propio Legislador, al introducir en el texto de la LGE una disposicion tnica
que modificaba integramente 14 articulos del vigente Codigo Procesal Civil (en
adelante CPC), la misma que debe estimarse como el medio disolvente de la
unidad del régimen expropiatorio, pues se incluyd —nuevamente- conceptos
procesales (de control juridico del nuestro instituto) en una via que nunca ha
sido la idonea para dirimir este tipo de pretensiones: la jurisdiccion civil a través
del proceso abreviado de impugnacion de resolucion administrativa. A esto,
debe sumarse que el Legislador "dejo" —sin mas- en el cuerpo del CPC (articulos
531 y 532) la caducidad de un mal llamado "derecho" a expropiar de la
Administracion Publica’ y la importante garantia de la reversion recaida a favor
del expropiado.

El entrecruzamiento normativo se agrava con la entrada en vigor de la Ley
del Proceso Contencioso Administrativo (en adelante LPCA) en el afio 2002,
norma que —a mi modo de ver- produjo la derogacion técita de varios fragmentos
de la mencionada disposicion unica de la LGE —bésicamente- de todos aquellos
que contenian aspectos procesales, los cuales, a partir de ese momento, perdian
virtualidad frente a la regulacion del nuevo orden contencioso-administrativo,
que incluia en exclusiva y obligatoriamente, tal como se desprende de una
interpretacion sistémica de los articulos 1 y 3 de la LPCA, a todo tipo de
"actuacion de la administracion publica sujeta a Derecho Administrativo".

Es evidente, que con la vigencia efectiva de la LPACE y durante los ultimos
diez afios, toda discusion juridica sobre cualquier punto controvertido de un
procedimiento expropiatorio referido a la causa expropiandi, el previo respeto
a la reserva de ley (la tramitacion en el Congreso de la Republica de una Ley
nacional con las justificaciones debidas y densas), dudas o incertidumbres sobre
el valor econdmico del justiprecio, el ejercicio de la poco tratada reversion,
entre otras cuestiones, debian ser ventiladas en esta jurisdiccion especializada

2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén,
Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 2002, Tomo IL, p. 209.

3 Enladoctrina de Derecho Administrativo existi6 una vieja y larga discusion para determinar
si las Administraciones Publicas podia ser titulares y ejercitar ciertos derechos constitucionales,
en el mismo sentido y orden de naturaleza, que las personas naturales o juridicas. La doctrina
mayoritaria determind que las organizaciones administrativas ejercitan potestades administrativas
(una parte del global de las potestades publicas habilitadas previamente por el ordenamiento) y
que solo pueden surgir "garantias" frente a algunas situaciones propias susceptibles de proteccion
o tutela. Un ejemplo de lo anterior seria la necesidad de respetar el debido proceso de una
organizacion administrativa en un pleito judicial especifico.
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del Poder Judicial peruano. Incluso, con la aplicacion de la fuertisima
residualidad por excepcionalidad para la determinacion de jurisdicciones
idoneas en la proteccion de agresiones directas o amenazas ciertas contra
derechos constitucionales, preceptuada en el Codigo Procesal Constitucional,
se termina por sellar la idea de que es bastante complejo y dificil que -en un
caso concreto- el contencioso-administrativo pueda retroceder ante el posible
despliegue de los procesos constitucionales como el amparo (con lo poco tuitivo
que puede resulta esta posicion extremadamente pragmatica, abstracta y muy
casuistica).

Con todo lo explicado, cabe entonces reconocer que actualmente el sistema
general expropiatorio peruano esta formado por la LGE y dos figuras que se
mantienen fuera de este dispositivo como la caducidad de pleno derecho y el
derecho de reversion (vigentes desde el 531 y 532 del CPC). Estamos entonces
ante un régimen comun del instituto, por decirlo menos, bastante disgregado.

Pero mas alla de los antecedentes normativos y los errores del Legislador,
necesarios de ser puestos en evidencia para introducirlos en el analisis de la
figura, en este punto quisiera profundizar en el contenido de la misma a fin de
poder descartar desde el saque esa mala e injusta imagen contemporanea que
se nos ha mostrado o creado desde algunos supuestos puntuales. Esto es, cabe
asumir tres cuestiones que son pilares de esta técnica ablatoria, sin las cuales
simplemente no podria considerarse como una figura del Estado Constitucional
de Derecho, a saber:

a) La expropiacion forzosa nacid y es un producto del Estado de Derecho.
Desde sus origenes en el Estado liberal, siendo concebida de forma negativa
frente a la propiedad privada como ultimo limite de un "derecho natural,
sagrado e inviolable"*, o, en tiempos mas modernos, como "instrumento
positivo puesto a disposicion del poder publico para el cumplimiento de sus
fines de ordenacion y conformidad de la sociedad a imperativo creciente
de justicia social, frente al cual el derecho de propiedad privada, tan solo
garantiza a su titular, ante el interés general, el contenido econdémico de su
propiedad"; cabe reconocer que nuestro objeto de estudio es un instituto
legitimo y juridico de limitacion de derechos subjetivos e intereses
patrimoniales. Incluso, indicaria que, equilibradamente diagramado y
practicado, se convierte en un elemento fundamental para dinamizar
diversas prestaciones administrativas y el enorme sub-sector de las obras
publicas, teniendo insospechadas proyecciones sobre la salvaguarda real
del interés publico.

b) Es imposible negar un progresivo desarrollo de la socializacion de todos los
derechos constitucionales®, manifestado concretamente en que "el Poder
Legislativo disponga de amplisimas facultades para delimitar el contenido

4 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, N° 166/1986, de 19 de diciembre, F.J. 13.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, N° 166/1986, de 19 de diciembre, F.J. 13.

6 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de la nueva Ley de Expropiacion
Forzosa, 1EP, Madrid, 1956, p. 43.
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del derecho de propiedad"’. Considero, que sobre la delimitacion de derechos
el Tribunal Constitucional Espafiol ha marcado una buena referencia
conceptual, indicando expresamente que la funcion social, con arreglo a la
cual las leyes han de delimitar la propiedad, "opera, en efecto, no sélo en
abstracto, por asi decirlo, para establecer el contenido institucional
constitucionalmente garantizada, sino en concreto, en relacion a distintas
clases de bienes sobre los que el dominio recae. El Legislador puede
establecer, en consecuencia, regulaciones distintas de la propiedad en razon
de la naturaleza propia de los bienes y en atencion a la caracteristicas
generales de éstos"®,

¢) Finalmente, es ineludible entender que si estamos ante una potestad de
intensas proporciones y calidades, ésta debe encajar equilibradamente con
un conjunto de garantias minimas previstas a favor de los ciudadanos. Sin
estas ultimas estariamos fuera de las fronteras de este instituto, incluso de
cualquier aparente o real "delimitacion legal" del dominio por causa de
funcion social, y entrariamos en la inconstitucional, proscrita y prohibida
confiscacion de bienes o derechos’. Ante lo expuesto, cabe remarcar lo
que acertadamente indicaron ABRUNA y BACA ONETO: "Desde sus
origenes la expropiacion forzosa se presenta bajo una doble faz: por una
parte supone un poder de la administracion de trasferir unilateralmente el
derecho de propiedad y las situaciones patrimoniales de los administrados;
por otro, su regulacion se articula e muy buena medida como sistemas de
garantias ofrecidos a estos administrados que sufren sobre su patrimonio
la violenta inmision administrativa"'’.

2. Naturaleza juridica y caracteristicas resaltantes de la potestad
expropiatoria

Propiamente, la potestad expropiatoria puede ser considerada como un poder
juridicamente otorgado a la Administracion Publica de caracteristica bifronte,
en tanto resulta abstracto e innovativo (diferente al objeto definido de los
derechos subjetivos que menoscaba) y genérico (al existir variadas formas en
las que se puede concretizar). Sobre la segunda caracteristica cabe reconocer
que cuando las organizaciones administrativas necesitan de propiedades privadas
"para el cumplimiento de sus fines, tienen la posibilidad de abatir o finiquitar la
titularidad de bienes, derechos o intereses patrimoniales (...) bien mediante su
adquisicion forzosa, esto es, contra la voluntad de los titulares, bien por medio
de la desaparicion fisica de bienes o cosas sin beneficio explicito (...) mera
cesacion del ejercicio de la titularidad, o bien por cualquier otra formula que

7 BERMEJO VERA, José, "La expropiacion forzosa en el Ordenamiento espaiiol y peruano:
Semejanzas, luces y sombras", p. 302.

8  Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, N° 149/1991, de 14 de julio, F.J. 8A.

9 BERMEJO VERA, José, "La expropiacion forzosa en el Ordenamiento espaiiol y peruano:
Semejanzas, luces y sombras", p. 310.

10 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de derecho
administrativo, pro manuscrito, p. 457.
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implique la pérdida de titularidad de los derechos e intereses con caracter
forzoso"'".

La naturaleza juridica de este instituto, considerada como poder para ordenar
y dirigir una expropiacion concreta sujetando a uno o varios sujetos privados'?,
s6lo puede ser apreciada correctamente, desde los limites inmanentes recaidos
en el contenido constitucional de la propiedad, que el legislador va reflejando en
los actos legislativos producidos en su labor habitual. Estas limitaciones, por
cierto, se sustentan en la necesidad de que este derecho deba ajustar su ejercicio
al interés general, o si quiere, tenga como uno de sus raseros maximos a la
denominada "funcion social", contenida expresamente en el articulo 70° de la
nuestra Constitucion Politica.

Este ultimo concepto aunado a tres caracteristicas minimas y concurrentes:
generalidad, proporcionalidad y razonabilidad guian al Legislador en el
amplio manojo de posibilidades de limitacion, incluso, le permiten generar —
segiin la naturaleza y caracteristicas de los recortes— varias modalidades de
propiedades tales como la urbana, de bienes incorporales, agraria, de uso
industrial, propiedad publica, de tipo historico y cultural, entre otras'®. Dentro
de ese abanico de opciones, el Legislador puede habilitar a la Administracion
Publica mediante una norma legal -en el caso peruano, mediante una de rango
nacional producida por el Congreso de la Republica- de potestades expropiatorias
para el cumplimiento de fines impuestos desde la justicia social, o que involucren
la necesidad de ordenar y conformar la sociedad, "frente al cual el derecho de
propiedad privada tan solo garantiza a su titular, ante el interés general, el
contenido economico de su propiedad'.

Al respecto, una clarificadora y ya mencionada sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol ha sabido reconocer que "(....) la funcion social de la
propiedad, con arreglo a la cual las leyes han de delimitar el contenido propio de
¢ésta, opera, en efecto, no solo en abstracto, por asi decir, para establecer el
contenido de la institucion constitucionalmente garantizada, sino también en
concreto, en relacion con las distintas clases de bienes sobre los que el dominio
recae""’.

Asi, la expropiacion forzosa quedaria configurada como un /imite negativo
de la propiedad, al ser un instrumento puesto a disposicion de las organizaciones
administrativas por la que pueden acceder a la titularidad de una propiedad
privada, mediante la transferencia forzosa del derecho, por razones de interés
pubhco y previo pago del integro de su valor economico (una especie de

"conversion econdmica por medio de la compensacion de la pérdida"'®).

11 BERMEJO VERA, José, "La expropiacion forzosa en el Ordenamiento espaiiol y peruano:
Semejanzas, luces y sombras", p. 302.

12 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de Derecho
Administrativo, p. 458.

13 BERMEJO VERA, José, "Presentacion: analisis previo de la expropiacion forzosa", en
Revista Documentacion Administrativa Espariola, N° 222, Madrid, Julio-Agosto 1999, pp. 6-
11.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, de fecha 19 de diciembre de 1986, F.J. 11.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, N° 149/1991, de 14 de julio, F.J. 8-A.

16 BERMEJO VERA, José, "La expropiacion forzosa en el Ordenamiento espaiiol y peruano:
Semejanzas, luces y sombras", p. 302.
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La definicion mostrada, incluida expresamente en el articulo 2° de la LGE,
me permite discutir la posicion del Tribunal Constitucional que estima que esta
figura no es un limite negativo sino un sacrificio singular indemnizable. Asi,
el Alto Tribunal ha indicado que "la privacion de la propiedad, como consecuencia
del ejercicio de la potestad expropiatoria del Estado, no constituye un supuesto
de limitacion del derecho, sino de sacrificio del mismo. La diferencia es muy
importante, ya que, a diferencia de lo que es propio de un supuesto de limitacion
o regulacion del derecho de propiedad que no es indemnizable, el efecto
inmediato del ejercicio de la potestad expropiatoria es afectar el nicleo dominical
de la propiedad, por lo que, de conformidad con el articulo 70° de la Constitucion,
su eficacia estd condicionada al pago previo, en efectivo, de la indemnizacion
correspondiente""’.

La diferencia que plantea el Tribunal Constitucional entre limitaciones
inmanentes y privaciones externas de un derecho basado en el criterio de la
indemnizacién econdmica, es erronea, ya que pueden existir limitaciones o
regulaciones normativas perfectamente resarcibles, esto debido a que las
inmisiones directas (expropiacion) e indirectas (responsabilidad patrimonial)
producidas por todos los Poderes Publicos (no solo la administracion publica)
son susceptibles de compensacion, bajo el manto protector del principio de
garantia patrimonial’®, argumento, que por ejemplo, permitiria la indemnizacion
por el menoscabo patrimonial producido por los efectos de una norma legal que
regule antijuridicamente cualquier derecho fundamental, vaciando o afectando
gravemente su contenido. Esta modalidad es, la denominada y poco conocida
(en nuestro medio), responsabilidad del Estado-legislador, surgida —a priori- en
aquellas leyes que son declaradas inconstitucionales, sin perjuicio de ciertos
supuestos indemnizables regulados en leyes constitucionalmente validas®.

Por lo dicho, es que la naturaleza juridica de la expropiacion forzosa propuesta
por el Tribunal Constitucional debe descartarse, por errada e imprecisa mas, si
la demostracion del limite negativo a la propiedad individual, viene establecida
en la necesidad de que la funcion social, con argumentos validos y plenamente
elaborados en una Ley del Congreso de la Republica, no desfallezca, y con ella,
el interés publico, ya que no siempre, la titularidad privada resulta adecuada
para sostener y afirmar el fin social o colectivo. Es decir, cuando la necesidad
colectiva postula la desaparicion de la propiedad privada, si es fundada, no hay
obstaculo que impida tal actuacion. Por tanto, el fundamento puede encontrarse

17 Expediente N° 0031-2004-Al/TC, del 23 de septiembre de 2004, Fundamento Juridico
N°3

18 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de Derecho
Administrativo, cit. p. 76. También puede revisarse este principio en SANTAMARIA PASTOR,
José Alfonso, Fundamentos de derecho administrativo, CEURA, Madrid, 1988, pp.221-225

19 Al respecto, en la doctrina nacional se puede revisar el trabajo de mi autoria, "La
responsabilidad del Estado- Legislador", en Revista Juridica del Perii, N° 66, Trujillo, 2006, pp.
299 y ss. En la doctrina espaiiola, el tema ha sido ampliamente estudiado, resaltando los trabajos
de GONZALEZ PEREZ, Jesus, Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas,
Civitas, Madrid, 2004, pp. 57-67 y GARCIA ALONSO, Maria Consuelo, La responsabilidad
patrimonial del Estado-legislador, Marcial Pons, Madrid, 1999, pp.24 y ss.
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en el caracter indispensable que, en determinadas circunstancias, pueden tener
los bienes privados en aras del sostenimiento del bien comin®.

3.  Los elementos de la expropiacion forzosa peruana: los sujetos,
el objeto y la causa expropiandi

3.1. Los sujetos

Los articulos 10° y 11° de la LGE establecen los sujetos que deben intervenir
en la expropiacion forzosa, tanto para el procedimiento general como para el
especial (obras de gran envergadura reconocidas en el articulo 7° del mencionado
dispositivo). Extrafiamente, aparecen cuatro participantes: el expropiante,
posicion siempre recaida en el Estado, el cual actia mediante uno de sus Poderes
Publicos (el Congreso de la Republica que dicta la ley habilitadora e iniciadora
de la expropiacion); el sujeto activo, asumido por la organizacion administrativa
que ejecuta el procedimiento expropiatorio especifico y que puede pertenecer a
la Administracion Gubernativa Estatal, Regional o Municipal?', el beneficiario,
posicion catalogada en exclusiva por el articulo 3° y desarrollada en las normas
de los articulos 10.2 y 10.3, solo para una organizacion del Estado; y, finalmente,
el sujeto pasivo que sufre la ablacion, situacion en la que podrian encontrarse
cualquier propietario privado o poseedor con mas de 10 afios de antigiiedad en
el ejercicio de este derecho. En ambos casos, deben ser reconocidos por un
titulo registrado o por una resolucién judicial o administrativa®.

Considero que la LGE debi6 unificar al sujeto activo y al expropiante en un
solo participante, ya que -en suma- es el Estado en uso de sus potestades
juridicamente otorgadas, el que da inicio formal a la actividad ablatoria, sea
mediante una Ley del Congreso de la Republica o a través de los actos
administrativos expropiatorios promovidos por la Administraciéon Piblica
interesada. Por tanto, es el Estado quien actia de manera uniforme y definida

20 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de Derecho
Administrativo, p. 459. De la misma posicion es Parada Vasquez, al considerar que la expropiacion
es un instituto totalmente garantista de la funcion social de los derechos, incluso afirmada, como
parte del contenido de la propiedad. Estima que la expropiacion como limitacion de la propiedad
normativamente establecida, debe aplicarse a cualquier titular dentro de los linderos de lo razonable
y equitativo, lograndose una clarificacion deseable, entre aquellos menoscabos en los que cabe
compensacion, de los que son permisibles y no merecen mayor resarcimiento pecuniario. Vid.
PARAADA VASQUEZ, Ramén, "Evolucion y crisis del instituto expropiatorio”, en Revista
Documentacion Administrativa Espaiiola, N° 222, Madrid, 1999, pp.47-49.

21 Los profesores peruanos Abrufia Puyol y Baca Oneto, reconocen que el articulo 10°.1
plantea un error al introducir el término "dependencia administrativa", ya que este puede referirse
tanto a un 6rgano administrativo como a un sujeto capaz de introducirse en una relacion juridica-
administrativa, por tanto, la frase no puede usarse solo como sinénimo de la primera acepcion.
Vid. ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al Curso de Derecho
administrativo, p. 459.

22 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al Curso de Derecho
administrativo, p. 459.
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mediante dos de sus Poderes Publicos®, siendo innecesario pretender plantear
una dicotomia poco didactica.

En este punto, resulta resaltante la negativa de la LCE a aceptar beneficiarios
privados, mostrada con la nulidad ipso iure de cualquier expropiacion realizada
a favor de estos y en la posibilidad de que el afectado con este procedimiento
irregular, pueda iniciar las acciones judiciales de corte civil o penal que considere
pertinentes. La postura descrita buscaba superar los abusos y excesos de
aplicacion cometidos durante la vigencia del fenecido Decreto Ley N° 313 y su
reglamento®, aunque plantea serios inconvenientes a futuro, en cuanto a la
eficacia y el sustento efectivo de los diferentes intereses publicos, que deben
ser vigilados a la par de la seguridad juridica y los derechos subjetivos, ya que
importa mucho la proteccion de la propiedad, pero también la rapidez y agilidad
de las expropiaciones que permitan plasmar avances urbanisticos, inversiones
privadas en servicios publicos o servicios sociales, construcciones de grandes
obras publicas, que iran apareciendo segun las diversas necesidades colectivas
de nuestro pais®.

3.2. ElObjeto

La LGE ha adoptado una construccion antigua, reducida y decimononica
de su objeto, limitando la expropiacion forzosa solo a la enajenacion plena o
transmisiva de bienes inmuebles de dominio privado, tal como expresamente
lo indican los articulos 2 y 12.1, descartando su aplicacion a través de medios
diferentes como la permuta, censo, arrendamiento, ocupacion temporal, o la
mera cesacion del ejercicio de un derecho: o su uso sobre bienes muebles,
derechos o intereses de caracter patrimonial.

Como correctamente se ha afirmado, la extension del concepto del dominio
privado propuesto por la norma "es especialmente grafico, por una parte, en
cuanto al término "dominio", evoca al derecho de propiedad y en este sentido,
excluye del procedimiento expropiatorio a otros derechos patrimoniales distintos
(aunque sus titulares deben ser debidamente indemnizados, de acuerdo con las
previsiones del articulo 70° de la Constitucion Politica; por otra parte, en tanto

23 Larigidez del sistema peruano se contrapone con la flexibilidad del régimen norteamericano,
demostrada en la posicion del expropiante. La doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema ha
determinado que este participante puede ser cualquier Gobierno independiente, tanto federal
como estatal, incluso, se ha reconocido que estas potestades puedan ser delegadas mediante una
Ley promovida por el Congreso federal o estatal, o por un proceso judicial ad hoc o "judicial
condemnation”, en agentes colaboradores tales como funcionarios subordinados, agencias
colaboradoras o sujetos privados. Vid. PONT CASTEJON, Isabel, "La técnica expropiatoria en
Derecho anglosajon, en Revista Documentacion Administrativa Espariola, N° 222, Madrid, p.
228.

24 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de Derecho
Administrativo, pp.459-460.

25 A diferencia de nuestro ordenamiento, la vigente Ley de expropiaciones espafiola de 1956
prevé, dependiendo de la modalidad de la causa expropiandi, sea utilidad piblica o interés social,
la inclusion de un particular o sujeto privado como beneficiario de una expropiacion. Vid. GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de la nueva Ley de expropiacion forzosa, pp. 47y ss.
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que "privado", excluye de la expropiacion de los bienes deminales, que se
caracterizan por la inalienabilidad®.

La ultima parte de esta cita permite introducir un tema adicional, si los
inmuebles de titularidad estatal de dominio privado, pueden incluirse como
objeto de una expropiacion, a partir de la vision amplia planteada por los articulos
11°.1 y 12°.1, de la LGE. La respuesta a esta cuestion considero debe ser
afirmativa. No existe impedimento alguno para que un procedimiento
expropiatorio coloque a una Administracion Publica frente a otra, lo cual a
priori, supondria una ampliacion del objeto, pero siempre teniendo en cuenta
que los bienes a privar tengan la condicion juridica de patrimonio de "dominio
privado", es decir que excluyan su calificacion juridica de demaniales (dominio
publico) por no estar puestos al servicio directo, inmediato y objetivo del interés
general.

Al respecto, sobre este ultimo supuesto vale tomar en cuenta lo expresado
por nuestro Tribunal Constitucional "[...] los bienes del Estado pueden ser
publicos o privados. Los bienes poseidos por los entes publicos, a titulo ptblico,
son los comprendidos bajo el nomen de dominio publico. Lo que hace que un
bien del Estado tenga dicha condicion es su afectacion al servicio y uso publico.
El dominio publico es una forma de propiedad especial, afectada al uso de
todos, a un servicio a la comunidad o al interés nacional, es decir, que esta
destinada a la satisfaccion de intereses y finalidades publicas y, por ello, como
expresa el articulo 73° de la Constitucion, tiene las caracteristicas de bienes
inalienables e imprescriptibles, ademas de inembargables. Los bienes que no
estan afectos al servicio publico, al uso publico o al interés nacional, incluyendo
los depositos de dinero, constituyen, prima facie, bienes de dominio privado y,
como tal, son embargables"’.

3.3. Lacausaexpropiandi

La designacion en una Ley especifica aprobada por el Congreso de la
Republica de los motivos concretos que respalda una expropiacion forzosa,
sostenidos (y subsumidos) de manera general en los conceptos de "necesidad
publica" o la "seguridad nacional", atada al uso o destino especifico que
obligatoriamente debe seguir el bien luego de culminada su transferencia forzosa,
deben entenderse en un solo concepto, en tanto, uno de los elementos
fundamentales e imprescindibles de la aplicacion efectiva del instituto
expropiatorio. Al respecto, el profesor espafiol BERMEJO indica que "la
destruccion, sacrificio, despojo o transferencia de la propiedad a la fuerza, o,
dicho de otro modo, para que la afectacion del Pode Publico sobre los derechos
de propiedad sea viable legalmente, con independencia de la valvula de proteccion
constitucional —el contenido esencial-, reclama la existencia de una utilidad publica

26 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de Derecho
Administrativo, p. 460.

27 Expedientes N°S 015-2001-Al/TC, 016-2001-AI/TC y 004-2002-Al/TC, del 29 de enero
de 2004.
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o un interés social (causal de necesidad publica o de seguridad nacional, en
términos de la legislacion de Perti)"*.

Este postulado obliga a que el ejercicio de estos poderes no se funde en el
incremento de las rentas publicas (patrimonio estatal), la actuacion de derechos
reales temporales, o en general, en causas distintas a las tasadas normativamente,
caso contrario, debe decretarse la "improcedencia" inmediata de la
correspondiente expropiacion, segln calificativo preceptuado por el articulo 5°
de la LGE.

La causa expropiandi es el concepto que justifica el ejercicio de la potestad
expropiatoria, y, a la vez, es la forma regular de designacion de los fundamentos
de porqué se ha decidido trasladar la titularidad de unos determinados bienes
privados hacia la esfera patrimonial de una organizaciéon del Estado (el
beneficiario final). Siendo ambas razones, las que determinan, que al menos
genéricamente y con las motivaciones adecuadas, ésta sea introducida en una
ley y no en un acto administrativo, y que los bienes despojados sean usados
dentro de los lineamientos expresados en ella, previendo que la transformacion
posterior de éstos quede vinculada al destino invocado en sus fundamentos, por
lo que "el beneficiario queda gravado con la carga de realizar ese destino
especifico; si esta afeccion se rompe, desaparecerd la causa expropiandi y
los antiguos titulares tendran derecho a recuperar (reversion) los bienes
expropiados"®.

En el mismo sentido, la LGE ha seguido fielmente las expresiones del articulo
70° de la Constitucion Politica, ademas de haber sido congruente con su objeto
reducido, al introducir los conceptos juridicos indeterminados de "necesidad
publica", expuesta por primera vez en la Declaracion del Hombre y del Ciudadano
de 1789%, y de "seguridad nacional", como modalidades de causa expropiandi,
en tanto, que el primero se refiere en exclusiva a los bienes inmuebles que
pueden ser susceptibles de actividad ablatoria respecto a los diversos
emprendimientos administrativos, mientras que el segundo es -basicamente- un
tipo especial del primero de ellos.

4. El procedimiento expropiatorio general

Para cerrar este trabajo descriptivo del instituto expropiatorio en el Pert,
debo indicar que la LGE ha dividido el procedimiento general de expropiacion
forzosa en tres fases claramente establecidas y sucesivas:

a) La primera etapa obliga a que el Congreso de la Republica apruebe una
Ley autoritativa en la que se determine la causa expropiandi de manera
expresa y clara. Esta exigencia aparecio desde la Revolucion francesa

28 BERMEJO VERA, José, "La expropiacion forzosa en el Ordenamiento espaiiol y peruano:
Semejanzas, luces y sombras", p. 308.

29 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de Derecho
administrativo, cit. p.460 )

30 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Los principios de la nueva Ley de expropiacion
forzosa, p.59.
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b)

con la instauracion de esta garantia en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, la cual obligaba a justificar este tipo de
operaciones en una finalidad de utilidad publica'. En ese sentido, el
Ordenamiento juridico-administrativo peruano ha asumido esta posibilidad
y opcion mediante una férrea y cerrada aplicacion del principio de reserva
de Ley en cada caso particular. Siendo asi, la imposicion constitucional del
articulo 70° desarrollada por el articulo 4° de la LGE, obliga a que la
necesidad publica o la seguridad nacional no sean conceptos abiertos que
deban determinarse por los mecanismos propios de la Administracion Publica
(reglamentos o actos administrativos no normativos) ya que solo a la Ley
le toca decretar las actividades que pueden subsumirse bajo esta categoria®.

La segunda fase, llevada adelante en su totalidad por la Administracion
Publica, a través de la ejecucion y despliegue mismo del proceso ablatorio,
iniciado mediante un unico acto administrativo (una Resolucion Suprema
si es el Poder Ejecutivo, un Acuerdo de Consejo Regional si proviene de
algin Gobierno Regional, o un Acuerdo de Concejo municipal si procede
de una Municipalidad). Ahora bien, en este acto administrativo se debera
indicar expresamente "el sujeto activo de la expropiacion (Poder Ejecutivo,
gobierno regional o gobierno local), el sujeto pasivo, segun el informe del
registro correspondiente, donde se incluyan, ademas, los bienes a expropiar,
las cargas y gravamenes anotados; la identificacion precisa del bien a
expropiar, segiin coordenadas UTM y el correspondiente informe del
catastro, y el valor de tasacion comercial actualizado, tal como lo determina
el Consejo Nacional de Tasaciones (Conata)"*.

Debe anotarse que el acto administrativo aprobado por el sujeto activo
debe contener todos los elementos necesarios para validar una expropiacion
forzosa, ya que éstos mas que requisitos a cumplir, son auténticos
presupuestos de legitimidad para el ejercicio regular de la potestad
expropiatoria y el aseguramiento de la integridad patrimonial de los bienes
de los particulares. Pero, si vale recalcar que entre todos ellos resalta la
inclusion de un indice referencial, tomado desde el criterio amplio del valor
comercial o de mercado actual del predio a expropiar, evaluado y aprobado
por un organo especializado del Ministerio de Vivienda y Construccion
(CONATA), el cual permitira al sujeto expropiante asumir —en la siguiente
fase- la cuantia exacta de la indemnizacion justipreciada (justiprecio).

La ultima y tercera etapa incluye la fijacion del justiprecio, estimado como
una carga que debe ser cumplida por las Administracion Publica, a partir
de la adopcion de un cierto comportamiento (el pago debido de una cantidad
pecuniaria) que le permita obtener un resultado ventajoso (la produccion
del efecto transmisivo); la cancelacion de este monto compensatorio al

31 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramén,

Curso de Derecho Administrativo, p.235.

32 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de Derecho

administrativo, p. 461.

33 ABRUNA PUYOL, Antonio y BACA ONETO, Victor, Notas al curso de Derecho

administrativo, p. 458.
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afectado antes de la privacion material y, finalmente, la ocupacion del
inmueble. Si existiera alguna controversia por el justiprecio establecido por
el expropiante la nueva Ley admite tres opciones distintas, a saber: (i) el
trato directo, en el que se ponen de acuerdo el sujeto activo y pasivo en
cuanto al bien y a la indemnizacion; (ii) la via judicial, tradicional, utilizable
en caso de desacuerdo del sujeto pasivo respecto de la propuesta de pago
de la administracion; y (iii) el arbitraje, para la fijacion de la indemnizacion,
que constituye una novedad de la LGE.
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Resumen

Lo relevante, a los efectos de este trabajo, es que en general, en el derecho europeo,
y hacia eso evolucionamos todos, la consideracion por parte de la Administracion
Publica de los intereses extranjeros vecinos, ha conducido al disefio de procedimientos
administrativos de primer grado (para la confeccion originaria de los actos
administrativos), que a través, primordialmente, de mecanismos como las encuestas o
consultas publicas, el derecho a la contra-experticia en los estudios de impacto ambiental,
las audiciones colectivas, las comisiones o mesas de trabajo, etc., desarrollan la
participacion de los interesados, sean nacionales o extranjeros, residentes o domiciliados
en el pais o en el exterior.

Palabras clave
Limites caracter territorial Derecho Administrativo Ambiental
Abstract

What is relevant for the purposes of this paper is that in general, in European law,
and to evolve it all the consideration by the Public Administration neighboring foreign
interests has led to the design of administrative procedures for first grade (for the
original preparation of administrative acts), which means, primarily, mechanisms such
as surveys and public consultations, the right to counter-expertise in environmental
impact studies, the group auditions, committees or working groups, etc.., develop the

participation of stakeholders, whether local or foreign, resident or domiciled in the
country or abroad.

Keywords

Territorial limits Environmental Administrative Law.
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SUMARIO: I. La indivisibilidad del ambiente y su gestion. II. El deber de
salvaguarda del elemento extraterritorial. III. El Rio Rin y la dependencia
de los Paises Bajos, en relacion a la obtencion de agua dulce. IV. La
cooperacion internacional para el mejor aprovechamiento del Rio Rin,
como bien ambiental compartido.V. No obstante todo, los cloruros
siguieron siendo vertidos masivamente. VI. El principio del efecto
extraterritorial de las decisiones administrativas. VII. La cooperacion
internacional. VIIL. Los Particulares y los Principios de Igualdad de acceso
y no discriminacion. IX. Conclusiones.

L. La indivisibilidad del ambiente y su gestion

Hoy en dia, cuando se habla de la problematica ambiental, tanto los
especialistas como los encargados de las decisiones politico-juridicas (legislativas,
administrativas y judiciales) deben obviar los limites artificiales, impuestos por
las fronteras interestatales, con el fin de responder a las necesidades de una
verdadera vision de conjunto.

El ambiente es un fendmeno global, tal y como se desprende de la simple
observacion, y de la lectura de informes como el titulado “Nuestro Futuro
Comun”, de la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo (O.N.U),
y muchos otros, sin olvidar el nlimero creciente de tratados internacionales en
la amteria, que no se refieren Unicamente a las lluvias acidas, al efecto de
invernadero, a la elevacion de la temperatura planetaria (cambio climatico) o a
la destruccion de la capa de ozono, sino que por el contrario, destacan la gestion
cotidiana del ambiente, desde la administracion de un ecosistema compartido,
como las cuencas del Caribe, del Orinoco y del Amazonas, o el area de
reparticion de una especie migratoria, hasta las “simples” decisiones
administrativas aisladas que autorizan, por ejemplo, el vertido de emanaciones
de gases o de particulas solidas al aire, o de determinados efluentes liquidos a
los cuerpos de agua, o ejecutan una politica de desconcentracion industrial, de
modo que las eventuales o predecibles consecuencias ambientalmente dafosas
puedan ser sufridas en el territorio de otro Estado.

Asi, en virtud de lo anterior, resulta evidente que una politica eficaz de
proteccion, o si se prefiere, de eco-gestion del ambiente, requiere esencialmente
de mecanismos institucionales de cooperacion internacional, de caracter bilateral
o multilateral. Sin embargo, debe tenerse presente que no se trata de renunciar
a la soberania permanente sobre los recursos naturales, prerrogativa que
reivindico como parte del derecho de los pueblos (particularmente de los
generalmente conocidos como tercermundistas) a la auto-determinacion, sino
de garantizar un aprovechamiento racional de esos recursos, en beneficio de
todos los interesados (los titulares de los bienes ambientales y los del derecho
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aun ambiente sano y ecologicamente equilibrado), y de asegurar la justiciay la
equidad en las relaciones internacionales.

II. El deber de salvaguarda del elemento extraterritorial

La consideracion de los intereses extranjeros a la hora de tomar una decision,
esta lejos de ser un “favor” del Estado en cuestion. Es una obligacion de caracter
consuetudinario que se encuentra al origen del derecho internacional ambiental,
que fue enunciada por primera vez y de manera ejemplar en materia de
contaminacion transfronteriza, en la sentencia arbitral del 11 de marzo de 1941,
que resolvio el caso de la Fundicion de Trail (Canada vs. E.U.A.). La decision
afirma que ningtn Estado tiene derecho a usar o a permitir el uso de su territorio,
de modo que el humo vertido provoque dafios al territorio de otro Estado, o a
las propiedades de las personas que se encuentran en él.

Posteriormente, la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia del 9 de
abril de 1949, relativa al caso del Estrecho de Corfu (Inglaterra vs. Albania),
ratifico el principio dandole un contenido general: ningun Estado puede usar su
territorio con fines contrarios a los derechos de otros Estados. Igualmente, en
la motivacion de la sentencia arbitral del 19 de noviembre de 1956, relativa al
caso del Lago Lanoux (Espafia vs. Francia), se alude a los perjuicios que la
contaminacion de aguas fronterizas puede ocasionar a los derechos de Estados
extranjeros.

Estos y otros precedentes jurisprudenciales, condujeron a la proclamacion
del Principio 21 de la Declaracion sobre el Medio Ambiente Humano, adoptada
en Estocolmo, Suecia, en junio de 1972, por la Asamblea General de la O.N.U.,
y conocida como Declaracion de Estocolmo, segun el cual, en conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional,
especialmente del conocido como Principio de Buena Vecindad, los Estados
tienen el derecho de explotar soberanamente sus recursos naturales segun sus
politicas ambientales, y el deber de asegurar que las actividades ejercidas bajo
su jurisdiccion o control, no perjudiquen al ambiente en otros Estados o en las
regiones que no estan sometidas a ninguna jurisdiccion nacional (como el alta
mar, el espacio extra-atmosférico y en cierto sentido la Antartida). Este principio,
contentivo de la aludida obligacion consuetudinaria, fue consagrado en la Carta
de los Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados del 12 de diciembre de
1974, y en la Carta Mundial de la Naturaleza del 28 de octubre de 1982
(Resoluciones 3281y 37/7 de la Asamblea General de la O.N.U.), y ha servido
de fundamento a nuevos casos como el que vincul6 a Francia y los Paises
Bajos, en torno a la gestion del Rio Rin, que se relata a continuacion, y que
muestra ampliamente como el Derecho Ambiental revoluciona al orden juridico.
Veamos:

III. El Rio Rin y la dependencia de los Paises Bajos, en relacion a la
obtencién de agua dulce

ElRio Rin es una arteria fluvial de caracter internacional, la cual recorre el
territorio de cuatro Estados, a saber, Suiza, Francia, Alemania y los Paises
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Bajos. Ademas, su cuenca hidrografica comprende también dos Estados mas,
Austria y Luxemburgo.

Se trata del rio mas grande de Europa Occidental, el cual atraviesa muchas
de las principales regiones naturales del viejo continente, a lo largo de 1.325
kilometros de recorrido.

Por su parte, la cuenca hidrografica del Rin posee una superficie de 185.000
kilémetros cuadrados, lo que la situa como la tercera de Europa. Esta cuenca,
desde el siglo pasado, ha sido objeto de innumerables ordenamientos territoriales,
que han modificado considerablemente sus caracteristicas: diversas disposiciones
sobre la cuenca alpina, construccion de diques, cortes de meandros, eliminacion
de los campos de inundacion en el valle alsaciano y otros, canalizacion de los
grandes afluentes (Moselle, Main, Neckar...) y creacion de Potentes centrales
hidroeléctricas y nucleares sobre el Rin y sus afluentes.

Obviamente, el Rin constituye un rio de fundamental importancia desde el
punto de vista economico. Sin duda, Europa occidental le debe una gran parte
de su desarrollo industrial, siendo uno de los mas explotados recursos naturales.

Muchas de las renombradas aglomeraciones europeas, como Basilea,
Estrasburgo, Karlsruhe, Mannheim, Worms, Bonn, Colonia, Dusseldorf,
Amsterdam..., no serian sino pequefas ciudades olvidadas sin el Rin.

Maés de 60 millones de personas viven actualmente en el territorio cubierto
por la cuenca hidrografica del Rin, que es una de la zonas mas densamente
pobladas y fuertemente industrializadas de Europa.

Pero... el Rin también se ha convertido en una verdadera cloaca a cielo
abierto, sobre todo aguas abajo. Los contaminantes que son vertidos en ¢€l, son
de una variada naturaleza: cloruros, sustancias organicas, metales pesados
(fundamentalmente mercurio) y demas productos quimicos. Los riesgos de
desastres ecoldgicos se han acrecentado con la construccion de centrales
nucleares, de donde la contaminacion térmica, una de sus consecuencias, no
solo afecta los ecosistemas, sino también la calidad del agua, destinada a la
alimentacion humana, a la industria, a la agricultura, a los deportes y pasatiempos
en general.

Ahora bien, frente a todo esto se debe destacar la situacion particular en
que se encuentran los Paises Bajos, pues ese Estado se halla aguas abajo del
Rin, justo en la desembocadura. Es decir, “muy bien ubicado” para “recuperar”
una gran parte de los contaminantes vertidos en él. Y, peor aun, las condiciones
geograficas de ese pais lo tornan especialmente dependiente, en cuanto al
suministro de agua dulce, toda vez que una parte importante de su territorio
estd por debajo del nivel del mar (de alli su nombre), lo cual expone
permanentemente los canales que irrigan los cultivos, a la salinizacion proveniente
de la penetracion del agua del Mar del Norte. Este fenomeno implica la necesidad
de grandes cantidades de agua dulce, a fin de renovar el agua de dichos canales
y proteger las actividades agricolas y horticolas.

Evidentemente, dada la insuficiencia o la ausencia de capas subterrdneas
de agua dulce, el pais depende completamente de las aguas superficiales para
la alimentacion, la industria y la agricultura. El Rin representa el 65% de los
suministros de agua dulce de los Paises Bajos.
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IV. La cooperacion internacional para el mejor aprovechamiento del
Rio Rin, como bien ambiental compartido

- 1950: En Basilea, Suiza, se crea la Comision para la Proteccion del Rin
contra la Contaminacion, integrada por Suiza, Francia, Luxemburgo, los Paises
Bajos y Alemania.

- 1956-1961: Se firman los acuerdos internacionales vinculados a la
proteccion de las cuencas hidrograficas de dos de los afluentes del Rin (La
Moselle y La Sarre), y los protocolos de cooperacion que crean las respectivas
comisiones internacionales para su proteccion contra la contaminacion.

- 1963: En Berna, Suiza, se firma la Convencion del Rin, la cual no logra
imponer ninguna obligacion sustancial, dado el conflicto de intereses evidenciados
por dos de los paises ubicados, aguas arriba y que mas contaminantes vierten
(Francia y Alemania), frente a otros Estados.

- 1972: En La Haya, Paises Bajos, la Convencién del Rin, tomé dos
importantes decisiones en materia de cloruros: 1. Los vertidos efectuados por
la Empresa del Estado Francés “Minas de Potasio de Alsacia” (de ahora en
adelante “MDPA”), deberan ser reducidos en un 50% (60 kg/seg), antes del 1
de enero de 1975. Y, 2. Francia deberd encontrar unilateralmente un lugar para
depositar los cloruros que no sean vertidos al Rin, estudidndose la posibilidad de
reinyectar los cloruros en el subsuelo.

- 1976: en Bonn, Alemania, se firmaron simultaneamente dos convenciones,
una contra la contaminacion quimica y otra sobre los cloruros, y se decidio que
las “MDPA” deberian reducir sus vertidos en tres etapas de 20 Kg/seg, cada
una, con las correspondientes reinyecciones en el subsuelo. Ademas, se
establecio la necesidad de controlar todo vertido de cloruros superior a 1 Kg./
seg., y de prevenir todo acrecentamiento. Por otro lado, se precis6 que la
contribucion financiera de cada Estado en beneficio de la Comision, seria en
funcién del provecho, producto de la disminucion de los cloruros. Asi, dicha
contribucion seria del 6% para Suiza, del 30% para Francia, del 30% para
Alemania y del 34% para los Paises Bajos.

- 1979: Francia no acepta que la reduccion de los vertidos opere s6lo en su
territorio, asi que el gobierno no sometid la Convencion a la ratificacion de la
Asamblea Nacional, ya que con seguridad las reservas hechas serian rechazadas
por el Parlamento, en virtud de la presion ejercida por las asociaciones de
proteccion de la naturaleza y las personas juridicas territoriales alsacianas. La
gravedad del caso llevo a los Paises Bajos a llamar a su embajador en Francia
“para consultas”. La ratificacion se dio en 1983.

- 1980: La Comision del Rin hizo un nuevo inventario de soluciones y propuso
cinco: la creacion de una fabrica de sal de mesa, la reinyeccion de los cloruros
en las galerias desocupadas de las mismas, la reinyeccion en el subsuelo, el
transporte en barco hasta el Mar del Norte, y el transporte por acueducto hasta
una fabrica de sal de mesa en otra region.

- 1981: Francia acepto las posibilidades de inyeccion, cred un comité de
expertos y fijo la localizacion de los sitios en cuestion.
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V. No obstante todo, los cloruros siguieron siendo vertidos
masivamente

La continuacion de los vertidos de cloruros en el Rin dio lugar a un famoso
caso de contaminacion, siendo la siguiente su vertiente contencioso-
administrativa:

A. Los recurrentes: Se establecio un litis consorcio activo entre los diez
recurrentes en este juicio, entre ellos, varias asociaciones neerlandesas de tipo
ambientalista, algunas sociedades encargadas del suministro de agua potable a
las ciudades, la Provincia de Holanda Septentrional, la Municipalidad de
Amsterdam, entre otros, y la Fundacion Reinwater, quienes se atribuyen el
interés legitimo, personal y directo necesario para recurrir en sede contencioso-
administrativa, contra los actos administrativos prefectorales que autorizaron
los vertidos de las “MDPA”.

B. Lo recurrido: Las resoluciones del 22 de febrero de 1980 y del 18 de
marzo de 1981, autorizando el vertido de cloruros en el Rin, emitidas por el
Prefecto del Departamento del Alto-Rin (Alsacia), en representacion del Estado
Francés, supuestamente de conformidad con la ley del 16 de diciembre de
1964, sobre el régimen de reparticion de las aguas y lucha contra su
contaminacion.

C. Los hechos: Los recurrentes invocan el principio de que los actos
administrativos son emitidos sin perjuicio de los derechos de los terceros, y el
principio internacional segiin el cual la Administracion Publica de un Estado no
debe permitir dentro de su territorio, actividades susceptibles de generar resultados
perjudiciales, graves o anormales, en el territorio de otros Estados, y mostrandose
afectados como interesados legitimos, demandan la anulacién de esas
resoluciones.

D. EI procedimiento incoado: Se trata de un recurso contencioso-
administrativo de anulacion contra las referidas resoluciones, intentado ante el
Tribunal Contencioso-Administrativo de Estrasburgo, Francia, en 1983. No se
intent6 el recurso de plena jurisdiccion en razén de que los dafios y perjuicios
estaban siendo objeto de conocimiento por la jurisdiccion civil neerlandesa.
Téngase presente que la indemnizacion podria obtenerse por cualquier de las
dos vias, a escogencia de las victimas, segun el derecho comunitario europeo
de la responsabilidad por dafios.

E. Los argumentos de los recurrentes: Los recurrentes sostuvieron que si
bien los actos administrativos impugnados son de efectos particulares, y no son
ellos sus destinatarios, es evidente el interés legitimo, personal y directo que
detentan en torno a su anulacion, dado que afectan sus situaciones juridico-
subjetivas.

Sobre este particular afirmaron que, de acuerdo al derecho francés, el tribunal
competente para conocer de la anulacion de las decisiones administrativas,
tratandose de autoridades intermedias como los prefectos, es aquél cuya
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competencia territorial abarca al Departamento en cuestion, y que todo
funcionario publico francés, al momento de dictar un acto administrativo, debe
velar por la legalidad del mismo, en funcion del ordenamiento juridico vigente
en el pais.

Asi, dentro de los principios generales del derecho administrativo francés,
concebidos por la labor jurisprudencial del Consejo de Estado, encontramos el
principio de que los actos administrativos son emitidos bajo reserva de los
derechos de los terceros, del cual concluyeron que siendo terceros, cuyas esferas
juridicas fueron afectadas por la ejecucion de los actos impugnados, la
admisibilidad de su recurso era inobjetable.

La lesion de las situaciones juridicas de los recurrentes fue demostrada de
la siguiente forma: las asociaciones, las sociedades y la fundacion consignaron
copias certificadas de sus actas constitutivas-estatutos, a fin de probar una
relacion directa entre el contenido de los actos impugnados (autorizaciones de
vertidos en el Rin), y sus objetos estatutarios, segiin los casos, la proteccion
ecologica integral del Rin, tanto en lo relativo a la fauna y flora acuatica, como
en lo concerniente al paisaje natural global, y la potabilizacion y posterior
suministro del agua a las poblaciones; y probaron con experticias los dafios
ambientales y econdmicos experimentados. Las personas juridicas de derecho
publico comprobaron documentalmente la pertenencia del Rin, en la geografia
correspondiente, a sus respectivos dominios publicos, y también promovieron
experticias en lo relativo a los dafios.

Todos los recurrentes argumentaron que, dado que los vertidos no habrian
sido posibles sin las autorizaciones administrativas, son éstas, en la relacion
causa-efecto, las responsables de las lesiones juridicas denunciadas.

Por otro lado, en lo relativo a la ilegalidad de las decisiones administrativas
impugnadas, reconocieron que las mismas eran aparentemente irreprochables
desde el punto de vista del derecho interno francés, por no contrariar disposicion
alguna de superior jerarquia. Sin embargo, aludiendo al deber de todo funcionario
publico de tomar en cuenta el ordenamiento juridico en toda su extension, antes
de emitir un acto administrativo, resaltaron que en ningin momento pueden
excluirse de tal consideracion, los principios generales, consuetudinarios o
convencionales, del derecho internacional publico, siendo el caso que desde
hacia afios, se habia venido confeccionando un principio, que desde antes de
aquellos dias ya se reconocia como la base consuetudinaria del derecho
internacional ambiental.

Tal principio, recogido bajo el numero 21 de la citada Declaracion de Estocolmo
de 1972, afirma que los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus
propios recursos de acuerdo a la politica ambiental que dicten, y el deber de
impedir que las actividades ejercidas en sus limites jurisdiccionales o bajo su
control, causen dafios al ambiente situado en el territorio de otros Estados o en
regiones no sometidas a ninguna jurisdiccion nacional.

Ademas, el principio del nimero 22 de tal Declaracion expresa que los
Estados deben cooperar al desarrollo del derecho internacional, en cuanto a la
responsabilidad y a la indemnizacién de las victimas de la contaminacién y
demas dafios ambientales, producto de actividades efectuadas en los limites de
sus jurisdicciones, afectando regiones ubicadas fuera de las mismas.
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Asi, toda vez que el Prefecto en cuestion no respetd los citados principios
generales del derecho internacional publico ambiental, los cuales en derecho
francés tienen rango infra-constitucional, pero supra-legal, es evidente que las
decisiones impugnadas eran contrarias a derecho, por lo que debian ser anuladas.

F. Losargumentos del Comisario de Gobierno, es decir, de la Administracion
Publica francesa: En primer lugar, se sostuvo la falta de cualidad de los
recurrentes para actuar en juicio, por lo siguiente: las personas juridicas de
derecho privado (asociaciones, sociedades y la fundacion) no se encontraban
en Francia y tampoco tenian debida y permanentemente acreditada su
representacion en el pais; y las personas juridicas territoriales de derecho publico,
no pueden sostener relaciones internacionales de ninguna indole,
independientemente del Reino de los Paises Bajos, quien asegura su
representacion diplomatica.

En segundo lugar, se sefiald que el principio segun el cual los actos
administrativos son emitidos bajo reserva de los derechos de los terceros, de
incontestable vigencia, alude, al referirse a “los terceros”, a los derechos, vale
decir, a las situaciones juridicas subjetivas de los administrados distintos de
aquellos a quienes las decisiones identifican como destinatario. De esto, el
Comisario de Gobierno dedujo, que no teniendo las personas juridicas extranjeras
recurrentes la condicion de “administrados”, en relacion a la Administracion
Publica francesa, no puede pensarse que sean de los terceros cuyos derechos
se dejan a salvo.

Finalmente, se insistio en la tradicional interpretacion segun la cual, las reglas,
los principios y hasta las normas de derecho internacional, solo rigen las relaciones
entre Estados u otras personas de derecho internacional, no siendo aplicables,
salvo convencion especial en contrario (como la Convencion Europea de los
Derechos Humanos), directamente a los particulares. Por lo demas, se hizo
referencia a que cuando el funcionario publico analiza el orden juridico, para
que sus decisiones sean legales, toma en cuenta sélo las disposiciones
“verdaderamente juridicas”, siendo el caso que los principios internacionales
citados son, a juicio del Comisario de gobierno, simples declaraciones de voluntad,
no coercibles, que requieren la emision de normas concretas de derecho interno
que los materialicen.

En virtud de lo anterior, se solicitd la declaratoria de inadmisibilidad del
recurso.

G. La sentencia definitiva del Tribunal de Estrasburgo del 27 de julio de
1983: Para comenzar, se reconocid el “locus standi” a los recurrentes,
continuandose la politica de apertura frente al extranjero de la jurisdiccion
contencioso-administrativa francesa. El interés para actuar en juicio se establecio
a partir de la capacidad procesal, derivada del principio de igualdad de acceso
a la justicia, y de la evidente lesion a las esferas juridicas de los recurrentes.

El principio de igualdad de acceso a la justicia, es una creacion del derecho
internacional comunitario europeo. Tal principio afirma, en cuanto al derecho
administrativo se refiere, que todo extranjero (persona natural o juridica de
derecho privado o publico) no residente o no domiciliado, segun los casos, tiene
derecho a actuar en juicio en los tribunales del pais, en las mismas condiciones
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en que lo pueden hacer los nacionales o extranjeros residentes, en circunstancias
similares, cuando se estime afectado de una u otra forma, por una decisién
administrativa nacional.

Asi, la nocion de territorialidad de las normas y de los actos de derecho
administrativo, no interviene a fin de excluir la admisibilidad de tales extranjeros,
toda vez que siendo el recurso contencioso-administrativo de anulacion de
caracter objetivo (era para la época la vision francesa del recurso de nulidad),
el control se efecttia por un tribunal francés sobre una autoridad francesa, y
para verificar el respeto del derecho francés, sin importar, esencialmente
hablando, la identidad del recurrente.

En virtud de lo anterior, es evidente que si en Francia, las asociaciones, las
sociedades, las fundaciones y las personas juridicas territoriales de derecho
publico, entre otros, pueden actuar en juicio por la defensa de sus intereses,
cuando los mismos son afectados por la actividad administrativa, también las
asociaciones (...) extranjeras pueden hacerlo. Se cumplio asi el criterio de
“administrados”.

Por lo que respecta a la lesion a las situaciones juridicas de los recurrentes,
el tribunal la encontrd perfectamente probada, a través de los documentos y
experticias consignados.

En cuanto al fondo del asunto, el tribunal acogiéo completamente la tesis que
incluye los principios del derecho internacional, en el bloque de la legalidad. La
sentencia, en su motivacion, sefala textualmente, “considerando que la
Administracion debe impedir la realizacion de actividades susceptibles de
generar, fuera del territorio nacional, todo tipo de consecuencias perjudiciales,
graves o anormales; que a partir de este principio, y en general de los principios
consagrados por el derecho internacional, cuyo respeto se impone a las
autoridades administrativas francesas en virtud de la Constitucion, y también a
partir de las reglas del derecho administrativo interno, que cuando la
Administracion se dispone a autorizar vertidos capaces de alterar de manera
notable la calidad de las agua fuera de los limites del territorio nacional, debe,
antes de acordar la autorizacion solicitada, investigar de manera precisa, los
posibles efectos de tales vertidos en el extranjero, para evitarlos o al menos
limitarlos...”.

El tribunal consider6, obviamente, que el irrespeto a los intereses extranjeros,
constituye una infraccion a los principios del derecho internacional ptblico y del
derecho internacional consuetudinario, que segln el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, son fuentes obligatorias de derecho. Afirmo,
en funcion del Principio de Buena Vecindad, que es claro que el principio de la
soberania territorial absoluta ha sido reemplazado por el de la soberania territorial
relativa o limitada, o Principio de la Integridad Territorial Limitada, en cuanto a
la explotacion de los recursos naturales.

Este no es otro que el principio citado, contenido en el niimero 21 de la
Declaracion de Estocolmo, el cual se enuncia: “sic utere tuo ut alienum non
laedas”. Esta prohibicion de perjudicar al Estado vecino, se halla también en el
principio 3 del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, y ha
sido recogida en numerosas convenciones internacionales y sentencias o laudos
arbitrales internacionales. Tal es el caso de la decision del tribunal arbitral que,
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el 11 de marzo de 1941, resolvio el asunto de Fundiciones de Trail, concerniente
a la responsabilidad de los Estados por la contaminacion atmosférica
transfronteriza, entre los Estados Unidos de América y el Canada: Un Estado
esta siempre obligado a proteger a los Estados vecinos contra los actos ilicitos
de sus habitantes.

La Administracion Publica francesa, al autorizar los vertidos del caso, sin
haber tomado en cuenta el Principio de Buena Vecindad, viol6 este principio
fundamental del derecho internacional piblico, y menosprecié su carcter
preventivo.

Por todo lo anterior, el tribunal anuld los actos administrativos impugnados.

H. La sentencia definitiva del Consejo de Estado francés, del 18 de abril
de 1986: El Consejo de Estado conocid en segunda instancia del caso, dada la
apelacion ejercida por la Administracion Publica francesa, ratificando en todas
sus partes el contenido de la sentencia apelada.

VI. El principio del efecto extraterritorial de las decisiones
administrativas

No puede entonces seguirse sosteniendo en nuestras universidades, la
existencia del caracter territorial, como una de las peculiaridades fundamentales
del derecho administrativo, ni del derecho constitucional de la formacion de las
leyes.

Cuando el Constituyente de 1999, en el articulo 156 ordinal 2, dispone que
compete al Poder Publico Nacional “la recta aplicacion de la ley en todo el
territorio nacional”, resulta obvio que dada la primacia del derecho
internacional publico, desde el proceso constitutivo del acto (legislativo,
administrativo) hasta su ejecucion, deben tenerse presentes todos los intereses
en juego (extranjeros y nacionales, y hasta humanitarios). Una aplicacion recta
del derecho no puede comprometer la responsabilidad internacional de la
Republica, y para ser verdaderamente recta, no debe generar dafios ambientales
en el exterior, seglin vimos.

En este orden de ideas, cuando la Constitucion, en su articulo 2, declara al
pais como un Estado de Derecho, y luego en su articulo 141, consagra el
sometimiento pleno a la ley y al derecho como uno de los principios rectores de
la actividad administrativa, lo cual se encuentra reforzado por la norma del
articulo 10 del Decreto Nro. 6.217 del 15 de julio de 2008, con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Orgénica de la Administracion Publica, mas que reiterar el
conocido y tradicional Principio de Legalidad Administrativa, que sujeta a la
Administracion Publica en su comun actuacion infralegal, en realidad propugna
su subordinacion total a la regla de Derecho y, con éste, sin duda, a los principios
generales del derecho internacional publico consuetudinario.

Cuando un acto administrativo perjudique en su ejecucion al territorio, bienes
o personas de otro Estado, debe entenderse como absolutamente nulo, en funcién
del articulo 19, ordinal 1, de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos.
Lo propio, pero con un razonamiento un poco mas elaborado, vale para la
anulacioén por inconstitucionalidad de las leyes. En refuerzo a esto debe
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recordarse que la Constitucion, en su articulo 127, reconoce el derecho de
todos a un ambiente sano, seguro y ecolégicamente equilibrado, sancionando
con la nulidad absoluta, en su articulo 25, a todo acto emanado del Poder Publico,
que sea violatorio de los derechos humanos.

Es por ello que, hoy por hoy, se entiende consagrado el Principio del Efecto
Extraterritorial de las Decisiones Administrativas (de los actos juridicos en
general), opuesto al destronado y superado Principio de Territorialidad del
Derecho Administrativo (del miope derecho interno en general), corolario de
una soberania entendida a ultranza, propia de un mundo constituido por un caduco
conjunto de Estados, y no por una dinamica comunidad internacional o planetaria,
que privilegia el rescate de la idea de una humanidad solidaria.

VII La cooperacién Internacional

Esta claro pues, que todo Estado, antes de ejercer o autorizar el ejercicio de
una actividad economica, debera analizar a través de un estudio de impacto
ambiental, las posibles consecuencias internas y externas de la misma, para
decidir sobre su viabilidad juridica; ejecutar una politica sistematica e institucional
de cooperacion y consulta con los otros Estados implicados, pudiendo incuso
establecer un programa transfronterizo de ordenacion territorial y desarrollo
interdependiente en general; informar de urgencia a los Estados extranjeros de
toda situacién o evento susceptible de perjudicar al ambiente comprendido en
sus respectivos territorios; prestar asistencia a los Estados extranjeros cuyos
ambientes hayan sido criticamente afectados.

Estas reglas o principios fundamentales de caracter obligatorio, emanan de
la norma juridica consuetudinaria estudiada, y han sido objeto de diversos tratados
internacionales regionales y universales, que les confieren la condicion de reglas
de derecho internacional positivo en casos especificos. Un ejemplo importante
es el Tratado de Cooperacion Amazonica, aunque su mecanismo institucional
(Conferencia de Ministros de Relaciones Exteriores) deje mucho que desear
sobre el plano de la inmediata eficacia. Otro mejor podria venir de la Convencion
para la Proteccion de la Cuenca del gran Caribe.

VIII. Los particulares y los Principios de Igualdad de Acceso y de No
Discriminacion

La cooperacion con, y la informacion del, Estado extranjero, constituyen
pues una obligacion juridica de caracter consuetudinario, cuando no positivo.
Sin embargo, no puede decirse lo mismo en torno a los particulares residentes
de ese Estado extranjero, ya que la informacion de éstos y su invitacion a
participar en el proceso decisional, no implican una obligacion para el Estado
que proyecta una determinada actividad. No obstante, la presion de los
movimientos sociales, especialmente las organizaciones no gubernamentales
(ONGs) de corte ambientalista, en las democracias industrializadas occidentales,
y algunas democracias latinoamericanas, ha venido motivando la creacion de
instrumentos juridicos informativo-participativos, basados en una idea de la justicia
social que trasciende las fronteras.
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Asi, instituciones como la Organizacion de Cooperacion y de Desarrollo
Econdmico (OCDE), y la Uniéon Europea, han concebido ciertos principio
llamados de “soft law” (“derecho suave”), dado que no son obligatorios desde
el punto de vista juridico, pero cuya practica generalizada, sumada a una “opinio
iuris” en franca formacion, ha comenzado a desembocar en normas de tipo
consuetudinario y hasta convencional, debidamente obligatorias.

Tales principios, que repito, al inicio no eran juridicamente obligatorios, tienden
cada vez mas a imponerse por razones politicas, sociales y econdmicas, al
grado de que las practicas administrativas y judiciales de las democracias
industrializadas occidentales y algunas democracias latinoamericanas los aplican
a diario. Evidentemente, ellos son obligatorios cuando han sido establecidos en
convenciones, tratados, protocolos o directivas internacionales, o en el derecho
interno, cuando no derivan del derecho internacional consuetudinario. Se trata
del Principio de Igualdad de Acceso y del consecuente Principio de No
Discriminacion.

Segtin el primero, si las actividades ejercidas en un determinado Estado
perjudican o son susceptibles de perjudicar al ambiente de otro Estado, los
residentes de este ultimo que se vean o puedan verse afectados por dichas
actividades, deben poder acceder a los procedimientos administrativos o judiciales
del Estado en donde esas actividades se proyectan o se ejercen, en las mismas
condiciones en que los residentes nacionales pueden acceder a dichos
procedimientos. Iguales derechos y recursos deben estar al alcance de unos y
otros, y en los mismos términos. Asi, los residentes del Estado extranjero, victimas
efectivas o potenciales, deben poder acceder a la informacion relativa a las
decisiones que puedan modificar su cuadro de vida, claro que tales datos, si
bien son transmitidos por el Estado, en donde se tomo6 o tomara la decision,
deben ser comunicados a los particulares por el Estado receptor; deben poder
participar en la toma de decisiones, pudiendo presentar directamente
observaciones; deben poder recurrir en sede administrativa o judicial contra las
violaciones de forma o de fondo en que incurran las decisiones tomadas, en
relacion obviamente, al derecho del Estado de la actividad en cuestion y al
derecho internacional; deben poder demandar la reparacion de los dafios y
perjuicios sufridos, sin que la causa sea juzgada en ejecucion de reglas menos
favorables a las aplicadas cuando el dafio es experimentado en el territorio
nacional.

Finalmente, de acuerdo al Principio de No Discriminacion, un Estado no
puede establecer discriminaciones en su legislacion, de modo que se apliquen
reglas menos rigurosas cuando los dafios al ambiente ocurran en territorio
extranjero, y reglas realmente protectoras si los dafios afectan al territorio
nacional. Obsérvese aqui una gran limitacion al Poder Legislativo.

IX. Conclusiones
Hemos tomado un caso real, acontecido en época reciente y en geografias
lejanas a la nuestra, dada la inexistencia en nuestro universo juridico, de un

asunto de tan ilustrativas y pedagogicas caracteristicas, que no sea el producto
de meras elucubraciones salidas del aula.
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Sin embargo, los hechos se reproducen en identidad. Los derrames petroleros
que suceden en aguas marinas bajo jurisdiccion colombiana, asi como la recepcion
de contaminantes en el Lago de Maracaibo, de fuente transfronteriza, que
afectan nuestro ambiente ecoldgica y econdmicamente, s6lo llegan a pretendidas
soluciones diplomaticas, cuando no a anacronicas vias militaristas, completamente
contrarias al espiritu de cooperacion, por no hablar de la integracion, que debe
guiar la conducta, mas de nuestras naciones que de nuestros Estados. Valga el
discurso también para las actividades industriales venezolanas que pueden afectar
el ambiente de nuestros vecinos.

En todo caso, Venezuela es miembro de pleno derecho de la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas y, aunque no haya sido ello
suficientemente difundido, participd activamente en la reunion internacional que
produjo en 1972, la tantas veces aludida Declaracion de Estocolmo sobre el
Medio Ambiente Humano, cuyo principio nimero 21 sobre la buena vecindad
ambiental, destacamos como el aspecto mas importante de este trabajo, sin
olvidar el posterior desarrollo que del mismo ha hecho el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), y su sistematica
ratificacion en 1982, con la Carta Mundial de la Naturaleza, en 1992, con la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y en 2002, con la
Declaracion de Johannesburgo sobre Desarrollo Sustentable. Claro que
Venezuela también ratifico el tratado contentivo del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, cuyo articulo 38 reconoce caracter obligatorio a los
principios generales del derecho internacional publico consuetudinario. De este
modo, el Principio de Buena Vecindad es, en nuestro pais, de obligatorio
cumplimiento, estando dotado de la coercibilidad indispensable...como en Francia.

La doctrina juridica comparada esta conteste sobre el hecho de que, en este
caso, la jurisdiccion contencioso-administrativa francesa ha producido una
jurisprudencia muy avanzada y estimulante, pero sobre todo eficaz en cuento a
la salvaguarda efectiva del ambiente. Obviamente, el Principio de Igualdad de
Acceso a la Justicia, tal como existe en Europa y entre los Estados Unidos de
América y el Canada, debe ser motivo de reflexion, especialmente ahora, cuando
en nuestro mundo hablamos tanto de integracion y de cooperacion internacionales,
en particular en los ambitos andino, orinoquio, amazonico, caribefio, etc.

Vemos entonces que desde el procedimiento constitutivo del acto juridico en
cuestion, pasando por el momento de su emision (motivacion) y sucesiva
ejecucion, hasta su control, administrativo o judicial, el elemento extra-territorial
esta presente y con vigor, no para acabar con la soberania nacional, sino para
atenuarla fortificindola dentro del concepto de comunidad planetaria, adaptando
el derecho a realidades como la indivisibilidad del ambiente, en beneficio de
todos (la humanidad). Se asegura asi a cada uno, su derecho individual y colectivo
a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, es decir, el derecho a la
informacion, a la participacion y a la justicia en materia de calidad de vida, en el
marco de una politica concertada, transfronteriza e internacional, de desarrollo
sustentable y preeminencia de los derechos humanos.

Olvidemos entonces aquellas “frases hechas” o “lugares comunes” del
pensamiento juridico, en el sentido de que el derecho internacional publico rige
las relaciones entre los Estados y las organizaciones internacionales, sin tener
nada que ver, ni mucho menos afectar la situacion juridica subjetiva de los
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particulares. Hemos visto como el respeto o la desobediencia de sus principios,
puede alterar severamente los intereses y derechos (individuales y colectivos)
de los particulares.

Este es un llamado a la reflexion, tanto juridica como ambientalista, ya que
debemos intensificar la participacion de Venezuela en los foros internacionales
en la materia, y sobre todo, profundizar la participacion ciudadana organizada,
no intervenida y bien asesorada y preparada, para la gestion del ambiente.

Lo relevante, a los efectos de este trabajo, es que en general, en el derecho
europeo, y hacia eso evolucionamos todos, la consideracion por parte de la
Administracion Publica de los intereses extranjeros vecinos, ha conducido al
disefio de procedimientos administrativos de primer grado (para la confeccion
originaria de los actos administrativos), que a través, primordialmente, de
mecanismos como las encuestas o consultas publicas, el derecho a la contra-
experticia en los estudios de impacto ambiental, las audiciones colectivas, las
comisiones o mesas de trabajo, etc., desarrollan la participacion de los interesados,
sean nacionales o extranjeros, residentes o domiciliados en el pais o en el exterior.

Nuestra invitacion a meditar sobre la construccion de un nuevo derecho, en
donde la tutela del ambiente y de los demas intereses difusos y colectivos,
justifique la labor profesional del abogado de hoy, en un actuar de compromiso
social y de solidaridad, sin encerramientos fronterizos.
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Resumen

Uno de los ambitos del Ordenamiento juridico espaiiol en el que el Derecho
comunitario ha provocado reformas de mayor calado es, sin duda, el Derecho Ambiental.
Dejando a un lado los reglamentos comunitarios por su efecto directo, cabe destacar
que una buena parte de las normas que integran este sector de nuestro Derecho son
fruto de la transposicion de las Directivas comunitarias. Por las limitaciones propias de
un trabajo de estas caracteristicas, no es posible detenerse ahora en la descripcion de
la andadura comunitaria en pos de la proteccion del medio ambiente, ni tampoco enumerar
los avances registrados en el Derecho espafiol; por ello, centraremos nuestra atencion
en el ambito especifico de la responsabilidad medioambiental, esto es, la responsabilidad
por daflos al medioambiente.

Palabras clave
Responsabilidad medioambiental derecho dafios
Abstract

One area of the Spanish legal order in which Community law has led to more
fundamental reform is, without doubt, the Environmental Law. Setting aside the EU
regulations for its direct effect, note that much of the regulations included in this sector
of our law are the result of the transposition of EU directives. For the work limitations of
these features, you can not stop now in describing the journey towards the Community
environmental protection, nor enumerate the progress made in Spanish law, which is

why we will focus on the specific area of environmental responsibility, that is, liability
for environmental damage.

Keywords

Environmental liability law damages.
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SUMARIO: I. Introduccion. II. Aproximacion al régimen de la
responsabilidad medioambiental. III. Rasgos significativos del régimen
de responsabilidad medioambiental: caracter preventivo de la institucion
y administracion del régimen. III.1 El cardcter preventivo de la
responsabilidad medioambiental. III.2. El caracter administrativo de la
responsabilidad medioambiental.

I. Introduccion

Son varias las razones que explican esta eleccion. Antes de exponerlas,
anotemos que el bloque normativo que especificamente regula la responsabilidad
medioambiental esta integrado por la Ley estatal 26/2007, de 27 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental (LRM), su Reglamento de desarrollo parcial
aprobado por RD 2090/2008 y la legislacion de desarrollo que hayan aprobado
las Comunidades Auténomas'. En el caso de Andalucia, son los arts. 122 a 124
delaLey 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integral de Calidad Ambiental (LGICA)
los que mas especificamente contemplan la materia*; interesa subrayar que la
Comunidad Auténoma se anticip6 a la transposicion estatal de la Directiva 2004/
35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de
dafios medioambientales.

La primera razén de la eleccion es, obviamente, la ilustracion que ofrece la
materia sobre el impacto del Derecho Comunitario en el Ordenamiento nacional.
Como a lo largo de estas paginas quedaran sucintamente expuestas las notas
caracteristicas de la nueva regulacion, baste ahora con tomar prestadas las
palabras de VALENCIA MARTIN sobre la situacion anterior, que ha descrito
como un “panorama poco satisfactorio, que puede calificarse de cualquier forma
menos como coherente y sistematico, caracterizado mas bien por la existencia
de una pluralidad de vias distintas a través de las que cabe conseguir la reparacion
de segin qué clase de dafios y mediante la aplicacion de regimenes de
responsabilidad igualmente distintos, tanto en el plano sustantivo como en el
estrictamente procedimental o procesal’™.

1 La mayor parte de la LRM tiene caracter basico en virtud, segiin los preceptos de que se
trate, del art. 149.1.23. 6, 11 y 14 de la Constitucion. No son basicos el plazo fijado en el articulo
45.3; los plazos fijados en el articulo 46.3 y 4; y lo previsto en el apartado 1 de la disposicion
adicional séptima, que seran sdlo de aplicacion a la Administracion General del Estado, a sus
organismos publicos y a las agencias estatales.

2 Vid. M. ZAMBONINO PULITO, 2008.

32005, p. 111.
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En segundo lugar, se trata de una regulacion comunitaria que ha dejado un
margen importante de decision a los Estados*, dandose la circunstancia afiadida
de que Espafia ha ido mas alla del régimen comunitario en diversos aspectos,
introduciendo en el régimen de responsabilidad medioambiental, por demas,
novedades significativas’.

Y en tercer lugar, la eleccion se explica en mérito a determinadas
caracteristicas de la materia y de la regulacion alcanzada, como por ejemplo: 1)
su engarce directo con el art. 45.2 de la Constitucion; 2) la dificultad que a
priori representaba su ordenacion por las peculiaridades de su objeto —el dafio
ambiental- y la diversidad de intereses en presencia; 3) la ratificacion del caracter
colectivo que presentan los dafios ambientales y de la existencia de una funcion
publica ambiental®; 4) o la prevalencia del interés ambiental que representa la
reparacion a través de la restitucion del medio ambiente a su estado basico
mediante medidas reparadoras primarias, complementarias y compensatorias’.

Ciertamente, el nuevo disefio de la responsabilidad medioambiental ofrece
multiples y variadas cuestiones para el analisis juridico. De entre ellas, nos
centraremos en el caracter preventivo de la institucion y en la administrativizacion
del sistema que comporta. Antes de abordarlas, expondremos con la brevedad
necesaria y en muy apretada sintesis el esquema basico del régimen de esta
responsabilidad.

II. Aproximacion al régimen de la responsabilidad medioambiental

La LRM establece un régimen para la prevencion y reparacion de daiios al
medio ambiente que caracteriza como de responsabilidad medioambiental,
segln indica su titulo. Este régimen, a pesar de su nombre, no se aplica a toda
clase de dafios al medio ambiente, ni procura la prevencion y reparacion de

4 Vid. una critica en J. JORDANO FRAGA, 2005, pp. 44 y 45. E. ORTEU BERROCAL
y R. MARQUEZ MOLERO, 2005, pp. 52 y 53. L. GOMIS CATALA, 2008, p. 140.

5 Por ejemplo, se presume que las actividades enumeradas en el Anexo III causan el dafio o
la amenaza inminente de dafio cuando son apropiadas para ello; se amplia el ambito del daiio
medioambiental (que no se limita a los dafios en las especies y habitat naturales de proteccion
comunitaria, sino también nacionales y autonémicos; en cuanto al suelo, se consideran los efectos
adversos no solo para la salud humana sino también para el medio ambiente; se incluyen los daflos
medioambientales a la ribera del mar y de las rias); se amplia el ambito de la responsabilidad de los
operadores no incluidos en el Anexo III (no se limita a los dafios causados a las especies y habitats
naturales y es objetiva respecto de las medidas preventivas y de evitacion); se impone la obligacion
de informar sobre las medidas de prevencion en todo caso y no sélo cuando no desaparezca la
amenaza inminente; ha regulado las garantias financieras; ha reconocido expresamente la legitimacion
del Ministerio Fiscal en el contencioso-administrativo; los interesados pueden instar la aplicacion
de las medidas de ejecucion forzosa; o se establece la posibilidad de terminacion convencional del
procedimiento.

Algunas de estas determinaciones de la LRM son coherentes con regulaciones previas, como
es el caso de la ampliacion del concepto de dafio medioambiental para incluir al que se produce en
la ribera del mar y de las rias, pues ya la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, contemplaba los
deberes de restitucion y reposicion.

6 FEJ. ALENZA GARCIA, 2005, p. 73. Sobre la funcion ambiental publica vid., entre
otros, P. ESCRIBANO COLLADO y J I. LOPEZ GONZALEZ, 1980; A. PEREZ MORENO,
1983, pp. 2772 ss. M. ZAMBONINO PULITO, 2001.

7 Vid. el Anexo II LRM y el Capitulo segundo de su Reglamento de desarrollo.
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cualquier bien ambiental, ni tampoco es un régimen convencional de
responsabilidad en lo que respecta a otros elementos como son el sujeto o el
contenido de las obligaciones que comporta.

El dafio a que atiende la legislacion sobre la materia es el dafio
medioambiental. Por dafio se entiende “el cambio adverso y mensurable de un
recurso natural o el perjuicio de un servicio de recursos naturales, tanto si produce
directa como indirectamente”. Y por dafio medioambiental se entiende, en
sintesis®: a) los dafios a las especies silvestres y a los habitats; b) los dafios a las
aguas; c) los dafios a la ribera del mar y de las rias; d) y los dafios al suelo (art.
2.1)°. Las tres primeras modalidades comparten la caracteristica de que el
dafio ha de producir efectos adversos significativos. En el caso del suelo, el
dafio medioambiental se define por referencia a la contaminacion del mismo
que suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para
la salud humana o para el medio ambiente! (art. 2.1 LRM); el suelo contaminado
per se no es, en consecuencia, un dafio ambiental, sino que sélo lo sera en la
medida en que suponga un riesgo significativo de efectos adversos para el
auténtico objeto de la proteccion que se brinda en este supuesto, que son la
salud de las personas y el medio ambiente.

Ni la Directiva ni la LRM incluyen los dafios al aire, aunque el art. 2.2 LRM
si especifica que en el concepto de dafio se incluyen los dafios medioambientales
ocasionados por los elementos transportados por el aire. Ello es asi por las

8 Vid. E. ORTEU BERROCAL, 2008, pp. 165 ss.

9  Con anterioridad a la LRM, otras normas del Ordenamiento contemplaban la reparacion
de dafios que ahora quedan incluidos en el ambito de aplicacion de la misma (en la medida en que
los dafios respondan al concepto de dafio medioambiental y se cumplan los demads requisitos que
contempla la LRM). Al respecto, sefiala el art. 7.3 que “cuando en virtud de lo dispuesto en la
legislacion de aguas y en la de costas, corresponda a la Administracion General del Estado velar
por la proteccion de los bienes de dominio publico de titularidad estatal y determinar las medidas
preventivas, de evitacion y de reparacion de dailos, aquella aplicara esta Ley en su ambito de
competencias”. Respecto de los suelos, hay que tener en cuenta los arts. 27 y 28 de la Ley 10/
1998, de Residuos; E. ESTEVE PARDO (2008, p. 117) ha manifestado que la regulacion especifica
sobre recuperacion de suelos contaminados deja paso a la LRM por ser posterior y del mismo
rango, y por el propdsito armonizador de la Directiva, de manera que so6lo prevalece el régimen de
responsabilidad solidaria de la LR por prevision expresa del art. 11 LRM. En mi opinion, habria
que tener en cuenta que la LRM no ha derogado en este punto a la LR y que expresamente prevé
la existencia de ley especial en la materia (art. 11, sobre pluralidad de responsables de un mismo
dafio y Disposicion Adicional Segunda, sobre aplicacion de normativa medioambiental mas exigente).
Para E. ALONSO GARCIA (2008, pp. 29 ss.), la LRM se ha de aplicar en el marco de la Ley de
Residuos, que a su juicio queda plenamente en vigor.

10 La LRM toma en consideracion la salud humana para: 1) respecto de los suelos, fijar el
concepto de dafio ambiental y el alcance de su reparacion, no por tanto para considerar el efecto
adverso en la salud como un dafio en si mismo resarcible al amparo de la Ley [art. 2.1.d) y 2.20 y
apartado 2 del Anexo II]; 2) en general, calificar como significativo el dafio ambiental con efectos
demostrados en la misma (apartado 1 del Anexo I); 3) atribuir a la Administracién del Estado
competencias para su proteccion con caracter excepcional y cuando asi lo requieran motivos de
extraordinaria gravedad o urgencia (art. 7.6, que ha de interpretarse en el sentido de que la
necesidad de proteccion viene motivada por un dafio ambiental); 4) en sede de medidas de
prevencion, evitacion y reparacion, en cuanto que el dafio ambiental puede ocasionar efectos
adversos para la salud humana [arts. 20.3, 21.b) y 44.1; apartados 1 y 1.3.3 del Anexo II] y que
es preciso valorar el efecto de las medidas reparadoras en la salud (apartado 1.3.1 del Anexo II).
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dificultades que presenta a estos efectos el medio aéreo'!, entre otras la
reparacion in natura; en cualquier caso, la Ley 34/2007, de 15 de noviembre,
de Calidad del Aire y Proteccion de la Atmosfera, si contempla para
determinados operadores las obligaciones de adoptar medidas preventivas y de
evitacion [art. 7.1.c) y d)], que son dos de las obligaciones que establece la
LRM en el ambito de los dafios medioambientales que contempla.

Ha de notarse que la Ley no ampara el ejercicio de acciones por lesiones
causadas a las personas, a los dafios causados a la propiedad privada, a ninglin
tipo de pérdida economica ni afecta a ningun derecho relativo a este tipo de
dafios o cualesquiera otros dafios patrimoniales que no tengan la condicion de
dafios medioambientales, aunque sean consecuencia de los mismos hechos que
dan origen a la responsabilidad medioambiental (art. 5.1 LRM). Esto no significa
que esos dafios que resultan excluidos carezcan de relevancia juridica:
simplemente la LRM los excluye de su ambito de aplicacion y por ello concluye
el art. 5.1 precisando que “tales acciones se regiran por la normativa que en
cada caso resulte de aplicacion”. Obviamente, no cabe la doble reparacion si
los dafios son al mismo tiempo dafios medioambientales, de manera que no se
puede exigir reparacion ni indemnizacion si el dafio queda reparado por la
aplicacion del régimen de la LRM vy, si se ha hecho frente a la doble reparacion,
el responsable puede reclamar la devolucion o compensacion que proceda (art.
5.2 LRM). En estos supuestos, el régimen de responsabilidad medioambiental
goza de preferencia, de manera que las reclamaciones de los perjudicados en
cualesquiera procesos o procedimientos no exoneran de la adopcion de las
medias de prevencion, evitacion o reparacion aplicables ni pueden impedir las
actuaciones encaminadas a ello (art. 5.3 LRM). En relacion con lo anterior
debe precisarse que, en cualquier caso, son las normas del anexo II —que regulan
especificamente la reparacion- o las dispuestas con caracter complementario
por la normativa autonémica con el mismo objetivo, las que tienen que aplicarse
en la determinacion de la obligacion de reparacion de dafios medioambientales,
con independencia de que tal obligacion se exija en un proceso judicial civil,
penal o contencioso-administrativo o en un procedimiento administrativo
(Disposicion Adicional 9* LRM)™,

11 Vid. a titulo de ejemplo E. ORTEU BERROCAL, 2008, p. 167; E. ORTEU BERROCAL
y R. MARQUEZ MOLERO, 2005, p. 54; C. DE MIGUEL PERALES, 2009, p. 417.

12 Respecto del proceso de penal y del procedimiento sancionador, conviene aclarar que la
responsabilidad medioambiental es compatible con las penas o sanciones administrativas que
proceda imponer por los mismos hechos que hubieran originado aquélla. Por tanto, la LRM se
aplica en todo caso a la reparacion de los dafios medioambientales causados por los operadores de
actividades economicas o profesionales enumeradas en el Anexo III, con independencia de la
tramitacion de los restantes procedimientos; se aplica también en todo caso a la adopcion de
medidas de prevencion y de evitacion de nuevos dafios, por parte de todos los operadores de
actividades econdmicas o profesionales, con independencia de la tramitacion de los restantes
procedimientos; y la reparacion de daflos es exigible a estos ultimos cuando en el procedimiento
administrativo o penal correspondiente se haya determinado el dolo, la culpa o la negligencia. Se
adoptaran, en todo caso, las medidas compensatorias que fueran necesarias para evitar la doble
recuperacion de costes. Y si por aplicacion de otras Leyes se hubiera conseguido la prevencion,
la evitacion y la reparacion de dafios medioambientales a costa del responsable, no sera necesario
tramitar las actuaciones previstas en la LRM (art. 6 LRM). Mas adelante se detallara el régimen
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La LRM no se aplica a los dafios medioambientales o a su amenaza inminente
cuando son causados por una contaminacion de caracter difuso, salvo que sea
posible establecer un vinculo causal entre los dafios y las actividades de
operadores concretos (art. 3.3). Se excluyen también otros dafios
medioambientales 0 amenazas inminentes ocasionados por las causas que sefialan
los apartados 4 y 5 del art. 3 LRM®,

El régimen de responsabilidad entrafia distintas obligaciones: de informacion
(arts. 9.2, 17.4 y 19 LRM), de constituir garantias financieras!* y,
fundamentalmente, las obligaciones de adoptar medidas preventivas o medidas
de prevencion, medidas de evitacion de nuevos dafios y, en su caso, medidas
reparadoras o medidas de reparacion, asi como de sufragar sus costes cuando
los obligados resulten responsables de los dafios ambientales (arts. 9.1, 17.1 y
2, 19 y 20 LRM); asociadas a éstas, se imponen las obligaciones de colaborar
en la definicion de las medidas reparadoras y en la ejecucion de las adoptadas
por la autoridad competente (art. 9.3 LRM). La medida preventiva es la que se
adopta como respuesta a un suceso, a un acto o a una omision que haya supuesto
una amenaza inminente de dafio medioambiental, con objeto de impedir su
produccion o reducir al maximo dicho dafio (art. 2.14 LRM); a su vez, amenaza
inminente es la probabilidad suficiente de que se produzcan dafos
medioambientales en un futuro proximo (art. 2.13 LRM). La medida de evitacion
es aquélla que, ya producido un dafio medioambiental, tiene por finalidad limitar
o impedir mayores dafios medioambientales, controlando, conteniendo o
eliminando los factores que han originado el dafio, o haciendo frente a ellos de
cualquier otra manera (art. 2.15 LRM). Medida reparadora es toda accioén o
conjunto de acciones, incluidas las de caracter provisional, que tenga por objeto
reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales'® y servicios de recursos
naturales dafiados'’, o facilitar una alternativa equivalente a ellos segtin lo previsto
en el anexo II de la Ley (art. 2.16 LRM).

distinto que se aplica a las actividades econdmicas o profesionales, segun estén o no contempladas
en el Anexo II1.

13 Un acto derivado de un conflicto armado, de hostilidades, de guerra civil o de una
insurreccion; un fenémeno natural de caracter excepcional, inevitable e irresistible; las actividades
cuyo principal propdsito sea servir a la defensa nacional o a la seguridad internacional, y las
actividades cuyo nico proposito sea la proteccion contra los desastres naturales; los que tengan
su origen en un suceso cuyas consecuencias en cuanto a responsabilidad o a indemnizacion estén
establecidas en determinados convenios internacionales; los riesgos nucleares; los dafios
medioambientales o a las amenazas inminentes de que tales dafios se produzcan, causados por las
actividades que empleen materiales cuya utilizacion esté regulada por normativa derivada del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atomica; los incidentes o a las
actividades cuyo régimen de responsabilidad esté establecido por determinados convenios
internacionales.

14 Esta obligacion se impone so6lo a operadores del Anexo III (arts. 24 ss LRM). En particular
sobre esta materia puede verse A. RUIZ DE APODACA ESPINOSA (2005) y E. PAVELLEK
ZAMORA (2008).

15 Conforme al complejo Anexo II LRM vy el Capitulo segundo de su Reglamento de
desarrollo.

16 Esto es, las especies silvestres y los habitats, el agua, la ribera del mar y de las rias y el
suelo (art. 2.17)

17 Que son las funciones que desempefia un recurso natural en beneficio de otro recurso
natural o del publico (art. 2.18 LRM).

189



Maria del Carmen Nifiez Lozano / Revista Tachirense de Derecho N° 23/2012 183-197

Son las actividades economicas o profesionales las susceptibles de producir
los dafios medioambientales, ya sean publicas o privadas y tengan o no animo
de lucro (art. 2.11)'8, La LRM distingue en el conjunto de éstas las que se
enumeran en el Anexo Il para imponerles un régimen especial, de manera que:
1) sobre sus titulares recaen las obligaciones de adoptar medidas preventivas,
de evitacion y de reparacion, aunque no exista dolo, culpa o negligencia; 2) se
presume, salvo prueba en contrario, que una actividad de este tipo causa el
dafio o su amenaza inminente cuando es apropiada para causarlo, atendiendo a
su naturaleza intrinseca o a la forma en que se ha desarrollado”. En cambio,
sobre los titulares de las demds actividades solo recaen las dos primeras
obligaciones en todo caso y la obligacion de reparar cuando ha mediado dolo,
culpa o negligencia (art. 3.1 LRM). Han de tenerse en cuenta, no obstante, los
supuestos de inexigibilidad de costes que recoge el art. 14 LRM, que presuponen
el cumplimiento de las obligaciones de prevencion, evitacion y reparacion y la
posibilidad de recuperar su coste®, esto Gltimo conforme a lo dispuesto en los
arts. 15y 16 LRM.

18 Los arts. 10 ss. regulan la responsabilidad en caso de grupos de sociedades, pluralidad de
responsables de un mismo dafio, la transmision de responsabilidad en caso de muerte o extincion
de las personas responsables y los supuestos de responsabilidad solidaria y de responsabilidad
subsidiaria.

19 Obviamente, esta presuncion no puede jugar en el &mbito sancionador. Por ello, puede ser
que un operador resulte obligado seglin la LRM sin que a la postre se le imponga una sancion (si
la conducta causante del dafio estuviere tipificada como infraccion pero la Administracion no
pudiera demostrar la autoria). En cualquier caso, no se trata de una auténtica presuncion, puesto
que la prueba de que el dafio es imputable a un tercero ajeno s6lo comporta la inexigibilidad de la
obligacion de sufragar los costes y la posibilidad de recuperarlos, como inmediatamente veremos.

20 Asi, el operador no estara obligado a sufragar los costes imputables a las medidas de
prevencion, de evitaciéon y de reparacion de dailos cuando demuestre que los dafios
medioambientales o la amenaza inminente de tales dafos se produjeron exclusivamente por
cualquiera de las siguientes causas: A) la actuacion de un tercero ajeno al ambito de la organizacion
de la actividad de que se trate e independiente de ella, a pesar de existir medidas de seguridad
adecuadas, B) el cumplimiento de una orden o instruccion obligatoria dictada por una autoridad
publica competente, incluyendo las 6rdenes dadas en ejecucion de un contrato a que se refiere la
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas. Se exceptuan los supuestos en los que
la orden o la instruccion se hayan dictado para hacer frente a una emision o a un incidente
previamente generado por la propia actividad del operador. La aprobacion de proyectos por las
Administraciones publicas, cuando asi lo exija la normativa aplicable, no tendra la consideracion
de orden o instruccion. En particular, los proyectos aprobados por la administraciéon contratante
no podran considerarse como orden o instruccion obligatoria respecto de dafios medioambientales
no previstos expresamente en la declaracion de impacto ambiental o instrumento equivalente.
Cuando los dafios medioambientales sean consecuencia de vicios en un proyecto elaborado por la
Administracion en un contrato de obras o de suministro de fabricacion, el operador no vendra
obligado a sufragar el coste de las medidas que se adopten.

Por otra parte, el operador no estara obligado a sufragar el coste imputable a las medidas
reparadoras cuando demuestre que no ha incurrido en culpa, dolo o negligencia y que concurre
alguna de las siguientes circunstancias: A) que la emision o el hecho que sea causa directa del dafio
medioambiental constituya el objeto expreso y especifico de una autorizaciéon administrativa
otorgada de conformidad con la normativa aplicable a las actividades enumeradas en el Anexo III.
Adicionalmente, serd necesario que el operador se haya ajustado estrictamente en el desarrollo de
la actividad a las determinaciones o condiciones establecidas al efecto en la referida autorizacion
y a la normativa que le sea aplicable en el momento de producirse la emision o el hecho causante
del dafio medioambiental; B) que el operador pruebe que el dafio medioambiental fue causado por
una actividad, una emision, o la utilizacion de un producto que, en el momento de realizarse o
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Por 1ltimo, en este breve apunte sobre algunos aspectos basicos del régimen
de la responsabilidad medioambiental, debe tenerse en cuenta que no se aplica
a los dafios medioambientales si han transcurrido mas de treinta afios desde
que tuvo lugar la emision, el suceso o el incidente que los causo, contados desde
el dia en que termind por completo o se produjo por ultima vez (art. 4)*'. Ha de
tenerse en cuenta también la Disposicion Transitoria Unica de la Ley, que
establece la inaplicacion de la LRM a los dafios causados por una emision, un
suceso o un incidente producido antes del 30 de abril de 2007 y a los causados
por una emision, un suceso o un incidente que se haya producido después del 30
de abril de 2007, cuando éstos se deriven de una actividad especifica realizada
y concluida antes de dicha fecha®.

IIT. Rasgos significativos del régimen de responsabilidad
medioambiental: caracter preventivo de la institucion y
administracion del régimen

III.1  El caracter preventivo de la responsabilidad medioambiental

La institucion de la responsabilidad atina dos perfiles diferentes. El mas
evidente es el de caracter reparador: la consagracion de un régimen de
responsabilidad implica por principio la reparacion, en mayor o menor medida,
de un dafio, con independencia de como éste se acote o, en otros términos, de
como se defina la lesion reparable; y con independencia, también, de la formula
de reparacion que se acoja. Pero la responsabilidad incorpora también siempre
la finalidad de la prevencion, siquiera sea porque la obligacion de reparar actiia
como incentivo para evitar la produccion de dafios, adoptando medidas de
prevencion y extremando la diligencia.

En el régimen de la responsabilidad medioambiental encontramos también
la vertiente preventiva®, en el sentido antes apuntado® pero también, y muy

utilizarse, no eran considerados como potencialmente perjudiciales para el medio ambiente con
arreglo al estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en aquel momento.

Las acciones frente a terceros para la recuperacion de costes se regulan en el art. 16.

21 El plazo de los treinta aflos puede operar, segiin apunta J. JORDANO FRAGA (2005, p.
36), como “una clausula de inmunidad en dafios diferidos sobre todo en actividades nuevas”. G.
VALENCIA MARTIN (2005, p. 167) también se ha referido a la impunidad de dafios que
permanezcan ocultos durante muchos aflos y ha subrayado que la Directiva realmente no se
oponia al mantenimiento de la imprescriptibilidad de la accion en el caso de daflos a ciertos bienes
de dominio publico.

22 Ello no impide que se exija responsabilidad conforme a otras normas que resulten de
aplicacion, que se impongan medidas de prevencion o de evitacion de nuevos daflos conforme a lo
dispuesto en la Ley o que se obligue a la reparacion respecto a la parte de los dafios no excluidos
por el juego de la fecha de 30 de abril de 2007. A favor de la aplicacion retroactiva del régimen de
la Directiva, con ocasion de su transposicion, se manifesto J. JORDANO FRAGA (2005, pp. 37
y 38).

23 El Preambulo de la Ley pone un especial acento en la finalidad preventiva de la nueva
regulacion, y para ello no duda en traer a primer plano lo que pudiera considerarse, de tener por
ciertas y sin mayores matizaciones sus palabras, un relativo fracaso de la legislacion ambiental
considerada en su conjunto. Y es que, tras sintetizar el contenido del art. 45 de la Constitucion, se
destaca que, pese a la extension y actualizacion de las normas de desarrollo del mandato
constitucional, éstas “no han sido capaces de prevenir la produccion reiterada de accidentes de
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especialmente, referida al especifico dafio ambiental”, de manera que la

prevencion forma parte de la institucion. En este sentido, la responsabilidad no
nace como consecuencia de la falta de prevencion sino que las obligaciones
sustanciales que comporta sirven a la misma. En consecuencia, puede afirmarse
que la prevencion no es externa a la responsabilidad, sino que se incardina en
su nucleo mismo.

Por ello se imponen las obligaciones de adoptar medidas preventivas y
medidas de evitacion. El presupuesto de hecho de las primeras es, precisamente,
la amenaza inminente de daflo medioambiental y su objeto es el de impedir su
produccion o reducirlo al maximo. Las segundas tienen como finalidad limitar o
impedir mayores dafios medioambientales.

Incluso en la misma obligacion de reparacion se advierte el caracter preventivo
de la responsabilidad: en expresion grafica, el dafio genera mas dafio, més aun
si es de caracter medioambiental por tratarse de un dafio dindmico que se
retroalimenta; en este sentido, la Directiva llama la atencion acerca de que “la
falta de accion puede acarrear un incremento de la contaminacion y que la
pérdida de la biodiversidad atin sea mayor en el futuro”. De ahi que la reparacion
sea en si misma una medida preventiva.

En el tratamiento de la contaminacion del suelo se aprecia también la vertiente
preventiva de la responsabilidad medioambiental, con mayor intensidad si cabe.
Como ya hemos expuesto supra, el dafio al suelo, per se, no es un dafio
ambiental, sino que lo es la contaminacion del suelo como factor de riesgo®, de
manera que la reparacion adquiere una dimension genuinamente preventiva al
ser, en si misma, una medida de prevencion.

En suma, pues, la responsabilidad medioambiental en su conjunto, la institucion,
no es sino un mecanismo de prevencion ambiental.

diversa naturaleza que han tenido gravisimas consecuencias para el entorno natural”. De ahi “la
necesidad de contar con una legislacion ambiental que instrumente nuevos sistemas de
responsabilidad que prevengan eficazmente los dafios medioambientales y, para los casos en los
que estos lleguen a producirse, aseguren una rapida y adecuada reparacion”.

24 Con la responsabilidad medioambiental se pretende “inducir a los operadores a adoptar
medidas y desarrollar practicas dirigidas a minimizar los riesgos de que se produzcan dafios
medioambientales, de forma que se reduzca su exposicion a responsabilidades financieras”
(considerando 2° de la Directiva). Una expresion particular de esta manifestacion de la prevencion
pudiera encontrarse en el art. 14.1.a) LRM, en la medida en que parece hacer depender la
inexigibilidad de sufragar los costes, en caso de actuacion de tercero ajeno, de la existencia de
medidas de seguridad adecuadas; de alguna manera, se propicia que el operador no sélo prevenga
el dafio que ¢l mismo puede causar, sino también el dafio de terceros.

25 No se trata ahora, pues, de la especifica manifestacion de responsabilidad que entrafia la
obligacion de cumplir la densa normativa ambiental que disciplina las actividades y de asumir los
costes que ello implica. Esta obligacion general existia antes de la Directiva y la misma no aporta
nada nuevo, aunque si alcanza a expresarlo al sefialar que “los operadores deben sufragar los
costes ocasionados por las medidas preventivas que hayan tenido que ser adoptadas en cualquier
caso con vistas al cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que
regulen sus actividades, o de los términos de cualquier permiso o autorizacion” (considerando
21°).

26 Por ello la Directiva sefiala que para la evaluacion del dafio es conveniente recurrir a
procedimientos de evaluacion de riesgos (Considerando 7).
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I.2.  Elcaricter administrativo de la responsabilidad medioambiental

La responsabilidad medioambiental tiene un caracter especificamente
administrativo?’. Corresponde a la Administracion en primera instancia garantizar
la aplicacion y cumplimiento de la normativa que la rige, a cuyo efecto se le
atribuyen potestades para obligar a los operadores a la adopcion de las conductas
debidas, entre ellas la sancionadora, llegandose a la ejecucion forzosa si fuere
el caso. Pero el interés publico que entrafia la prevencion, evitacion y reparacion
de los dafios medioambientales exige una intervencién administrativa mas
intensa, de manera que el papel de la Administracion en este ambito se amplia
para, por un lado, tutelar integramente las acciones que voluntaria o forzosamente
lleven a cabo los operadores y, por otro lado, asumir ella misma la ejecucion
directa de las medidas en determinados supuestos que no suponen
incumplimientos previos®.

De este modo, y en términos generales, el art. 22.1 LRM dispone que la
Administracion ejercera las potestades que la atribuyen la LRM y cualquier
otra norma del ordenamiento juridico con la finalidad de que el operador adopte
las medidas de prevencion, evitacion y reparacion, asi como para que observe
las demas obligaciones establecidas en la LRM. Se prevé que en caso de
incumplimiento total o parcial de los deberes de llevar a cabo las medidas
consignadas, la Administracion requiera al operador su cumplimiento, sin perjuicio
de la aplicacion del régimen sancionador (art. 22.2 y 3 LRM). Y en caso de
incumplimiento, puede proceder a la ejecucion forzosa, mediante ejecucion
subsidiaria y multas coercitivas (art. 47 LRM).

La tutela mas intensa de la Administracion se advierte en la atribucion de
potestades para dar al operador instrucciones de obligado cumplimiento sobre
las medidas de prevencion, de evitacion de nuevos dafios y de reparacion que
deba adoptar o, en su caso, dejar sin efecto [arts. 18.c) y 21.d)] y sobre las
medidas de reparacion de caracter urgente que deba adoptar [art. 21.b)], asi
como para aprobar la propuesta del operador sobre las medidas reparadoras
[art. 20.1.b)]. Al efecto, la LRM orienta la accion de la Administracion, por una
parte previendo que pueda habilitar al operador para que opte entre distintas
medidas de reparacion adecuadas o entre diferentes formas de ejecucion (art.
20.2) y, por otra, prescribiendo que fije el orden de prioridades en la reparacion
cuando sean varios los dafios y resulte imposible la adopcion simultdnea de las
medidas reparadoras (art. 20.3). Como se aprecia, el modo como se prevenga
el dafio en caso de amenazas inminentes o como reparen los dafios no queda a
la libre disposicion del operador obligado, ni aun cuando la titularidad de los
recursos dafiados es privada. Es la funcion publica de tutela ambiental, el interés

27 B. LOZANO CUTANDA (2005, p. 29) y E. ORTEU BERROCAL Y R. MARQUEZ
MOLERO (2005, p. 55) pronunciandose sobre la Directiva, calificaron en su momento la
responsabilidad medioambiental como “responsabilidad de derecho publico por dafios al medio
ambiente” y “responsabilidad de caracter publico”, respectivamente.

28 Vid. M. ZAMBONINO PULITO, 2008, pp. 18 ss. La Directiva justifica el protagonismo
de los poderes publicos en la prevencion y reparacion de los dafios ambientales porque “es una
tarea que contribuye directamente a la finalidad de la politica medioambiental de la Comunidad”
(Considerando 15°).
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publico que reviste la proteccion del medio ambiente y, aqui especificamente, la
reparacion de los dafios, lo que explica este régimen peculiar.

Para todo ello resulta imprescindible el intercambio de informacion, para lo
cual la LRM establece las correspondientes obligaciones de los operadores® y
apodera a la Administracion para exigirlas [arts. 18.a) y 21.a)].

Con independencia de todo lo anterior, y como ya avancé, la Administracion
puede acordar y ejecutar por si misma las medidas de prevencion, de evitacion
de nuevos dafios o de reparacion atendiendo, entre otras, a las siguientes
circunstancias, que no presuponen incumplimiento alguno: a) que no se haya
podido identificar al operador responsable y no quepa esperar a ello sin peligro
de que se produzcan dafios medioambientales; b) que haya diversos operadores
responsables y no sea posible una distribucion eficaz en el tiempo y en el espacio
que garantice la correcta ejecucion de las medidas; ¢) que se requieran estudios,
conocimientos o medios técnicos que asi lo aconsejen; d) que sean necesarias
actuaciones en bienes de las Administraciones publicas o en los de propiedad
privada de terceros que hagan dificil o inconveniente su realizacion por el
operador responsable; ) que la gravedad y la trascendencia del dafio asi lo
exijan (art. 23.1). Puede también adoptar medidas de prevencion, de evitacion
y de reparacion en casos de emergencia, sin tramitar procedimiento previo [art.
21.b) y art. 23]%.

Este protagonismo de la Administracion representa muy claramente las causas
y consecuencias de la afirmacion de una funcion piblica ambiental: de un lado,
la proteccion del medio ambiente no queda al albur de iniciativas ni de remedios
particulares; de otro lado, se asume que la intervencion administrativa es
necesaria porque es la Administracion, y no los Tribunales de Justicia, la que
cuenta con los medios y conocimientos necesarios, asi como con los
procedimientos necesarios para hacer frente al dafio ambiental y para repararlo
en la forma en que se exige esta reparacion, que no es mediante
indemnizaciones®', de manera que no cabe la accion judicial directa’?. Pero

29 Las obligaciones son: 1) Poner en conocimiento inmediato de la autoridad competente
todos los aspectos relativos a los dafios medioambientales o a la amenaza de tales dafios, asi como
las medidas de prevencion y evitacion adoptadas. De no desaparecer la amenaza de dafio a pesar
de haberse adoptado las medidas de prevencion o de evitacion de nuevos dafios, ponerlo en
conocimiento inmediato de la autoridad competente (art. 17.4); 2) Poner en conocimiento inmediato
de la autoridad competente la causacion de dafios medioambientales (art. 19); 3) Informar a la
autoridad competente de las medidas provisionales adoptadas ante el dafio ambiental causado
[art. 20.1.a)]

30 Se prevé la recuperacion de los costes en que la Administracion haya incurrido, no
necesariamente integros si los gastos para hacerlo son superiores al importe recuperable y asi
queda justificado en una memoria econdmica (arts. 21.e) y 23.3 LRM). La recuperacion de costes
se regula especificamente en el art. 48. C. PLAZA MARTIN (2008, p. 451, nota 75) considera
que en este caso cualquier decision tendra que materializarse en una resolucion adoptada conforme
a un cauce procedimental preestablecido, aunque éste sea minimo, porque de otro modo se podria
incurrir en via de hecho. En mi opinién, puede suceder que la resolucion a que se refiere la autora
no sea sino una orden verbal y genérica de actuacion a los efectivos encargados de hacer frente a
la amenaza inminente o al dafio ya producido, emanada sin procedimiento previo.

31 En el considerando 24 de la Directiva se indica que “conviene que las autoridades
competentes se encarguen de tareas especificas que impliquen la discrecion administrativa
apropiada, a saber, la tarea de evaluar la importancia de los dafios y determinar qué medidas
reparadoras deben adoptarse”. Vid., en el contexto de la discrecionalidad y de sus aspectos
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ademas, el protagonismo de la Administracion es coherente con un elemento
que forma parte de la filosofia de fondo de la regulacion: la idea de que, a la
postre y por defecto, es a la sociedad en su conjunto a la que corresponde
reparar el daflo ambiental®, lo que a mi juicio revela que es ella, la sociedad y
no los recursos naturales, “la victima”, en Gltima instancia, del dafio.

Tal protagonismo se encauza a través del procedimiento administrativo, que
tiene un caracter cuasi-necesario, pues habra de seguirse, en efecto, en la
mayoria de las hipotesis de responsabilidad medioambiental. Tan sélo, si acaso,
no habra necesidad de abrir un procedimiento si el supuesto de hecho es el de
una amenaza inminente y el operador adopta las medidas de prevencion oportuna
en los términos del art. 17 LRM, esto es, las adopta sin demora y sin necesidad
de advertencia, de requerimiento o de acto administrativo previo, conforme a
los criterios establecidos en el punto 1.3 del anexo II y los que en su caso haya
fijado la Comunidad Autéonoma, poniéndolo de inmediato en conocimiento de la
Administracion; en este supuesto, si las medidas preventivas surten su efecto y
la Administracion no ve la necesidad de que se adopten otras o de dirigir ningin
tipo de instruccion, podria considerarse que el incidente se ha zanjado sin
necesidad de instruir un procedimiento. En los demas casos*, el procedimiento
es necesario, incluso cuando el recurso dafiado sea de titularidad privada y el
operador no cuestione el cumplimiento de sus obligaciones, ni aun la de
reparacion®.

Este procedimiento tiene unos perfiles propios —que mas se adivinan que se
“ven”- pues en el mismo se concitan aspectos que pertenecen a su tradicional
fisonomia como iter de actuaciones formalizadas que concluyen en una
resolucion, pero también aspectos mas informales y dindmicos que abonan la
consideracion del procedimiento como un cauce de cooperacion con la
Administracion para resolver el problema ambiental generado, problema que
en todo caso tiene caracter publico y que excede del ambito del particular
responsable y, en su caso, del particular perjudicado®. En el seno de este

extrajuridicos, J. PONCE SOLE, 2001, pp. 113 ss. Con referencia a la aprobacion administrativa
de las propuestas de reparacion del operador, G. VALENCIA MARTIN (2005, pp. 161 y 162)
destacod que ello se compadecia “con la complejidad que pueden revestir dichas medidas y el
peligro que supondria dejarlas al arbitrio del operador aun bienintencionado”.

32 B. LOZANO CUTANDA (2005, p. 33), J. ESTEVE PARDO (2008, p. 82) y C. PLAZA
MARTIN (2008, p. 431) han destacado la ausencia de accion directa. Vid. también G. VALENCIA
MARTIN, 2005, pp. 140 ss.

33 G. VALENCIA MARTIN, 2005, p. 144.

34 En los supuestos de emergencia, la intervencion directa de la Administracion se produce
sin necesidad de procedimiento previo, en el marco de las medidas provisionales, de manera que
cuando la situacion de emergencia haya cesado se abrira el procedimiento.

35 Por consiguiente, no es sélo que el modelo de la LRM “se distancia del marco natural de
resolucion de los casos de responsabilidad que es el proceso judicial”, como con acierto subraya
J. ESTEVE PARDO (2008, p. 82), sino que, haya o no conflicto, ha de tramitarse normalmente
un procedimiento.

36 Me refiero a lo que podriamos llamar procedimiento de responsabilidad medioambiental
en sentido estricto, no al de recuperacion de costes por parte de la Administracion, regulado en el
art. 48, de corte clasico, como conviene a la materia. El primero ofrece cobertura a la accion
material de la Administracion o del responsable; el segundo persigue la titulacién de una obligacion
de dar.
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procedimiento, la Administracion podréa exigir la adopcion de las medidas de
prevencion y de evitacion y dar instrucciones sobre las mismas; podra exigir la
adopcion de las medidas reparadoras necesarias y dar instrucciones también
sobre las mismas (incluso para dejarlas sin efecto); y aprobara, en su caso, la
propuesta de medidas reparadoras que se le presente; en su caso, también
podra adoptar, exigir al operador que adopte o dar instrucciones al operador
respecto de todas las medidas de caracter urgente que sean necesarias ante el
dafio ambiental producido. Y llegado el caso, habra de ejecutar a costa del
sujeto responsable las medidas de prevencion, de evitacion o de reparacion.
Son los arts. 41 ss. LRM los que regulan las normas aplicables a los
procedimientos de exigencia de responsabilidad medioambiental, sin conseguir
expresar el dinamismo y el cardcter cooperativo que, a la vista de las previsiones
anteriores, pueden alcanzar las relaciones entre la Administracion y el operador
responsable y, en consecuencia, el procedimiento, lo que acaso pueda obedecer
a que se trata de una regulacion basica, de manera que seran las Comunidades
las que tendran que imprimir “vida” a la disciplina del procedimiento. Pero
también porque la LRM se muestra excesivamente apegada al esquema del
procedimiento comun de la Ley 30/1992, de manera que nos encontramos ante
unos preceptos que, en el boceto que bosquejan, desvelan mas bien un patron
clasico del mismo®’. En mi opinion esta regulacion permite considerar como
hipotesis —apoyada en los ejemplos que brindan otras regulaciones- que el
caracter bifasico de la normativa de procedimiento en Espaiia (por el juego del
tandem legislacion basica-legislacion de desarrollo y por la defectuosa
comprension de la competencia estatal sobre el procedimiento comun) puede
suponer un impedimento a la hora de avanzar en el disefio normativo de
procedimientos administrativos que respondan a la realidad que hoy muestran
los diferentes modos de relacion y de cooperacion entre la Administracion y la
ciudadania, si el procedimiento comin es el tradicional de la Ley 30/1992 y es
en éste en el que se inspiran las normas basicas de contenido procedimental.
Como prueba de lo expuesto, detengamonos en el art. 45, que al regular la
resolucion del procedimiento solo contempla la del procedimiento en que se
exige la responsabilidad (iniciado por tanto de oficio o a instancia de interesado®,
no por el propio responsable) y que parece presuponer que es posible detener
en el tiempo la amenaza inminente de dafio o el propio dafio, pues de suyo
describe la resolucion de un procedimiento que puede durar mas de tres meses,
encaminado a exigir al operador la responsabilidad medioambiental o a declarar
que no existe tal responsabilidad, y ofreciendo un catalogo de contenidos de la

37 De hecho, no se regula un procedimiento, sino que se trata de normas aplicables a los
procedimientos.

38 Por cierto que la restriccion que opera la LRM en cuanto a la condicién de interesado no
se aviene con la filosofia que late en el régimen de esta responsabilidad, que parte de la consideracion
del medio ambiente como bien colectivo. Tampoco casa con el reconocimiento de la accion piblica
en la Ley de Costas. El impacto del Derecho Comunitario en nuestro Ordenamiento arroja en este
punto un balance negativo, advertido ya en la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan
los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente. Vid. C. PLAZA MARTIN, 2008, pp. 439 ss. Tempranamente, J. F.
ALENZA GARCIA (2005, p. 80) advirti6é sobre la conveniencia de que la Ley estatal que
transpusiera la Directiva recogiera la accion popular.
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resolucion que parece que se orientan pro futuro, salvo que se entienda que la
resolucion levanta acta del conjunto de actuaciones y actos de tramite que
hayan tenido lugar en forma de medidas provisionales.

En la mayoria de los casos, sin embargo, el procedimiento de responsabilidad
medioambiental habrd de ser mas dinamico y complejo, con acusado
protagonismo de los sucesivos requerimientos, instrucciones y decisiones que
la Administracion haya de ir adoptando a la vista del desenvolvimiento de los
acontecimientos. Un procedimiento en el que necesariamente se situardn en
primer plano las medidas provisionales que tan escuetamente regula el art. 44,
precepto en el que no se exteriorizan formas ni matices de didlogo y cooperacion,
con el que mas bien se parece querer cumplir s6lo con el principio de legalidad
y cuyo Unico dinamismo es tan solo el que proporciona la rapida enumeracion
de posibilidades en manos de la Administracion. Es a esto a lo que me refiero
cuando sefalo que la resolucion que regula el art. 45 puede entrafiar,
figuradamente, un levantamiento de acta®, a lo que hay que afiadir ahora que
incluso en su conformacion como resolucion pro futuro, no deja de ser sino un
acto cuya ejecucion abre a su vez, si se ha identificado al responsable, una
nueva fase en la relacion continuada entre éste y la Administracion, que so6lo
concluira con la finalizacion de las tareas de reparacion.

Lo anterior no obsta a que se puedan reconocer los méritos de esta regulacion
en lo que a procedimiento concierne, que también los tiene, como es el caso de
la prevision de que en el inicio del procedimiento a solicitud del operador (art.
41.1 LRM) -que deberia ser la forma ordinaria de inicio si contdsemos con una
ciudadania responsable (nunca mejor dicho) y bien formada- no se exija ningiin
formalismo especial, de manera que puede entenderse que la comunicacion
informativa del operador (arts. 17.4 y 19 LRM) inicia el procedimiento. El art.
46, sobre la terminacion convencional, también se sitia en esta linea.

39 J. ESTEVE PARDO (2008, p. 99), tras analizar el procedimiento, en especial el art. 45
sobre la resolucion, indica que “la reaccion preventiva o reparadora que la LRM impone se habra
de producir en muchos casos de manera inmediata, sin aguardar por supuesto a que se tramite el
procedimiento administrativo del que acabamos de dar cuenta”.
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Comentario Jurisprudencial

La nueva naturaleza juridica del aporte del Banavih.
(Comentario a la Sentencia n® 1771 de fecha 28-11-

11, dictada por la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia. Expediente n° 11-1279)

José Amando Mejia Betancourt’

Introduccion

Con la Sentencian® 1771 de fecha 28-11-11, dictada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, que le cambi¢ la naturaleza juridica al aporte
del BANAVIH (Banco Nacional de Vivienda y Habitat), se pretende crear en
Venezuela una categoria de prestaciones obligatorias pecuniarias no tributarias.

La tendencia universal es que este tipo de prestaciones forzosas se han de
llevar al Derecho Tributario, y se les ha dado una naturaleza juridica tributaria,
por razones constitucionales y politicas como consecuencia del Estado Social.
En el derecho comparado se ha producido una transformacion contemporanea,
casi completa, de este tipo de prestaciones forzosas en contribuciones tributarias.
Dada la seguridad y garantias que ofrece el Derecho Tributario como disciplina
auténoma y como instrumento politico colectivo de la convivencia social. Es el
llamado problema tributario de la parafiscalidad social.

Sin embargo, hoy en dia, sin fundamento valido y de manera insolita, se esta
produciendo en Venezuela una transformacion a contra corriente de lo que
ocurre en el derecho comparado. Pues la Jurisprudencia Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia estd promoviendo una irresponsable regresion, ya
que, contribuciones que eran tributarias ahora se consideran como prestaciones
pecuniarias no tributarias.

La reciente Sentencia n° 1771 de fecha 28-11-11 de la Sala Constitucional
del TSJ, que declara que las contribuciones parafiscales del BANAVIH no
tienen naturaleza tributaria, y que constituyen contribuciones parafiscales no
tributarias, cred en nuestro Derecho publico, de manera pretoriana y sin
justificacion tedrica ni politica valida y, en contra de los principios constitucionales
del Estado Social, la categoria juridica de prestaciones pecuniarias no tributarias.
Con lo cual, se produce un injustificable retroceso del Estado de Derecho que
rompe y desgaja el Derecho Tributario innecesariamente, y hace surgir una
actividad administrativa de coaccion no tributaria, sometida, ahora, al Derecho
Administrativo.

*  Abogado UCAB. Doctor en Derecho de la Universidad de Paris (II). Diploma Superior
de la Universidad de Paris (II) en: Derecho Tributario; Derecho Administrativo; y Derecho
Comercial. Profesor en la UNIMET, UCV y UCAT. Coordinador de la Maestria en Gerencia
Tributaria de la Empresa. UNIMET.
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Esta jurisprudencia ignora de manera abismal la historia del Derecho
Tributario como disciplina juridica autonoma, que surgio precisamente de la
necesidad imperiosa de que una rama del Derecho Administrativo relacionada
con las prestaciones obligatorias y pecuniarias de los particulares y la actividad
administrativa de coaccion, evolucionara, por imperativo del Estado Social
constitucional que se desarrolla luego de la segunda guerra mundial, hacia un
derecho administrativo especifico y casi autdbnomo, que se constituye en el
Derecho Tributario. Ignorando también, la modificacion de los principios y la
evolucion que se ha producido del Derecho tributario liberal al Derecho tributario
en el Estado Social. Que tiene una especificidad propia y muy acusada, y se
erige en una especializacion muy profunda del Derecho Administrativo que le
da una gran autonomia, realismo e independencia tedrica. Y que tiene ademas
su fundamento, precisamente, en la necesidad de crear un Derecho especial
para regular las prestaciones pecuniarias obligatorias de los particulares, que
garantice los derechos individuales de los particulares y las obligaciones de
solidaridad de éstos con el Estado y la sociedad politica. Ademas, el Derecho
Tributario, pasa a ser el instrumento técnico fundamental del Estado Social
Impositivo y de la democracia tributaria, y el medio juridico esencial para lograr
la igualdad politica y social y la redistribucion econdmica que proclama la
Constitucion. El Derecho Tributario evoluciona a la par del Estado Social de
Derecho, como un hecho crucial e histéricamente fundamental de la sociedad
politica, y constituye una garantia fundamental de la democracia. Ignorar esta
realidad demuestra el escaso conocimiento que se tiene del papel del Derecho
Tributario en el Estado Social contemporaneo.

Pero ademas, cosa sumamente grave, esta sentencia provoca la ausencia
de garantias juridicas especificas para el cumplimiento de las prestaciones
forzosas no pecuniarias y un sin nimero de problemas que se suscitan al sacarlas
del Derecho tributario.

I. La nueva naturaleza juridica del aporte del BANAVIH

La Ley Orgéanica de Vivienda y Hébitat cred una prestacion forzosa, que
luego de muchas discusiones, la jurisprudencia de la Sala Politica Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) establecid que se trataba de un tributo.
Posteriormente la Sala Constitucional del TSJ en la Sentencia n® 1771 de fecha
28-11-11, que estamos comentando, establecid que no tenia naturaleza tributaria
y le cambia la naturaleza juridica, para dejar establecido que se trata de una
prestacion pecuniaria forzosa no tributaria. En dicha Sentencia se establece
que: Se "considera que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda,
como parte del régimen prestacional de vivienda y habitat y del sistema de
seguridad social, no se adecuan al concepto de parafiscalidad y por tanto no se
rigen bajo las normas del derecho tributario".

Se pasa, entonces, de una relacion juridico tributaria, a una relacion juridico
administrativa, que deja de estar garantizada por el Derecho tributario y se
somete, dicha prestacion forzosa, al Derecho administrativo. Se saca, pues,
esta contribucion del Derecho Tributario.
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Con lo cual, se crea en nuestro derecho publico, una nueva contribucién
pecuniaria, cuya naturaleza juridica es, ahora, la de una "contribucion pecuniaria
administrativa", conforme a lo establecido en la Constitucion en los articulos
133, 86 y 82, que se constituye, ahora, como una prestacion forzosa no tributaria;
se crea, ademas, una capacidad contributiva no tributaria, segin el articulo 86
de la Constitucion. Y, por lo tanto, no se le aplican los principios constitucionales
del Sistema Tributario previstos en los articulos 316 y 317 de la Constitucion.

La actividad de coaccion de la Administracion, para la recaudacion de estos
ingresos publicos, y la relacion juridica que surge de este tipo de contribuciones
pecuniarias no tributarias, no tienen reglas ni un régimen juridico especifico. La
Ley Organica de Hacienda Publica (LOHPN) que fue irregularmente derogada
recientemente, (Ley derogatoria parcial de la LOHPN. GO. n° 39.238 de 10-
08-09), no se sabe si le es aplicable.

Lo que si no tiene duda es que los dineros recaudados con esta contribucion
constituyen ingresos publicos, y son dineros publicos sometidos al Derecho
administrativo financiero. Se les aplica la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Estado. (GO, N° 39.893 de 28-03-12), que establece: Art. 2:
"Captacion de ingresos publicos y en su aplicacion para el cumplimiento de los
fines del Estado"; y, Art. 3: "los sistemas tributarios y de administracion de
bienes, regulados por Leyes especiales, conforman la administracion financiera
del Estado".

II. Los fundamentos de la modificacion de la naturaleza tributaria
del aporte del BANAVIH

La sentencia n° 1771 de fecha 28-11-11, se plantea cuatro problemas: 1) en
relacion a la base imponible, que ahora la debemos llamar base de calculo de la
contribucion, el paso del concepto del salario normal al salario integral. 2) La
prescripcion de las obligaciones tributarias, ahora de las contribuciones
pecuniarias administrativas; en particular la prescripcion de la obligacion de
enterar lo retenido. 3) El procedimiento de fiscalizacion aplicado por el
BANAVIH. Y, 4) La declaracion en la exposicion de motivos de la Ley Orgénica
del Sistema de Seguridad Social (LOSSS), que estos aportes no tienen naturaleza
tributaria. (Ley dictada por el Ejecutivo)

La solucion jurisprudencial frente a estos problemas fue declarar la naturaleza
no tributaria de este tipo de prestaciones pecuniarias forzosas, y que, por lo
tanto, no se les aplica el Codigo Organico Tributario (COT). De esta manera,
pretenden resolver los problemas planteados.

En nuestra opinion, no era necesaria semejante voltereta, pues la solucion a
los problemas planteados se puede obtener de otra manera: 1) En relacion a la
base de imposicion: Aplicar el concepto de salario integral a partir de la ultima
reforma del 2008 de la Ley Organica del BANAVIH. 2) En relacion a la
prescripcion: Desaplicar el COT y aplicar la prescripcion decenal prevista en el
Coédigo Civil y en la LOHPN. 3) En relacion al procedimiento de fiscalizacion:
Aplicar el COT. 4) En relacion a la exposicion de motivos de la LOSSS, seguir
aplicando el criterio establecido por la Sala Politico Administrativa del TSJ.
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Adicionalmente, esta Sentencia n°® 1771 de fecha 28-11-11, plantea un
gravisimo cambio de criterio en relacion a los procedimientos administrativos
especiales y a la "prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido", como causal de nulidad absoluta prevista en la LOPA Art. 19 n° 4,
haciendo desaparecer el concepto de procedimiento especial del derecho
administrativo formal.

En relacion a sus fundamentos técnicos, la Sentencia n® 1771 de fecha 28-
11-11, establece que el aporte es propiedad de los aportantes, lo cual es un
error. Ya hemos dicho que los aportes constituyen ingresos publicos y que se
trata de un dinero publico. El aportante lo que tiene es un derecho de crédito
contra el Estado por el monto del aporte, lo que constituye un derecho publico
subjetivo del aportante; y aqui la Sentencia sigue cometiendo el mismo error
que la Exposicion de Motivos de la LOSSS, cuando afirma en relacion a los
aportes: "a una masa de dinero distribuidas en cuentas individuales y que son
propiedad exclusiva de cada uno de los aportantes". En efecto, como hemos
dicho, estos dineros estan afectados a un servicio publico y sometido a un régimen
juridico de derecho publico. Si el dinero se distribuye en cuentas individuales,
esto no significa que existe una propiedad del aportante sobre ellos, sino que se
crea un simple mecanismo de registro y control, lo que es tan solo un concepto
contable. El hecho que, por otra parte, se proclame su disponibilidad, via cesion
y trasmision hereditaria, tampoco influye en su naturaleza como dineros publicos.
Y si han sido previstos como un ahorro, eso no altera su naturaleza de dineros
publicos debido a que son producto de una prestacion forzosa.

En relacion a sus fundamentos tedricos, la Sentencia n° 1771 de fecha 28-
11-11, proclama que el sistema tributario tiene diferencias con el sistema de
seguridad social. A lo cual se le puede oponer una objecion conceptual, ya que,
no es posible hacer semejante comparacion. En efecto, el sistema tributario es
concebido para el financiamiento de las actividades del Estado, mientras que el
sistema de seguridad social lo es para la prestacion del servicio publico de la
seguridad social; y, el sistema tributario es entonces el sistema de financiamiento
del sistema de la seguridad social. Por otra parte, la Sentencia también afirma
que el sistema tributario no es compatible con el Estado Social, a lo cual, se le
puede hacer la grave objecion tedrica de que, precisamente, el sistema tributario
es el principal instrumento del el Estado Social de Derecho, por lo que,
constitucionalmente el sistema tributario esta al servicio del Estado Social.

III. Las consecuencias de la nueva naturaleza juridica del aporte del
BANAVIH

La nueva naturaleza juridica del aporte del BANAVIH acarrea un conjunto
de consecuencias juridicas materiales, formales y jurisdiccionales, asi como en
los aspectos practicos de la relacion juridico administrativa entre el aportante y
el BANAVIH.

Juridico materiales

Por lo que respecta a las consecuencias juridico materiales podemos indicar
que a dicha relacion no se le aplica el Derecho Tributario, y por lo tanto no se
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somete al Codigo Organico Tributario. No existen "normas de relacion", ni
"normas de accion" especificas que sean aplicables'. No se aplica el derecho
tributario material (sustantivo). No hay autonomia interpretativa.

La relacion juridico administrativa queda asi desprotegida y el ciudadano
"contribuidor" (para diferenciarlo del contribuyente) no tiene ningln estatuto
especial. (Teoria de la obligacion tributaria). No hay pues un Derecho sustantivo
especial aplicable a dicha relacion. La distincion entre el patrono y los trabajadores
como ciudadanos aportantes (contribuidores) queda diferenciada: el patron como
contribuidor aporta una prestacion forzosa de manera definitiva, mientras que
el trabajador como contribuidor también aporta una prestacion forzosa pero,
con la diferencia, que de ella surge un derecho subjetivo a su favor de recuperar
el aporte hecho.

En todo caso es aplicable el principio de la legalidad por tratarse de una
contribucion pecuniaria pero, al no ser una contribucion tributaria, no se aplica
el COT en materia de la Teoria de la Obligacion Tributaria: ni el concepto del
hecho imponible; ni de su extincidon; ni en materia sancionatoria por su
incumplimiento; y no hay un régimen especial del sujeto pasivo, ni del domicilio.

Juridico formales

En relacion a las consecuencias juridico formales no se aplica el COT en
materia de Administracion y actividad tributaria. (Facultades, atribuciones,
funciones y deberes de la Administracion Tributaria). Y en particular, no se
aplica el COT en materia de procedimientos administrativos. (Procedimiento
de recaudacion en caso de omision de declaraciones. Procedimiento de
verificacion. Procedimiento de fiscalizacion y determinacion. Procedimiento de
repeticion de pago. Procedimiento de recuperacion de tributos. Procedimiento
de declaratoria de incobrabilidad. Procedimiento de intimacion de derechos
pendientes. Procedimiento de consultas.) Igualmente no se aplica el COT en
materia de Actos Administrativos y de Recursos Administrativos.

En esta materia se aplica el de Derecho Administrativo formal. El régimen
juridico general es el establecido en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, "LOPA", para la regulacion de la actividad administrativa. Y el
régimen juridico especial es el establecido en la Ley Organica de Vivienda y
Habitat y en la Ley Organica del Sistema de la Seguridad Social, en cuanto
sean aplicables: en relacion a las facultades de la Administracion del BANAVIH,

1 Clasificacion de las normas de Derecho Administrativo. Del conjunto de normas que
constituyen el Derecho Administrativo podemos distinguir dos clases distintas: "unas que han
sido dictadas precisamente para garantizar, frente a la actividad administrativa, situaciones juri-
dicas individuales; otras, que no han sido dictadas con esta finalidad, sino fundamentalmente para
garantizar una utilidad publica". las primeras se llaman "normas de relacion", y las segundas, se
llaman "normas de accion".

Las normas de relacion: Se dictan a proposito de la relacion juridica administrativa; son
normas dictadas para la tutela de intereses individuales, para garantizar utilidades sustanciales a
ciertos particulares.

Las Normas de accion: "Se refieren a la organizacion, al contenido y al procedimiento que ha
de presidir la accion administrativa, imponen, por tanto, una conducta obligatoria a la Administra-
cion, pero tal obligacion no se corresponde con el Derecho subjetivo de que sean titulares deter-
minados particulares".
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en particular en relacion a la liquidacion de estos ingresos, y a la actividad
administrativa en relacion a los mismos.

En relacion a la recaudacion de la prestacion pecuniaria, se aplica la Ley
Orgénica de la Administracion Financiera del Estado. Y, eventualmente, la
LOHPN si se despejan las dudas sobre su irregular derogacion como sefialamos
antes.

En materia de Revision de los Actos Administrativos: la revision de oficio y
los recursos administrativos, el régimen juridico aplicable es el establecido en la
"LOPA". Y el régimen sancionatorio es el establecido en la Ley Organica de
Vivienda y Habitat .

No existe, pues, un régimen especial de garantias del ciudadano frente a la
Administracion como ocurre con la prestacion tributaria, particularmente de
garantias procedimentales.

Jurisdiccionales

Las consecuencias jurisdiccionales son las siguientes: La jurisdiccion
competente es la contencioso administrativa. No se aplica el COT en materia
jurisdiccional. Se aplica la Ley Organica de la jurisdiccion Contencioso
Administrativa, ya que, la jurisdiccion contencioso tributaria es exclusiva y
excluyente. (COT Art. 330). Ademas no se aplica la jurisprudencia tributaria.
No son, por tanto, aplicables los procesos previstos en el COT: Recurso
Contencioso Tributario. Juicio ejecutivo. Medidas cautelares. Amparo Tributario.
Transaccion judicial. Arbitraje tributario.

El régimen jurisdiccional es el establecido en la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Y, en materia de Juicio ejecutivo el procedimiento
de Ejecucion de Créditos fiscales previsto en el Codigo de Procedimiento Civil
en el articulo 653.

Aspectos practicos Juridico formales

Algunos de los aspectos practicos y especificos de esta decision que afectan
concretamente a los "contribuidores" y a las empresas como sujetos pasivos de
esta prestacion pecuniaria forzosa, ahora, no tributaria, son los siguientes:

1. Si el patrono hace la retencion al trabajador de su "aporte”, y no lo entera
al "Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda" (FAOV), se considera como un
delito de apropiacion indebida, previsto en el articulo 470 del Codigo Penal
Venezolano.

2. Se declara la imprescriptibilidad de los aportes al "Fondo de Ahorro
Obligatorio de Vivienda" (FAOV). De tal manera, que cualquier deuda que se
tenga por este concepto no prescribe.

3. La potestad fiscalizadora del BANAVIH, del cumplimiento de esta
prestacion pecuniaria forzosa no tributaria, se regira por los procedimientos
establecidos en la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, y en la
LOPA.

4. La base de calculo de la prestacion pecuniaria forzosa del BANAVIH,
serd el "salario integral", segun lo previsto en la Ley del Régimen Prestacional

206



Jurisprudencia

de Vivienda y Habitat. Es de entenderse, como consecuencia del caracter no
tributario del "aporte" al BANAVIH, que no se aplica el "salario normal" como
base de calculo del monto de la prestacion forzosa, establecido en la legislacion
laboral.

5. En materia sancionatoria se aplica lo establecido en la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat.

6. Este criterio de la Sala Constitucional contraria y cambia toda la
jurisprudencia reiterada que hasta la fecha venia aplicando la Sala Politico
Administrativa del mismo TSJ. Lo que significa una nueva confrontacion entre
ambas Salas del maximo tribunal, en detrimento de la seguridad juridica de los
contribuyentes.

7. La Jurisdiccion Contencioso Tributaria no serd competente para conocer
las pretensiones relacionadas con el BANAVIH.

Esta es una nueva sentencia inconstitucional dictada por la Sala
Constitucional del TSJ, de obligatoria aplicacion hasta tanto no se produzca una
reforma legal o se dicte una nueva sentencia, que corrija la perturbacion del
orden legal y constitucional tributario que ella va a producir. Las consecuencias
negativas de esta decision son enormes, en términos inseguridad juridica para
las empresas y los trabajadores, por igual, como sujetos pasivos sometidos
forzosamente a la prestacion pecuniaria del BANAVIH.

Conclusiones

La historia comparada de la parafiscalidad social ha seguido el camino inverso
al que se quiere implantar aqui, y se han reconducido este tipo de prestaciones
hacia su naturaleza tributaria. En esta Sentencia n° 1771 de fecha 28-11-11, se
ignora el papel del Derecho Tributario como un Derecho de garantia de este
tipo de relacion juridico publica. Y se desconoce ademas, sin fundamento alguno,
que el otorgamiento de la naturaleza tributaria a este tipo de contribuciones es
una consecuencia del Estado Social y de la Democracia tributaria.

No existe un régimen juridico uniforme para esta categoria de parafiscalidad
no tributaria. Se dejan las prestaciones pecuniarias (cotizaciones) de la seguridad
social para ser reguladas por el derecho administrativo. Y cada una de ellas va
a crear un régimen juridico especial lo que es una idea contraria a la de la
codificacion.

Frente a esta grave situacion, se puede pensar en dictar una ley general
tributaria para las contribuciones de la seguridad social, (Un Codigo Organico
Tributario para la Seguridad Social), que corrija la situacion y ponga orden en
este desarreglo conceptual y juridico. También se puede considerar la necesidad
de reformar el COT que tiene treinta afios y adaptarlo a las exigencias crecientes
de la seguridad social.

Finalmente en mi opinion, desde el punto de vista constitucional, las
prestaciones forzosas pecuniarias son necesariamente tributos. En el derecho
venezolano no cabe la posibilidad de que existan contribuciones pecuniarias no
tributarias. Cualquier contribuciéon pecuniaria forzosa, y las contribuciones
parafiscales, tienen en nuestro derecho constitucional la naturaleza de tributos.
Esta decision, en mi opinion, aun dictada por la Sala Constitucional, curiosamente,
viola la Constitucion.
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CARTA DE CADIZ
“HACIA UNA NUEVA VIDA MUNICIPAL”

El Congreso Iberoamericano de Municipios celebrado en Cadiz entre los
dias 28 al 30 de mayo de 2012, brinda a los Ayuntamientos participantes la
oportunidad de reflexionar en torno a una de las instituciones que mas han
calado en nuestra realidad socio-econémica y que han coadyuvado a la
consolidacion de nuestras Naciones fortaleciendo el gran entramado social
que las conforma.

E1200° Aniversario de la promulgacion de la Constitucion de Cadiz posibilita
atisbar en un pasado comun en el que América y Espafia compartieron ideales
y rescataron instituciones que sirvieron para propiciar mejores relaciones de
bienestar.

El articulo 4° de dicha Carta afirmaba que “la Nacion estd obligada a
conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad
vy los demas derechos legitimos de todos los individuos que la componen”.

Fue, precisamente, el Municipio, la Institucion que habria de recrearse en
Espafia y en los territorios de América para garantizar estos minimos de bienestar
y de seguridad pero, con el paso del tiempo, los Ayuntamientos han debido
enfrentarse a una nueva realidad.

Los Municipios, a causa de su proximidad con la ciudadania, directamente
o através de los nuevos canales de comunicacion, reciben cada vez con mayor
presion a las demandas ciudadanas en asuntos tales como el medio ambiente,
la atencion social, el transporte, el urbanismo, la cultura, el deporte, el turismo
y la proteccion de sus historicos cascos, materias que muchas de ellas escapan
de la competencia municipal.

Ante estas circunstancias, el avance de las demas instancias de gobierno,
tanto el Estado Central como los Estados Federales, sus Entidades Federativas
o las Regiones, han dado paso adelante en la modernidad de la legislacion
frente a la persistencia del Municipio que se ha visto estancado en un pretérito
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que no corresponden a su presente realidad, sin obviar las situaciones de
riesgo que pueden suponer los movimientos asamblearios incipientes que puedan,
ademas, intentar ocultar la genuina representacion democratica municipal

Nuestro objetivo final debe ser conseguir ciudades saludables, sostenibles,
solidarias, atractivas y justas, pero lamentablemente los Ayuntamientos carecen
de recursos para lograrlo viéndose obligados a someterse a normativas estatales
o regionales que son incapaces para poder obtener financiacion adecuada a fin
de atender las demandas ciudadanas.

Una vez mas hemos de recordar el articulo 13 de la Constitucion doceaiiista
que establecia: “el objeto del Gobierno es la felicidad de la Nacion, puesto
que el fin de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los
individuos que la componen” y en el articulo 309, que “para el gobierno
interior de los pueblos habra ayuntamientos...”

Este XXIX Congreso Iberoamericano de Municipios ha recogido la inquietud
generalizada por la actual situacion de desigualdad existente en la institucion
de nuestros municipios, al mantener estandares decimononicos que imposibilitan
responder favorablemente a las peticiones de sus ciudadanos, lo que conlleva
el peligro de que la institucion entre en crisis.

En su virtud, este XXIX Congreso Iberoamericano de Municipios
ACUERDA

I. Instar a los Parlamentos y Gobiernos Nacionales y Regionales
iberoamericanos replantear la necesidad de fortalecer las competencias y
recursos de los Municipios, tomando en consideracion las imparables demandas
que, en forma inmediata y directa, la sociedad les pide.

II. Reconocer nuevas formas de actuacion de los Municipios que permitan
una refundacion auténtica del Poder municipal que contemplen factores como
la intermunicipalidad, servicios compartidos, inversiones y proyectos conjuntos
asi como la conurbacion con la fenomenologia que ello implica.

III. Prevalecer en el principio de “igualdad para todos”, que solamente
ha de lograrse si el papel de los Municipios en el Estado sea relevante en todos
los aspectos y no un apéndice menor de los Poderes del Estado, pues no puede
olvidarse la tantas veces recordada proximidad con la ciudadania de la
Administracion local y sus planteamientos, que requieren mayor autonomia y
mejores posibilidades de financiacion, todo ello sustentado en la natural exigencia
de los buenas practicas en el gobierno.

Cadiz, treinta de mayo de dos mil doce.
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\'L\ /y Naciones Unidas A/CONF. 216/L.1"
W
Distri. limitada
RIO+20 19 de junio de 2012
Conferencia de las Naciones Unidas Espafiol
sobre el Desarrollo Sostenible Original: inglés

Rio de Janeiro (Brasil)
20 a 22 de junio de 2012

Tema 10
Documento final de la Conferencia

El futuro que queremos

I. Nuestra vision comun

1. Nosotros, los Jefes de Estado y de Gobierno y los representantes de
alto nivel, habiéndonos reunido en Rio de Janeiro (Brasil) entre el 20 y el 22 de
junio de 2012, con la plena participacion de la sociedad civil, renovamos nuestro
compromiso en pro del desarrollo sostenible y de la promocion de un futuro
economico, social y ambientalmente sostenible para nuestro planeta y para las
generaciones presentes y futuras.

2. La erradicacion de la pobreza es el mayor problema que afronta el
mundo en la actualidad y una condicion indispensable del desarrollo sostenible.
A este respecto estamos empefiados en liberar con urgencia a la humanidad de
la pobreza y el hambre.

3. Por consiguiente, reconocemos que es necesario incorporar aun mas
el desarrollo sostenible en todos los niveles, integrando sus aspectos econdmicos,
sociales y ambientales y reconociendo los vinculos que existen entre ellos, con
el fin de lograr el desarrollo sostenible en todas sus dimensiones.

4. Reconocemos que la erradicacion de la pobreza, la modificacion de
las modalidades insostenibles y la promocion de modalidades sostenibles de
produccioén y consumo, y la proteccion y ordenacion de la base de recursos
naturales del desarrollo economico y social son objetivos generales y requisitos
indispensables del desarrollo sostenible. Reafirmamos también que es necesario
lograr el desarrollo sostenible promoviendo un crecimiento sostenido, inclusivo
y equitativo, creando mayores oportunidades para todos, reduciendo las
desigualdades, mejorando los niveles de vida basicos, fomentando el desarrollo
social equitativo y la inclusion, y promoviendo una ordenacion integrada y

*  Publicado nuevamente por razones técnicas el 22 de junio de 2012.
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sostenible de los recursos naturales y los ecosistemas que preste apoyo, entre
otras cosas, al desarrollo econdmico, social y humano, y facilite al mismo tiempo
la conservacion, la regeneracion, el restablecimiento y la resiliencia de los
ecosistemas frente a los problemas nuevos y emergentes.

5. Reafirmamos nuestro compromiso de hacer todo lo posible para
acelerar el logro de los objetivos de desarrollo convenidos internacionalmente,
incluidos los Objetivos de Desarrollo del Milenio para 2015.

6. Reconocemos que las personas constituyen el centro del desarrollo
sostenible y a este respecto, nos esforzamos por lograr un mundo que sea justo,
equitativo e inclusivo, y nos comprometemos a trabajar de consuno para promover
el crecimiento econdmico sostenido e inclusivo, el desarrollo social y la proteccion
del medio ambiente, lo que redundara en beneficio de todos.

7. Reafirmamos que seguimos guiandonos por los propositos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas, con pleno respeto del derecho internacional
y Sus principios.

8. Reafirmamos también la importancia de la libertad, la paz y la
seguridad, el respeto de todos los derechos humanos, entre ellos el derecho al
desarrollo y el derecho a un nivel de vida adecuado, incluido el derecho a la
alimentacion, el estado de derecho, la igualdad entre los géneros, el
empoderamiento de las mujeres y el compromiso general de lograr sociedades
justas y democraticas para el desarrollo.

9. Reafirmamos la importancia de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, asi como de los demas instrumentos internacionales relativos
a los derechos humanos y el derecho internacional. Destacamos la
responsabilidad que incumbe a todos los Estados, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, de respetar, proteger y promover los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todos, sin distincion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional
o social, capacidad econdémica, nacimiento, discapacidad u otra condicion.

10. Reconocemos que la democracia, la buena gobernanza y el estado
de derecho, en los planos nacional e internacional, asi como un entorno propicio,
son esenciales para el desarrollo sostenible, incluido el crecimiento econdomico
sostenido e inclusivo, el desarrollo social, la proteccion del medio ambiente y la
erradicacion de la pobreza y el hambre. Reafirmamos que para lograr nuestros
objetivos de desarrollo sostenible necesitamos instituciones en todos los niveles
que sean eficaces, transparentes, responsables y democraticas.

11. Reafirmamos nuestro compromiso de fortalecer la cooperacion
internacional para hacer frente a los persistentes problemas relacionados con
el desarrollo sostenible para todos, en particular en los paises en desarrollo. A
este respecto, reafirmamos la necesidad de lograr la estabilidad econdmica, el
crecimiento econdmico sostenido, la promocion de la equidad social, y la
proteccion del medio ambiente, aumentando al mismo tiempo la igualdad entre
los géneros, el empoderamiento de las mujeres y la igualdad de oportunidades
para todos, y la proteccion, la supervivencia y el desarrollo de los nifios hasta
que alcancen su maximo potencial, incluso mediante la educacion.

214



Municipio y Ambiente

12. Resolvemos adoptar medidas urgentes para lograr el desarrollo
sostenible. Por lo tanto, renovamos nuestro compromiso en favor del desarrollo
sostenible, evaluando los avances realizados hasta el momento y lo que aun
queda por hacer en cuanto a la aplicacion de los resultados de las principales
cumbres sobre el desarrollo sostenible, y haciendo frente a las dificultades nuevas
y emergentes. Expresamos nuestra firme decision de abordar los temas de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, a saber, la
economia verde en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la
pobreza, y el marco institucional para el desarrollo sostenible.

13. Reconocemos que la oportunidad de que las personas influyan en
sus vidas y su futuro, participen en la adopcion de decisiones y expresen sus
inquietudes es fundamental para el desarrollo sostenible. Subrayamos que el
desarrollo sostenible exige medidas concretas y urgentes. Solo se puede lograr
forjando una amplia alianza de las personas, los gobiernos, la sociedad civil y el
sector privado, trabajando juntos para lograr el futuro que queremos para las
generaciones presentes y futuras.

II. Renovacion del compromiso politico

A. Reafirmacién de los Principios de Rio y los planes de accién
anteriores

14. Recordamos la Declaracion de Estocolmo de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano aprobada en Estocolmo el 16 de
Junio de 1972.

15. Reafirmamos todos los principios de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, incluido, entre otros, el de las responsabilidades
comunes pero diferenciadas, establecido en el principio 7 de la Declaracion de
Rio.

16. Reafirmamos nuestro compromiso de aplicar integramente la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el Programa 21,
el Plan para la ulterior ejecucion del Programa 21, el Plan de Aplicacion de las
Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (Plan de
Aplicacion de las Decisiones de Johannesburgo) y la Declaracion de
Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible de la Cumbre Mundial sobre el
Desarrollo Sostenible, el Programa de Accion para el desarrollo sostenible de
los pequeios Estados insulares en desarrollo (Programa de Accion de Barbados)
y la Estrategia de Mauricio para la ejecucion ulterior del Programa de Accion
para el desarrollo sostenible de los pequefios Estados insulares en desarrollo.
Reafirmamos también nuestro compromiso de aplicar integramente el Programa
de Accion a favor de los paises menos adelantados para el decenio 2011-2020
(Programa de Accion de Estambul), el Programa de Accion de Almaty: atencion
de las necesidades especiales de los paises en desarrollo sin litoral dentro de un
nuevo marco mundial para la cooperacion en materia de transporte de transito
para los paises en desarrollo sin litoral y de transito, la Declaracion politica
sobre las necesidades de desarrollo de Africa, y la Nueva Alianza para el
Desarrollo de Africa. Recordamos asimismo nuestros compromisos respecto
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de los resultados de todas las grandes conferencias y cumbres de las Naciones
Unidas en los ambitos econémico, social y ambiental, incluida la Declaracion
del Milenio de las Naciones Unidas, el Documento Final de la Cumbre Mundial
2005, el Consenso de Monterrey de la Conferencia Internacional sobre la
Financiacion para el Desarrollo, la Declaracion de Doha sobre la financiacion
para el desarrollo, el documento final de la Reunion Plenaria de Alto Nivel de la
Asamblea General de las Naciones Unidas sobre los Objetivos de Desarrollo
del Milenio, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la
Poblacion y el Desarrollo, las medidas clave para seguir ejecutando el Programa
de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, y
la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing.

17. Reconocemos la importancia que revisten los tres Convenios de Rio
para el fomento del desarrollo sostenible y a este respecto instamos a todas las
Partes a que cumplan integramente los compromisos contraidos en virtud del
Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, el Convenio
sobre la Diversidad Biologica y la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha
contra la Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia Grave o
Desertificacion, en particular en Africa, de conformidad con sus respectivos
principios y disposiciones, asi como a que tomen medidas eficaces y concretas
en todos los niveles y a que intensifiquen la cooperacion internacional.

18. Estamos decididos a revitalizar la voluntad politica y a elevar el nivel
de compromiso de la comunidad internacional para hacer avanzar la agenda de
desarrollo sostenible, mediante el logro de los objetivos de desarrollo
internacionalmente convenidos, entre ellos los Objetivos de Desarrollo del
Milenio. Reafirmamos ademdas nuestros respectivos compromisos con otros
importantes objetivos acordados internacionalmente en materia econémica, social
y ambiental desde 1992. Por consiguiente, resolvemos adoptar medidas concretas
que aceleren la puesta en practica de los compromisos sobre desarrollo
sostenible.

B. Fomento de la integracion, la aplicacion y la coherencia:
evaluacion de los avances logrados hasta el momento y de
lo que atin queda por hacer en cuanto a la aplicacion de los
resultados de las principales cumbres sobre el desarrollo
sostenible, y solucion de las dificultades nuevas y
emergentes

19. Reconocemos que en los 20 afios transcurridos desde la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 los
avances han sido desiguales, incluso en lo que respecta al desarrollo sostenible
y la erradicacion de la pobreza. Recalcamos la necesidad de avanzar en la
aplicacion de los compromisos anteriores. Reconocemos ademas que es
necesario acelerar los avances hacia la eliminacion de las diferencias entre
paises desarrollados y paises en desarrollo, y de crear y aprovechar las
oportunidades de lograr el desarrollo sostenible mediante el crecimiento
econdmico y la diversificacion, el desarrollo social y la proteccion del medio
ambiente. Con ese fin, subrayamos que sigue siendo necesario un entorno propicio
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en los planos nacional e internacional, asi como una cooperacion internacional
ininterrumpida y reforzada, especialmente en las esferas de las finanzas, la
deuda, el comercio y la transferencia de tecnologia segin lo acordado
mutuamente, y de la innovacion, el espiritu de empresa, la creacion de capacidad,
la transparencia y la rendicion de cuentas. Reconocemos la diversificacion de
los actores y los interesados que se dedican a la biisqueda del desarrollo sostenible.
En ese contexto, afirmamos que sigue siendo necesaria la participacion plena y
efectiva de todos los paises, en particular los paises en desarrollo, en la adopcion
de decisiones a nivel mundial.

20. Reconocemos que desde 1992 los progresos han sido insuficientes
y se han registrado contratiempos en algunos aspectos de la integracion de las
tres dimensiones del desarrollo sostenible, agravados por las multiples crisis
financieras, economicas, alimentarias y energéticas, que han puesto en peligro
la capacidad de todos los paises, en particular los paises en desarrollo, para
lograr el desarrollo sostenible. A este respecto, es esencial que no demos marcha
atras a nuestro compromiso con los resultados de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. Reconocemos ademas que
uno de los principales problemas actuales de todos los paises, especialmente los
paises en desarrollo, es el impacto de las multiples crisis que afectan al mundo
hoy en dia.

21. Nos preocupa profundamente el hecho de que una de cada cinco
personas de este planeta, es decir, mas de 1.000 millones de personas, siga
viviendo en la extrema pobreza, y que una de cada siete, o el 14%, esté malnutrida,
en tanto que ciertos problemas de salud publica, como las pandemias y las
epidemias, siguen constituyendo una amenaza omnipresente. En este contexto,
tomamos nota de los debates en curso sobre la seguridad humana en la Asamblea
General. Reconocemos que, dado que para 2050 se proyecta una poblacion
mundial superior a 9.000 millones de personas y que se estima que las dos
terceras partes de esa poblacion vivird en las ciudades, debemos intensificar
los esfuerzos orientados a lograr el desarrollo sostenible, y en particular, la
erradicacion de la pobreza, el hambre y las enfermedades evitables.

22. Reconocemos que hay ejemplos de progresos en materia de
desarrollo sostenible en los planos regional, nacional, subnacional y local.
Observamos que los esfuerzos encaminados a lograr el desarrollo sostenible
han quedado recogidos en las politicas y los planes regionales, nacionales y
subnacionales, y que los gobiernos han aumentado su compromiso en favor del
desarrollo sostenible desde la aprobacion del Programa 21 a través de la
legislacion y las instituciones, y la elaboracion y aplicacion de acuerdos y
compromisos internacionales, regionales y subregionales.

23. Reafirmamos la importancia de apoyar a los paises en desarrollo en
su labor orientada a erradicar la pobreza y promover el empoderamiento de los
pobres y las personas en situacion vulnerable, entre otras cosas mediante la
eliminacion de los obstaculos a las oportunidades, el aumento de la capacidad
productiva, el desarrollo de la agricultura sostenible, y la promocion del empleo
pleno y productivo y de un trabajo decente para todos, complementada por
politicas sociales eficaces, incluso niveles minimos de proteccion social, con
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vistas a lograr los objetivos de desarrollo internacionalmente convenidos, entre
ellos los Objetivos de Desarrollo del Milenio.

24. Expresamos nuestra profunda preocupacion ante el hecho de que
persisten los altos niveles de desempleo y subempleo, especialmente entre los
jovenes, y sefialamos la necesidad de aplicar estrategias de desarrollo sostenible
para abordar en forma proactiva el problema del empleo de los jovenes en
todos los niveles. A ese respecto, reconocemos la necesidad de formular una
estrategia mundial sobre la juventud y el empleo, sobre la base de la labor de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

25. Reconocemos que el cambio climatico es una crisis intersectorial y
persistente y expresamos nuestra preocupacion ante el hecho de que la magnitud
y gravedad de los efectos adversos del cambio climatico afectan a todos los
paises y debilitan la capacidad de todos ellos, en particular los paises en desarrollo,
para lograr el desarrollo sostenible y los Objetivos de Desarrollo del Milenio y
ponen en peligro la viabilidad y la supervivencia de las naciones. Por consiguiente,
subrayamos que para luchar contra el cambio climatico se requieren medidas
urgentes y ambiciosas, de conformidad con los principios y las disposiciones de
la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.

26. Se insta encarecidamente a los Estados a que se abstengan de
promulgar y aplicar medidas econdmicas, financieras o comerciales unilaterales
que no se ajusten al derecho internacional o a la Carta de las Naciones Unidas
y que impidan la realizacion plena del desarrollo economico y social, especialmente
en los paises en desarrollo.

27. Reiteramos nuestro compromiso, expresado en el Plan de Aplicacion
de las Decisiones de Johannesburgo, el Documento Final de la Cumbre Mundial
2005 y el documento final de la Reunion Plenaria de Alto Nivel de la Asamblea
General sobre los Objetivos de Desarrollo del Milenio, de adoptar nuevas
medidas y acciones eficaces, de conformidad con el derecho internacional, a
fin de eliminar los obstaculos a la plena realizacion del derecho a la libre
determinacion de los pueblos que viven bajo ocupacion colonial o extranjera, los
que siguen afectando negativamente su desarrollo econdomico y social asi como
en su medio ambiente y son incompatibles con la dignidad y el valor de la
persona humana, por lo que deben combatirse y eliminarse.

28. Reafirmamos que, de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, no se entendera que esto autoriza o alienta a que se emprenda alguna
accion que menoscabe la integridad territorial o la independencia politica de los
Estados.

29. Resolvemos adoptar nuevas medidas y acciones eficaces, de
conformidad con el derecho internacional, para eliminar los obstaculos y las
trabas, fortalecer el apoyo y atender a las necesidades especiales de las
poblaciones que viven en zonas afectadas por situaciones de emergencia
humanitaria complejas y en zonas afectadas por el terrorismo.

30. Reconocemos que muchas personas, especialmente los pobres,
dependen directamente de los ecosistemas para su subsistencia, su bienestar
econdmico, social y fisico, y su patrimonio cultural. Por esa razon, es esencial
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generar empleos e ingresos decentes que reduzcan las disparidades entre los
niveles de vida para atender mejor a las necesidades de la poblacion y promover
medios y practicas de subsistencia sostenibles y el uso sostenible de los recursos
naturales y los ecosistemas.

31. Recalcamos que el desarrollo sostenible debe ser un proceso inclusivo
y centrado en las personas, que beneficie y dé participacion a todos, incluidos
los jovenes y los nifios. Reconocemos que la igualdad entre los géneros y el
empoderamiento de las mujeres son importantes para el desarrollo sostenible y
nuestro futuro comiin. Reafirmamos nuestros compromisos de asegurar a la
mujer igualdad de derechos, acceso y oportunidades de participacion y liderazgo
en la economia, la sociedad y la adopcion de decisiones politicas.

32. Reconocemos que cada pais se enfrenta a dificultades particulares
para lograr el desarrollo sostenible y subrayamos las dificultades especiales
con que tropiezan los paises mas vulnerables y en partlcular los paises de Africa,
los paises menos adelantados, los paises en desarrollo sin litoral y los pequefios
Estados insulares en desarrollo, asi como las dificultades especificas a que se
enfrentan los paises de ingresos medianos. Los paises en situacion de conflicto
también necesitan atencion especial.

33. Reafirmamos nuestro compromiso de adoptar medidas urgentes y
concretas para hacer frente a la vulnerabilidad de los pequefios Estados insulares
en desarrollo, entre otras cosas mediante la aplicacion continua del Programa
de Accion de Barbados y la Estrategia de Mauricio, y subrayamos la urgencia
de encontrar en forma concertada nuevas soluciones a las graves dificultades
que afrontan los pequefios Estados insulares en desarrollo, con el fin de ayudarlos
a mantener el impulso obtenido con la aplicacion del Programa de Accion de
Barbados y la Estrategia de Mauricio y a lograr el desarrollo sostenible.

34. Reafirmamos que en el Programa de Accion de Estambul se resefian
las prioridades de los paises menos adelantados en materia de desarrollo
sostenible y se define un marco para una alianza mundial renovada y fortalecida
para ponerlas en practica. Nos comprometemos a prestar asistencia a los paises
menos adelantados en la aplicacion del Programa de Accion de Estambul asi
como en sus actividades encaminadas a lograr el desarrollo sostenible.

35. Reconocemos que deberia prestarse mas atencion a Africa y a la
aplicacion de los compromisos previamente acordados en relacion con sus
necesidades de desarrollo en las principales cumbres y conferencias de las
Naciones Unidas. Observamos que la ayuda destinada a Africa ha aumentado
en los ultimos afios. Sin embargo, atin estd muy por debajo de los compromisos
adquiridos anteriormente. Subrayamos que el apoyo de la comunidad
internacional a los esfuerzos realizados por Africa para lograr el desarrollo
sostenible es una prioridad fundamental. A este respecto, nos comprometemos
una vez mas a cumplir plenamente los compromisos internacionalmente
acordados relativos a las necesidades de Africa en materia de desarrollo,
especialmente los que figuran en la Declaracion del Milenio de las Nac10nes
Unidas, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Nueva Alianza para el
Desarrollo de Africa, el Consenso de Monterrey, el Plan de Aplicacion de las
Decisiones de Johannesburgo y el Documento Final de la Cumbre Mundial
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2005, asi como la declaracion politica de 2008 sobre las necesidades de Africa
en materia de desarrollo.

36. Reconocemos las graves limitaciones con que se encuentran los
paises en desarrollo sin litoral para lograr el desarrollo sostenible en sus tres
dimensiones. A este respecto, reafirmamos el compromiso de ocuparnos de las
necesidades especiales de desarrollo de los paises en desarrollo sin litoral y de
las dificultades a que se enfrentan esos paises, mediante la aplicacion plena,
oportuna y eficaz del Programa de Accion de Almaty que figura en la declaracion
sobre el examen de mitad de periodo del Programa de Accion de Almaty.

37. Reconocemos los avances realizados por los paises de ingresos
medianos en lo que se refiere a mejorar el bienestar de su poblacion, asi como
los problemas de desarrollo especificos con que tropiezan en su labor orientada
a erradicar la pobreza, reducir las desigualdades, y lograr sus objetivos de
desarrollo, incluidos los Objetivos de Desarrollo del Milenio, y a lograr el desarrollo
sostenible de una manera amplia que integre las dimensiones econdmicas,
sociales y ambientales. Reiteramos que la comunidad internacional deberia prestar
apoyo suficiente a esa labor en diversas formas, teniendo en cuenta las
necesidades de esos paises y la capacidad de movilizar sus recursos internos.

38. Reconocemos la necesidad de establecer formas mas variadas de
medir los avances que complementen al producto interno bruto, con el fin de
informar mejor las decisiones de politica, y a este respecto, solicitamos a la
Comision de Estadistica de las Naciones Unidas que, en consulta con las entidades
pertinentes del sistema de las Naciones Unidas y otras organizaciones
competentes, ponga en marcha un programa de trabajo en este ambito sobre la
base de las iniciativas existentes.

39. Reconocemos que el planeta Tierra y sus ecosistemas son nuestro
hogar y que “Madre Tierra” es una expresion comun en muchos paises y regiones,
y observamos que algunos paises reconocen los derechos de la naturaleza en el
contexto de la promocion del desarrollo sostenible. Estamos convencidos de
que, para lograr un justo equilibrio entre las necesidades econdmicas, sociales y
ambientales de las generaciones presentes y futuras, es necesario promover la
armonia con la naturaleza.

40. Pedimos que se adopten enfoques globales e integrados del desarrollo
sostenible que lleven a la humanidad a vivir en armonia con la naturaleza y
conduzcan a la adopcion de medidas para restablecer el estado y la integridad
del ecosistema de la Tierra.

41. Reconocemos la diversidad natural y cultural del mundo y
reconocemos que todas las culturas y civilizaciones pueden contribuir al desarrollo
sostenible.

C. Participacion de los grupos principales y otros interesados
42. Reafirmamos el papel fundamental que desempefian los 6rganos
legislativos y de gobierno a todos los niveles en la promocion del desarrollo

sostenible. Reconocemos los esfuerzos desplegados y los progresos realizados
a nivel local y subnacional, y reconocemos también la importancia de la funcion
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que esas autoridades y comunidades pueden desempefiar para llevar a efecto
el desarrollo sostenible, ya que, entre otras cosas, facilitan la participacion de
los ciudadanos y los interesados y les proporcionan informacion pertinente sobre
las tres dimensiones del desarrollo sostenible, segiin proceda. Reconocemos
ademas la importancia de que todas las instancias pertinentes encargadas de
adoptar decisiones participen en la planificacion y la aplicacion de politicas de
desarrollo sostenible.

43. Recalcamos que la participacion amplia del publico y el acceso a la
informacion y los procedimientos judiciales y administrativos son esenciales
para promover el desarrollo sostenible. El desarrollo sostenible requiere la
implicacion productiva y la participacion activa de las autoridades legislativas y
judiciales regionales, nacionales y subnacionales, y todos los grupos principales:
mujeres, nifios y jovenes, pueblos indigenas, organizaciones no gubernamentales,
autoridades locales, trabajadores y sindicatos, empresas e industria, comunidad
cientifica y tecnologica y agricultores, ademas de otros interesados como las
comunidades locales, los grupos de voluntarios y las fundaciones, los migrantes,
las familias, las personas de edad y las personas con discapacidad. A este
respecto, convenimos en trabajar mas estrechamente con los grupos principales
y otros interesados y alentar su participacion activa, segiin proceda, en procesos
que contribuyan a la adopcion de decisiones, la planificacion y la aplicacion de
politicas y programas que fomenten el desarrollo sostenible a todos los niveles.

44. Reconocemos el papel de la sociedad civil y la importancia de propiciar
la participacion activa de todos los miembros de la sociedad civil en el desarrollo
sostenible. Reconocemos también que la mejora de la participacion de la sociedad
civil esta supeditada, entre otras cosas, a la ampliacion del acceso a la informacion
y al fortalecimiento de la capacidad de la sociedad civil y la creacion de un
entorno propicio. Reconocemos ademas que la tecnologia de la informacion y
las comunicaciones facilita la corriente de informacion entre los gobiernos y la
poblacion. En este sentido, es indispensable trabajar para mejorar el acceso a la
tecnologia de la informacion y las comunicaciones, especialmente las redes y
servicios de banda ancha, y colmar la brecha digital, reconociendo la contribucion
de la cooperacion internacional a este respecto.

45. Recalcamos que las mujeres pueden contribuir decisivamente al logro
del desarrollo sostenible. Reconocemos la funcion de liderazgo de las mujeres y
resolvemos promover la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de la
mujer y asegurar su participacion plena y efectiva en las politicas, los programas
y los procesos de adopcion de decisiones en materia de desarrollo sostenible a
todos los niveles.

46. Reconocemos que la participacion activa de los sectores publico y
privado sera indispensable para llevar a efecto el desarrollo sostenible.
Reconocemos también que la participacion activa del sector privado puede
contribuir al logro del desarrollo sostenible, incluso mediante el importante
instrumento de las alianzas entre los sectores publico y privado. Apoyamos los
marcos de politica y normativos nacionales que permiten a las empresas y la
industria promover iniciativas de desarrollo sostenible, teniendo en cuenta la
importancia de la responsabilidad social de las empresas. Exhortamos al sector

221



Revista Tachirense de Derecho N° 23/2012 213-276

privado a adoptar practicas comerciales responsables, como las que promueve
el Pacto Mundial de las Naciones Unidas.

47. Reconocemos la importancia de la presentacion de informes sobre
sostenibilidad empresarial y alentamos a las empresas, especialmente a las
sociedades que cotizan en bolsa y a las grandes empresas, a que, cuando proceda,
consideren la posibilidad de incorporar informacion sobre sostenibilidad a su
ciclo de presentacion de informes. Alentamos a la industria, los gobiernos
interesados y las partes interesadas pertinentes a que, con el apoyo del sistema
de las Naciones Unidas, segin proceda, preparen modelos de mejores practicas
y faciliten la adopcion de medidas en pro de la incorporacion de informes sobre
sostenibilidad, teniendo en cuenta las experiencias de los marcos ya existentes
y prestando especial atencion a las necesidades de los paises en desarrollo,
incluso en materia de creacion de capacidad.

48. Reconocemos la importante contribucion de las comunidades
cientifica y tecnologica al desarrollo sostenible. Estamos decididos a trabajar
con las comunidades académica, cientifica y tecnoldgica y a fomentar la
colaboracion entre ellas, en particular en los paises en desarrollo, a fin de colmar
la brecha tecnologica entre los paises en desarrollo y desarrollados, fortalecer
el nexo entre la ciencia y las politicas y promover la colaboracion internacional
en materia de investigacion sobre desarrollo sostenible.

49. Destacamos la importancia de la participacion de los pueblos indigenas
en el logro del desarrollo sostenible. Reconocemos también la importancia de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
en el contexto de la aplicacion de estrategias de desarrollo sostenible en el
plano mundial, regional, nacional y subnacional.

50. Destacamos la importancia de la participacion activa de los jovenes
en los procesos de adopcion de decisiones, dado que las cuestiones que tratamos
afectan profundamente a las generaciones presentes y futuras y la contribucion
de los nifios y los jovenes es indispensable para lograr el desarrollo sostenible.
Reconocemos también la necesidad de promover el dialogo y la solidaridad
entre generaciones mediante el reconocimiento de sus opiniones.

51. Destacamos la importancia de la participacion de los trabajadores y
los sindicatos en la promocion del desarrollo sostenible. Como representantes
de los trabajadores, los sindicatos son importantes asociados en la facilitacion
del logro del desarrollo sostenible, especialmente su dimension social. La
informacion, la educacion y la capacitacion en materia de sostenibilidad a todos
los niveles, incluido el lugar de trabajo, son esenciales para reforzar la capacidad
de los trabajadores y los sindicatos para apoyar el desarrollo sostenible.

52. Reconocemos que los agricultores, incluidos los pequeios agricultores
y los pescadores artesanales, los pastores y los silvicultores, pueden contribuir
en gran medida al desarrollo sostenible mediante actividades de produccion que
sean ambientalmente racionales, mejoren la seguridad alimentaria y los medios
de vida de los pobres e impulsen la produccion y el crecimiento econdémico
sostenible.

53. Observamos las valiosas contribuciones que las organizaciones no
gubernamentales pueden hacer y hacen a la promocion del desarrollo sostenible
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gracias a la diversidad y el arraigo de su experiencia, competencia técnica y
capacidad, especialmente en las esferas del analisis, el intercambio de informacion
y conocimientos, la promocion del didlogo y el apoyo para llevar a efecto el
desarrollo sostenible.

54. Reconocemos que las Naciones Unidas desempefian un papel
fundamental en la promocién de la agenda de desarrollo sostenible. A este
respecto, reconocemos también las contribuciones de otras organizaciones
internacionales pertinentes, como las instituciones financieras internacionales y
los bancos multilaterales de desarrollo, y destacamos la importancia de la
cooperacion entre ellas y con las Naciones Unidas, en el marco de sus respectivos
mandatos, reconociendo el papel que desempefian en la movilizacion de recursos
para el desarrollo sostenible.

55. Nos comprometemos a revitalizar la alianza mundial en pro del
desarrollo sostenible que pusimos en marcha en Rio de Janeiro en 1992,
Reconocemos la necesidad de imprimir un impulso renovado a nuestra
colaboracion en la busqueda del desarrollo sostenible, y nos comprometemos a
colaborar con los grupos principales y otros interesados para colmar los desfases
en la aplicacion.

III. La economia verde en el contexto del desarrollo sostenible y la
erradicacion de la pobreza

56. Afirmamos que cada pais dispone de diferentes enfoques, visiones,
modelos e instrumentos, en funciéon de sus circunstancias y prioridades
nacionales, para lograr el desarrollo sostenible en sus tres dimensiones, que es
nuestro objetivo general. A este respecto, consideramos que la economia verde
en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza es uno
de los instrumentos mas importantes disponibles para lograr el desarrollo
sostenible y que podria ofrecer alternativas en cuanto a formulacion de politicas,
pero no deberia consistir en un conjunto de normas rigidas. Ponemos de relieve
que la economia verde deberia contribuir a la erradicacion de la pobreza y el
crecimiento economico sostenible, aumentando la inclusion social, mejorando el
bienestar humano y creando oportunidades de empleo y trabajo decente para
todos, manteniendo al mismo tiempo el funcionamiento saludable de los
ecosistemas de la Tierra.

57. Afirmamos que las politicas de economia verde en el contexto del
desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza deberan guiarse por todos
los Principios de Rio, el Programa 21 y el Plan de Aplicacion de las Decisiones
de Johannesburgo, ajustarse a ellos y contribuir al logro de los objetivos de
desarrollo convenidos internacionalmente pertinentes, incluidos los Objetivos
de Desarrollo del Milenio.

58. Afirmamos que las politicas de economia verde en el contexto del
desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza deberan:

a) Ser compatibles con el derecho internacional,

b) Respetar la soberania nacional de cada pais sobre sus recursos
naturales, teniendo en cuenta sus circunstancias, objetivos, responsabilidades,
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prioridades y margen de accion con respecto a las tres dimensiones del desarrollo
sostenible;

c) Contar con el respaldo de un entorno propicio e instituciones
que funcionen adecuadamente a todos los niveles, con la asignaciéon de una
funcion de liderazgo a los gobiernos y con la participacion de todos los interesados
pertinentes, incluida la sociedad civil;

d) Promover el crecimiento econémico sostenido e inclusivo,
fomentar la innovacion, ofrecer oportunidades, beneficios y empoderamiento
para todos y respetar los derechos humanos;

¢) Tener en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo, en
particular los paises en situaciones especiales;

f) Fortalecer la cooperacion internacional, la cual incluye el
suministro de recursos financieros y la transferencia de tecnologia a los paises
en desarrollo y el fortalecimiento de su capacidad,

g) Lograr evitar la imposicion de condiciones injustificadas a la
asistencia oficial para el desarrollo y la financiacion;

h) No constituir un medio de discriminacion arbitraria o injustificable
ni una restriccion encubierta del comercio internacional, evitar la adopcion de
medidas unilaterales para afrontar los desafios ambientales fuera del ambito de
jurisdiccion del pais importador, y asegurar que las medidas ambientales
destinadas a solventar los problemas ambientales transnacionales o mundiales
se basen en un consenso internacional, en la medida de lo posible;

i)  Contribuir a colmar la brecha tecnologica entre los paises
desarrollados y en desarrollo y reducir la dependencia tecnologica de los paises
en desarrollo, adoptando todas las medidas oportunas;

J)  Mejorar el bienestar de los pueblos indigenas y sus comunidades,
otras comunidades locales y tradicionales y las minorias étnicas, reconociendo
y apoyando su identidad, cultura e intereses, y evitar poner en peligro su
patrimonio cultural, sus practicas y sus conocimientos tradicionales, preservando
y respetando los enfoques no orientados al mercado que contribuyan a la
erradicacion de la pobreza;

k) Mejorar el bienestar de las mujeres, los nifios, los jovenes, las
personas con discapacidad, los pequefios agricultores y los agricultores de
subsistencia, los pescadores y quienes trabajan en empresas pequefias y
medianas, y mejorar los medios de vida y el empoderamiento de los pobres y los
grupos vulnerables, en particular en los paises en desarrollo;

)  Aprovechar al maximo el potencial de las mujeres y los hombres
y asegurar que su contribucion se realice en condiciones de igualdad,

m) Promover actividades productivas en los paises en desarrollo
que contribuyan a la erradicacion de la pobreza;

n) Atender las preocupaciones que suscitan las desigualdades y
promover la inclusion social, incluidos niveles minimos de proteccion social;

0) Promover modalidades sostenibles de consumo y produccion;

224



Municipio y Ambiente

p) Perseverar en el empefio de superar la pobreza y la desigualdad
mediante la adopcion de enfoques inclusivos y equitativos del desarrollo.

59. Consideramos que la puesta en marcha de politicas de economia
verde por los paises que tratan de aplicarlas a la transicion hacia el desarrollo
sostenible es una empresa comun, y reconocemos que cada pais puede elegir
un enfoque apropiado de conformidad con los planes, estrategias y prioridades
nacionales en materia de desarrollo sostenible.

60. Reconocemos que la economia verde en el contexto del desarrollo
sostenible y la erradicacion de la pobreza mejorara nuestra capacidad para
gestionar los recursos naturales de manera sostenible con menos consecuencias
negativas para el medio ambiente, mejorara el aprovechamiento de los recursos
y reducira los desechos.

61. Reconocemos que la adopcion de medidas urgentes en relacion con
las modalidades insostenibles de produccion y consumo, cuando ocurran, sigue
siendo fundamental para ocuparse de la sostenibilidad ambiental y promover la
conservacion y el uso sostenible de la diversidad biologica y los ecosistemas, la
regeneracion de los recursos naturales y la promocion de un crecimiento mundial
inclusivo y equitativo.

62. Alentamos a cada pais a que considere la posibilidad de implantar
politicas de economia verde en el contexto del desarrollo sostenible y la
erradicacion de la pobreza, de manera que se procure impulsar un crecimiento
econdmico y una creacion de empleo sostenidos, inclusivos y equitativos, en
particular para las mujeres, los jovenes y los pobres. A este respecto, observamos
la importancia de asegurar que los trabajadores adquieran los conocimientos
técnicos necesarios, incluso por medio de la educacion y la creacion de capacidad,
y reciban la proteccion social y de la salud que necesitan. A este respecto,
alentamos a todos los interesados, incluidas las empresas y la industria, a que
contribuyan, segun proceda. Invitamos a los gobiernos a que mejoren sus
conocimientos y su capacidad estadistica en lo que respecta a las tendencias, la
evolucion y las restricciones en materia de empleo e incorporen datos pertinentes
en las estadisticas nacionales, con el apoyo de los organismos competentes de
las Naciones Unidas conforme a sus mandatos.

63. Reconocemos la importancia de evaluar todos los factores sociales,
ambientales y econdmicos y alentamos su integracion en el proceso de adopcion
de decisiones, cuando las circunstancias y condiciones nacionales lo permitan.
Reconocemos que sera importante tener en cuenta las oportunidades y los
desafios, asi como los costos y los beneficios, de las politicas de economia
verde en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza,
empleando los mejores datos y analisis cientificos disponibles. Reconocemos
que la aplicacion de una combinacion de medidas a nivel nacional y en
consonancia con las obligaciones contraidas en virtud de acuerdos
internacionales, incluidas medidas reguladoras, voluntarias y de otra indole, podria
promover la economia verde en el contexto del desarrollo sostenible y la
erradicacion de la pobreza. Reafirmamos que las politicas sociales son esenciales
para promover el desarrollo sostenible.
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64. Reconocemos que la participacion de todos los interesados y las
alianzas, las redes de contactos y los intercambios de experiencias entre ellos a
todos los niveles podrian ayudar a los paises a aprender unos de otros a
determinar politicas de desarrollo sostenible apropiadas, incluidas politicas de
economia verde. Observamos las experiencias positivas de algunos paises,
incluidos paises en desarrollo, en la adopcion de politicas de economia verde en
el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza mediante un
enfoque inclusivo, y acogemos con beneplécito el intercambio voluntario de
experiencias y la creacion de capacidad en los diferentes ambitos del desarrollo
sostenible.

65. Reconocemos el poder de las tecnologias de la comunicacion,
incluidas las tecnologias de conexioén y las aplicaciones innovadoras, para
promover el intercambio de conocimientos, la cooperacion técnica y la creacion
de capacidad en pro del desarrollo sostenible. Estas tecnologias y aplicaciones
pueden crear capacidad y facilitar el intercambio de experiencias y
conocimientos en los diferentes ambitos del desarrollo sostenible de manera
abierta y transparente.

66. Reconociendo la importancia de vincular la financiacion, la
tecnologia, la creacion de capacidad y las necesidades nacionales en materia
de politicas de desarrollo sostenible, incluida la economia verde en el contexto
del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza, invitamos al sistema de
las Naciones Unidas a que, en colaboracion con los donantes y las organizaciones
internacionales pertinentes y a peticion de los interesados, realice funciones de
coordinacion e informacion en lo que respecta a:

a) Asignacion a los paises interesados de los asociados que mejor
les puedan prestar el apoyo solicitado;

b) Conjuntos de instrumentos o mejores practicas para la aplicacion
de politicas sobre economia verde en el contexto del desarrollo sostenible y la
erradicacion de la pobreza a todos los niveles;

¢) Modelos o buenos ejemplos de politicas sobre economia verde
en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza;

d) Metodologias para evaluar las politicas sobre economia verde
en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza;

e) Plataformas existentes o nuevas que contribuyan a este
respecto.

67. Recalcamos la importancia de que los gobiernos asuman una funcion
de liderazgo en la formulacion de politicas y estrategias mediante un proceso
inclusivo y transparente. También observamos los esfuerzos de aquellos paises,
incluidos paises en desarrollo, que ya han puesto en marcha procesos de
preparacion de estrategias y politicas nacionales de economia verde en apoyo
del desarrollo sostenible.

68. Invitamos a los asociados pertinentes, incluidas las comisiones
regionales de las Naciones Unidas, las organizaciones y los organos de las
Naciones Unidas, otras organizaciones intergubernamentales y regionales
competentes, las instituciones financieras internacionales y los grupos principales
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implicados en el desarrollo sostenible, a que, de conformidad con sus respectivos
mandatos, ayuden a los paises en desarrollo que lo soliciten a lograr el desarrollo
sostenible, entre otras cosas, mediante politicas de economia verde en el contexto
del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza, en particular en los
paises menos adelantados.

69. Invitamos también a las empresas y la industria, segiin proceda y de
conformidad con la legislacion nacional, a que contribuyan al desarrollo sostenible
y a que formulen estrategias de sostenibilidad que incorporen politicas de
economia verde, entre otras cosas.

70. Reconocemos la funcion de las cooperativas y las microempresas
en la contribucion a la inclusion social y la reduccion de la pobreza, en particular
en los paises en desarrollo.

71. Alentamos a las alianzas existentes y nuevas, incluidas las alianzas
entre los sectores publico y privado, a que movilicen fondos publicos
complementados por el sector privado, teniendo en cuenta los intereses de las
comunidades locales e indigenas cuando proceda. A este respecto, los gobiernos
deberian apoyar las iniciativas de desarrollo sostenible, incluso mediante la
promocion de la contribucion del sector privado en apoyo de las politicas de
economia verde en el contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la
pobreza.

72. Reconocemos la funcion esencial de la tecnologia y la importancia
de promover la innovacion, en particular en los paises en desarrollo. Invitamos
a los gobiernos, segin proceda, a crear marcos propicios que fomenten la
tecnologia, la investigacion y el desarrollo ambientalmente racionales y la
innovacion, incluso en apoyo de la economia verde en el contexto del desarrollo
sostenible y la erradicacion de la pobreza.

73. Ponemos de relieve la importancia de la transferencia de tecnologia
a los paises en desarrollo y recordamos las disposiciones en materia de
transferencia de tecnologia, financiacion, acceso a la informacion y derechos
de propiedad intelectual acordadas en el Plan de Aplicacion de las Decisiones
de Johannesburgo, en particular el llamamiento a promover, facilitar y financiar,
segun proceda, el acceso a las tecnologias ambientalmente racionales y los
conocimientos especializados correspondientes, asi como su desarrollo,
transferencia y difusion, en particular a los paises en desarrollo y a los paises
con economias en transicion, en condiciones favorables, inclusive en condiciones
de favor y preferenciales, seglin arreglos mutuamente convenidos. Observamos
también la ulterior evolucion de las deliberaciones y los acuerdos sobre estas
cuestiones desde la adopcion del Plan de Aplicacion de las Decisiones de
Johannesburgo.

74. Reconocemos que los esfuerzos de los paises en desarrollo que
deciden adoptar politicas de economia verde en el contexto del desarrollo
sostenible y la erradicacion de la pobreza deben recibir apoyo consistente en
asistencia técnica y tecnologica.
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IV.  Marco institucional para el desarrollo sostenible

A. Fortalecimiento de las tres dimensiones del desarrollo
sostenible

75. Subrayamos la importancia de fortalecer el marco institucional para
el desarrollo sostenible a fin de que responda de forma coherente y eficaz a los
desafios actuales y futuros y reduzca las lagunas en la ejecucion de la agenda
de desarrollo sostenible. El marco institucional para el desarrollo sostenible deberia
integrar las tres dimensiones del desarrollo sostenible de manera equilibrada y
mejorar la aplicacion de medidas, entre otras cosas, fortaleciendo la coherencia,
coordinando las actividades, evitando la duplicacion de esfuerzos y examinando
los progresos realizados en la consecucion del desarrollo sostenible. Reafirmamos
también que el marco deberia ser inclusivo, transparente y eficaz, y deberia
encontrar soluciones comunes para los problemas mundiales relacionados con
el desarrollo sostenible.

76. Reconocemos que para promover el desarrollo sostenible es
fundamental que la gobernanza local, subnacional, nacional, regional y mundial
sea eficaz y represente las opiniones y los intereses de todos. El fortalecimiento
y la reforma del marco institucional para el desarrollo sostenible no deberia ser
un fin sino un medio de lograr el desarrollo sostenible. Reconocemos que un
marco institucional internacional mejor y mas eficaz deberia ser compatible con
los Principios de Rio, basarse en el Programa 21 y el Plan de Aplicacion de las
Decisiones de Johannesburgo y sus objetivos sobre el marco institucional para
el desarrollo sostenible, deberia contribuir al cumplimiento de los compromisos
contraidos en las conferencias y cumbres de las Naciones Unidas en las esferas
econdmica, social, ambiental y esferas conexas, y deberia tener en cuenta las
prioridades nacionales y las estrategias y prioridades de desarrollo de los paises
en desarrollo. Por consiguiente, resolvemos fortalecer el marco institucional
para el desarrollo sostenible que, entre otras cosas:

a) Promoverd la integracion equilibrada de las tres dimensiones
del desarrollo sostenible;

b) Se basard en un enfoque orientado hacia la obtencion de
resultados teniendo debidamente en cuenta todas las cuestiones intersectoriales
pertinentes con el fin de contribuir a llevar a efecto el desarrollo sostenible;

¢) Subrayara la importancia de los vinculos entre cuestiones y
problemas fundamentales y la necesidad de afrontarlos con un enfoque
sistematico en todos los niveles pertinentes;

d) Mejorard la coherencia, reducird la fragmentacion y la
duplicacion y aumentara la eficacia, la eficiencia y la transparencia, al tiempo
que reforzara la coordinacion y la cooperacion;

e) Promoverd la participacion plena y efectiva de todos los paises
en los procesos de adopcion de decisiones;

f) Atraerd a dirigentes politicos de alto nivel, proporcionara
orientacion normativa ¢ identificara medidas concretas para promover la
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aplicacion de los planes de desarrollo sostenible, en particular mediante el
intercambio voluntario de ensefianzas y experiencias adquiridas;

g) Promovera el nexo entre la ciencia y las politicas mediante
evaluaciones cientificas inclusivas, transparentes y basadas en pruebas, asi como
el acceso a datos fiables, pertinentes y oportunos en las esferas relacionadas
con las tres dimensiones del desarrollo sostenible, utilizando los mecanismos
existentes cuando proceda; a este respecto, fortalecera la participacion de todos
los paises en los procesos internacionales de desarrollo sostenible y también en
las actividades de fomento de la capacidad, especialmente en favor de los paises
en desarrollo, sobre todo para que puedan realizar sus propias actividades de
supervision y evaluacion;

h) Aumentara la participacion y la intervencion eficaz de la
sociedad civil y otros interesados pertinentes en los foros internacionales sobre
la cuestion y, a este respecto, promovera la transparencia y la amplia participacion
del publico y las asociaciones en la aplicacion de los planes de desarrollo
sostenible;

i) Promovera el examen y la evaluacion de los progresos
relacionados con el cumplimiento de todos los compromisos contraidos en materia
de desarrollo sostenible, incluidos los relacionados con los medios de ejecucion.

B. Fortalecimiento de los mecanismos intergubernamentales
de desarrollo sostenible

77. Reconocemos la importancia vital de contar con un sistema
multilateral eficaz, inclusivo, transparente, reformado y fortalecido a fin de
abordar mejor los problemas mundiales urgentes que obstaculizan el desarrollo
sostenible, reconociendo la universalidad y el papel central de las Naciones
Unidas, y reafirmando nuestro compromiso de promover y fortalecer la eficacia
y eficiencia del sistema de las Naciones Unidas.

78. Subrayamos la necesidad de fortalecer la coherencia y la coordinacion
en todos los organismos de las Naciones Unidas, y también la de rendir
debidamente cuentas a los Estados Miembros, por ejemplo, aumentando la
coherencia de la presentacion de informes e intensificando los esfuerzos de
cooperacion emprendidos en el marco de las estrategias y los mecanismos
interinstitucionales establecidos para avanzar en la integracion de las tres
dimensiones del desarrollo sostenible en el sistema de las Naciones Unidas,
incluso mediante el intercambio de informacion entre sus organismos, fondos y
programas, y también con las instituciones financieras internacionales y demas
organizaciones pertinentes como la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
teniendo en cuenta sus mandatos respectivos.

79. Hacemos hincapié en la necesidad de mejorar el marco institucional
para el desarrollo sostenible y aumentar su eficacia, y en que el marco deberia
regirse por las funciones especificas requeridas y los mandatos pertinentes,
intentar solucionar las deficiencias del sistema actual, tener en cuenta todas las
consecuencias pertinentes, promover las sinergias y la coherencia, tratar de
evitar la duplicacion y eliminar superposiciones innecesarias en el sistema de
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las Naciones Unidas, reducir las cargas administrativas y aprovechar los
mecanismos existentes.

Asamblea General

80. Reafirmamos el papel y la autoridad de la Asamblea General sobre
los asuntos de interés mundial para la comunidad internacional, como establece
la Carta.

81. También reafirmamos el papel central que recae en la Asamblea
General en su calidad de principal 6rgano de deliberacion, adopcion de politicas
y representacion de las Naciones Unidas. En este sentido, instamos a la Asamblea
a que siga integrando el desarrollo sostenible como elemento clave del marco
general de las actividades de las Naciones Unidas y a que trate adecuadamente
el tema del desarrollo sostenible al elaborar sus programas, incluso mediante
didlogos periodicos de alto nivel.

Consejo Economico y Social

82. Reafirmamos que el Consejo Economico y Social es el principal
organo encargado del examen de politicas, el didlogo sobre politicas y la
formulacion de recomendaciones sobre cuestiones de desarrollo econdmico y
social, asi como del seguimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, y
también un mecanismo central para la coordinacion de las actividades del sistema
de las Naciones Unidas y la supervision de los 6rganos subsidiarios del Consejo,
en particular sus comisiones organicas, y para el fomento de la ejecucion del
Programa 21 mediante el fortalecimiento de la coherencia y la coordinacion en
el sistema. Reafirmamos también el importante papel que el Consejo desempeiia
en la coordinacion general de los fondos, programas y organismos especializados
asegurando la coherencia entre ellos y evitando la duplicacion de mandatos y
actividades.

83. Nos comprometemos a fortalecer el Consejo Econdémico y Social
en el marco del mandato que prescribe la Carta, como o6rgano principal
encargado del seguimiento integrado y coordinado de las decisiones adoptadas
en las grandes conferencias y cumbres de las Naciones Unidas en las esferas
economica, social y ambiental y esferas conexas, y reconocemos que puede
contribuir decisivamente a integrar las tres dimensiones del desarrollo sostenible
de forma equilibrada. Esperamos con interés el examen de la aplicacion de la
resolucion 61/16 de la Asamblea General relativa al fortalecimiento del Consejo
Econdmico y Social.

Foro politico de alto nivel

84. Decidimos establecer un foro politico de alto nivel de caracter
intergubernamental y universal que aproveche los puntos fuertes, las experiencias,
los recursos y las modalidades de participacion inclusiva de la Comision sobre
el Desarrollo Sostenible, y que posteriormente reemplace a la Comision. El foro
politico de alto nivel vigilara la aplicacion de los planes de desarrollo sostenible
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y deberia evitar la superposicion de tareas entre las estructuras, los 6rganos y
las entidades de una manera eficaz en funcion de los costos.

85. El foro de alto nivel podria:

a) Proporcionar liderazgo politico, orientacion y recomendaciones
para el desarrollo sostenible;

b) Mejorar la integracion de las tres dimensiones del desarrollo
sostenible de manera global e intersectorial en todos los niveles;

c) Proporcionar una plataforma dinamica para un didlogo perioddico
y para la evaluacion y elaboracion de programas que promuevan el desarrollo
sostenible;

d) Tener una agenda especifica, dinamica y orientada a la accion
que tenga debidamente en cuenta los nuevos problemas relacionados con el
desarrollo sostenible;

e) Seguir y examinar los progresos realizados en el cumplimiento
de los compromisos de desarrollo sostenible enunciados en el Programa 21, el
Plan de Aplicacion de las Decisiones de Johannesburgo, el Programa de Accion
de Barbados, la Estrategia de Mauricio y las decisiones de la presente
Conferencia, y cuando proceda las de otras cumbres y conferencias de las
Naciones Unidas, incluidas las de la Cuarta Conferencia de las Naciones Unidas
sobre los Paises Menos Adelantados, asi como sus respectivos medios de
aplicacion de decisiones;

f)  Alentar la participacion de alto nivel de los organismos, fondos
y programas de las Naciones Unidas en todo el sistema e invitar a participar,
cuando corresponda, a otras instituciones multilaterales financieras y de comercio
y a los 6rganos creados en virtud de tratados, en el marco de sus respectivos
mandatos y de conformidad con las normas y disposiciones de las Naciones
Unidas;

g) Mejorar la cooperacion y la coordinacion de las politicas y los
programas de desarrollo sostenible en el sistema de las Naciones Unidas;

h) Promover la transparencia y la ejecucion mejorando aun mas la
funcion consultiva y la participacion de los grupos principales y otros interesados
pertinentes en el plano internacional a fin de utilizar mejor sus conocimientos
especializados, al tiempo que se mantiene el caracter intergubernamental de las
deliberaciones;

i) Promover el intercambio de mejores practicas y experiencias
relacionadas con la aplicacion de medidas de desarrollo sostenible y, con caracter
voluntario, facilitar el intercambio de experiencias que incluyan los éxitos, los
desafios y la experiencia adquirida;

J)  Promover la coherencia y la coordinacion de las politicas de
desarrollo sostenible en todo el sistema;

k) Fortalecer el nexo entre la ciencia y las politicas mediante el
examen de la documentacion, reuniendo informacion y evaluaciones dispersas,
por ejemplo en un informe sobre el desarrollo sostenible a nivel mundial, a partir
de evaluaciones existentes;
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1) Mejorar la adopcion de decisiones basadas en pruebas en todos
los niveles y contribuir a fortalecer los esfuerzos que se estan haciendo por
fomentar la capacidad para recopilar y analizar datos en los paises en desarrollo.

86. Decidimos poner en marcha un proceso de negociacion abierto,
transparente e inclusivo en la Asamblea General con el objetivo de definir la
estructura del foro de alto nivel y determinar su organizacion, a fin de poder
convocar el primer foro de alto nivel al comienzo del sexagésimo octavo periodo
de sesiones de la Asamblea. También consideraremos la necesidad de promover
la solidaridad intergeneracional en pro del desarrollo sostenible, teniendo en
cuenta las necesidades de las generaciones futuras, e incluso invitando al
Secretario General a que presente un informe sobre la cuestion.

C. Pilar ambiental en el contexto del desarrollo sostenible

87. Reafirmamos la necesidad de fortalecer la gobernanza ambiental
internacional en el marco institucional para el desarrollo sostenible, a fin de
promover la integracion equilibrada de las dimensiones econdmica, social y
ambiental del desarrollo sostenible, asi como la coordinacion en el sistema de
las Naciones Unidas.

88. Nos comprometemos a fortalecer la funcion del Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) como principal autoridad
ambiental mundial que establece las actividades mundiales en pro del medio
ambiente, promueve la aplicacion coherente de los aspectos ambientales del
desarrollo sostenible en el sistema de las Naciones Unidas y actiia como defensor
autorizado del medio ambiente a nivel mundial. Reafirmamos la resolucion 2997
(XXVII), de 15 de diciembre de 1972, en la que se establecié el PNUMA, y
otras resoluciones pertinentes que refuerzan su mandato, asi como la Declaracion
de Nairobi sobre el papel y el mandato del PNUMA, de 1997, y la Declaracion
Ministerial de Malmo, de 2000. A este respecto, invitamos a la Asamblea General
a que apruebe, en su sexagésimo séptimo periodo de sesiones, una resolucion
que fortalezca y eleve el PNUMA de la siguiente manera:

a) Estableciendo la composicion universal del Consejo de
Administracion del PNUMA, asi como otras medidas para reforzar su gestion
y su capacidad de respuesta y rendicion de cuentas a los Estados Miembros;

b) Asignando al PNUMA recursos financieros seguros, estables
y suficientes y mas recursos financieros con cargo al presupuesto ordinario de
las Naciones Unidas y las contribuciones voluntarias para que pueda cumplir su
mandato;

¢) Aumentando la influencia y la capacidad del PNUMA para que
pueda cumplir su mandato de coordinacion en el sistema de las Naciones Unidas
al fortalecer su participacion en los principales 6rganos de coordinacion de las
Naciones Unidas y darle los medios para dirigir los esfuerzos del sistema de las
Naciones Unidas por formular estrategias relacionadas con el medio ambiente;

d) Promoviendo un sélido nexo entre la ciencia y las politicas,
utilizando instrumentos internacionales vigentes, evaluaciones, grupos y redes
de informacion, incluidos los informes “Perspectivas del Medio Ambiente
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Mundial”, como uno de los procesos establecidos para reunir informacion y
evaluaciones y asi apoyar la adopcion de decisiones;

e) Difundiendo y compartiendo informacion sobre el medio
ambiente basada en pruebas y concienciando al publico sobre las cuestiones
fundamentales, asi como sobre nuevas cuestiones ambientales;

f) Fomentando la capacidad de los paises y apoyando y facilitando
el acceso a la tecnologia;

g) Consolidando gradualmente las funciones de la sede en Nairobi
y fortaleciendo su presencia regional, a fin de ayudar a los paises que lo soliciten
a aplicar politicas ambientales nacionales, colaborando estrechamente con otras
entidades competentes del sistema de las Naciones Unidas;

h) Asegurando la participacion activa de todos los interesados
pertinentes al utilizar las mejores practicas y los modelos de las instituciones
multilaterales pertinentes y estudiar nuevos mecanismos para promover la
transparencia y la participacion efectiva de la sociedad civil.

89. Reconocemos las importantes contribuciones de los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente al desarrollo sostenible. Reconocemos
la labor iniciada para mejorar las sinergias entre los tres Convenios sobre los
productos quimicos y los desechos (el Convenio de Basilea sobre el control de
los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su eliminacion, el
Convenio de Rotterdam sobre el Procedimiento de Consentimiento
Fundamentado Previo Aplicable a Ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos
Peligrosos Objeto de Comercio Internacional y el Convenio de Estocolmo sobre
contaminantes organicos persistentes). Alentamos a las partes en los acuerdos
multilaterales sobre el medio ambiente a que consideren la posibilidad de adoptar
otras medidas relacionadas con estos y otros grupos de cuestiones, cuando
proceda, para promover la coherencia de las politicas en todos los niveles, mejorar
la eficiencia, reducir las superposiciones y duplicaciones innecesarias y mejorar
la coordinacion y la cooperacion entre los acuerdos, en particular el Convenio y
las dos Convenciones de Rio, asi como con el sistema de las Naciones Unidas
sobre el terreno.

90. Subrayamos la necesidad de seguir examinando peridodicamente el
entorno cambiante de la Tierra y sus efectos sobre el bienestar de los seres
humanos, y en este sentido acogemos con beneplacito iniciativas como el proceso
de los informes “Perspectivas del Medio Ambiente Mundial”, cuyo objetivo es
reunir informacion y evaluaciones del medio ambiente y fomentar la capacidad
nacional y regional para apoyar la adopcion de decisiones informadas.

D. Instituciones financieras internacionales y actividades
operacionales de las Naciones Unidas

91. Reconocemos que el desarrollo sostenible deberia incorporarse
debidamente en las actividades de los programas, fondos y organismos
especializados del sistema de las Naciones Unidas, otras entidades pertinentes
como las instituciones financieras internacionales y la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, de conformidad con sus
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respectivos mandatos. A este respecto, los invitamos a seguir fomentando la
incorporacion del desarrollo sostenible en sus respectivos mandatos, programas,
estrategias y procesos de adopcion de decisiones, a fin de apoyar a todos los
paises, en particular a los paises en desarrollo, en sus esfuerzos por lograr el
desarrollo sostenible.

92. Reafirmamos la importancia de ampliar y fortalecer la participacion
de los paises en desarrollo en los procesos internacionales de adopcion de
decisiones y establecimiento de normas y, a ese respecto, tomamos nota de las
recientes e importantes decisiones adoptadas en relacion con la reforma de las
estructuras de gobernanza, las cuotas y los derechos de voto de las instituciones
de Bretton Woods, que reflejan mejor la realidad actual e incrementan la
influencia y la participacion de los paises en desarrollo, y reiteramos la importancia
de reformar las estructuras de gobernanza de esas instituciones a fin de que
sean mas eficaces, dignas de crédito y legitimas y puedan dar mejor cuenta de
sus actos.

93. Pedimos que las tres dimensiones del desarrollo sostenible se
incorporen en mayor medida en el sistema de las Naciones Unidas, y solicitamos
al Secretario General que informe a la Asamblea General por conducto del
Consejo Economico y Social sobre los progresos realizados en este sentido.
También reconocemos, y pedimos que se reconozca, la importancia de fortalecer
la coordinacion de las politicas en las principales estructuras de la Secretaria de
las Naciones Unidas a fin de asegurar la coherencia de las actividades de
apoyo al desarrollo sostenible en todo el sistema, garantizando al mismo tiempo
la rendicion de cuentas a los Estados Miembros.

94. Invitamos a los organos rectores de los fondos, programas y
organismos especializados del sistema de las Naciones Unidas a que estudien
las medidas apropiadas para integrar las dimensiones social, econdomica y
ambiental en las actividades operacionales del sistema de las Naciones Unidas.
También insistimos en que para lograr los objetivos de desarrollo convenidos
internacionalmente, incluidos los Objetivos de Desarrollo del Milenio, es
fundamental que aumenten las contribuciones financieras al sistema de las
Naciones Unidas para el desarrollo y, a ese respecto, reconocemos que existen
vinculos que se refuerzan mutuamente entre el aumento de la eficacia, la
eficiencia y la coherencia del sistema de las Naciones Unidas para el desarrollo,
la obtencion de resultados concretos de la asistencia prestada a los paises en
desarrollo con miras a erradicar la pobreza y el logro del crecimiento econdmico
sostenido y del desarrollo sostenible.

95. Hacemos hincapié en la necesidad de fortalecer las actividades
operacionales organizadas sobre el terreno por el sistema de las Naciones Unidas
en pro del desarrollo, que estan bien alineadas con las prioridades nacionales de
desarrollo sostenible de los paises en desarrollo. En este sentido, destacamos
que los principios y las caracteristicas fundamentales de las actividades
operacionales de las Naciones Unidas que se establecen en las resoluciones
pertinentes de la Asamblea General constituyen el marco general para todas
las cuestiones relativas a las actividades de asistencia para el desarrollo sobre
el terreno. Reconocemos la importancia de fortalecer la coordinacion del sistema
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de las Naciones Unidas y esperamos recibir los resultados de la evaluacion
independiente de la iniciativa “Unidos en la Accion”.

96. Instamos al sistema de las Naciones Unidas a que gestione mejor
los servicios y las operaciones, teniendo en cuenta las practicas de desarrollo
sostenible, aprovechando las actividades emprendidas y promoviendo la eficacia
en funcion de los costos, de conformidad con los marcos legislativos, en particular
el reglamento financiero y la reglamentacion financiera detallada, y cumpliendo
al mismo tiempo la obligacion de rendir cuentas a los Estados Miembros.

E. Niveles regional, nacional, subnacional y local

97. Reconocemos la importancia de la dimension regional del desarrollo
sostenible y que los marcos regionales pueden complementar y facilitar la
traduccion de las politicas de desarrollo sostenible en medidas concretas a nivel
nacional.

98. Alentamos a las autoridades regionales, nacionales, subnacionales y
locales, seglin proceda, a que elaboren estrategias de desarrollo sostenible y las
utilicen como principales instrumentos para orientar la adopcion de decisiones y
las actividades de desarrollo sostenible a todos los niveles, y en este sentido
reconocemos la importancia de integrar los datos y la informacion social,
econdmica y ambiental, asi como la de analizar y evaluar eficazmente la
aplicacion de medidas en los procesos de adopcion de decisiones.

99. Alentamos la adopcién de medidas a nivel regional, nacional,
subnacional y local para promover el acceso a la informacion, la participacion
del publico en la adopcion de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos
ambientales, cuando proceda.

100. Destacamos que las organizaciones regionales y subregionales,
incluidas las comisiones regionales de las Naciones Unidas y sus oficinas
subregionales, pueden contribuir decisivamente a promover la integracion
equilibrada de las dimensiones economica, social y ambiental del desarrollo
sostenible en sus respectivas regiones. Subrayamos la necesidad de apoyar a
esas instituciones, especialmente a través del sistema de las Naciones Unidas,
en la puesta en marcha y aplicacion de los planes de desarrollo sostenible, y la
de facilitar la coherencia institucional y la armonizacion de las politicas, los
planes y los programas de desarrollo. En este sentido, instamos a esas
instituciones a que atribuyan prioridad al desarrollo sostenible, por ejemplo,
fomentando la capacidad, elaborando y aplicando acuerdos y arreglos regionales
de una forma mas eficiente y eficaz, cuando proceda, e intercambiando
informacion, mejores practicas y lecciones aprendidas. También acogemos con
beneplacito las iniciativas regionales e interregionales en pro del desarrollo
sostenible. Ademas, reconocemos la necesidad de vincular eficazmente los
procesos mundiales, regionales, subregionales y nacionales para promover el
desarrollo sostenible. Alentamos a que se fortalezca la capacidad de las
comisiones regionales de las Naciones Unidas y sus oficinas subregionales para
que puedan ayudar a los Estados Miembros a aplicar medidas de desarrollo
sostenible.
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101. Subrayamos la necesidad de planificar y adoptar decisiones de forma
mas coherente e integrada a nivel nacional, subnacional y local, segin proceda,
y con ese fin pedimos a los paises que cuando convenga refuercen las instituciones
nacionales, subnacionales y locales o los 6rganos y procesos pertinentes de
multiples interesados que promueven el desarrollo sostenible, en particular que
coordinen las cuestiones de desarrollo sostenible y faciliten la integracion de las
tres dimensiones del desarrollo sostenible.

102. Celebramos las iniciativas regionales e interregionales de desarrollo
sostenible, como el Programa de Asociaciones Puente Verde, en el que pueden
participar voluntariamente todos los asociados.

103. Subrayamos la necesidad de garantizar el compromiso politico a
largo plazo con el desarrollo sostenible teniendo en cuenta las circunstancias y
las prioridades nacionales y, en este sentido, alentamos a todos los paises a que
tomen las medidas necesarias para lograr el desarrollo sostenible.

V. Marco para la accién y el seguimiento
A. Esferas tematicas y cuestiones intersectoriales

104. Reconocemos que para cumplir el objetivo de la Conferencia, que
consiste en renovar el compromiso politico en favor del desarrollo sostenible, y
para abordar los temas de la economia verde en el contexto del desarrollo
sostenible y la erradicacion de la pobreza y del marco institucional para el
desarrollo sostenible, nos comprometemos a tratar de llenar las lagunas que
aun persisten en la aplicacion de los resultados de las principales cumbres sobre
el desarrollo sostenible, afrontar los problemas nuevos y en ciernes y aprovechar
las nuevas oportunidades mediante la adopcion de las medidas enunciadas mas
adelante en este marco para la accion, proporcionando, segiin proceda, medios
de aplicacion. Reconocemos que los objetivos, las metas y los indicadores,
incluidos, cuando corresponda, indicadores con enfoque de género, son utiles
para medir y acelerar los progresos. Observamos ademas que es posible impulsar
la aplicacion de las medidas enunciadas mas abajo si se comparten de manera
voluntaria informacion, conocimientos y experiencia.

Erradicacion de la pobreza

105. Reconocemos que, a tres afios del plazo previsto para alcanzar los
Objetivos de Desarrollo del Milenio en 2015, si bien en algunas regiones ha
habido progresos en la reduccion de la pobreza, esos progresos no han sido
uniformes y en algunos paises sigue aumentando el numero de personas que
viven en la pobreza, constituyendo las mujeres y los nifios la mayoria de los
grupos mas afectados, especialmente en los paises menos adelantados y, en
particular, en Africa.

106. Reconocemos que el crecimiento econdomico sostenido, inclusivo y
equitativo de los paises en desarrollo es un requisito imprescindible para erradicar
la pobreza y el hambre y alcanzar los Objetivos de Desarrollo del Milenio. A
este respecto, ponemos de relieve que las iniciativas nacionales de los paises en
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desarrollo deberian apoyarse en un entorno que contribuya a ampliar las
oportunidades de desarrollo de esos paises. Ponemos de relieve también la
necesidad de atribuir la maxima prioridad a la erradicacion de la pobreza en la
agenda de las Naciones Unidas para el desarrollo, haciendo frente a las causas
profundas y a los desafios de la pobreza mediante estrategias integradas,
coordinadas y coherentes en todos los niveles.

107. Reconocemos que promover el acceso universal a los servicios
sociales puede contribuir de manera importante a la consolidacion de los beneficios
ya logrados en materia de desarrollo y al logro de otros nuevos. Para erradicar
la pobreza y contribuir al logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio es
esencial contar con sistemas de proteccion social que encaren y reduzcan las
desigualdades y la exclusion social. En este sentido, alentamos vivamente las
iniciativas dirigidas a mejorar la proteccion social para todos.

Seguridad alimentaria y nutricion y agricultura sostenible

108. Reafirmamos nuestros compromisos relativos al derecho de toda
persona a disponer de alimentos sanos, suficientes y nutritivos, en consonancia
con el derecho a una alimentacion adecuada y con el derecho fundamental de
toda persona a no padecer hambre. Reconocemos que la seguridad alimentaria
y la nutricién se han convertido en un desafio mundial apremiante y, a este
respecto, reafirmamos también nuestro compromiso de aumentar la seguridad
alimentaria y el acceso de las generaciones actuales y futuras a alimentos
suficientes, sanos y nutritivos, en consonancia con los cinco Principios de Roma
para la seguridad alimentaria sostenible aprobados en 2009, especialmente en
favor de los nifios menores de 2 afios y mediante estrategias de seguridad
alimentaria y nutricion nacionales, regionales y mundiales, segiin corresponda.

109. Reconocemos que una parte considerable de los pobres del mundo
vive en zonas rurales y que las comunidades rurales desempefian un papel
importante en el desarrollo economico de muchos paises. Ponemos de relieve
la necesidad de revitalizar los sectores de la agricultura y del desarrollo rural,
especialmente en los paises en desarrollo, de modo que sean sostenibles desde
los puntos de vista economico, social y ambiental. Reconocemos la importancia
de que se adopten las medidas necesarias para atender mejor las necesidades
de las comunidades rurales, entre otros medios, aumentando el acceso de los
productores agricolas, en particular los pequefios agricultores, las agricultoras,
los indigenas y las personas que se encuentran en situaciones vulnerables, a
créditos y otros servicios financieros, mercados, regimenes seguros de tenencia
de la tierra, atencion de la salud, servicios sociales, educacion, capacitacion,
conocimientos, y tecnologias apropiadas y asequibles, en particular para el regadio
eficaz, la reutilizacion del agua residual tratada y la captacion y el almacena-
miento de agua. Reiteramos la importancia que reviste el empoderamiento de
las mujeres de las zonas rurales como agentes fundamentales para mejorar el
desarrollo agricola y rural y la seguridad alimentaria y la nutriciéon. Reconocemos
también la importancia de las practicas agricolas tradicionales sostenibles, como
los sistemas tradicionales de suministro de semillas, sobre todo para muchos
pueblos indigenas y comunidades locales.

237



Revista Tachirense de Derecho N° 23/2012 213-276

110. Observando la diversidad de condiciones y sistemas agricolas,
decidimos aumentar la produccion agricola sostenible y la productividad a nivel
mundial, en particular mejorando el funcionamiento de los mercados y los
sistemas de comercializacion y fortaleciendo la cooperacion internacional, sobre
todo a favor de los paises en desarrollo, mediante el incremento de la inversion
publica y privada en la agricultura sostenible, la ordenacion de las tierras y el
desarrollo rural. Las principales esferas que requieren inversion y servicios de
apoyo son las practicas agricolas sostenibles; la infraestructura rural, la capacidad
de almacenamiento y las tecnologias conexas; las actividades de investigacion
y desarrollo en materia de tecnologias agricolas sostenibles; el fomento de
cooperativas y cadenas de valor agricolas fuertes; y el fortalecimiento de los
vinculos entre los medios urbano y rural. Reconocemos también que es necesario
reducir considerablemente las pérdidas posteriores a la cosecha y otras pérdidas
y desperdicios de alimentos en toda la cadena de suministro de alimentos.

111. Reafirmamos la necesidad de promover, aumentar y apoyar una
agricultura mas sostenible, comprendidos los cultivos, el ganado, la silvicultura,
la pesca y la acuicultura, que mejore la seguridad alimentaria, erradique el hambre
y sea economicamente viable y que a la vez conserve las tierras, el agua, los
recursos genéticos vegetales y animales, la diversidad bioldgica y los ecosistemas
y aumente la resiliencia al cambio climatico y a los desastres naturales.
Reconocemos también la necesidad de mantener los procesos ecologicos
naturales que sustentan los sistemas de produccion de alimentos.

112. Destacamos que es necesario mejorar los sistemas de produccion
pecuaria sostenible, incluso mediante planes de riego y ordenacion de los
pastizales mejorados que estén en consonancia con las politicas, las leyes y los
reglamentos nacionales, sistemas mejorados de ordenacion sostenible de los
recursos hidricos y medidas para erradicar las enfermedades de animales y
prevenir su propagacion, reconociendo que existe una estrecha relacion entre
los medios de vida de los agricultores, incluidos los pastores, y la salud del
ganado.

113. Destacamos también el papel decisivo de los ecosistemas marinos
saludables y la pesca y la acuicultura sostenibles en la seguridad alimentaria y
la nutricién y en la creacion de medios de vida para millones de personas.

114. Resolvemos adoptar medidas para mejorar la investigacion agricola,
los servicios de extension, la capacitacion y la educacion con el fin de aumentar
la productividad agricola y la sostenibilidad de la agricultura mediante el
intercambio voluntario de conocimientos y buenas practicas. Resolvemos también
mejorar el acceso a la informacion y a los conocimientos técnicos y practicos
especializados, incluso mediante las nuevas tecnologias de la informacion y las
comunicaciones que ofrecen a los agricultores, pescadores y silvicultores la
posibilidad de elegir entre diversos métodos de lograr una produccion agricola
sostenible. Pedimos que se fortalezca la cooperacion internacional en materia
de investigacion agricola para el desarrollo.

115. Reafirmamos la importante labor y el caracter inclusivo del Comité
de Seguridad Alimentaria Mundial, en particular su funcién de facilitar las
evaluaciones que realizan los paises sobre la produccion sostenible de alimentos
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y la seguridad alimentaria, y alentamos a los paises a que consideren debidamente
la posibilidad de aplicar las directrices voluntarias sobre la gobernanza
responsable de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques en el contexto de
la seguridad alimentaria nacional formuladas por el Comité de Seguridad
Alimentaria Mundial. Tomamos nota de los debates sobre la inversion agricola
responsable que estan teniendo lugar en el marco del Comité de Seguridad
Alimentaria Mundial, asi como de los principios para una inversion agricola
responsable.

116. Destacamos la necesidad de abordar las causas fundamentales de
la excesiva inestabilidad de los precios de los alimentos, incluidas sus causas
estructurales, en todos los niveles, y de gestionar los riesgos derivados del alza
y la excesiva inestabilidad de los precios de los productos basicos agricolas y
sus consecuencias para la seguridad alimentaria y la nutricion a nivel mundial,
asi como para los pequefios agricultores y los pobres de las zonas urbanas.

117. Subrayamos que es importante disponer oportunamente de
informacién precisa y transparente para tratar de contrarrestar la excesiva
inestabilidad de los precios de los alimentos, y a este respecto tomamos nota del
Sistema de Informacion sobre los Mercados Agricolas, con sede en la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
(FAO), e instamos a las organizaciones internacionales, las entidades del sector
privado y los gobiernos participantes a que aseguren la difusion piblica oportuna
de productos de informacion de calidad sobre los mercados de alimentos.

118. Reafirmamos que un sistema de comercio multilateral de caracter
universal, basado en normas, abierto, no discriminatorio y equitativo promovera
el desarrollo agricola y rural en los paises en desarrollo y contribuira a la
seguridad alimentaria mundial. Instamos a que se adopten estrategias nacionales,
regionales e internacionales para promover la participacion de los agricultores,
especialmente los pequefios agricultores, incluidas las agricultoras, en los
mercados comunitarios, nacionales, regionales e internacionales.

Agua y saneamiento

119. Reconocemos que el agua es un elemento basico del desarrollo
sostenible pues estd estrechamente vinculada a diversos desafios mundiales
fundamentales. Reiteramos, por tanto, que es importante integrar los recursos
hidricos en el desarrollo sostenible y subrayamos la importancia decisiva del
agua y el saneamiento para las tres dimensiones del desarrollo sostenible.

120. Reafirmamos los compromisos contraidos en el Plan de Aplicacion
de las Decisiones de Johannesburgo y en la Declaracion del Milenio de reducir
a la mitad, para el afio 2015, el porcentaje de personas que carezcan de acceso
al agua potable y al saneamiento basico y de elaborar planes de gestion integrada
y aprovechamiento eficiente de los recursos hidricos, asegurando el uso
sostenible de esos recursos. Nos comprometemos a hacer efectivo progresiva-
mente el acceso al agua potable y a servicios basicos de saneamiento para
todos, por ser necesario para lograr la erradicacion de la pobreza y el
empoderamiento de la mujer y para proteger la salud de los seres humanos y
mejorar significativamente la aplicacion en todos los niveles que corresponda
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de la ordenacion integrada de los recursos hidricos. En este sentido, reiteramos
nuestro compromiso de apoyar esos esfuerzos, especialmente en favor de los
paises en desarrollo, mediante la movilizacion de recursos de todas las fuentes,
el fomento de la capacidad y la transferencia de tecnologia.

121. Reafirmamos nuestros compromisos relativos al derecho humano
al agua potable y el saneamiento, que ha de hacerse efectivo gradualmente en
beneficio de nuestra poblacion, respetando plenamente nuestra soberania
nacional. Resaltamos también nuestro compromiso con el Decenio Internacional
para la Accion “El agua, fuente de vida”, 2005-2015.

122. Reconocemos que los ecosistemas desempefian una funcion esencial
en el mantenimiento de la cantidad y la calidad del agua y apoyamos las iniciativas
de proteccion y ordenacion sostenible de esos ecosistemas emprendidas dentro
de las fronteras nacionales de cada pais.

123. Subrayamos la necesidad de adoptar medidas para hacer frente a
las inundaciones, las sequias y la escasez de agua, tratando de mantener el
equilibrio entre el suministro y la demanda de agua, inclusién hecha, cuando
proceda, de los recursos hidricos no convencionales, y la necesidad de movilizar
recursos financieros e inversiones en infraestructura para los servicios de
abastecimiento de agua y saneamiento, de conformidad con las prioridades
nacionales.

124. Destacamos que es necesario adoptar medidas para reducir
considerablemente la contaminacion de las aguas y aumentar la calidad del
agua, mejorar notablemente el tratamiento de las aguas residuales y el aprovecha-
miento eficiente de los recursos hidricos y reducir las pérdidas de agua.
Destacamos la necesidad de asistencia y cooperacion internacionales para lograr
€s0S propositos.

Energia

125. Reconocemos el papel fundamental de la energia en el proceso de
desarrollo, dado que el acceso a servicios energéticos modernos y sostenibles
contrlbuye a erradicar la pobreza, salva vidas, mejora la salud y ayuda a satisfacer
las necesidades humanas basicas. Destacamos que esos servicios son esenciales
para la inclusion social y la igualdad entre los géneros y que la energia es
también un insumo clave para la produccion. Nos comprometemos a facilitar la
prestacion de apoyo para que obtengan acceso a esos servicios los 1.400 millones
de personas de todo el mundo que actualmente no disponen de ellos.
Reconocemos que el acceso a esos servicios es indispensable para el logro del
desarrollo sostenible.

126. Insistimos en que es necesario tratar de resolver el problema del
acceso a servicios energéticos modernos y sostenibles para todos, en particular
para los pobres que no pueden costearlos ni siquiera en los casos en que estan
disponibles. Insistimos también en que es necesario adoptar nuevas medidas
para mejorar esa situacion, incluso movilizando recursos financieros suficientes,
de manera que en los paises en desarrollo se puedan proporcionar servicios de
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ese tipo que sean fiables, de costo razonable, econdmicamente viables y social
y ambientalmente aceptables.

127. Reafirmamos nuestro apoyo a la aplicacion de politicas y estrategias
nacionales y subnacionales, basadas en las circunstancias y las aspiraciones de
desarrollo de cada pais, utilizando una matriz energética apropiada para satisfacer
las necesidades de desarrollo, incluso mediante un mayor uso de fuentes de
energia renovables y otras tecnologias de bajas emisiones, el uso mas eficiente
de la energia, la mayor utilizacion de tecnologias energéticas avanzadas, incluidas
tecnologias menos contaminantes de aprovechamiento de los combustibles
fosiles, y el uso sostenible de los recursos energéticos tradicionales. Nos
comprometemos a promover los servicios energéticos modernos y sostenibles
para todos por medio de iniciativas nacionales y subnacionales, como por ejemplo
de electrificacion y de difusion de soluciones sostenibles para la coccion de los
alimentos y la calefaccion, incluso realizando actividades de colaboracion para
compartir las mejores practicas y adoptar politicas, segiin convenga. Instamos
a los gobiernos a que creen entornos propicios que faciliten la inversion de los
sectores publico y privado en tecnologias menos contaminantes que sean
pertinentes y necesarias.

128. Reconocemos que mejorar la eficiencia energética, aumentar la
proporcion de energia renovable y usar tecnologias menos contaminantes y de
alto rendimiento energético son elementos importantes para el desarrollo
sostenible, incluso para hacer frente al cambio climatico. Reconocemos también
la necesidad de adoptar medidas de eficiencia energética en la planificacion
urbana, la construccion de edificios y el transporte, en la produccion de bienes
y servicios y en el disefio de productos. Reconocemos ademas que es importante
promover los incentivos a la eficiencia energética y la diversificacion de la
matriz energética y eliminar los desincentivos pertinentes, incluso fomentando
las actividades de investigacion y desarrollo en todos los paises, entre ellos los
paises en desarrollo.

129. Observamos que se ha puesto en marcha la iniciativa del Secretario
General sobre la Energia Sostenible para Todos, que se centra en el acceso a la
energia, la eficiencia energética y las energias renovables. Todos estamos
resueltos a trabajar para que la energia sostenible para todos se convierta en
realidad, y ayudar asi a erradicar la pobreza y avanzar hacia el desarrollo
sostenible y la prosperidad mundial. Reconocemos que las actividades que vienen
realizando los paises en torno a cuestiones mas amplias relacionadas con la
energia revisten gran importancia y reciben atencion prioritaria en consonancia
con los problemas, las capacidades y las circunstancias de cada pais, incluida
su matriz energética.

Turismo sostenible

130. Ponemos de relieve que el turismo bien concebido y bien gestionado
puede hacer una contribucion importante a las tres dimensiones del desarrollo
sostenible, tiene estrechos vinculos con otros sectores y puede crear empleo
decente y generar oportunidades comerciales. Reconocemos la necesidad de
apoyar las actividades de turismo sostenible y la creacion de capacidad conexa
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que permitan crear conciencia ambiental, conservar y proteger el medio ambiente,
respetar la fauna y la flora silvestres, la diversidad biologica, los ecosistemas y
la diversidad cultural y aumentar el bienestar y mejorar los medios de vida de
las comunidades locales apoyando a las economias locales y el medio humano
y natural en su conjunto. Pedimos que se preste mas apoyo a las actividades de
turismo sostenible y de creacion de capacidad en esa esfera en los paises en
desarrollo a fin de contribuir al logro del desarrollo sostenible.

131. Alentamos el fomento de las inversiones en el turismo sostenible,
incluidos el ecoturismo y el turismo cultural, lo cual puede consistir en crear
empresas pequefias y medianas y facilitar el acceso a recursos financieros,
entre otras cosas mediante iniciativas de microcréditos para las comunidades
pobres, indigenas y locales de zonas con gran potencial ecoturistico. A este
respecto, subrayamos la importancia de establecer, en caso necesario, directrices
y reglamentos apropiados, de conformidad con las prioridades y leyes nacionales,
para promover y apoyar el turismo sostenible.

Transporte sostenible

132. Observamos que el transporte y la movilidad son esenciales para el
desarrollo sostenible. El transporte sostenible puede intensificar el crecimiento
economico y mejorar el acceso. Con el transporte sostenible se logra una mejor
integracion de la economia y a la vez se respeta el medio ambiente. Reconocemos
la importancia de la circulacion eficiente de personas y mercancias y del acceso
a sistemas de transporte ambientalmente racionales, seguros y asequibles como
medios de mejorar la equidad social, la salud, la resiliencia de las ciudades, los
vinculos entre las zonas urbanas y las rurales y la productividad de las zonas
rurales. En este sentido, tenemos en cuenta que la seguridad vial forma parte
de nuestros esfuerzos por lograr el desarrollo sostenible.

133. Apoyamos el desarrollo de sistemas de transporte sostenibles, entre
ellos sistemas de transporte multimodal que sean eficientes desde el punto de
vista energético, en particular sistemas de transporte publico, combustibles y
vehiculos no contaminantes, asi como sistemas de transporte mejorados en las
zonas rurales. Reconocemos que es necesario promover un enfoque integrado
de la formulacion de politicas para los servicios y sistemas de transporte en los
planos nacional, regional y local con miras a promover el desarrollo sostenible.
Reconocemos también que al establecer sistemas de transporte de transito
sostenibles se deben tener en cuenta las necesidades especiales de desarrollo
de los paises en desarrollo sin litoral y de transito. Reconocemos la necesidad
de prestar apoyo internacional a los paises en desarrollo en ese ambito.

Ciudades y asentamientos humanos sostenibles

134. Reconocemos que las ciudades que hayan sido bien planeadas y
desarrolladas, incluso aplicando enfoques integrados de la planificacion y la
gestion, pueden fomentar sociedades sostenibles desde los puntos de vista
economico, social y ambiental. A este respecto, reconocemos la necesidad de
aplicar un enfoque holistico del desarrollo urbano y los asentamientos humanos
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que prevea viviendas e infraestructuras asequibles y priorice la mejora de los
barrios marginales y la renovacion urbana. Nos comprometemos a trabajar
para mejorar la calidad de los asentamientos humanos, incluidas las condiciones
de vida y trabajo de los habitantes de las zonas tanto urbanas como rurales en
el contexto de la erradicacion de la pobreza, de manera que todas las personas
tengan acceso a servicios basicos y a la vivienda, asi como la posibilidad de
desplazarse. Reconocemos también la necesidad de conservar, segun corres-
ponda, el patrimonio natural y cultural de los asentamientos humanos, revitalizar
los distritos historicos y rehabilitar los centros de las ciudades.

135. Nos comprometemos a promover un enfoque integrado de la
planificacion y construccion de ciudades y asentamientos urbanos sostenibles,
incluso apoyando a las autoridades locales, concienciando a la poblacion y
aumentando la participacion de los residentes de las zonas urbanas, incluidos
los pobres, en la adopcion de decisiones. Nos comprometemos también a
promover politicas de desarrollo sostenible que apoyen la prestacion de servicios
sociales y de vivienda inclusivos; condiciones de vida seguras y saludables para
todos, especialmente los nifios, los jovenes, las mujeres y los ancianos y las
personas con discapacidad; transporte y energia asequibles y sostenibles; el
fomento, la proteccion y el restablecimiento de espacios urbanos verdes y
seguros; agua potable y saneamiento; una buena calidad del aire; la generacion
de empleos decentes; y la mejora de la planificacion urbana y de los barrios
marginales. Apoyamos ademas la gestion sostenible de los desechos mediante
la aplicacion del principio de las “3 erres” (reduccion, reutilizacion y reciclado).
Subrayamos que en la planificacion urbana es importante que se tengan en
cuenta la reduccion de los riesgos de desastre, la resiliencia y los riesgos
derivados del cambio climatico. Reconocemos los esfuerzos que despliegan las
ciudades para lograr un equilibrio en materia de desarrollo con las regiones
rurales.

136. Ponemos de relieve la importancia de aumentar el nimero de regiones
metropolitanas, ciudades y poblados que aplican politicas de planificacion y
disefio urbanos sostenibles para responder con eficacia al crecimiento previsto
de la poblacion urbana en los proximos decenios. Observamos que el proceso
de planificacion urbana sostenible se enriquece con la participacion de multiples
interesados y la utilizacion plena de informacion y datos desglosados por sexo,
en particular sobre tendencias demograficas, distribucion de ingresos y
asentamientos improvisados. Reconocemos que a los gobiernos municipales
les corresponde desempefiar una importante funcion al conformar una vision
de las ciudades sostenibles, desde el inicio del proceso de planificacion de las
ciudades hasta la revitalizacion de ciudades y barrios mas antiguos, incluso
mediante la adopcion de programas de eficiencia energética en la administracion
de edificios y el desarrollo de sistemas de transporte sostenibles adaptados a
las condiciones locales. Reconocemos ademas que es importante aplicar la
planificacion con uso mixto del suelo y alentar la movilidad con medios de
transporte no motorizados, lo que incluye el fomento de infraestructuras para
transetntes y ciclistas.

137. Reconocemos que las asociaciones entre ciudades y comunidades
tienen una funcidon importante en la promocioén del desarrollo sostenible. En
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este sentido, destacamos la necesidad de fortalecer los mecanismos o las
plataformas de cooperacion, los acuerdos de asociacion y otros instrumentos
de aplicacion existentes para llevar adelante la ejecucion coordinada del Programa
de Habitat de las Naciones Unidas, con la participacion activa de todas las
entidades competentes de las Naciones Unidas y con el objetivo general de
alcanzar el desarrollo urbano sostenible. Reconocemos ademas que sigue siendo
necesario que se hagan contribuciones financieras suficientes y previsibles a la
Fundacion de las Naciones Unidas para el Habitat y los Asentamientos Humanos
a fin de asegurar la aplicacion oportuna, eficaz y concreta en todo el mundo del
Programa de Habitat.

Salud y poblacion

138. Reconocemos que la salud es una condicion previa, un resultado y
un indicador de las tres dimensiones del desarrollo sostenible. Sabemos que
solo se podran lograr los objetivos del desarrollo sostenible cuando no haya una
alta prevalencia de enfermedades debilitantes transmisibles y no transmisibles
y las poblaciones puedan llegar a un estado de bienestar fisico, mental y social.
Estamos convencidos de que las medidas sobre los determinantes sociales y
ambientales de la salud, tanto para los pobres y vulnerables como para toda la
poblacion, son importantes para crear sociedades inclusivas, equitativas,
economicamente productivas y sanas. Pedimos que se logre plenamente el
derecho de todos a disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

139. Reconocemos también la importancia de una cobertura sanitaria
universal para fomentar la salud, la cohesion social y el desarrollo humano y
econdmico sostenibles. Nos comprometemos a reforzar los sistemas de salud
para proporcionar una cobertura universal equitativa. Pedimos que participen
todos los agentes pertinentes para emprender una accion multisectorial
coordinada a fin de atender urgentemente las necesidades de salud de la
poblacion mundial.

140. Ponemos de relieve que el VIH y el SIDA, la malaria, la tuberculosis,
la gripe, la poliomielitis y otras enfermedades transmisibles siguen siendo motivo
de gran preocupacion mundial y nos comprometemos a redoblar los esfuerzos
para lograr el acceso universal a la prevencion, el tratamiento, la atencion y el
apoyo relativos al VIH y eliminar la transmisiéon maternoinfantil del VIH, asi
como renovar y fortalecer la lucha contra la malaria, la tuberculosis y las
enfermedades tropicales desatendidas.

141. Reconocemos que la carga y la amenaza que representan las
enfermedades no transmisibles a nivel mundial constituyen uno de los principales
obstaculos para el desarrollo sostenible en el siglo XXI. Nos comprometemos a
reforzar los sistemas de salud para proporcionar una cobertura equitativa y
universal y promover el acceso asequible a la prevencion, el tratamiento, los
cuidados y el apoyo relacionados con las enfermedades no transmisibles, en
especial el cancer, las enfermedades cardiovasculares, las enfermedades
respiratorias cronicas y la diabetes. También nos comprometemos a establecer
o reforzar politicas nacionales multisectoriales para la prevencion y el control
de las enfermedades no transmisibles. Reconocemos que reducir, entre otras
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cosas, la contaminacion de la atmodsfera y el agua y la causada por los productos
quimicos tiene efectos positivos en la salud.

142. Reafirmamos el derecho a aplicar plenamente las disposiciones del
Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio (Acuerdo sobre los ADPIC), la Declaracion de Doha relativa
al Acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica, la decision del Consejo General
de la OMC, de 30 de agosto de 2003, sobre la aplicacion del parrafo 6 de la
Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica y,
cuando concluyan los procedimientos de aceptacion oficial, la enmienda al articulo
31 del Acuerdo, que ofrecen flexibilidad para la proteccion de la salud publica y,
en particular, para promover el acceso a los medicamentos para todos, y alientan
a la prestacion de asistencia a los paises en desarrollo a este respecto.

143. Pedimos una mayor colaboracion y cooperacion a nivel nacional e
internacional para reforzar los sistemas de salud mediante una mayor financiacion
de la sanidad, la contratacion, desarrollo, capacitacion y retencion del personal
sanitario, una mejor distribucion y acceso a farmacos, vacunas y tecnologias
médicas seguros, asequibles, efectivos y de calidad y una mejor infraestructura
de salud. Apoyamos el papel de liderazgo de la Organizacion Mundial de la
Salud como autoridad directiva y coordinadora en asuntos de sanidad
internacional.

144. Nos comprometemos a considerar sistematicamente tendencias y
proyecciones demograficas en nuestras estrategias y politicas de desarrollo
nacional, rural y urbano. Mediante una planificacion orientada al futuro, podemos
aprovechar las oportunidades y hacer frente a los desafios asociados con el
cambio demografico, entre ellos la migracion.

145. Pedimos que se apliquen plena y efectivamente la Plataforma de
Accion de Beijing, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo y los resultados de sus conferencias de examen,
incluidos los compromisos relativos a la salud sexual y reproductiva y la promocion
y proteccion de todos los derechos humanos en este contexto. Ponemos de
relieve la necesidad de proporcionar acceso universal a la salud reproductiva,
incluida la planificacion familiar y la salud sexual, y de integrar la salud
reproductiva en las estrategias y los programas nacionales.

146. Nos comprometemos a reducir la mortalidad materna e infantil y
mejorar la salud de las mujeres, los jovenes y los nifios. Reafirmamos nuestro
compromiso con la igualdad entre los géneros y la proteccion de los derechos
de la mujer, los hombres y los jovenes a tener control sobre las cuestiones
relativas a su sexualidad, incluido el acceso a la salud sexual y reproductiva, y
decidir libremente respecto de esas cuestiones, sin verse sujetos a la coercion,
la discriminacion y la violencia. Trabajaremos activamente para asegurar que
los sistemas de salud proporcionan la informacién y los servicios de salud
necesarios para atender la salud sexual y reproductiva de la mujer, en particular
para lograr un acceso universal a métodos modernos de planificacion familiar
seguros, efectivos, asequibles y aceptables, ya que esto es fundamental para la
salud de la mujer y promover la igualdad entre los géneros.
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Promocion del empleo pleno y productivo, el trabajo decente para
todos y la proteccion social

147. Reconocemos que la erradicacion de la pobreza, el empleo pleno y
productivo y el trabajo decente para todos, la integracion y la proteccion sociales
estan relacionados entre si y se refuerzan mutuamente, y que deben crearse
entornos propicios para promoverlos a todos los niveles.

148. Nos preocupan las condiciones del mercado de trabajo y la gran
escasez de oportunidades de trabajo decente disponibles, en especial para las
mujeres y hombres jovenes. Instamos a todos los gobiernos a que aborden el
desafio mundial que representa el empleo de los jovenes mediante la elaboracion
y aplicacion de estrategias y politicas que proporcionen a los jovenes de todo el
mundo acceso a un trabajo decente y productivo, ya que en los proximos decenios
tendran que crearse trabajos decentes para asegurar el desarrollo sostenible e
inclusivo y reducir la pobreza.

149. Reconocemos la importancia de la creacion de empleo mediante la
inversion y el desarrollo de infraestructuras sociales y economicas solidas,
efectivas y eficientes y capacidades de produccion para lograr el desarrollo
sostenible y un crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y equitativo.
Exhortamos a los paises a que refuercen la inversion en infraestructuras para
el desarrollo sostenible y acordamos prestar apoyo a los fondos, programas y
organismos de las Naciones Unidas para ayudar a asistir y promover las medidas
al respecto de los paises en desarrollo, en particular los paises menos adelantados.

150. Reconocemos la importancia de la creacion de empleo mediante la
adopcion de politicas macroecondmicas orientadas al futuro que promuevan el
desarrollo sostenible y conduzcan a un crecimiento econdmico sostenido, inclusivo
y equitativo, aumenten las oportunidades de empleo productivo y promuevan el
desarrollo agricola e industrial.

151. Ponemos de relieve la necesidad de aumentar las oportunidades de
empleo e ingresos para todos, en especial para las mujeres y los hombres que
viven en la pobreza, y a este respecto, apoyamos los esfuerzos nacionales por
proporcionar nuevas oportunidades de empleo a los pobres de las zonas rurales
y urbanas, entre otras cosas mediante el apoyo a las pequeflas y medianas
empresas.

152. Reconocemos que los trabajadores deberian tener acceso a la
educacion, las capacidades, los cuidados de salud, la seguridad social, los derechos
fundamentales en el trabajo, las protecciones sociales y juridicas, incluida la
seguridad y la salud en el trabajo, y oportunidades de trabajo decente. Los
gobiernos, los sindicatos, los trabajadores y los empleadores tienen un papel
que desempefiar en la promocion de un trabajo decente para todos, y todos
deberian ayudar a los jovenes a tener acceso a las capacidades necesarias y
oportunidades de empleo, inclusive en sectores nuevos y emergentes. Las
mujeres y los hombres deberian tener el mismo acceso a oportunidades para
adquirir competencias laborales y disfrutar de protecciones laborales.
Reconocemos la importancia de una transicién justa que incluya programas
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para ayudar a los trabajadores a adaptarse a las cambiantes condiciones del
mercado de trabajo.

153. También reconocemos que el trabajo no estructurado sin remunerar,
realizado principalmente por las mujeres, contribuye sustancialmente al bienestar
humano y al desarrollo sostenible. En este sentido, nos comprometemos a trabajar
para lograr condiciones de trabajo seguras y decentes y acceso a la proteccion
social y la educacion.

154. Reconocemos que pueden generarse oportunidades de trabajo
decente para todos y la creacion de empleo, entre otras cosas, mediante
inversiones del sector publico y el privado en innovaciones cientificas y
tecnologicas, obras publicas para restaurar, regenerar y conservar los recursos
naturales y ecosistemas, y servicios sociales y comunitarios. Nos alientan las
iniciativas gubernamentales para crear empleo para los pobres en la restauracion
y gestion de los recursos naturales y los ecosistemas, y alentamos al sector
privado a que contribuya a lograr un trabajo decente para todos y a crear empleo
para hombres y mujeres, en particular para los jovenes, entre otras cosas
mediante asociaciones con la pequefia y mediana empresa y las cooperativas.
En este sentido, reconocemos la importancia de las medidas para promover el
intercambio de informacion y conocimientos sobre el trabajo decente para todos
y la creacion de empleo, incluidas las iniciativas sobre trabajos ecologicos y los
conocimientos conexos, y facilitar la integracion de los datos pertinentes en las
politicas nacionales econdmicas y de empleo.

155. Alentamos a que se compartan experiencias y mejores practicas
sobre la manera de resolver el alto nivel de desempleo y subempleo, en particular
entre los jovenes.

156. Destacamos la necesidad de dar proteccion social a todos los
miembros de la sociedad, fomentar el crecimiento, la resiliencia, la justicia social
y la cohesion, inclusive para los que no estan empleados en la economia oficial.
En este sentido, alentamos firmemente a que se emprendan iniciativas nacionales
y locales dirigidas a proporcionar un nivel minimo de proteccion social para
todos los ciudadanos. Apoyamos el didlogo mundial sobre las mejores practicas
para los programas de proteccion social que tengan en cuenta las tres dimensiones
del desarrollo sostenible, y en este sentido, tomamos conocimiento de la
recomendacion 202 de la OIT relativa a los pisos nacionales de proteccion
social.

157. Exhortamos a los Estados a que promuevan y protejan de manera
efectiva los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los
migrantes, sea cual sea su estatus migratorio, en especial los de las mujeres y
los nifios, y se ocupen de la migracion internacional mediante la cooperacion y
el didlogo a nivel internacional, regional o bilateral y un enfoque integral y
equilibrado, reconociendo las funciones y responsabilidades de los paises de
origen, transito y destino en la promocion y proteccion de los derechos humanos
de todos los migrantes, evitando aplicar enfoques que puedan aumentar su
vulnerabilidad.
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Océanos y mares

158. Reconocemos que los océanos, los mares y las zonas costeras
constituyen un componente integrado y esencial del ecosistema terrestre y son
fundamentales para mantenerlo, y que el derecho internacional, reflejado en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, proporciona el
marco juridico para la conservacion y uso sostenible de los océanos y sus
recursos. Destacamos la importancia de la conservacion y uso sostenible de los
océanos y mares y sus recursos para el desarrollo sostenible, en particular
mediante su contribucion a la erradicacion de la pobreza, el desarrollo econémico
sostenido, la seguridad alimentaria, la creacion de medios de vida sostenibles y
trabajo decente, y al mismo tiempo, la proteccion de la biodiversidad y el medio
marino y las medidas para hacer frente a los efectos del cambio climatico. En
consecuencia, nos comprometemos a proteger y restaurar la salud, productividad
y resiliencia de los océanos y ecosistemas marinos y mantener su biodiversidad,
promover su conservacion y uso sostenible para las generaciones presentes y
futuras y aplicar efectivamente un enfoque ecosistémico y el enfoque de
precaucion en la gestion, de conformidad con el derecho internacional, de las
actividades que tengan efectos en el medio marino para lograr las tres
dimensiones del desarrollo sostenible.

159. Reconocemos la importancia de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar para hacer avanzar el desarrollo sostenible y
su adopcion casi universal por los Estados, y en este sentido, instamos a todas
las partes a que apliquen plenamente las obligaciones que les incumben en
virtud de la Convencion.

160. Reconocemos la importancia de aumentar la capacidad de los paises
en desarrollo para poder beneficiarse de la conservacion y uso sostenible de los
océanos y los mares y sus recursos, y al respecto, ponemos de relieve la
necesidad de cooperar en las investigaciones cientificas marinas a fin de aplicar
las disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar y los resultados de las principales cumbres sobre el desarrollo sostenible,
asi como para la transferencia de tecnologia, teniendo en cuenta los criterios y
directrices de la Comision Oceanografica Intergubernamental sobre la
transferencia de tecnologia marina.

161. Apoyamos el proceso ordinario de presentacion de informes y
evaluacion del estado del medio marino a escala mundial, incluidos los aspectos
socioecondmicos, establecido en el marco de la Asamblea General, y esperamos
con interés que complete su primera evaluacion integrada del estado del medio
marino a nivel mundial para 2014 y su posterior examen por la Asamblea.
Alentamos a que los Estados examinen las conclusiones de la evaluacion a los
niveles apropiados.

162. Reconocemos la importancia de la conservacion y el uso sostenible
de la biodiversidad marina fuera de las zonas de jurisdiccion nacional.
Observamos la labor que estd realizando en el marco de la Asamblea General
un grupo de trabajo especial oficioso de composicion abierta encargado de
estudiar cuestiones relativas a la conservacion y el uso sostenible de la
biodiversidad marina fuera de las zonas de jurisdiccion nacional. Basandose en
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la labor del grupo de trabajo especial, y antes de que finalice el sexagésimo
noveno periodo de sesiones de la Asamblea General, nos comprometemos a
abordar urgentemente el tema de la conservacion y uso sostenible de la
biodiversidad marina en las zonas fuera de la jurisdiccion nacional, en particular,
a tomar una decision sobre el desarrollo de un instrumento internacional en el
marco de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

163. Observamos con preocupacion que la salud de la biodiversidad de
los océanos y los mares esta afectada negativamente por la contaminacion
marina, incluidos los detritos marinos, en especial los plasticos, los contaminantes
organicos persistentes, los metales pesados y los compuestos nitrogenados,
procedentes de varias fuentes marinas y terrestres, entre ellas las actividades
navieras y las escorrentias. Nos comprometemos a tomar medidas para reducir
la incidencia y los efectos de esa contaminacion en los ecosistemas marinos,
entre otras cosas mediante la aplicacion efectiva de los convenios pertinentes
adoptados en el marco de la Organizacion Maritima Internacional (OMI) y el
seguimiento de las iniciativas pertinentes, como el Programa de Accion Mundial
para la proteccion del medio marino frente a las actividades realizadas en tierra,
asi como a adoptar estrategias coordinadas a tal fin. Nos comprometemos ademas
a tomar medidas, para 2025, basadas en los datos cientificos reunidos, para
lograr una reduccion significativa de los detritos marinos a fin de prevenir los
dafios para el medio costero y marino.

164. Observamos que las especies exoticas invasivas representan una
amenaza significativa para los ecosistemas y recursos marinos y nos
comprometemos a aplicar medidas para prevenir la introduccion de especies
exoticas invasivas y gestionar sus efectos adversos para el medio ambiente,
entre otras cosas, segin proceda, mediante las medidas adoptadas en el marco
de la OML

165. Observamos que el aumento del nivel del mar y la erosion costera
suponen una seria amenaza para muchas regiones costeras e islas, en particular
en los paises en desarrollo, y en este sentido, exhortamos a la comunidad
internacional a que aumente sus esfuerzos por hacer frente a esos problemas.

166. Pedimos que se apoyen las iniciativas que aborden la acidificacion
de los océanos y los efectos del cambio climatico en los ecosistemas y recursos
marinos y costeros. En este sentido, reiteramos la necesidad de trabajar
colectivamente para prevenir una mayor acidificacion de los océanos, asi como
para aumentar la resiliencia de los ecosistemas marinos y las comunidades
cuyos medios de vida dependen de ellos, y apoyar las investigaciones cientificas
marinas, la vigilancia y observacion de la acidificacion de los océanos y los
ecosistemas particularmente vulnerables, en particular mediante una mayor
cooperacion internacional al respecto.

167. Destacamos nuestra preocupacion por los posibles efectos
ambientales de la fertilizacion de los océanos. En este sentido, recordamos las
decisiones sobre la fertilizaciéon de los océanos adoptadas por los 6rganos
intergubernamentales pertinentes y decidimos seguir abordando con la mayor
cautela la fertilizacion de los océanos, de conformidad con el principio de
precaucion.
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168. Nos comprometemos a intensificar nuestros esfuerzos para cumplir
el objetivo acordado en el Plan de Aplicacion de las Decisiones de Johannesburgo
de mantener o restaurar para 2015 las poblaciones de peces agotadas a niveles
que puedan producir el maximo rendimiento sostenible con caracter urgente.
En este sentido, nos comprometemos ademas a tomar urgentemente las medidas
necesarias para mantener o restaurar todas las poblaciones al menos a niveles
que puedan producir el maximo rendimiento sostenible, con el fin de alcanzar
esos objetivos lo antes posible, determinados por sus caracteristicas biologicas.
Para lograrlo, nos comprometemos a elaborar y aplicar urgentemente planes
de ordenacion basados en datos cientificos, incluso mediante la reducciéon o
suspension de las capturas y medidas acordes con el estado de las poblaciones
de peces. Nos comprometemos ademas a reforzar las medidas para gestionar
las capturas incidentales, los descartes y otros efectos adversos en los
ecosistemas producidos por la pesca, incluso eliminando las practicas pesqueras
destructivas. También nos comprometemos a reforzar las medidas para proteger
los ecosistemas marinos vulnerables de efectos adversos significativos, en
particular mediante el uso efectivo de evaluaciones de los efectos. Esas medidas,
incluidas las tomadas por conducto de organizaciones competentes, deberian
realizarse de conformidad con el derecho internacional, los instrumentos
internacionales aplicables, las resoluciones pertinentes de la Asamblea General
y las directrices de la FAO.

169. Instamos a los Estados partes en el Acuerdo de 1995 sobre la
aplicacion de las disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar relativas a la conservacion y ordenacion de las poblaciones
de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorios a que
lo apliquen plenamente y, de conformidad con la Parte VII del Acuerdo,
reconozcan plenamente las necesidades especiales de los Estados en desarrollo.
Ademas, exhortamos a todos los Estados a que apliquen el Cédigo de Conducta
para la Pesca Responsable y los planes internacionales de accion y directrices
técnicas de la FAO.

170. Reconocemos que la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada
priva a muchos paises de un recurso natural crucial y sigue representando una
amenaza persistente para su desarrollo sostenible. Volvemos a comprometernos
a eliminar la pesca ilegal, como se indica en el Plan de Aplicacion de las
Decisiones de Johannesburgo, y a prevenir y combatir esas practicas, en
particular mediante las siguientes medidas: elaborar y aplicar planes de accion
nacionales y regionales de conformidad con el Plan de Accion Internacional de
la FAO para prevenir, desalentar y eliminar la pesca ilegal, no declarada y no
reglamentada; aplicar, de conformidad con el derecho internacional, medidas
efectivas y coordinadas por los Estados riberefios, los Estados del pabellon, los
Estados rectores del puerto, las naciones de fletamento y los Estados de
nacionalidad de los propietarios reales y otros que realicen actividades de pesca
ilegal, no declarada y no reglamentada o las apoyen, identificando los buques
que realicen esa pesca y privando a los culpables de los beneficios derivados de
esa pesca, asi como mediante la cooperacion con los paises en desarrollo para
determinar sistematicamente las necesidades y desarrollar la capacidad, incluido
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el apoyo para los sistemas de seguimiento, control, vigilancia, cumplimiento y
aplicacion de la ley.

171. Exhortamos a los Estados que hayan firmado el Acuerdo de la FAO
sobre medidas del Estado rector del puerto destinadas a prevenir, desalentar y
eliminar la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada a que aceleren los
procedimientos de su ratificacion para que pueda entrar prontamente en vigor.

172. Reconocemos la necesidad de transparencia y rendicion de cuentas
en la ordenacion pesquera por parte de las organizaciones regionales de
ordenacion pesquera. Reconocemos las medidas ya adoptadas por las
organizaciones regionales de ordenacion pesquera que han realizado exdmenes
independientes del desempefio, y exhortamos a todas las organizaciones
regionales de ordenacion pesquera a que hagan periddicamente esas evaluaciones
y publiquen los resultados. Alentamos a que se apliquen las recomendaciones
de esos examenes y recomendamos que se aumente su amplitud con el tiempo,
seglin sea necesario.

173. Reafirmamos el compromiso que asumimos en el Plan de Aplicacion
de las Decisiones de Johannesburgo de eliminar los subsidios que contribuyen a
la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada y la capacidad de pesca excesiva,
teniendo en cuenta la importancia de este sector para los paises en desarrollo,
y reiteramos nuestro compromiso de concluir disciplinas multilaterales sobre
los subsidios a la pesca que den efecto al Programa de Doha para el Desarrollo
de la OMC y los mandatos de la Declaracion Ministerial de Hong Kong para
hacer mas estrictas las normas sobre los subsidios en el sector pesquero, incluso
prohibiendo determinadas modalidades de subsidios de pesca que contribuyen
a la capacidad de pesca excesiva y la sobrepesca, reconociendo que un trato
especial y diferenciado apropiado y efectivo para los paises en desarrollo y
menos adelantados deberia ser parte integral de la negociacion sobre los
subsidios a la pesca en la OMC, teniendo en cuenta la importancia del sector
para las prioridades de desarrollo, la reduccion de la pobreza, y las cuestiones
relativas a los medios de subsistencia y la seguridad alimentaria. Alentamos a
los Estados a que aumenten la transparencia y la presentacion de informes
sobre los programas existentes de subsidios a la pesca por conducto de la OMC.
Teniendo en cuenta el estado de los recursos pesqueros, y sin perjuicio del
Programa de Doha de la OMC y los mandatos ministeriales de Hong Kong
sobre los subsidios a la pesca o de la necesidad de concluir esas negociaciones,
alentamos a los Estados a que eliminen los subsidios que contribuyen a la
capacidad de pesca excesiva y la sobrepesca y se abstengan de introducir
nuevos subsidios de esa indole o de prorrogar o reforzar los existentes.

174. Instamos a que para 2014 se determinen e integren estrategias que
presten mayor asistencia a los paises en desarrollo, en particular los paises
menos adelantados y los pequefios Estados insulares en desarrollo, para que
aumenten su capacidad nacional para conservar, gestionar de manera sostenible
y lograr los beneficios de la pesca sostenible, en particular mediante un mayor
acceso a los mercados de los productos pesqueros de los paises en desarrollo.

175. Nos comprometemos a observar la necesidad de asegurar el acceso
a las pesquerias, y la importancia del acceso a los mercados, por parte de los
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pescadores que se dedican a la pesca de subsistencia, la pesca a pequefia
escala y la pesca artesanal, asi como las mujeres pescadoras, los pueblos
indigenas y sus comunidades, en particular en los paises en desarrollo, en especial,
los pequefios Estados insulares en desarrollo.

176. Reconocemos también las importantes contribuciones econoémicas,
sociales y ambientales de los arrecifes de coral, en particular para las islas y
otros Estados riberefios, asi como la importante vulnerabilidad de los arrecifes
de coral y los manglares a efectos como los producidos por el cambio climéatico,
la acidificacion de los océanos, la pesca excesiva, las practicas pesqueras
destructivas y la contaminacion. Apoyamos la cooperacion internacional para
conservar los ecosistemas de los arrecifes de coral y los manglares y lograr sus
ventajas sociales, economicas y ambientales, asi como facilitar la colaboracion
técnica y el intercambio voluntario de informacion.

177. Reafirmamos la importancia de las medidas de conservacion basadas
en zonas geograficas, entre otras las zonas marinas protegidas, de conformidad
con el derecho internacional y sobre la base de la mejor informacion cientifica
disponible, como instrumento para la conservacion de la biodiversidad y el uso
sostenible de sus componentes. Tomamos nota de la decision X/2, adoptada en
la décima reunion de la Conferencia de las Partes en el Convenio sobre la
Diversidad Biologica, en la que se acordo que para 2020, el 10% de las zonas
maritimas y costeras, especialmente aquellas de particular importancia para la
biodiversidad y los servicios de los ecosistemas, se conservasen por medio de
sistemas de zonas protegidas administrados de manera eficaz y equitativa,
ecologicamente representativos y bien conectados y otras medidas de
conservacion eficaces basadas en zonas geograficas.

Pequeiios Estados insulares en desarrollo

178. Reafirmamos que los pequefios Estados insulares en desarrollo
siguen constituyendo un caso especial para el desarrollo sostenible debido a sus
vulnerabilidades nicas y particulares, entre ellas su pequefio tamaiio, el
alejamiento, la limitada base de recursos y exportaciones y la susceptibilidad a
los problemas ambientales mundiales y las conmociones econdmicas externas,
incluyendo una amplia gama de efectos del cambio climatico y desastres naturales
potencialmente mas frecuentes e intensos. Observamos con preocupacion que
los resultados del examen quinquenal de la Estrategia de Mauricio llegaron a la
conclusion de que los pequeiios Estados insulares en desarrollo han avanzado
menos que la mayoria de los demds grupos de paises, o incluso han sufrido
retrocesos en términos econdomicos, especialmente en lo que respecta a la
reduccion de la pobreza y la sostenibilidad de la deuda. El aumento del nivel del
mar y otros efectos adversos del cambio climatico siguen representando un
riesgo significativo para los pequefios Estados insulares en desarrollo y sus
esfuerzos por lograr el desarrollo sostenible, y para muchos representan la
amenaza mas grave para su supervivencia y viabilidad, y para algunos incluso
la pérdida de territorio. También seguimos preocupados por que, aunque los
pequefios Estados insulares en desarrollo han logrado progresos en las esferas
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del género, la salud, la educacion y el medio ambiente, sus progresos generales
para lograr los Objetivos de Desarrollo del Milenio han sido desiguales.

179. Pedimos que continfien y aumenten las medidas para prestar
asistencia a los pequefios Estados insulares en desarrollo en la aplicacion del
Programa de Accion de Barbados y la Estrategia de Mauricio. También pedimos
que aumente el apoyo del sistema de las Naciones Unidas a los pequenos Estados
insulares en desarrollo para que puedan hacer frente a los muchos desafios
actuales y emergentes a que se enfrentan para lograr el desarrollo sostenible.

180. Sobre la base del Programa de Accion de Barbados y la Estrategia
de Mauricio, pedimos que en 2014 se celebre la tercera conferencia internacional
sobre los pequefios Estados insulares en desarrollo, reconociendo la importancia
de medidas coordinadas, equilibradas e integradas para abordar los desafios
para el desarrollo sostenible a que se enfrentan los pequefios Estados insulares
en desarrollo, e invitamos a la Asamblea General a que, en su sexagésimo
séptimo periodo de sesiones, determine las modalidades de la conferencia.

Paises menos adelantados

181. Acordamos aplicar efectivamente el Programa de Accion de
Estambul e integrar plenamente sus esferas prioritarias en el presente marco
de accion, cuya aplicaciéon mas amplia contribuira al objetivo general del
Programa de Accion de Estambul de lograr que la mitad de los paises menos
adelantados cumplan los criterios para quedar excluidos de la lista de paises
menos adelantados para 2020.

Paises en desarrollo sin litoral

182. Invitamos a los Estados Miembros, los asociados para el desarrollo,
las organizaciones del sistema de las Naciones Unidas y otras organizaciones
internacionales, regionales y subregionales pertinentes, a que sigan acelerando
la puesta en practica de las medidas especificas previstas en las cinco esferas
de prioridad convenidas en el Programa de Accion de Almaty y las enunciadas
en la Declaracion sobre el examen de mitad de periodo del Programa de Accion
de Almaty de forma mas coordinada, en particular para construir, mantener y
mejorar sus instalaciones de transporte y almacenamiento y otros servicios
relacionados con el transito, incluso para encontrar rutas alternativas, concluir
las conexiones que falten y mejorar la infraestructura de comunicaciones y
energia a fin de apoyar el desarrollo sostenible de los paises en desarrollo sin
litoral.

Africa
183. Si bien reconocemos que se han hecho algunos progresos para
cumplir los compromisos internacionales relacionados con las necesidades de

desarrollo de Africa, ponemos de relieve que siguen existiendo problemas
importantes para lograr el desarrollo sostenible del continente.
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184. Exhortamos a la comunidad internacional a que aumente su apoyo
y cumpla los compromisos para promover medidas en esferas fundamentales
para el desarrollo sostenible de Africa y acogemos con beneplacno los esfuerzos
de los asociados para el desarrollo a fin de reforzar la cooperacion con la Nueva
Alianza para el Desarrollo de Africa. También acogemos con beneplacito los
progresos realizados por los paises africanos para aumentar la democracia, los
derechos humanos, la buena gobernanza y una gestion econémica racional, y
los alentamos a que continuen sus esfuerzos en tal sentido. Invitamos a todos
los asociados para el desarrollo de Africa, en particular los paises desarrollados,
a que presten asistencia a los paises de Africa para fortalecer sus capacidades
humanas e instituciones democraticas, de conformidad con sus prioridades y
objetivos, con miras a impulsar el desarrollo de Africa a todos los niveles, en
particular facilitando la transferencia de tecnologia que necesiten los paises
africanos, de manera mutuamente convenida. Reconocemos los esfuerzos
continuados de los paises de Africa para crear entornos propicios para el
crecimiento inclusivo en apoyo al desarrollo sostenible y que la comunidad
internacional debe hacer esfuerzos constantes para aumentar la corriente de
recursos nuevos y adicionales destinados a la financiacion para el desarrollo
procedentes de todas las fuentes, publicas y privadas, nacionales y extranjeras,
en apoyo a esos esfuerzos para el desarrollo de los paises de Africa, y acogemos
con beneplacito las diversas iniciativas importantes establecidas entre los paises
africanos y sus asociados para el desarrollo al respecto.

Iniciativas regionales

185. Alentamos a que se emprendan medidas regionales coordinadas
para promover el desarrollo sostenible. A este respecto, reconocemos que se
han tomado medidas importantes para promover el desarrollo sostenible, en
particular en la region arabe, América Latina y el Caribe y la region de Asia y
el Pacifico, por conducto de foros pertinentes, entre ellos las comisiones
regionales de las Naciones Unidas. Si bien observa que siguen existiendo
problemas en varias esferas, la comunidad internacional acoge con beneplacito
esas actividades y los resultados logrados, y pide que se emprendan medidas a
todos los niveles para su ulterior desarrollo y aplicacion.

Reduccion del riesgo de desastres

186. Reafirmamos nuestro compromiso con el Marco de Accion de Hyogo
para 2005-2015: Aumento de la resiliencia de las naciones y las comunidades
ante los desastres, y hacemos un llamamiento para que los Estados, el sistema
de las Naciones Unidas, las instituciones financieras internacionales, las
organizaciones subregionales, regionales e internacionales y la sociedad civil
aceleren la aplicacion del Marco y la consecucion de sus objetivos. Pedimos
que se aborde la reduccion del riesgo de desastres y el aumento de la resiliencia
ante los desastres con un renovado sentido de urgencia en el contexto del
desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza, y seglin proceda, se integren
en las politicas, planes, programas y presupuestos a todos los niveles y se
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consideren dentro de los futuros marcos pertinentes. Invitamos a los gobiernos
a todos los niveles, asi como a las organizaciones subregionales, regionales e
internacionales pertinentes, a que comprometan recursos adecuados, oportunos
y predecibles para la reduccion del riesgo de desastres a fin de aumentar la
resiliencia de las ciudades y las comunidades ante los desastres, segun sus
propias circunstancias y capacidades.

187. Reconocemos la importancia de los sistemas de alerta temprana
como parte de una reduccion efectiva del riesgo de desastres a todos los niveles
para reducir los dafios econdomicos y sociales, incluida la pérdida de vidas
humanas, y en este sentido, alentamos a los Estados a que integren esos sistemas
en sus estrategias y planes nacionales de reduccion del riesgo de desastres.
Alentamos a los donantes y la comunidad internacional a que aumenten la
cooperacion internacional en apoyo a la reduccion del riesgo de desastres en
los paises en desarrollo, segiin proceda, mediante asistencia técnica, transferencia
de tecnologia segun lo acordado mutuamente, desarrollo de la capacidad y
programas de capacitacion. Reconocemos ademas la importancia de hacer
evaluaciones amplias de los peligros y los riesgos y del intercambio de
conocimientos e informacion, en particular informacion geoespacial fidedigna.
Nos comprometemos a realizar y reforzar evaluaciones e instrumentos de
reduccion del riesgo de desastres de manera oportuna.

188. Destacamos la importancia de mayores vinculos entre la reduccion
del riesgo de desastres y la recuperacion y la planificacion del desarrollo a largo
plazo, y pedimos que se emprendan estrategias mas coordinadas y amplias que
integren consideraciones relativas a la reduccion del riesgo de desastres y la
adaptacion al cambio climatico en las inversiones publicas y privadas, la adopcion
de decisiones y la planificacion de las medidas humanitarias y de desarrollo a
fin de reducir los riesgos, aumentar la resiliencia y proporcionar una transaccion
mas fluida entre las actividades de socorro, recuperacion y desarrollo. En este
sentido, reconocemos la necesidad de integrar una perspectiva de género en la
elaboracion y ejecucion de todas las fases de gestion del riesgo de desastres.

189. Pedimos que todas las partes interesadas pertinentes, entre ellas
los gobiernos, las organizaciones internacionales, regionales y subregionales, el
sector privado y la sociedad civil, adopten medidas apropiadas y efectivas,
teniendo en cuenta las tres dimensiones del desarrollo sostenible, en particular
mediante el fortalecimiento de la coordinacion y cooperacion para reducir la
exposicion al riesgo y proteger a las personas, las infraestructuras y otros bienes
nacionales de los efectos de los desastres, en consonancia con el Marco de
Accion de Hyogo y todo marco de reduccion del riesgo de desastres posterior
a 2015.

Cambio climatico

190. Reafirmamos que el cambio climatico es uno de los mayores
problemas de nuestro tiempo, y expresamos profunda alarma por que las
emisiones de gases de efecto invernadero siguen aumentando en todo el mundo.
Nos preocupa profundamente que todos los paises, en particular los paises en
desarrollo, sean vulnerables a los efectos adversos del cambio climético y ya
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estén experimentando mayores efectos, entre ellos sequias persistentes y
fenomenos meteorologicos extremos, aumento del nivel del mar, erosion costera
y acidificacion de los océanos, que amenazan todavia mas la seguridad
alimentaria y las medidas para erradicar la pobreza y lograr el desarrollo
sostenible. En este sentido, ponemos de relieve que la adaptacion al cambio
climatico representa una prioridad mundial inmediata y urgente.

191. Subrayamos que la naturaleza mundial del cambio climatico requiere
la cooperacion mas amplia posible de todos los paises y su participacion en una
respuesta internacional efectiva y apropiada, con miras a acelerar la reduccion
de las emisiones mundiales de gases de efecto invernadero. Recordamos que
la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico dispone
que las partes deberian proteger el sistema climatico en beneficio de las
generaciones presentes y futuras, sobre la base de la equidad y de conformidad
con sus responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus respectivas
capacidades. Observamos con grave preocupacion el importante desfase que
existe entre el efecto agregado de las promesas de mitigacion de las partes
para el afio 2020 en lo que respecta a las emisiones anuales mundiales de gases
de efecto invernadero y la trayectoria que deben seguir las emisiones agregadas
para que haya una buena probabilidad de mantener el aumento de la temperatura
mundial media por debajo de 2°C o 1,5°C con respecto a los niveles preindus-
triales. Reconocemos la importancia de movilizar financiacion de una variedad
de fuentes, publicas y privadas, bilaterales y multilaterales, incluidas las fuentes
de financiacion innovadoras, para apoyar medidas de mitigacion nacionales
apropiadas, medidas de adaptacion, desarrollo y transferencia de tecnologias y
aumento de la capacidad en los paises en desarrollo. En este sentido, acogemos
con beneplacito el lanzamiento del Fondo Verde para el Clima y pedimos que se
ponga en funcionamiento lo antes posible para poder establecer rapidamente
un proceso de reposicion adecuado.

192. Instamos a las partes en la Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico y las partes en el Protocolo de Kyoto a que
cumplan plenamente sus compromisos y las decisiones adoptadas en el marco
de esos acuerdos. En este sentido, aprovecharemos los progresos logrados, en
particular en el 17° periodo de sesiones de la Conferencia de las Partes en la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y el
séptimo periodo de sesiones de las Conferencia de las Partes en calidad de
reunion de las Partes en el Protocolo de Kyoto, celebradas en Durban
(Sudafrica), del 28 de noviembre al 9 de diciembre de 2011.

Bosques

193. Resaltamos los beneficios sociales, econdmicos y ambientales que
tienen los bosques para las personas y las contribuciones de la ordenacion forestal
sostenible a los temas y objetivos de la Conferencia. Apoyamos las politicas
intersectoriales e interinstitucionales que promuevan la ordenacion sostenible
de los bosques. Reafirmamos que la amplia gama de productos y servicios que
proporcionan los bosques crean oportunidades para abordar muchos de los
problemas mas acuciantes del desarrollo sostenible. Pedimos que se realicen
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mayores esfuerzos para lograr la ordenacion sostenible de los bosques, la
reforestacion, la restauracion y la forestacion, y apoyamos las medidas para
enlentecer, detener y revertir la deforestacion y la degradacion forestal, entre
ellas la promocion del comercio de productos forestales obtenidos licitamente.
Observamos la importancia de iniciativas en curso como la reduccion de las
emisiones derivadas de la deforestacion y la degradacion de los bosques en los
paises en desarrollo, y el papel de la conservacion, la ordenacion sostenible de
los bosques y el aumento de las reservas forestales de carbono en los paises en
desarrollo. Pedimos que se aumenten los esfuerzos para reforzar los marcos de
gobernanza de los bosques y los medios de aplicacion, de conformidad con el
instrumento juridicamente no vinculante sobre todos los tipos de bosques a fin
de lograr la ordenacion sostenible de los bosques. A tal fin, nos comprometemos
a mejorar los medios de vida de los pueblos y las comunidades creando las
condiciones necesarias para que gestionen los bosques de manera sostenible, lo
que incluira el refuerzo de la cooperacion en los ambitos de las finanzas, el
comercio, la transferencia de tecnologias ecologicamente racionales, el desarrollo
de la capacidad y la gobernanza, asi como la promocion de la tenencia segura
de la tierra, en particular la participacion en la adopcion de decisiones y el
reparto de beneficios, de conformidad con la legislacion y las prioridades
nacionales.

194. Pedimos que se aplique urgentemente el instrumento juridicamente
no vinculante sobre todos los tipos de bosques y la Declaracion Ministerial de la
serie de sesiones de alto nivel del noveno periodo de sesiones del Foro de las
Naciones Unidas sobre los Bosques con ocasion del lanzamiento del Afio
Internacional de los Bosques.

195. Reconocemos que el Foro de las Naciones Unidas sobre los Bosques,
con su composicion universal y mandato amplio, desempefia un papel vital en el
planteamiento de las cuestiones relativas a los bosques de manera holistica e
integrada y en la promocion de la coordinacion de politicas y la cooperacion a
nivel internacional para lograr la ordenacion forestal sostenible. Invitamos a la
Asociacion de Colaboracion en materia de Bosques a que mantenga su apoyo
al Foro y alentamos a los interesados a que sigan participando activamente en
los trabajos del Foro.

196. Destacamos la importancia de integrar los objetivos y practicas de
ordenacion sostenible de los bosques en las politicas y la adopcion de decisiones
econdmicas, y a tal fin, nos comprometemos a trabajar junto a los drganos
rectores de las organizaciones miembro de la Asociacion de Colaboracion en
materia de Bosques para integrar, segiin proceda, la ordenacion sostenible de
todos los tipos de bosques en sus estrategias y programas.

Biodiversidad

197. Reafirmamos el valor intrinseco de la diversidad bioldgica, asi como
los valores ecologicos, genéticos, sociales, econdmicos, cientificos, educativos,
culturales, recreativos y estéticos de la diversidad biologica y el papel primordial
que desempefia en el mantenimiento de ecosistemas que prestan servicios
esenciales, que son bases fundamentales para el desarrollo sostenible y el
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bienestar humano. Reconocemos la gravedad de la pérdida mundial de
biodiversidad y la degradacion de los ecosistemas y ponemos de relieve que
socavan el desarrollo mundial, afectan a la seguridad alimentaria y la nutricion,
el abastecimiento de agua y el acceso al agua, la salud de los pobres del medio
rural y de los pueblos de todo el mundo, incluidas las generaciones presentes y
futuras. Esto resalta la importancia de conservar la biodiversidad, reforzar la
conectividad del habitat y consolidar la resiliencia de los ecosistemas.
Reconocemos que los conocimientos, innovaciones y practicas tradicionales de
los pueblos indigenas y las comunidades locales aportan una contribucion
importante a la conservacion y uso sostenible de la biodiversidad y su aplicacion
mas amplia puede apoyar el bienestar social y los medios de vida sostenibles.
Reconocemos también que los pueblos indigenas y las comunidades locales a
menudo son los que mas directamente dependen de la biodiversidad y los
ecosistemas, y por tanto, frecuentemente son los mas inmediatamente afectados
por su pérdida y degradacion.

198. Reiteramos nuestro compromiso con el logro de los tres objetivos
del Convenio sobre la Diversidad Biologica y pedimos que se emprendan medidas
urgentes para reducir, detener y revertir efectivamente la tarea de pérdida de
biodiversidad. En este contexto, afirmamos la importancia de aplicar el Plan
estratégico para la Diversidad Biologica 2011-2020 y conseguir las Metas de
Aichi para la Diversidad Biologica adoptadas por la Conferencia de las Partes
en el Convenio en su décima reunion.

199. Observamos la aprobacion del Protocolo de Nagoya sobre Acceso
a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios
que se Deriven de su Utilizacion del Convenio sobre la Diversidad Biologica, e
invitamos a las partes en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica a que
ratifiquen el Protocolo o se adhieran a ¢l a fin de que pueda entrar en vigor lo
antes posible. Reconocemos el papel del acceso a los recursos genéticos y la
participacion en los beneficios que se deriven de su utilizacion para contribuir a
la conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica, la erradicacion de la
pobreza y la sostenibilidad ambiental.

200. Acogemos con beneplacito la Estrategia de movilizacion de recursos
en apoyo al logro de los tres objetivos del Convenio sobre la Diversidad Biologica,
entre ellos el compromiso de aumentar sustancialmente los recursos de todas
las fuentes en apoyo a la biodiversidad, de conformidad con las decisiones
adoptadas en la décima reunion de la Conferencia de las Partes.

201. Apoyamos que se incorpore la consideracion de los efectos y
beneficios socioecondémicos de la conservacion y uso sostenible de la
biodiversidad y sus componentes, asi como los ecosistemas que proporcionan
servicios esenciales, en los programas y politicas pertinentes a todos los niveles,
de conformidad con la legislacion, circunstancias y prioridades nacionales.
Alentamos la inversion, mediante incentivos y politicas apropiados, que apoye
la conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica y la restauracion de
los ecosistemas degradados, en consonancia y armonia con el Convenio sobre
la Diversidad Biologica y otras obligaciones internacionales pertinentes.
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202. Acordamos promover la cooperacion y las asociaciones
internacionales, segiin proceda, y el intercambio de informacioén, y en este
contexto, acogemos con beneplacito el Decenio de las Naciones Unidas sobre
la Diversidad Biologica 2011-2020 a fin de alentar a una participacion activa de
todas las partes interesadas en la conservacion y uso sostenible de la
biodiversidad, asi como el acceso a los recursos genéticos y la participacion
justa y equitativa en los beneficios que se derivan de su utilizacion, con la vision
de vivir en armonia con la naturaleza.

203. Reconocemos el importante papel que desempefia la Convencion
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres, acuerdo internacional en la interseccion entre el comercio, el medio
ambiente y el desarrollo, que promueve la conservacion y uso sostenible de la
biodiversidad, deberia contribuir a beneficios tangibles para los habitantes locales,
y asegura que ninguna especie comercializada a nivel internacional esté
amenazada de extincion. Reconocemos los efectos econdmicos, sociales y
ambientales del trafico ilicito de fauna y flora silvestres y la necesidad de tomar
medidas mas firmes respecto de la oferta y la demanda. En este sentido,
ponemos de relieve la importancia de una cooperacion internacional efectiva
entre los acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente y las organizaciones
internacionales pertinentes. Destacamos también la importancia de basar la
inclusion de especies en las listas en criterios convenidos.

204. Observamos el establecimiento de la Plataforma Intergubernamental
Cientifico-normativa sobre Diversidad Biologica y Servicios de los Ecosistemas
e invitamos a que comience prontamente su labor a fin de proporcionar la mejor
informacion disponible para la elaboracion de politicas sobre biodiversidad para
ayudar a los encargados de la adopcion de decisiones.

Desertificacion, degradacién de la tierra y sequia

205. Reconocemos la importancia economica y social de una buena
gestion de la tierra, incluido el suelo, y en particular su contribucion al crecimiento
econdmico, la biodiversidad, la agricultura sostenible y la seguridad alimentaria,
la erradicacion de la pobreza, el empoderamiento de la mujer, las medidas para
hacer frente al cambio climatico y aumentar la disponibilidad de agua.
Destacamos que la desertificacion, la degradacion de la tierra y la sequia son
problemas con una dimension mundial que siguen suponiendo un serio desafio
para el desarrollo sostenible de todos los paises, en particular los paises en
desarrollo. Tambi¢n destacamos los problemas partlculares que esto representa
para Africa, los paises menos adelantados y los paises en desarrollo sin litoral.
En este sentldo expresamos nuestra profunda preocupacion por las
consecuencias devastadoras de la sequia y la hambruna ciclicas en Africa, en
particular en el Cuerno de Africa y la region del Sahel, y pedimos que se tomen
medidas urgentes a corto, mediano y largo plazo a todos los niveles.

206. Reconocemos la necesidad de que se tomen medidas urgentes para
revertir la degradacion del suelo. Por ello, procuraremos lograr un mundo con
una degradacion neutral del suelo en el contexto del desarrollo sostenible. Esto
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deberia catalizar recursos financieros de una gama de fuentes publicas y
privadas.

207. Reafirmamos nuestra determinacion, de conformidad con la
Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion, de
tomar medidas coordinadas a nivel nacional, regional e internacional para vigilar,
globalmente, la degradacion de la tierra y restaurar las tierras degradadas en
zonas aridas, semiaridas y subhumedas secas. Estamos resueltos a apoyar y
fortalecer la aplicacion de la Convencion y su marco y plan estratégico decenal
(2008-2018), entre otras cosas mediante la movilizacion de recursos financieros
adecuados, predecibles y oportunos. Observamos la importancia de mitigar los
efectos de la desertificacion, la degradacion de la tierra y la sequia, en particular
mediante la preservacion y desarrollo de los oasis, la restauracion de tierras
degradadas, la mejora de la calidad del suelo y de la ordenacion de los recursos
hidricos, a fin de contribuir al desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza.
En este sentido, alentamos y reconocemos la importancia de las asociaciones e
iniciativas para salvaguardar los recursos terrestres. También alentamos al
desarrollo de la capacidad, los programas de extension de la formacion y los
estudios e iniciativas cientificos encaminados a aumentar la comprension y
concienciar sobre los beneficios econdémicos, sociales y ambientales de las
politicas y practicas de ordenacion sostenible de la tierra.

208. Destacamos la importancia de desarrollar y aplicar mas métodos e
indicadores racionales, socialmente inclusivos y basados en datos cientificos
para vigilar y evaluar el grado de desertificacion, degradacion de la tierra y
sequia, asi como la importancia de las medidas que se estan emprendiendo para
promover las investigaciones cientificas y fortalecer la base cientifica de las
actividades para hacer frente a la desertificacion y la sequia de conformidad
con la Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la Desertificacion.
En este sentido, tomamos nota de la decision adoptada por la Conferencia de
las Partes en la Convencion, en su décima reunion, de establecer un grupo de
trabajo especial, teniendo en cuenta el equilibrio regional, para debatir cuestiones
concretas relativas a la prestacion de asesoramiento cientifico a las partes.

209. Reiteramos la necesidad de cooperar mediante el intercambio de
informacion sobre el clima y meteorologica y los pronosticos y los sistemas de
alerta temprana relacionados con la desertificacion, la degradacion de la tierra
y la sequia, asi como sobre las tormentas de polvo y arena, a nivel mundial,
regional y subregional. En este sentido, invitamos a los Estados y organizaciones
pertinentes a que cooperen en el intercambio de la informacion, los prondsticos
y los sistemas de alerta temprana conexos.

Montainas

210. Reconocemos que los beneficios derivados de las regiones
montafiosas son esenciales para el desarrollo sostenible. Los ecosistemas
montafiosos desempefian un papel crucial al proporcionar recursos hidricos a
una gran parte de la poblacion mundial; los ecosistemas montafiosos fragiles
son especialmente vulnerables a los efectos adversos del cambio climatico, la
deforestacion y la degradacion de los bosques, el cambio del uso de la tierra, la
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degradacion del suelo y los desastres naturales, y los glaciares montafiosos de
todo el mundo estan retrocediendo y disminuyendo de grosor, con efectos
crecientes en el medio ambiente y el bienestar humano.

211. Reconocemos también que las montafias a menudo albergan a
comunidades, incluidos pueblos indigenas y comunidades locales, que han
desarrollado usos sostenibles de los recursos de las montafias. Sin embargo, a
menudo esas comunidades estdn marginadas, y en consecuencia, destacamos
que se necesitaran esfuerzos continuados para hacer frente a la pobreza, la
seguridad alimentaria y la nutricion, la exclusion social y la degradacion ambiental
de esas zonas. Invitamos a los Estados a que aumenten las medidas de
cooperacion con una participacion efectiva e intercambio de experiencias de
todos los interesados pertinentes, mediante el fortalecimiento de los arreglos,
acuerdos y centros de excelencia existentes para el desarrollo sostenible de las
montafias, asi como la exploracion de nuevos arreglos y acuerdos, segun proceda.

212. Pedimos que se hagan mayores esfuerzos para conservar los
ecosistemas montafiosos, incluida su biodiversidad. Alentamos a los Estados a
que adopten una vision a largo plazo y enfoques holisticos, en particular mediante
la incorporacion de politicas especificas para las montafias en las estrategias
nacionales de desarrollo sostenible, que podrian incluir, entre otras cosas, planes
y programas de reduccion de la pobreza en las zonas montafiosas, en especial
en los paises en desarrollo. En este sentido, pedimos apoyo internacional para
el desarrollo sostenible de las montafias en los paises en desarrollo.

Productos quimicos y desechos

213. Reconocemos que una gestion racional de los productos quimicos
es fundamental para la proteccion de la salud humana y el medio ambiente.
Reconocemos también la creciente produccion y usos mundiales de productos
quimicos y su prevalencia en los llamamientos ambientales en pro de una mayor
cooperacion internacional. Reafirmamos nuestro objetivo de conseguir para
2020 una gestion racional de los productos quimicos durante todo su periodo de
actividad y de los desechos peligrosos de manera que se minimicen los efectos
adversos significativos en la salud humana y el medio ambiente como se indica
en el Plan de Aplicacion de las Decisiones de Johannesburgo. Reafirmamos
también nuestro compromiso con un enfoque para la gestion racional de los
productos quimicos y los desechos a todos los niveles que responda de manera
efectiva, eficiente, coherente y coordinada a las cuestiones y problemas nuevos
y emergentes y alentamos a que se hagan mayores progresos en los paises y
regiones a fin de resolver las deficiencias en la aplicacion de los compromisos.

214. Pedimos una aplicacion y fortalecimiento efectivos del Enfoque
estratégico para la gestion de los productos quimicos a nivel internacional como
parte de un sistema robusto, coherente, efectivo y eficiente para la gestion
racional de los productos quimicos durante todo su periodo de actividad, que
incluya una respuesta a los problemas emergentes.

215. Nos preocupa profundamente que muchos paises, en particular los
menos adelantados, carezcan de capacidad para una gestion racional de los
productos quimicos y los desechos durante todo su periodo de actividad. Se
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necesitan medidas adicionales para reforzar la labor dirigida a aumentar las
capacidades, inclusive mediante asociaciones, asistencia técnica y mejores
estructuras de gobernanza. Alentamos a los paises y las organizaciones que
han hecho progresos para lograr el objetivo de una gestion racional de los
productos quimicos para 2020 a que presten asistencia a otros paises mediante
el intercambio de conocimientos, experiencias y mejores practicas.

216. Encomiamos la mayor coordinacion y cooperacion entre los
convenios sobre productos quimicos y desechos, a saber el Convenio de Basilea,
el Convenio de Rotterdam y el Convenio de Estocolmo, y alentamos a que
contintie la mayor coordinacion y la cooperacion entre ellos y con el Enfoque
estratégico para la gestion de los productos quimicos a nivel internacional.
Observamos el importante papel de los centros regionales y de coordinacion
del Convenio de Basilea y los del Convenio de Estocolmo.

217. Encomiamos las asociaciones nuevas e innovadoras existentes entre
el sector publico y privado en los ambitos de la industria, los gobiernos, las
instituciones académicas y otros interesados no gubernamentales dirigidas a
aumentar lacapacidad y la tecnologia para la gestion ambientalmente racional
de los productos quimicos y los desechos, incluida la prevencion de los desechos,
y pedimos que continuen.

218. Reconocemos la importancia de adoptar un enfoque basado en el
periodo de actividad y de seguir elaborando y aplicando politicas para lograr
una gestion de los desechos con un uso eficiente de los recursos y ambientalmente
racional. En consecuencia, nos comprometemos a seguir reduciendo, reutilizando
y reciclando (las tres R) los desechos y a aumentar la recuperacion de energia
procedente de desechos con miras a gestionar la mayor parte de los desechos
mundiales de manera ambientalmente racional, y cuando sea posible, utilizarlos
como recurso. Los desechos solidos, como los desechos electronicos y los
plasticos, representan problemas particulares que se deben abordar. Pedimos
que se elaboren y apliquen politicas, estrategias, leyes y reglamentos nacionales
y locales amplios sobre la gestion de los desechos.

219. Instamos a los paises y otras partes interesadas a que tomen todas
las medidas posibles para prevenir la gestion irracional de los desechos peligrosos
y su vertido ilicito, en particular en los paises con una capacidad limitada para
hacer frente a esos desechos, de manera acorde con las obligaciones de los
paises en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes. En este contexto,
acogemos con beneplacito las decisiones pertinentes adoptadas en la décima
reunion de la Conferencia de las Partes en el Convenio de Basilea.

220. Reconocemos la importancia de hacer una evaluacion basada en
datos cientificos sobre los riesgos que representan los productos quimicos para
el ser humano y el medio ambiente y de reducir la exposicion humana y ambiental
a los productos quimicos peligrosos. Alentamos a que se desarrollen alternativas
ambientalmente racionales y mas seguras para los productos quimicos peligrosos
en los productos y procesos. A tal fin, alentamos, entre otras cosas, a que se
hagan evaluaciones sobre el periodo de actividad, se difunda informacion publica,
se amplie la responsabilidad de los productores, se fomente la investigacion y el
desarrollo, el disefio sostenible y el intercambio de conocimientos, segun proceda.
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221. Acogemos con beneplacito el proceso de negociacion en curso sobre
un instrumento mundial juridicamente vinculante sobre el mercurio a fin de
abordar los riesgos que representa para la salud humana y el medio ambiente y
pedimos que las negociaciones concluyan con éxito.

222. Reconocemos que la eliminacion gradual de las sustancias que agotan
la capa de ozono estd dando como resultado un aumento rapido del uso y
liberacion al medio ambiente de hidrofluorocarbonos que pueden contribuir
considerablemente al calentamiento mundial. Apoyamos una eliminacion gradual
del consumo y produccion de hidrofluorocarbonos.

223. Reconocemos que la financiacion sostenible y adecuada a largo
plazo es un elemento fundamental de la gestion racional de los productos quimicos
y los desechos, en particular en los paises en desarrollo. En este sentido, acogemos
con beneplécito el proceso consultivo sobre opciones de financiacion respecto
de los productos quimicos y sus desechos, iniciado para examinar la necesidad
de mayores medidas para aumentar la prioridad politica brindada a la gestion
racional de los productos quimicos y los desechos y la mayor necesidad de
financiacion sostenible, predecible, adecuada y accesible para el programa
relativo a los productos quimicos y los desechos. Esperamos con interés las
proximas propuestas del Director Ejecutivo del PNUMA, que se examinaran
en la Conferencia Internacional sobre la Gestion de los Productos Quimicos y
en el 27° periodo de sesiones del Consejo de Administracion del PNUMA.

Consumo y produccion sostenibles

224. Recordamos los compromisos asumidos en la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, el Programa 21 y el Plan de Aplicacion
de las Decisiones de Johannesburgo relativos a la produccion y el consumo
sostenibles, y en particular, la solicitud que figura en el capitulo 3 del Plan de
Aplicacion, de alentar y promover la elaboracion de un marco decenal de
programas. Reconocemos que es indispensable lograr cambios fundamentales
en la manera en que las sociedades consumen y producen para lograr el desarrollo
sostenible mundial.225. Los paises reafirman los compromisos realizados para
eliminar los subsidios perjudiciales e ineficientes a los combustibles fosiles que
alientan a un consumo derrochador y socavan el desarrollo sostenible. Invitamos
a otros a considerar la posibilidad de racionalizar los subsidios ineficientes a los
combustibles fosiles mediante la eliminacion de las distorsiones del mercado, la
reestructuracion de los sistemas tributarios y la eliminacion gradual de los
subsidios perjudiciales, cuando existan, para reflejar sus efectos ambientales, y
politicas que tengan plenamente en cuenta las necesidades y condiciones
concretas de los paises en desarrollo, a fin de reducir al minimo los posibles
efectos adversos en su desarrollo de manera que se proteja a los pobres y las
comunidades afectadas.

226. Adoptamos el marco decenal de programas sobre modalidades de
consumo y produccion sostenibles que figura en el documento A/CONF.216/5
y destacamos que los programas incluidos en el marco decenal son voluntarios.
Invitamos a la Asamblea General, en su sexagésimo séptimo periodo de sesiones,
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a que designe a un o6rgano de un Estado Miembro para que tome las medidas
necesarias a fin de que el marco entre en pleno funcionamiento.

Mineria

227. Reconocemos que los minerales y los metales hacen una gran
contribucion a la economia mundial y las sociedades modernas. Observamos
que las industrias mineras son importantes para todos los paises con recursos
minerales, en particular los paises en desarrollo. También observamos que la
mineria ofrece la oportunidad de catalizar un desarrollo econdémico de amplia
base, reducir la pobreza y ayudar a los paises a lograr los objetivos de desarrollo
convenidos internacionalmente, entre ellos los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, cuando se gestiona de manera efectiva y adecuada. Reconocemos
que los paises tienen el derecho soberano a explotar sus recursos minerales de
conformidad con sus prioridades nacionales y la responsabilidad sobre la
explotacion de los recursos que se describe en los Principios de Rio.
Reconocemos también que las actividades mineras deben aumentar al maximo
los beneficios sociales y econdémicos y abordar de manera efectiva los efectos
negativos ambientales y sociales. En este sentido, reconocemos que los gobiernos
necesitan una gran capacidad para desarrollar, gestionar y reglamentar sus
industrias mineras en interés del desarrollo sostenible.

228. Reconocemos la importancia de marcos juridicos y reglamentarios,
politicas y practicas firmes y efectivos para el sector minero que logren beneficios
econdmicos y sociales que incluyan salvaguardias efectivas que reduzcan los
efectos sociales y ambientales y conserven la biodiversidad y los ecosistemas,
inclusive con posterioridad a las actividades mineras. Exhortamos a los gobiernos
y las empresas a que promuevan un aumento continuo de la rendicion de cuentas
y la transparencia, asi como la eficacia de los mecanismos existentes pertinentes
para prevenir las corrientes financieras ilicitas derivadas de actividades mineras.

Educacion

229. Reafirmamos nuestro compromiso con el derecho a la educacion, y
en este sentido, nos comprometemos a fortalecer la cooperacion internacional
para lograr el acceso universal a la educacion primaria, en particular para los
paises en desarrollo. Reafirmamos también que en el acceso pleno a una
educacion de calidad a todos los niveles es una condicion esencial para lograr el
desarrollo sostenible, la erradicacion de la pobreza, la igualdad entre los géneros,
el adelanto de la mujer y el desarrollo humano y los objetivos de desarrollo
convenidos internacionalmente, en particular los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, y la plena participacion de las mujeres y los hombres, en particular los
jovenes. En este sentido, destacamos la necesidad de asegurar la igualdad de
acceso a la educacion para las personas con discapacidad, los pueblos indigenas,
las comunidades locales, las minorias étnicas y las personas que viven en zonas
rurales.

230. Reconocemos que las generaciones mas jovenes son custodios del
futuro, asi como la necesidad de una mejor calidad y acceso a la educacion
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después del nivel primario. Por tanto, decidimos mejorar la capacidad de nuestros
sistemas educativos a fin de preparar a las personas para que puedan lograr el
desarrollo sostenible, en particular mediante una mayor capacitacion de los
docentes, la elaboracion de planes de estudio relativos a la sostenibilidad, la
elaboracion de programas de capacitacion que preparen a los estudiantes para
emprender carreras en ambitos relacionados con la sostenibilidad y hacer un
uso mas efectivo de la tecnologia de la informacion y las comunicaciones para
mejorar los resultados del aprendizaje. Pedimos una mayor cooperacion entre
las escuelas, las comunidades y las autoridades en las medidas para promover
el acceso a una educacion de calidad a todos los niveles.

231. Alentamos a los Estados Miembros a que promuevan la concien-
ciacion sobre el desarrollo sostenible entre los jovenes, entre otras cosas,
promoviendo programas para la educacion no académica de conformidad con
los objetivos del Decenio de las Naciones Unidas de la Educacion para el
Desarrollo Sostenible, 2005-2014.

232. Ponemos de relieve la importancia de una mayor cooperacion
internacional para mejorar el acceso a la educacion, entre otras cosas, mediante
la consolidacion y fortalecimiento de la infraestructura educativa y el aumento
de la inversion en educacion, en particular las inversiones para mejorar la calidad
de la educacion para todos en los paises en desarrollo. Alentamos a que se
realicen intercambios y asociaciones internacionales en materia de educacion,
como la creacion de becas para ayudar a lograr los objetivos mundiales de
educacion.

233. Resolvemos promover la educacion para el desarrollo sostenible e
integrar el desarrollo sostenible de manera mas activa en la educacion mas alla
del Decenio de las Naciones Unidas de la Educacion para el Desarrollo
Sostenible.

234. Alentamos firmemente a las instituciones educativas a que
consideren la posibilidad de adoptar buenas practicas de gestion de la
sostenibilidad en sus centros y sus comunidades con la participacion activa de,
entre otros, estudiantes, profesores y colaboradores locales, e impartan educacion
sobre el desarrollo sostenible como componente integrado entre disciplinas.

235. Subrayamos la importancia de prestar apoyo a las instituciones
educativas, en particular las instituciones educativas superiores de los paises en
desarrollo, para que realicen investigaciones y logren innovaciones para el
desarrollo sostenible, en particular en la esfera de la educacion, a fin de elaborar
programas de calidad e innovadores, incluida la formacién en capacidad y
conocimientos empresariales, formacion profesional, técnica y vocacional y
aprendizaje durante toda la vida, dirigidos a remediar las deficiencias en materia
de aptitudes a fin de avanzar los objetivos nacionales de desarrollo sostenible.

La igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres
236. Reafirmamos el papel fundamental de las mujeres y la necesidad

de lograr su participacion plena y en pie de igualdad y liderazgo en todos los
ambitos del desarrollo sostenible, y decidimos acelerar el cumplimiento de
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nuestros respectivos compromisos en este sentido que figuran en la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, asi
como el Programa 21, la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing y la
Declaracion del Milenio.

237. Reconocemos que, a pesar de los avances logrados en materia de
igualdad entre los géneros en algunos ambitos, el potencial de las mujeres para
colaborar en el desarrollo sostenible, contribuir a este y beneficiarse de él como
lideres, participantes y agentes de cambio no se ha aprovechado plenamente
debido, entre otros motivos, a la persistencia de las desigualdades sociales,
econdmicas y politicas. Apoyamos la priorizacion de medidas para promover la
igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres en todas las
esferas de nuestras sociedades, incluida la eliminacion de las barreras para su
participacion plena y en pie de igualdad en la toma de decisiones y la gestion a
todos los niveles, y hacemos hincapié en el impacto de la fijacion de objetivos
concretos y la aplicacion de medidas de caracter temporal, segun proceda,
para aumentar sustancialmente el nimero de mujeres en puestos de liderazgo,
con el objetivo de lograr la paridad de los géneros.

238. Estamos decididos a aprovechar el potencial de las mujeres como
impulsoras del desarrollo sostenible, por medios como la derogacion de leyes
discriminatorias y la eliminacion de las barreras formales, a fin de asegurar el
acceso a la justicia y el apoyo juridico en condiciones de igualdad, la reforma de
las instituciones para garantizar la competencia y capacidad relativas a la
incorporacion de la perspectiva de género en la actividad general, y la formulacion
y adopcion de enfoques innovadores y especiales para hacer frente a las
practicas informales y dafiinas que obstaculizan la igualdad entre los géneros.
En este sentido, nos comprometemos a crear un entorno propicio para mejorar
la situacion de las mujeres y las nifias en todas partes, especialmente en las
zonas rurales y las comunidades locales y entre los pueblos indigenas y las
minorias étnicas.

239. Nos comprometemos a promover activamente la recopilacion, el
analisis y el uso de indicadores que tengan en cuenta las cuestiones de género
y datos desglosados por sexo en la formulacion de politicas y programas y
marcos de supervision, segun las circunstancias y capacidad nacionales, a fin
de cumplir la promesa de lograr el desarrollo sostenible para todos.

240. Estamos comprometidos con la igualdad de derechos y oportunidades
de las mujeres en la adopcion de decisiones politicas y economicas y la asignacion
de recursos y a eliminar los obstaculos que impiden a las mujeres participar
plenamente en la economia. Resolvemos emprender reformas legislativas y
administrativas que otorguen a la mujer iguales derechos que los hombres a los
recursos econdmicos, incluidos los relativos a la propiedad y el control de la
tierra y otros bienes, al crédito, a la herencia, a los recursos naturales y a la
tecnologia nueva apropiada.

241. Nos comprometemos a promover la igualdad de acceso de las
mujeres y las nifias a la educacion, los servicios basicos, las oportunidades
econdmicas y los servicios de salud, incluida la atencion de la salud sexual y
reproductiva de las mujeres, y a asegurar el acceso universal a métodos
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modernos, seguros, eficaces, asequibles y aceptables de planificacion familiar.
En este sentido, reafirmamos nuestro compromiso de aplicar el Programa de
Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo y las
medidas clave para seguir ejecutando ese Programa de Accion.

242. Reconocemos que la igualdad entre los géneros y la participacion
efectiva de la mujer son importantes para la adopcion de medidas eficaces en
todos los aspectos del desarrollo sostenible.

243. Apoyamos la labor del sistema de las Naciones Unidas, incluida la
Entidad de las Naciones Unidas para la [gualdad de Género y el Empoderamiento
de las Mujeres (ONU-Mujeres), en la promocion y el logro de la igualdad entre
los géneros y el empoderamiento de las mujeres en todos los aspectos de la
vida, incluso con respecto a los vinculos entre la igualdad entre los géneros y el
empoderamiento de la mujer y la promocion del desarrollo sostenible. Apoyamos
que ONU-Muyjeres dirija, coordine y promueva la rendicion de cuentas del sistema
de las Naciones Unidas en este sentido.

244. Invitamos a los donantes y organizaciones internacionales, incluidas
las organizaciones del sistema de las Naciones Unidas, asi como las instituciones
financieras internacionales, bancos regionales y grupos principales, incluido el
sector privado, a que integren plenamente los compromisos y las consideraciones
sobre la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y
garanticen la participacion de las mujeres y la incorporacion eficaz de la
perspectiva de género en la adopcion de decisiones y el ciclo completo de
programacion. Les invitamos a que apoyen los esfuerzos de los paises en
desarrollo para integrar plenamente los compromisos y consideraciones sobre
la igualdad entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y garantizar
la participacion de las mujeres y la incorporacion efectiva de la perspectiva de
género en su toma de decisiones y planificacion, presupuestacion y ejecucion
de programas, de acuerdo con la legislacion, las prioridades y la capacidad
nacionales.

B. Objetivos de desarrollo sostenible

245. Subrayamos que los Objetivos de Desarrollo del Milenio son una
herramienta util al centrarse en la consecucion de logros concretos de desarrollo
como parte de una concepcion y marco amplios del desarrollo para las actividades
de las Naciones Unidas en la materia, para el establecimiento de prioridades
nacionales y para la movilizacion de las partes interesadas y los recursos hacia
objetivos comunes. Por tanto, seguimos firmemente comprometidos con su
consecucion plena y oportuna.

246. Reconocemos que la formulacion de objetivos también podria ser
util para la puesta en marcha de medidas concretas y coherentes sobre el
desarrollo sostenible. Reconocemos también la importancia y la utilidad de un
conjunto de objetivos de desarrollo sostenible, basados en el Programa 21 y el
Plan de Aplicacion de las Decisiones de Johannesburgo, que respeten plenamente
todos los Principios de Rio, teniendo en cuenta las diferentes circunstancias,
capacidad y prioridades nacionales, se ajusten al derecho internacional, se basen
en compromisos ya contraidos y contribuyan a la consecucion plena de los

267



Revista Tachirense de Derecho N° 23/2012 213-276

resultados de todas las grandes cumbres en las esferas econdmica, social y
ambiental, incluido el presente documento final. Los objetivos deben abordar e
incorporar de forma equilibrada las tres dimensiones del desarrollo sostenible y
sus interrelaciones, y deberan ser coherentes con la agenda de las Naciones
Unidas para el desarrollo con posterioridad a 2015, e integrarse en esta, lo cual
contribuiria al logro del desarrollo sostenible e impulsaria la implementacion y la
integracion del desarrollo sostenible en el sistema de las Naciones Unidas en su
conjunto. La formulacion de estos objetivos no debe desviar la atencion ni los
esfuerzos de la consecucion de los Objetivos de Desarrollo del Milenio.

247. También subrayamos que los objetivos de desarrollo sostenible deben
estar orientados a la accion, ser concisos y faciles de comunicar, limitados en
su numero y ambiciosos, tener un caracter global y ser universalmente aplicables
a todos los paises, teniendo en cuenta las diferentes realidades, capacidades y
niveles de desarrollo nacionales y respetando las politicas y prioridades
nacionales. Reconocemos también que los objetivos deben abordar ambitos
prioritarios, y centrarse en ellos, para lograr el desarrollo sostenible, bajo la
orientacion del presente documento final. Los gobiernos deben impulsar medidas
con la participacion activa de todos los interesados, segun proceda.

248. Decidimos establecer un proceso intergubernamental inclusivo y
transparente sobre los objetivos de desarrollo sostenible que esté abierto a todas
las partes interesadas con el fin de formular objetivos mundiales de desarrollo
sostenible convenidos por la Asamblea General. Se establecerd un grupo de
trabajo de composicion abierta antes de la apertura del sexagésimo séptimo
periodo de sesiones de la Asamblea, que estara compuesto por 30 representantes
designados por los Estados Miembros, procedentes de los cinco grupos regionales
de las Naciones Unidas, con el objetivo de lograr una representacion geografica
justa, equitativa y equilibrada. En primer lugar, el grupo de trabajo decidira su
método de trabajo, incluido el desarrollo de modalidades, para asegurar la plena
participacion de los interesados y expertos pertinentes de la sociedad civil, la
comunidad cientifica y el sistema de las Naciones Unidas en su labor a fin de
proporcionar diversas perspectivas y experiencias. El grupo de trabajo presentara
un informe a la Asamblea en su sexagésimo octavo periodo de sesiones, que
incluird una propuesta de objetivos de desarrollo sostenible para que esta los
examine y adopte las medidas adecuadas.

249. El proceso debe ser coordinado y coherente con los procesos
relacionados con la agenda para el desarrollo con posterioridad a 2015. La
aportacion inicial a la labor del grupo de trabajo correra a cargo del Secretario
General en consulta con los gobiernos nacionales. Con el fin de prestar apoyo
técnico al proceso y a la labor del grupo de trabajo, solicitamos al Secretario
General que asegure todas las aportaciones y el apoyo necesarios para esta
labor desde el sistema de las Naciones Unidas, por medios como el
establecimiento de un equipo interinstitucional de apoyo técnico y paneles de
expertos, segiin convenga, sobre la base del asesoramiento pertinente. Se
presentaran informes periodicos a la Asamblea General sobre la marcha de los
trabajos.

250. Reconocemos la necesidad de evaluar el progreso hacia la consecu-
cion de los objetivos y de establecer metas e indicadores conexos, teniendo en
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cuenta las diferentes circunstancias, capacidad y niveles de desarrollo
nacionales.

251. Reconocemos la necesidad de disponer de informacion global,
integrada y con base cientifica sobre el desarrollo sostenible. En este sentido,
solicitamos a los organos pertinentes del sistema de las Naciones Unidas a que,
en el marco de sus respectivos mandatos, apoyen a las comisiones econdémicas
regionales a reunir y compilar las aportaciones nacionales para contribuir a este
esfuerzo mundial. Ademas, nos comprometemos a movilizar recursos financieros
y el desarrollo de la capacidad, particularmente para los paises en desarrollo, a
fin de alcanzar este objetivo.

VI. Medios de ejecucion

252. Reafirmamos que los medios de ejecucion sefialados en el Programa
21, el Plan para la ulterior ejecucion del Programa 21, el Plan de Aplicacion de
las Decisiones de Johannesburgo, el Consenso de Monterrey de la Conferencia
Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo y la Declaracion de Doha
sobre la financiacion para el desarrollo son indispensables para lograr que los
compromisos de desarrollo sostenible se traduzcan de manera plena y efectiva
en resultados tangibles de desarrollo sostenible. Reiteramos que cada pais debe
asumir la responsabilidad primordial de su propio desarrollo econdomico y social
y que nunca se insistira lo suficiente en la importancia del papel que desempefian
las politicas nacionales, los recursos internos y las estrategias de desarrollo.
Reafirmamos que los paises en desarrollo necesitan recursos adicionales para
el desarrollo sostenible. Reconocemos la necesidad de lograr una movilizacion
importante de recursos procedentes de diversas fuentes y el uso eficaz de los
fondos, con el fin de promover el desarrollo sostenible. Reconocemos que la
buena gobernanza y el estado de derecho en los niveles nacional e internacional
son fundamentales para un crecimiento econémico sostenido, inclusivo y
equitativo, el desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza y el hambre.

A. Financiacion

253. Exhortamos a todos los paises a que prioricen el desarrollo
sostenible en la asignacion de recursos segln las prioridades y necesidades
nacionales, y reconocemos la importancia fundamental de aumentar el apoyo
financiero de todas las fuentes para el desarrollo sostenible de todos los paises,
en particular los paises en desarrollo. Reconocemos la importancia de los
mecanismos financieros internacionales, regionales y nacionales, incluidos los
que sean accesibles a las autoridades subnacionales y locales, para implementar
programas de desarrollo sostenible y pedimos su fortalecimiento e
implementacion. Las nuevas asociaciones y las fuentes innovadoras de
financiacion pueden servir de complemento a las fuentes de financiacion para
el desarrollo sostenible. Alentamos que se sigan examinando y utilizando, junto
con los medios tradicionales de ejecucion.

254. Reconocemos la necesidad de una movilizacion importante de
recursos procedentes de diversas fuentes y el uso eficaz de los fondos a fin de
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apoyar firmemente a los paises en desarrollo en sus esfuerzos por promover el
desarrollo sostenible, incluida la adopcion de medidas con arreglo a los resultados
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible y para
lograr los objetivos de desarrollo sostenible.

255. Convenimos en establecer un proceso intergubernamental bajo los
auspicios de la Asamblea General, con el apoyo técnico del sistema de las
Naciones Unidas y en consulta amplia y abierta con las instituciones financieras
internacionales y regionales pertinentes y otras partes interesadas. El proceso
evaluara las necesidades de financiacion, tendra en cuenta la eficacia, la
coherencia y las sinergias de los instrumentos y marcos existentes y evaluara
las iniciativas adicionales, con miras a preparar un informe en que se propongan
opciones sobre una estrategia efectiva de financiacion para el desarrollo sostenible
a fin de facilitar la movilizacion de recursos y su aprovechamiento efectivo en
la consecucion de los objetivos de desarrollo sostenible.

256. Pondra en marcha este proceso un comité intergubernamental,
integrado por 30 expertos designados por los grupos regionales, con una
representacion geografica equitativa, cuya labor concluira en 2014.

257. Solicitamos a la Asamblea General que examine el informe del comité
intergubernamental y tome las medidas adecuadas.

258. Reconocemos que es crucial que se respeten todos los compromisos
relacionados con la AOD, como los contraidos por numerosos paises
desarrollados de alcanzar, para 2015, el objetivo de dedicar el 0,7% del producto
nacional bruto (PNB) a la AOD de los paises en desarrollo, asi como el objetivo
de dedicar entre el 0,15% y el 0,20% del PNB a los paises menos adelantados.
A fin de cumplir los calendarios convenidos, los paises donantes deberian tomar
todas las medidas necesarias y apropiadas para elevar la tasa de desembolsos
de la ayuda con objeto de que cumplan sus compromisos actuales. Instamos a
los paises desarrollados que aun no lo hayan hecho a que hagan mas esfuerzos
concretos para alcanzar el objetivo de dedicar el 0,7% del PNB a la AOD de
los paises en desarrollo, incluida la meta especifica de dedicar entre el 0,15% y
el 0,20% del PNB a los paises menos adelantados, de conformidad con sus
compromisos. A fin de aprovechar los progresos logrados en la labor de garantizar
que la AOD se utilice eficazmente, destacamos la importancia de la gobernanza
democratica, una mayor transparencia y rendicion de cuentas y la gestion
orientada hacia los resultados. Alentamos encarecidamente a todos los donantes
a que elaboren, cuanto antes, calendarios indicativos moviles que ilustren como
piensan alcanzar sus metas, de conformidad con sus respectivos procesos de
consignacion presupuestaria. Destacamos la importancia de movilizar un mayor
apoyo nacional en los paises desarrollados para el cumplimiento de sus
compromisos, por ejemplo, mediante la sensibilizacion publica, facilitando datos
respecto a los efectos de la ayuda sobre el desarrollo y demostrando resultados
tangibles.

259. Acogemos con satisfaccion el aumento de las iniciativas dirigidas
a mejorar la calidad de la AOD y a ampliar su repercusion en el desarrollo.
Reconocemos también la necesidad de mejorar la eficacia de las actividades
de desarrollo, aplicar mas enfoques basados en los programas, utilizar los sistemas
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nacionales para las actividades gestionadas por el sector publico, reducir los
gastos de transaccion y mejorar la mutua rendicion de cuentas y la transparencia
y, en ese sentido, instamos a todos los donantes a desvincular la ayuda en la
mayor medida posible. Haremos que el desarrollo sea mas eficaz y previsible
proporcionando a los paises en desarrollo informacion periddica y oportuna que
indique el apoyo previsto a mediano plazo. Reconocemos la importancia de las
iniciativas de los paises en desarrollo para reforzar la direccion de su propio
desarrollo y las instituciones, los sistemas y la capacidad de sus paises a fin de
asegurar los mejores resultados de un desarrollo eficaz, colaborando con los
parlamentos y los ciudadanos en la formulacion de esas politicas e incrementando
los intercambios con las organizaciones de la sociedad civil. También deberiamos
tener presente que no existe ninguna formula invariable que garantice la eficacia
de las actividades de desarrollo. Es preciso tener plenamente en cuenta la
situacion especifica de cada pais.

260. Observamos que la estructura de la ayuda ha cambiado significa-
tivamente en la década actual. Nuevos proveedores de ayuda y enfoques de
asociacion innovadores, que usan nuevas modalidades de cooperacion, han
contribuido a aumentar el caudal de recursos. Ademas, la interaccion de la
asistencia para el desarrollo con la inversion privada, el comercio y los nuevos
agentes de desarrollo ofrece nuevas oportunidades para movilizar recursos
privados. Reiteramos nuestro apoyo a la cooperacion Sur-Sur, asi como la
cooperacion triangular, que aportan recursos adicionales muy necesarios para
la ejecucion de los programas de desarrollo. Reconocemos la importancia, las
diferencias historicas y las particularidades de la cooperacion Sur-Sur y
destacamos que ese tipo de cooperacion se deberia considerar como una
expresion de solidaridad y cooperacion entre paises, basada en experiencias y
objetivos comunes. Ambas formas de cooperacion apoyan un programa de
desarrollo que se ocupa de las necesidades y expectativas particulares de los
paises en desarrollo. También reconocemos que la cooperacion Sur-Sur
complementa, pero no sustituye, la cooperacion Norte-Sur. Reconocemos la
funcion que ejercen los paises en desarrollo de ingresos medianos como
proveedores y destinatarios de la cooperacion para el desarrollo.

261. Invitamos a las instituciones financieras internacionales a que,
dentro de sus mandatos respectivos, sigan proporcionando recursos financieros,
incluso a través de mecanismos especificos para la promocion del desarrollo
sostenible y la erradicacion de la pobreza en los paises en desarrollo.

262. Reconocemos que son cruciales una mayor coherencia y coordina-
cion entre los diversos mecanismos e iniciativas de financiacion relacionados
con el desarrollo sostenible. Reiteramos la importancia de que los paises en
desarrollo puedan acceder de manera estable y previsible a una financiacion
adecuada de todas las fuentes para promover el desarrollo sostenible.

263. Reconocemos que los graves desafios financieros y economicos
actuales a nivel mundial entrafan la posibilidad de dar al traste con afios de
arduo trabajo y con los avances realizados en relacion con la deuda de los
paises en desarrollo. Reconocemos también la necesidad de ayudar a los paises
en desarrollo a asegurar la sostenibilidad de la deuda a largo plazo con politicas
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coordinadas para fomentar la financiacion, el alivio y la reestructuracion de la
deuda, seglin proceda.

264. Destacamos la necesidad de una financiacion adecuada para las
actividades operacionales del sistema de las Naciones Unidas para el desarrollo,
asi como la necesidad de una financiacion mas predecible, eficaz y eficiente,
como parte de esfuerzos mas amplios para movilizar recursos nuevos, adicionales
y predecibles a fin de alcanzar los objetivos que hemos establecido en el presente
documento final.

265. Reconocemos los importantes avances logrados por el Fondo para
el Medio Ambiente Mundial (FMAM) en los tltimos 20 afios en la financiacion
de proyectos ambientales y acogemos con satisfaccion los importantes procesos
de reforma que el Fondo ha llevado a cabo durante los ultimos afios y pedimos
que se sigan perfeccionando, y alentamos al Fondo a que adopte medidas
adicionales en el marco de su mandato para hacer mas accesibles los recursos
a fin de atender las necesidades de los paises respecto del cumplimiento a nivel
nacional de sus compromisos ambientales internacionales. Apoyamos que se
sigan simplificando los procedimientos y la asistencia a los paises en desarrollo,
en particular con respecto a ayudar a los paises menos adelantados, Africa y
los pequeiios Estados insulares en desarrollo a acceder a los recursos del Fondo,
y una mayor coordinacion con otros instrumentos y programas centrados en el
desarrollo ambientalmente sostenible.

266. Destacamos el caracter prioritario de la lucha contra la corrupcion
y las corrientes financieras ilicitas, tanto a nivel nacional e internacional, y que
la corrupcion constituye un gran obstaculo para la movilizacion y asignacion
eficaces de recursos y desvia recursos de las actividades que son fundamentales
para la erradicacion de la pobreza, la lucha contra el hambre y el desarrollo
sostenible. Estamos decididos a adoptar medidas urgentes y decisivas para
seguir luchando contra la corrupcion en todas sus manifestaciones, lo que requiere
instituciones fuertes a todos los niveles, e instamos a todos los Estados que aun
no lo hayan hecho a que consideren la posibilidad de ratificar la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, o de adherirse a ella, y empiecen a
aplicarla.

267. Consideramos que los mecanismos de financiacién innovadores
pueden contribuir positivamente a ayudar a los paises en desarrollo a movilizar
recursos adicionales para financiar el desarrollo con caracter voluntario. Dicha
financiacién debe ser un complemento de las fuentes tradicionales de
financiacion, a las que no puede sustituir. Si bien reconocemos los avances
considerables logrados en materia de fuentes innovadoras de financiacion para
el desarrollo, pedimos que se amplien las iniciativas actuales, segun proceda.

268. Reconocemos que un sector privado dinamico, inclusivo, que funcione
bien y sea social y ambientalmente responsable es un instrumento valioso que
puede contribuir de manera decisiva al crecimiento econémico y a reducir la
pobreza y promover el desarrollo sostenible. Con el fin de fomentar el desarrollo
del sector privado, seguiremos aplicando marcos normativos y reglamentarios
adecuados a nivel nacional con arreglo a las leyes nacionales a fin de alentar
las iniciativas publicas y privadas, incluso en el &mbito local, promover un sector
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empresarial dindmico y eficiente, y facilitar el espiritu empresarial y la innovacion
en grupos como las mujeres, los pobres y los grupos vulnerables. Trabajaremos
para mejorar el crecimiento y la distribucion de los ingresos, por medios como
el aumento de la productividad, el empoderamiento de la mujer, la proteccion de
los derechos laborales y el sistema tributario. Reconocemos que la funcion
apropiada de los gobiernos en relacion con la promocion y regulacion del sector
privado variara de pais a pais, dependiendo de las circunstancias nacionales.

B. Tecnologia

269. Hacemos hincapié en la importancia de la transferencia de
tecnologia a los paises en desarrollo y recordamos las disposiciones relativas a
la transferencia de tecnologia, la financiacion, el acceso a la informacion y los
derechos de propiedad intelectual convenidas en el Plan de Aplicacion de las
Decisiones de Johannesburgo, en particular su llamamiento para promover,
facilitar y financiar, segln proceda, el acceso a las tecnologias ambientalmente
racionales y los conocimientos especializados correspondientes, asi como su
desarrollo, transferencia y difusion, en particular a los paises en desarrollo, en
condiciones favorables, inclusive en condiciones de favor y preferenciales, segun
arreglos mutuamente convenidos. Asimismo, tomamos nota de la evolucion de
los debates y acuerdos sobre estos temas desde la adopcion del Plan de
Aplicacion.

270. Destacamos la importancia del acceso de todos los paises a las
tecnologias ambientalmente racionales, nuevos conocimientos y conocimientos
técnicos y especializados. Destacamos también la importancia de la cooperacion
en la innovacion, la investigacion y el desarrollo tecnologicos. Convenimos en
estudiar modalidades en los foros pertinentes para mejorar el acceso a las
tecnologias ambientalmente racionales por los paises en desarrollo.

271. Subrayamos la necesidad de crear entornos propicios para el
desarrollo, la adaptacion, la difusion y la transferencia de tecnologias
ambientalmente racionales. En este contexto, observamos la importancia de la
inversion extranjera directa, el comercio internacional y la cooperacion
internacional en la transferencia de tecnologias ambientalmente racionales. Nos
comprometemos en nuestros paises, asi como mediante la cooperacion
internacional, a promover la inversion en ciencia, innovacion y tecnologia para
el desarrollo sostenible.

272. Reconocemos la importancia de fortalecer la capacidad cientifica y
tecnologica nacional para el desarrollo sostenible. Esto puede ayudar a los paises,
especialmente los paises en desarrollo, a desarrollar sus propias soluciones
innovadoras, investigaciones cientificas y nuevas tecnologias ambientalmente
racionales, con el apoyo de la comunidad internacional. Con este fin, apoyamos
el desarrollo de la capacidad cientifica y tecnoldgica, a la que contribuyan y de
la que se beneficien tanto hombres como mujeres, por medios como la
colaboracion entre instituciones de investigacion, universidades, el sector privado,
gobiernos, organizaciones no gubernamentales y cientificos.
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273. Solicitamos a los organismos pertinentes de las Naciones Unidas
que sefialen opciones para crear un mecanismo de facilitacion que promueva el
desarrollo, la transferencia y la difusion de tecnologias limpias y ambientalmente
racionales, entre otros medios, evaluando las necesidades tecnoldgicas de los
paises en desarrollo, las opciones para atender esas necesidades y la creacion
de capacidad. Solicitamos al Secretario General que, sobre la base de las opciones
sefialadas y teniendo en cuenta los modelos existentes, haga recomendaciones
sobre el mecanismo de facilitacion a la Asamblea General en su sexagésimo
séptimo periodo de sesiones.

274. Reconocemos la importancia de los datos basados en la tecnologia
espacial, la supervision in situ y la informacion geoespacial fidedigna para la
formulacion de politicas, la programacion y las operaciones de proyectos de
desarrollo sostenible. En este contexto, observamos la importancia de la
cartografia mundial y reconocemos los esfuerzos en el desarrollo de sistemas
mundiales de observacion del medio ambiente, por ejemplo, por la red de
informacion Eye on Earth y mediante el Sistema Mundial de Sistemas de
Observacion de la Tierra. Reconocemos la necesidad de apoyar a los paises en
desarrollo en sus esfuerzos para recoger datos ambientales.

275. Reconocemos la importancia de fortalecer las capacidades
internacionales, regionales y nacionales en la evaluacion de investigaciones y
tecnologias, especialmente en vista del rapido desarrollo y posible despliegue
de nuevas tecnologias que puedan tener también efectos negativos no previstos,
en particular sobre la biodiversidad y la salud, u otras consecuencias imprevistas.

276. Reconocemos la necesidad de facilitar la adopcion de decisiones
normativas bien fundadas en temas de desarrollo sostenible y, en este sentido,
fortalecer el nexo entre la ciencia y las politicas.

C. Creacién de capacidad

277. Ponemos de relieve la necesidad de crear una mayor capacidad
para el desarrollo sostenible y, en este sentido, pedimos el fortalecimiento de la
cooperacion técnica y cientifica, incluidas la cooperacion Norte-Sur y Sur-Sur
y la cooperacion triangular. Reiteramos la importancia de desarrollar los recursos
humanos, incluidos la formacion, el intercambio de experiencias y conocimientos,
la transferencia de conocimientos y la asistencia técnica para la creacion de
capacidad, lo que implica fortalecer la capacidad institucional, incluidas las
capacidades de planificacion, gestion y supervision.

278. Instamos a la ejecucion continua y bien enfocada del Plan estratégico
de Bali para el apoyo tecnologico y la creacion de capacidad, aprobado por el
PNUMA.

279. Alentamos la participacion y la representacion de hombres y mujeres
cientificos e investigadores de paises desarrollados y en desarrollo en los procesos
relacionados con la evaluacion y el seguimiento mundiales del medio ambiente
y el desarrollo sostenible, con el proposito de fortalecer las capacidades
nacionales y la calidad de la investigacion para los procesos de toma de decisiones
y formulacién de politicas.
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280. Invitamos a todos los organismos pertinentes del sistema de las
Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales pertinentes a que apoyen
a los paises en desarrollo y, en particular, a los paises menos adelantados en la
creacion de capacidad para desarrollar economias inclusivas que aprovechen
los recursos de manera eficiente, por medios como:

a) El intercambio de practicas sostenibles en diversos sectores
econdmicos;

b) La mejora de los conocimientos y la capacidad para integrar la
reduccion del riesgo de desastres y la resiliencia en los planes de desarrollo;

c¢) El apoyo a la cooperacion Norte-Sur y Sur-Sur y a la
cooperacion triangular para facilitar la transicion hacia una economia en que
los recursos se aprovechen de manera eficiente;

d) La promociéon de asociaciones entre el sector publico y el
privado.

D. Comercio

281. Reafirmamos que el comercio internacional potencia el desarrollo y
el crecimiento econdmico sostenido, y reafirmamos también el papel fundamental
que pueden desempefiar un sistema comercial multilateral universal,
reglamentado, abierto, no discriminatorio y equitativo, asi como una liberalizacion
del comercio coherente, para estimular el crecimiento econémico y el desarrollo
en todo el mundo, lo que beneficia a todos los paises en las distintas etapas de
desarrollo en que se encuentren, a medida que avanzan hacia el desarrollo
sostenible. En este contexto, seguimos centrando nuestros esfuerzos en lograr
avances en el tratamiento de una serie de cuestiones importantes, como los
subsidios que distorsionan el comercio y el comercio de bienes y servicios
ambientales.

282. Instamos a los miembros de la OMC a que redoblen sus esfuerzos
para alcanzar una conclusion ambiciosa, equilibrada y orientada al desarrollo
del Programa de Doha para el Desarrollo, a la vez que se respetan los principios
de la transparencia, la inclusion y la toma de decisiones consensuada, con el fin
de fortalecer el sistema de comercio multilateral. Con el fin de participar
eficazmente en el programa de trabajo de la OMC y aprovechar plenamente
las oportunidades de comercio, los paises en desarrollo necesitan la asistencia y
una mayor cooperacion de todos los interesados pertinentes.

E. Registro de los compromisos

283. Acogemos con satisfaccion los compromisos asumidos
voluntariamente en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible y en 2012 por todos los interesados y sus redes para poner en practica
politicas, planes, programas, medidas y proyectos concretos encaminados a
promover el desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza. Invitamos al
Secretario General a que recopile esos compromisos y facilite el acceso a otros
registros similares en un registro en Internet. La informacion relativa a los

275
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compromisos debe ser plenamente transparente y accesible al publico y debera
actualizarse periddicamente.
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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. EI 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).

3.4. 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.

Las citas, en las notas al pie de pagina, se haran siguiendo los siguientes ejemplos;
segln se trate de:
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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.

Esta informacion puede suministrarse siempre que lo autorice quien proporciona
la informacion”

1 UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializacion y Maestria y Tesis Doctorales.
Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.
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10.

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
*  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 tecnologico, 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.

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.
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11. 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).

3.4. 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.

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).
327



Revista Tachirense de Derecho N° 23/2012

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: "EI 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.

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].

1 UPEL: Manual de Trabajos de Grado de Especializaciony Maestria y Tesis Doctorales.
Caracas. FEDEUPEL. 2003, p. 91.
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10.

11

b) Special quotation:
e 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
*  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
Téachira, 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.

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.

The Universidad Catolica del Tachira, the editor, and the Editorial Board of the
journal, are not responsible of the expressed opinions by the collaborating and the
articles.

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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