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Presentacién
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por el apoyo generoso de los colaboradores, asi como por el entusiasmo
de los lectores, que nos compromete a continuar con esta empresa y en
mejorarla con cada numero.

En esta ocasion aprovechamos para unirnos a la celebracion del premio
Nobel de la Paz que gana en buena lid Maria Corina MacHADO, hecho que
nos invita a reflexionar sobre la importancia de luchar por los ideales su-
blimes de la humanidad, como son la libertad, la democracia, la paz y la
justicia. Asi, desde esta modesta trinchera nuestros colaboradores han hecho
lo propio para difundir la mejor doctrina y coadyuvar en el rescate del Estado
de derecho, unico espacio donde los anteriores valores pueden desarrollarse
a plenitud.

Este nimero contara con nuestras secciones tradicionales, a saber: Doctrina,
Legislacion, Jurisprudencia y Miscelaneas.

En la seccion de Doctrina, se incluyen los trabajos de: Carlos Eduardo Acepo
Sucre (El consentimiento necesario de ambos conyuges para contratar
créditos y otorgar fianzas por montos relevantes); Gilbert M. pE LA CRrRuZ
Arvarez (Responsabilidad patrimonial de la Administracién Ptblica en
Republica Dominicana); Sacha Rohan FERNANDEZ CaBRERA (EI derecho de
los animales como seres sintientes); Gilmar Giovanny SANTANDER ABRIL
(Estructuracion de la pretension de extincion de dominio: exigencias objetivas
y subjetivas), y Liliana Vaupo Gobina (Sistemas de gestion de compliance
para la prevencion de fraudes, corrupcion y legitimacion de capitales en las
instituciones financieras).
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Prof. Edison Lucio VARELA CACERES
DIRECTOR
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SUMARIO

Introduccion 1. Exigencia de que los actos de disposicion
que puedan afectar la comunidad conyugal cuenten con
el consentimiento de ambos cényuges, lo cual se aplica
a la contratacion de créditos y al otorgamiento de fianzas,
si son por montos relevantes 2. Caracter enunciativo, y no
taxativo, de la lista de actos que requieren el consentimiento
de ambos conyuges contenida en el articulo 168 del Cédigo
Civil, extensible a otras operaciones, que, por su relevancia
econémica, afectan la comunidad conyugal 3. Facultad de
un conyuge o de ambos para administrar o disponer de
la comunidad conyugal 4. La contratacion de un crédito
o el otorgamiento de una fianza como acto de disposicion
5. Anulabilidad del crédito y la fianza, si son por montos re-
levantes, y de cualquier otro acto de disposicion que pueda

* Universidad Catdlica Andrés Bello (Caracas-Venezuela), Abogado Cum Laude.

Universidad de Paris 2 (Paris-Francia), Diploma Superior, Derecho Civil, Mencion
Bien; Diploma de Estudios Doctorales, Mencion Muy Bien. Individuo de Numero de
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Socio de MENPA — Mendoza, Palacios,
Acedo, Borjas, Paez Pumar & Cia. www.menpa.com.
El presente trabajo no hubiera sido posible sin la ayuda de mis compafieros de
MENPA — Mendoza, Palacios, Acedo, Borjas, Paez Pumar & Cia., especialmente
Luisa Acedo, José Antonio Roman, Loriana Saad y Natalia Sanchez, con quienes
tengo una deuda de gratitud.
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afectar la comunidad conyugal, realizado por un conyuge
sin el consentimiento del otro 6. Practica generalizada de los
prestamistas profesionales, de solicitar la identificacion de
los prestatarios o fiadores, si son personas naturales, para
verificar su estado civil; y culpa en la que incurre el pres-
tamista que no la solicite, y consecuente responsabilidad de
este 7. Excepciones a la regla general segtin la cual se nece-
sita el consentimiento de ambos esposos para realizar un
acto de disposicion que afecte la comunidad conyugal 8. Res-
ponsabilidad del conyuge que realiza un acto de disposicion
que afecte la comunidad conyugal sin el consentimiento del
otro 9. Caducidad de la accion de nulidad contra los actos de
disposicion que afecten la comunidad conyugal, realizados
por un conyuge sin el consentimiento del otro; y de la accion
de responsabilidad civil del conyuge que no intervino contra
el conyuge actuante 10. Confirmacion de la regla general
de que los actos de disposicion que afecten la comunidad
conyugal requieren el consentimiento de ambos conyuges,
resultante de la lectura de los articulos 168 y 170 del Codigo
Civil a la luz de la Constitucion de 1999 11. Indivisibilidad
de la comunidad conyugal, e imposibilidad legal de separar
los bienes comunes antes de su disolucion. Conclusiones

Introduccion

En el presente articulo, trataremos la exigencia, como regla general, del
consentimiento de ambos conyuges, para contratar créditos y otorgar
fianzas por montos relevantes, y para cualquier otro acto susceptible de
afectar el patrimonio familiar.

Es muy evidente que, para la enajenacion y gravamen de bienes sujetos
a publicidad registral, se necesita que los dos esposos suscriban el contrato co-
rrespondiente. Sin embargo, mediante los contratos de crédito (incluyendo los
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de préstamo) no se enajena ni grava ningun bien, y, ademas, estos contratos
no estan sujetos a ningun régimen registral (salvo que estén respaldados por
una garantia real, es decir, una prenda o una hipoteca). Pero la persona que
recibe un crédito esta comprometiendo todo su patrimonio, pues se obliga
con la totalidad de sus activos a reembolsarlo; y, como dice el articulo 1864
del Codigo Civil, «Los bienes del deudor son la prenda comun de sus acree-
dores». Las garantias personales, o sea, las fianzas, tampoco estan sujetas
a ningun régimen registral; y, mediante ellas, el fiador también esta compro-
metiendo todo su patrimonio, pues se obliga con la totalidad de sus activos
a reembolsar el crédito afianzado. Dicho esto, jtomar un crédito y otorgar
una fianza por un monto significativo son actos de disposicién? ;Debe el
prestamista solicitar la identificacion del prestatario o fiador, para verificar
su estado civil, y, si esta casado, debe pedir el consentimiento del conyuge
del prestatario o fiador? ;Qué pasa cuando uno solo de los conyuges, a es-
paldas del otro, contrae un crédito u otorga una fianza por una cantidad
relevante? Las respuestas a las preguntas anteriores no son faciles.

En efecto, en Venezuela, la comunidad conyugal esta regulada por el Co-
digo Civil, que sufrié cambios masivos en la reforma del afio 1982, cuyo
proposito fue brindar proteccion a las mujeres y a los nifios, ante la discri-
minacion de que eran objeto bajo el articulado del afio 1942. Sin embargo,
no se trata de una normativa clara, detallada ni completa, por lo que esta
sujeta a interpretacion, para lo cual es importante considerar la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, uno de cuyos postulados es la
igualdad entre los sexos.

Sin duda, enajenar o gravar un activo es un acto de disposicion, al menos si se
trata de un bien de relevancia econémica; por ejemplo, quien constituye una
garantia real esta disponiendo del bien prendado o hipotecado. Ahora bien,
el Cadigo Civil no tiene ningun articulo que diga que contraer un crédito
u otorgar una fianza sean actos de disposicion, ni siquiera cuando sea por un
monto significativo. Tampoco existe ningun articulo que diga expresamente
que los actos de disposicion que afecten la comunidad conyugal requieren el
consentimiento de ambos conyuges.
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Por otro lado, el codificador plante6 que los bienes de la comunidad conyugal
pueden resultar del trabajo de «uno» de los conyuges o de algtin otro titulo
legitimo atinente a «uno» de los conyuges. Pero se le olvido tomar en cuenta
que los bienes de la comunidad conyugal también pueden resultar, y frecuen-
temente resultan, del trabajo de «ambos» conyuges o de algtn otro titulo
legitimo atinente a «ambos» conyuges. También se le olvidé tomar en cuenta
que, en muchos casos, con el paso del tiempo, no se sabe cual es el origen de
un bien comun, o de los fondos utilizados para adquirirlo, particularmente
si no esta sujeto a un régimen registral.

Finalmente, el codificador reguld expresamente ciertos actos de enajena-
ciéon o gravamen, concretamente, las operaciones relativas a «inmuebles,
derechos o bienes muebles sometidos a régimen de publicidad, acciones,
obligaciones y cuotas de compaifias» y «fondos de comercio» de la comu-
nidad conyugal; pero no reguld expresamente los demas actos de disposicion
que inciden sobre la comunidad conyugal, que son muchos y pueden ser
muy importantes.

Dadas las carencias de la reforma del Codigo Civil de 1982, la doctrina
refleja opiniones muy diversas y dificiles de conciliar.

Hay sentencias, sobre la materia, del Tribunal Supremo de Justicia, pero no
existe un cuerpo coherente de decisiones judiciales sobre estos temas, a pesar
del tiempo transcurrido desde 1982. Para colmo, la jurisprudencia a menudo
es contradictoria y en ocasiones absurda.

El presente trabajo estd basado en muchos textos doctrinales y jurispru-
denciales, que citamos aqui, buscando formular una explicacion coherente,
y ajustada al sentido comun y a la practica de todos los dias.
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1. Exigencia de que los actos de disposicion que puedan
afectar la comunidad conyugal cuenten
con el consentimiento de ambos conyuges,
lo cual se aplica a la contratacion de créditos
y al otorgamiento de fianzas, si son por montos relevantes

Conforme al Derecho venezolano, existen i. actos de administracion, es
decir, actividades de gestion, tales como contraer obligaciones sin mayor re-
levancia econdomica, hacer mantenimiento, reparaciones o mejoras en una
propiedad, y gerenciar un negocio, y ii. actos de disposicion, es decir, activi-
dades que exceden la mera administracion, tales como contraer obligaciones
de importancia econdmica, y enajenar y gravar bienes relevantes.

AcuiLAR GORRONDONA sostiene: que «la finalidad de la ley al distinguir entre
actos de simple administracion y actos de disposicion es establecer un ré-
gimen mas severo para la celebracion de estos»'. De modo que los actos de
administracion y los actos de disposicion estan regulados de manera dife-
rente; las normas sobre actos de administracion no se aplican a los actos de
disposicion, y viceversa; y la realizacion de actos de disposicion esta sujeta
areglas mas estrictas que la realizacion de actos de administracion, pues las
consecuencias de aquellos son mas graves que las consecuencias de estos.

Como regla general, si un acto de disposicion tiene por objeto enajenar
o gravar un bien completo, perteneciente a dos o mas personas, se requiere el
consentimiento de todos los comuneros. En efecto, respecto de la comunidad
ordinaria, el articulo 765 del Codigo Civil establece que «Cada comunero
tiene la plena propiedad de su cuota (...) Puede enajenar, ceder o hipotecar
libremente esa parte». Por argumento en contrario (contrario sensu), un
comunero no puede disponer de la cosa comun, globalmente considerada,
sin consentimiento de los demas. En tal sentido, AVELEDO MORASSO sefiala:
«Para la disposicion de la cosa comun se requiere la unanimidad de los co-
muneros (...) no es licito a uno de los comuneros disponer de la totalidad

' AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Personas, Derecho Civil 1. UCAB. Caracas, 2017,

p. 264.
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del objeto del derecho»’. Lo mismo se aplica a la comunidad conyugal.
En efecto, como regla general, si un acto de disposicion afecta a uno o mas
bienes que pertenecen a ambos conyuges, o si un acto de disposicion es de
tal naturaleza que incide sobre la comunidad conyugal vista como un todo,
entonces este acto requiere el consentimiento de ambos esposos.

En la comunidad ordinaria, el comunero puede vender su cuota-parte,
0 sea, su porcion o porcentaje indiviso sobre un bien. En cambio, en la co-
munidad conyugal, el conyuge no puede transferir sus derechos sobre la
mitad, porque, en principio, la comunidad conyugal nace con el matrimonio
y perdura hasta el fin del matrimonio, permaneciendo indivisible hasta su
disolucion. En efecto, por un lado, el articulo 149 del Cddigo Civil establece
que «Esta comunidad de los bienes gananciales comienza precisamente el
dia de la celebracion del matrimonio; cualquiera estipulacion contraria sera
nulay. Y, por otro lado, el encabezado del articulo 173 del Codigo Civil es-
tablece que «La comunidad de los bienes en el matrimonio se extingue por
el hecho de disolverse este o cuando se le declare nulo». El articulo 148 del
Codigo Civil agrega: «Entre marido y mujer, si no hubiere convencion en
contrario, son comunes, de por mitad, las ganancias o beneficios que se
obtengan durante el matrimonio» (la «convencidon en contrario» del texto
anterior son las capitulaciones matrimoniales).

Los bienes que estén a nombre de uno cualquiera de los conyuges forman
parte de la comunidad conyugal si fueron adquiridos durante el matrimonio.
Es una comunidad de gananciales. El articulo 156 del Codigo Civil establece
lo siguiente:

Son bienes de la comunidad:

1. Los bienes adquiridos por titulo oneroso durante el matrimonio,
a costa del caudal comun, bien se haga la adquisicion a nombre de la
comunidad o al de uno de los conyuges.

2 AvVELEDO MoRAsso, Luis Eduardo: Las cosas y el derecho sobre las cosas. Derecho

Civil 1. Ediciones Paredes. Caracas, 2006, p. 301.
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2. Los obtenidos por la industria, profesion, oficio, sueldo o trabajo de
alguno de los conyuges.

3. Los frutos, rentas o intereses devengados durante el matrimonio, pro-
cedentes de los bienes comunes o de los peculiares de cada uno de
los conyuges.

Ademas, estan los bienes propios de cada conyuge, a los que se refiere el
articulo 151 del Codigo Civil, que dispone:

Son bienes propios de los conyuges los que pertenecen al marido y a la
mujer al tiempo de contraer matrimonio, y los que durante este adquieran
por donacion, herencia, legado o por cualquier otro titulo lucrativo. Son
también propios los bienes derivados de las acciones naturales y la plus-
valia de dichos bienes, los tesoros y bienes muebles abandonados que ha-
llare alguno de los conyuges, asi como los vestidos, joyas y otros enseres
u objetos de uso personal o exclusivo de la mujer o el marido.

También son bienes propios, conforme al articulo 152 del Cédigo Civil, los
adquiridos durante el matrimonio por los siguientes conceptos:

1. Por permuta con otros bienes propios del conyuge.

2. Por derecho de retracto ejercido sobre los bienes propios por el
respectivo conyuge y con dinero de su patrimonio.

3. Por dacién en pago hecha al respectivo conyuge por obligaciones
provenientes de bienes propios.

4. Los que adquiera durante el matrimonio o a titulo oneroso, cuando
la causa de adquisicion ha precedido al casamiento.

5. La indemnizacién por accidentes o por seguros de vida, de dafios
personales o de enfermedades, deducidas las primas pagadas por
la comunidad.

6. Por compra hecha con dinero proveniente de la enajenacion de
otros bienes propios del conyuge adquirente.

7. Por compra hecha con dinero propio del conyuge adquirente, siempre
que haga constar la procedencia del dinero y que la adquisicion
la hace para si.
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Los bienes cuyo origen no esté o no pueda ser determinado son considerados
parte de la comunidad conyugal. El articulo 164 del Cddigo Civil establece:
«Se presume que pertenecen a la comunidad todos los bienes existentes
mientras no se pruebe que son propios de alguno de los conyuges». Entonces,
quien alegue que un activo no pertenece a la comunidad conyugal tiene la
carga de probarlo. Es una presuncion legal.

Por lo tanto, en Venezuela, la comunidad conyugal dura mientras dure el
matrimonio, y, si los conyuges no pactan otra cosa mediante capitulaciones
matrimoniales, existen tres grupos de bienes: i. los bienes propios del es-
poso, es decir, principalmente los activos que el marido adquirié antes del
matrimonio o hered6 después; ii. los bienes propios de la esposa, es decir,
principalmente los activos que la mujer adquirié antes del matrimonio
o hered6 después, y iii. los bienes de la comunidad conyugal, es decir, cua-
lesquiera otros activos que, habiendo sido adquiridos durante el matrimonio,
pertenecen conjuntamente a ambos conyuges, incluyendo a. los salarios; b.
otros ingresos, tales como dividendos, intereses, alquileres y otros frutos ge-
nerados por los bienes propios de los conyuges durante el matrimonio; c. los
bienes adquiridos con dichos salarios u otros ingresos; d. el producto de la
venta de estos bienes; e. los bienes a nombre de ambos céonyuges, y f. los
bienes cuyo origen no se pueda determinar, que se presumen comunes.

Tanto el marido como la mujer administran y pueden disponer de sus bienes
propios. En cuanto a los bienes comunes, tenemos que i. el conyuge lo mismo
que cualquier comunero, no puede individualmente, en principio, disponer
de un bien completo de la comunidad conyugal, sin el consentimiento del
otro conyuge, pues las cosas comunes pertenecen a ambos esposos; ii. se
requiere una disposicion expresa para que un activo de la comunidad con-
yugal sea validamente enajenado o gravado por uno solo de los conyuges,
puesto que esto contraria el régimen establecido a todo lo largo de nuestro or-
denamiento juridico, segtin el cual, si un bien es propiedad de dos personas,
corresponde a ambas decidir conjuntamente cualquier acto de disposicion
que lo afecte como un todo, y iii. a diferencia de lo que ocurre en la co-
munidad ordinaria, un cdnyuge no puede enajenar ni gravar su parte de la
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comunidad conyugal, porque se trata de una comunidad indivisa e indivi-
sible, ya que, como regla general, nace con el matrimonio y perdura hasta el
fin del matrimonio.

Uno solo de los cényuges no puede transferirle a nadie su mitad de uno
0 mas bienes comunes, haciendo que el otro conyuge los comparta con el
comprador, como si fuera su esposo. Piénsese en lo absurdo que seria que
el marido vendiera su porcentaje sobre, por ejemplo, la casa y el carro fami-
liares, creando, a espaldas de su mujer, una comunidad ordinaria entre esta
y el comprador. Esto no es legalmente posible, pues los bienes comunes cons-
tituyen un patrimonio separado; forman parte de una comunidad indivisa, la
cual, en principio, solo termina cuando finalice el matrimonio, por lo que es
indivisible hasta el fin de este. Mientras tanto, la regla general es que se ne-
cesita el consentimiento de ambos esposos para cualquier enajenacion. Por lo
mismo, mientras dure la comunidad conyugal, uno solo de los conyuges tam-
poco puede gravar a favor de nadie su mitad de uno o mas bienes comunes.

Asi, si la comunidad de gananciales tiene, por ejemplo, cinco bienes, corres-
ponde a cada uno de los esposos la mitad del total (incluyendo los pasivos
comunes), y no la mitad de cada uno de los cinco bienes, individualmente
considerado. Como regla general, la division de la comunidad solo puede
ocurrir cuando los esposos dejan de estar casados, momento en el cual estos
o sus herederos pueden celebrar un contrato de particion relativo a esos cinco
bienes. En ese momento, se puede adjudicar a un esposo o sus herederos la
propiedad total sobre, por ejemplo, tres bienes, y al otro esposo la propiedad
total sobre los otros dos bienes, lo cual no se sabra sino cuando se haga la
particion. Antes, o sea, mientras haya comunidad de gananciales, cada con-
yuge tiene un 50 % indiviso sobre la globalidad de los activos y pasivos, que
no se puede dividir.

En conclusion, para realizar cualquier acto de disposicion que incida sobre la
comunidad conyugal, se requiere el consentimiento de ambos esposos, salvo
norma en contrario. No puede ser de otra manera, pues los bienes conyugales
pertenecen a los dos esposos, y, para que uno de ellos pueda disponer de esos
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bienes, necesita un poder del otro, a menos que haya una norma legal que
le permita actuar solo. Los bienes y cargas conyugales son un patrimonio
separado del patrimonio de cada uno de los esposos, y constituyen una comu-
nidad indivisa e indivisible mientras dure la comunidad de gananciales, que,
en principio, solo se extingue al fin del matrimonio. En esto, la comunidad
conyugal es totalmente distinta de la comunidad ordinaria, que no tiene voca-
cion a perdurar en el tiempo y que en muchos casos tiene un solo bien, estando
permitido a cada uno de los comuneros enajenar o gravar su parte.

El aparte del articulo 168 del Codigo Civil confirma que, como regla general,
se requiere el consentimiento de ambos conyuges, puesto que, sin este, hay
que obtener una autorizacion judicial para el acto de disposicion que incida
sobre la comunidad conyugal. En efecto, esta norma dispone:

El juez podra autorizar a uno de los conyuges para que realice por si solo,
sobre bienes de la comunidad, alguno de los actos para cuya validez se
requiere el consentimiento del otro, cuando este se encuentre imposi-
bilitado para manifestar su voluntad y los intereses del matrimonio y de
la familia asi lo impongan. Igualmente, el juez podra acordar que el acto
lo realice uno de los conyuges cuando la negativa del otro fuere injusti-
ficada y los mismos intereses matrimoniales y familiares asi lo exijan.
En estos casos el juez decidira con conocimiento de causa y previa au-
diencia del otro conyuge, si este no estuviere imposibilitado, tomando en
consideracion la inversion que haya de darse a los fondos provenientes de
dichos actos.

Por lo tanto, la regla general es que el acto de disposicion que afecte la co-
munidad conyugal debe ser consentido por ambos conyuges, salvo que un
juez autorice otra cosa, en las circunstancias excepcionales previstas en el
texto precedente. Por consiguiente, el encabezado del articulo 170 del Cédigo
Civil establece:

Los actos cumplidos por el conyuge sin el necesario consentimiento del otro
y no convalidados por este, son anulables cuando quien haya participado
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en algin acto de disposicion con el conyuge actuante tuviere motivo
para conocer que los bienes afectados por dichos actos pertenecian a la
comunidad conyugal.

Los articulos 168 y 170 fueron incorporados al Codigo Civil en la reforma
de 1982. La mencion del «necesario consentimiento del otro» conyuge, del
articulo 170, se refiere a la exigencia del articulo 168, que establece que, en
determinadas operaciones, «Se requerira del consentimiento de ambos» con-
yuges. Entonces, conforme al articulo 170, si el prestamista tenia «motivo
para conocer que los bienes afectados por» un crédito o garantia «pertenecian
a la comunidad conyugaly, las operaciones correspondientes pueden decla-
rarse nulas, por faltar el «consentimiento de ambos» esposos, exigido por el
articulo 168. En cambio, por argumento en contrario, si el prestamista no tenia
razones para conocerlo, esas operaciones no pueden declararse nulas. EI ré-
gimen de comunidad conyugal existe entre las parejas casadas, salvo que los
esposos hayan acordado otra cosa; asi que, si el prestamista tiene «motivo
para conocer que» el prestatario o garante esta casado, también tiene «mo-
tivo para conocer que» cualquier crédito o garantia por un monto relevante
impacta los bienes gananciales, por lo que el prestamista debe obtener el «ne-
cesario consentimiento» del conyuge del prestatario o garante. En estos casos,
el crédito o garantia afectan, bien sea los bienes gananciales globalmente
considerados (caso del crédito en si y la garantia personal), o los bienes ga-
nanciales individualmente considerados (caso de la garantia real). Si no existe
una relacion previa entre las partes de un contrato de crédito o garantia, con-
sideramos que, de los articulos 168 y 170, se desprende el deber implicito del
prestamista de solicitar la cédula de identidad del prestatario o garante, y, si
esta casado, de pedirle que su conyuge firme la documentacion correspon-
diente. Nada de esto se aplica si se trata de un crédito por un monto pequefio,
que no es susceptible de perjudicar verdaderamente la comunidad conyugal.
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2. Caracter enunciativo, y no taxativo, de la lista de actos
que requieren el consentimiento de ambos conyuges
contenida en el articulo 168 del Codigo Civil, extensible
a otras operaciones, que, por su relevancia econémica,
afectan la comunidad conyugal

El articulo 168 del Codigo Civil presenta ejemplos de actos de disposicion
para los cuales «Se requerira del consentimiento de ambos», o sea, ilustra
operaciones que tienen que ser consentidas por ambos esposos, a saber:
«para enajenar (...) o para gravar los bienes gananciales, cuando se trata de
inmuebles, derechos o bienes muebles sometidos a régimen de publicidad,
acciones, obligaciones y cuotas de compaiias, (y) fondos de comercio» (el
paréntesis es nuestro). De manera innecesaria, el texto anterior agrega que lo
anterior se aplica a los «aportes de dichos bienes a sociedadesy; este afiadido
es superfluo, pues tales aportes entran dentro del concepto de «enajenar»
utilizado previamente en la misma norma. Se trata de un listado enunciativo
o lista abierta, extensible a actos similares; no se trata de una enumeracion
taxativa o lista cerrada, limitada a los actos mencionados. Las operaciones
mencionadas en el articulo 168 ilustran casos sujetos a la regla general segun
la cual los actos de disposicidn relevantes que afecten bienes en comunidad
(en este caso, la comunidad conyugal), requieren el consentimiento de los
comuneros (en este caso, ambos esposos).

Entonces, esta lista es enunciativa porque no es mas que una aplicacion del
régimen establecido a todo lo largo de nuestro ordenamiento juridico, segiin
el cual, si un bien es propiedad de dos o mas personas, corresponde a ambas
decidir conjuntamente cualquier enajenacion o gravamen que lo afecte como
un todo, ya que, en la comunidad ordinaria, si un activo pertenece a dos
personas, el acuerdo de ambas es indispensable para enajenarlo o gravarlo
completo. En ausencia de una autorizacion judicial o de capitulaciones ma-
trimoniales que establezcan un régimen de separacion de bienes, para que
los actos de disposicion que afectan la comunidad conyugal puedan ser rea-
lizados por un solo conyuge, se requiere, o bien un poder del otro conyuge,
o bien una norma legal expresa que excepcionalmente autorice a un conyuge
para realizar el acto de disposicion sin el consentimiento del otro.
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Conforme a lo explicado, el codificador civil establecio i. la comunidad de
gananciales entre marido y mujer (articulos 148 y 156), ii. la presuncion
de que todos los bienes de los conyuges son comunes a ambos (articulos 164),
y iii. la regla general segtin la cual los actos de disposicion sobre los bienes
comunes requieren el consentimiento de ambos esposos o una autoriza-
cion judicial, ilustrada con varios ejemplos (articulos 168 y 170). GUERRERO
QuiNTERO indica lo siguiente:

... en la misma norma ex articulo 168 se encuentra inmerso el principio
del cual se deriva que no solo los bienes antes enumerados comprenden
los comunitarios para cuya enajenacion o gravamen se requiere el refe-
rido consentimiento, sino que al referirse en su texto, en el primer aparte
de la norma en comento, a que «EI juez podré autorizar a uno de los con-
yuges para que realice por si solo, sobre los bienes de la comunidad, al-
guno de los actos para cuya validez se requiere el consentimiento del
otroy; esta indicando, al afirmar que «sobre los bienes de la comunidad»,
que no solo son los supra enumerados o enunciados, sino que son todos
aquellos de la comunidad (en cuanto resulte aplicable el principio del
consentimiento para disponer de los bienes) a que se refiere el articulo
148 del Cédigo Civil (principio de la comunidad de gananciales), el
164 eiusdem (relativo a la presuncion de comunidad patrimonial) y 156
ibidem («Son bienes de la comunidady, los alli mencionados)®.

Tiene sentido que sea abierta la lista de «inmuebles, derechos o bienes
muebles sometidos a régimen de publicidad, acciones, obligaciones y
cuotas de compaiiias, [y] fondos de comercio» del encabezado del articulo
168, porque, de lo contrario, esta norma tendria un &mbito mas restringido
que el articulo 170, el cual se refiere, en términos muy amplios, a «Los actos
cumplidos por el conyuge sin el necesario consentimiento del otro», los cuales
«son anulablesy», siempre y cuando i. se trate de actos «no convalidados por

3 GUERRERO QUINTERO, Gilberto: «La accion de anulabilidad ex articulo 170 del
Cadigo Civil». En: Estudios de Derecho Civil. Libro homenaje a José Luis Aguilar
Gorrondona. T. 1. TSJ. Caracas, 2002, pp. 586 y 587.



26 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.> 23 ¢ 2025

estey; ii. la contraparte del conyuge actuante tenga «motivo para conocer
que los bienes afectados por dichos actos pertenecian a la comunidad con-
yugaly, y iii. esta contraparte no haya transferido su derecho a un tercero
«de buena fe» que tenga un titulo registrado «con anterioridad al registro
de la demanda de nulidad».

En Venezuela, es frecuente que se deduzcan reglas generales del sistema
legal en su conjunto. Este es el caso de la regla general conforme a la cual
se requiere el consentimiento de ambos esposos para realizar actos de
disposicion que afecten la comunidad conyugal, como ocurre cuando se con-
trae un crédito o se otorga una fianza. Esta regla general no esta explicita
en el Codigo Civil, pues su articulo 168 solamente requiere expresamente
tal consentimiento respecto de los «inmuebles, derechos o bienes muebles
sometidos a régimen de publicidad, acciones, obligaciones y cuotas de com-
pafiias», y «fondos de comercio». Sin embargo, esta regla general resulta de
i. el hecho de que los activos de la comunidad conyugal pertenecen a los dos
esposos, asi que, logicamente y en principio, el consentimiento de ambos es
requerido para transferirlos o comprometerlos (excepto en los casos en los
que una disposicion legal excepcionalmente establece que basta el consen-
timiento de uno solo); ii. el hecho de que las operaciones mencionadas en el
articulo 168, han sido consideradas meros ejemplos de actos de disposicion
que requieren el consentimiento de ambos esposos, y iii. el texto de otros ar-
ticulos del Cédigo Civil, comentados arriba, en particular a. el encabezado
del articulo 170, que alude al «consentimiento necesario», y b. el encabe-
zado del articulo 168, que alude a «los actos» de un coényuge «para cuya
validez se requiere el consentimiento del otro». Esta regla general se aplica al
acto de contraer un crédito y otorgar una fianza, si son por montos conside-
rables, pues son actos de disposicion, y no actos de administracion, y, por lo
tanto, requieren el consentimiento de ambos esposos.

La doctrina mayoritaria reconoce que el articulo 168 contiene un listado no
limitativo. En efecto, poco después de la reforma del Codigo Civil de 1982,
MELicH-ORsINI sefiala en 1985, que la referencia a «inmuebles, derechos
o bienes muebles sometidos a régimen de publicidad, acciones, obligaciones
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y cuotas de compaiiiasy, y «fondos de comercio» del articulo 168 es una
«enumeracion de caracter enunciativo»®.

En 1991, Garcia DE AsTORGA establece, en el mismo orden de ideas, que la
lista del articulo 168 tiene un «cardcter meramente enunciativoy, asi que el
consentimiento de ambos conyuges puede ser requerido en casos distintos de
«inmuebles, derechos o bienes muebles sometidos a régimen de publicidad,
acciones, obligaciones y cuotas de compaiiias» y «fondos de comercio»’.

En el mismo sentido, BocaRANDA EspiNosa aclara, en el afio 1984, que
la lista de activos del articulo 168 es un «Nucleo Patrimonial Especial
(NPE)», al cual se pueden afiadir otros «bienes cuya naturaleza cuadra con
la de los bienes ubicados en el NPE»®. Asimismo, en el afio 2002, GUERRERO
QUINTERO sefiala:

Los bienes comunitarios que no pueden ser objeto de enajenacion (...) ni
de gravamen, por parte de uno de los conyuges sin el necesario consenti-
miento del otro, son: los inmuebles, derechos o bienes muebles sometidos
a régimen de publicidad, acciones, obligaciones y cuotas de compaiias,
fondos de comercio (...) Esta enumeracion es enunciativa’.

Y el mismo GUERRERO QUINTERO continua:

... para que proceda la anulabilidad del acto de disposicion (...) realizado
por uno de los conyuges sin el asentimiento del otro que hubiere sido ne-
cesario, constituyen requisitos especialmente los siguientes (...) Que el

MELIcH-ORSsINI, José: «El régimen de los bienes en el matrimonio y la reforma del
Codigo Civil de 1982». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.° 34. UCAB.
Caracas, 1985, p. 248.

5 GARcia DE ASTORGA, Amarilis: «Administracion de la comunidad conyugal en el
Derecho positivo venezolano (parte 1m)». En: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas. N.° 82. UCV. Caracas, 1991, p. 330.

Bocaranpa EspiNosa, Juan José: El régimen de los bienes matrimoniales en el nuevo
Cddigo Civil 1982. Principios. Caracas, 1984, pp. 61, 63 y 87.

7 GUERRERO QUINTERO: ob. cit., p. 586.
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bien de que se trate sea de aquellos enumerados enunciativamente en el
articulo 168 del Codigo Civil, es decir, cualquier bien de la comunidad de
gananciales dentro de esa concepcion no limitativa®.

La doctrina mayoritaria también coincide en sostener que el listado del ar-
ticulo 168 es extensible a otras operaciones, que, por su relevancia economica,
afectan la comunidad conyugal.

Con respecto a la lista del articulo 168, surgida en la reforma del Cddigo
Civil de 1982, Garcia DE ASTORGA establece, en el afio 1983, lo siguiente:

Para la realizacion de actos de disposicion —a titulo gratuito u oneroso—
sobre los bienes que mayor importancia econdomica representan dentro
del patrimonio comun, tales como: inmuebles, derechos o bienes muebles
sometidos a régimen de publicidad, acciones, obligaciones y cuotas de
compaiiias, fondos de comercio, asi como aportes de dichos bienes o so-
ciedades, se requiere, para su validez, del consentimiento de ambos con-
yuges tal como lo dispone expresamente la ley en el nuevo articulo 168
del Cédigo Civil®.

Las palabras «tales como» denotan que, en opinion de GARCiA DE ASTORGA, la
lista del articulo 168 es enunciativa o ilustrativa; y las palabras «mayor im-
portancia econémica» denotan que su criterio es que el sentido de esta lista
es excluir, del requisito de consentimiento de ambos conyuges, los bienes de
poco valor.

Asimismo, MELICH-ORsINI, en el afio 1985, apunta que «la intencion ma-
nifiesta del legislador parece haber sido sefialar todos aquellos derechos
o bienes muebles de relevante significacion economica en que pudiere estar
representado el patrimonio conyugal»'®.

8 GUERRERO QUINTERO: 0b. cit., p. 592.

GARrcia DE AsTORGA, Amarilis: «Evolucion de la normativa juridica que regula
la participacion de la mujer en la administracién de la comunidad conyugaly.
En: Revista de Derecho Privado. N.° 1-1. UCV. Caracas, 1983, p. 63.

10 MELICH-ORSINI: 0b. cit., p. 248.
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Similarmente, GoveEa comenta, en el afio 1992, lo que sigue:

... el expuesto «consentimiento a dos» de marido y mujer para la celebra-
cion de los negocios juridicos referidos sobre los bienes determinados por
el articulo 168 del Codigo Civil no puede distinguir entre bienes ganan-
ciales en razon del conyuge que los aportd. La clara intencion legislativa
ha sido la de evitar la realizacion de actos de serio riesgo o de disminu-
cion de la entidad patrimonial que ponga en peligro un normal desenvol-
vimiento de la vida familiar''.

En el mismo sentido, BocaRANDA EspiNosa manifiesta, en 1994, que a la
lista de activos del articulo 168, que ¢l llama «Nucleo Patrimonial Especial
(NPE)», se le pueden afiadir otros bienes; concretamente, los activos cuya
disposicion requiere el consentimiento de ambos esposos, que ¢l llama «con-
sentimiento bilateral», son: cualquier «bien NPE expresamente previsto como
tal por [el articulo] 168. O tacitamente incluible debido a su significacion
econdmicay. Por ejemplo, los «certificados de ahorro», aunque no estén men-
cionados en dicha norma, «requieren el consentimiento bilateral»'?. También
apunta que, «si se trata de la realizacion de actos de trascendencia econdmica
se requiere el consentimiento de ambos cdnyuges, aunque el bien haya sido
adquirido personalmente»'.

Esto de la «importancia economicay, «significacion econdémica» o «trascen-
dencia econdmica», o de los «actos de serio riesgo o de disminucion de la
entidad patrimonial que ponga en peligro un normal desenvolvimiento de
la vida familiar», es compatible con la tesis de que un criterio importante para
distinguir los actos de disposicion de los actos de administracion es que se trate
de un bien u operacion de cierta relevancia. AGUILAR GORRONDONA sefiala:

Govea, Luis Guillermo: «Las operaciones bancarias ante el régimen de bienes de la
comunidad conyugal». En: Revista de Derecho Mercantil. N.° 4. Maracaibo, 1987,
pp- 15-56 (en adelante se citaran las paginas de la separata, donde el texto supra
citado estd en la p. 15).

Bocaranpa EspiNosA: ob. cit. (El régimen de los bienes...), pp. 61, 63 y 87.

3 BocARANDA EspiNosa, Juan José: Guia informdtica sobre Derecho de Familia. T. 1.
Principios. Caracas, 1994, p. 530.
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Si la finalidad de la Ley al distinguir entre actos de simple administracion
y actos de disposicion es establecer un régimen mas severo para la cele-
bracion de estos (...) es légico que la distincion entre ambas categorias de
actos atienda a la trascendencia economica de los mismos'*.

Consecuentemente, como regla general, los actos de disposicion sobre bienes
de la comunidad conyugal requieren el consentimiento de ambos esposos o
autorizacion judicial, tal como lo ilustran los casos de la lista del articulo 168,
extensiva a otros actos de importancia. En cambio, las operaciones insigni-
ficantes no califican como actos de disposicion, por lo que no requieren el
consentimiento de ambos esposos.

Hoy en dia, también hay una clara tendencia jurisprudencial a considerar que
es enunciativa la lista del articulo 168 de actos que requieren el consenti-
miento de ambos conyuges, extensiva a otras operaciones relevantes. Hace
mas de dos décadas, una sentencia de la Sala Constitucional declaro:

... de acuerdo con lo previsto en el articulo 168 del Coédigo Civil se re-
quiere el consentimiento de ambos conyuges, entre otros supuestos,
cuando se trata de enajenacion a titulo gratuito u oneroso o constitucion
de gravamenes sobre bienes gananciales®.

Esta sentencia fue invocada y el texto anterior fue transcrito en una decision
de la Sala de Casacion Civil'. El fallo precedente fue objeto de un recurso
de revision ante la Sala Constitucional’, quien declaré que no ha lugar, que
nuevamente transcribio el texto anterior. Recientemente, en el 2024 la Sala
de Casacion Civil confirmo la jurisprudencia anterior, copiando otra vez el
texto precedente. En todos estos fallos, el uso de las palabras «entre otros
supuestos» da claramente a entender que el listado del articulo 168 no es
taxativo. Y una decision de la Sala de Casacion Civil explica:

AGUILAR GORRONDONA: 0b. cit., p. 264.

5 TSJ/SC, sent. N.° 24, del 23-01-02.

16 TSJ/SCC, sent. N.° 246, del 20-07-22.

17 TSJ/SC, sent. N.° 801, del 01-12-23.

18 TSJ/SCC, sents. N.>s 161 del 04-04-24 y 297 del 24-05-24.
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El articulo 170 del Codigo Civil (...) permite impugnar los actos juridicos
realizados por el conyuge sin el consentimiento del otro conyuge, cuando
se dispone de un bien de la comunidad conyugal; pues, de conformidad
con lo previsto en el articulo 168 del Codigo Civil, se requerira del con-
sentimiento de ambos conyuges para enajenar o para gravar los bienes ga-
nanciales, cuando se trata de inmuebles, entre otros (...) Para ello, la citada
norma establece que el conyuge que no presto el consentimiento necesario
para la celebracion del acto de disposicion puede intentar la nulidad del
acto (...) Para demandar la nulidad, se requiere que uno de los conyuges
haya cumplido un acto de disposicion sin el consentimiento necesario
del otro".

Otro ejemplo es la decision de segunda instancia® que fue confirmada por
la Sala de Casacion Civil, al declarar sin lugar un recurso de casacion, sin
tratar el fondo del asunto?'. En ese caso, el juzgado superior mencion¢ lo si-
guiente, que fue transcrito por la Sala Civil y que confirma que los supuestos
de hecho a los que alude el articulo 168, para los que se requiere lo que el
articulo 170 llama el «el necesario consentimiento» de ambos esposos, son
meramente ilustrativos, o sea, no se trata de un listado cerrado:

... los actos de enajenacion o gravamen de los bienes gananciales tales
como inmuebles, derechos o bienes muebles sometidos a régimen
de publicidad, acciones, obligaciones, cuotas de compaiiias, fondos de
comercio, asi como aporte de dichos bienes a sociedades.

Dicho Juzgado Superior partio de la base de que los créditos estan sujetos al
articulo 168, pero se negd a anular una fianza porque el prestamista fue en-
gafiado y no tenia razones para saber del matrimonio entre el prestatario y el
fiador. Volveremos sobre esta sentencia mas adelante.

19 TSJ/SCC, sent. N.° 117, del 17-03-15.

20 Vid. Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y de Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 14-06-18,
exp. AP71-R-2017-001069/7258.

2 TSJ/SCC, sent. N.° 379, del 31-08-21.
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Una decision de la Sala Politico-Administrativa anulé un contrato de cesion
de crédito firmado por el marido sin el consentimiento de la mujer. La Sala
aplico el encabezado del articulo 170 del Codigo Civil, no siendo este con-
trato uno de los listados en el articulo 168 del Cdédigo Civil. En este caso, el
acreedor tenia una acreencia contra la Corporacion Venezolana de Guayana
(CVQ) vy, sin el consentimiento de su conyuge, se la cedié al demandante
quien demando a la CVG. En su demanda, la conyuge del cedente hizo valer
la nulidad de esta cesion, y la Sala, citando el articulo 170 del Cédigo Civil,
efectivamente la anulo. La Sala Politico-Administrativa declard lo que sigue,
con respecto de la esposa del cedente:

... su conyuge, cuyo consentimiento era indispensable por tratarse de un
acto de disposicion de un derecho de crédito perteneciente a la comu-
nidad conyugal (...) consentimiento necesario que por el hecho del matri-
monio con el cedente, le debio ser solicitado bajo pena de nulidad?.

No estando incluida la cesién de derechos de crédito en la lista del articulo
168 (salvo que se trate de un crédito respaldado con una garantia real, por
ejemplo, un crédito hipotecario), es evidente que la Sala Politico-Administrativa
consider6 que esta lista es enunciativa.

En el 2017, 1a Sala de Casacion Civil se refirio, de manera general, a lo si-
guiente, con respecto al mismo articulo 168: «la necesidad legal de que exista
la autorizacion o el consentimiento por parte de ambos conyuges, a los fines
de autorizar todas las actuaciones concernientes a negocios que de alguna
manera podrian afectar el patrimonio de la comunidad»®. Esta sentencia
fue objeto de un recurso de revision, y la Sala Constitucional declar6é que no
ha lugar®. El uso por la Sala Civil, en una decision confirmada por la Sala
Constitucional, de la expresion «todas las actuaciones concernientes a nego-
cios que de alguna manera podrian afectar el patrimonio de la comunidady,
denota que el listado del articulo 168 es enunciativo.

22 TSJ/SPA, sent. N.° 529, del 21-03-02.
3 TSJ/SCC, sent. N.° 838, del 14-12-17.
24 TSJ/SC, sent. N.° 97, del 30-04-21.
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Otra sentencia de la Sala Constitucional esta referida a tres compraventas
sucesivas del mismo inmueble. La primera es una compraventa respaldada
por una fianza, en la que la compradora y el fiador, estando casados entre si,
presentaron cédulas de identidad de divorciados. En efecto, esta misma com-
praventa, el precio fue garantizado con hipoteca y también con una fianza,
siendo el acreedor Banesco, Banco Hipotecario, la compradora y el fiador
su esposo. Posteriormente, la compradora anterior le vendio el mismo in-
mueble a una sociedad mercantil (segunda compraventa), quien a su vez se
lo vendié a unos esposos (tercera compraventa). Ahora bien, el fiador de-
mando6 a la compradora, los esposos de la tercera compraventa y a la sociedad
mercantil, obteniendo una declaratoria de nulidad de las tres compraventas.
Los esposos de la tercera compraventa solicitaron la revision constitucional
de esta declaratoria de nulidad. Con motivo de esta solicitud, la Sala Consti-
tucional conocio el alegato de los esposos de la tercera compraventa, de que
compradora y el fiador de la primera venta eran conyuges y se identificaron con
cédulas de divorciados, realizando un «ocultamiento de su relacion matrimo-
nial». Segun la Sala Constitucional, esto, «de ser cierto, privaba a los participes
de dichas actuaciones de la posibilidad juridica de peticionar la nulidad de las
ventas». Este alegato fue acogido por la sentencia, en la que la Sala Consti-
tucional declaré que «ha lugar a la solicitud de revision que interpusierony.
Al respecto, la sentencia expresa:

... constata esta Sala Constitucional que (...) la ciudadana (...) cuando ad-
quirid el inmueble (...) se identifico con el estado civil de divorciada, al
igual que lo hizo el ciudadano (...) cuando, como divorciado, se consti-
tuy6 como fiador (...) ocultando, de esa manera, su condicion de conyuge
de la referida ciudadana; con lo cual incurrieron en falsa atestacion (...)
al ocultar su relacion juridica marital (...) En atencion a tal situacion, no
existia una manera juridicamente valida de que el ciudadano (...) pudiese
sustraerse de los efectos perniciosos de su actividad ilicita, para pretender
la nulidad de las ventas®.

3 TSJ/SC, sent. N.° 1147, del 14-12-22.
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Si bien esta ultima decision trata la nulidad de las ventas sucesivas, la raiz
de tal nulidad estaria en el engafio perpetrado por los esposos, quienes le
ocultaron al Banco que estaban casados, para que aceptara prestarle a la
compradora los fondos para comprar el inmueble, con una fianza de su ma-
rido. De manera que la Sala Constitucional parte de la base de que las fianzas
pueden ser anuladas conforme al articulo 168, aunque no estén en la lista del
articulo 168 del Cddigo Civil.

En conclusion, se requiere el consentimiento de ambos conyuges (encabe-
zado de los articulos 168 y 170) o una autorizacion judicial (primer aparte
del articulo 168), para los actos que —en palabras de la Sala Civil- «de alguna
manera podrian afectar el patrimonio de la comunidady, lo cual presupone
—en palabras de MELICH-ORSINI— que sean de «relevante significacion eco-
némicay. Como la enumeracion del articulo 168 es —segun la jurisprudencia
reiterada por mas de dos décadas y la doctrina casi unanime— ejemplifi-
cativa, esta norma abarca los créditos y fianzas grandes, aunque no estén
mencionados expresamente.

3. Facultad de un conyuge o de ambos para administrar
o disponer de la comunidad conyugal

La lista de actos del articulo 168, que no tiene caracter taxativo, sino ilus-
trativo, enumera actos que requieren el consentimiento de ambos conyuges,
lo cual es extensible a actos similares. Aunque esta norma no utiliza la ex-
presion «actos de disposiciony», somos del criterio de que la norma se aplica
a estos, y no es extensible a los actos de administraciéon. Ahora bien, un
correcto entendimiento de la norma implica, a nuestro juicio, acoger una in-
terpretacion amplia de lo que son actos de disposicion, que incluya tomar
créditos y dar fianzas, cuando son por montos relevantes.

Dado que los actos de administracion estan sujetos a un régimen menos se-
vero que los actos de disposicion, el encabezado del articulo 168 del Codigo
Civil establece lo siguiente, con respecto a los actos de administracion re-
lativos a la comunidad conyugal (que no se aplica a los actos de disposicion
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relativos a la comunidad conyugal): «Cada uno de los conyuges podra admi-
nistrar por si solo los bienes de la comunidad que hubiere adquirido con su
trabajo personal o por cualquier otro titulo legitimoy.

En consecuencia, la administracion por los conyuges de los bienes pro-
pios y de los bienes de la comunidad conyugal es como sigue: i. el marido
administra sus bienes propios; ii. la mujer administra sus bienes propios;
y iii. los bienes de la comunidad conyugal son administrados de la manera
siguiente: a. los bienes de la comunidad conyugal que resulten del trabajo del
marido u otro titulo legitimo atinente a ¢l estan bajo la administracion
del marido; b. los bienes de la comunidad conyugal que resulten del trabajo de
la mujer u otro titulo legitimo atinente a ella estan bajo la administracion
de la mujer y c. todos los demas bienes de la comunidad conyugal estan bajo
la administracién conjunta de ambos esposos. Para los fines de las letras
a'y b precedentes, normalmente se considera que los bienes de la comunidad
conyugal que estén a nombre de un solo conyuge o bajo la posesion de un
solo conyuge son bienes resultantes del trabajo de ese mismo cényuge o de
otro titulo legitimo atinente a este.

Ahora bien, alguna doctrina y jurisprudencia parecen partir de la base de
que los bienes comunes, o bien son activos de la comunidad resultantes del
trabajo del marido u otro titulo legitimo atinente a €I, o bien son activos de la
comunidad resultantes del trabajo de la mujer u otro titulo legitimo atinente
a ella. Pero no se debe olvidar que, en muchos casos, los activos fueron ad-
quiridos conjuntamente, o, con el paso del tiempo, ya no se sabe de donde
salieron los bienes. De manera que hay que tomar en cuenta que existe una
tercera categoria de bienes comunes, que no resulta del trabajo de uno solo de
los conyuges, ni de otro titulo legitimo atinente a uno solo de ellos, y que no
esta a nombre de un solo conyuge, ni bajo la posesion de uno solo. Esta ter-
cera categoria, que comprende los activos adquiridos por ambos esposos, los
poseidos por ambos y aquellos cuya procedencia ya no se puede determinar,
esta sujeta, en principio, a un régimen de administracion conjunta, pues no
se le aplica el encabezado del articulo 168. Sin embargo, no es razonable, res-
pecto de actos de administracion de poca relevancia, exigir el consentimiento
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de ambos. Este tema puede ser atendido considerando que cada coényuge, con
su desempefio diario, otorga un poder tacito al otro para realizar actos de ad-
ministracion de poca relevancia, o convalida las actuaciones de este tltimo.

Si bien el conyuge, cuyo trabajo u otro titulo legitimo resultd en la adquisicion
de un bien de la comunidad conyugal, es quien tiene derecho a administrar
este bien, dicho conyuge debe administrarlo responsablemente. El articulo 171
del Codigo Civil dispone:

En el caso de que alguno de los conyuges se exceda de los limites de una
administracion regular o arriesgue con imprudencia los bienes comunes
que esta administrando, el juez podra, a solicitud del otro conyuge, dictar
las providencias que estime conducentes a evitar aquel peligro.

En consecuencia, el conyuge, cuyo trabajo u otro titulo legitimo resulto en
la adquisicion de un bien de la comunidad conyugal, es quien tiene derecho
a administrar este bien, sujeto a que dicho conyuge actie responsablemente,
puesto que ese bien pertenece también al otro conyuge. Este derecho no existe
con respecto a ningun otro activo de la comunidad conyugal, a saber: i. los
bienes adquiridos como resultado del trabajo u otro titulo legitimo del otro
conyuge, que estan bajo la administracion de este tltimo; ii. los bienes adqui-
ridos como resultado del trabajo u otro titulo legitimo de ambos esposos, que
estan bajo administracion conjunta, y iii. cualquier bien cuyo origen no haya
sido 0 no pueda ser determinado, que estd bajo administracion conjunta, al
menos si es un activo de relevancia econdomica.

Ahora bien, las normas sobre los actos de administracion de la comunidad
conyugal, descritas arriba, no se aplican a los actos de disposicion de la co-
munidad conyugal, que, tal como indicamos antes, requieren, como regla
general, el consentimiento de los dos esposos.

De hecho, una decision de la Sala de Casacion Civil comentd lo siguiente
sobre los actos de administracion bajo el encabezado del articulo 168 y los
actos de disposicion bajo la segunda parte del mismo articulo:
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(Cada uno de) los conyuges podran administrar por si solo los bienes de
la comunidad que hubiere adquirido con su trabajo personal o por cual-
quier otro titulo legitimo, y (...) para los actos de disposicion (...) para que
surtan efectos legales, se requiere el consentimiento de ambos conyuges
(el paréntesis es nuestro)®®.

El primer parrafo del articulo 168 también trata la legitimacion activa, es
decir, el derecho a demandar la nulidad de actos que afectan la comunidad
conyugal y, al respecto, establece una distincion muy clara entre i. los actos
de administracion que, en principio, pueden ser realizados por un solo con-
yuge, sefialando que, en este caso, «la legitimacion en juicio, para los actos
relativos a la misma correspondera al que los haya realizadoy; y ii. los actos
de disposicion que, en principio, deben ser realizados por los dos conyuges,
sefalando que, en este caso, «la legitimacion en juicio para las respectivas
acciones corresponderd a los dos en forma conjunta». Al respecto, GUILLERMO
y GUARDIA escribieron:

26

27

... debe atenderse a la indole del contrato, pues si se trata de convenciones
celebradas por los conyuges que implican un acto de disposicion de un
bien sometido al régimen de comunidad, naturalmente que se hace im-
prescindible la comparecencia de ambos en los juicios que tengan rela-
cion con aquél, pero si, por el contrario, el contrato a que se refiere el
juicio implica un acto de simple administracién (como por ejemplo, un
contrato de comodato o de arrendamiento de un inmueble que conforma
la comunidad de gananciales, cuya resolucion se discute) no se requerira
la participacion conjunta de los cdnyuges sino de aquel que lo administre
o haya realizado la convencion®’.

TSJ/SCC, sent. N.° 655, del 04-11-15. La sentencia anterior fue citada por TSJ/SCC,
sent. N.° 360, del 14-06-16 y fue ratificada por la TSJ/SC, sent. N.° 379, del 31-05-17.
Mas recientemente, un fallo de TSJ/SCS, sent. N.° 304, del 31-08-19, diferencio
los actos de administracion de los actos de disposicion del articulo 168, repitiendo
exactamente el mismo texto.

GuiLLerMoO L., Mayra E. y Guarbia S., Sara E.: «La legitimacién en las causas co-
munes a los conyuges». En: Revista de Derecho. N.° 10. TSJ. Caracas, 2004, p. 50.
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La Sala de Casacion Civil también distinguio entre los actos de administracion
y de disposicion del articulo 168:

De acuerdo con la norma, se requerira del consentimiento de ambos con-
yuges para enajenar a titulo gratuito u oneroso o para gravar los bienes
gananciales, cuando se trata de bienes inmuebles, derechos o bienes mue-
bles sometidos a régimen de publicidad, acciones, obligaciones y cuotas
de compaiias, fondos de comercio, asi como aportes de dichos bienes a
sociedades. En estos casos la legitimacion en juicio para las respectivas
acciones correspondera a los dos conyuges en forma conjunta.

La referida disposicion prevé el derecho de intervencion conjunta de los
comuneros (conyuges) en las acciones donde se pretenda la enajenacion
a titulo gratuito u oneroso de los bienes de la comunidad (...) actos pro-
piamente de administracion de dichos bienes (...) no se requiere del litis
consorcio activo necesario®®.

En conclusion, se requiere una autorizacion judicial o el consentimiento de
ambos conyuges para los actos de disposicion.

4. La contratacion de un crédito o el otorgamiento
de una fianza como acto de disposicion

En Venezuela, contraer una deuda es un acto de disposicion, al menos si es
por un monto relevante; no es, pues, un acto de administracion. AGUILAR
GORRONDONA sefiala:

2 TSJ/SCC, sent. N.° 249, del 04-04-06. La TSJ/SC, sent. N.° 24, del 23-01-02,
luego de expresar que se requiere el consentimiento de ambos conyuges en,
«entre otrosy, los casos nombrados expresamente en el articulo 168, declara
que, en estos casos, «corresponde a ambos, de manera conjunta, la legitimacion
en juicio para las respectivas accionesy. El texto anterior fue transcrito por TSJ/
SCC, sent. N.° 246, del 20-07-22. La TSJ/SC, sent. N.° 801, del 01-12-23, declar6
que no ha lugar a la revision del fallo precedente y transcribiéo nuevamente el
texto anterior. Posteriormente, TSJ/SCC, sents. N.* 161 del 04-04-24 y 297 del
24-05-24, confirmaron dicha jurisprudencia.
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De acuerdo con la doctrina (...) tomar en préstamo es, en principio, un
acto de disposicion. Compartimos el criterio de la jurisprudencia extran-
jera de que, sin embargo, tomar en préstamo cantidades poco importantes
que sean urgentes para la administracion del patrimonio constituye un
acto de simple administracion®.

Quien contrata un crédito contrae la obligacion de devolver el dinero co-
rrespondiente, con los intereses y gastos a que haya lugar. Quien garantiza
personalmente este crédito contrae la misma obligacion, hasta por el monto
afianzado. Por lo tanto, en Venezuela, el otorgamiento de, por ejemplo, una
fianza, es, en principio, un acto de disposicioén, y no un acto de adminis-
tracién, al menos si es por un monto significativo. AGUILAR GORRONDONA
sostiene que «La fianza constituye un acto de disposicion para el fiador»*.
En tal sentido, AGUiLAR GORRONDONA cit6 una decision judicial que establece
que «el otorgamiento de fianza constituye un acto que excede de la simple
administracion»®.

Similarmente, ZAMBRANO VELASCO expuso: «/jel contrato de fianza sera un
acto que exceda la simple administracion? En doctrina prevalece la afirma-
tiva, no obstante, debe estudiarse siempre el caso concreto»®?. Al respecto,
ZAMBRANO VELASCO cité la siguiente doctrina:

Para LAURENT es la capacidad de disponer; el fiador se obliga a pagar sin
obtener nada en compensacion de los riesgos que corre y aun cuando no
hubiere tal, sigue siendo cierto que dispone de lo que se obliga a dar al
acreedor si no lo hace el deudor principal, puesto que pagar es disponer.

2 AGuiLAR GORRONDONA, José Luis: Contratos y garantias, Derecho Civil . UCAB.
Caracas, 2011, p. 567.

3 Ibid., p. 31.

3 Vid. Juzgado 2.° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda,
sent. del 04-04-61; JT.R., vol. 1x, pp. 433 y 434.

32 ZAMBRANO VELASCO, José Alberto: El contrato de fianza en el Derecho venezolano.
Caracas, 2001, p. 146.

3 Tbid., p. 144.
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En el mismo sentido, MoNTELL sefiala que «el otorgamiento de fianza es (...)
un acto de disposicion del fiador (...) la constitucion de la fianza no es un
acto de simple administracion»**. Asimismo, HERNANDEZ NErI et al., afir-
maron que «la fianza constituye un acto de disposicion y por lo tanto no
puede darla quien tiene el simple poder de administracion»®.

Finalmente, BERNAD MAINAR expreso que, «En la medida que la fianza cons-
tituye para el fiador un acto de disposicion y no de mera administracion, este
debera contar con capacidad para disponer»*.

Parafraseando a AGuiLAR GORRONDONA, otorgar una fianza es un acto de
disposicion, excepto si es por una pequefia cantidad que sea urgente para la
administracion de los bienes, en cuyo caso es un acto de administracion.

De modo que los conyuges que no acordaron otra cosa mediante capitula-
ciones matrimoniales tienen tres conjuntos de bienes: los bienes propios de
cada uno de los esposos y los bienes de la comunidad conyugal. Los bienes
propios de cada esposo y los bienes de la comunidad conyugal pueden ser
objeto de i. actos de administracion, tales como hacer mantenimiento, re-
paraciones o mejoras en una propiedad, gerenciar un negocio, y tomar un
crédito, otorgar una fianza o celebrar un contrato por —citando a AGUILAR
GorroNDONA— «cantidades poco importantes que sean urgentes para la
administracion del patrimonioy; y ii. actos de disposicidn, tales como rea-
lizar enajenaciones o gravdmenes y tomar un crédito u otorgar una fianza,
lo cual presupone —citando a MELICH-ORSINI- que sean «de relevante
significacion economica»®’.

De manera que, como regla general, la contratacion de un crédito y el otor-
gamiento de una fianza por un monto relevante, y la realizacion de cualquier

3 MonNTELL, Luis Raul: La institucién de la fianza. Livrosca. Caracas, 1999, p. 37.

HEerRNANDEZ NERI, Santiago et al.: Las garantias, lecciones fundamentales. Editorial

Sulibro. Caracas, 1973, p. 42.

36 BERNAD MAINAR, Rafael: Contratacion civil en el Derecho Venezolano. T. n. UCAB.
Caracas, 2012, p. 217.

37 MELICH-ORSINI: ob. cit., p. 248.
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otro acto de disposicion que incida sobre los bienes comunes, son actua-
ciones que deben ser consentidas por los dos conyuges. En efecto, los activos
de la comunidad conyugal pertenecen conjuntamente a ambos, por lo que, en
principio, uno de los conyuges, por si solo, no puede realizar actos de dispo-
sicion que los afecten. Estas actuaciones unilaterales de uno de los esposos
no son pasivos de la comunidad conyugal. Se trata, citando a MELICH-ORSINI,
de la siguiente situacion: «una obligacion que por si sola no pueda recondu-
cirse a una deuda de la comunidad, por ejemplo: un préstamo tomado por el
marido, una fianza en interés de un tercero»’®. GARCiA DE ASTORGA expone:

De conformidad con lo previsto en el articulo 168 del Codigo Civil, el Le-
gislador exige el consentimiento de ambos conyuges (...) dentro del texto
legal se exige que el acto a realizarse se encuadre dentro de las categorias
de enajenaciones o gravamenes; por sabido esta, que se trata en ambos
casos de actos de disposicion. Para el caso de las enajenaciones, podemos
calificar como tales, aquellos negocios de disposicion atributivos de un
derecho a otro sujeto, y en relacion a los gravamenes también se catalogan
como actos de disposicion propiamente dichos, cuya caracteristica funda-
mental radica en «exponer a la persona a la pérdida de bienesy, se suelen
sefialar como ejemplos corrientes: la hipoteca, la fianza, la prenda®.

Es razonable que las normas sobre actos de disposicion de la comunidad
conyugal se apliquen a los créditos y las fianzas por montos significativos,
generalmente considerados actos de disposicion, que, al exceder la mera ad-
ministracion, requieren, en principio, el consentimiento de ambos esposos.
Esto es razonable, porque los créditos y las fianzas comprometen la totalidad
de los bienes del prestatario y fiador; en cambio, otorgar una garantia real,
que también es considerado un acto de disposicion, solo compromete los
bienes hipotecados o prendados.

En conclusion, un solo conyuge no puede contratar un crédito, ni otorgar
una fianza, que afecte la comunidad conyugal por su relevancia econémica.

% Ibid., pp. 240 y 241.
3 GARcia DE ASTORGA: ob. cit. («Administracion de la comunidad...»), pp. 326 y 327.
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Este crédito, o fianza, requieren, al igual que los demas actos de disposicion
otorgados por los conyuges que afecten la comunidad conyugal, el consen-
timiento de ambos esposos, al menos si son econdomicamente relevantes.
(Qué sucede si falta tal consentimiento?

5. Anulabilidad del crédito y la fianza, si son por montos
relevantes, y de cualquier otro acto de disposicion
que pueda afectar la comunidad conyugal, realizado
por un conyuge sin el consentimiento del otro

De acuerdo con el aparte del articulo 168 del Codigo Civil, la falta de con-
sentimiento de ambos conyuges o de autorizacion judicial afecta la «validez»
de los actos de disposicion que puedan incidir sobre la comunidad conyugal.
Y, de acuerdo con el encabezado del articulo 170 del mismo Cédigo Civil,
estos actos «son anulables». De modo que el acto de disposicion realizado
por un cényuge sin el consentimiento del otro, que afecte la comunidad
conyugal, esta viciado de nulidad relativa o anulabilidad. La tltima norma
establece dos requisitos: i. que «quien haya participado en algtn acto de dis-
posicion con el conyuge actuante tuviere motivo para conocer que los bienes
afectados por dichos actos pertenecian a la comunidad conyugal» y ii. que se
trate de actos «no convalidados por» el conyuge de este ultimo.

El encabezado del articulo 170 ha sido objeto de decisiones de la Sala de
Casacion Civil, por ejemplo, i. declar6é que «de la norma se deriva» que «el
conyuge que no convalido el acto de disposicion o (sic) no prestd su consenti-
miento para la realizacién de esa operacion puede ejercer la accion de nulidad
contra ese acton*’, y ii. declar6 que «contiene la accion de nulidad que corres-
ponde a cualquiera de los conyuges, que no haya consentido ni convalide los
actos de disposicion realizados por el otro, sobre bienes comunes»*.

La nulidad prevista por el articulo 170, respecto de los actos realizados por
un solo conyuge, pero que requieren del consentimiento de los dos bajo el

40 TSJ/SCC, sent. N.° 218, del 27-03-06.
4 TSJ/SCC, sent. N.° 185, del 13-04-15.
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articulo 168, solo puede ser demandada por el conyuge que no intervino en el
acto, cuya proteccion es la finalidad de ambos articulos. El conyuge que rea-
liz6 la operacion no puede demandar su nulidad, lo cual es compatible con la
maxima de que nadie puede invocar su propia torpeza, conforme al aforismo
romano nemo auditur propriam turpitudinem allegans, que, en el ordena-
miento juridico venezolano, tiene rango de principio general del Derecho.
Esta maxima es comunmente aceptada en Venezuela y ha sido invocada
muchas veces por la Sala Constitucional®.

Ahora bien, el conyuge no interviniente no puede intentar la accion de nulidad
si incurrio6 en culpa, conforme a la referida decision dictada por tribunal de ins-
tancia confirmada por la Sala de Casacion Civil®. Segun el fallo del juzgado
superior, ambos esposos utilizaban cédulas de identidad que expresaban que
estaban solteros. La prestamista, que tuvo acceso a esas cédulas, era benefi-
ciaria de una fianza otorgada por una compafia anénima y uno de los esposos,
quien representaba a esta. La prestamista, que pudo verificar la identificacion
del fiador, tenia, pues, razones para asumir que era soltero, sin tener por qué in-
vestigar mas su estado civil, para enterarse de su matrimonio con la deudora y,
por ende, de la existencia de la comunidad conyugal, que fue alegada luego por
esta para impugnar la fianza. Por lo tanto, el juzgado superior rechazo6 anular
la fianza. Fue correcto desechar la anulacion, porque ambos conyuges incu-
rrieron en culpa y la prestamista no tenia ningun «motivo para conocer que»
la fianza afectaria bienes que «pertenecian a la comunidad conyugal», que es
un requisito para la procedencia de la accion de nulidad del fiador, bajo el enca-
bezado del articulo 170. En efecto, segun el juzgado superior, el marido «no ha
informado a las autoridades de identificacién su nuevo estado civily, y su es-
posa estaba en una «situacion igual», lo que califica como una «viveza tontay.
En relacion con la culpa de ambos conyuges, el juzgado superior declaro:

... esta «viveza» trae como consecuencia que la tutela del articulo 168
del Cddigo Civil se haga inoperativa, ya que el requerimiento (...) queda

4 Por ejemplo: TSJ/SC, sents. N.> 254, del 07-07-22; 471, del 02-07-18; 1306, del
26-06-07; 1175, del 16-07-08 y 318, del 09-03-01.
4 TSJ/SCC, sent. N.° 379, del 31-08-21.
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soslayado por la conducta de los conyuges que se permiten actuar con una
cédula de solteros. El tercero (la prestamista) al no acreditarse que cono-
ciera al demandante, que fuera familiar de la misma, no puede presumirse
que tuviera motivos para conocer o tuviera conciencia de que el garante
de la obligacion contraida estaba casado y se estuviera comprometiendo
con bienes que pertenecen a la comunidad conyugal (los paréntesis
son nuestros).

La accion de nulidad no se justifica contra los terceros adquirentes que no
hayan incurrido en culpa; por ejemplo, un individuo vende, escondido de
su conyuge, un activo relevante de la comunidad conyugal, y el comprador,
que sabia que estaban casados, a su vez se lo vende a un tercero, quien no
tiene conciencia del problema. Dicho tercero esta amparado por el primer
aparte del mismo articulo 170: «Quedan a salvo los derechos de los terceros
de buena fe que, no habiendo participado en el acto realizado con el con-
yuge, hubiesen registrado su titulo con anterioridad al registro de la demanda
de nulidad». La finalidad de esta norma es la proteccion de la buena fe
y la libre circulacion de bienes. En consecuencia, puede suceder que un con-
yuge unilateralmente realice un acto de disposicion que transfiera o de otra
manera comprometa un bien especifico de la comunidad conyugal, que es
luego adquirido por un tercero, quien no esta consciente de ello, en cuyo caso
este ultimo no puede ser privado de su derecho. Esta es una situacion excep-
cional, en la que el conyuge, cuyo consentimiento no fue requerido, no puede
anular el acto de disposicion relevante de su esposo que afecta la comunidad
conyugal, porque un tercero de buena fe estd involucrado, quien sufriria un
dafio en razén de tal nulidad, lo cual no se plantea respecto de los créditos
y fianzas, que afectan la globalidad del patrimonio, y no bienes aislados.
Esta excepcion no se aplica a tomar créditos o dar fianzas, lo que afecta todo
el patrimonio del prestatario o fiador, y no ciertos bienes individualizados.

El demandar la nulidad es un derecho del conyuge de buena fe, a cuyas es-
paldas se realizo el acto anulable, fue reconocido por dos decisiones de la
Sala Constitucional, que similarmente expresan que el articulo 170 «esta re-
ferido al derecho que tiene el conyuge afectado de que se declare la nulidad
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de los actos cumplidos por el otro sin su consentimiento»**, y «establece el
derecho que tiene el conyuge de solicitar la nulidad de los actos de disposi-
cion realizados por el otro sobre bienes de la comunidad de gananciales sin el
consentimiento de este»®.

Dado que la regla general es que los actos de disposicion requieren, bajo
pena de nulidad, el consentimiento de ambos conyuges (encabezado del ar-
ticulo 170), y dado que la enajenacion y gravamen de «inmuebles, derechos
o bienes muebles sometidos a régimen de publicidad, acciones, obligaciones
y cuotas de compaiiias» y «fondos de comercio» (listado del articulo 168) son
meros ejemplos de esto, tenemos que la accion de nulidad puede intentarse
con respecto a cualquier acto de disposicion relevante que afecte la comu-
nidad conyugal globalmente considerada, o cualquier acto de disposicion
relevante que afecte a un activo particular de esta. BocARANDA ESPINOSA se-
fala que esta accion «procede respecto a todos los bienes de la comunidad
matrimonial, a condicion de que se trate de actos de disposicion»*®. Obvia-
mente, otorgar una garantia real es un acto de disposicidn, pues quien grava
un bien esta disponiendo de él. Asimismo, tal como explicamos preceden-
temente, contraer un crédito u otorgar una fianza son actos de disposicion,
siempre que se trate de una cantidad relevante, pues son operaciones que
inciden sobre todo el patrimonio del prestamista o fiador.

Los actos de disposicion son también llamados «actos que exceden la mera
administraciony, y si una persona contrae un crédito o emite una fianza por
un monto relevante, no relacionados con el manejo ordinario de sus activos,
esta operacion es un acto de disposicion, puesto que excede la mera admi-
nistracion y compromete todo el patrimonio conyugal. Por ende, este crédito
o fianza esta sujeto a la regla general del encabezado del articulo 170 del Co-
digo Civil, segun la cual los actos de disposicioén susceptibles de afectar la
comunidad conyugal, realizados por un coényuge sin el consentimiento del
otro, son ilegales y por ende anulables, tal como lo ilustran las situaciones
retratadas en la lista del articulo 168 del Coédigo Civil.

#  TSJ/SC, sent. N.° 983, del 17-06-08.
4 TSJ/SC, sent. N.° 10, del 11-02-22.
4 BocARANDA EsPINOSA: ob. cit. (EI régimen de los bienes...), p. 101.



46 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.> 23 ¢ 2025

Ahora bien, ;por qué si una persona realiza con un solo cényuge un acto de
disposicion susceptible de incidir sobre la comunidad conyugal, teniendo ra-
zones para pensar que esta casado, el otro conyuge puede invocar su nulidad
relativa? Esta anulabilidad se justifica, dada la mala fe de esta persona: tenia
motivos para conocer la existencia del matrimonio, y, no obstante, omitio
exigir el consentimiento de ambos esposos. Por el contrario, si esta persona
no sabia ni tenia por qué saber del matrimonio, no tendria sentido que pidiera
tal consentimiento; en consecuencia, esta persona actué de buena fe, asi que
la accion de nulidad no se justifica.

Por consiguiente y como regla general, si un conyuge, sin la aceptacion del
otro, realiza un acto de disposicion susceptible de afectar la comunidad con-
yugal, esta operacion es ilegal, y, por lo tanto, es anulable, salvo la proteccion
legal dada excepcionalmente a los terceros a la pareja, si obraron de buena fe,
a saber: 1. la contraparte contractual del conyuge actuante, si esa contraparte
no tenia motivos para saber que este conyuge estaba casado (el encabezado
del articulo 170); y ii. los causahabientes de esa contraparte contractual
que ignoran el problema, siempre y cuando hayan registrado su titulo antes
de que el conyuge no actuante registre su demanda de nulidad (primer aparte
del articulo 170).

Nada de esto se plantea con respecto al individuo que, sin consultar a su con-
yuge, toma un crédito o da una fianza por un monto significativo, asi que la
proteccion a terceros de buena fe no es impedimento para que este conyuge
impugne el crédito o la fianza, salvo en la siguiente situacion (que es casi un
caso de laboratorio): el prestamista cede sus derechos bajo los documentos
relativos al crédito o fianza, y el cesionario ignora que el prestatario o fiador
obvid a su conyuge; y la cesion esta documentada en un titulo registrado
antes de que este registre su demanda de nulidad. En situaciones distintas de
la anterior, que es dificil que se dé en la practica, si un conyuge, a espaldas
del otro, contrae créditos u otorga fianzas por montos relevantes, estas opera-
ciones son anulables por este, a menos que el prestamista tenga razones para
estar enterado de que el prestatario o el fiador estaba casado, y, por ende,
existe, en principio, una comunidad conyugal.
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La referida decision de la Sala Constitucional (N.° 983/08) declara que la
accion de nulidad requiere que «quien haya participado en algun acto de
disposicion con el conyuge actuante tuviere conocimiento de que los bienes
afectados por dichos actos pertenecian a la comunidad conyugal». Asimismo,
la Sala de Casacion Civil expreso que la anulacion requiere «que el tercero
contratante tuviere motivos para conocer o saber que estaba negociando un
bien para cuya disposicion o enajenacion se requeria el consentimiento de
ambos conyuges y no obstante lo celebrd con uno solo de ellos»?’. La Sala
Civil, en una sentencia, citd textualmente el fallo anterior*®.

Al respecto, una decision de la Sala de Casaciéon Civil (N.° 117/15, antes ci-
tada), comenta lo que sigue, con respecto a la posibilidad de intentar una
accion de impugnacion bajo el articulo 170:

Para demandar la nulidad, se requiere que uno de los conyuges haya cum-
plido un acto de disposicion sin el consentimiento necesario del otro; que
el tercero contratante tuviere motivo para conocer que los bienes afec-
tados por el acto pertenecian a la comunidad conyugal; que el acto no
haya sido convalidado por el conyuge no actuante.

Muchas sentencias identifican los requisitos anteriores con las letras a., b. y c.
Por ejemplo, el fallo de la Sala Constitucional (N.° 983/08), expresa:

... la jurisprudencia imperante respecto a la nulidad fundamentada en el

articulo 170 del Cédigo Civil, radica en la procedibilidad de dicha de-

manda de nulidad cuando concurran los tres requisitos establecidos,

a saber:

a. Que uno de los conyuges haya cumplido un acto sin el consenti-
miento necesario del otro;

b. Que dicho acto no haya sido convalidado por el conyuge no actuante; y

47 TSJ/SCC, sent. N.° 472, del 13-12-02.

4 TSJ/SCC, sent. N.° 700, del 10-08-07. Esta ultima decision fue ratificada, con una
transcripcion del texto precedente, vid. TSJ/SCC, sents. N.* 655, del 04-11-15; 838,
del 14-12-17; 104, del 22-03-23, y TSJ/SC, sent. N.° 983, del 17-06-08.
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c. Que el tercero contratante tuviere motivos para conocer o saber que
(...) se requeria el consentimiento de ambos conyuges y no obstante lo
celebrd con uno solo de ellos.

La Sala de Casacion Civil repitio los requisitos a., b. y c., que acabamos de
transcribir, en dos decisiones®. La Sala Constitucional también repiti6 estos
tres requisitos®, que a su vez fue citada en una decision de la Sala Civil®'.
Lo anterior fue resumido asi, en una decision de la Sala Civil:

... el articulo 170 del Codigo Civil, contiene tres requisitos de procedi-
bilidad de la accioén de nulidad, correspondientes: a. Que uno de los con-
yuges haya cumplido un acto sin el consentimiento necesario del otro;
b. Que dicho acto no haya sido convalidado por el conyuge no actuante, y,
c. Que el tercero contratante lo haya sido de buena fe¥.

Pues bien, la referida decision de la Sala Civil (N.° 379/21), que confirmo
la mencionada sentencia emitida por el Juzgado Superior Décimo en lo
Civil, Mercantil y de Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Me-
tropolitana de Caracas del 14 de junio de 2018, declaro, con respect6 a una
fianza, que los requisitos establecidos en las precedentes letras a. y b. fueron
cumplidos, pero que el requisito establecido en la precedente letra c. no fue
cumplido, concluyendo en que, en este caso particular, la fianza no era anu-
lable. La sentencia del juzgado superior fue citada en la decision la Sala Civil,
que transcribio, entre otros, el siguiente texto:

... esta accion del conyuge afectado de demandar la anulacion de la ope-
racion, requiere del cumplimiento de los presupuestos procesales (...)
para su procedencia se han de cumplir con (...) presupuestos procesales
de procedencia, a saber: a. un acto cumplido por uno de los conyuges sin

4 TSJ/SCC, sents. N.* 723, del 20-11-14 y 838, del 14-12-17.

S0 TSJ/SC, sent. N.° 115, del 07-03-16.

St TSJ/SCC, sent. N.° 360, del 14-06-16.

52 TSJ/SCC, sent. N.° 480, del 20-11-19. Y lo dicho en la sentencia anterior fue ratificado
en TSJ/SCC, sent. N.° 246, del 26-04-24.



El consentimiento necesario de ambos cényuges para contratar... ‘ 49

el consentimiento necesario del otro; b. que el conyuge no actuante no
haya convalidado dicho acto, c. que el tercero contratante tuviere mo-
tivo para conocer o tuviera conciencia de que el bien (...) pertenece a la
comunidad conyugal y de la ausencia de consentimiento del conyuge
no actuante.

En este caso, el juzgado superior se negd a anular una fianza, no porque
las fianzas estén ausentes del listado del articulo 168, sino, principalmente,
porque el beneficiario no tenia razones para saber de la comunidad conyugal.
Cuando la decision emitida por el juzgado superior fue confirmada por la
Sala Civil, esta declaro, respecto del préstamo y la fianza:

De la transcripcion que antecede se desprende que el juzgador de alzada
al valorar los presupuestos de procedencia de la presente accion, vale
decir, a. que uno de los conyuges haya cumplido un acto sin el consen-
timiento necesario del otro; b. que dicho acto no haya sido convalidado
por el conyuge no actuante, y c. que el tercero contratante tuviere motivos
para conocer o saber que estaba negociando un bien para cuya disposi-
cidén o enajenacion se requeria el consentimiento de ambos conyuges y no
obstante lo celebrd con uno solo de ellos; indico sobre el primero, que del
aludido contrato de préstamo se evidencia que la actora, en su condicion
de conyuge del ciudadano (...) no dio su consentimiento para suscribir el
referido préstamo de interés, por lo que dio por satisfecho dicho requisito.
Asimismo, al valorar el segundo requisito, sefialé6 que no se observa la
convalidacion de dicho contrato por la prenombrada conyuge, dando por
cumplido este requisito. En cuanto al tercer presupuesto, establecioé que
del camulo probatorio que riela en el expediente no se evidencia que la
hoy actora haya demostrado que (...) C. A., conociera del estado civil del
ciudadano (...) para el momento en que suscribieron el contrato de préstamo
de interés in comento, por lo que declar¢ insatisfecho el tercer requisito de
procedencia de la presente accion.

Lo anterior no genera confusion ni se trata de razonamientos que se des-
truyen los unos a los otros, pues de lo anterior se desprende que el juz-
gador de alzada debidamente analizo los requisitos de procedencia de la
presente accion, no encontrado procedente el tercero de estos.
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De modo que la Sala Civil declar6 que «el juzgador de alzada debidamente
analiz6 los requisitos de procedencia» de la accidén de nulidad contra el
«préstamoy» del conyuge que no lo consintid, cuando establecid, entre otras
cosas, que «se requeria el consentimiento de ambos conyuges y no obstante»
el prestamista «lo celebro con uno solo de ellosy.

Es correcto extender el listado del articulo 168 a la contratacion de un cré-
dito significativo o su afianzamiento, exigiendo la firma de ambos esposos,
dado que i. son actos de disposicion que pueden afectar todo el patrimonio
conyugal, y ii. lo relevante, en palabras de la Sala Civil, es que «el juzgador
de alzada debidamente analiz6 los requisitos de procedencia de la presente
accion» de nulidad contra un «préstamo» cuando requirio, entre otras cosas,
«el consentimiento de ambos conyugesy.

La Sala Constitucional declard, con razén, que la anulabilidad puede ser
invocada por parejas casadas, y no por concubinos, por cuanto:

... enel caso de los concubinos, la Ley no obliga a dar el consentimiento
para trasladar la propiedad de algun bien comun, por cuanto el consen-
timiento para la venta de bienes de la comunidad esta estatuido para las
que se corresponden a la comunidad conyugal, no asi para la comunidad
concubinaria®.

Sin embargo, algunas de las decisiones citadas tienen afirmaciones incorrectas.
Por ejemplo, el Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y de Transito
de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, contradi-
ciéndose a si mismo, ignorando la mejor doctrina y omitiendo toda explicacion
seria, incluyd el texto siguiente en su citada decision del 14 de junio de 2018:
«la fianza constituye un acto de administracion que puede ejecutar cualquiera
de los conyuges sin el debido consentimiento del otro para su validez». En su
decision (sent. N.° 379/21), 1a Sala Civil hizo caso omiso de esto, asi que lo con-
sider6 irrelevante en su analisis de los requisitos de la accién de nulidad contra
un contrato de crédito o de fianza del conyuge que no lo consintio.

3 TSJ/SC, sent. N.° 51, del 01-03-23.
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La Sala Politico-Administrativa afirmo, absurdamente, que el contrato de
cesion que anulo a peticion de la esposa seguia vinculando al esposo y al ce-
sionario®. No conocemos ningtin otro caso en el que, desafiando la logica, un
contrato sea anulado para una persona y ratificado para otra. El articulo 170
usa la palabra «anulablesy, y no la palabra inoponibles.

6. Practica generalizada de los prestamistas profesionales,
de solicitar la identificacion de los prestatarios o fiadores,
si son personas naturales, para verificar su estado civil;

y culpa en la que incurre el prestamista que no la solicite,
y consecuente responsabilidad de este

Conforme a lo explicado, realizar un acto de disposicion, incluyendo con-
traer un crédito u otorgar una fianza que no sean por un monto pequeio,
es una operacion que requiere, en principio, el consentimiento de ambos es-
posos, para afectar la comunidad conyugal. Y, en caso de que no exista una
relacion previa entre las partes, tenemos que, de los articulos 168 y 170 del
Codigo Civil, se desprende el deber implicito del prestamista de solicitar la
cédula de identidad del prestatario o fiador, y, si esta casado, pedirle que su
conyuge firme la documentacion.

En efecto, la contraparte del conyuge actuante debe solicitar la identificacion
de este, normalmente pidiendo su cédula de identidad, que incluye su estado
civil (y no su pasaporte, que no lo incluye), a fin de asegurarse que el acto de
disposicion sea valido. Entonces, el que el prestamista verifique el estado

3% TSJ/SPA, sent. N.° 529, del 21-03-02, en dicha decision declarod: «la validez de
dicha cesion solo se verifica en cuanto al cedente, mas no respecto de su conyuge,
cuyo consentimiento era indispensable por tratarse de un acto de disposicion de un
derecho de crédito perteneciente a la comunidad conyugal y no solo a uno de sus
miembros. Al no constar el consentimiento de la conyuge y tampoco su convali-
dacion; y, por el contrario, su expresa oposicion mediante la solicitud de nulidad,
asi como resulta indudable presumir que el cesionario conocia del estado civil del
cedente, por lo cual forzoso es declarar valida la cesion efectuada por el ciudadano
(...) solo respecto de lo que le corresponde por integrar la comunidad conyugal de
bienes; y nula la cesion del derecho de crédito con relacion a la ciudadana. . .».
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civil del prestatario o fiador, en su cédula de identidad, es una practica comun
en Venezuela. En caso de que la cédula de identidad del conyuge actuante no
esté actualizada, este puede presentar su acta de matrimonio (si la cédula
dice que el conyuge actuante esta soltero y en realidad esta casado), la par-
tida de defuncioén del otro conyuge (si la cédula dice que el conyuge actuante
esta casado y en realidad es viudo) o la sentencia de divorcio (si la cédula
dice que el conyuge actuante esta casado y en realidad esta divorciado), para
que su contraparte pueda chequear el estado civil actual del conyuge actuante.

Hay varias sentencias referidas a casos en que se reviso la identificacion
de los otorgantes de contratos, para ver su estado civil, a fin de solicitar el
consentimiento de los conyuges, que es necesario si estan casados.

Mediante la referida decision de la Sala de Casacion Civil decidié el caso
de un vendedor que vendi6 una propiedad a un comprador sin el consenti-
miento de la esposa de este. La esposa demando al comprador y al vendedor,
alegando la nulidad del contrato de compraventa. La Sala Civil ratificé una
decision emitida por un tribunal superior, que declar6 que este contrato era
valido, porque el comprador solicito la cédula de identidad del vendedor, en
la que constaba que era viudo, por lo que el comprador actud de buena fe al
no solicitar la aceptacion de su esposa:

... las circunstancias de que en el propio documento de compraventa (...)
el vendedor haya declarado que su estado civil es el de «viudo» y que asi
también fue identificado (...) conducen a considerar que el comprador des-
conocia que la propiedad del bien vendido no correspondia plenamente
al vendedor, sino a la referida comunidad conyugal®.

También estd la citada sentencia del Juzgado Superior Décimo en lo Civil,
Mercantil y de Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropoli-
tana de Caracas del 14 de junio de 2018, confirmada por la también citada
Sala Civil>®. Segtn el Juzgado Superior, los esposos suscribian documentos

% TSJ/SCC, sent. N.° 700, del 10-08-07.
6 TSJ/SCC, sent. N.° 379, del 31-08-21.
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como si no estuvieran casados, utilizando cédulas de identidad de solteros;
y la prestamista creyendo, por ende, que el marido era soltero, recibié una
fianza otorgada por este sin su mujer, a titulo personal y en nombre de una
Compaiiia Andénima. Como la prestamista tenia razones para asumir que no
habia comunidad conyugal, el Juzgado Superior declaré sin lugar la accion
de nulidad.

Adicionalmente, la Sala Civil declaré improcedente la nulidad de una ope-
racion, demandada por la conyuge no actuante, en virtud de su mala fe, y la
buena fe de la contraparte del conyuge actuante, ya que ambos esposos, en
sus negocios, habitualmente se identificaban como solteros. Se trata de un
caso de una venta de acciones. La Sala Civil declar6 que la venta era valida,
ya que el comprador y su esposa habitualmente se presentaban como solteros
en las operaciones que realizaban:

... ambos conyuges vienen adoptando una practica comun entre ellos,
cual es, identificarse como solteros en sus respectivas negociaciones (...)
figura dentro de ese legajo probatorio, copia de cédula de identidad de
la prenombrada ciudadana en la que se lee de estado civil «solterax (...)
De igual manera ocurrié con el ciudadano (...) quien aparece identifi-
cado como soltero (...) de las actas se evidencia, que ambos conyuges han
tenido la practica de identificarse como solteros (...) se tiene por de-
mostrado el hecho alegado por los codemandados de autos, y es que
los conyuges (...) tenian la conducta de presentarse en los negocios por
ellos realizados, como solteros (...) era una practica de ambos conyuges
identificarse como solteros en las negociaciones efectuadas®’.

Y la sentencia de la Sala Constitucional®® que versa sobre unas compraventas
sucesivas del mismo inmueble, estando el precio de la primera compraventa
garantizado con hipoteca y fianza, en que el acreedor era un banco hipotecario,
la compradora y el fiador. La Sala Constitucional conoci6 un alegato segun el
cual estos, siendo conyuges, se identificaron con cédulas de divorciados, con

7 TSJ/SCC, sent. N.° 480, del 20-11-19.
8 TSJ/SC, sent. N.° 1147, del 14-12-22.
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lo que realizaron un «ocultamiento de su relacion matrimonialy; lo cual, «de
ser cierto, privaba a los participes de dichas actuaciones de la posibilidad ju-
ridica de peticionar la nulidad de las ventas». Este alegato fue acogido por la
Sala Constitucional, quien constatd que la compradora «... cuando adquiri6 el
inmueble (...) se identifico con el estado civil de divorciada, al igual que lo hizo
(...) como divorciado, se constituyd como fiador (...) ocultando, de esa ma-
nera, su condicion de conyuge de la referida ciudadanay; y declaré que ambos
conyuges «incurrieron en falsa atestacion (...) al ocultar su relacion juridica
maritaly, y que «no existia una manera juridicamente valida de que el ciuda-
dano (...) pudiese sustraerse de los efectos perniciosos de su actividad ilicita,
para pretender la nulidad».

Estas decisiones confirman i. la regla general de que se requiere el con-
sentimiento de ambos esposos para los actos de disposicién que afecten la
comunidad conyugal y ii. la practica, que es muy comun en Venezuela, de
verificar la identificacion de la contraparte contractual persona natural, para
ver si estd casada, porque no hacer esta verificacion pone a riesgo la validez
del contrato. También hay jurisprudencia referida, mas especificamente, a la
nulidad de créditos y fianzas. Veamos:

En la citada decision de la Sala Constitucional decidi6 el caso de un presta-
tario que solicitd un crédito a un prestamista (un banco), afirmando que era
soltero, lo cual fue corroborado por el prestamista con la cédula de identidad
del prestatario. Sin embargo, el prestatario en realidad estaba casado, y su es-
posa demand¢ al prestamista y al prestatario, con el fin de anular el crédito.
El prestamista se defendi6 afirmando que actud de buena fe, creyendo que el
prestatario era soltero, y que, por tanto, el crédito era valido. Sin embargo, la
Sala de Casacion Social declar6 sin lugar un recurso de casacion contra una
sentencia de instancia que a su vez anul6 el crédito, por considerar que debid
requerir la aceptacion de la esposa del prestatario. La Sala Constitucional
revoco, con razon, esta decision, por cuanto:

... Banco Universal probé que el ciudadano (...) habia alegado en todo mo-
mento que su estado civil era soltero y con esa cualidad se habia obligado,
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lo cual se verificaba ademas de su documento de identificacion (cédula),
de los documentos de propiedad dados para constituir las hipotecas
y del oficio (...) Imponer al hoy solicitante de la revision, investigar la
relacion juridica existente entre la ciudadana y (...) seria infructuoso,
porque dichos ciudadanos adquirieron las propiedades hipotecadas en
calidad de solteros®.

Estas decisiones confirman que los bancos y otras compafiias que otorgan
créditos o celebran otros contratos con personas naturales suelen revisar
su cédula de identidad, para ver su estado civil, a fin de pedir el consenti-
miento de sus conyuges si estan casadas. De estas decisiones, se desprende
que es una buena practica solicitar la identificacion de la contraparte per-
sona natural, pues, si estd casada, en principio se necesita la aceptacion de
su conyuge. Se trata de una medida de prudencia, pues, si, por ejemplo, el
prestatario o fiador estdn sujetos a un régimen de comunidad conyugal,
la operacion puede ser nula, por faltar tal consentimiento. Pedir la cédula
es una costumbre de los bancos y otras compaiiias en Venezuela, para ase-
gurarse de la validez del crédito o fianza. En efecto, cualquier prestamista
razonable que no conozca el estado civil de la persona natural a quien le
va a dar un crédito, o de la persona natural a quien le va a exigir la corres-
pondiente fianza, exige siempre la identificacion de estas personas, porque,
1. si estan casadas, se requiere el consentimiento de sus conyuges, ya que
la comunidad conyugal pertenece a ambos esposos; o ii. si estan solteras,
divorciadas o viudas, no existe comunidad conyugal, por lo que basta la
firma del solo otorgante en los documentos de crédito o afianzamiento. Por
lo tanto, en Venezuela estd muy arraigada, desde hace mas de dos décadas,
la practica de verificar el estado civil con las cédulas de identidad del presta-
tario o fiador, cuando son personas naturales, lo cual es un deber implicito de
los prestamistas profesionales, que se infiere de los articulos 168 y 170.

GUERRERO QUINTERO escribid que «si (...) el conyuge actuante presenta (...) la
cédula de identidad en donde aparece como soltero (...) podria (...) sostenerse

% TSJ/SC, sent. N.° 983, del 17-06-08.
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la no existencia de motivo para conocer (...) la comunidad conyugal»®, y agregd
lo siguiente:

... para que proceda la anulabilidad del acto de disposicion (...) realizado
por uno de los conyuges sin el asentimiento del otro que hubiere sido ne-
cesario, constituyen requisitos especialmente los siguientes (...) Cuando
quien haya participado en alguno de esos actos de disposicion con el con-
yuge actuante, tuviere motivo para conocer que los bienes afectados por
tales actos pertenecian a la comunidad conyugal. A modo de ejemplos
constituirian conocimiento de que el bien afectado pertenecia a la comu-
nidad conyugal (...) la cédula de identidad (...) que conozca al otro cén-
yuge o tenga conocimiento que el actuante es casado; o que aun cuando el
conyuge interviniente se identifique en el acto como soltero existe prueba
(...) de que no lo era; asi como tenga conocimiento por cualquier medio
de (...) la comunidad conyugal®'.

Por lo tanto, es una conducta generalizada, en Venezuela, que los presta-
mistas pidan la identificacion y, si se trata de una pareja casada, soliciten que
ambos esposos firmen los documentos de crédito o fianza. Respecto de esto
ultimo, GovEa se refirio, en el afio 1992, a la siguiente practica, que contintia
en vigencia: «la practica de cada dia en las operaciones activas de los bancos
(colocacion de préstamo de dinero), empujando al banquero a solicitar la par-
ticipacion de ambos codnyuges en el negocio juridico» y agregd lo que sigue:
«El banquero, por lo comun, solicita la actuacion de ambos conyuges»®.

Los bancos y otras compaiiias que otorgan créditos verifican los documentos
de identidad de los prestatarios y los otorgantes de garantias reales y perso-
nales, y, si estan casados, solo conceden los créditos si sus conyuges estan
de acuerdo, porque los articulos 168 y 170 del Cédigo Civil exigen el con-
sentimiento de ambos esposos para los actos relevantes que excedan de la
mera administracion de los bienes gananciales, so pena de nulidad. Por lo

% GUERRERO QUINTERO: ob. cit., p. 588.
1 Ibid., pp. 592 y 593.
2 GovEa: ob. cit., pp. 30 y 109.
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tanto, esta practica generalizada resulta de la ley, ya que esa verificacion se
exige implicitamente en ambos articulos. Incurre en culpa el prestamista pro-
fesional que omite esto, ya que los prestamistas profesionales, a través de
sus empleados o abogados, siempre chequean si el prestatario o fiador esta
casado, en cuyo caso exigen que su conyuge firme los documentos de crédito
o garantia, para no correr el riesgo de que estos documentos sean anulados.

De modo que existe la buena practica, desde la reforma del Codigo Civil del
aflo 1982, de pedir, en los escritorios de abogados y consultorias juridicas de
los bancos, de otros prestamistas profesionales y de las aseguradoras, que
ambos conyuges firmen los documentos de crédito y afianzamiento, a menos
que presenten capitulaciones matrimoniales que establezcan un régimen de
separacion de bienes. Esto se debe a que los articulos 168 y 170 del Codigo
Civil permiten inferir el deber del prestamista de solicitar la cédula de iden-
tidad del prestatario o fiador, y, si esta casado, de pedirle que su conyuge
firme la documentacion. Si este deber implicito no se desprendiera de los
articulos citados, se aplicaria, con respecto a esta buena practica, el articulo 9
del Codigo de Comercio:

Las costumbres mercantiles suplen el silencio de la Ley cuando los hechos
que las constituyen son uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la
Republica o en una determinada localidad y reiterados por un largo espacio
de tiempo que apreciaran prudencialmente los jueces de comercio.

Si bien, conforme al articulo 9 del Cédigo de Comercio, «Las costumbres mer-
cantiles suplen el silencio de la Ley», sucede que, en este caso, la Ley no guarda
realmente silencio, ya que los articulos 168 y 170 exigen implicitamente
dicha verificacion.

En resumen, la necesidad de verificar la identificacion para saber si se re-
quiere el consentimiento conyugal resulta de los articulos 168 y 170, de los
que se desprende el deber implicito del prestamista de hacer tal verificacion;
pero, si este deber implicito no se desprendiera de los articulos citados, existe
la costumbre de realizar esta verificacion, lo que constituye una fuente de
Derecho (articulo 9 del Codigo de Comercio).



58 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.> 23 ¢ 2025

MEeLicH-ORSINI criticd esta practica generalizada, porque considerd que, en
principio, un solo conyuge puede realizar actos de disposicion, tales como
tomar créditos o dar fianzas®. Es verdad que, en algunos casos, un solo con-
yuge puede tomar créditos o dar fianzas; por ejemplo, si los fondos prestados
estan destinados a hacer reparaciones, mantenimiento o mejoras en un activo
de la comunidad conyugal. Sin embargo, estos casos son la excepcion, y no la
regla general, que es que un solo conyuge no puede efectuar actos de dispo-
sicion que afecten activos de la comunidad conyugal; siendo muy dificil para
un banco o cualquier otro prestamista diferenciar las situaciones en las que
el consentimiento de ambos esposos es necesario (regla general) de las situa-
ciones en las que solo se requiere el consentimiento de un esposo (excepcion).
Por ende, tiene sentido exigir el consentimiento de ambos esposos siempre;
de hecho, es la costumbre en Venezuela.

Por consiguiente, incurre en culpa y compromete su responsabilidad civil
quien, desconociendo el estado civil de la persona con quien celebrara un
acto de disposicion, no requiere su cédula de identidad, para comprobar si
es soltera, casada, viuda o divorciada. En efecto, la regla general segun la
cual un cényuge no puede realizar actos de disposicion sobre la comunidad
conyugal sin el consentimiento del otro, conforme al encabezado del articulo
170, respecto de la cual la segunda parte del articulo 168 aporta ejemplos, ha
llevado a los bancos, los prestamistas profesionales, las aseguradoras y otros
acreedores frecuentes, como medida de prudencia, a exigir el consentimiento
de ambos esposos para estos actos, incluyendo los créditos y las fianzas;
y los que no exijan tal consentimiento, haciendo caso omiso de esta practica
generalizada, que tiene su basamento en los articulos 168 y 170, y que es
del conocimiento publico, incurren en una omision culpable, por lo que co-
meten «hechos ilicitosy», bajo la seccion del Codigo Civil que comienza con
el articulo 1185. La primera parte de este articulo establece que «El que
con intencion, o por negligencia o por imprudencia, ha causado un dafio
a otro, esta obligado a repararlo». Ademas, en este caso, la contraparte del
conyuge actuante no merece ninguna proteccion legal, conforme la maxima
nemo auditur propriam turpitudinem allegans, es decir, nadie puede alegar

9 MELICH-ORSINI: ob. cit., pp. 270 y 271.
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su propia torpeza. Esta maxima se aplica al prestamista que, no sabiendo el
estado civil del individuo a quien le va a otorgar el crédito o de quién va
a solicitar la correspondiente fianza, incurre en negligencia al no requerir su
identificacion. Su culpa priva al prestamista del derecho a la proteccion legal
otorgada a las contrapartes de buena fe, porque nadie puede alegar su propia
torpeza. ToRRES-RIVERO escribid:

... el estado civil (...) no fue averiguado o indagado (...) y, por lo tanto
(...) hubo negligencia o desidia, circunstancia que en ningiin momento
puede favorecerle, «nadie puede alegar su propia torpeza», como bien
reza el aforismo juridico nemo auditur propriam turpitudinem allegans®.

7. Excepciones a la regla general segun la cual se necesita
el consentimiento de ambos esposos para realizar un acto
de disposicion que afecte la comunidad conyugal

Conforme a lo explicado, en principio, se necesita el consentimiento de
ambos esposos para realizar actos de disposicion que afecten la comu-
nidad conyugal, incluyendo contraer créditos y otorgar fianzas, dado que i.
el encabezado del articulo 170 del Cédigo Civil establece que los actos de
disposicion realizados por un cényuge sin el consentimiento del otro son
anulables, a menos que el conyuge cuyo consentimiento no fue requerido los
ratifique o que la persona que participd con el conyuge actuante no supiera
de la comunidad conyugal, y ii. los casos mencionados en el articulo 168
del Cédigo Civil son meros ejemplos de actos de disposicion que requieren
el consentimiento de ambos esposos.

Sin embargo, un solo conyuge puede excepcionalmente realizar un acto de
disposicion valido que incida sobre la comunidad conyugal, incluyendo la
contratacion de un crédito y el otorgamiento de una fianza, si este acto es en

64 TorrEs-RIVERO, Arturo Luis: «Arrendamiento y opcion de compraventa de bien
comun matrimonial verificados sin consentimiento de uno de los conyugesy.
En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N.° 77. UCV. Caracas,
p. 180.
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interés de la comunidad conyugal (y no en interés de uno de los conyuges
individualmente).

Los actos de disposicion realizados en interés de la comunidad conyugal co-
rresponden a casos especificos en los que el Codigo Civil sefiala que las deudas
son de la comunidad conyugal; por ejemplo, los gastos de alimentacion y ves-
tido de los hijos, y los gastos de mantenimiento y reparacion de la vivienda
o de cualquier bien de la comunidad conyugal. Estos gastos son cargas de la
comunidad conyugal. No importa cudal conyuge incurrio en estos gastos, que
siempre son comunes. Al respecto, el articulo 165 establece lo siguiente:

Son de cargo de la comunidad:

1.° Todas las deudas y obligaciones contraidas por cualquiera de los
conyuges en los casos en que pueda obligar a la comunidad.

2.° Los réditos caidos y los intereses vencidos durante el matrimonio,
a que estuvieren afectos, asi los bienes propios de los conyuges
como los comunes.

3.° Las reparaciones menores o de conservacion, ejecutadas durante el
matrimonio en los bienes propios de cada uno de los conyuges.

4.° Todos los gastos que acarrea la administracion de la comunidad.

5.2 El mantenimiento de la familia y la educacion de los hijos comunes
y también los de uno solo de los conyuges en los casos en que
tienen derecho a alimentos.

6.° Los alimentos que cualquiera de los conyuges esté obligado por la
Ley a dar a sus ascendientes, siempre que no puedan hacerlo con el
producto de sus bienes propios.

Las «deudas y obligaciones contraidas por cualquiera de los conyuges en los
casos en que pueda obligar a la comunidad», que «Son de cargo de la comu-
nidady, a las que se refiere el numeral 1.° del articulo 165 del Cédigo Civil,
son los pasivos resultantes del ejercicio de la facultad establecida en el enca-
bezado del articulo 168 del Codigo Civil, que dispone que «Cada uno de los
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conyuges podra administrar por si solo los bienes de la comunidad que hu-
biere adquirido con su trabajo personal o por cualquier otro titulo legitimo».
Por ende, las deudas incurridas como resultado de actos de administracion
de activos de la comunidad conyugal, bajo el encabezado del articulo 168,
son cargas de la comunidad conyugal, bajo el numeral 1.° del articulo 165
del Codigo Civil. En consecuencia, los pasivos resultantes de la administra-
cion por un coényuge de los bienes adquiridos con los gananciales obtenidos
por este, o que estan a nombre de este, son deudas ejecutables contra la
comunidad conyugal, aunque hayan sido contraidas por un solo conyuge.

De modo que los actos de disposicion que se sittien dentro de los supuestos
de hecho de los seis numerales del articulo 165 (en cuanto al numeral 1.°,
mirandolo a la luz del encabezado del articulo 168) son los seis casos en
los que existe una disposicién expresa que permite que un activo de la co-
munidad conyugal sea enajenado o gravado por uno solo de los conyuges,
lo que constituye una excepcion al régimen establecido a todo lo largo de
nuestro ordenamiento juridico, segun el cual, si un bien es propiedad de dos
personas, corresponde a ambas decidir conjuntamente cualquier enajenacion
o gravamen que lo afecte globalmente.

Hay una carga adicional de la comunidad conyugal, establecida en el
encabezado del articulo 166 del Codigo Civil: «También son de cargo de la co-
munidad las donaciones hechas, por cualquier causa, a los hijos comunes, de
mutuo acuerdo, por los conyuges». En esto ultimo no hay ninguna novedad,
pues, al ser «de mutuo acuerdoy, existe el consentimiento de ambos conyuges.

En consecuencia, las cargas de la comunidad conyugal son i. las deudas con-
sentidas por ambos esposos y ii. las deudas listadas en los articulos 165 y 166
(encabezado) del Cédigo Civil. MELICH-ORsINI sefiala: «los articulos 165 y
166 nos indican que las deudas contraidas por un cényuge que no figuren en
el catalogo contenido en dichos articulos, debe entenderse una deuda estric-
tamente personal del conyuge que la contrajo»®. Asimismo, LoPEZ HERRERA
se pregunto lo siguiente, sobre las deudas listadas en los articulos 165 y 166

65 MELICH-ORSINI: ob. cit., p. 241.
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(encabezado) del Codigo Civil: «;cémo se hace la determinacion de las obli-
gaciones que son carga de la comunidad?»; suministrando a sus lectores esta
respuesta: «En principio, el legislador se ha encargado de ello (...) Las obli-
gaciones o deudas que no aparecen en la enumeracion legal, deben por tanto
considerarse cargas particulares del respectivo conyuge deudor»®.

Las deudas contraidas conjuntamente por los conyuges, y las deudas con-
traidas por uno solo de ellos conforme a los citados articulos 165 y 166
(encabezado), estan sujetas al encabezado del articulo 180 del Cddigo Civil,
que establece lo siguiente: «De las obligaciones de la comunidad se respondera
con los bienes de la mismay.

MiLicH-Orsin sefiala lo siguiente, sobre las cargas de la comunidad con-
yugal: «si esa deuda se ha contraido en interés de la propia comunidad (...)
como tal debe ser imputada en definitiva a ambos conyuges»®’.

Conforme a lo indicado, MELICH-ORsINI es de 1a opinion de que la proteccion
dada al conyuge que no dio su consentimiento se aplica con respecto a «todos
aquellos derechos o bienes muebles de relevante significacion economica.
Y, segun lo explicado arriba, las deudas incurridas por un solo cényuge, al
«administrar por si solo los bienes de la comunidad que hubiere adquirido con
su trabajo personal o por cualquier otro titulo legitimo», bajo el encabezado
del articulo 168, son «deudas y obligaciones contraidas por» dicho conyuge
«en los casos en que pueda obligar a la comunidad», que estan a «cargo de la
comunidady, de acuerdo con el numeral 1.° del articulo 165. Por ejemplo, el
conyuge que administra una tienda que pertenece a la comunidad conyugal
puede, por si solo, contraer una deuda pequeia con un proveedor para ad-
quirir mercancia para la tienda, u otorgar una fianza para respaldar esta deuda
pequeiia, aunque esta deuda o fianza afecte la comunidad conyugal, pues, al
ser un monto reducido, necesario para operar, no se puede decir que tenga un
impacto significativo sobre el patrimonio comun. Esto no aplica si un con-
yuge afianza una deuda de una compaiiia, incluso si las acciones de esta son

% Lorez HERRERA, Francisco: Derecho de Familia. T. 1. UCAB. Caracas, 2012, p. 68.
7 MELICH-ORSINI: ob. cit., pp. 235 y 236.
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bienes gananciales, ya que los articulos 165 y 166 (encabezado) se aplican ex-
clusivamente al patrimonio de los conyuges. Estos dos articulos no regulan el
patrimonio de terceros, como el de una compaiiia, incluso si las acciones de
esta pertenecen directa o indirectamente a los conyuges.

También son cargas de la comunidad conyugal las deudas incurridas en las
operaciones a las que se refieren los demas numerales del articulo 165, asi
como las obligaciones resultantes del encabezado del articulo 166.

Ninguna otra enajenacion, gravamen u otro acto que comprometa la comu-
nidad conyugal, incurrido por un cényuge sin el concurso del otro, califica
como carga comun; en consecuencia, estos actos, en principio, son anulables.
Pero esto solo se aplica si es una operacion relevante econémicamente, ya
que, si es un acto sin importancia, no califica como de disposicion, por lo que
no requiere del consentimiento de ambos esposos. Exigir tal consentimiento,
bajo pena de nulidad, respecto de una operaciéon que no tiene ninguna
relevancia, no es razonable, ni practico. Por ende, las pequefias deudas ordi-
narias, incurridas por un conyuge en la vida normal de la pareja, deben ser
tratadas como cargas de la comunidad. Efectivamente, se puede considerar
que las obligaciones insignificantes entran en la categoria de deudas que
pueden ser contraidas por un conyuge, obligando a la comunidad conyugal,
bajo el citado articulo 165. En nuestro ejemplo del conyuge que administra
una tienda, que pertenece a la comunidad conyugal, este puede, por si solo,
vender la correspondiente mercancia a los clientes, en operaciones al detal,
aunque esta pertenezca a la comunidad conyugal.

Para entender mejor las excepciones a la regla general de que cada conyuge
necesita el consentimiento del otro para realizar un acto de disposicion que
afecte la comunidad conyugal, tiene sentido separar i. el caso de los créditos,
ii. el caso de las fianzas y iii. el caso de las demés garantias, o sea, las garantias
reales, es decir, las prendas e hipotecas.

Si un cényuge contrae un crédito, sin disponer de bienes propios para res-
ponder, ni contar con el consentimiento de su pareja, ese crédito es anulable
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y no compromete la comunidad conyugal. Ese crédito solo seria valido y co-
brable contra la comunidad conyugal, si hubiera sido tomado para afrontar
uno de los pagos previstos en los numerales 2.° al 6.° del articulo 165 del
Coadigo Civil, relativo a las cargas de la comunidad conyugal, a saber: i. pagar
«réditos caidos y los intereses vencidos durante el matrimonio, a que estu-
vieren afectos, asi los bienes propios de los conyuges como los comunesy;
ii. pagar «reparaciones menores o de conservacion, ejecutadas durante el
matrimonio en los bienes propios de cada uno de los cényugesy, iii. pagar
«gastos que acarrea la administracion de la comunidady; iv. pagar «El man-
tenimiento de la familia y la educacion de los hijos comunes y también los
de uno solo de los conyuges en los casos en que tienen derecho a alimentosy,
y V. pagar «alimentos que cualquiera de los conyuges esté obligado por la
Ley a dar a sus ascendientes, siempre que no puedan hacerlo con el producto
de sus bienes propiosy.

Si un conyuge otorga una fianza, sin disponer de bienes propios para res-
ponder, ni contar con el consentimiento de su pareja, esa fianza es anulable
y no compromete la comunidad conyugal. Esa fianza solo seria valida y
cobrable contra la comunidad conyugal, si hubiera sido otorgada para res-
paldar un crédito tomado para realizar uno de los pagos previstos en dichos
numerales 2.° al 6.° del articulo 165, relativos a las cargas de la comunidad
conyugal. Sin embargo, en la practica, solo se puede concebir razonable-
mente un caso sujeto a dichos numerales 2.° al 6.°, si uno de los conyuges es
el prestatario y el otro es el fiador. Ahora bien, en esta situacion, en la que un
crédito es contraido por un conyuge y afianzado por el otro, existe el doble
consentimiento requerido para la validez y cobrabilidad de la fianza contra
la comunidad. Sin embargo, tener a un conyuge como deudor y al otro como
fiador no tiene sentido para el acreedor, puesto que su situacion es igual que
si ambos esposos hubieran consentido a la deuda.

Cuando se toma un crédito o se otorga una fianza, ello incide sobre todo el
patrimonio del prestatario o fiador. En cambio, la constitucion de una garantia
real solo grava el bien prendado o hipotecado. Para que un cényuge, por si solo,
constituya validamente una prenda o hipoteca sobre un bien comun, tiene que
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tratarse de uno de «los casos en que pueda obligar a la comunidady» (numeral 1.°
del articulo 165), es decir, dicho conyuge tiene que encontrarse en la siguiente
situacion: «Cada uno de los conyuges podra administrar por si solo los bienes
de la comunidad que hubiere adquirido con su trabajo personal o por cualquier
otro titulo legitimo» (encabezado del articulo 168). Salvo el caso anterior, se
necesita que ambos conyuges otorguen la garantia real.

Recapitulando, la regla general es que se necesita el consentimiento de
ambos esposos para los actos de disposicion, en el entendido de que las
operaciones sin significacion econémica relevante no califican como tales.
Esta regla general tiene una excepcion, que es que los actos de disposi-
cion realizados en interés de la comunidad conyugal, bajo los articulos 165
y 166 (encabezado) del Codigo Civil, no requieren tal consentimiento (pero,
de todas maneras, estos actos suelen no ser por montos muy importantes).
Si uno de los conyuges tiene la administracion de un activo de la comunidad
conyugal, porque fue adquirido con los gananciales obtenidos por dicho
conyuge o esta a nombre de dicho conyuge, este puede realizar por si solo
actos de disposicion que afecten a ese bien comun. Asimismo, cualquiera de
los conyuges puede contraer deudas en interés de la pareja y sus hijos, las cuales
pueden ser cobradas contra bienes de la comunidad conyugal. En cambio, los
actos de disposicion realizados que incidan sobre la comunidad conyugal,
y que no sean en interés de la pareja y sus hijos, sino en interés de uno solo de
los conyuges, realizados por este, son anulables; se trata de actos distintos
de los contemplados en los articulos 165 y 166 (encabezado) del Cdodigo Civil.

Respecto de las cargas de la comunidad conyugal, se aplica la siguiente opinién
de LoPEZ HERRERA:

Los bienes comunes responden de todas las obligaciones comunes,
aunque su administracion corresponda a un esposo diferente del que con-
trajo la deuda: Cuando uno de los esposos asume una obligacion proce-
diendo como administrador legal de la comunidad, compromete incluso
los bienes comunes cuya administracion esta confiada al otro conyuge®®.

8 TLopez HERRERA: ob. cit., t. 11, p. 64.
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Una decision de la Sala de Casacion Social declara lo siguiente, con respecto
a las cargas de la comunidad conyugal:

... Lorez HERRERA puntualiza que las cargas de la comunidad de ganan-
ciales son las obligaciones que en definitiva deben ser soportadas de por
mitad, por ambos esposos, aunque la deuda respectiva la haya contraido
uno solo de ellos (...) Asimismo, el citado autor afirma:
... en materia de administracion de los bienes comunes, al actuar sea
el marido o la mujer dentro de sus respectivas facultades legales (...)
compromete (...) todo el conjunto de bienes comunes, aun aquellos
cuya administracion corresponde al otro conyuge (...) compromete...
todo el conjunto de bienes que pertenece a ambos de por mitad...%

La Sala Social incluyo6 otra cita doctrinal en su decision precedente:

Isabel GrisanTI AVELEDO sostiene que, durante el matrimonio, tanto el
marido como la mujer pueden contraer deudas y obligaciones, pero
estas seran comunes y deberan ser soportadas de por mitad por los con-
yuges, solo cuando hayan sido adquiridas por alguno de ellos actuando
como administrador de los bienes comunes, cuya gestion le corresponde.
Lecciones de Derecho de Familia. 4? edicion, Valencia, 1988, p. 260.

La contrapartida de esto es que, en principio, si las deudas no fueron adqui-
ridas por uno de los conyuges como administrador de la comunidad conyugal,
no se trata de obligaciones comunes, asi que el otro conyuge, en principio, no
responde, y tales deudas no se pueden ejecutar contra los bienes de la comu-
nidad ni contra los bienes propios de este. En efecto, en este caso, no se trata,
a priori, de cargas de la comunidad de gananciales, sino de obligaciones in-
dividuales del conyuge actuante, tales como, en principio, unilateralmente
tomar créditos u otorgar fianzas, lo cual puede ser anulado, y, en todo caso,
solo compromete a este, puesto que no se trata de créditos o fianzas de interés
para ambos conyuges, por ejemplo, pactados en el contexto del manteni-
miento y mejoras de la vivienda familiar o del negocio familiar. Entonces,

% TSJ/SCS, sent. N.° 903, del 18-10-13.
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siun acto de disposicion que afecta la comunidad conyugal no es en interés de
la pareja, de acuerdo con los citados articulos 165 y 166 (encabezado), ambos
esposos deben realizarlo conjuntamente (incluso si versa sobre un bien comiin
en particular y uno de los conyuges tiene su administracion), al menos si se
trata de un acto o un bien relevante para la comunidad.

En conclusion, como regla general, se requiere el consentimiento de ambos
conyuges para contraer créditos, otorgar fianzas y realizar cualesquiera otros
actos de disposicion que puedan afectar la comunidad conyugal, lo cual pre-
supone que sea una operacion de relevancia econdmica; y, si un conyuge viola
dicha regla general, el crédito, la fianza o el acto de disposicion de que se trate
son anulables, y, en cualquier caso, no afectan la comunidad conyugal. Dicha
regla general tiene una excepcion, que es que no se requiere el consentimiento
de ambos conyuges para contraer créditos, otorgar fianzas ni para realizar
otros actos de disposicion que puedan afectar la comunidad conyugal, cuando
se trata de una operacion sujeta a los citados articulos 165 y 166 (encabezado),
pues se trata de un acto en interés de la comunidad conyugal.

8. Responsabilidad del conyuge que realiza un acto
de disposicion que afecte la comunidad conyugal
sin el consentimiento del otro

Conforme a lo explicado y, en principio, i. los actos de disposicion relevantes
que pueden afectar la comunidad conyugal realizados por un conyuge, sin el
consentimiento del otro, son ilegales, dado que son contrarios a la regla ge-
neral del encabezado del articulo 170 del Codigo Civil, tal como lo ilustran
las operaciones mencionadas en el encabezado del articulo 168 del mismo
Cddigo, y ii. la contraparte en la operacion de que se trate, que no requirio,
del coényuge otorgante, su cédula de identidad, para ver si esta casado, y, en
caso afirmativo, para exigir el consentimiento del otro cényuge, incurrié en
culpa, asi que debe pagar dafios y perjuicios, si fuere el caso, al conyuge cuyo
consentimiento no fue requerido, conforme al primer parrafo del articulo
1185 del Codigo Civil.
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Ademas, el conyuge actuante, que también incurrid en culpa bajo el primer
parrafo del articulo 1185 del Cédigo Civil, es responsable ante el conyuge
cuyo consentimiento no fue requerido. Esto esta previsto en el ultimo pa-
rrafo del articulo 170 del Cédigo Civil, que establece, entre otras cosas, lo
siguiente: «Cuando no procede la nulidad el cényuge afectado solo tendra
accion contra el otro por los dafos y perjuicios que le hubiere causadoy.

De modo que se trata de una accidn subsidiaria con respecto a la accion de
nulidad del conyuge que no intervino contra el conyuge que realizé unilate-
ralmente un acto de disposicion que afecta la comunidad conyugal y contra la
contraparte contractual de este ultimo. El reclamo por dafios, conforme al tl-
timo parrafo del articulo 170 y el primer parrafo del articulo 1185, es la tinica
opcioén viable para el conyuge cuyo consentimiento no fue requerido contra
el conyuge actuante, en los casos en los que aquél no puede cumplir todos los
requisitos legales para que se declare la nulidad, porque, por ejemplo, la per-
sona que participd en el acto de disposicion con su conyuge actud en buena
fe, es decir, esta persona no tenia —en palabras del primer parrafo del ar-
ticulo 170 del Cédigo Civil— «motivo para conocer que los bienes afectados
por dichos actos pertenecian a la comunidad conyugal». En consecuencia, tal
como lo expresa HARTING:

... el legislador establece en el articulo 170 del Cdédigo reformado dos ac-
ciones: nulidad y dafios y perjuicios. La primera procede por razén de un
acto de disposicion efectuado unilateralmente por uno de los conyuges,
siempre y cuando el tercer interviniente en el acto sea de mala fe”.

Una decision de la Sala de Casacion Civil declara:

. en los casos donde el afectado no tenga la posibilidad de acreditar
los tres requisitos de procedibilidad de la accion de nulidad, corres-
pondientes a: 1. Que uno de los conyuges haya cumplido un acto sin el

7 HarTING R., Hermes: «Los aspectos resaltantes de la reforma parcial del Codigo
Civil promulgada en julio de 1982». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.° 35.
UCAB. Caracas, 1986, p. 278.
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consentimiento necesario del otro; 2. Que dicho acto no haya sido con-
validado por el conyuge no actuante; y 3. Que el tercero contratante
haya actuado de buena fe (...) tendra la opcion de intentar la demanda de
indemnizacion de dafos y perjuicios’’.

Y la citada decision de la Sala de Casacion Civil (N.° 117/2015) comenta lo que
sigue, con respecto a la posibilidad de intentar una accion de impugnacion
bajo el articulo 170:

Para ello, la citada norma establece que el conyuge que no presto el con-
sentimiento necesario para la celebracion del acto de disposicion puede
intentar la nulidad del acto y, en su defecto, la accidon resarcitoria por los
dafios y perjuicios causados (...) Cuando no proceda la nulidad (...) el
conyuge cuyo consentimiento no fue requerido podra ejercer la accion
por los dafios y perjuicios causados contra el otro conyuge.

En conclusion, el que un conyuge, sin el consentimiento del otro, se com-
prometa por un monto relevante, mediante un crédito o una fianza, o realice
cualquier otro acto de disposicion, pretendiendo afectar la comunidad con-
yugal, es ilegal, porque i. la regla general de la primera parte del articulo
170 del Cddigo Civil, a la luz de los casos citados como ejemplos en el en-
cabezado del articulo 168 del mismo Coddigo, requiere el consentimiento
de ambos conyuges; ii. este tipo de operacion es anulable, salvo que la con-
traparte haya actuado de buena fe, por pensar que el conyuge actuante era
soltero, divorciado o viudo, conforme al encabezado del mismo articulo 170;
y iii. el conyuge cuyo consentimiento fue omitido puede reclamar dafios a su
pareja, de acuerdo con el ultimo parrafo del mismo articulo 170. Finalmente,
la accion por dafios y perjuicios del conyuge cuyo consentimiento no fue re-
querido contra el conyuge actuante, conforme al ultimo parrafo del articulo
170 y el primer parrafo del articulo 1185, es la tinica opcion viable para aquel
contra este en los casos en los que caduco la accion de nulidad.

' TSJ/SCC, sent. N.° 155, del 10-06-22.
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9. Caducidad de la accion de nulidad contra los actos
de disposicion que afecten la comunidad conyugal,
realizados por un conyuge sin el consentimiento del otro;
y de la accion de responsabilidad civil del conyuge
que no intervino contra el conyuge actuante

Conforme a lo explicado, si la contraparte en un acto de disposicion reali-
zado por un conyuge sin el consentimiento del otro tiene razones para saber
que hay una comunidad conyugal, este acto puede ser anulado, en detrimento
del conyuge actuante y su contraparte. La correspondiente accion de nulidad
esta sujeta a lo dispuesto en el cuarto parrafo del articulo 170 del Cédigo
Civil, que establece, entre otras cosas, que «La accion corresponde al con-
yuge cuyo consentimiento era necesario y caducara a los cinco (5) afios de la
inscripcion del acto en los registros correspondientes o en los libros de las so-
ciedades si se trata de acciones, obligaciones o cuotas de participaciony. Cinco
afios es también el plazo previsto en el articulo 1346 del Codigo Civil, cuya
primera parte dispone: «La accion para pedir la nulidad de una convencién
dura cinco afios, salvo disposicion especial de la Ley».

El Cédigo Civil también prevé la caducidad de la accion de responsabilidad
civil del conyuge que no intervino contra el conyuge que realizo unilateral-
mente un acto de disposicion que afecta la comunidad conyugal. En efecto,
el ultimo parrafo de su articulo 170, luego de establecer que «Cuando no pro-
cede la nulidad el conyuge afectado solo tendra accion contra el otro por los
dafios y perjuicios que le hubiere causado», dispone que «Esta accion cadu-
card al afio de la fecha en que ha tenido conocimiento del acto y, en todo caso,
al aflo después de la disolucion de la comunidad conyugaly.

De manera que el plazo de caducidad de la accidén de nulidad contra los actos
de disposicion que afecten la comunidad conyugal realizados por un con-
yuge sin el consentimiento del otro es de cinco afios, mientras que el plazo
de caducidad de la accion de responsabilidad civil del conyuge que no inter-
vino contra el conyuge actuante es de un afio. En el primer caso, los cinco
aflos de caducidad empiezan a contarse desde «la inscripcion del acto en los
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registros correspondientes o en los libros de las sociedades si se trata de ac-
ciones, obligaciones o cuotas de participaciony; y, en el segundo caso, el afio
de caducidad empieza a contarse desde que el conyuge que no intervino «ha
tenido conocimiento del acto y, en todo caso, al afio después de la disolucion
de la comunidad conyugaly.

Ahora bien, antes comentamos que el primer parrafo del articulo 168 del
Cédigo Civil tiene ejemplos de casos que caen bajo la regla general del
encabezado del articulo 170 del mismo Cddigo, segun la cual se requiere el
consentimiento de ambos conyuges para los actos de disposicion que afecten
la comunidad conyugal. Estos ejemplos estan referidos a situaciones en las
que existe algun régimen de registro o publicidad, que fue lo que el legis-
lador tomé en cuenta al establecer que los cinco afios para intentar la accion
de nulidad comienzan con la materializacion del acto en los rregristros co-
rrespondientes. De modo que el cuarto parrafo del articulo 170, relativo a la
caducidad de la accion de nulidad, toma en consideracion «la inscripcion del
acto en los registros correspondientes o en los libros de las sociedades si se
trata de acciones, obligaciones o cuotas de participacion», porque el legis-
lador solo tuvo presente que el encabezado del articulo 168 se refiere a los
«inmuebles, derechos o bienes muebles sometidos a régimen de publicidad,
acciones, obligaciones y cuotas de compaiiias» y «fondos de comercio».
Dado que los supuestos del primer parrafo del articulo 168 son ejemplos,
existen otros actos de disposicion anulables, que no estan sujetos a ningun
régimen de registro o publicidad, tales como contratar créditos o dar fianzas
por montos considerables. Con respecto a los créditos y fianzas relevantes,
y a otros actos de disposicion susceptibles de comprometer la comunidad
conyugal, que no estén reflejados en registros y libros, jcuando se empiezan
a contar los cinco afios? Para responder esta pregunta, conviene hacer los si-
guientes comentarios respecto de los citados articulos 165, 166, 168 y 170 del
Codigo Civil:

Conforme a lo explicado, es ilegal que un cédnyuge realice, sin el consenti-
miento del otro, operaciones que no son hechas en interés de la comunidad
conyugal, que en principio es el caso de cualquier actuacion distinta de las
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nombradas en los articulos 165 y 166 (encabezado), lo que se aplica a contraer
un crédito y a otorgar una fianza por montos relevantes, y a realizar cualquier
otro acto de disposicion que pueda afectar a la comunidad conyugal. Si la
contraparte en el acto de disposicion realizado por un conyuge sin el consen-
timiento del otro no tiene conocimiento de la comunidad conyugal, entonces
este acto no puede ser anulado en detrimento de esa contraparte, quien actud
de buena fe, de conformidad con el articulo 170. Sin embargo, del articulo 168
se puede inferir que se considera que esa contraparte tiene dicho conoci-
miento cuando se trata de operaciones sobre activos, tales como inmuebles
(las operaciones son inscritas en los registros inmobiliarios) y acciones de
compaifiias (las operaciones son inscritas en los libros de accionistas
de estas); y lo mismo ocurre cuando estan involucrados otros activos cuya
transferencia o gravamen son registrados, por ejemplo, marcas comerciales
(las operaciones son inscritas en el registro de la propiedad intelectual).

En estos casos, cabe aplicar una presuncion de conocimiento de la comu-
nidad conyugal, siempre y cuando los documentos previos inscritos en los
registros publicos o los asientos previos hechos en los libros de compaiiias,
segun el caso, hayan reflejado que el conyuge actuante esta casado, con la
salvedad siguiente: que la contraparte no conozca bien al cdnyuge actuante
y que este le haya presentado una cédula de identidad que sefiala que es sol-
tero, divorciado o viudo. En las situaciones en las que la contraparte no tiene
razones para conocer la existencia de la comunidad conyugal, el conyuge a
cuyas espaldas se realiz6 el acto no puede demandar su nulidad, pero puede
reclamar dafios y perjuicios a su pareja, conforme al articulo 170.

Pero, l6gicamente, para poder intentar esa accion de dafios y perjuicios, el
conyuge, a cuyas espaldas se realizo, debe tener conocimiento del acto. Dicho
conocimiento se puede presumir si la operacion correspondiente es reflejada
en documentos inscritos en registros publicos o en asientos realizados en li-
bros de compaiiias. En cambio, en caso de que no se trate de una operacion
reflejada en un registro o libro, lo relevante para exigir la indemnizacion de-
beria ser, aplicando por analogia el final del articulo 170, que el conyuge no
interviniente tenga de hecho «conocimiento del acto». Esto coincide con la
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parte del articulo 1346 del Codigo Civil que dice que la accion para pedir
la nulidad de un contrato, invocando error o dolo, empieza a correr el dia en
que han sido descubiertos. Se debe aplicar el mismo criterio a la accion de
nulidad, es decir, en caso de que se trate de actos que no son objeto de ins-
cripcion ni asiento en registros publicos ni libros de sociedades, los cinco
aflos de caducidad empiezan a contarse desde que el conyuge no intervi-
niente se entera de que su conyuge realizo la operacion. En el mismo sentido,
GUERRERO QUINTERO sefiala:

... [sera posible que los cinco (5) afios no empiecen a correr sino a partir
de que (...) haya sido descubierto por el conyuge cuyos gananciales le
fueron dispuestos por el otro conyuge? (...) segtn el articulo 1346 del
Cédigo Civil, «Este tiempo no empieza a correr (...) en caso de error
o de dolo, desde el dia en que han sido descubiertos...» (...) estamos en
presencia de una situacion (...) que debe resguardarse en interés del con-
yuge protegido, que no podria quedar fuera del circulo de amparo para el
computo del inicio de la posibilidad impugnativa, como derecho que le ha
otorgado la Ley en su caso concreto. Es indudable, pues, la interrelacion
normativa entre los articulos 170 y 1346 del Codigo Civil, dado que la in-
terpretacion aislada del primero careceria de objeto integrador en viola-
cion de su propia norma, que fue dictada precisamente para proteger los
gananciales de los conyuges™.

10. Confirmacion de la regla general de que los actos
de disposicion que afecten la comunidad conyugal
requieren el consentimiento de ambos conyuges,
resultante de la lectura de los articulos 168 y 170
del Codigo Civil a la luz de 1a Constitucion de 1999

Los citados articulos 168 y 170 fueron introducidos en el Codigo Civil cuando
este fue reformado en el afio 1982, para otorgar a las esposas los mismos de-
rechos que sus maridos. Dichos articulos 168 y 170 remplazaron los viejos
articulos 168 y 170, que eran discriminatorios. Antes de 1982, el marido, sin

2 (GUERRERO QUINTERO: ob. cit., p. 591.
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el consentimiento de la mujer, podia administrar y disponer de la generalidad
de los activos de la comunidad conyugal (potestad marital), mientras esta
unicamente podia administrar y disponer de ciertos activos de la comunidad
conyugal. De hecho, antes de la reforma de 1982, i. el marido tenia la facultad
de realizar por si solo cualquier acto de administracidén sobre cualquier bien
comun, y la mujer solo tenia esa facultad con respecto a determinados bienes
comunes, conforme al viejo articulo 168, y ii. esta facultad se extendia a cual-
quier acto de disposicion a titulo oneroso, por lo que el marido podia disponer
de la generalidad de los bienes comunes, mientras que la mujer solo tenia esa
facultad con respecto a ciertos bienes comunes, conforme al viejo articulo 170.

En efecto, en primer lugar, el viejo articulo 168 establecia que «El marido ad-
ministra los bienes comunes cualesquiera que ellos sean, y la mujer, aquellos
que han sido adquiridos por su industria, profesion, oficio, sueldo o trabajo,
asi como los frutos que estos produzcan». Y, en segundo lugar, el viejo ar-
ticulo 170 establecia que «Los conyuges pueden libremente enajenar y obligar
a titulo oneroso los bienes comunes cuya administracion les corresponday,
agregando que, «Para disponer a titulo gratuito de los bienes comunes, se
necesita el consentimiento del otro conyuge».

En consecuencia, antes de 1978, el marido solo necesitaba el consentimiento
de la mujer para los actos de disposicion sobre bienes comunes, cuando fueran
a titulo gratuito. En cambio, actualmente el encabezado del articulo 170 del
Codigo Civil exige el «necesario consentimiento» de ambos esposos para los
actos de disposicion sobre bienes comunes, conforme a la lista enunciativa del
articulo 168 del Codigo Civil, lo cual esta referido a operaciones —en palabras
de MELICH-ORsINI—- de «relevante significacion econdmicay». Una decision de
la Sala de Casacion Civil explica:

Es evidente que la intencion del legislador de 1982 (...) fue la de mejor
proteger los bienes de los conyuges en la comunidad de gananciales.
Asi, el articulo 168 de nuevo Cddigo restringid las facultades adminis-
trativas amplias que tenia el marido en el Codigo derogado y equipard
a la mujer con aquél en la administracion de dichos bienes. Igualmente
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equiparé a la mujer con el marido en materia de disposicion de los bienes
comunes, al exigir (...) el consentimiento de ambos codnyuges para ena-
jenar o gravar (...) bienes (...) Estas disposiciones colocaron a la mujer
en situacion de igualdad, en cuanto a la posibilidad de enajenar y obligar
(...) los bienes comunes’.

No obstante, un sector de la doctrina™ y jurisprudencia’” ha sostenido que la
lista de operaciones del articulo 168 es taxativa, por lo que los tinicos actos
de disposicion realizados por un solo conyuge que son anulables son los alli
mencionados. También existen la tesis doctrinaria segtn la cual cualquier
conyuge, por si solo, tiene la facultad de disponer de los activos de la co-
munidad conyugal que administra’. Ademas, un autor opina que cualquier
conyuge, por si solo, tiene, en principio, la facultad de disponer de cualquier
activo de la comunidad conyugal”. Finalmente, existe una teoria que dice
que, cuando el legislador menciona la facultad de administrar, ello abarca
también la facultad de disponer”. Se trata, a estas alturas, de posiciones
minoritarias, que, por lo demas, se contradicen totalmente entre si.

Estas interpretaciones i. no toman en cuenta debidamente la diferencia entre
los actos de disposicion y los actos de administracion; ii. van contra la regla
general, que es que, si un activo pertenece a dos personas, corresponde
a ambas decidir conjuntamente cualquier acto de disposicion que lo afecte,
siendo que no requerir el consentimiento de los dos esposos es la excepcion
a la regla general, que requiere disposicion expresa (que la hay: las normas

7 TSJ/SCC, sent. N.° 437, del 03-06-98. Hay un extracto de esta decision en la compi-

lacion de jurisprudencia publicada por Oscar PIERRE TAPIA.

Por ejemplo, LorEz HERRERA: ob. cit., p. 64; GovEa: ob. cit., p. 17, HARTING R.:

ob. cit., p. 272.

Por ejemplo, las siguientes sentencias: i. la decision de la Sala Civil N.° 437/98,

mencionada arriba; y ii. TSJ/SCC, sent. N.° 211, del 04-05-23.

6 Lopez HERRERA: ob. cit., p. 86.

7 Por ejemplo, MELICH-ORSINT: ob. cit., pp. 268 a 271; Govea: ob. cit., pp. 52 a 54 y 111.

8 Por ejemplo, Borias, Leopoldo: «Régimen patrimonial matrimonial segin el nuevo
Codigo». En: Revista de Derecho Privado. N.° 1-1. UCV. Caracas, 1983, p. 26;
GovEA: ob. cit., p. 17; GARCiA DE ASTORGA: ob. cit. («Administracion de la comu-
nidad...»), p. 318.
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sobre las cargas de la comunidad de gananciales); iii. son inconsistentes con
al menos dos articulos del Cédigo Civil, que son a. la parte del articulo 170
que se refiere al consentimiento necesario de ambos conyuges; b. la parte del
articulo 168 que tiene una lista de actos de disposicion que requieren el con-
sentimiento de ambos esposos, la cual presenta ejemplos de casos en los que
se aplica dicha regla general, y c. la parte del mismo articulo 168 que expresa
que este consentimiento puede ser suplido por una autorizacion judicial,
iv. estan en contradiccidon con la muy razonable costumbre de los bancos
y otros prestamistas, de exigir a las personas naturales que acrediten su
estado civil, y, de estar casadas, obtengan la firma de su pareja para los do-
cumentos de crédito y afianzamiento, y v. son dafiinas para el conyuge mas
vulnerable, que en muchos casos es la mujer (la esposa esta particularmente
expuesta si no tiene ingresos propios), asi que dichas interpretaciones son
a. contrarias al espiritu de la reforma del Coédigo Civil de 1982, que es la
igualdad entre los sexos, y b. inconsistentes con uno de los principios basicos
de la Constitucion de 1999, que es también la igualdad entre los sexos.

En efecto, dichas interpretaciones son incongruentes con la finalidad de la
reforma de 1982 del Codigo Civil y la Constitucion de 1999, porque le dan
a uno solo de los conyuges, como regla general, la facultad de disponer de la
comunidad conyugal, dejando a su pareja totalmente desprotegida, particu-
larmente si no tiene salario. El conyuge sin proteccion seria, en muchos casos,
la mujer, que frecuentemente sacrifica su carrera para educar a los hijos, que
era el caso de un niimero enorme de esposas en el afio 1982, cuando el Codigo
Civil fue reformado para proteger, precisamente, a las mujeres y los hijos.
En consecuencia, se impone reconocer la regla general que requiere el con-
sentimiento de ambos esposos para los actos de disposicion que afectan la
comunidad conyugal, bajo el encabezado del articulo 170, y considerar que
los casos mencionados en el encabezado del articulo 168 son meros ejemplos.
Esto es compatible con el espiritu de la reforma de 1982 del Cddigo Civil,
visto a la luz de la Constitucion de 1999. De hecho, la Constitucion de 1999
fue promulgada después de que dicha doctrina fue primeramente publicada”.

7 La doctrina citada antecede la Constitucion de 1999. Por una parte, MELICH-ORSINI
publico su articulo en 1985, o sea, catorce afios antes la Constitucion de 1999.
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11. Indivisibilidad de l1a comunidad conyugal,
e imposibilidad legal de separar los bienes comunes
antes de su disolucion

Dado que ambos esposos adeudan las cargas de la comunidad conyugal, los
acreedores pueden cobrarlas contra la comunidad conyugal. Los acreedores
deben ejecutar esas deudas contra los bienes de la comunidad iniciando una
accion legal contra ambos esposos. En efecto, los dos conyuges tienen legi-
timacion pasiva conjuntamente (litisconsorcio pasivo necesario), ya que la
comunidad conyugal pertenece a ambos. Si la deuda fue contraida por uno
solo de los conyuges, tiene alguna importancia y no es uno de los pasivos
mencionados en los articulos 165 y 166 (encabezado) del Cddigo Civil, el
otro conyuge puede defenderse alegando esto, y haciendo valer la propiedad
conjunta del activo comunitario que se pretende ejecutar.

La primera parte del articulo 146 del Coédigo de Procedimiento Civil esta-
blece lo siguiente: «Podran varias personas demandar o ser demandadas
conjuntamente como litisconsortes: a. Siempre que se hallen en estado de
comunidad juridica con respecto al objeto de la causa...».

Al respecto, una sentencia de la Sala Constitucional, luego de expresar que
se requiere el consentimiento de ambos conyuges en, «entre otros», los casos
nombrados expresamente en el articulo 168, y que, en esos casos, «<ambos»
tienen «legitimacion», declara:

... se configura un litisconsorcio necesario, que de acuerdo con la doc-
trina es aquel que se presenta cuando existe una sola causa o relacion sus-
tancial con varias partes sustanciales activas o pasivas, que deben ser

Por otra parte, LorEz HERRERA escribio su libro de antes la reforma de 1982 del Codigo
Civil, y publico varias ediciones después; pero i. la mayoria de las nuevas ediciones
anteceden la Constitucion de 1999, y ii. la Gltima edicion es una mera repeticion,
que no toma en consideracion que uno de los fines de la Constitucion de 1999 fue
establecer la igualdad entre los sexos, protegiendo a las mujeres de discriminacion
(lo cual es también uno de los fines de la reforma de 1982 del Cddigo Civil).
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llamadas todas a juicio para integrar debidamente el contradictorio, pues
la cualidad, activa o pasiva, no reside plenamente en cada una de ellas®.

Un acreedor puede ejecutar las cargas de la comunidad conyugal contra
los bienes de esta, es decir i. las deudas contempladas en los citados ar-
ticulos 165 y 166 (encabezado), y ii. las deudas contraidas conjuntamente
por ambos esposos. El aparte del articulo 166 sefiala que, «Si los bienes ga-
nanciales no alcanzaren, los conyuges responderan de la diferencia, con sus
bienes propios, de por mitad».

En consecuencia, no se pueden cobrar contra bienes comunes las obliga-
ciones contraidas por un solo esposo, diferentes de las previstas en dichos
articulos 165 y 166 (encabezado).

Al final del matrimonio, o en los casos muy excepcionales en los que la co-
munidad conyugal termina durante el matrimonio, esta se disuelve, y puede
realizarse la particion de esta. Antes, cuando uno de los esposos incurria en
una deuda que no sea una carga de la comunidad conyugal, sus acreedores
solo podian ejecutar esta deuda contra sus bienes propios, de haberlos. Para los
acreedores ejecutar la mitad perteneciente a su deudor de un bien de la comu-
nidad, deben esperar que la comunidad conyugal se disuelva, normalmente
cuando el matrimonio termina, lo que suele acarrear la particion de la comu-
nidad conyugal entre los conyuges (o sus herederos). Los articulos 173 y 184
del Cddigo Civil establecen, respectivamente y entre otras cosas, lo siguiente:

La comunidad de los bienes en el matrimonio se extingue por el hecho
de disolverse este o cuando se le declare nulo (...) También se disuelve
la comunidad por la ausencia declarada y por la quiebra de uno de los
conyuges, y por la separacion judicial de bienes.

80 TSJ/SC, sent. N.° 24, del 23-01-02. Esta sentencia fue invocada y el texto an-
terior fue transcrito en TSJ/SCC, sent. N.° 246, del 20-07-22. La TSJ/SC, sent.
N.° 801, del 01-12-23, declar6 que no ha lugar a la revision del fallo precedente
y transcribié nuevamente el texto anterior. Posteriormente, TSJ/SCC, sents.
N. 161 del 04-04-24 y 297 del 24-05-24 confirmaron dicha jurisprudencia,
copiando otra vez el texto precedente.
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Todo matrimonio valido se disuelve por la muerte de uno de los conyuges
y por divorcio.

La Sala de Casacion Civil declaro:

... a excepcion de la separacion de cuerpos y bienes y de los supuestos
prescritos en el articulo 173 del Codigo Civil, se ha establecido que con la
sentencia que declara el divorcio es que finaliza el régimen de bienes co-
munes en el matrimonio, es decir, es después de disuelto el vinculo me-
diante sentencia que pueden los ex conyuges pactar, partir o disponer con
relacion a los bienes®!.

Solo las cargas de la comunidad conyugal pueden afectar los bienes comunes
de los esposos; y los bienes y cargas de la comunidad tienen un régimen
distinto del aplicable a otros activos y pasivos, hasta que la comunidad con-
yugal finalice, lo cual unicamente ocurre en los casos mencionados en los
articulos 173 y 184. En consecuencia, la comunidad conyugal es un patri-
monio separado, esto es, un grupo aparte de activos y pasivos, que constituye
el patrimonio conyugal y que es diferenciable de los bienes y deudas propios
de cada esposo. MELICH-ORSINI escribid:

... los acreedores de la comunidad conyugal tienen como prenda comuin
el conjunto de bienes (...) de la comunidad conyugal (...) hay (...) un
«patrimonioy...

Un patrimonio que (...) no tiene como titular exclusivo a ninguno de los
dos conyuges, sino a ambos por mitad; y que (...) convive al lado del
patrimonio singular de cada uno de estos®.

Alrespecto, la Sala Constitucional invoc6 el siguiente texto, de GARCIA:

... esta Sala considera oportuno realizar algunas consideraciones en torno a
la unién matrimonial patrimonial, que «se caracteriza por el amalgamiento

81 TSJ/SCC, sent. N.° 285, del 02-08-22.
8 MEIcH-ORSINE: ob. cit., p. 232.
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de un patrimonio que se comienza a formar a partir del momento en que
se da nacimiento a una vinculacion matrimonial. La ley le impone como
requisito, la fusién de esfuerzos, obligaciones reciprocas, responsabi-
lidades compartidas, administracion y disposicion conjuntas, que con-
ducen a la creacion de un patrimonio Unico. Con esto significamos que
esta sociedad conyugal o de gananciales, adicional a los aspectos afec-
tivos y espirituales, produce una integracion material y absoluta en el pa-
trimonio o hacienda que se origina con o por ocasion de la relacion legal
entre los conyuges. Se pretende con esta definicion destacar que la ho-
mogeneidad patrimonial de dicha sociedad no puede ni dividirse, ni re-
gularse de manera diferente a la establecida por la ley, mientras subsista
la relacion que la cred. Esto quiere decir, que en ella existe una sola masa
patrimonial indivisible...» (GARcia, Jorge: «Los conyuges y la pluralidad
de partes en el contrato de sociedad mercantil». Libro homenaje a Jorge
Enrique Nuriez, Tribunal Supremo de Justicia en la Coleccion de Libros
Homenaje, N.° 15, Caracas, Venezuela, 2004)%.

La comunidad conyugal es, por lo tanto, un conjunto de activos y pasivos,
que debe ser visto globalmente y que solo puede ser dividido en los casos in-
dicados en los articulos 173 y 184. Mientras exista la comunidad conyugal,
ningun acreedor puede separar en dos mitades la titularidad de ningtin activo
individual de la comunidad, para cobrar, contra dicho activo, lo que le debe
uno solo de los conyuges. El articulo 178 del Codigo Civil establece que «Los
acreedores de la mujer o del marido no pueden, sin su consentimiento, pedir
la separacion de bienes». La norma no lo especifica, pero se entiende que es
el consentimiento de ambos esposos. En efecto, de lo contrario, cualquier
acreedor de uno de los esposos, en complicidad con este y en perjuicio del
otro, podria disolver parcial y anticipadamente la comunidad conyugal.

La comunidad conyugal, globalmente considerada, pertenece en un 50 % a cada
conyuge; y la disolucion de la comunidad conyugal solo ocurre i. cuando uno
de los conyuges muere, poniendo fin al matrimonio y extinguiendo la comu-
nidad conyugal, y ii. en caso de que la comunidad conyugal finalice como

8 TSJ/SC, sent. N.° 409, del 21-06-18.
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resultado de la nulidad del matrimonio, el divorcio, la separacion de bienes,
la ausencia declarada o la quiebra. La disolucion de la comunidad conyugal
es, en principio, ejecutada mediante un contrato de particion entre los con-
yuges (o sus herederos, si fallecieron). A falta de este contrato, la particion
puede ser demandada por uno de los exesposos (o sus herederos, si murio)
contra el otro ante un juez. Solo cuando la comunidad conyugal finaliza, los
activos y pasivos correspondientes se separan para ser divididos entre
los conyuges (o sus herederos, si fallecieron). Entonces, en la particion, al-
gunos activos pueden ser asignados al marido, otros activos pueden ser
asignados a la mujer, y el resto de los activos —tales como dinero o acciones—
puede ser dividido entre los dos. El resultado final debe ser que el total
atribuido a cada parte tenga un valor igual al 50 % de valor global de la co-
munidad conyugal extinta. Por ende, antes de la disolucion de la comunidad
conyugal, los acreedores de uno de los conyuges no le pueden asignar el
50 % de ningun bien individual a este conyuge, para cobrar su deuda.

Por ejemplo, el acreedor no puede cobrar una deuda adeudada por el marido,
solicitando a un juez que embargue y remate el 50 % del automovil o de la
casa de los conyuges, dejando a la mujer con la otra mitad del automévil
o la casa. Dicho embargo y remate haria ilegalmente comuneros, respecto del
automovil o la casa, al adjudicatario y a la mujer, a pesar de que la comunidad
conyugal inicamente finaliza en los casos indicados, normalmente mediante
una particion, que puede atribuir la totalidad de la casa a la mujer y la totalidad
del carro al marido, compensando la diferencia en valor con otros bienes.

La comunidad conyugal se mantiene, como un grupo indiviso de activos y pa-
sivos, hasta, en principio, el final del matrimonio, y los acreedores no pueden
desmantelarla. Es una comunidad indivisa que Unicamente concluye cuando
termina el matrimonio (por muerte, divorcio o nulidad del matrimonio), ex-
cepto en ciertos casos especificos y excepcionales, en los que concluye antes
(separacion, declaracion de ausencia o quiebra). MELICH-ORSINI sefala:

Se trata de una comunidad (que) es un simple accesorio del matrimonio,
a cuyo nacimiento y persistencia estd indisolublemente ligada; de tal
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manera que sus integrantes son exclusivamente el marido y su mujer,
quienes tienen en ella necesariamente la mitad de los derechos indivisos,
no pueden enajenar (...) sus respectivas cuotas (el paréntesis es nuestro).

Por ende, como regla general, mientras dure el matrimonio, el acreedor de
uno de los conyuges no puede individualizar ningtn activo de la comunidad
conyugal, para cobrar, contra la mitad de dicho activo, una deuda que no
sea una carga de la comunidad conyugal. El patrimonio conyugal consti-
tuye una comunidad «indivisa e indivisible» de los esposos, hasta la muerte
de uno de estos, el divorcio, la nulidad del matrimonio, la separacion, la
declaracion de ausencia de uno de ellos, la quiebra de uno de ellos, o, mas
recientemente, las capitulaciones matrimoniales que, violando la Ley, la
Sala Constitucional permite ahora pactar durante el matrimonio®. MELICH-
OrsiNI menciono lo siguiente:

... la imposibilidad de individualizar los bienes comunes sobre los
cuales posee cada conyuge sus derechos indivisos de por mitad. Como
dice rectamente el articulo 148 esa comunidad existe sobre las ganan-
cias o beneficios que se obtengan durante el matrimonio, y para deter-
minar tales ganancias o beneficios hace falta que se disuelva y liquide la
sociedad conyugal®.

La segunda parte del articulo 180 del Codigo Civil confirma lo anterior, pues
establece lo que sigue: «De las obligaciones contraidas por los conyuges en
la administracion de sus bienes propios responden con estos y subsidiaria-
mente con los bienes que le correspondan en la comunidady. Logicamente,
lo mismo se aplica a las deudas contraidas por un solo esposo que no sean
cargas de la comunidad conyugal, las cuales solo pueden ser cobradas contra
«los bienes que le correspondan en la comunidad». Y obviamente, para que
se pueda decir que uno de los conyuges tiene «bienes que le correspondan

8 MELIcH-ORSINT: ob. cit., p. 230.

8 TSJ/SC, sent. N.° 652, del 26-11-21, demanda popular de nulidad parcial por incons-
titucionalidad del articulo 173 del Cédigo Civil.

8 MEeLIcH-ORSINI: ob. cit., p. 233.
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en la comunidady, se requiere que esta haya sido disuelta. En efecto, antes
de la disolucion de la comunidad conyugal, la totalidad de los bienes que la
integran son, globalmente considerados «comunes, de por mitad» por man-
dato del articulo 148 del Cédigo Civil. Dicho en otras palabras, mientras la
comunidad conyugal no haya sido disuelta, no hay bienes que correspondan
a uno solo de los conyuges, salvo los bienes propios, que, por definicion, no
forman parte de esta. Govea escribio que «el consorte o la consorte lo que
tiene es un derecho sobre una cuota ideal que solo se realizara a la disolucion
del vinculo conyugal»®’.

El articulo 180 del Codigo Civil, antes citado, fue comentado por la Sala de
Casacion Civil asi:

De la norma antes transcrita se desprende que sobre las obligaciones de
la comunidad entre los conyuges, estos responderan con los bienes de la
misma; sin embargo, si los bienes comunes no son suficientes, respon-
dera subsidiariamente con sus bienes propios el conyuge que se obligd
y en caso de consentimiento del otro conyuge y los bienes comunes no
sean suficientes para cubrir el monto de la obligacion, responderan ambos
conyuges con sus bienes propios, en proporcion de la mitad cada uno.

De igual forma, dispone la norma que las obligaciones contraidas por
cada cényuge en la administracion de sus bienes propios, cada uno res-
ponde por su obligacién de manera personal y en caso de que los bienes
propios no sean suficientes responderan de forma subsidiaria con los
bienes que le corresponda de la comunidad®®.

Recapitulando, cuando una pareja se casa sin capitulaciones matrimo-
niales, se aplica el citado articulo 178, que, como regla general, prohibe,
a «Los acreedores de la mujer o del marido» cobrar su acreencia mediante
«la separacion de bienes de la comunidad conyugal, a menos que tengan «su
consentimiento». Entonces, sin el consentimiento de ambos conyuges, el
acreedor de uno de ellos, al no poder separar bienes comunes, solo puede ir

8 GovEA: ob. cit., pp. 54 y 55.
88 TSJ/SCC, sent. N.° 247, del 16-05-23.
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contra i. los bienes propios de dicho conyuge, y ii. la porcion de la comunidad
conyugal perteneciente a dicho conyuge una vez que esta sea disuelta, lo que
normalmente solo ocurre cuando el matrimonio termina.

Ahora bien, el acreedor de un conyuge ni siquiera puede ir contra los bienes
propios de este, ni contra su porcion en la comunidad conyugal a la disolucion
de esta, si la operacion de la que naci6 su acreencia fue anulada, conforme
a los articulos 168 y 170. Asi que, en principio, mientras dure el matrimonio,
hay una comunidad indivisa e indivisible entre los dos conyuges, cuyos
bienes y cargas estan sujetos a un régimen diferente del aplicable a los activos
y pasivos propios de cada esposo. En el régimen del Cédigo Civil, ni los con-
yuges, ni sus acreedores, pueden disolver la comunidad conyugal, ni siquiera
parcialmente. Mientras subsista la comunidad conyugal, que Ginicamente ter-
mina en los casos establecidos en la ley (salvo la reciente, peculiar y criticada
jurisprudencia que permite celebrar capitulaciones durante el matrimonio)*’,
solo las cargas de la comunidad pueden ser cobradas contra los bienes de la
comunidad. En conclusion, cuando un cényuge que no tiene bienes propios
contrae sin el consentimiento del otro una deuda que no ha sido anulada, el
acreedor solo puede cobrar esa deuda al conyuge que la contrajo, para lo cual
tiene que esperar la disolucion de la comunidad conyugal, a fin de hacerla
efectiva sobre la parte que toque a este, sin afectar de ninguna manera al con-
yuge que no la consintid. Borias escribio que «De las obligaciones propias
de cada cényuge se responde con los bienes propios del conyuge que con-
trajo la obligacion y, subsidiariamente, con los bienes que correspondan a la
comunidad, previa disolucion y liquidacion de la misma»®’. Similarmente,
MELICH-ORSINI escribid que «esa deuda (...) debe imputarse en definitiva
a(...) tal conyuge al producirse la disolucion de la comunidad conyugal»’'.

Por consiguiente, la indivisibilidad de la comunidad conyugal, o sea, la
imposibilidad legal de separar los bienes comunes antes de su disolucion,
constituye una proteccion adicional, dada por el Codigo Civil y el Cédigo de

8 TSJ/SC, sent. N.° 652, del 26-11-21.
% Borias: ob. cit., p. 29.
o MELICH-ORSINI: ob. cit., pp. 235 y 236.
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Procedimiento Civil, al conyuge cuyo consentimiento no fue requerido, por
cuanto: el acto de disposicion no es ejecutable contra la comunidad conyugal,
ni siquiera si su nulidad no ha sido demandada ni declarada; y, en caso de que,
no obstante, la contraparte en este acto trate de ejecutarlo contra la comunidad
conyugal, entonces el conyuge, cuyo consentimiento no fue requerido, tiene
derecho a ser citado y presentar una defensa, que deberia prosperar.

Existe, sin embargo, jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil que permite
embargar el 50 % de un conyuge sobre un bien comun. En este caso, el recu-
rrente invoco la violacion del citado articulo 178, pero la sentencia ni siquiera
lo trata, por lo que el fallo i. viola el derecho de la defensa y ii. no aporta nada
al tema”.

Conclusiones

Recapitulando, tenemos que i. la regla general es que se requiere el con-
sentimiento de ambos esposos para los actos de disposicién que afecten la
comunidad conyugal, lo que presupone que tengan relevancia economica (si
no la tienen, se puede sostener que no se trata de actos de disposicion); ii. sin
dicho consentimiento, estos actos son anulables, siempre que la contraparte
del conyuge actuante tenga razones para pensar que hay una comunidad con-
yugal, y iii. es una practica generalizada que esa contraparte solicite la cédula
de identidad del conyuge actuante, para verificar su estado civil, pues, si esta
casado, necesita la aceptacion de su conyuge. Si la persona que realiza un
acto de disposicion con un cényuge no solicita su identificacion, no tiene ra-
zones para descartar que este acto de disposicion pueda afectar la comunidad
conyugal. De modo que esta persona debe pedir —como es costumbre— la
identificacion del otorgante, y, si esta casado, debe exigir la aceptacion de su
conyuge, en cuyo defecto esta persona estd siendo negligente.

En efecto, conforme a la regla general del encabezado del articulo 170 del
Cédigo Civil, ciertos actos de disposicion, de los cuales el encabezado del
articulo 168 suministra ejemplos, requieren el consentimiento de los dos

%2 TSJ/SCC, sent. N.° 75, del 05-02-02.
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esposos. Estos actos incluyen tomar un crédito o dar una fianza por un monto
significativo, aunque dichos articulos no lo hayan previsto expresamente.
Entonces, cuando una persona casada compromete unilateralmente una
cantidad importante con un crédito o fianza, esta operacion es un acto de
disposicidon anulable por el conyuge no involucrado. En cambio, si el conyuge
estuvo de acuerdo con el crédito o fianza, o los convalidé posteriormente, las
obligaciones nacidas de ese acto son cargas de la comunidad conyugal, es
decir, pueden ser cobradas contra los bienes gananciales.

Las obligaciones que no califiquen como cargas de la comunidad conyugal,
es decir, las deudas incurridas por un solo cényuge no relacionadas con
los hijos, con la casa de habitacion ni con los bienes e intereses de la co-
munidad conyugal, i. son anulables si el acreedor tenia motivos para pensar,
a la fecha, que existia la comunidad conyugal, al menos si se trata de deudas
de relevancia econdmica, y ii. no pueden ser cobradas contra la comunidad
conyugal, aunque se trate de deudas que no hayan sido anuladas, ya que
estas solo pueden ser cobradas contra a. los bienes propios de dicho cényuge,
y b. lo que corresponda a dicho conyuge cuando la comunidad conyugal, que
es una comunidad indivisa e indivisible, sea disuelta y liquidada, lo cual, en
principio, solo ocurrira al final del matrimonio, no siendo posible embargar
ni rematar antes ningun bien comun.

Esto se aplica a los créditos contraidos y las fianzas otorgadas por un solo
conyuge, sin el consentimiento del otro, cuya nulidad no ha sido declarada
o no pueda ser declarada, porque la contraparte obré de buena fe o se produjo
la caducidad, ya que tales créditos o fianzas no pueden ser ejecutados contra
bienes comunes, debiendo el acreedor esperar la disolucion y liquidacion de
la comunidad conyugal para hacer valer sus derechos sobre la mitad que co-
rresponderd al conyuge que actud a espaldas de su pareja; y, mientras tanto,
solo puede accionar contra los bienes propios de este.

En consecuencia, es costumbre que los bancos y otros prestamistas profesio-
nales pidan la identificacion del prestatario o fiador persona natural, y, si esta
casado, exijan que ambos esposos firmen los documentos correspondientes,
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dado que, si la operacion es relevante y no es una de las previstas en los ar-
ticulos 165 y 166 (encabezado) del Cédigo Civil, relativos a las cargas de
la comunidad conyugal, entonces la falta de consentimiento de un conyuge
acarrea la anulabilidad, o, al menos, la inejecutabilidad de la acreencia contra
la comunidad conyugal, mientras esta subsista. Incurre en culpa el acreedor
1. que no verifique el estado civil del prestatario o fiador, solicitando su iden-
tificacion, o ii. que, estando casado el prestatario o fiador, no requiera la
aceptacion de su conyuge.

% sk ok

Resumen: Cuando dos esposos tienen un régimen de comunidad
conyugal, contraer un crédito u otorgar una fianza por un monto
relevante califica como acto de disposicion que afecta la comu-
nidad, asi que debe ser consentido por ambos. Esto se desprende
de la regla general del encabezado del articulo 170 del Codigo
Civil, que requiere el consentimiento de la pareja; del caracter
enunciativo de la lista de actos que requieren tal consentimiento,
contenida en el encabezado de su articulo 168; y del caracter ex-
cepcional de la autorizacion judicial prevista en el aparte de este.
En las operaciones por sumas pequefias, y en los supuestos de los
articulos 165 y 166 de dicho Codigo, no se necesita, excepcional-
mente, el consentimiento de ambos. El crédito o fianza relevante
otorgado inconsultamente por un cényuge es anulable a soli-
citud del otro. De hecho, existe la practica generalizada de los
prestamistas profesionales, de solicitar la identificacion de
los prestatarios y fiadores, si son personas naturales, para veri-
ficar su estado civil, pues, de estar casados, los documentos
pueden ser anulables. Por lo tanto, incurre en culpa el banco
o compaiiia prestamista que no solicite tal identificacion; y, en
consecuencia, incurre en responsabilidad frente al conyuge
a cuyas espaldas se realizo la operacion. Asimismo, el conyuge
que suscribid el crédito o fianza incurre en responsabilidad
frente a su conyuge que lo ignora. Esta proteccion al conyuge
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que no consintiod tiene ciertas limitaciones; pero existe una pro-
teccion adicional: el crédito o fianza no es ejecutable contra la
comunidad conyugal. En efecto, es legalmente imposible separar
los bienes comunes, para tal ejecucion, antes de la disolucion de
la comunidad. Palabras clave: Anulable, comunidad, crédito,
fianza, responsable. Recibido: 10-06-25. Aprobado: 23-07-25.

The necessary consent of both spouses to take out loans and
provide bonds for significant amounts

Abstract: When two spouses are subject to a community pro-
perty regime, contracting a loan or issuing a guarantee for
a significant amount is an act of disposal likely to affect the
community. Consequently, the loan or guarantee requires both
spouses’ consent. This stems from the general rule of the hea-
ding of Article 170 of the Civil Code, which requires the couple’s
consent; from the illustrative nature of the list of acts requiring
this consent, included in the heading of Article 168 of the same
code; and from the exceptional nature of the judicial authoriza-
tion provided for in the last part of this Article. In transactions
involving small sums, and in the cases provided for in Articles
165 and 166 of said Code, both spouses’ consent is, exceptio-
nally, not required. The relevant loan or guarantee entered
into unilaterally by one spouse is voidable at the request of the
other. In fact, it is a widespread practice among professional
lenders to request the identification of borrowers and guaran-
tors, if they are natural persons, in order to verify their marital
status, since, if they are married, documents may be voidable.
Therefore, the bank or lending company that does not request
such identification is at fault; and, thus, incurs liability to the
spouse behind whose back the transaction was carried out.
Likewise, the spouse who signed the loan or guarantee incurs
liability to his or her unknowing spouse. This protection for the
spouse who did not consent has certain limitations. However,
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there is an additional protection: the loan or guarantee is not
enforceable against community property. Indeed, it is legally
impossible to separate the community property for such en-
forcement before the dissolution of the community. Keywords:
Voidable, Community, Credit, Guarantee, Liable.
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A modo de introduccion: la responsabilidad patrimonial
como derivacion del derecho fundamental
a la buena administracion

En la actualidad, tercera década del siglo xx1, no basta con concebir al Derecho
Administrativo como la disciplina juridica que tiene por finalidad el equilibrio
entre las potestades de la Administracion Publica y los derechos de las personas,
ya que no solo se trata de limitar u ordenar los derechos ciudadanos mediante
el ejercicio unilateral de las potestades administrativas o del control del acto
administrativo, sino de proteger de manera efectiva los derechos de las personas
—incluso mediante acciones positivas, por las obligaciones de hacer o prestacio-
nales necesarias para activar la efectividad de los derechos sociales'—, que es la
funcioén esencial de la Republica Dominicana como Estado social y democra-
tico de Derecho, segun lo dispuesto por los articulos 7 y 8 de la Constitucion.

A eso refiere RopriGUEZ-ARANA cuando sefala que, como consecuencia
del Estado social y democratico de Derecho, el Derecho Administrativo
—y recordemos que esta disciplina se define segtn el alcance del concepto
de Administracion Publica— ha transitado hacia las personas como centro de
atencion, en el sentido de que la Administracién Publica no se justifica por si
misma, sino inicamente por su «funcion servicial»”. Se ha pasado de aquella
clasica concepcion de la Administracion Publica heredera del principe del
Antiguo Régimen, todopoderosa y cargada de privilegios, a otra vision
donde ella y sus potestades solo son instrumentos para la proteccion —y, por
lo tanto, estan al servicio— de las personas?.

' PrRENA FREIRE, Antonio Manuel: Las garantias en el Estado constitucional de

derecho. Trotta. Madrid, 1997, p. 268; ABramovicH, Victor y Courris, Christian:

Los derechos sociales como derechos exigibles. Trotta. Madrid, 2014, p. 25.
2 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime: «El derecho fundamental de la persona a la buena admi-
nistraciony». En: Derecho Administrativo e integracion europea. Reus. J. C. LAGUNA
DE Paz et al., coords. Madrid, 2017, p. 350; RopRiGUEZ-ARANA, Jaime: «La buena ad-
ministraciéon como principio y como derecho fundamental en Europa». En: Estu-
dios sobre la buena administracion en Iberoamérica. Editorial Juridica Venezolana.
J. RobriGUEZ-ARANA y J. I. HERNANDEZ G., coords. Caracas, 2017, pp. 118 y 119.
MEILAN GiL, José Luis: Categorias juridicas en el Derecho Administrativo. IUSTEL.
Madrid, 2011, pp. 22-27.
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Asi, como derivacion correlativa de esas implicaciones del Estado social
y democratico de Derecho, surge el «derecho fundamental a la buena
administracion»?, que tiene la virtud de concebir la relacion de la Adminis-
tracion Publica y los ciudadanos desde otra perspectiva distinta a la vision
tradicional, a una enfocada en la persona, con la dignidad humana y los
derechos fundamentales como nucleo’. Se trata, segun lo sostenido por
nuestro Tribunal Constitucional —en un recurso de revision constitucional
de una sentencia de amparo—, refiriéndose por primera vez sobre la «buena
administracién» como un derecho implicito, de «... un derecho actualmente
dimanante de las obligaciones puestas a cargo de la Administracion Pu-
blica por la Constitucién de la Republica y otras normas»®, como son la Ley
N." 247-12, Organica de la Administracion Publica y la Ley N." 107-13,
sobre los Derechos de las Personas en sus relaciones con la Administracion
Publica y de Procedimiento Administrativo’.

De ahi que se espera que el ejercicio de la funcion administrativa esté con-
forme a los estandares de la «buena administraciény, para lo cual es necesario
cumplir con ciertos parametros de conducta debida —enfocada siempre en la
persona como figura central— para eliminar toda praxis de vicios y disfun-
ciones de una «mala administracion» o, como de cierta manera ha sugerido
el Tribunal Constitucional —refiriéndose al cumplimiento de las funciones
de los organismos administrativos—, de lo contrario, los organismos y sus
funcionarios quedan sujetos a las consecuencias juridicas consignadas en
el articulo 148 de la Constitucion®, referente a la responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Dicho en las palabras sostenidas por el Tribunal

RODRIGUEZ ARrANA, Jaime: «El derecho fundamental a la buena administraciony.
En: Derecho Administrativo y Administracion Piiblica en tiempo de crisis. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2014, p. 59.

5 Derriazzo, Carlos E.: «Supuestos necesarios para asegurar la calidad del Estado
de Derecho». En: Principios fundamentales del Derecho publico. Los desafios
actuales. Editorial Juridica Venezolana. A. BREWER-CARiAS y J. ARAUIO-JUAREZ,
coords. Caracas, 2021, pp. 153-160.

6 TCRD, sent. N.° 0322/14, del 22-12-04.

7 idem.

8 TCRD, sent. N.° 0100/14, del 10-06-14.
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Constitucional en otra decision, al referirse al caracter universal del derecho
a la buena administracion:

Toda persona tiene derecho, por tanto, a exigir el imperio de los parametros
propios de la buena administracion en sus relaciones con las instituciones
publicas, los cuales imponen a la Administracion el respeto de un cierto
estandar de comportamiento en sus relaciones con los administrados’.

Esto es importante, a nuestro modo de ver, porque esos estandares de buena
administracion no solo implican una obligacion de reparacion de la Ad-
ministracion Publica, sino que, ademas, tiene una funcién «preventiva y
de control». Preventiva porque, tal como ha sefialado MARTIN REBOLLO, la
responsabilidad patrimonial de la Administracion tiene un papel pedago-
gico porque le ensefia a la Administracion Publica como actuar en el futuro
para prevenir eventuales condenas, es decir, influye en el modo ulterior
de gestionar el interés general mediante la funcion administrativa'®. En lo
que respecta a la funcion de control, porque sirve al principio constitucional
de eficacia', lo cual contribuye a una gestion publica de calidad, a la
exigencia de buen funcionamiento'?. En palabras del mencionado autor:

° TCRD, sent. N.° 0341/15, del 09-10-14.

1 MARTIN REBOLLO, Luis: La responsabilidad patrimonial de las entidades locales.
TusteL. Madrid, 2005, pp. 42-50.

En ese sentido debe precisarse que el «principio de eficacia» —al cual estd sujeta
la actuacién administrativa, segiin dispone el articulo 138 de la Constitucion do-
minicana— supone que la organizacién y el funcionamiento de la Administracién
Publica debe orientarse a la consecucion efectiva de sus fines y objetivos, es decir,
al cumplimiento de sus funciones. De ahi que la doctrina encuentra en el principio
constitucional de eficacia un componente indispensable del derecho fundamental
a la buena administracion. Vid. ParRejo ALFONSO, Luciano: «La eficacia como prin-
cipio juridico de la actuacion de la Administracion Publicay». En: Documentacion
Administrativa. N.°° 218-219. INnar. Madrid, 1989, pp. 15-65; MaTtiLLA CORREA,
Andry: La buena administracion como nocion juridico-administrativa. Dykinson.
Madrid, 2020, pp. 241-248.

MaRrTiN REBoLLO, Luis: «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas en Espafa: estado de la cuestion, balance general y reflexion critica».
En: Documentacion Administrativa. N.** 237-238. Inap. Madrid, 1994, pp. 25 y ss.
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Y es aqui donde se manifiesta la funcion mas profunda de la responsabi-
lidad publica en el Estado social de Derecho porque se coloca en el centro
de la concepcion constitucional de las Administraciones Publicas, aparece
como un correlato de la eficacia, se yergue como un pilar fundamental
del Derecho publico.

La responsabilidad, pues, por encima de sus no siempre brillantes concre-
ciones jurisprudenciales, apunta al corazén mismo de las dimensiones del
Estado, a las pautas de calidad en la prestacion de los servicios, a las exi-
gencias del buen funcionamiento. De ahi que un sistema muy amplio de
responsabilidad presuponga un estandar alto de calidad de los servicios..."

Parece que esa funcién «preventiva y de control», a nuestro entender, es
lo que hoy inspira y fundamenta la responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion como institucion juridica, pues no se trata solo de reparar los
perjuicios no deliberados de la actuacion administrativa, sino de eficientizar
a la Administracion en su accionar para reducir eventuales dafios y gastos
innecesarios para las arcas publicas. Esto porque es de una buena adminis-
tracion reparar, pero no indemnizar por causar con frecuencia y habitualidad
dafios a las personas. Mejor dicho, por RODRIGUEZ-ARANA:

Si nos quedamos solo en la consecuencia de los dafios que even-
tualmente cause la Administracién Publica y nos encontramos en el
corazon de su funcionamiento, estaremos resolviendo solo una parte
del problema, pero no estaremos ofreciendo una solucion integral
y completa a un problema que hoy se ve analizado, desde mi punto de
vista, desde la perspectiva del derecho fundamental del ciudadano
a la buena Administracion Publica, que no es la que mas indemniza
porque lesiona mucho los bienes y derechos de las personas, sino
que es la que menos indemniza porque es mas respetuosa con la
posicion juridica de los ciudadanos'.

Ibid., p. 30.

RODRIGUEZ ARANA, Jaime: «La responsabilidad patrimonial del Estado». En: Derecho
Administrativo y Administracion Publica en tiempo de crisis. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2014, p. 182.
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De manera que la responsabilidad patrimonial de la Administracion es
un principio constitucional, es «... un elemento de orden del sistema, un
matizado mecanismo para configurar y modular aquella actuacion, una
pieza esencial de las relaciones entre las Administraciones Publicas y los
ciudadanos»'®, que contribuye a la consecucion de la buena administracion.

En ese sentido, en las lineas siguientes se explican —o se intenta explicar, por lo
menos— las bases constitucionales y legales de la responsabilidad patrimonial
de la Administraciéon como derivacion del derecho fundamental a la buena
administracion, asi como el alcance e impacto que la institucion de la respon-
sabilidad ha tenido en la jurisprudencia tras el poco tiempo de vigencia de la
Ley sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administra-
cion Publica y de Procedimiento Administrativo. Sin embargo, por el nimero
de paginas al que debe ajustarse este documento solo abordara la responsabi-
lidad extracontractual derivada de la actuacion administrativa, excluyéndose
la responsabilidad contractual de la Administracion Publica, asi como la
derivada de otro tipo de funciones publicas, como es la responsabilidad
estatal por la actividad jurisdiccional y legislativa.

1. Breve delimitacion de la responsabilidad patrimonial:
una garantia distinta a la expropiacion

La doctrina es recurrente en la afirmacion de JELLINEK, para quien la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion es la u/tima ratio del Estado de
Derecho, bajo el entendido de que el sistema de garantias juridicas estaria in-
completo si no se reconociera la obligacion de la Administracion Publica de
responder por los perjuicios consecuentes de sus actuaciones'®. Esto porque

5 MARTIN REBOLLO: 0b. cit. (La responsabilidad patrimonial...), p. 46.

Garcia DE ENTERRIA, Eduardo: Los principios de la nueva Ley de Expropiacion
Forzosa. Civitas. Madrid, 2006, p. 153; MEiLAN GiL, José Luis: «El caracter ob-
jetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica: una revi-
sion doctrinal». En: A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional.
N.° 58. Curitiba, 2014, p. 13; OrTIZ Arvarez, Luis: La responsabilidad patrimonial
de la Administracion publica. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1995, p. 90;
ENTRENA Cugsta, Rafael: Curso de Derecho Administrativo. T. 1. 6.2, Tecnos.
Madrid, 1980, p. 371.

16
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cuando la Administracion Publica produce dafios sobre los derechos e inte-
reses legitimos de las personas en el ejercicio de la funcion administrativa
y no es posible una tutela restitutiva, solo queda reparar, es decir, pagar
econdémicamente por los dafios y perjuicios provocados.

Sin embargo, no debe confundirse el instituto de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion por el resultado final, que es el pago de una suma
econdmica a favor del afectado. Es necesario considerar que la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion es producto de un suceso accidental,
esto es, efectos perjudiciales no deliberados, no perseguidos ni pretendidos
por la Administracion Publica en el ejercicio de la funcidon administrativa,
ya sea por actuacion licita o no'. Esto es asi, debe precisarse, porque la
responsabilidad patrimonial de la Administracion no es una potestad o atri-
bucidn legal, sino un hecho juridico que exige que la Administracion Publica
responda por los perjuicios de su conducta'®.

Es justamente por eso que la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion se distingue, como instituto juridico, de otra garantia patrimonial
prevista por el ordenamiento juridico frente a la actividad administrativa.
Tal es el caso de la expropiacidon —que algunas veces suele tratarse en nuestro
pais como un supuesto de responsabilidad patrimonial®—, que, a diferencia
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, el perjuicio sufrido
por la persona en su patrimonio no es un resultado inesperado de la actua-
cion administrativa, sino algo planificado, pretendido y buscado. La razon
es sencilla: contrario a la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
que es un hecho juridico, la expropiacion es una potestad «ablatoria» que
tiene por finalidad quitar o eliminar la propiedad porque asi lo exige el

17" GARCiA DE ENTERRIA: ob. cit. (Los principios de la nueva...), p. 165.

Mir PuiGpELAT, Oriol: La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia
un nuevo sistema. 2.*, B d F. Montevideo, 2012, pp. 90-101.

Cfr. GARrcia DEL Rosario, Argenis: Fundamentos de la responsabilidad patrimonial
del Estado. 2.7, Impresora Soto Castillo. Santo Domingo, 2017, p. 92; FERNANDEZ
EsTrRELLA, Aracelis: «La responsabilidad patrimonial del Estado en la Republica
Dominicana». En: Anuario Iberoamericano de Derecho Administrativo. N.° 2.
Madrid, 2022, pp. 275-310.

18
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interés general®® —causa justificada de «utilidad publica o de interés so-
cial», segun la disposicion expresa del articulo 51.1. de la Constitucion— que
procura satisfacer la Administracion Publica, siendo el pago econdémico
—inclusive— un presupuesto previo para el ejercicio valido de la mencionada
potestad administrativa?'.

Todo esto fue advertido hace un tiempo por MirR PUIGPELAT en un trabajo
prologado por el célebre profesor GARCiA DE ENTERRIA, por lo que nos parece
oportuno recordar lo que el referido autor explicaba:

Si la expropiacion, como hemos dicho (...) es la privacién total o parcial
de derechos (o, en algunos casos, intereses) patrimoniales, mediante un
acto juridico de Derecho publico dirigido a producirla, realizada para la
satisfaccion de determinadas finalidades publicas, la responsabilidad pa-
trimonial entrara en juego, abarcara todos aquellos dafios incidentales,
accesorios a la actuacién publica, no provocados voluntariamente por el
Poder Publico para la satisfaccion del interés general.

La expropiacion, en efecto, ademas de ser una garantia para el ciudadano
(al implicar el derecho a indemnizacién), es un instrumento en manos de
la Administracion (...) una verdadera potestad para la consecucion del in-
terés general. Como potestad, permite al Poder Publico privar a los parti-
culares de bienes y derechos. La expropiacion, por tanto, se caracterizar
por comportar una privacion (un dafo) querida, perseguida (...) por el
Poder Publico, una privacion exigida, ademas, por el interés general. Dos

20 Garcia DE ENTERRiA, Eduardo y FERNANDEz, Tomas-Ramon: Curso de Derecho
Administrativo. Vol. 1. 142, Civitas. Madrid, 2015, pp. 122 y ss; y CASSAGNE, Juan
Carlos: Derecho Administrativo. Vol. 1. Palestra. Lima, 2010, pp. 585 y ss.

2l Creemos que este es el criterio seguido por el Tribunal Constitucional (sent.
0261/14, de 05-11-14) al conocer un recurso de revision constitucional, definiendo
la expropiacion como lo que realmente es: «una potestad administrativa». Tal como
explicamos en otra parte de documento, la expropiacion es utilizada para extinguir
intencionalmente el derecho propiedad, contrario a la figura de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion que solo comprende los dafios incidentales, es
decir, no previstos.
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elementos, pues, la definen y la distinguen de la institucion de la respon-
sabilidad de la Administracion: el Poder Publico, en ella, provoca delibe-
radamente el dafio al particular (...) el dafio que es exigido y justificado
—aunque a cambio de indemnizacién— por el interés general (por ello
suele decirse que el expropiado se sacrifica en aras del interés general).
El dafio, en la expropiacion, aparece como medio necesario para la con-
secucion del fin publico. La responsabilidad de la Administracion, en
cambio, se articula como una garantia de los ciudadanos, pero no como
una potestad; los dafios cubiertos por la responsabilidad administrativa
no son deliberadamente causados por la Administracion por exigencia del
interés general, no aparecen como un medio necesario para la consecucion
del fin publico®.

No importa que el dafio sea consecuencia de una actividad licita de la
Administracion, ya que, tal como ha indicado Mir PUIGPELAT, en ese supuesto
el dafio también es incidental, es decir, un efecto no deseado ni perseguido
por la Administracion, contrario a lo que sucede con la expropiacion®.

Sin 4nimos de ahondar en esta distincion, ya que desborda el tema que nos
ocupa por ahora, hacemos la advertencia sobre la necesidad de distinguir
la responsabilidad patrimonial de la Administracion como una garantia pa-
trimonial distinta a la expropiacidén y con un dmbito de proteccion también
diferente. Recordando que cada categoria juridica —en las que tanto insistio
MEILAN GiIL para la construccion y comprension del Derecho Administra-
tivo como un ius commune— debe entenderse, explicarse y usarse segun
su funcion en el ordenamiento juridico, sin imprevistos, a pesar de ciertas
similitudes con otras instituciones.

22

MIiR PUIGPELAT: ob. cit. (La responsabilidad patrimonial...), pp. 91 y 92.
 Ibid., p. 94.
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2. Principios base de la responsabilidad patrimonial
dominicana

Siguiendo los lineamientos de la doctrina comparada, podria clasificarse
la responsabilidad patrimonial en el ordenamiento dominicano como un
sistema fundamentado en los caracteres de unidad, universalidad, directo
y mixto, seguin lo explicado mas adelante.

2.1. Principio de unidad

Nuestro sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion es am-
plio e integral, ya que permite que las personas puedan perseguir y obtener la
reparacion de los dafios y perjuicios por cualquier organismo que ejerza fun-
cion administrativa, sin reducto de inmunidad. Esto porque, en consonancia
con el articulo 148 de la Constitucion, el articulo 4.10 de la Ley sobre los
Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracién Publica
y de Procedimiento Administrativo establece —como derivado del derecho
fundamental a la buena administracion— el: «Derecho a una indemnizacion
justa en los casos de lesiones de bienes o derechos como consecuencia de la
actividad o inactividad de la Administraciony.

Esto es importante porque la Administraciéon Publica, identificada por la
«funcion administrativay, ha sido concebida como una nota comun a todas
las ramas del Poder Publico*. Ello significa que el régimen de responsabi-
lidad patrimonial comprende los tres poderes del Estado, incluso los érganos

24 Al analizar las bases constitucionales del Derecho Administrativo dominicano,

BreEwER-CARiAS sostuvo que la actuacion administrativa no coincide con la separa-
cién de poderes y, por tanto, no es exclusiva de un determinado 6rgano estatal, sino
comun a todos los Poderes Publicos y organismos de rango constitucional, siendo
la nota definidora de ello la funcion administrativa. Vid. BREWER-CARiAs, Allan:
«Bases constitucionales del Derecho Administrativo y del proceso contencioso».
En: Estudio de Derecho publico, Administrativo y Constitucional: reflexiones en
la Republica Dominicana. Centro Hostos de Estudios Constitucionales-Libreria
Juridica Internacional. Santo Domingo, 2022, p. 166.
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de rango constitucional y las personas de derechos privados que ejerzan
funciones administrativas®.

Lo que es mas importante: esa idea de la funcion administrativa definidora
de la Administracion Publica y comun a todas las ramas del Poder Publico
ha sido aceptada por el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones, por lo
que nos permitimos resefiar algunos fallos que asi lo evidencian:

En una sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en ocasion de un recurso
de revision constitucional de decisiones jurisdiccionales contra una sancion dis-
ciplinaria del Consejo del Poder Judicial —en el que el recurrente entendia que
la decision impugnada era de naturaleza jurisdiccional, no administrativa—,
se definio la actuacion del mencionado 6rgano judicial como una actividad
administrativa. Asi lo sefiald expresamente el Tribunal Constitucional:

El Consejo del Poder Judicial aplica el régimen disciplinario que deben
observar los jueces y demas miembros del Poder Judicial. Al conocer
de estas causas no actiia como organo jurisdiccional, sino como or-
gano administrativo que impone las sanciones previstas en la Ley; estas
decisiones no tienen caracter de decision judicial, sino administrativo?®.

En otra decision, el Tribunal Constitucional acepto que los sujetos de Derecho
privado, distintos a los organismos del Estado, pueden ejercer funciones
administrativas y, por tanto, en esas ocasiones se encuentran plenamente
regidos por las normas del Derecho Administrativo —lo cual incluye, claro
esta, el régimen de responsabilidad patrimonial—. Sobre el particular, el
referido tribunal sefial6 lo que sigue:

% Una buena referencia de esto son los articulos 4 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica, y 2, parrafo 11, de la Ley sobre los Derechos de las Personas en
sus Relaciones con la Administracion y de Procedimiento Administrativo, de los
cuales se extrae la idea de que para el legislador organico la funcién administrativa
y, por tanto, el concepto de Administracion Publica, no se enfoca Ginicamente en los
entes y 6rganos administrativos del Poder Ejecutivo, sino que también comprende la
actuacion materialmente administrativa de todas las ramas del Poder Publico.

%6 TCRD, sent. N.° 0279/13, del 30-12-13.
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... resulta ineludible precisar que las personas juridicas privadas aunque se
hallan esencialmente orientadas a la consecucion de fines igualmente pri-
vados, en la medida en que hayan sido investidas de la facultad de ejercer
funciones administrativas, participan de la naturaleza administrativa, en
cuanto toca con el gjercicio de esas funciones, en cuyo desempefio ocupan
la posicion de la autoridad estatal gozando, por ende, de las prerroga-
tivas del Poder Publico y encontrandose, en consecuencia, sometidas a la
disciplina del Derecho publico.

m. De la totalidad de los precedentes razonamientos se infiere, por tanto,
que la funcion administrativa no atane exclusivamente al Poder Pu-
blico sino que también incumbe a personas privadas; y que si bien el
caracter identificatorio de las camaras de comercio corresponde al de
entidades eminentemente privadas, estas ejercen funciones publicas que
las obligan a someterse a la disciplina del Derecho publico, y, en nuestro
pais, al régimen de la Ley nim. 200-04, General de Libre Acceso a la
Informacion Publica?’.

De manera, pues, que el sistema de responsabilidad dominicano comprende
todas las Administraciones Publicas, entendida como tales las que ejercen
funcion administrativa como nota definidora, no siendo dicha funcion exclu-
siva de los organismos del Poder Ejecutivo, sino comun a todos los poderes
del Estado, 6rganos y entes de rango constitucional y personas de Derecho
privado, segun se ha explicado precedentemente.

2.2. Principio de universalidad

La referencia al principio de universalidad significa que la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en nuestro pais es, como ilustrativamente
ha indicado SANTAMARIA PasTor en Espaifia, «de caracter total»?®, pues al-
canza todas las actividades administrativas y en todas sus vertientes, ya sea
un acto administrativo, un reglamento, una actuacion material o un supuesto

27 TCRD, sent. N.° 0291/14, del 17-12-14.
28 SANTAMARIA PAsTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho Administrativo. Vol. 1.
5.2 Tustel. Madrid, 2018, p. 429.
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de inactividad. Logicamente, con esto queremos decir que ninguna actua-
cion u omision administrativa esta excluida del régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

Esto es asi porque tanto la Constitucion (articulo 148) como la Ley sobre
los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracién Pu-
blica y de Procedimiento Administrativo (articulos 4.10 y 57) son expresas
al indicar que el derecho a la reparacion de las personas comprende todos
los dafios y perjuicios consecuentes de la «actuacion» u «omision adminis-
trativay, sin matizacion de ningun tipo en lo que respecta a la actividad. Tal
como hizo la jurisprudencia espafiola al describir la expresion «servicios
publicos» para determinar el &mbito de la actividad que genera la obligacion
de reparacion, en Republica Dominicana debe entenderse por actuacion u
omision administrativa «... toda actuacion, gestion, actividad o tarea propia
de la funcion administrativa, que aplica incluso por omision o pasividad con
resultados lesivosy»?®.

2.3. Principio de responsabilidad directa

La responsabilidad patrimonial de la Administracion es directa, en el sen-
tido de que la Administracion Publica responde directamente frente a las
personas afectadas, incluso por la actuacién perjudicial de los servidores
publicos que estan bajo sus servicios, sin perjuicio del derecho de repeti-
cion. Esto es bastante importante, ya que la Administracion es una ficcion
juridica impulsada por los sujetos humanos que ocupan los cargos publicos,
por lo que todas las acciones administrativas son impulsadas por personas
fisicas. De manera, pues, que la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracidon directa constituye una garantia de integralidad para el afectado, ya
que de esa manera no asume el riesgo de que el responsable se insolvente
y, ademas, le evita tener que identificar al servidor publico que provoco el
dafio, asi como precisar su dolo o su imprudencia grave*® —que conforme

2 GoNzALEz PEREz, Jesus: Responsabilidad patrimonial de las Administraciones

Publicas. 87, Aranzadi. Navarra, 2016, p. 357.
3 DoMENECH PascuaLr, Gabriel y MEDINA ALcoz, Luis: «La responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Publicasy». En: Manual de Derecho Administrativo.
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al articulo 58, parrafo 11, de la Ley sobre los Derechos de las Personas en sus
Relaciones con la Administracion Publica y de Procedimiento Administrativo,
es lo que abre la responsabilidad personal del funcionario®'—.

Basta, sencillamente, que la persona afectada dirija su accion legal contra la
Administracion Publica porque, conforme al principio del articulo 12.17 de
la Ley Organica de la Administracion Publica:

Los entes y 6rganos administrativos comprometen su responsabilidad
civil (...) por los dafios causados por la falta de sus (...) servidores en el
desempefio de la funcion administrativa, independientemente de las ac-
ciones que podra intentar para resarcirse del perjuicio propio causado por
el dolo o la falta grave e inexcusable del servidor.

Se trata, a nuestro entender, de la adopcion de la «teoria del 6rgano» como
criterio de imputacion, dado que la Ley Organica de la Administracion
Publica permite que los dafios causados a las personas por la actuacion
u omision administrativa se le imputen directamente al ente o, dicho de otra
manera, a la Administracion, de cuya organizacion forma parte el servidor
publico causante del perjuicio®?. Esto porque, segin explica LEGUINA VILLA,
bajo dicha teoria «... la actividad del funcionario se configura como una ac-
tividad propia del ente y, por consiguiente, deben ser atribuidas a este todas
las consecuencias, dafiosas o no, de dicha actividad»®.

Marcial Pons. F. VELAscO CABALLERO y M. M. DARNACULLETA GARDELLA, dirs.
Madrid, 2024, p. 800.

Lo cual ha sido aceptado plenamente por la jurisprudencia, al sostener que la res-
ponsabilidad personal del funcionario exige la verificacion de dolo o imprudencia
grave de su parte, estando la carga de la prueba de eso sobre la persona que persigue
la indemnizacion por los dafios y perjuicios. Vid. SCJ, 3.2 Sala, sent. N.° TS-23-1068,
del 29-09-23, B.J. 1354, pp. 4547 y 4548; SCJ, 3.* Sala, sent. N.° TS-23-1086, del
29-09-23, B.J. 1354, p. 4736.

La imputacion debera dirigirse contra el ente administrativo que, conforme al
aticulo 6 de la Ley num. 247-12, es el sujeto de derecho, con personalidad juridica
de Derecho publico y por tanto titular de derechos y obligaciones.

LecuiNa ViLra, Jesus: La responsabilidad civil de la Administracion Publica.
Tecnos. Madrid, 1970, p. 51.
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Igualmente, la Administracion parece responder directa y solidariamente por
la actuacion de sus contratistas privados, ya que asi lo contempla el articulo
58, parrafo ui, de la Ley sobre los Derechos de las Personas en sus Rela-
ciones con la Administracion Publica y de Procedimiento Administrativo,
al disponer lo siguiente:

Parrafo n1. En el caso de dafios sufridos con ocasion de la ejecucion de
una obra publica o la prestacion de un servicio publico concesionado, la
indemnizacion se exigira en todo caso de la Administracion por cuenta
de la cual se llevo a cabo la actividad, actuando como codemandado el
contratista o concesionario. Sera de aplicacion el régimen de responsabi-
lidad extracontractual regulado en este Titulo, debiendo abonar la indem-
nizacion aquel que hubiera causado el dafio. A tales efectos, responderd la
Administracion si el dafio deriva de un defecto en el proyecto elaborado
por la Administracion o de una orden dada por ella. En caso contrario,
responderd el contratista o concesionario. Conocerd en todo caso de la
accion la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin que quepa deducir
accion de responsabilidad civil contra el contratista o concesionario ante
los tribunales civiles.

Como salta a la vista, la Administracion Publica podria responder directa
y solidariamente incluso por los perjuicios de sus contratistas, estando este
ultimo sujeto —inclusive— al régimen de responsabilidad patrimonial de la
Administracion de la Ley sobre los Derechos de las Personas en sus Rela-
ciones con la Administracion Publica y de Procedimiento Administrativo.

2.4. Principio de sistema mixto (no puramente objetivo)

Contrario al caso espafiol —cuya referencia es imprescindible por la in-
fluencia de su legislacion administrativa en nuestro pais—, que destaca por
tener un régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién de
caracter objetivo®®, el ordenamiento juridico dominicano contiene uno

3 Pero no sin objeciones, pues algunos afirman que, en la jurisprudencia de dicho

pais, el fundamento principal de la responsabilidad patrimonial es la antijuridicidad
de la actuacion u omision administrativa, siendo la responsabilidad por actividad
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de naturaleza mixta, en el que conviven y se complementan dos sistemas
distintos, pues combina la responsabilidad por culpa o falta de servicio como
supuesto general de reparacion, con la responsabilidad objetiva para ciertos
y excepcionales supuestos de actividad licita de la Administracion Publica,
creadora de dafios especiales y anormales.

Asi, bajo razonables parametros y sin introducir al pais en una discusion
que en Espafa ha suscitado los denominados «excesos indemnizatorios»
del sistema de responsabilidad puramente objetivo*?, el régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion dominicano es completo
y equilibrado, debido a que, haciendo nuestras las palabras expresadas por
Ortiz ALVAREZ para referirse al caso venezolano, puede describirse en los
términos que siguen:

licita una excepcion ante los supuestos de riesgo o desigualdad en las cargas pu-
blicas. Vid. Mir PuiGpeLAT, Oriol: «La garantia constitucional de la responsabilidad
por el funcionamiento anormal de la Administraciony. En: Revista de Administracion
Publica. N.° 213. Cepc. Madrid, 2020, pp. 29-47.

Como son las duras criticas del PANTALEON PriETO, Angel Fernando: «Los anteojos
del civilista: hacia una revision del régimen de la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas». En: Documentacion Administrativa. N.* 237-238.
Inap. Madrid, 1994, pp. 239-253, al sistema espafiol de responsabilidad objetiva,
proponiendo una interpretacion para que la Administracion solo responda por falta
de servicio y en los exclusivos casos de funcionamiento normal (sin culpa), donde
los supuestos de dafios sean consecuencia directa e inmediata de la actuacion admi-
nistrativa que suponga un sacrificio especial. Por su parte, SANTAMAR{A PASTOR, Juan
Alfonso: «Prélogo» al libro b AHuMADA RaMos, Francisco Javier: La responsabi-
lidad patrimonial de las Administraciones Publicas. 3., Aranzadi. Navarra, 2009,
pp. 33-43, calificé el sistema de peligroso por no tener parametros claros.

Tanto asi que Eduardo Garcia bE ENTERRIA —en «Prologo» al libro de MIR PUIGPELAT:
ob. cit. (La responsabilidad patrimonial...), pp. Xxx1-xxVviii—, uno de los creadores del
actual régimen de responsabilidad patrimonial espafiol, respondi6 las criticas para
explicar que nunca fue concebido un sistema responsabilidad objetiva y absoluta,
sino un sistema de «antijuridicidad objetivay, bajo unos criterios de imputacion pre-
cisos de responsabilidad que se enfocan, no en la conducta del agente causante del
perjuicio, sino en el afectado que no tiene la obligacion de soportar. Por lo que esos
«excesos indemnizatorios» —indica GARcia DE ENTERRIA— es el producto de la inter-
pretacion libre de la jurisprudencia, inspirada en una perspectiva de equidad o una
situacion socialmente deseada por criterios morales o deseos de proteccion social.
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... un sistema indemnizatorio que se divide en dos regimenes coexistentes
y complementarios como son, por una parte, el régimen de «responsabi-
lidad por funcionamiento normal» (también llamado por sacrificio par-
ticular o sin falta y por riesgo), en el cual el criterio especifico decisivo
para la responsabilidad es la imputacion a la actividad administrativa de
un dafio anormal o especial, entrando dentro de este régimen especial-
mente las actividades licitas o producto del funcionamiento normal de los
servicios publicos o de cualquier actividad estatal o interés general, donde
el fundamento principal va a encontrarse en el principio de igualdad ante
las cargas publicas, en ciertos casos apoyado por la doctrina del riesgo;
y, por otra parte, un régimen de «responsabilidad por funcionamiento
anormal» (o por falta de servicio), en el cual el criterio especifico o deci-
sivo para los fines de la responsabilidad es ese funcionamiento anormal
de los servicios publicos o de cualquier actividad estatal®’.

Por esa razon el catedratico espafiol GuicHoOT, al analizar y comparar nuestro
régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion con el de
Espafia, coment6 que,

37
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... habida cuenta lo singular y cada vez mas contestado del sistema de
responsabilidad administrativa espafiola, mi valoracién comparativa
de la regulacion dominicana de los fundamentos de la responsabilidad
administrativa es positivo, con una formula mas clara, simple y conso-
nante, en sus fundamentos, con el Derecho comparado y con la 16gica
misma de la responsabilidad?®.

Ortiz ALvAREZ, Luis A.: «El principio de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion Publica». En: Principios fundamentales del Derecho publico. Los desa-
fios actuales. Editorial Juridica Venezolana. A. BREWER-CARIAS y J. ARAUIO-JUAREZ,
coords. Caracas, 2021, p. 985.

GuicHot, Emilio: «La responsabilidad administrativa en la Constitucion de la Rept-
blica Dominicana y el Proyecto de ley de derechos de las personas en sus relaciones
con la administracion y procedimiento administrativo. Comparacion con la regula-
cion espafiola y valoraciony. En: Memorias del Congreso internacional de Derecho
Administrativo Dr. Raymundo Amaro Guzman. Appa-Editorial Juridica Venezo-
lana Internacional. J. RODRIGUEZ-ARANA MuRNoOZ et al., eds. Santo Domingo, 2015,
pp. 737y 738.
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La razén del caracter mixto del régimen responsabilidad patrimonial de
la Administracion se debe al articulo 148 de la Constitucién, que instaurd
con caracter general un sistema de responsabilidad por actuacion u omision
administrativa antijuridica, pero sin excluir —y, por lo tanto, dejando la posi-
bilidad— los supuestos de responsabilidad por actuacién licita que pudieran
aparecer como consecuencia de la ruptura del principio igualdad ante las
cargas publicas®. Por eso el articulo 57, parrafo 1, de la Ley sobre los Dere-
chos de las Personas en sus Relaciones con la Administracién Publica y de
Procedimiento Administrativo reconocio la responsabilidad patrimonial de la
Administracion por actividad licita o sin falta bajo los términos siguientes:

Articulo 57.- Responsabilidad subjetiva. El derecho fundamental a la
buena administracién comprende el derecho de las personas a ser indem-
nizados de toda lesién que sufran en sus bienes o derechos como conse-
cuencia de una accioén u omision administrativa antijuridica. Corresponde
ala Administracion la prueba de la correccion de su actuacion.

Parrafo 1. Excepcionalmente, se reconocera el derecho de los ciudadanos
a ser indemnizados incluso en ausencia de funcionamiento irregular, a
la vista de las circunstancias del caso y, en especial, de la naturaleza
de la actividad generadora de riesgos o de la existencia de sacrificios es-
peciales o singulares en beneficio de la generalidad de los ciudadanos,
derivados del gjercicio licito de potestades administrativas.

Como puede apreciarse, en este aspecto el régimen dominicano se ha
apartado del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion
espafiola —que consagra un sistema objetivo, basado en la idea de «dano
antijuridicon—, estableciendo la responsabilidad por antijuridicidad o falta
de servicio como el factor de atribucion estandar y cuantitativamente mas
relevante del ordenamiento juridico, complementado con supuestos ex-
cepcionales de responsabilidad por actividad licita, para los supuestos de
sacrificio especial y generacion de riesgo excepcional que supongan un

¥ RobriGuez HugrTAs, Olivo: «Comentario al articulo 148». En: Constitucion comen-
tada. 4.7, Finjus-Amigos del Hogar. Santo Domingo, 2015, p. 324; BREWER-CARIAS:
ob. cit. («Bases constitucionales...»), p. 115.



Responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica... ‘ 109

quiebre de la igualdad ante las cargas publicas, sin que exista una obligacion
de soportar por parte del afectado. Por eso, a nuestro modo de ver, el régimen
dominicano de responsabilidad patrimonial de la Administracion dominicano
corresponde a un sistema mixto.

3. Los sistemas de responsabilidad patrimonial
extracontractual del régimen juridico dominicano

Tal como indicamos con anterioridad, el régimen dominicano de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion dominicano establece un sistema
mixto, que comprende responsabilidad por falta de servicio como el factor
de atribucion cuantitativamente mas relevante del ordenamiento juridico vy,
de manera mas reducida, responsabilidad sin falta para ciertos supuestos de
sacrificio especial y actividad riesgosa. En tal sentido, las lineas siguientes
explican brevemente los rasgos principales y operativos de estos dos sistemas
en nuestro ordenamiento.

3.1. Sistema de responsabilidad por actividad antijuridica

Este primer sistema, de caracter subjetivo, tiene como factor de atribucion
de responsabilidad Ia ilegitimidad de la conducta, con base en los articulos
148 de la Constitucion y 57 de la Ley sobre los Derechos de las Personas en
sus Relaciones con la Administracion Publica y de Procedimiento Admi-
nistrativo, que disponen expresamente que la Administracion Publica y sus
servidores son conjunta y solidariamente responsables por los dafios y per-
juicios provocados por la actuacion u omision administrativa antijuridica.
Se trata del elemento de responsabilidad patrimonial de la Administracion
mas comun en Derecho comparado, mejor conocido como faute de service
(falta de servicio) por referencia al Derecho francés®.

Segun lo explicado por LEGUINA VILLA, la faute de service no tiene en Francia
la misma connotacion que la tradicional idea de «faltay del Derecho Civil,
sino que corresponde a un concepto mas amplio y objetivo*,, en el sentido

4 Ortiz ALVAREZ: 0b. cit. (La responsabilidad patrimonial...), pp. 237-243.
4 LEGUINA VILLA: ob. cit. (La responsabilidad civil...), pp. 150-158.
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que, al ser directa la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
prescinde de la culpa del agente publico autor del dafio y de su individua-
lizacion como factor de responsabilidad, enfocandose solo en el deber de
reparacion por el funcionamiento anormal o la irregularidad del servicio*.

En tal sentido, la doctrina indica que la «... falta de servicio es la explicacion
de los reproches propios de la actividad administrativa, con independencia
del titulo de intervencion...»®, por lo que se acepta su presencia ante la vio-
lacién del ordenamiento juridico*. La antijuridicidad de la conducta es el
principal presupuesto, por lo que hay falta de servicio cuando la Administra-
cion Publica no cumple con los estdndares minimos de comportamiento que
el ordenamiento juridico requiere, ya sea porque emitio una actuacion con-
traria a Derecho, porque no actud teniendo la obligacion legal de hacerlo —que
es el supuesto de la «omision antijuridica»— o porque actud tardiamente®.

Por ende, se trata de un sistema sumamente amplio, que extiende la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion a todos los supuestos en los que la
Administracion ha actuado en violacion al ordenamiento juridico, ya sea por
accion u omision, por incumplir normas de Derecho o vulnerar los derechos
e intereses legitimos de las personas.

Sobre el particular, creemos importante advertir que parece existir un cri-
terio que apunta a la idea de que, para conseguir responsabilidad patrimonial
de la Administracion por una actuacion formal antijuridica —como el acto
administrativo, por ejemplo—, la misma tiene que perseguirse mediante una
pretension accesoria de un recurso contencioso-administrativo o después

42 CASSAGNE, Juan Carlos: «Panorama de la responsabilidad del Estado en el De-
recho comparadoy». En: Responsabilidad del Estado. Temis. J. C. CASSAGNE, coord.
Bogota, 2021, pp. 366-369; RopriGuez, Libardo: Derecho Administrativo general
y colombiano. Vol. 1. 20.%, Temis. Bogota, 2017, p. 308.

# RAMIREZ SANCHEZ, Amed: La responsabilidad patrimonial de la Administracion

Publica: una construccion técnica desde la contemporaneidad. Libreria Juridica

Internacional. Santo Domingo, 2022, p. 170.

fdem.

MorAaND-DEVILLER, Jacqueline: Derecho Administrativo. Universidad Externado de

Colombia. Bogota, 2017, p. 766.
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de conseguirse la nulidad del acto de la Administracion Publica, ya que
el transcurso del plazo para demandar la invalidez cierra la posibilidad de
responsabilidad patrimonial de la Administracion por actuacion ilegal®.
Esto, inclusive, parece haber sido aceptado por el Tribunal Constitucional
al desestimar un recurso de revision constitucional contra una sentencia en
la que la Suprema Corte de Justicia validéo —rechazando una casacion— la
inadmisién de un recurso contencioso-administrativo donde se perseguia
una condena en responsabilidad patrimonial de la Administracidon por un su-
puesto acto administrativo invalido, por haberse demandado fuera del plazo
para accionar en nulidad ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®.

3.2. Sistema de responsabilidad por actividad licita

El segundo sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion
comprende lo que en la doctrina suele estudiarse bajo los rétulos de respon-
sabilidad sans faute (sin falta) o por actividad licita, donde la actuacion de
la Administracion Publica es irreprochable por estar ajustada a Derecho,
pero aun asi se producen dafios y perjuicios incidentales por la misma. Este
sistema se aleja de la idea de que la Administracién Publica es irresponsable
cuando actiia de manera licita para aceptar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion sin falta en los supuestos donde, muy a pesar de la
licitud de la actuacion administrativa, una persona fue injustamente perju-
dicada por el beneficio comtin o general. Segun la doctrina, en este sistema
se produce un desplazamiento de la antijuridica de la conducta hacia el dafio
mismo, pues el factor de atribucidén de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion no es una actuacion irregular, sino un dafio injusto por
recaer sobre quien no tiene la obligacion de soportar*®.

Para la procedencia de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
bajo este sistema, la doctrina verifica la «anormalidad» y «especialidad» del

4 SCJ, 3.2 Sala, sent. N.° SCJ-TS-22-010, del 25-02-22, B.J. 1335, pp. 6781-6799.

47 TCRD, sent. N.° 0832/23, del 27-12-23.

48 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor: «La responsabilidad del Estado en Venezuelay.
En: Responsabilidad del Estado. Temis. J. C. CAsSAGNE, coord. Bogota, 2021, p. 350;
RODRIGUEZ: ob. cit. (Derecho Administrativo...), vol. 11, p. 309.
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dafio, que es lo que permite establecer el nivel de tolerabilidad de las cargas pu-
blicas por la actuacion licita de la Administracion®. Esto requiere comprobar si
los perjuicios exceden la magnitud razonable, que no son comunes ni tipicos de
la convivencia en sociedad o si han sido recibidos por una persona o un grupo
reducido de personas®. Si, por el contrario, el dafio es un perjuicio general o
ha sido soportado por la sociedad en proporcion, no habria responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion por estar dentro de los niveles de tolerabilidad.

En la Republica Dominica, la base principal de este sistema esta en el prin-
cipio de igualdad del articulo 39 de la Constituciéon, que proscribe toda
discriminacion, incluso aquella que, partiendo de una actuacion licita, tenga
consecuencias desiguales, como el desequilibrio de las cargas publicas®.
Esto es importante porque, tal como se advierte en Derecho comparado,
el factor de atribucion de este sistema no es una actuacion discriminatoria
en su contenido™, sino en su resultado porque la desigualdad se sitia en los
efectos, que conllevan a la ruptura del soporte de las cargas publicas®.

Por esta razon, el articulo 57, parrafo 1, de la Ley sobre los Derechos de
las Personas en sus Relaciones con la Administracion Publica y de Proce-
dimiento Administrativo contempla la responsabilidad patrimonial de la
Administracion por actividad licita cuando, en beneficio de la generalidad
de los ciudadanos, los derechos e intereses de una persona sean sacrificados de
manera singular o afectados por alguna actividad riesgosa que desencadene en
un dafo singular y anormal. Se trata del desequilibrio de las cargas publicas,

que se produce cuando las limitaciones y los perjuicios generales de la

“  OrTiz ALvAREZ: ob. cit. («El principio de la responsabilidad...»), pp. 991 y 992;

ARAUIO-JUAREZ, José: Tratado de Derecho Administrativo general y comparado.

Vol. 1. Cipep. Caracas, 2024, pp. 560-566.

MEIrAL, Héctor: «Responsabilidad del Estado por su actividad licita». En: Respon-

sabilidad del Estado. Rubinzal-Culzoni. Santa Fe, 2008, pp. 145 y 146.

St Prarts, Eduardo Jorge: Derecho Constitucional. Vol. 11. 22, Libreria Juridica Interna-
cional. Santo Domingo, 2024, p. 839.

2 Si es ese el caso, entonces tendriamos una actuacion ilegal que debe ser anulada,

para lo cual es bastante util el test de igualdad desarrollado por el Tribunal Consti-

tucional sent. N.° 0033/12, del 15-08-12.

Ortiz ALvAREZ: 0Ob. cit. (La responsabilidad patrimonial...), pp. 118 y 119.
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sociedad son recibidos en exceso de lo tolerable o de manera despropor-
cionada por una persona o grupo limitado de personas, supuesto donde no
existe obligacion de soportar®.

De esto resulta que este sistema tiene en nuestro ordenamiento dos titulos de
imputacion, que son el i. «sacrificio especial» y el ii. «riesgo excepcional», los
cuales generan la obligacion de reparar cuando la persona sufra dafios anor-
males y especiales como consecuencia de actividades peligrosas o sacrificios
singulares en beneficio del bien comtn, tales como, por ejemplo, el obstaculo
que supone para el funcionamiento de un establecimiento comercial especi-
fico la construccion de una obra publica que obstruye el ingreso al mismo
—produciendo pérdida de clientela, etc.— o aquel tercero que recibe una bala dis-
parada por un agente de la policia durante la persecucion de un delincuente®.
En ambos supuestos se produce un dafio anormal y especial porque alguna
persona recibe en exceso, de manera singular y, por tanto, sin obligacion de
soportar, los dafios y perjuicios propios de actividades estatales regulares.

4. Requisitos para la procedencia de la responsabilidad
patrimonial

La declaratoria de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica
exige la verificacion de los requisitos siguientes: i. un dafio indemnizable;
ii. la verificaciéon de un factor de atribuciéon de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion, ya sea por actuacién u omision antijuridica
o por alguna actuacion licita que suponga un sacrificio especial o un riesgo
excepcional, y iii. una relacion de causalidad entre el dafio y la actuacion
administrativa. En lo siguiente se explican los referidos requisitos.

4.1. Dano indemnizable

Tal como ha indicado la jurisprudencia, «... no puede existir responsabilidad
sin la verificacion de un dafio indemnizable...»*, por lo que su comprobacion

3 Ibid., pp. 133-141.
55 MEIRAL: ob. cit. («kResponsabilidad del Estado...»), pp. 145 y 146.
%6 SCIJ, 32 Sala, sent. N.° 219, del 08-07-20, B.J. 1316, pp. 5196-5205.
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constituye el primer requisito para la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion. Dicho en palabras simples, sin dafio no hay lugar a la reparacion.

En tal sentido, la doctrina ha indicado que «... el dafio constituye una variacion
negativa, un detrimento o disminucion en la esfera subjetiva reconocida al ciu-
dadano para el ejercicio y proteccion de sus derechos»”’, lo cual conecta con
el articulo 57 de la Ley sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones
con la Administracion Publica y de Procedimiento Administrativo cuando
habla de responsabilidad patrimonial de la Administracion como respuesta
ante toda lesion que la persona sufra en sus bienes o derechos por la actuacion
administrativa. Logicamente, esto revela que el régimen dominicano de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion dominicano es de «reparacion
integraly, siendo determinante el articulo 59 de la referida Ley cuando indica
que el mismo comprende la indemnizacion de «... dafios de cualquier tipo...»,
ya sea «... patrimonial, fisico o moral, por dafio emergente o lucro cesante.. .».

Sin embargo, para que el dafio sea indemnizable y pueda declararse la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, es necesario que cumpla
con la exigencia del articulo 59 de la Ley sobre los Derechos de las Per-
sonas en sus Relaciones con la Administracion Publica y de Procedimiento
Administrativo, en el sentido de que sea un perjuicio «real» y «efectivoy.
Segun explica la doctrina, esta exigencia implica la verificacion cierta de
un dafo, ya producido, lo cual descarta las especulaciones de un hipotético
o potencial perjuicio, de dudosa comprobacion®. Supone también que las
meras expectativas no son indemnizables, que es el criterio que ha seguido
la jurisprudencia espafiola para explicar la existencia de un dafio reparable®.

Segun explica la doctrina, lo anterior no impide que en algunos casos
se admita la reparacion de un dafio futuro, siempre que pueda anticiparse

7 RAMIREZ SANCHEZ: ob. cit. (La responsabilidad patrimonial...), p. 114.

8 GoNzALEz PEREZ: ob. cit. (Responsabilidad patrimonial...), pp. 332-333; DE AHUMADA
Rawmos: ob. cit. (La responsabilidad patrimonial...), pp. 195y 196.

Loprez MENuDO, Francisco et al.: La responsabilidad patrimonial de los Poderes
Publicos. Lex Nova. Valladolid, 2005, pp. 207 y 208.
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de manera certera su produccion en el tiempo®. Por lo que debe resaltarse
que, tal como apunta la doctrina espafiola, el articulo 59 de la Ley sobre los
Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion Publica y
de Procedimiento Administrativo admite la indemnizacion de dafios futuros
cuando haya certidumbre sobre su produccion.

4.2. Verificacion de un factor de atribucion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion

Luego de precisarse la existencia de un dafo cierto, debera determinarse el
factor de atribucion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
segun los sistemas explicados anteriormente, es decir, la imputacion de que
la lesion del bien o derecho procede de una actividad o inactividad antiju-
ridica de la Administracién Publica o, en caso de una actuacion licita, por
suponer un «sacrificio especial» o un «riesgo excepcional» que el afectado
no tiene la obligacion de soportar en beneficio del bien comun o general®.

4.3.Relacion de causalidad entre el danio y la actuacion
administrativa

Para que pueda declararse la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion es necesario la existencia de un nexo causal entre el dafio y la actuacion
u omision administrativa, ya que los articulos 3.17, 4.10, 57 y 58 de la Ley
sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion
Publica y de Procedimiento Administrativo circunscriben la responsabilidad
a las lesiones que sean consecuencia de la funcion administrativa, es decir,
que reflejen una relaciéon de causa-efecto entre el perjuicio y la conducta
dela Administracion Publica®. Por el contrario, si el dafio no logra imputarsele
a la Administracion por tratarse de un caso de fuerza mayor, segiin dispone
el articulo 57, parrafo 11, de la Ley sobre los Derechos de las Personas en

8 GoNzALEz PEREZ: ob. cit. (Responsabilidad patrimonial...), p. 332; DE AHUMADA

Rawmos: ob. cit. (La responsabilidad patrimonial...), pp. 195 y 196; LopPEz MENUDO
et al.: ob. cit. (La responsabilidad patrimonial...), pp. 209-214.

GARcia DE ENTERRIA: ob. cit. (Los principios de la nueva...), pp. 199-201; CASSAGNE:
ob. cit. («Panorama de la responsabilidad...»), p. 379.

62 SCIJ, 32 Sala, sent. TS-22-0444, del 31-05-22.
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sus Relaciones con la Administracion Publica y de Procedimiento Adminis-
trativo o por ser el hecho absoluto de un tercero, no habra responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

Para esto podria seguirse el criterio de nuestra jurisprudencia civil que se in-
clina por la teoria de la «causalidad adecuada»®, la cual es aplicada por paises
con sistemas de responsabilidad patrimonial de la Administracion similares
al dominicano, como Colombia®, Pert® y Argentina®. Segun dicha teoria,
sostener que un hecho es la causa de un determinado perjuicio exige com-
probar que, aun concurriendo otras causas y considerando las circunstancias
del caso, ese hecho ha sido suficiente y determinante para entender de manera
razonable que fue lo que produjo el dafio. De manera, pues, que la causa ade-
cuada es aquella que resulte idonea y suficiente para producir el resultado que
genera el reclamo, segtin la experiencia de un observador objetivo®.

A esto es necesario afiadir que, segun el articulo 58, parrafo ni, de la Ley
sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracion
Publica y de Procedimiento Administrativo, la concurrencia de la victima
en la produccion del dafio puede excluir o moderar la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion, segun las circunstancias del caso. En ese

©  SuBero Isa, Jorge A.: Tratado practico de responsabilidad civil dominicana.
8.2 Impresora Soto Castillo. Santo Domingo, 2023, pp. 654-658.

¢ CoNTRERAS BERTEL, John: «El rol de la causalidad en la responsabilidad extra-
contractual del Estado en Colombia. Reflexiones sobre imputacion». En: Revista
Digital de Derecho Administrativo. N.° 31. Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 2024, pp. 237-264.

¢ Huapaya Tapria, Ramén y SAncHEZ Povis, Lucio Andrés: «La responsabilidad patri-
monial derivada de la inactividad de la Administracion Publica en el ordenamiento
peruano. Notas para el estudio de su régimen juridico». En: Revista Derecho
& Sociedad. N.° 54. Pucp. Lima, 2020, pp. 251-273.

% PERRINO, Pablo: «La responsabilidad extracontractual de la Administracion Pu-
blica por actividad ilicita». En: Documentacion Administrativa. N.* 269-270. INAP.
Madrid, 2004, pp. 388 y 389.

97 REGLERO Campos, L. Fernando: «El nexo causal. Las causas de exoneracion de res-
ponsabilidad: culpa de la victima y fuerza mayor. Concurrencia de culpas». En:
Lecciones de responsabilidad civil. 2.7, Aranzadi. J. M. Busto LaGo y L. F. REGLERO
Cawmpos, coords. Navarra, 2013, pp. 108 y 109.
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supuesto, somos de la opinion de que la Administracion Publica respondera
en proporcion al grado de culpa o participacion causal en el hecho lesivo,
pudiendo descartarse la responsabilidad patrimonial de la Administracion si
finalmente el dafio no puede imputarsele®®.

En caso de concurrencia de mas de una Administracion Publica se pro-
ducira un supuesto de responsabilidad solidaria en virtud del articulo 58,
parrafo 1, de la Ley sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones
con la Administracion Publica y de Procedimiento Administrativo, sin per-
juicio del derecho de repeticion por parte del organismo asistido del derecho
correspondiente.

& k%

Resumen: El autor reflexiona sobre la Responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion Publica en el ordenamiento
juridico de Republica Dominicana. Para lo anterior divide
su colaboracion en cuatro partes a la que se suma un introito
sobre la relacion de la responsabilidad patrimonial y el derecho
fundamental a la buena administracion. En concreto, aborda
la delimitacion de la referida responsabilidad, los principios
que las sustentan, los diversos sistemas que operan en el De-
recho dominicano y cierra describiendo los requisitos para su
procedencia. Palabras clave: Responsabilidad patrimonial,
Administracion Publica, buena administracion. Recibido:
06-08-25. Aprobado: 17-08-25.

Patrimonial responsibility of the Public Administration
in the Dominican Republic

Abstract: The author reflects on the patrimonial responsi-
bility of the Public Administration in the legal system of the
Dominican Republic. To this end, he divides his contribution

% Ibid., pp. 133 y 134.
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into four parts, including an introduction on the relationship
between patrimonial responsibility and the fundamental right
to good administration. Specifically, he addresses the deli-
mitation of this responsibility, the principles that underpin it
and the various systems in force in Dominican law. He con-
cludes by describing the requirements for its admissibility.
Keywords: Patrimonial responsibility, Public Administration,
good administration.
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«No me importa si el animal es capaz de razonar,
solo sé que es capaz de sufriry, por eso, lo considero mi projimon.

Albert SCHWEITZER!
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Introduccion

El presente trabajo no pretende ser exhaustivo ni agotar todo lo relacionado con
el tema vinculado con el derecho de los animales, ni sobre su consideracion
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La cita fue tomada de Bienestar Animal: https:/alejandragomesdamaral.com/
bienestar-animal/.
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actual como seres sintientes, simplemente se busca resaltar aquellos aspectos
mas llamativos segun nuestra reflexion.

En tal sentido, se haran unas consideraciones generales sobre el origen y evo-
lucion de la proteccion animal, haciendo referencia a algunas legislaciones en
el ambito de otros paises, alguna normativa internacional y otros aspectos ju-
ridicos; todo ello, sin dejar de lado y analizar el ordenamiento juridico patrio.

Finalmente, se indicaran las reflexiones sobre este tema de no facil tratamiento
y no exento de polémica y posiciones encontradas, sobre todo al tomar en
consideracion que se consideran involucrados no solamente los sentimientos
animales, sino también de los seres humanos que comparten con ellos.

1. Consideraciones generales

En los nuevos tiempos se ha venido incrementando el activismo de los seres
humanos en proteccion de los animales, surgiendo diferentes tipos de organi-
zaciones en proteccion de estos, como Animal Legal Defense Found? o PETa
(People for the Ethical Treatment of Animals)®, en los cuales se pretende ge-
nerar una conciencia sobre la conducta humana respecto a ellos y tener una
actitud mas ecologica.

Esto ha llevado a que se plantee si los animales tienen derechos y, en caso de
reconocérseles, observar si se trata de facultades propias, que pueden ser
llamados como derechos animales, o si les son extensibles los derechos hu-
manos a ellos. Esta discusion comienza desde Grecia en los siglos viymra. C.4;

2 En espaifiol Fundacion de la Defensa Legal de Animales, que fue fundado por la
abogada Joyce Tisckler en 1979, como la primera organizacion dedicada a la pro-
mocion de la esfera del Derecho de Animales y usando el derecho para proteger las
vidas y defender los intereses de animales.

3 Fundada en 1980, es una corporacion sin animo de lucro, financiada casi exclusiva-
mente por sus miembros, es el mayor grupo por los derechos de los animales en el
mundo. http:/www.petalatino.com/.

4 Masri, Al-Hafiz Basheer Ahmad: Islamic Concern for Animals. Athene Trust.
1987, citado en RYDER, Richard D.: Animal Revolution: Changing Attitudes towards
Speciesism. Berg. 2000, p. 23.
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con Roma en su corpus iuris civiles (529 d. C.) de JuUSTINIANO®; con
VirGiLio (70-19 a. C.), Lucrecio (99-55 a. C.) y Ovipio (43 a. C. 17 d. C)
y los pensadores PLutarco (46-120 d. C.), Protinio (205-270 d. C.) y Por-
FIRIO (232-305 d. C.). En la Edad Moderna se reflejo en los pensamientos
de DEscaArRTES y KANT, asi como Locke en Some Thoughts concerning
education®; hasta llegar posteriormente en el tiempo a SCHOPENHAUER en
Escritura premia sobre la base de la moral, para actualmente ser objeto de
debate por Jeremy BENTHAM y Peter SINGER (Animal Liberation); teniendo
una discusion juridica por parte de Helmut F. KaprLaN, Steven WISk (Ratt-
ling the cage, Drawing the line) y Gary FRANCIONE (Introduction to animal
rights - Animals, property and the Law).

Por lo tanto, un punto algido es determinar si se pueden considerar a los ani-
males como personas juridicas o sujetos de derecho, o si, por el contrario, se
deben considerar ain como cosas, pero con ciertas prerrogativas, sobre todo
ante el cambio de vision del hombre y la concientizacion que asume ante
el entorno que lo rodea, que abandona la visién antropocéntrica del mundo
y pasa a un pensamiento biocentrista, lo que hace ver a los animales como
seres vivos dotados de cierto grado de inteligencia, que sienten y sufren
como los seres humanos. Pese a que otros autores dicen que los animales
no poseen aptitud para ser titulares de derecho y obligaciones, por lo que no
son personas, aunque por su condicion de seres vivos sean dignos de cuidado
y preservacion’. Pero independientemente de que se acoja una u otra posicion,

Se llegd a pensar que, segun el Derecho natural, aunque en principio regia la vida
de los seres humanos, podia extenderse la proteccion a los animales considerando
su condicion de seres vivos y que formaban parte de la naturaleza. En tal sen-
tido, se puede ver a PENA AcuiLAR, Amelia: «Por los derechos de los animales».
En: La Razon. La Paz, 2014, https:/www.la-razon.com.

¢ Vid. https://oll.libertyfund.org/titles/locke-the-works-vol-8-some-thoughts-concer-

ning-education-posthumous-works-familiar-letters.

7 El determinar si los animales pueden o no ser considerados como personas no es el
objeto del presente articulo, motivo por el cual remitimos a otras monografias que
ampliamente discuten sobre el tema. En tal sentido, se sugiere ver a: Corvi, Luis
Daniel: «Los animales y los robots frente al Derecho». En: Revista Venezolana de
Legislacion y Jurisprudencia. N.° 10. Caracas, 2018, pp. 133-144; ARTEAGA FLAME-
RrICH, Maria Fernanda: «;Tienen derecho los animales?». En: Revista Venezolana de
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lo cierto es que existe una legislacion en el ambito mundial y nacional que ha
buscado darles cierto grado de proteccion.

No obstante, las primeras leyes conocidas fueron creadas en Irlanda en el
afo 1635%, prohibiendo esquilar lana de ganado ovino y atar arados a las
colas de los caballos basandose en la crueldad usada frente al animal. Para
1641, la colonia estadounidense de Massachusetts Bay establecio la misma
prohibicion, basadas en el Massachusetts Body of Liberties (Cuerpo de Li-
bertades de Massachusetts), en la que se listaba los rites (derechos) que el
tribunal general de la colonia adaptd mas tarde y que en el nimero 92 esta-
blecia que «A ningun humano le es permitido efectuar algun tipo de tirania
o crueldad hacia alguna criatura nacida que esté normalmente retenida para
uso humanoy. Igualmente, en Inglaterra, fueron aprobadas en 1654, leyes
como parte de las ordenanzas del protectorado bajo el gobierno de Cromwell
desde 1653 hasta 1659 (durante la guerra civil de Inglaterra), como parte del
movimiento puritano.

De esta forma, este llamado «derecho de los animales» se trata de una co-
leccion de normas positivas y de decisiones jurisprudenciales que tienen por
objeto a la naturaleza, tomando en consideracién el aspecto legal, social y bio-
l6gico de los animales, lo cual es distinto de la filosofia y movimiento sobre los
«derechos naturales» de los animales.

Cuando se trata sobre el derecho de animales incluye tanto a los animales de
compaiiia, los silvestres, los animales empleados en el entretenimiento y los
animales criados para comida, investigacion y trabajo, siendo comparado el
surgimiento de esta nueva actividad humana, con el movimiento del derecho
ambiental que se efectuo hace 30 afios.

Legislacion y Jurisprudencia. N.° 12. Caracas, 2019, pp. 15-33; RiQuezes Con-
TRERAS, Oscar: «De nuevo sobre la subjetividad juridica: jlos animales son per-
sonas?». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 20. Caracas,
2023, pp. 195-260.

8 The Statutes at Large. Dublin, 1786, capitulo 15.
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Sin embargo, sobre este punto coincidimos con lo sefialado por el profesor
SposiTo CONTRERAS respecto a que se debe tomar en consideracion la posicion
homeostasica del hombre, asi como que «... no todas las personas son seres
humanos (verbi gratia, las personas juridicas), o que no todos los humanos
son personas (verbi gratia, el feto)...»’, por lo que, si se les niega la persona-
lidad a seres humanos en ciertos supuestos, esto permite también que se les
nieguen derechos a los animales no humanos, lo que permite que aunque se
les vean como meros objetos, pueden ser susceptibles de proteccion juridica,
donde los seres humanos deben estar dispuestos a asumir su responsabilidad,
donde se debe equilibrar, adaptar o modificar nuestros distintos sistemas nor-
mativos tomando en consideracion diferentes aspectos (religiosos, morales o
juridicos), buscando evitar la humanizacion de los animales o de la naturaleza
en general, sin con ello, negarles ciertas prerrogativas o derechos propios'®.

2. Derecho de los animales en la actualidad

Las diversas asociaciones protectoras de animales y los movimientos pro-
animalistas en diferentes paises, buscando sensibilizar a la ciudadania en
relacion con el bienestar animal y sus derechos en general (incluidos los
animales domésticos, entre ellos los animales de compafiia o mascotas) ha
venido evolucionado durante los afios, incluyendo su regulacion juridica,
buscando la descodificacion, con el reconocimiento explicito de estos como
seres vivos sintientes en lugar de cosas'!. De esta manera, en el Derecho in-
ternacional, se destacan dos instrumentos que establecen un estatuto juridico
para los animales, los cuales se mencionan a continuacion.

Nos encontramos con la Declaracion Universal de los Derechos del Animal
(Universal Declaration of Animal Rights), que fue proclamada el 15 de octubre

®  Sposito CotrErAS, Emilio: «Los derechos de los animales no humanos». En: Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. N.° 20. Caracas, 2023, p. 411.

10 Tbid., pp. 409-428.

T Sobre las teorias que justifican los derechos para los animales se puede ver
a Laratta CosTErBOSA, Marina: «Derecho de los animales. Un desafio para el
Derecho, la moral y la politica». En: Derecho y Libertades, Revista de Filosofia del
Derecho y Derechos Humanos. N° 50 (Epoca 11). Madrid, 2024, pp. 75-83.
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de 1978 en la sede de la UNEsco en Paris, el cual se trata de un instrumento
que fue promovido por la Liga Internacional de los Derechos del Animal (for-
mada en 1976 en Ginebra para promover el texto)'?, la que presento el texto
original en 1977.

También tenemos la Declaracion Universal sobre el Bienestar Animal
(Universal Declaration on Animal Welfare, UDAW) y un borrador de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre Sanidad y Proteccion Animal
(UN Convention on Animal Health and Protection, UNCAHP), de 19809,
promovida por la Global Animal Law GAL Association. Igualmente, esta el
Convenio Europeo sobre Proteccion de Animales de Compaiiia de 1987, del
cual hablaremos mas adelante.

Del mismo modo, esta la Organizacion Mundial de Sanidad Animal
(OMSA, fundada como OIE), que es la autoridad mundial en materia de sa-
nidad animal. Es una organizacion intergubernamental, fundada en 1924
como Oficina Internacional de Epizootias (OIE), cambiando su nombre al de
OMSA en mayo de 2003. Este organismo ha publicado codigos con normas
sanitarias para diversas especies, como el Codigo Sanitario para los Animales
Terrestres de 2024', asi como ha elaborado su propia definicién del bien-
estar de los animales terrestres, que figura en dicho Cddigo. En el 2017, los
paises miembros de la OMSA, que son 182, adoptaron la Estrategia Mundial
de Bienestar Animal, presentada en diciembre de 2016", en el marco de la
4.2 Conferencia mundial de la OMSA sobre bienestar animal en Guadalajara
(México), destinada a proporcionar una direccion y coordinacion continuas de
las acciones de la OMSA para lograr mejoras sostenidas.

La Liga esta conformada por representantes de Francia, Holanda, Alemania, Aus-
tria, Suiza, Bélgica, Noruega, Reino Unido, Portugal, Espafia, Italia, Canada, India
y Brasil.

3 Organizaciéon Mundial de Sanidad Animal, Cédigo Terrestre, https:/www.woah.
org/es/que-hacemos/normas/codigos-y-manuales/acceso-en-linea-al-codigo-
terrestre/.

Organizacion Mundial de Sanidad Animal, Estrategia mundial de bienestar animal,
https://web.oie.int/downld/SG/2017/E_85SG_14.pdf.
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Luego estan las instituciones comunitarias de la Union Europea (UE), que han
aprobado numerosas directivas que tienen como objeto velar por la proteccion
y bienestar animal y evitar o reducir algunas formas de sufrimiento animal,
a pesar de no existir ninguna norma especifica referente a los animales de
compaiiia’®, a excepcidon de una norma relativa a aditivos en alimentos para
ciertas especies animales, en particular las mascotas, y del Reglamento (UE)
N.°576/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013,
relativo a los desplazamientos sin animo comercial de animales de compafia
y por el que se deroga el Reglamento (CE) N.° 998/2003. En esta norma-
tiva, se armoniza las normas de circulacion de los animales de compaiiia
para facilitar que los ciudadanos de la UE se desplacen por esta con sus pe-
rTos o gatos, ante lo cual deben estar provistos de un pasaporte para animales
de compaiiia, que se obtiene de un veterinario, siendo que las autoridades
nacionales de cada pais miembro expiden los pasaportes a los veterinarios.

Igualmente, se debe destacar que uno de sus dos Tratados Constitutivos
de la UE reconoce a los animales como seres vivos sintientes (articulo

5 A modo de ejemplos podemos observar: i. Directiva del Consejo, del 19-11-91,
sobre la proteccion de los animales durante el transporte y que modifica las
Directivas 90/425/CEE y 91/496/CEE (91/628/CEE), http://data.europa.cu/eli/
dir/1991/628/2007-01-05 y https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/ES/AUTO/?uri=
CELEX:01991L0628-20030605 &qid=1660072421191; ii. Directiva 93/119/CE del
Consejo, del 22-12-93, relativa a la proteccion de los animales en el momento de
su sacrificio o matanza, http:/data.europa.eu/eli/dir/1993/119/2007-01-05; iii. Di-
rectiva 98/58/CE del Consejo, del 20-07-98, relativa a la proteccion de los animales
en las explotaciones ganaderas, http://data.europa.eu/eli/dir/1998/58/2019-12-14;
iv. Directiva 2010/63/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 22-09-10, re-
lativa a la proteccion de los animales utilizados para fines cientificos, http:/data.
europa.eu/eli/dir/2010/63/2019-06-26. Dentro de las normas europeas vigentes de bie-
nestar y proteccion animal figuran también dos reglamentos: i. E1 Reglamento (CE)
N.°1099/2009 del Consejo, del 24-09-09, relativo a la proteccion de los animales en
el momento de la matanza (DO L 303 del 18-11-09, p. 1), http:/data.europa.cu/eli/
reg/2009/1099/2019-12-14; ii. Reglamento (CE) N.° 1/2005 del Consejo, del 22-12-
04, relativo a la proteccion de los animales durante el transporte y las operaciones
conexas y por el que se modifican las Directivas 64/432/CEE y 93/119/CE y el Re-
glamento (CE) N.° 1255/97 (DO L 3 del 05-01-05, p. 1), http:/data.europa.cu/eli/
reg/2005/1/2019-12-14.
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1314 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea o TFUE), y alli
mismo se indica que se respetan al mismo tiempo «las disposiciones legales
o administrativas y las costumbres de los Estados miembros relativas, en
particular, a ritos religiosos, tradiciones culturales y patrimonio regional»,
lo que se ha criticado indicando que en la practica, hace que este precepto
tenga poca fuerza's.

La legislacion de la Unioén Europea redefine regularmente lo que se entiende
por bienestar de los animales de granja de acuerdo con evidencias de base
cientifica y puntos de vista culturales'. Asi, en 2009, se aprob6 un conjunto
de leyes orientadas a reducir el sufrimiento del animal durante su sacrificio’®,
siendo que para el 2012 entr6 en vigor la Directiva 1999/74/EC de Consejo
de la Union Europa'®, segtin la cual quedaban prohibidas en toda la Union las
jaulas en bateria convencionales para gallinas ponedoras. En ese contexto, la
Unién Europea ha desarrollado proyectos como el Welfare Quality (WQ)** y
el Animal Welfare Indicators (AWIN) para impulsar la investigacion sobre
bienestar en mas de 40 universidades y laboratorios integrados, definiendo
medidas que van mas alla de la legislacion en toda la cadena alimentaria®'.

Etica Animal, Delegacion de la Fundacién Animal Ethics en Espaiia, es una orga-
nizacion creada para aportar informacion y promover el debate sobre cuestiones
de ética animal, y para ofrecer recursos utiles a quienes defienden a los animales.
Véase una reflexion sobre los animales en el Derecho de la Union Europa en una de
sus publicaciones posteriores a 2017, https://www.animal-ethics.org/es/.

7 Vid. Arquivo.PT. Animal Welfare. https://arquivo.pt/wayback/20141125002946/
http://www.esdaw.eu/animal-welfare. html.

Food and Agriculture Organization of the United Nation. https://www.fao.org/faolex/
results/details/en/c/LEX-FAOC090989/#:~:text=(EC)%20No.-,1099%2F2009%20
on%20the%20protection%200f%20animals%20at%20the%20time,depopula-
tion%20and%20for%?20related%20operations.

Y Vid. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1999-81657.

20 Vid. Welfare Quality. Welfare Quality® Protocolo de evaluacion para ganado
vacuno. https://aucatel.com/aucacert/Protocol_WQ_Cattle-es-final.pdf.

Vid. Animal Welfare. Assessment Protocols. https://www.animalwelfair.com/en/
bienestar-animal/protocolos-de-evaluacion/, asi como «La Unién Europea prohibe
desde el lunes la venta de cualquier cosmético probado en animalesy, https://www.
elmundo.es/elmundo/2013/03/11/ciencia/1363021964.html.

21
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Haciendo referencia a Europa en general, se observa que la Comision
Europea reconocio en 1997 que los animales son seres sintientes, teniendo
como proposito asegurar que los animales no padezcan dolor o sufrimientos
evitables, aunado a que obliga al propietario o criador de los animales a respetar
unos requisitos minimos de bienestar?.

A partir del 11 de marzo de 2013 la Comision Europea prohibié comercia-
lizar en la Unién Europea cualquier tipo de producto cosmético en el que se
haya experimentado en animales, tales como articulos de aseo, cremas, ja-
bones, maquillaje, higiene dental, entre otros. Aunque se debe destacar que
la experimentacion con animales en la Unién Europea estaba ya prohibida
desde 2004 para los productos cosméticos y desde 2009 para los ingredientes
cosméticos®.

En la Union Europea, el Consejo de Ministros de la Union Europea tam-
bién acord6 prohibir las practicas cientificas con grandes simios, como los
orangutanes o chimpancés, salvo casos excepcionales para ciertos tipos de
enfermedad®. Por lo que, siguiendo este ejemplo, Espafia prohibio desde
el 2013 la experimentacion con grandes simios, como gorilas, chimpancés,
orangutanes y bonobos, que eran utilizados para la experimentacion y otros
fines cientificos diferentes a la cosmética, como la docencia®. En esta misma
tendencia, en Nueva Zelanda existe la Ley de Bienestar Animal promulgada

2 Tomado de Wiley. Animal sentience: The science and its implications, with par-

ticular reference to farmed animals, https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/

aro2.65.

European Comission. Banonanimal testing, https://single-market-economy.ec.europa.

eu/sectors/cosmetics/ban-animal-testing_en; Omfpr,adpr.MX, «Prohiben la experi-

mentacion con grandes simiosy. https://web.archive.org/web/20170202165138/http://
www.informador.com.mx/tecnologia/2010/200526/6/prohiben-la-experimentacion-
con-grandes-simios.htm.

2 Vid. «La Union Europea prohibe experimentar con grandes primatesy, https:/www.
elmundo.es/elmundo/2010/09/08/ciencia/1283945922 html#:~:text=E1%20Parla-
mento%20Europeo%20(PE)%20ha,como0%20gorilas%2C%20orangutanes%20
0%20chimpanc%C3%A09s.

% Vid. «Prohibido experimentar con grandes simiosy, https://www.elmundo.es/el-
mundo/2013/02/01/ciencia/1359734839.html.
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en 1999 (4nimal Welfare Act), que tuvo una modificacion en el 2015, donde
se tomo6 una medida similar®® y cuya ultima actualizacion es del 2017
Asi, se otorgaron derechos basicos a cinco grandes especies de simios en su
uso para la investigacion, prueba o ensefianza, lo cual actualmente esta
prohibido desde 1999%.

Otro instrumento en la materia de proteccion de los animales estuvo a cargo
del Consejo de Europa, que trabajé con el Convenio Europeo sobre protec-
cion de animales de compatiia, hecho en Estrasburgo el 13 de noviembre de
19877, vigente desde el primero de mayo de 1992, en donde se buscé la pro-
teccion, en especial de los animales de compaiia, para que sirviera de marco
legal para los 47 miembros que forman parte de este Consejo y los 28 de la
Unién Europea, regulando lo referente a la relacion entre las personas hu-
manas que tienen a su cargo algun animal o mascota y la responsabilidad que
ellos tienen en relacion con la salud y bienestar de este. [gualmente, establece
una serie de prohibiciones en relacion con los animales, tales como las vincu-
ladas con las intervenciones quirurgicas con fines no curativos. No obstante,
en este instrumento, en ningiin momento se menciona la palabra «derechos»,
sino que en su lugar se utiliza el término proteccion®.

Actualmente, el derecho de animales se ensefia en 100 facultades de Derecho
estadounidenses, incluyendo Harvard, Stanford, UCLA, Northwestern,
University of Michigan y Duke, aunado al hecho de que cada vez, mas

% Vid. «Nueva Zelanda prohibe la experimentacion en animales para la produccion
cosmética», https://www.seamosmasanimales.com/2015/04/nueva-zelanda-pro-
hibe-la-experimentacion-en-animales-para-la-produccion-cosmetica.html.

2T Vid. https://www.legislation.govt.nz/act/public/1999/0142/56.0/DLM49664.html.

28 RowaN, Taylor: A Step At A Time: New Zealand’s Progress Toward Hominid Rights,
https:/www.animallaw.info/sites/default/files/Iralvol_7p35.pdf.

2 Vid. Instrumento de ratificacion del Convenio Europeo sobre proteccion de ani-
males de compaiiia, hecho en Estrasburgo el 13 de noviembre de 1987, https:/www.
boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-11637.

30 «Convenio europeo para la proteccion de los animalesy, https:/www.elmundo-
delgato.com/noticia/1267/legislacion/convenio-europeopara-la-proteccion-de-los-
animales-de-comp.
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asociaciones de la abogacia de los Estados Unidos tanto estatales como
locales tienen comités de derecho de animales?'.

Con respeto de los animales, una de las posiciones busca asegurar el equili-
brio de la biodiversidad, en donde los animales no humanos deben disfrutar
de los mismos derechos que los humanos porque ocupaban la tierra antes de
que apareciera el homo sapiens, considerandose a los humanos como inva-
sores 0 «colonos» y a ellos como los nativos o «aborigenes» a los que se les
niegan los derechos fundamentales y a quienes, ademas, se asesina con el
acuerdo consciente o inconsciente de la gente.

Asi, los enfoques que se tratan son tanto filoséficos como pragmaticos, sobre
todo en cuanto a quien tiene la legitimacion procesal para accionar judicialmente
cuando se dafia un animal en una manera que infrinja la ley y que constituya una
crueldad, teniendo implicaciones legales en todas las areas del Derecho, como
la de responsabilidad extracontractual, contractual, penal y constitucional.

De esta forma se manejan temas como los relativos a los conflictos con la
custodia de animales en las separaciones o divorcios de los seres humanos;
los casos de mala praxis de los veterinarios; los conflictos habitacionales
que suponen politicas sobre animales domésticos y leyes de discriminacion;
los casos de dafios que suponen la muerte o herida injusta a un animal de
compafia y lazarillos; los fideicomisos establecidos a favor de animales’;
e inclusive un Derecho Penal que incluye la violencia doméstica y leyes que
estan contra la crueldad, la comercializacion o mercantilizacion de los ani-
males, asi como su uso para actos violentos en peleas entre ellos o contra el
hombre, y también el uso deportivo de los mismos*.

31 Vid. «Derecho de animalesy, https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_de_animales.

32 Lo cual se ha adoptado por 39 estados de la Unién en los Estados Unidos y otras
partes del mundo, conocido como pet trust, siendo que en los Estados Unidos existe
una ley especial conocida como Pet Trust Act, cuyas normas aseguran al animal una
existencia digna en caso de muerte o de incapacidad de su duefo.

3 En Venezuela, se debe tener en cuenta la Ley de Proteccion de Fauna Silvestre, pu-
blicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 29 289, del 11-08-70,
entre otras que hacen mencién a la proteccion de los animales.
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En Suiza, en 1992, se enmendo6 la Constitucion para reconocer a los animales
como seres vivientes y no cosas, reconociendo su dignidad*, tal como se
puede apreciar del articulo 120.2, siendo el primer pais en reconocer cons-
titucionalmente esta condicion; ademas esta la Ley de Bienestar Animal de
1978%, aprobada por votacion popular, y la Ley de Proteccion Animal
de 2005, que establece estandares basicos de cuidado y prohibe la crueldad,
complementan este reconocimiento constitucional.

Por otra parte, en Suiza, se ha revisado la costumbre culinaria de cocer las
langostas vivas al agua, estableciendo que antes deberan ser aturdidas, en
el marco de una revision de su legislacion en materia de proteccion animal,
ademas los crustaceos vivos, incluida la langosta, ya no podran ser trans-
portados sobre hielo o agua helada, sino que deben mantenerse en su
entorno natural, segun la Ley que entr6 en vigor en marzo de 2018%". Con
esta Ley también se busco acabar con las granjas ilegales de cachorros, pro-
hibir los dispositivos que castigan a los perros por ladrar, colocar de manera
explicitas los motivos para sacrificar animales enfermos o heridos y res-
ponsabilizar a los organizadores del bienestar animal en eventos publicos,
asi como ser el Unico pais europeo que exige que todos los perros lleven
microchip y estén registrados en una base de datos central, y en especies,
como los conejillos de indias, conejos y periquitos; la Ley del pais exige
que, como minimo, se mantengan en parejas®. Esto fue un reflejo de lo que
ya habia ocurrido previamente en Italia cuando el Tribunal Supremo ita-
liano dictaminara, en junio de 2017, que las langostas no se deben mantener

3 Vid. https://wipolex-resources-eu-central-1-358922420655.s3.amazonaws.com/
edocs/lexdocs/laws/es/ch/ch191es.pdf.

3 Vid. Animal Law. Swiss Federal Act on Animal Protection of March 9, 1978, https://
www.animallaw.info/statute/switzerland-cruelty-swiss-federal-act-animal-protec-
tion-march-9-1978.

3 Vid. Federal Food Safety and Veterinary Office, https:/www.blv.admin.ch/blv/en/
home/tiere/tierschutz.html.

37 Tomado de «Suiza prohibe cocinar las langostas en agua hirviendo», http:/www.
noticias24.com/gastronomia/noticia/7031/suiza-acaba-de-prohibir-cocinar-las-
langostas-en-agua-hirviendo/.

¥ Esto se encuentra en la Ley Federal de Proteccion de los Animales, https:/www.blv.
admin.ch/blv/fr/home/tiere/tierschutz.html.
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vivas en hielo en los restaurantes porque ello significa un sufrimiento injus-
tificable antes de matarlas para comer®.

En este mismo orden de ideas, en Suiza también, un tribunal condeno6 a un
hombre que permitié que su gato lamiera su zona intima, filmo las acciones
y luego las compartid en redes sociales, ante lo cual la Fiscalia adujo que el
acusado actuo con el proposito de obtener placer sexual y fue consciente de
que sus acciones atentaron contra la dignidad del animal, siendo que el tri-
bunal dictaminé que incluso un gato tiene dignidad y autodeterminacion
sexual. En Suiza, el sexo con animales se considera un acto de menosprecio
a la dignidad animal y, por tanto, de crueldad, aunque se trate de acciones
sexuales no violentas, como en este caso, son punibles por la ley. Por ello, se sen-
tencio a este hombre de 58 afios a seis meses de prision en libertad condicional
por cometer actos de crueldad animal con su gato, y, ademas de la condena,
se le impuso una multa de dos mil francos suizos (aproximadamente 2200
dolares estadounidenses) y se le prohibi6 de por vida trabajar con menores*.

Sin embargo, todo este movimiento en pro de reconocer derechos a favor
de los animales no se ha realizado sin ningun tipo de inconvenientes,
siendo que un ejemplo de esto lo podemos ver en Suiza, en el ano de 2010,
se llevd a cabo un referéndum a nivel nacional para decidir si se les daba
a los animales el derecho constitucional de ser representados en un tribunal,
siendo que mas del 70 % voto por el no, debido a que ello implicaba que, a los
animales a ser defendidos, se les tendria que nombrar abogados, financiados
con dinero publico, para garantizar el cumplimiento de las leyes de bienestar

3 Vid. «Tribunal supremo italiano condena restaurante con 5000 euros de multa por

tener langostas en hielo», https://www.abc.es/internacional/abci-tribunal-supremo-
condena-restaurante-5000-euros-multa-tener-langostas-hielo-201706162238 _
noticia.html.

40 Vid. «Los gatos tienen derecho a la “autodeterminacion sexual”, sentencia de Corte
Europea», https://estaciondelsiglo.net/justicia-en-suiza-condenan-a-un-hombre-
por-abuso-sexual-hacia-su-gato/; y «Gatos tienen derecho a la autodeterminacion
sexual», https://actualidad.rt.com/actualidad/539373-gatos-tienen-derecho-autode-
terminacion-sexual.
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animal y podia evitar casos de crueldad, para lo cual el contribuyente tendria
que pagar los costos de un sistema nacional de abogados de animales*..

En Suecia, existe la Ley de Bienestar Animal de 2018*, en la que se pro-
clamé que los animales son seres sintientes, analizando cémo deben tratarse
los animales mantenidos por humanos y también los animales salvajes utili-
zados para estudios cientificos, siendo que una de las partes mas importantes
de esta legislacion es la aseveracion de que los animales tienen un valor in-
trinseco propio, sin importar el beneficio que traigan a las vidas humanas, lo
cual implica ser una declaracion poderosa y dramatica, aunque actualmente
solo aplica a animales que son cuidados por los humanos y para la ciencia.

En Alemania, desde el 2 de agosto de 2001, el articulo 20a de la Ley Funda-
mental alemana o Grundgesetz (GG)* defiende el derecho de los animales
a su proteccion como una de las tareas principales del Estado, agregando
también el bienestar animal en una enmienda efectuada en el 2002, convir-
tiéndose asi en el primer miembro de Union Europea en establecer esto*.

En Bélgica, existen un conjunto de leyes aprobadas por sus respectivos parla-
mentos, siendo que, como ejemplo, podemos indicar que a partir del primero
de enero de 2019 en Flandes y del primero de septiembre de ese mismo
aflo en Valonia quedaron prohibidos los rituales religiosos con matanza de
animales, estableciendo como obligatorio dar muerte a los animales con
aturdimiento previo, habiendo sido esto una exigencia de las organizaciones

4 Vid. «En Suiza votan: no mas derechos a animalesy, https://www.bbc.com/mundo/
cultura_sociedad/2010/03/100307_1540_animales_referendum_suiza_sao.

2 Vid. «Recognition of animal sentience and prohibition of animal suffering», https://api.
worldanimalprotection.org/country/sweden?_ga=2.27681660.1164021352.1698431880-
877396683.1698172563.

B Vid. https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf.

¥ Vid. «Germany guarantees animal rightsy, https://edition.cnn.com/2002/WORLD/
europe/06/21/germany.animals/index.html, y «... und die tiere Constitutional Pro-
tection for Germany’s Animalsy», https://www.animallaw.info/article/und-die-tiere-
constitutional-protection-germanys-animals.
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protectoras de animales; no obstante, esto levanto las protestas de las comu-
nidades judias y musulmanas®.

En Espafia, ademas de lo previamente indicado, en todo su territorio se
cumple con la normativa comunitaria en materia de bienestar animal, debién-
dose tener en cuenta que es competencia de las comunidades autonomas la
aplicacion de esta normativa en cada uno de sus territorios. Respecto a los
animales de produccidn, existe una normativa en materia del bienestar animal
desde 1974, con la aprobacion de la directiva relativa al aturdimiento de
los animales antes de su sacrificio, contenido en el Real Decreto 54/1995.
Igualmente, se ha regulado el bienestar de los animales en otros ambitos de
la produccion animal, como son la estancia en la granja y el transporte de los
animales regulado en el Real Decreto 990/2022%.

Del mismo modo, las explotaciones ganaderas deben cumplir con la norma-
tiva general basica en materia de bienestar de los animales en las granjas,
establecida en el Real Decreto 348/2000, de 10 de marzo®, por el que se
incorpora al ordenamiento juridico la Directiva 98/58/CE™, relativa a la pro-
teccion de los animales en las explotaciones. Este Real Decreto se aplica
a todas las granjas de animales vertebrados, criados o mantenidos para la
produccion de alimentos, lana, cuero, pieles o con otros fines agrarios, exclu-
yendo a los animales que viven de manera salvaje o natural, los destinados
a participar en competiciones, exposiciones, actos o actividades culturales
o deportivas ni a los animales destinados a experimentacion. Esta norma-
tiva establece los requisitos que deben tener las instalaciones, abarcando los

4 Vid. «El animalismo pone coto a los rituales halal y “kosher” en Europay, https:/

elpais.com/sociedad/2019/01/06/actualidad/1546777614_877579.html.

Vid. Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, https://www.mapa.gob.es/es/

ganaderia/legislacion/Legislacion_Default_de_bienestar_animal.aspx.

47 Vid. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-3942.

4 Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, https:/www.mapa.gob.es/es/
ganaderia/temas/produccion-y-mercados-ganaderos/bienestanimal/aspectos-gene-
rales/. La normativa sobre la estancia en la granja y el transporte de los animales esta
disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2022-19912.

¥ Vid. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-4698.

0 Vid. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1998-81607.

46
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equipos automaticos y mecanicos, el manejo de suministro de agua y bebida,
las mutilaciones, el uso de sistemas de cria, entre otros. Igualmente, regula la
documentacion exigible a los ganaderos, como que se deben registrar en el
libro de explotacion los tratamientos veterinarios que dan a los animales, asi
como que el personal debe tener los conocimientos necesarios para atender
a los animales™.

Por otra parte, estad el Real Decreto 53/2013°2, que establece las normas
basicas aplicables para la proteccion de los animales utilizados en experi-
mentacion y otros fines cientificos, incluyendo la docencia.

Del mismo modo, el Cédigo Penal de 1995%, en su articulo 33.d, que fuera
modificado por la Ley Organica 1/2015%, introdujo nuevas penas de inhabili-
tacidn para la tenencia de animales y el ejercicio de profesiones relacionadas
con animales, asi como impuso penas mas severas en el articulo 337 para
el que por cualquier medio o procedimiento maltrate injustificadamente
a un animal causandole lesiones que menoscaben gravemente su salud o le
sometan a explotacion sexual®.

Se debe destacar que el parlamento de las Islas Baleares (region autébnoma de
Espafia) aprobd en 2007, por primera vez en el mundo, una legislacion que
otorga derechos legales a todos los grandes simios>®.

St Vid. Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, https://www.mapa.gob.es/
es/ganaderia/temas/produccion-y-mercados-ganaderos/bienestanimal/aspectos-
generales/.

52 Vid. https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-1337.

3 Vid. https://'www.boe.es/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-DP-2024-118.

5% Vid. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-3439.

55 Sobre este tema se puede profundizar en Cuervo NieTO, Cecilia: «La explotacion
sexual de animales en el Codigo Penal espafiol: analisis y consideracionesy.
En: Revista de Estudios Juridicos y Criminologicos. N.° 7. Cadiz, 2023, pp. 213 y ss.

8 Vid. La lucha por los derechos juridicos de los familiares mds cercanos a los humanos,
https://es.mongabay.com/2020/04/personeria-de-primates-y-simios/#:~:text=En%?20
2007%2C%20el%20parlamento%20de,a%20todos%20los%20grandes%20simios.
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También se puede observar que, en Espafia, se reconoce la «sintiencia
animal» en la Ley 17/2021°7, en la que cambid la condicion de los animales de
objetos a seres sintientes y miembros de la familia potenciales en un rango
de diferentes situaciones; de este modo, las mascotas y animales de compafia
ya no pueden ser decomisados por el no pago de deudas, ya que, como seres
sintientes, ahora se les reconoce y valora su derecho a estar libres de angustia.

De hecho, se debe tomar en consideracion el juicio de Leben, en el cual un
tribunal de Falset ubicado en la region de Tarragona, Espafia, en el afio 2018,
decidi6 acerca de la custodia de una mascota objeto de disputa de sus amos
luego del divorcio entre ellos, tratandose del primer juicio que se realizo
luego de la aprobacion de la Ley que permitié modificar el Cédigo Civil para
que los animales pasaren de ser considerados cosas o bienes muebles a ser
seres vivos dotados de sensibilidad, por lo que se debi6 establecer un régimen
de guarda, custodia y visitas, lo cual, en otros juicios posteriores, llegd a que
se acordase pensiones® e incluso una indemnizacion de dafios morales®, sin
que pese mucho quién figura como su propietario, lo cual podria llevar a que
tampoco se le tenga como una mascota®.

ST Vid. «}Qué dice la Ley de Bienestar Animal sobre los animals domésticos?», https://
www.nationalgeographic.com.es/mundo-animal/como-te-afecta-la-nueva-ley-
espanola-de-bienestar-animal-si-tienes-o-quieres-tener-mascotas_19503.

8 Vid. «;Cuanto vale para los jueces y tribunales en Espana la vida o salud de nuestra

mascota?», https:/www.abogacia.es/publicaciones/blogs/blog-de-derecho-de-los-

animales/cuanto-vale-para-los-jueces-y-tribunales-en-espana-la-vida-o-la-salud-
de-nuestra-mascota/.

Vid. «La sentencia de divorcio que fijé una pension de 40 euros al mes para la mascota

que se quedo al cuidado de la mujer», https://www.infobae.com/espana/2024/04/09/

la-sentencia-de-divorcio-que-fijo-una-pension-de-40-euros-al-mes-para-la-
mascota-que-se-quedo-al-cuidado-de-la-mujer/.

8 Vid. «Custodia Leben, primer juicio», https:/www.abc.es/sociedad/abci-custodia-
leben-primer-juicio-2018-futuromascota-201801172147_noticia.html. Asenso, Isaac:
«La custodia de Leben, el primer juicio en Espaifia por el futuro de una mascotay,
https://www.elcorreo.com/sociedad/custodia-leben-primer-20180118112851-ntrc.
html?ref=https%3A%2F%2Fwww.elcorreo.com%2Fsociedad%2Fcustodia-leben-
primer-20180118112851-ntrc.html.

59
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Francia fue uno de los primeros paises en la proteccion animal, cuando en
la Ley de Proteccion de la Naturaleza de 1976 algunos animales fueron de-
signados como seres sintientes, la cual abrigd a aquellos animales que
tienen lazos cercanos con humanos, especificamente animales de compaiiia
0 mascotas, animales domesticados y de granja, animales en laboratorios
y para propositos cientificos y animales silvestres mantenidos en cau-
tiverio. Posteriormente, siguié avanzando y en el afio 2015, con la reforma
del Cédigo Civil®!, cambid la clasificacion de animales de «bienes mueblesy»
a «seres vivos dotados de sintienciay, pero contintia excluyendo a los animales
silvestres, los animales domesticados sin duefio y todos los invertebrados,
a los cuales se les siguen considerando como bienes muebles.

Asi, se puede observar que, en Francia, diversas normas ya establecian la
proteccion legal de los animales y las condiciones para su tenencia, pero una
ley del afio 2021 estipulé como algo novedoso la aplicacion de un «certifi-
cado de compromiso y conocimiento» obligatorio para los adquirentes de
animales de compaiia, estableciéndose delitos y penas con relaciéon a las
mascotas por maltrato y abandono animal®.

De esta manera este cambio que se gener6 en Francia, en 2015, donde se mo-
difico el estatus legal de los animales, pasando de ser propiedad personal a ser
seres sintientes®, tuvo un efecto en otros lares, en cuanto a ese cambio de con-
cepto, donde entrarian también la provincia de Quebec, en Canada®, y Espafia®.

1 Vid. https://shs.hal.science/halshs-01385107/document.

2 Vid. «Legislacion internacional y francesa sobre proteccion de los animales de com-
paifiiay, https:/obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/33483/1/
BCN_proteccion_de_los_animales_de_compania_legislacion_internacional _y_
francesa_2022___VF.pdf. Aca se podra conseguir de manera mas extensa la legis-
lacion francesa que regula esta materia.

S «Les animaux ne sont plus des ‘“meubles”, https:/www.lefigaro.fr/actualite-
france/2014/04/15/01016-20140415ARTFIG00355-les-animaux-ne-sont-plus-des-
meubles.php.

% Vid. New bill aimed at modifying the legal status of animals announced, https://web.
archive.org/web/20141214165247/http://www.spca.com/?p=9751&lang=en.

% En Espana se modificé el estatus legal de los animales, dejando de ser considerados
como propiedad personal a ser reconocidos como «seres sintientes» y con ello como



El Derecho de los Animales como seres sintientes ‘ 137

Se puede destacar también que, en los Paises Bajos, para 2019, se convirtid
en el primer pais sin perros callejeros en el mundo®®.

En el Reino Unido, los animales tenian algunas protecciones bajo la legis-
lacion anterior en la Ley de Proteccion de Animales de 1911 y la Ley de
Bienestar Animal de 2008, que impedian maneras especificas de dafiar
animales, incluidas las peleas y provocacion de animales; también estable-
cian un deber de cuidado de los duefios y cualquier persona responsable del
bienestar de un animal, pero ninguna de estas normas reconocia verdade-
ramente que los animales son sintientes y que sus experiencias son validas
por derecho propio. Ya mas recientemente aprobo una Ley de Bienestar
(Sintiencia) Animal en abril del 2022%, de alta calidad por reconocer que
todos los animales vertebrados (y una considerable seleccion de invertebrados)
son sintientes y que existe una obligacién moral para proteger su bienestar, asi
como establece que también se requiere que la sintiencia y bienestar animal
sean considerados cuando las leyes son redactadas o modificadas.

Es asi como el Reino Unido fue pionero en el resguardo legal de los dere-
chos de los animales cuando aprobo la Ley de Tratamiento Cruel del Ganado
(Cruel Treatment of Cattle Act) de 1822% y las normativas promulgadas en
1835 y 1849%. Por otra parte, también esta la Ley de Crueldad contra los

seres vivos dotados de sensibilidad y no como meras cosas. Este cambio se concretd
con la aprobacion de la Ley 17/2021, que modifico el Codigo Civil, 1a Ley Hipotecaria
y la Ley de Enjuiciamiento Civil, trayendo como consecuencia que los animales ya
no pueden ser embargados, hipotecados, ni se pueden tener en cuenta como bienes en
procesos de separacion o divorcio. Ademas, se han establecido regimenes de custodia
y visita para los animales en caso de separacion o divorcio, asi como proteccion para
ellos en casos de violencia doméstica o de género. Se busca garantizar el bienestar de
los animales, reconociendo su capacidad para sentir y experimentar emociones.

% Vid. https://www.lavanguardia.com/vida/20160717/403278953397/holanda-primer-
pais-sin-perros-callejeros.html.

7 Vid. https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2022/22/enacted.

8 Vid. «1835: 5 & 6 William 4 ¢.59: Cruelty to Animals Act», https://statutes.org.uk/site/
the-statutes/nineteenth-century/1822-3-george-4-c-71-cruel-treatment-of-cattle-act/.

% ORrTIZ-ROBLE, Mario: «Animal Acts: 1822, 1835, 1849, 1850, 1854, 1876, 1900»,
https://branchcollective.org/?ps_articles=mario-ortiz-robles-animal-acts-1822-
1835-1849-1850-1854-1876-1900.
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Animales de 18357 en la que se incluy6 dentro de la categoria «ganadox»
a otros animales, con el objetivo de extender a perros, 0sos, toros y ovejas la
proteccion legal establecida para el vacuno trece afos antes.

Para 1849, se modifico la legislacion britanica, al derogar las dos leyes an-
teriores y dictar la Ley para una Prevencion més Eficaz de la Crueldad
hacia los Animales (An Act for the More Effectual Prevention of Cruelty to
Animals)”', conocida también como Ley de Crueldad contra los Animales,
en la que se reiteraba la sancion al maltrato y agresion contra los animales,
agregando multas en dinero para quienes incurrieran en la falta.

En 1876, se modifico la Cruelty to Animals Act™, posteriormente reem-
plazada por la Ley de Proteccion de los Animales de 19117, que se puede
considerar como la ley que dio origen a la legislacion de bienestar animal
o Animal Welfare™, como postura que plantea que es aceptable que el ser hu-
mano, en una posicion privilegiada ante los demas animales, pueda usarlos
para los fines que estime conveniente (alimentacidn, vestimenta, entreteni-
miento y experimentacion), mientras que ello no implique un sufrimiento
innecesario para el animal. Esto guarda relacion con la Declaracion Universal
sobre Bienestar Animal de la ONU?, que es respaldada por varias naciones
y que reconoce la capacidad de sentir y sufrir de los animales, junto con el
respeto y consideracion que ellos merecen. No obstante, se critica que esta
Ley de 1911 no se deslinda de la idea de propiedad sobre los animales, impi-

0 Vid. «1822: 3 George 4 c.71: Cruel Treatment of Cattle Act», https://statutes.org.
uk/site/the-statutes/nineteenth-century/1835-5-6-william-4-c-59-cruelty-to-
animals-act/.

Vid. Anno Regni Victori, Britanniarum Regin, Duodecimo & Decimo Tertio. An
Act for the more effectual Prevention of Cruelty to Animals. https://vlex.co.uk/vid/
cruelty-to-animals-act-808443629.

2 Vid. https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1876/77/pdfs/ukpga_18760077_en.pdf.
3 Vid. https://'www.legislation.gov.uk/ukpga/1911/27/pdfs/ukpga_19110027_en.pdf.
™ Vid. https://www.animallaw.info/article/legislaci%C3%B3n-inglesa-y-norteame-
ricana-derecho-animal-0.

Vid. https:/www.uniamazonia.edu.co.
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diendo una proteccion real y efectiva a los animales, aunque la concepcion
de bienestar animal es entendida como una propuesta bioética en defensa
y consideracion de los animales como una conducta correcta de los seres
humanos hacia la vida y el medio ambiente. La Ley de 1911, con algunas mo-
dificaciones menores se mantuvo vigente hasta el afio 2006, sin perjuicio de
iniciativas gubernamentales tendientes a la defensa de los derechos animales
dentro del Reino Unido.

En la década de 1960, el profesor Roger BRAMBELL llevo a cabo una investiga-
cion sobre el bienestar de los animales en la cria intensiva de ganado™, que llevd
a que el Gobierno inglés creara el Concilio sobre el Bienestar de los Animales
de Granja en 197977, que formuld unas directrices y recomendaciones que
permitio se dictaran los llamados Five Freedoms o Cinco libertades de los ani-
males, las cuales son: i. estar libres de sed y hambre, con acceso a agua fresca
y una dieta saludable y vigorosa; ii. estar libres de incomodidad, proporcionan-
doles un entorno adecuado incluyendo un techo y un area comoda de descanso;
iii. estar libres de dolor, lesiones y enfermedad, por la prevenciéon o diagnos-
tico rapido y tratamiento; iv. tener la libertad de expresar un comportamiento
normal, proporcionando suficiente espacio, facilidades y compaiiia de los ani-
males de su especie; y v. estar libres de miedo y angustia, asegurandoseles
condiciones y tratamientos que eviten el sufrimiento mental’®.

Por ultimo, se debe ver la legislacion general que versa sobre el Bienestar
de los Animales de Granja del afio 20007, que se refiere a cualquier animal de
granja y que es criado con fines productivos, lo cual llevo a la aprobacion
de la Animal Welfare Act (AWA) de 2006%, que hace extensible los dere-
chos de proteccion a los animales vertebrados distintos al ser humano; en

" Vid. http://veterinos.com/es/las-cinco-libertades-decalogo-bienestar-animal/.

" Vid. Farm Animal Welfare Council, https://www.cabidigitallibrary.org/doi/
pdf/10.5555/20113241271.

8 FRANCIONE, Gary L.: «Animals, property, and the lawy, http://ndl.ethernet.edu.ct/
bitstream/123456789/13053/1/117.pdf.

" Vid. «Farm Animals and Their Welfare in 2000», https://www.wellbeingintlstudies-
repository.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1004&context=sota_2001.

8 Vid. https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/45/contents.
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particular, a los animales domésticos o los que estan bajo el dominio del
hombre. Sobre toda esta legislacion se critica que superponen la supremacia
humana en cuanto a propiedad sobre los animales y la exigencia de poseer co-
lumna vertebral como requisitos para que una criatura sea objeto de derechos®.

En una corte de Estados Unidos el 4 de diciembre de 2014, se rechazo una
peticion de habeas corpus interpuesta por la organizacion NonHuman Rights
Project, para liberar al chimpancé Tommy, que es propiedad de un particular
en Nueva York, argumentdndose que no se trata de una «persona» y, por
ende, no tiene los derechos y protecciones de las mismas. Esta demanda no se
basaba en la denuncia de las condiciones en las que vivia el animal, sino que
se reclamaba que se le aplicara al chimpancé la normativa de habeas corpus
creada para evitar el arresto o detencion arbitraria de personas, ya que las
condiciones de vida son semejantes a una persona en régimen de aisla-
miento ilegal, sobre todo al tratarse de animales con cualidades humanas que
merecen derechos fundamentales, incluida la libertad de la prision®.

El tribunal estimd que no existian precedentes ni bases legales para el trata-
miento de los animales como personas, entendiendo como «personay a cualquier
ser al que la ley considera susceptibles de derechos y deberes, siendo que los
chimpancés no pueden soportar ningtin deber legal, someterse a las responsabi-
lidades sociales o ser considerada legalmente responsable de sus acciones®.

Por otra parte, los Estados Unidos, actualmente no tiene ninguna regulacion
sobre sintiencia animal a nivel federal. Aunque alguna legislacion limitada,
en algunos estados, si reconoce que los animales son capaces de experi-
mentar dolor y sufrimiento, otros estados tienen leyes que hablan tanto del
sufrimiento fisico como psicologico de los animales y establecen reglamentos
y limites en cuanto a como y cuando esto es permitido. En total 46 estados

8 Vid. «Pet abuse law shake-up unveiled», http:/news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/
4339406.stm.

8 Vid. http://www.lavanguardia.com/natural/20141205/54420551006/tribunal-eeu-niega-
derecho-libertad-chimpance-tommy.html.

$ {dem.
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consideran al menos algunos actos de crueldad como delitos, con lo cual, se
puede decir que la posicion legal en general es que son considerados propiedad
en vez de seres sintientes por derecho propio®.

En este sentido, podemos observar que en los Estados Unidos el 16 de di-
ciembre de 2018, el estado de Nueva Jersey fue el primer estado de dicho pais
en prohibir los actos ambulantes de animales silvestres; cuando se introdujo
«La Ley Nosey» por el senador Raymond Lesniak, en la que se prohibia el
uso de animales silvestres o exéticos en actos ambulantes; siendo aprobada
la Ley por el Senado de forma unanime en el cierre de la sesion legislativa de
2017, quedando para su aprobacion por parte del gobernador Chris Christie.
El nombre de esta Ley es en honor a una elefanta llamada Nosey, cuya
libertad fue objeto de un litigio intenso entre las autoridades y el infame ma-
nejador de animales, siendo rescatada estando coja, encadenada con grilletes
apretados, confinada en sus propios desechos y sin refugio apropiado, para
luego llevarla a vivir en un santuario de animales mientras se esperaba la
decision judicial que se dictd el 22 de enero de 2018%,

En Estados Unidos, en 1867 se promulgé el primer estatuto importante
sobre proteccion animal, titulado Ley para la prevencion mas eficaz de
la crueldad hacia los animales o The Animal Welfare Act (AWA). Esta ley
establecio el derecho de incriminar y hacer cumplir la proteccion frente a la
crueldad animal®. Esta Ley ha tenido varias revisiones para adaptarse a los
tiempos actuales estado por estado, que desde el principio regul6 la negli-
gencia animal, el abandono, la tortura, la lucha, el transporte, los estandares
de confiscacion y los estandares de licencia.

8 Vid. https:/flemingattorneys.com/dog-bite/animal-cruelty/.

8 Vid. https://www.petalatino.com/blog/estamos-ganando-nueva-jersey-es-el-primer-
estado-en-prohibir-los-actos-ambulantes-de-animales-silvestres/; igualmente se
puede ver: https://www.infobae.com/america/eeuu/2018/12/18/nueva-jersey-se-
convirtio-en-el-primer-estado-de-eeuu-que-prohibe-la-explotacion-de-animales-
en-circos-ferias-y-espectaculos/.

8 Vid. Animal Welfare: An Overview, https://nationalaglawcenter.org/overview/ani-
malwelfare/; y The History of Animal Protection in the United States, https://www.
oah.org/tah/november-2/the-history-of-animal-protection-in-the-united-states/.
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En este pais, los movimientos por los derechos de los animales comenzaron
a fines del siglo x1x, influyendo en algunas de las leyes que dieron forma a la
manera en que los animales serian tratados por la industria; simultaneamente
Richard Ryder estaba trayendo la nocion de «especismoy a la conversacion®’.
Todo esto buscaba que la legislacion cambiase el bienestar animal en la
industria y la ciencia.

Para 1958 se aprobaron varios proyectos de ley, como la Ley de Métodos Hu-
manitarios de Sacrificio o Humane Methods of Slaughter Act®®, que buscd
aliviar en parte el sufrimiento del ganado durante su sacrificio; luego se dicto
la Ley de Bienestar Animal de 1966% y que fuera disefiada para establecer
regulaciones y supervisiones mas estrictas en relacion con el manejo de los
animales empleados en experimentos de laboratorio y exhibicion, teniendo
varias enmiendas y ampliaciones, pasando de hacer referencia unicamente
a perros, gatos y algunos mamiferos, para luego incluir a todos los animales
que fueran utilizados en experimentos.

De esta manera, la Animal Welfare Act se modificd en 1970, 1976, 1985,
1990, 2002 y 2007, estableciendo que todos los animales usados para ex-
perimentacion deben haber sido obtenidos legalmente; que las instituciones
cientificas deben disponer de instrucciones y una administracion que
efectie tareas de control en el entorno, uso y cuidado de animales; que los
experimentos que usen animales vivos deben llevarse a cabo o encontrarse
directamente supervisados por un veterinario especialista; que deben ser
tratados de manera adecuada, alimentandolos, y mantenidos bajo determi-
nadas condiciones de higiene; que los experimentos que puedan causar dolor
o sufrimiento deben efectuarse con anestesia con el fin de evitar dolores in-
necesarios (a no ser que el hecho de que se establezca anestesia invalide el

8 Vid. «Animal Revolution. Changing Attitudes Towards Speciesismy, https://web.

archive.org/web/20170625153328/http://www.bloomsbury.com/uk/animal-revolu-
tion-9781859733257.

Vid. https:/www.nal.usda.gov/animal-health-and-welfare/humane-methods-
slaughter-act.

Vid. https:/www.nal.usda.gov/animal-health-and-welfare/animal-welfare-act.

% fdem.
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propdsito experimental); que si finalizado el proceso experimental agudo
no se requiere la supervivencia del animal, este debe ser sacrificado por
procedimientos con el minimo sufrimiento y con efecto inmediato, debién-
dose constatar la muerte del animal antes de deshacerse del mismo; que
si se requiere la supervivencia del animal, el comité cientifico del centro
donde se desarrolle el experimento ha de supervisar la evolucion del pro-
ceso y dictar en cada caso las normas a seguir para controlar el estado y la
evolucion del animal tratado.

Estados Unidos fue uno de los paises que propuso modificar el estatus de
los animales de «propiedad», incorporando los derechos de los animales;
ademas, en algunas de sus universidades dictan catedras de Bioética, y De-
recho Animal, tales como Harvard y Georgetown. De hecho, es el tinico pais
en el que existen bufetes de abogados que se ocupan de la defensa de los
derechos de los animales”.

De otro lado, Nueva Zelanda reconoce también a los animales como sin-
tientes, sobre todo cuando en el 2013 dio el primer paso con la Estrategia
de Bienestar Animal®?, lo cual posteriormente fue incluido en la legislacion
con el Proyecto de reforma de Bienestar Animal de 2015 y cuya ultima re-
forma es de septiembre de 2022%. Esta normativa, ademas de reconocer la
sintiencia animal, incluye las consecuencias logicas de este reconocimiento,
como que los seres humanos deben «atender debidamente» los animales para
su bienestar.

En cuanto a Canada, dependiendo de la regioén, cambia la manera de res-
petarla. Por ejemplo, hay algunas referencias limitadas sobre el dolor, el

' Vid. «Best Animal Law Lawyers in United States», https://lawzana.com/animal-

law-lawyers/united-states.

Vid. «Animal welfare matters, New Zeland Animal Welfare Strategy», https://

www.mpi.govt.nz/dmsdocument/3963-Animal-Welfare-Matters-New-Zealand-

Animal-Welfare-Strategy.

% Vid.https://bills.parliament.nz/v/6/48acf00e-7be2-415¢-8b98-a672cb6ac70a?Tab=
history.
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sufrimiento y la angustia en el Cdodigo Penal canadiense’, pero sin refe-
rencias explicitas a la sintiencia animal, ya que este asunto ha sido en gran
medida delegado a las provincias y territorios individuales de Canada. Sin
embargo, algunas provincias, como Quebec, con la Ley 54 o Act to improve
the legal situation of animals de 2016, afirma que «Los animales no son
cosas. Son seres sintientes y tienen necesidades bioldgicas»’®, aunque esta
Ley no es perfecta, ya que, a pesar de que se debe satisfacer las necesidades
bioldgicas de los animales domésticos de compaiiia, los animales de granja
deben mantenerse «de conformidad con las reglas generalmente recono-
cidas». No obstante, existe un reconocimiento de la sintiencia animal en la
jurisprudencia, a pesar de haber situaciones donde parece estar ausente de
la legislacion principal®.

En otras partes de América: Peru también ha incluido la sintiencia animal
como un principio en su legislacion de bienestar y proteccion animal
cuando se dict6 la Ley de Proteccion y Bienestar Animal o Ley N.° 30 407
en el 2016”7, siendo clara en cuanto a la condicion de los animales como
seres sintientes y su bienestar; de hecho, el articulo 14 de dicha Ley es-
tablece que «todas las especies de animales vertebrados domésticos y
silvestres que se mantienen en cautiverio son seres sintientes». Esto sig-
nifica un reconocimiento inequivoco de su condicion, sobre todo cuando
se observa también lo que dice el articulo 1 respecto a que «el Estado esta-
blece las condiciones necesarias para suministrar proteccion a las especies
de animales vertebrados domésticos o silvestres y para reconocerlos como
animales sintientes, los cuales merecen disfrutar de buenos tratos de parte
de los seres humanos y vivir en armonia con su medio ambiente», con esto
se va mas alla de la mayoria de paises, que principalmente buscan prohibir
el maltrato, estableciendo el derecho a buenos tratos.

% Vid. Criminal Code, https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/c-46/.

% Vid. Bill 54, An Act to improve the legal situation of animals, https://www.assnat.
gc.ca/en/travaux-parlementaires/projets-loi/projet-10i-54-41-1.html?appelant=MC.

% Vid. https://caselaw.ncpac.ca/r-v-chen-2021-abca-382/.

9 Vid. Ley N.° 30 407, Ley de Proteccion y Bienestar Animal, https:/faolex.fao.org/
docs/pdf/per157968.pdf.
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De igual forma, Peru persigue y castiga el maltrato animal, en especifico
de los canes, en la Ley de Proteccion y Bienestar Animal, donde sanciona la
crueldad, el abandono y la muerte de animales domésticos y silvestres, como
el abandono en la via publica, la utilizacion de animales en espectaculos de
entretenimiento publico o privado en el que se les obligue o condicione a rea-
lizar actividades que no sean compatibles con su comportamiento natural o se
afecte su integridad fisica y bienestar, efectuar amputaciones quirurgicas o ci-
rugias consideradas innecesarias, entre otros aspectos. No obstante, la norma
excluye a corridas de toros y peleas de gallos. Esta Ley se aplico en octubre de
ese mismo afo, produciéndose la primera condena por maltrato animal, a un
docente por golpear a un perro y dejarlo al borde de la muerte. Por otra parte,
el Octavo Juzgado Unipersonal de Chiclayo también ordend que pagase una
reparacion civil e inhabilité a una persona para tener mascotas®.

En Argentina, la Ley Federal 14 346 protege a los animales del maltrato
y la crueldad del hombre, siendo que sefiala en sus articulos 1 y 2 los actos
constitutivos de maltrato y crueldad animal; igualmente existen otras leyes

federales, como el Codigo Penal y otras provinciales'®.

También en Argentina se interpuso en el afio 2016, por ante el Tercer Juzgado
de Garantias de la provincia de Mendoza, una pretension de habeas corpus
a favor de la chimpancé de nombre Cecilia, ante lo que se alegaba que estaba
privada ilegitimamente y arbitrariamente de su derecho a la libertad ambu-
latoria y a una vida digna por parte de autoridades del zooldgico de la ciudad
de Mendoza, estando su estado de salud fisico y psiquico profundamente de-
teriorado y empeorado dia a dia con riesgo de muerte, por lo que era deber
del Estado ordenar la libertad inmediata de esa «persona no humana», que no
€s una cosa y, en consecuencia, no sujeta al régimen juridico de la propiedad

% Vid. «Maltrato animal: ;qué dice la Ley 30 407 que envia a la carcel a agresores?».
https://elcomercio.pe/lima/sucesos/maltrato-animal-dice-ley-30407-envia-carcel-
agresores-noticia-ecpm-618120-noticia/#:~:text=La%20ley%20establece%20
que%?20quien,para%?201a%20tenencia%20de%?20animales.

% Vid. https://www.argentina.gob.ar.

100" Para ver la amplitud de la normativa argentina se puede consultar: «Leyes argen-
tinas sobre derechos de los animales», https:/www.animanaturalis.org/p/1387.
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donde cualquier persona puede tener el poder de disposicion sobre ella'®.
Dicho tribunal decidi6 que:

1. Hacer lugar a la accion de habeas corpus interpuesta (...) ii. Declarar
a la chimpancé Cecilia, actualmente alojada en el zoologico de la pro-
vincia de Mendoza, sujeto de derecho no humano. iii. Disponer el tras-
lado del chimpancé Cecilia al Santuario de Sorocaba, ubicado en la
Republica del Brasil el que debera efectuarse antes del inicio del otofio,
conforme lo acordado por las partes...!

Igualmente, en Argentina, un tribunal en el afio 2014, luego de que unos
activistas por los derechos de los animales interpusieran un habeas corpus, re-
conocid que un orangutan, que nacié en cautiverio en Alemania y de nombre
Sandra, podia ser liberada de su encerramiento en el zoologico de Buenos
Aires y llevada a un santuario luego de que reconociera que la primate es un
«sujeto no humanoy privada ilegalmente de su libertad'®.

Esta sentencia, segun la Asociacion de Funcionarios y Abogados por los De-
rechos de los Animales (AFADA), es un hito en dicho pais que puede abrir
el camino a mas demandas a favor de todo tipo de animales en zoologicos,
circos, parques acuaticos y centros de experimentacion, sobre todo al re-
conocer que el simio tiene funciones cognitivas suficientes como para no
ser tratado como un objeto y, que, por lo tanto, merece derechos humanos
basicos como un «sujeto no humano»'®.

" Vid. http://Wwww.projetogap.org.br/wp-content/uploads/2016/11/329931683-habeas-
corpus-cecilia.pdf.

192 fdem.

183 Vid. http://www.lapatilla.com/site/2014/12/21/orangutan-cautivo-tiene-derecho-

humano-a-la-libertad-decide-la-corte/. Esta sentencia fue apelada y se espera por

la decision del tribunal superior. Caso Asociacion de Funcionarios y Abogados

por los Derechos de los Animales y otros ¢. GCBA s. Amparo, expediente A2174-

2015/0, luego la apelacion fue resuelta en Orangutana Sandra s/ rec. de casacion s/

habeas corpus, Camara Federal de Casacion Penal, Sala 11, expediente N.° 2603/14,

considerando 2.

Vid. http://www.lapatilla.com/site/2014/12/21/orangutan-cautivo-tiene-derecho-

humano-a-la-libertad-decide-la-corte/.
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En Brasil, el articulo 225, parrafo 1, inciso vii, de la Constitucion Politica de
198815, establece la prohibicion de la crueldad contra los animales: «Para
asegurar la efectividad de este derecho, incumbe al Poder Publico: (...) pro-
teger la fauna y la flora, prohibiéndose, en la forma de la ley, las practicas
que pongan en riesgo su funcion ecoldgica que provoquen la extincion de
especies o sometan a los animales a la crueldad».

Por su parte, en Chile, existe la Ley sobre Tenencia Responsable de Mascotas
y Animales de Compaiiia, conocida por el vulgo «Ley Cholito», vigente para
todo el territorio chileno, estableciendo obligaciones y derechos a quienes
poseen mascotas, como velar por el bienestar animal, establece control sobre
los animales abandonados, y regula la responsabilidad legal cuando ocurran
ataques de mascotas'®. Esta Ley entrdé como una mocion parlamentaria en el
20009, teniendo su paso por el Tribunal Constitucional para posteriormente
ser aprobada por el Senado el 30 de julio de 2017 y, finalmente, ser publicada
en el Diario Oficial el 2 de agosto de 2017'%". Uno de los aspectos mas rele-
vantes de esta Ley es una definicion en términos legales que permite tratar
a los animales como organismos que poseen derechos, regular los criaderos
de mascotas, generar la reflexion ética a nivel social del impacto que es po-
seer una mascota'®, el registro de las mascotas por medio de un microchip
que vincula al animal con un duefio legal'”, entre otros.

En Colombia, esta la Ley 84 de 1989, conocida como el «Estatuto Nacional de
Proteccion Animaly, teniendo varios avances en el ambito legislativo para pro-
teger a los animales, como la Ley 1638 de 2013", que prohibe el uso de animales

195 Vid. https://www.wipo.int/wipolex/es/legislation/details/11795.

196 Vid. https://www.cnnchile.com/pais/ley-cholito-tenencia-responsable-mascotas-
6-dudas_20190212/.

197 Vid. https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6387/.

1% Vid. «Esta Ley trae un nuevo paradigma ético para los duefios de animales, ese es el
desafio», https://uchile.cl/noticias/152286/entrevista-a-rodrigo-morales-por-ley-de-
tenencia-responsable.

199 Vid. https://www.cnnchile.com/pais/ley-cholito-tenencia-responsable-mascotas-
6-dudas_20190212/.

10 Vid. https://www.funcionpublica.gov.co.

" Vid. https://www.anla.gov.co.
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silvestres en los circos''?. También, esta la Ley 1774 de 2016"3, que efectud unas
reformas al Codigo Civil en donde expresa que los animales no son cosas y pe-
naliza el maltrato animal, castigando a quien maltrate gravemente o dé muerte
a un animal con afios de prision y multa. También existe la Ley 2047 de 2020,
que prohibe el testeo en animales con fines cosméticos'. Igualmente, la Corte
Constitucional de Colombia prohibe la caza de animales con fines deportivos.

También, para el 6 de octubre de 2023, la Sala Mixta del Tribunal Superior

de Bogota establecio que los animales pueden formar parte de la familia

humana y reconoci6 la existencia de la familia «multiespecie»' .

Otro pais para comentar es Costa Rica, que posee la Ley de Bienestar de los
Animales de 1994"°, aunque ya habia prohibido las peleas de gallos desde
1922'"7 ¢ incluy6 el maltrato a los animales en su Codigo Penal''® aunque sea
solo como una contravencion, por lo que es castigado con multas y no con
carcel. También existe el Decreto presidencial N.° 30 580 que prohibio desde

el 2002'" el ingreso al pais de circos con animales'?. Por su parte, la Asam-

blea Legislativa aprobd en 2012 la Ley de Conservacion de Vida Silvestre'?!,

y en 2014 aprobo la Ley contra las Peleas de Caninos'??, que castiga con

12 Vid. https://www.funcionpublica.gov.co.

3 Vid. https://dapre.presidencia.gov.co.

4 Vid. https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30039697.

5 Vid. «Las mascotas si se consideran hijos en Colombia. Conoce la historia de
Simonay, https://www.abint.com.ve/web/?cat=1.

6 Vid. https://web.archive.org/web/20141210173553/http://feriacientifica.ucr.ac.cr/

sites/default/files/DESCARGAS/LeyBienestarAnimal.pdf.

Vid. «Advierten que peleas de gallos son un riesgo de gripe aviaria», https://web.

archive.org/web/20110812005704/http://www.aldia.cr/ad_ee/2009/mayo/19/nacio-

nales1968359.html, y «Prohibicion de las gallerasy, https:/www.nacion.com/archivo/

prohibicion-de-las-galleras/2VKWX5C4ZNAY NKWNRWPZSWTKHM/story/.

8 Vid. http://www.pgrweb.go.cr.

19 fdem.

120 Vid. «Costa Rica prohibe presentacion de animales en circos», https:/www.emol.

com/noticias/internacional/2002/07/09/89660/costa-rica-prohibe-presentacion-de-

animales-en-circos.html.

Vid. http://www.pgrweb.go.cr.

12 fdem.
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hasta tres afios de carcel el organizar peleas de perros e incluso hace ilegal
la tenencia de instrumentos utilizados para estas actividades. Actualmente
se discute en el Parlamento la Ley de Bienestar Animal, la cual, entre otras
cosas, castigaria con prision la crueldad hacia los animales.

La Secretaria Nacional de Salud Animal es una institucion costarricense
dependiente del Estado, adscrita al Ministerio de Agricultura y Ganaderia,
encargada de velar por el cumplimiento de las leyes de proteccion a los
animales en coordinacién con la Fuerza Publica.

El 26 de julio de 2016, el maltrato animal deja de ser una contravencion,
ya que fue aprobado por la Asamblea Legislativa la Ley contra el Maltrato
Animal. Esta indica que se puede imponer prision de seis meses a dos afios
a quien cause dafio a un animal.

En México, a nivel federal, no existe una ley general de proteccion animal,
pero hay disposiciones en diversas normas, como la Ley General de Vida
Silvestre'?
hibiendo su maltrato, captura ilegal y comercio no autorizado; por lo tanto,
prohibe el uso de animales silvestres, tales como felinos, elefantes o primates,
en espectaculos en todo el pais, particularmente en circos, modificando al-
gunos articulos de las leyes generales de Equilibrio Ecolégico y la Proteccion
al Ambiente y de Vida Silvestre para establecer expresamente la prohibicion
de que los circos usen animales silvestres. De este modo, se obligo a los duefios
de los circos a reubicar a los animales usados en los espectaculos, aunque la
nueva Ley no contempl6 la creacion de refugios para los animales ya existentes
en los circos, ni obligaba a las instituciones gubernamentales a protegerlos.

, que regula la proteccion de animales silvestres y su habitat, pro-

Esta igualmente la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al
Ambiente,'** donde se establecen medidas para la conservacion de la biodi-
versidad y el bienestar animal en relacion con el medio ambiente; y el Codigo

123 Vid. https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/146_200521.pdf.
124 Vid. https://www.gob.mx/profepa/documentos/ley-general-del-equilibrio-ecolo-
gico-y-la-proteccion-al-ambiente-63043.
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Penal Federal'* en el que se tipifica como delito el maltrato y crueldad hacia
los animales silvestres, considerando penas de prision y multas.

En la Ciudad de México, entro en vigor la Ley contra maltrato animal a partir
del primero de febrero del 2013, la cual estipula que se podria castigar a las
personas que maltraten a algun animal doméstico o silvestre con penas de
hasta cuatro afios de carcel y con multas de hasta 400 salarios minimos,
siendo su tltima reforma del 2023'?. Esta Ley indica que se adiciona un ca-
pitulo 1v, denominado «delitos cometidos por actos de maltrato o crueldad
contra animales no humanosy, con los articulos 350 bis y 350 ter del Codigo
Penal Federal, en donde se determinan las acciones por maltrato y homicidio
de animales no humanos.

El articulo 350 bis establece penas de seis meses a dos afios de prision para
las personas que hayan efectuado actos de maltrato o crueldad animal y que
causen lesiones evidentes en él, sin poner en riesgo su vida, y en caso de que
las lesiones pongan en riesgo la vida del animal, la pena aumenta un afo
mas. Igualmente, el articulo 350 indica que la muerte de un animal, producto
de actos crueles o maltratos, se castigara con dos a cuatro afios de carcel
y una multa de 200 a 400 dias de salario, y si, ademas, se utilizan métodos
que provoquen un sufrimiento mayor, las penas aumentan dos afios mas.

Por su parte, el Cddigo Penal especifica en el articulo 54 que los animales
rescatados deben ser llevados a albergues o lugares donde se les asegure su
cuidado y que las asociaciones protectoras de animales pueden solicitar ante
el Ministerio Publico la custodia de los maltratados.

De esta manera, y ante la generalidad de estas disposiciones legales, se abrio
el camino para que cualquier persona pueda interponer una denuncia contra
el maltrato a los toros de lidia, animales de rastro, de circo e incluso de los

125 Vid. https://www.gob.mx/senasica/documentos/codigo-penal-federal-298851?
state=published.

126 Vid. https://www.congresocdmx.gob.mx/media/documentos/19078e2d6b6bd459d8
636¢b980f5f1d8fb6al647.pdf.
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zoologicos, siendo que a los toros de lidia se les califican como animales
domésticos, porque se les crian con un fin en especifico, es decir con un
fin zootécnico'?’.

Por lo tanto, la penalizacién se aplica cuando se efectue maltrato a un or-
ganismo vivo no humano, con movilidad propia, capacidad de respuesta
a los estimulos del medio ambiente y sensible, que no constituya una plaga;
patear, pegar, quemar, ahogar, colgar, envenenar, balear y mutilar estan
considerados dentro del margen de maltrato; no pudiendo estar dentro del
concepto de plaga los perros callejeros.

También, en el Distrito Federal existe el Consejo Consultivo Ciudadano
para la Atencién y Bienestar de los Animales y en la Policia capitalina, la
Brigada de Vigilancia Animal, quienes estan encargados de cuidar tanto
a la ciudadania como a los animales; pudiendo atender denuncias de maltrato
hacia los animales, rescatar animales de vias principales y de alta velocidad
para evitar que sean lastimados o causen algin accidente automovilistico,
entre otras actividades.

En este mismo sentido y tendencia, en otros estados de México, varios estados
reformaron su Codigo Penal para tipificar como delito todo tipo de crueldad
hacia los animales, estableciendo sanciones, como el Distrito Federal, Colima,
Jalisco, Puebla, Veracruz, San Luis Potosi, Yucatan y Guanajuato, colocando
castigos econdmicos, de trabajo comunitario y de prision, aunque aun quedan
muchas entidades federativas sin regulacion sobre este tema.

Mas recientemente en México, se debe destacar que la Suprema Corte de Mé-
xico ordeno, el 26 de febrero de 2025, a un zooldgico que mejorara la salud
y condicion fisica de una elefanta africana llamada Ely, siendo la primera vez
que dicho tribunal toma una medida de este tipo a favor de un animal, ademas
de confirmar la orden de una corte inferior que en el 2024 habia sentenciado

127 Tal seria el caso de los cerdos o las vacas que se crian con un fin alimenticio, otros
animales que se crian para su reproduccion, y los toros de lidia que son criados para
la fiesta brava.
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a favor del animal, lo cual es un precedente en México al reconocer que los
animales tienen derechos. En la demanda interpuesta por el grupo de de-
rechos de los animales Opening Cages and Opening Minds, se alegd que
Ely sufria de depresion, especialmente desde la muerte de Maggie, la otra
elefanta que compartia su habitat, en 2016, asi como de enfermedades que
padecia en cautiverio. Esto guarda relacion con otra decision de la Suprema
Corte en enero de 2025, en la que determind que las leyes de la Ciudad de Mé-
xico contra el maltrato y la crueldad hacia los animales eran constitucionales'?®.
En Panama, el Codigo Administrativo'?® establece, en su articulo 1201, que
«La policia prohibe los maltratos de los animales domésticos en que se ma-
nifiesten crueldad, como actos que repugnan y mortifican a las personas
sensibles e introducen malas costumbresy.

Por otro lado, el Coédigo Civil de Puerto Rico, aprobado el 1 de junio de 2020
y que entrd en vigor el 28 de noviembre de 2020, reconoce en su articulo 232
que los animales son seres sensibles, por lo que dejan de considerarse como
cosas; se establece una nueva categoria para los animales domésticos y domes-
ticados; asi como se agreg6 en el articulo 235 la figura juridica de «guarda de
animalesy, aunque sin establecer la forma clara de como adjudicarla®'.

En lo que respecta a Republica Dominicana, existe la Ley N.° 248-12 del
2012 sobre Proteccion Animal y Tenencia Responsable'®2, la cual establece
distintos tipos de medidas de bienestar y reconoce derechos a los animales,

128 SANCHEz, Fabiola: «La Suprema Corte de México ordena a un zooldgico que mejore
las condiciones de Ely, “la elefanta mas triste del mundo”», https://www.telemundo.
com/noticias/noticias-telemundo/internacional/la-suprema-corte-de-mexico-
ordena-a-un-zoologico-que-mejore-las-condic-rcnal93946.

129 Vid. https://vlex.com.pa/vid/codigo-administrativo-41025245.

30 Vid. https://bvirtualogp.pr.gov/ogp/Bvirtual/leyesreferencia/PDF/55-2020.pdf.

31 Para mas informacion se puede ver a SANTIAGO Ri1VERA, Vanellies: «;Con quién se

queda el perro? un analisis de la guarda de animales en caso de separacion o divorcio

en Puerto Ricoy, https://www.derecho.inter.edu/wp-content/uploads/2022/04/con-
quien-se-queda-el-perro-un-analisis-de-la-guarda-de-animales-en-caso-de-sepa-
racion-o-divorcio-en-puerto-rico.pdf.

Vid. https://www.juliocury.com/pdf/leyes/Ley_248-12.pdf.
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asi como castiga con sancion econoémica y carcel el maltrato y la crueldad
contra los animales, aunque excluye las peleas de gallos.

En Uruguay, nos podemos encontrar el Decreto N.° 82/000 sobre Proteccion de
los Animales Domésticos y Silvestres'*3, del 29 de febrero de 2000, que sefala
en su articulo 5 que todas las personas fisicas o juridicas que posea un animal
doméstico o silvestre en cautiverio deben mantenerlo en condiciones fisicas y
sanitarias adecuadas, inmunizarlo y curarlos de las enfermedades transmisi-
bles que ya padezca o pueda tener, darle alojamiento, trato, alimento y abrigo
en cantidad y calidad suficientes segun las caracteristicas de su especie o raza.

De igual forma, la India tiene la Ley de Prevencion de la Crueldad Animal
(The Prevention of Cruelty to Animals Act) de 1960"* y las normas del
Comité para el Control y la Supervision de Experimentos con Animales
(CPCSEA) o Committee for Control and Supervision Experiments on Ani-
mals (CCSEA)'®, que es el organismo regulador para la experimentacion
animal, y para mayo de 2014, igualmente se prohibi6 la experimentacion
animal fuera de la ley, elimina por completo las pruebas de cosméticos y sus
ingredientes en animales, mediante la modificacion de las Reglas D&C'*¢ y la
publicacion de la Regla GSR 346(E)'Y. Ya previamente existia proscripcion
de importacion de este tipo de productos desde 2017', y esta prohibicion se
actualizo segun la Regla GSR 718(E) del 13 octubre de 2014,

133 Vid. https://www.impo.com.uy/bases/decretos/82-2000.

B34 Vid. https://www.indiacode.nic.in/bitstream/123456789/11237/1/the_prevention_of _
cruelty_to_animals_act%2C_1960.pdf.

135 Vid. https://ccsea.gov.in/Content/54_1_ACTS,RULESANDGUIDELINES.aspx.

136 Vid. https://cdsco.gov.in/opencms/export/sites/ CDSCO_WEB/Pdf-documents/acts_

rules/2016DrugsandCosmeticsAct1940Rules1945.pdf.

Vid. «jLa India pone fin a la experimentacion de cosméticos en animales!», https://

www.animanaturalis.org. La normativa esta disponible en: https:/www.india-

code.nic.in/handle/123456789/1362/simple-search?query=G.S.R.%20346(E)%20

Railway%20Passengers%20(Manner%200f%20Investigation%200f%20

Untoward%?20Incidents)%20Rules,%202020&searchradio=rules.

8 Vid. https://igualdadanimal.org/noticia/2017/05/31/ultima-hora-nueva-ley-de-pro-
teccion-animal-en-los-mercados-ganaderos-de-india/.

1% Vid. https://cdsco.gov.in/opencms/export/sites/CDSCO_W EB/Pdf-documents/cos-
metics/Guidance_document_cosmetic_import_registration.pdf.

137



154 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.> 23 ¢ 2025

También, se debe destacar que, en India, se reconocio oficialmente a los del-
fines como personas en 2013, es decir, como «personas no humanasy, lo cual
significa que los delfines tienen derecho a la vida y a la libertad, y el Gobierno
emitié una politica para prohibir su cautiverio para fines de entretenimiento
y prohibid la creacion de nuevos delfinarios en el pais'®.

En 2013, la empresa lider de cosméticos japonesa, Shiseido, elimind las
pruebas de sus productos en animales, tanto en sus laboratorios de dentro
como en los de fuera de Japon'*'.

Por ello, ante todos los cambios legislativos mencionados anteriormente,
entre muchos otros, es que hoy en dia se habla de «sintiencia» o «sintiente»,
para referirse a los animales, siendo que estas son voces empleadas para
aludir a la capacidad de sentir de los seres vivos. El uso como adjetivo es
considerado valido por la Real Academia Espafiola. Desde este enfoque, los
animales no solo reaccionan a los estimulos, sino que tienen la capacidad
de experimentar sensaciones, hecho este que los diferencia de las cosas
y que, desde el punto de vista de la ética animal, deberia otorgarles unos de-
rechos distintos, tales como la proteccion contra el sufrimiento o el derecho
a la comida, el agua y el refugio, ya que el animal no es un bien para transar
comercialmente, no son muebles, sino un ser sintiente'+.

Incluso, se ha llegado a especular que en el futuro frente al avance vertigi-
noso de la tecnologia y los progresos en el campo de la genética, es posible
que se desarrollen técnicas avanzadas de modificacion genética que per-
mitan disefiar caracteristicas especificas en perros y gatos, eliminando
enfermedades hereditarias, fortaleciendo ciertas habilidades o creando
nuevas apariencias, es posible que la esperanza de vida de los perros y gatos
aumente significativamente en el futuro, mediante el desarrollo de terapias

140 Vid. https://taisgadealara.com/2016/01/delfines-personas-no-humanas-en-india/.
Esta proteccion de los primates también se puede observar de manera similar en
Brasil y Australia.

Vid. https://www.publico.es/actualidad/empresa-cosmetica-lider-japon-dejara-
pruebas-animales.html.

Vid. https://www.fundeu.es/recomendacion/sintiencia-termino-valido/.
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genéticas, tratamientos médicos mas avanzados y una mejor comprension de
la nutricién animal para promover una vida mas larga y saludable. Se podrian
desarrollar dispositivos de comunicacion avanzados que permitan a los hu-
manos comprender mejor las necesidades y deseos de sus mascotas, ademas
de que, con el cambio climatico y otros factores ambientales, es probable
que se desarrollen adaptaciones fisicas y comportamentales para sobrevivir
en entornos cambiantes, siendo mas resistentes a enfermedades especificas
o desarrollar habilidades para encontrar alimentos en condiciones adversas.
Incluso en el futuro puede que los perros y gatos interactuen de manera
mas estrecha con la tecnologia, colocandoles dispositivos inteligentes para
monitorear su salud y bienestar, que incluya juegos interactivos disefiados
especificamente para mascotas, o incluso la integracion de tecnologias de
realidad aumentada para enriquecer su entorno y experiencia de vida. Tam-
bién, con los avances en la robdtica y la biomecanica, podrian desarrollarse
dispositivos de movilidad avanzados para perros y gatos con discapacidades
fisicas o para mejorar su rendimiento en actividades especificas, incluyendo
proétesis personalizadas, exoesqueletos o incluso dispositivos de vuelo para
ayudar en la navegacion de terrenos dificiles. Del mismo modo en el fu-
turo, pudiera ser que la relacion entre humanos y sus mascotas evolucione
aun mas, desempeniando roles mas complejos como asistencia en terapias,
compaiflia emocional avanzada o incluso participacion en actividades labo-
rales especificas, con habilidades sociales mas sofisticadas para interactuar
no solo con humanos, sino también con otras mascotas y animales, lo cual
traeria un mayor nivel de cooperacion entre individuos de la misma especie
y otras, asi como formas mas complejas de comunicacion y juego social'®,

3. La proteccion de los derechos de los animales en Venezuela

En Venezuela, algunos activistas por los derechos de los animales hacen lla-
mados a evitar asistir a zoologicos, circos y acuarios debido a las condiciones

4 Vid. https://www.infobae.com/tecno/2024/02/06/como-se-veran-perros-y-gatos-en-
el-futuro-segun-la-inteligencia-artificial/?outputType=amp-type#tamp_tf=De%20
%251%24s&aoh=17073108742360& csi=0&referrer=https%3A%2F%2Fwww.
google.com.
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de vida de los animales en estos lugares'**, aunado a la existencia de programas

del Gobierno como la Mision Nevado'®, también se debe destacar la existencia
la Ordenanza sobre tenencia, control, registro y proteccion de animales en el
Municipio Libertador del estado Mérida, publicada en la Gaceta Oficial Mu-
nicipal extraordinaria N.° 35, afio 1v, de 5 de diciembre de 2008, que reconoce
que todo animal tiene los derechos establecidos en la Declaracion Universal
de los Derechos de los Animales'.

El 28 de julio de 2015, fue condenado un ciudadano por causar la muerte de
una perra comunitaria que era protegida por trabajadores del Instituto Postal
Telegrafico (IrosTeL) de Caracas, siendo juzgado por maltrato animal y deso-
bediencia a la autoridad, ambas faltas contempladas en los articulos 537 y 483
del Cédigo Penal, convirtiéndose de esta manera en el primer dictamen judicial
establecido en la capital por maltrato animal y segundo a nivel nacional#’.

144 Vid. http://www.lapatilla.com/site/2015/01/22/activista-por-los-derechos-de-los-
animales-pide-no-asistir-a-los-zoologicos/.

Es un proyecto colectivo, creado por el Gobierno segun la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N.° 40 324, de 30-12-13, enmarcado en el mo-
vimiento animalista y ecosocialista, que busca integrar la inclusion de los dere-
chos animales y los derechos de la madre tierra en la ética del hombre y de la mujer
nuevos, al considerar que para lograr una «nueva humanidady, no es suficiente con
cambiar las relaciones econdémicas de produccion, sino que también es imprescin-
dible cambiar nuestra relacion con la naturaleza. Para saber mas sobre esta mision
también se puede ver a SPOsiTo COTRERAS: 0b. cit., passim.

Igualmente se debe hacer referencia a la accion de amparo por intereses y derechos
colectivos y difusos interpuesta ante la Sala Constitucional contra la Alcaldia del
municipio Maracaibo del estado Zulia por la celebracion de las corridas de toro
del Dia de la Chinita, en la que piden se prohiban al considerar que «... se les vul-
nera este derecho ya que no se puede catalogar como seguro, sano y ecolégicamente
equilibrado aquel entorno que se presta a la realizacion de una actividad sangrienta,
cruel y brutal como lo son las corridas de toros y estos animales sin lugar a duda
forma parte de las especies vivas, por lo tanto se desprende la obligacion del Estado
de conformidad con el precepto constitucional a protegerlos y a su vez a la sociedad de
contribuir con dicha proteccion...», TSJ/SC, sent. N.° 337, del 02-05-14.

Vid. http://www.noticias24.com/mascotas/noticia/26402/sancionado-primer-caso-
penal-de-maltrato-animal-en-caracas/.
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También, el Ministerio Publico solicito la prohibicion de una corrida de toros
en el estado Lara, y el Tribunal Segundo de Control de dicha entidad politico-
territorial emitié una medida cautelar contra una corrida de toros que iba
arealizar la Alcaldia de Carora y estaba prevista para el 18 de junio de 2022,
en la manga de coleo Omar Alvarez, alegando que se buscaba evitar la tor-
tura de los toros de lidia. Este tipo de actuaciones del Ministerio Publico
comenzé desde el pasado afio, con una campaifia de prohibicion contra las
corridas de toros en toda Venezuela, e inclusive contra las ferias estatales
mas antiguas del pais, donde uno de los casos que mas noticiosos fue la del
Tachira y Maracay'®.

De hecho, se puede observar aspectos como que, desde el 2015, la raza de
perros american pit bull terrier, pitbull, terrier americano, bull terrier
staffordshire, terrier americano staffordshire y todos sus mestizajes, co-
menzo a ser ilegal en Venezuela, como lo especifico la Ley para la Proteccion
de la Fauna Doméstica Libre y en Cautiverio® en su articulo 33. Se dice que

48 Vid. https://www.eluniversal.com/sucesos/129626/ministerio-publico-emite-la-
prohibicion-de-una-corrida-de-toros-en-lara, y https:/www.elnacional.com/vene-
zuela/prohibieron-las-corridas-de-toros-en-la-ciudad-de-carora/. Se debe indicar
igualmente que esta accion judicial que impuso una medida de proteccion, dictada
por el Juzgado Superior Agrario de la Circunscripcion Judicial del estado Aragua,
con sede en Maracay y competencia en el estado Carabobo, el dia 16 de marzo
2016 y ratificada en fecha 27 de julio 2016, que impedia las corridas de toros en
Aragua y Carabobo, fue recurrida, y el 7 de agosto de 2018 la Sala de Casacioén
Social del Tribunal Supremo de Justicia revoc6 la medida auténoma innominada de
proteccion a la fauna doméstica y salvaje en el estado Aragua extensiva al estado
Carabobo (https://www.animanaturalis.org/alertas/magistrada-marjorie-calderon-
anula-sentencia-que-prohibe-corridas-de-toros-en-carabobo). Vinculado a esto, se
debe mencionar que la Defensoria del Pueblo interpuso una demanda en contra
de la permanencia de menores de edad en las corridas de toros para que no vieran
la violencia del evento, siendo acordadas las medidas cautelares TSJ/SC, sent.
N.° 1172, del 17-08-15; sin embargo, posteriormente dicha Sala dejo sin efecto las
medidas cautelares acordadas, cuando mediante sent. N.° 883, del 25-10-16 declard
el decaimiento del objeto de la demanda de nulidad por inconstitucionalidad contra
el articulo 2 de la Ordenanza taurina de Mérida.

Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 39
338, del 04-01-10. En el articulo 32 se establece que: «El propietario o propietaria,
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esta Ley se creo, en su momento, porque en un tiempo fue recurrente que
una persona muriera tras el ataque de un pitbull; por lo cual se procedié al
marco juridico para evitar que mas ciudadanos fallecieran a consecuencia de
los caninos, siendo una de las mas dura en contra de la cria de esta raza
de perros; ya que ninguin otro pais habia establecido una norma de tal enver-
gadura, siendo que suspendio la «importacion, reproduccion, adopcion, cria
y comercializacion de la razay, y los duefios de los perros que no cumplan
con las disposiciones deben pagar entre 40 y 70 unidades tributarias'.

En Venezuela, el Instituto Nacional de Parques (INPARQUES) ejecuta las poli-
ticas publicas dirigidas a la conservacion y preservacion de la vida animal
dentro de los parques nacionales, monumentos naturales y parques de recrea-
cion respetando sus derechos; asimismo, se despliega por diferentes espacios
del territorio nacional, para sensibilizar a las comunidades en general en
cuanto al cuidado no solo de los animales, sino también la diversidad de
ecosistemas existentes en el Pais.

De este modo, se puede observar que los derechos animales en Venezuela
se hallan comprendidos constitucionalmente en el articulo 127 cuando en su
ultimo parrafo dice:

Es una obligacion fundamental del Estado, con la activa participacion
de la sociedad, garantizar que la poblacion se desenvuelva en un am-
biente libre de contaminacion, en donde el aire, el agua, los suelos, las

tenedor o tenedora de animales domésticos, no podran: 1. Abandonar en la via
publica ejemplares vivos o muertos. 2. Maltratarlos, agredirlos fisicamente o so-
meterlos a cualquier otra practica que les ocasione sufrimiento, dafio o muerte.
3. Practicarle mutilaciones. 4. Usarlos como blanco de tiro. 5. Castrarlos sin haber
sido anestesiados previamente. Mantenerlos en condiciones de hacinamiento en con-
travencion al 6ptimo animaly. Mientras que el articulo 33, precisé que: «Se restringe
la propiedad y tenencia de caninos pitbull. Por consiguiente, quienes ejerzan tales
derechos sobre estos animales estaran sujetos al cumplimiento de los siguientes re-
quisitos: 1. Mantenerlos permanentemente en condiciones de cautividad. 2. Deberan
cumplir con los requisitos sanitarios correspondientes. 3. Adoptar las medidas de
aseguramiento necesarias para evitar el escape de los ejemplaresy.

130 Vid. https://noticias24carabobo.com/raza-pitbull-ilegal-venezuela/.
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costas, el clima, la capa de ozono, las especies vivas, sean especialmente
protegidos, de conformidad con la ley.

Lo anterior, se debe concatenar con lo dispuesto en la Ley para la Protec-
cion de la Fauna Doméstica Libre y en Cautiverio®'; en donde claramente
tanto las especies salvajes como las especies domésticas se consideran por la
jurisdiccion legal de nuestro pais, ademas tiene por objeto, conforme a lo es-
tablecido en su articulo 1, «establecer las normas para la proteccion, control
y bienestar de la fauna domésticay.

Del mismo modo, el Codigo Penal determina en su articulo 478: «EI que sin
necesidad haya matado un animal ajeno o haya causado algiin mal que lo
inutilice, sera penado por acusacion de la parte agraviada...».

En lo que respecta a la Ley de proteccion animal en Venezuela, antes re-
ferida, esta establece que las personas que ejercen la propiedad y tenencia
de animales domésticos tienen la obligacion de brindarles aspectos basicos
como proteccion, cuidado y alimentacion, junto con las correctas medidas
profilacticas de higiene y sanidad, asi como evitar que se generen dafios
o0 riesgos a terceras personas y bienes. En este sentido, se puede pensar que
su proteccion va mucho mas alla de estos aspectos fundamentales, al in-
cluir la salud mental del animal que se vincula con el derecho de recrearse
y jugar, asi como de estar protegido de personas malintencionadas. Igual-
mente se permite que cualquier persona que sea aturdida en su tranquilidad
y paz ciudadana por la tenencia irresponsable podra colocar su denuncia ante
las autoridades competentes que se encargan procesar estos casos.

Las infracciones de esta Ley se tienden a clasificar segtin su tipo y la magnitud del
dafio, los cuales que pueden ser leves, graves y muy graves, algunas de estas son:

El maltrato de las mascotas o animales domésticos indistintamente de su tipo
bien sea fisico o psicoldgico, ya sea que cause o no dolor, genere o no lesiones.

151 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N.° 39 338,
del 04-01-10.
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La crueldad y el abandono animales.

Causar la muerte al animal.

La organizacién y celebracion de peleas con caninos.

El comercio ilicito de mascotas y de especies exdticas.

La tenencia irresponsable, es decir, que no se cumplan con las necesi-
dades basicas del animal, como el tenerlo en un espacio inadecuado hasta
condiciones insalubres y falta de control veterinario; la no recoleccion de
las excretas; la negligencia en el manejo de estos; ausencia de vacunacion;
incumplimiento en la aplicacion de tratamiento médico, entre otros.

La reproduccion, cria o comercializacion de animales sin cumplir con los
correspondientes actos administrativos.

La evaluacion, control sanitario, prescripcion y aplicacion de tratamiento
médico sin estar facultado para ello o sin supervision de un profesional de
la medicina veterinaria; entre otros.

En definitiva, cualquier individuo que cometa alguna de las transgresiones
plasmadas en la Ley debe ser castigada.

También existen organismos que se encargan de abordar el tema de protec-
cioén animal, donde cualquier persona que sea perturbada en su tranquilidad
y paz ciudadana por la tenencia irresponsable, o que tenga conocimiento
o0 sepa que el propietario de un animal doméstico o cualquier otra persona esta
infringiendo la ley, podra interponer su denuncia ante el consejo comunal,
la autoridad parroquial, el juez de paz, las jefaturas, fiscalias ambientales
y el Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas (Cicpc),
quienes son las autoridades encargadas de la tramitacion de denuncias, la me-
diacion y conciliacion para estos casos especificos. Asi, observamos que, en
materia de fauna doméstica, la competencia es de la autoridad municipal (alcal-
dias) a través de las unidades de gestion publica en materia de fauna doméstica,
que deberan crear a tales efectos, ademas de contar con un centro de rescate,
recuperacion y atencion de fauna doméstica, con personal calificado, deberan
iniciar, sustanciar y resolver los casos de que tenga conocimiento.
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La Declaracion Universal de los Derechos Animales, a la que nos referi-
remos antes y lo haremos también mas adelante, establece en su preambulo
que «todo animal posee derechos» y que «el desconocimiento y desprecio de
dichos derechos han conducido y siguen conduciendo al hombre a cometer
crimenes contra la naturaleza y contra los animalesy. Es asi, como establece
en su articulo 1, que «todos los animales nacen iguales ante la vida y tiene
los mismos derechos a la existenciay; ratificando en su articulo 2 literal a,
que tienen «derecho al respeto» y, en su literal b, que el hombre «no puede
atribuirse el derecho de exterminar a los otros animales o de explotarlosy;
para finalmente concluir en el literal b, de su articulo 14 que «los derechos del
animal deben ser defendidos por la ley, como lo son los derechos del hombrey.

De esta manera, conforme al contenido de la referida Declaracion, las leyes
de proteccidon animal deben estar dirigidas, por una parte, a reconocer los
derechos de los animales y, por la otra, a crear mecanismos, politicas, planes,
programas, entre otros aspectos, que vayan dirigidos a garantizar y proteger
esos derechos.

En definitiva, el caso de nuestra Ley de proteccion animal, previamente men-
cionada, posee 74 articulos, una disposicion derogatoria, tres disposiciones
transitorias y dos disposiciones finales, que regulan la propiedad, tenencia,
manejo, uso y comercializacion de los animales domésticos. Asimismo, im-
planta —aun y cuando no se cumplan— acciones que garanticen su integridad
fisica y psicoldgica, estableciendo mecanismos para asegurar sus cuidados
médicos y la recuperacion de animales en situacion de calle; finalmente ti-
pifica las infracciones y establece el régimen sancionatorio, el cual consiste
en multas que van desde 20 UT hasta 100 UT, segun la gravedad del hecho,
para lo cual retine las infracciones en tres grupos: leves, graves y muy graves.
Sin embargo, la Ley en ningtin momento habla de los derechos de los animales
o de la proteccion de estos, ni reconoce los principios y garantias contenidos
en la Declaracion Universal y mucho menos habla de seres sintientes.

Igualmente, se ha de mencionar que, en abril de 2024, se efectué una con-
sulta publica de un proyecto de ley como esfuerzo por promover la proteccion
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y el bienestar de los animales, que fue lanzada por el Gobierno venezolano
en colaboracion con organizaciones de derechos animales y busca recopilar
opiniones y propuestas de la sociedad civil para fortalecer la legislacion
existente y garantizar una mayor proteccion para los animales en todas las
esferas de la sociedad, persiguiendo también abarcar una amplia gama de
temas, entre los que se incluyen la prohibicion de la caza furtiva, el mal-
trato animal, la promocion de la adopcion responsable y la implementacion
de programas de esterilizaciéon masiva para controlar la poblacion de ani-
males callejeros, asi como establecer sanciones mas severas para aquellos
que violen los derechos de los animales'>2.

Por ello podemos afirmar que la Ley, ademas de ser una ley proteccionista
que reconoce los derechos de los animales y los protege, sigue siendo una
ley en la cual los animales son considerados y concebidos como «objeto
derecho» sujetos al régimen de propiedad, siguiendo lo establecido en el Co-
digo Civil en sus articulos 527, 528, 552, 570, 616, 617, 797, 799, 1192, 1525,
1622, 1623 y 1842; por lo que no esta dirigida a reconocer, garantizar, fo-
mentar y proteger esos derechos universalmente aceptados, ni reconocerlos
como seres sintientes, sino que, por el contario, busca regular la propiedad
y tenencia de los mismos y, por tanto, sancionar a los duefos que la in-
cumplan o que incurran en omision, imprudencia o negligencia de sus
obligaciones como propietarios y tenedores de animales.

Ademas, todo esto tiene un fundamento constitucional, establecido en el
articulo 127, que establece:

Articulo 127.- Es un derecho y un deber de cada generacion proteger
y mantener el ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro.
Toda persona tiene derecho individual y colectivamente a disfrutar de una
vida y de un ambiente seguro, sano y ecoldégicamente equilibrado. El Es-
tado protegera el ambiente, la diversidad biologica, los recursos genéticos,
los procesos ecoldgicos, los parques nacionales y monumentos naturales

152 Vid. https:/meridiano.net/virales/derechos-animales-asi-va-el-proyecto-de-ley-en-
venezuela-para-proteger-a-los-animales-2024425110.
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y demas areas de especial importancia ecologica. El genoma de los seres
vivos no podra ser patentado, y la ley que se refiera a los principios bioé-
ticos regulara la materia.

Es una obligacion fundamental del Estado, con la activa participacion
de la sociedad, garantizar que la poblacion se desenvuelva en un am-
biente libre de contaminacion, en donde el aire, el agua, los suelos, las
costas, el clima, la capa de ozono, las especies vivas, sean especialmente
protegidos, de conformidad con la ley.

De esta norma constitucional se puede observar que el constituyente tuvo
como norte que el Estado venezolano haga énfasis en la educacion am-
biental, tanto de la flora como la fauna, incluyendo la proteccion de las
diversas especies de animales, sobre todo al leer el Gltimo parrafo, desta-
candose el caracter proteccionista, principalmente al observar la relevancia
de los animales en la cotidianidad de nuestras vidas, tanto para ayudar en
algunas labores de trabajo asi como animales de compafiia que conviven
directamente en los hogares, convirtiéndose en muchas oportunidades en
parte fundamental de la familia.

No obstante, lo anterior —y aunque aun quedan muchos aspectos relevantes
que deben ser reconocidos y regulados—, constituye un gran avance en la
proteccion de los animales.

4. Proteccion en el ambito del Derecho internacional

Ya habiamos indicado previamente que, en el ambito internacional, existe
una Declaracion Universal de los Derechos de los Animales, adoptada por
la Liga Internacional de los Derechos del Animal (Lipa) el 23 de septiembre
de 1977, que fue suscrita en Londres, que la proclamo al afo siguiente el 15
de octubre de 1978, y que posteriormente fue revisada por la Liga en 1989,
presentada a la Directora General de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNEsco) en 1990'* y publicada

133 Vid. «Proclamacion de la Declaracion Universal de los Derechos de los Animales»,
https:/www.gob.mx/conanp.
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ese mismo afio, asi como fue aprobada por la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU)™. La Declaracion Universal conformada por 14 articulos
que pueden sintetizarse en cuatro derechos basicos: i. la vida, ii. la libertad,
iil. no al sometimiento a situaciones que les generen dolor y iv. no considerarles
una propiedad'®.

Por otra parte, la Asamblea General de la ONU aprobo el 30 de julio de 2015
una resolucion que busca combatir mas eficazmente el comercio ilegal de es-
pecies salvajes en riesgo de extincion, como elefantes y rinocerontes. Aunque
es una resolucion no vinculante (de fuerza moral), es la primera en su gé-
nero, y fue presentada por Gabon y Alemania y copatrocinada por mas de 70
paises. Este texto alienta a los paises a «tomar medidas eficaces para prevenir
y combatir» la caza furtiva y el contrabando, tanto en zonas de Africa, donde
la caza furtiva hace estragos, como entre los consumidores, en particular en
los paises asidticos que son devotos de los cuernos de rinoceronte; asi como
a que se refuercen las legislaciones «para que el comercio ilegal de especies
protegidas de fauna y flora salvajes sea visto como un grave delito del crimen
organizado»; aunado a solicitar que se intensifique la cooperacion regional
e internacional y a involucrar mas a las comunidades locales en esta lucha.
Esta resolucion fue respaldada por organizaciones de proteccion de los animales,
como el Fondo Mundial para la Naturaleza (W WF, en inglés) y TRAFFIC'.

De hecho, el 10 de diciembre, se ha instaurado como el Dia internacional de
los derechos de los animales, a fin de incentivar el respeto hacia esos seres
vivos vulnerables que sufren maltratos y, en muchos casos, soportan la violacion
de sus propios derechos.

Igualmente, habiamos indicado que esta la Organizaciéon Mundial de Sa-
nidad Animal (OMSA), creada en 1924 como Oficina Internacional de

54 Vid. https://elcomercio.pe/respuestas/dia-de-los-derechos-de-los-animales-cuales-
son-sus-derechos-fundamentales-animales-revtli-noticia/.

155 Vid. http:/www.minec.gob.ve/dia-internacional-de-los-derechos-de-los-animales/.

156 Vid. http://www.eluniversal.com/vida/150730/onu-aprueba-una-resolucion-contra-
la-caza-furtiva-de-especies-amenazad.
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Epizootias (OIE), el cual ha publicado cddigos con normas sanitarias para
diversas especies, como el Codigo Sanitario para los Animales Terrestres,
ademas de elaborar su propia definicion del bienestar de los animales terres-
tres. En el 2017, los paises miembros de la OMSA adoptaron la «Estrategia
mundial de bienestar animaly.

Luego estan, como sefialamos en los parrafos anteriores, las instituciones
comunitarias de la Unién Europea (UE), que han aprobado numerosas di-
rectivas que tienen como objeto velar por la proteccion y bienestar animal
y evitar o reducir algunas formas de sufrimiento animal, las cuales damos
por reproducidas en este punto.

Conclusiones

Se critica cuando se habla de derechos de los animales, que se desconocen
los aspectos biologicos de las especies, alegando injustificadamente mal-
tratos, estrés o depresion del animal, con lo cual se incurre en uno de los
errores mas comunes de los seres humanos, que es humanizar cualquier
conducta animal.

Lo cierto es que existen pocos precedentes legales proanimal en el mundo,
asi cada caso presenta una oportunidad para cambiar el futuro legal de los
animales. Igualmente, consideramos que, efectivamente, no se puede tratar
de dar caracteristicas humanas a los animales, aunque compartamos con al-
gunos de ellos, como con ciertos primates, el 90 % del ADN y los genes,
aunque no negamos que puedan tener sentimientos y poseer funciones cog-
nitivas y sociales, como para no considerarlos un objeto, sino que requieren
de algtin tipo de proteccion juridica, pero ello no implica que sean humanos
ni que se puedan asimilar a los mismos para otorgarles idénticos derechos,
sino que, por el contrario, se debera desarrollar algun tipo de legislacion
y derechos especiales y propios para su resguardo y proteccion; seria inco-
rrecto tratarlos como si fuesen homo sapiens y puedan asumir obligaciones
como nosotros y desconocer su esencia bioldgica y natural. Sin embargo, es
innegable que se ha producido un giro respecto al tratamiento juridico que se
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le esta dando a los animales, tanto domésticos como salvajes, al considerarlos
seres sintientes y, con ello, titulares de derechos.

La doctrina debera determinar si se debe establecer un nuevo tipo de per-
sona, o solamente indicar que los animales (domésticos y salvajes) tienen
ciertos derechos y no obligaciones, ya que la responsabilidad sera de sus cui-
dadores; tal vez se cree un nuevo término juridico aparte de la clasificacion
de las personas o dentro esta clasificacion, pero dandoles otro calificativo:
1. persona natural, ii. persona juridica, moral o colectiva y iii. persona anima-
lium; la nueva tendencia ya es comenzar de hablar que son seres sintientes.

Ademas, se ha de tomar en consideracion de que, en caso de que se les reco-
nozca como persona o se les otorgue otro calificativo juridico, es indudable
que no pueden ejercer ellos directamente los derechos que se les atribuyan,
asi como se tendria que establecer las diferencias y coincidencia de los
derechos entre los animales domésticos y los salvajes, al igual, de quién ha
de responder ante su conducta y dafios que generen, sobre todo al considerar
que son seres no responsables de sus actos, no manifiestan voluntad (por lo
menos, de manera clara e indudable), por lo que se ha de determinar quiénes
han de asumir la carga juridica e, incluso, indicar si se deberd designar
0 nombrar un tutor animalium.

En definitiva, a pesar de que ya en el mundo juridico ha transcurrido algun
tiempo en el que se ha estado escribiendo y reflexionando sobre el tema,
pareciera que aun queda mucho por desarrollar, aclarar y establecer, para
poder considerar que este asunto se encuentra lo suficientemente regulado
y delimitado.

k% ok

Resumen: Desde hace ya algtin tiempo se ha venido desarro-
llando lo relativo a los animales en cuanto a su forma de tratarlos,
reconocerles ciertos derechos, asi como tratar de establecer



El Derecho de los Animales como seres sintientes ‘ 167

si se tratan de personas o no, ante lo cual se les esta reconociendo
hoy en dia como seres sintientes. Ante estos planteamientos, el
presente trabajo busca dar algunas orientaciones de como se ha
tratado el tema hasta ahora y hacer unas reflexiones finales sobre
esta situacion. Palabras clave: Animales, sintiente, proteccion
animal. Recibido: 13-05-25. Aprobado: 10-07-24.

The rights of animals as sentient beings

Abstract: From some time now, things related to animals have
been developing in terms of the way they are treated, recog-
nizing certain rights, as well as trying to establish whether
they are legal persons or not, which is why they are now being
recognized as sentient beings, given these approaches, this work
seeks to give some guidelines on how the topic has been treated
until now and make some final reflections on this situation.
Keywords: Animals, sentient, animal protection.






Estructuracién de la pretensién de extincién
de dominio: exigencias objetivas y subjetivas

Gilmar Giovanny SANTANDER ABRIL*
RVLJ, ISSN 2343-5925, ISSN-e 2791-3317, N.°23, 2025, pp. 169-208.

SuMARIO

Introduccion: superando las confusiones de la extincion
de dominio con la confiscacion 1. Sobre la estructura de
la pretension extintiva [.1. Elementos objetivos que per-
miten reconocer los presupuestos de las causales extintivas
1.1.1. El bien o derecho patrimonial 1.1.2. La actividad ilicita
1.1.3. El nexo de ilicitud o circunstancia ilicita 1.1.3.1. Sobre la
idoneidad del nexo de ilicitud 2. Aspectos subjetivos que de-
terminan el nexo de relacion 2./. Condiciones personales de
atribucion 2.1.1. Titularidad de derechos 2.1.2. La capacidad
de goce y ejercicio 2.2. Factores de atribucion en extincion de
dominio 2.2.1. De los factores de atribucion respecto a las per-
sonas naturales 2.2.2. De los criterios de atribucion aplicables
alas personas juridicas 2.2.3. De la atribucion de la consecuencia
juridica sobre bienes en cabeza de terceros Conclusiones

*

Universidad Libre (Bogota-Colombia), Abogado; Especialista en Derecho Penal
y Criminologia. Universidad Santo Tomas (Bogota-Colombia), Magister Scien-
tiarum en Derecho Penal. Pontificia Universidad Javeriana (Bogota-Colombia),
Profesor del Curso Especializado en Extincion de Dominio. Corredactor de la Ley
Modelo de Extincion de Dominio de las Naciones Unidas y del Codigo de Extincion
de Dominio de Colombia.



170 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.> 23 ¢ 2025

Introduccion: superando las confusiones de la extincion
de dominio con la confiscacion

(Qué es lo que evita que la extincion de dominio se convierta en una ac-
cion confiscatoria? Este es la principal interrogante que se pretende resolver
a través de estas lineas que se centran en el estudio de la fase inicial o de
investigacion patrimonial, destacando los elementos que requiere tanto la fis-
calia como la defensa para construir de manera metodoldgica y técnica su
correspondiente teoria del caso, atendiendo a los derroteros previamente de-
finidos en el articulo 118 del Cédigo de Extincion de Dominio, el cual acoge
las recomendaciones técnicas de buenas practicas contenidas en el articulo
21 de la Ley Modelo de Extincion de Dominio, que define los elementos que
permiten estructurar la pretension extintiva, fija las pautas para delimitar
el conflicto que se debate en el correspondiente proceso, propone reglas de
distincion entre afectados con los terceros de buena fe y consagra las bases
para trabajar los factores o criterios de atribucion de esta consecuencia juri-
dica, resaltando la importancia de la buena fe exenta de culpa como principal
elemento subjetivo y limite de la extincion de dominio.

Una lectura detallada de la norma en mencidn permite conocer que esta va
mucho mas alla de la simple orientacion de los actos de investigacion, pues
su observancia permite mitigar el riesgo de confiscacion, exceso o abuso en
la aplicacion de la legislacidon extintiva, toda vez que define cuales son los
hechos de relevancia juridica que permiten construir de manera técnica la
pretension, precisando los elementos objetivos que se deben acreditar para
reconocer si un bien se encuentra comprometido en una causal de extincion
de dominio, y relaciona los aspectos subjetivos que requieren ser demos-
trados para la declaracion de la consecuencia juridica en un caso concreto.

Por ello, el presente estudio plantea un ejercicio taxonémico para identificar
claramente los temas de relevancia juridica en torno a la estructuracion de la
pretension extintiva, analizando detalladamente cada uno de los elementos
identificados para ser comprendidos desde su propio contexto, los cuales
se pueden clasificar en dos clases: los primeros, de caracter objetivo, que
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permiten reconocer los componentes de las causales, como lo son: el bien
o derecho patrimonial, el nexo de ilicitud y la actividad ilicita; y, en segundo
lugar, se destacan los elementos personales o subjetivos que permiten esta-
blecer el nexo de relacion entre el titular del bien con la causal de extincion
de dominio, para lo cual se hace necesario tener claridad sobre los conceptos de
titularidad y capacidad, y reconocer los factores de atribucion que pueden
comprometer a los titulares de derechos sobre los bienes investigados, los
cuales pueden variar, segun se trate de los factores atribuibles a personas
naturales, o criterios predicables de las personas juridicas e, incluso, aque-
llos factores que permiten justificar la extincion de dominio sobre bienes en
cabeza de terceros que actian por fuera de los parametros de la buena fe
exenta de culpa, los cuales serdn analizados de forma independiente, con el
propdsito de proponer algunas recomendaciones de buenas practicas para
su reconocimiento.

1. Sobre la estructura de la pretension extintiva

Una de las principales diferencias existentes entre la extincion de dominio
y el comiso penal tradicional se presenta en la forma de acreditar sus presu-
puestos, toda vez que, mientras que en materia penal la afectacion de bienes
ilicitos suele responder, por lo general, a un evento coyuntural, generalmente
representado por el hallazgo de un bien de uso o procedencia ilicita en los
delitos detectados en un estado de flagrancia, en el tramite de extincidon de
dominio la afectacion de bienes responde a una logica completamente di-
ferente, pues el esquema procesal definido en el Codigo de Extincion de
Dominio demanda que la pretension extintiva y, por ende, la pretension cau-
telar que le es accesoria, debe estar precedida de una robusta investigacion
patrimonial adelantada durante la denominada «fase inicial».

De ahi que el articulo 116 del Coédigo de Extincion de Dominio destaca
que el proceso de extincion de dominio consta de dos etapas: la fase inicial
o preprocesal, establecida para adelantar la investigacion patrimonial y pre-
parar la demanda extintiva a cargo de la Fiscalia, y la fase de juzgamiento,
a cargo del juez especializado en extincion de dominio, la cual inicia con
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la admision de la demanda que presenta la Fiscalia. Ya en anterior oportu-
nidad habiamos destacado las principales caracteristicas de la fase inicial,
al definirla como una actuacion preprocesal, oficiosa, investigativa y es-
tructurativa de la solicitud de extincion de dominio!, cuya finalidad esencial
es la de desarrollar una completa investigacion patrimonial que le permita
al fiscal recolectar todos los elementos de juicio que se requieren para es-
tructurar de manera seria, técnica y fundada la pretension de extincion de
dominio, razén por la cual también se la ha reconocido como «fase fundante»
o «fundamentadora»?.

Sobre su caracter investigativo, resulta oportuno precisar que, si bien la Fis-
calia goza de la facultad de utilizar las técnicas tradicionales y especiales de
investigacion previstas en el estatuto procesal penal®, la investigacion patri-
monial que se desarrolla durante esta fase no tiene tal caracter, pues asi lo
precisa la Corte Constitucional al sefialar que «... las funciones que cumple
la Fiscalia en el proceso de extincion de dominio, aunque son jurisdiccio-
nales, no son de naturaleza penal; se trata de funciones jurisdiccionales de
instruccion distintas y especiales...»*, con lo cual se reconoce que se tratan
de dos investigaciones completamente diferentes, pues difieren en cuanto
a su objeto y presentan fines completamente distintos, destacando ademas
que la fase inicial no debe ser considerada como una etapa procesal, pues
dado el caracter constitucional de la accion, dicha condicién solo se cumple
cuando la actuacién se desarrolla ante la jurisdiccion correspondiente, es
decir, ante el juez especializado en extincion de dominio.

Sin embargo, se debe recordar que la iniciativa investigativa de la Fiscalia
General de la Nacion no es obligatoria ni se encuentra al arbitrio del fiscal,
pues, a pesar de que en el articulo 117 del Codigo de Extincion de Dominio

! SANTANDER ABRIL, Gilmar Giovanny: «La nueva estructura del proceso de extincion
de dominio». En: La extincion de dominio en Colombia. UNODC. Bogota, D. C.,
2015, pp. 51 y ss.

PABON PARRrA, Pedro: Nuevo régimen de extincion de dominio. Ediciones Doctrina
y Ley. Bogota, D. C., 2013, p. 123.

3 Numeral 2 del articulo 26 del Cdodigo de Extincion de Dominio.

4 CConst., sent. N.° C-540 de 2011.
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se reconoce el caracter oficioso de la investigacion patrimonial, ya sea por
iniciativa propia del ente de investigacion o por reporte ciudadano o de
cualquier otra autoridad publica, nacional o extranjera, dicha facultad se
encuentra condicionada a la verificacion previa de la existencia de unos fun-
damentos serios y razonables® que le permitan al fiscal inferir, en clave de
probabilidad, la existencia de los elementos de juicio suficientes para consi-
derar que el bien o los bienes objeto de investigacion presentan una relacion
delictiva, ya sea por su origen o por su destinacion, de acuerdo con las cir-
cunstancias de ilicitud patrimonial descritas en las causales previstas en el
articulo 16 del Codigo de Extincion de Dominio.

De ahi que la fase inicial no puede ser vista como una simple etapa investi-
gativa para la identificacion de bienes de un sospechoso, como erradamente
suele ser considerada, pues las cargas probatorias que se imponen a la Fis-
calia trascienden la simple identificacion de bienes, ya que los fines que se
establecen para esta fase preprocesal en el articulo 118 del Cddigo de Ex-
tincion de Dominio centran como principal objetivo de la investigacion
patrimonial el de acopiar todos los elementos de juicio que le permitan al
fiscal estructurar técnicamente la pretension extintiva, es decir, demostrando
de manera seria y fundada los hechos de relevancia juridica que se requieren
como presupuesto de la declaracion de la extincion de dominio, exigiendo
para ello la acreditacion de los elementos objetivos de las causales, y estable-
ciendo también algunas condiciones de orden personal o subjetivo, a través
de las cuales se puede realizar el juicio de atribucion de la consecuencia
juridica a un afectado en un caso concreto.

Se debe destacar que las exigencias de objetividad, razonabilidad y fundamentacion
de la pretension extintiva no son obligaciones propias del tramite extintivo, pues las
mismas se derivan de las cargas funcionales de la Fiscalia General de la Nacion im-
puestas por el articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia, que le atribuye
a ente investigador el deber de «... realizar la investigacion de los hechos que revistan
las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,
peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos
y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismoy. Por tanto, al
ser el delito (actividad ilicita) un elemento estructural de las causales extintivas, dicho
mandato constitucional también es predicable frente a la actuacion que adelanta la Fis-
calia en el tramite extintivo, en lo que le resulta compatible a la funcion investigativa.
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Por lo anterior, el Codigo de Extincion de Dominio no consagra ningun ter-
mino procesal que limite el desarrollo de esta fase inicial, salvo si se afectan
derechos a través de la adopcion de medidas cautelares anteriores a la de-
manda®, lo que obliga a que el ente investigador desarrolle sin premura la
fase de investigacion patrimonial, la cual debe de ser el producto de un ejer-
cicio técnico y metodoldgico de planeacion, como quiera que los objetivos
de investigacion fueron definidos previamente por el legislador en el citado
articulo 118 del estatuto extintivo, norma que, a nuestro juicio, es una de las
mas importantes que debe tener una legislacion que desarrolle este modelo de
decomiso sin condena’, pues alli se definen los elementos estructurales con
los cuales se construye la pretension extintiva, siendo uno de los principales
referentes que definen la carga de la prueba de la Fiscalia, pues sefiala cuéles
son los elementos y hechos de relevancia juridica que deben ser acreditados
para sustentar la demanda de extincion de dominio y, a su vez, constituyen
el referente principal que debe tener en cuenta el juez sobre los elementos
que debe constatar para emitir la correspondiente sentencia, lo que a su vez
se traduce en el marco factico y juridico del debate que permite orientar los
actos de contradiccion, oposicion y defensa de los afectados y terceros.

¢ Porregla general, la fase inicial o de investigacion patrimonial no tiene un término que
la limite, salvo que la Fiscalia acuda a su excepcional facultad de adoptar medidas cau-
telares anteriores a la fijacion de la pretension en la demanda, evento en el cual el legis-
lador establecio en el articulo 89 del Codigo de Extincion de Dominio un término de
6 meses, para que la Fiscalia pueda cumplir con los objetivos previstos para la inves-
tigacion patrimonial en el articulo 118 ibidem, plazo razonable que se debe atender de
forma perentoria, atendiendo a que toda medida cautelar constituye una pretension ac-
cesoria que no puede subsistir indefinidamente sin que exista una pretension principal.
Esta importante regla también ha sido acogida por distintas legislaciones especiales
posteriores a la Ley Modelo de Extincion de Dominio, en los siguientes articulos: 27
de la Ley Especial de Extincion de Dominio de El Salvador; 23 de la Ley Orgénica de
Extincion de Dominio de Ecuador; 33 de la Ley de Extincion de Dominio de Bienes
Ilicitos de Republica Dominicana; 20 de la Ley Organica de Extincion de Dominio
de Venezuela y, parcialmente, en el articulo 14 del Decreto Legislativo sobre Extin-
cién de Dominio de Peru. Adicionalmente, se viene observando en legislaciones an-
teriores a la Ley Modelo de Extincion de Dominio, como la Ley de Privacion de
Dominio de Bienes de Origen Ilicito de Honduras, se acogen estas reglas como
recomendaciones de mejores practicas a través del Manual de privacion definitiva de
dominio de bienes de origen ilicito del Ministerio Publico.
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Y es que al revisar los fines de la fase inicial, se puede advertir que sus reglas
trascienden la simple orientacion de los actos de investigacion, pues los obje-
tivos que se plantean en el articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio
realmente definen cuales son los hechos de relevancia juridica que permiten
construir de manera técnica un caso, pues al realizar un breve ejercicio taxo-
nomico de los temas de prueba® que se plantean en dicha norma, y clasificar
los elementos en que estos se pueden descomponer, se puede identificar
que la estructura de la pretension extintiva consta de dos clases de elementos:
los primeros, de caracter objetivo, que permiten reconocer los presupuestos
de extincion de dominio (elementos de las causales) y, en segundo lugar, se
destacan los elementos subjetivos y de orden personal, que permiten esta-
blecer el nexo de relacion entre el titular del bien y la causal de extintiva’,
para lo cual se hace necesario tener claridad sobre los factores de atribucion
que permiten reconocer la consecuencia juridica en un caso concreto (dolo,
culpa, mala fe, etc.), los cuales se determinan a partir del analisis de la buena
fe exenta de culpa, como principal limite de la extincion de dominio.

A pesar de que el legislador identifico el articulo 118 del Codigo de Extincion de
Dominio con el nombre de «propdsito» de la fase inicial, este bien pudo haberse
denominado como «carga de la prueba de la Fiscalia», pues claramente define los
principales hechos que deben ser demostrados para sustentar la pretension extintiva
en un caso concreto. De ahi que también resulten inadmisibles las criticas dirigidas
contra el instituto cuando se sefiala que en la extincion de dominio se invierte la
carga de la prueba, como quiera que los temas de prueba sobre los hechos de rele-
vancia juridica que se plantean en esta norma determinan la orientacion técnica de
los objetivos que debe alcanzar el fiscal para poder demostrar elementos minimos
que requiere el juez para poder declarar o no la extinciéon de dominio. No obstante
lo anterior, se debe reconocer que en el evento en que la Fiscalia incumpla estas
expresas cargas probatorias, llevaria a que la investigacion patrimonial fuese to-
talmente deficiente, caso en el cual se corre el riesgo de incurrir en una ilegitima in-
version de la carga de la prueba, lo cual constituye una mala practica que no puede
ser considerada como un defecto del instituto, pues la norma es bastante clara en
definir cuales son los hechos que deben de estar demostrados para que proceda la
declaratoria de extincion de dominio.

Serian las condiciones personales y los factores de atribucion de que hablaremos
mas adelante.
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1.1. Elementos objetivos que permiten reconocer
los presupuestos de las causales extintivas

El componente objetivo de la extincion de dominio se encuentra determinado
por los elementos comunes a todas las causales extintivas, como lo son: el
bien (o derecho patrimonial), el nexo de ilicitud y la actividad ilicita, respecto
de los cuales se ocupa los numerales 1 y 2 del articulo 118 del Codigo de
Extincion de Dominio, que establece como fines de la fase de investigacion
patrimonial los de identificar, localizar y ubicar bienes que se encuentren
comprometidos en una causal de extincion de dominio y el de buscar y re-
colectar los elementos de prueba que permitan acreditar los presupuestos
o elementos que exige la causal o causales de extincion que lleguen a ser
invocadas como sustento de la correspondiente accion.

De ahi que resulta necesario insistir en que la fase inicial no tiene como fina-
lidad identificar o ubicar bienes de una persona comprometida con un delito,
pues la exigencia legal va mas alla de la simple constatacion de titularidad
de los bienes que puede tener un investigado, ya sea a su nombre o a través de
terceros, pues dada la autonomia e independencia del instituto, el articulo 16
del Cdédigo de Extincion de Dominio define claramente los presupuestos
o causales por las cuales procede la extincion de dominio'®; para ello, des-
cribe una serie de ilicitudes de caracter patrimonial en las que se puede
encontrar un bien, ya sea por su procedencia u origen ilicito, o por su desti-
nacién o uso delictivo, circunstancias de ilicitud que deben verificarse con
relacion al bien o derecho patrimonial cuestionado y no respecto a su titular.

19 En anterior oportunidad resaltdbamos que las causales de extincion de dominio son:

«... delimitaciones normativas de las circunstancias relacionadas con el origen o la
destinacion ilicita de un bien, que recogen la descripcion en abstracto de un dafio
antijuridico en materia patrimonial, que conllevan como consecuencia juridica la
pérdida o desestimacion de los derechos que existen sobre el mismo. En otras pala-
bras, las causales describen un hecho ilicito que compromete los derechos de conte-
nido patrimonial sobre un bien, ya sea por su origen o su destinacion ilicita, ilicitud
que se examina al margen de los posibles compromisos de responsabilidad penal
de sus titulares», SANTANDER ABRIL, Gilmar Giovanny: Lineamientos técnicos para
la interpretacion y aplicacion de las causales de extincion de dominio. Fundacion
Panamericana para el Desarrollo. Quito, 2023, pp. 25 y ss.
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De otra parte, al examinar detalladamente la redaccion de cada causal extin-
tiva, se puede advertir que en ellas se repiten tres elementos en comun, pues
todas hacen relacion a un bien o derecho patrimonial; todas exigen la exis-
tencia de un delito o actividad delictiva, y cada una de las causales describe
un distinto nexo de ilicitud que conecta el bien con dicha actividad delic-
tiva, elementos que en su conjunto conforman el componente objetivo de la
estructura de la pretension extintiva.

1.1.1. El bien o derecho patrimonial

El primer elemento que requiere el ejercicio de estructuracion de la pretension
extintiva hace relacion al objeto sobre el cual esta recae, pues si bien, a primera
vista, las causales hacen relacion a un bien o bienes de origen o destinacion
ilicita, técnicamente la pretension se dirige sobre un derecho o derechos de
contenido patrimonial y no sobre el bien en su sentido ontoldgico o material.
Es por ello que, para la estructuracion técnica de un caso de extincion de do-
minio, resulta de suma importancia saber distinguir entre el bien, de los
derechos de contenido patrimonial que sobre ¢él recaen'!, pues, a diferencia de
lo que sucede en materia de comiso penal, la extincion de dominio no se sus-
tenta solo en una simple relacion de ilicitud que puede existir entre un bien
con el delito, sino que va mucho mas alla, pues se centra en la legitimidad
y validez del derecho de propiedad, pues lo que realmente es objeto de debate
dentro del tramite extintivo, es establecer, en primer lugar, si dicho derecho
de propiedad sobre un bien realmente nace o no a la vida juridica (cuestiona-
miento de origen); o si el derecho de propiedad se ha ejercido correctamente
dentro del marco de los limites inmanentes que la Constitucion Politica

" Se debe tener presente que sobre un mismo bien puede existir distintos derechos pa-

trimoniales (reales o personales), los cuales pueden ostentar diferente titularidad,
y que pueden presentar o no, diversas relaciones con el delito. En otras palabras, no
siempre que se presente una vinculacion causal o funcional con un delito, se com-
prometen todos los derechos patrimoniales que existen sobre cada bien, pues cada
caso se debe examinar independiente, atendiendo a los fundamentos de legitima-
cion que justifican la extincion de dominio, razon por la cual los aspectos objetivos
de las causales se deben manejar de forma independiente de los aspectos subjetivos,
en particular, de los factores de atribucion de la consecuencia juridica, los cuales
deben examinarse caso por caso, tema que se abordara mas adelante.
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y la ley le imponen al derecho de propiedad, cuando el uso o destinacion del
bien se realiza desatendiendo las obligaciones inherentes a la funcidn social
y ecologica que debe cumplir dicho derecho de acuerdo con lo sefialado en
el articulo 58 constitucional.

De ahi que el Cddigo de Extincion de Dominio, desde su articulo primero,
llama la atencion para que se aborde la comprension de este instituto a partir
de un concepto normativo de bien'? y se evite cualquier apreciacion desde
su perspectiva ontologica o descriptiva, pues, como bien resalta la doctrina
especializada, en extincion de dominio no se extinguen bienes, sino los de-
rechos que sobre ellos existen, ya que el bien de por si no pierde su existencia
corporea con la sentencia'?, razon por la cual hace énfasis en dos aspectos en
particular: su susceptibilidad de valoracion econdémica y su capacidad de ser
parte de un patrimonio, es decir, que sobre el bien pueda recaer un derecho
de contenido patrimonial.

A partir de estas dos caracteristicas, el legislador ha querido cerrar el paso
a malas interpretaciones frente a la identificacion del objeto sobre el cual
debe recaer la pretension extintiva, como quiera que no cualquier cosa puede
ser pasible de extincion de dominio, sino solo aquello que pueda ser objeto
de apropiacion, es decir, aquello sobre lo cual se pueda constituir un derecho

12 Codigo de Extincion de Dominio, articulo 1, definiciones, «3. Bienes. Todos los que

sean susceptibles de valoracién econdmica, mueble o inmueble, tangible o intangible,
o aquellos sobre los cuales pueda recaer un derecho de contenido patrimonialy.

Sobre el particular, MERINO MENIiVAR, Manuel: La extincion de dominio en
El Salvador. Teoria y prdctica. Editorial Cuscatleca. San Salvador, 2022, destaca:
«En este punto es preciso realizar una aclaracion terminoldgica. Segun el Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra “extinguir” significa
“accion y efecto de extinguir o extinguirse”. Dicho vocablo, en atencion a su sen-
tido natural, hace referencia a la desaparicion material de una cosa o de un objeto
(o bien, de una persona). Entonces, para los efectos de la figura en estudio, resulta
incorrecto afirmar que “se extinguieron los bienes de una persona”, pues estos no
han perdido su existencia corpdrea. Lo correcto seria aseverar que “se extinguiod el
derecho de dominio sobre tales bienes”, pues con ello se hace referencia inicamente
a la pérdida del referido derecho y no a la desaparicion de los bienes en si mismos.
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estableciendo una relacion juridica patrimonial entre el titular de dicho de-
recho y el bien y que, ademas, sea susceptible de tener valor econémico, lo
cual cierra la posibilidad de pretender por esta via cosas que tienen precio
pero no valor econémico, como por ejemplo, las cosas inherentemente de-
lictivas, como las sustancias estupefacientes, armas hechizas, mercancias
falsificadas, entre otros, que si bien pueden tener un precio en los mercados
ilegales, ello de por si no conlleva el reconocimiento de un valor en sentido
econdmico para la sociedad, porque no generan ningun tipo de derecho,
razon por la cual, con relacion a estos elementos, la ley siempre dispone su
destruccion®®. Adicionalmente, la susceptibilidad de valoracion econémica
descarta del ambito de aplicacion de la extincion de dominio frente a aquellas
cosas con valor probatorio que, si bien emanan o se emplean también en el
delito, tienen una destinacion o uso distinto, como sucede por ejemplo con
las evidencias, frente a las cuales el estatuto penal adjetivo establece un de-
bido proceso caracterizado por las reglas de cadena de custodia'®, recibiendo
un tratamiento juridico totalmente diferente.

Otro de los aspectos importantes relacionados con la acreditacion de este
elemento estructural es el relacionado con las cargas u obligaciones que
se imponen a la Fiscalia en los numerales 1 y 3 del articulo 118 del Cédigo
de Extincion de Dominio para la identificacion e individualizacion del bien
o los derechos patrimoniales objeto de la pretension extintiva, para lo cual

14 Destaca el profesor VELASQUEZ JARAMILLO, J. G.: Bienes. 132, Temis. Bogota, 2014, p. 2,

lo siguiente: «... la palabra “bien” tiene un significado preciso para el Derecho Civil.
Unicamente la cosa que estd dentro del patrimonio de un sujeto de derechos, y que
ademas tiene caracteristicas pecuniarias o economicas, merece el calificativo de bieny.
Sobre el particular, el articulo 87 del Codigo de Procedimiento Penal establece la
destruccion de elementos que no tienen el caracter de bien, en los siguientes tér-
minos: «En las actuaciones por delitos contra la salud publica, los derechos de autor,
falsificacion de moneda o las conductas descritas en los articulos 300, 306 y 307
del Cddigo Penal, los bienes que constituyen su objeto material una vez cumplidas
las previsiones de este Codigo para la cadena de custodia y establecida su ilegiti-
midad por informe del perito oficial, seran destruidos por las autoridades de policia
judicial en presencia del fiscal y del agente del Ministerio Publico...».

1 Sobre el particular, véase el parrafo primero del articulo 86 del Codigo de Procedi-

miento Penal, en concordancia con los articulos 114.4, 216, 254 y ss., ibidem.
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no basta con realizar una identificacion desde el punto de vista material
a través de la descripcion formal u objetiva del mismo, lo cual solo acredita
su existencia; sino que, ademas, se debe realizar una identificacion juridica,
estableciendo en lo posible todo lo relacionado con su titulo o modo de ad-
quisicion y describiendo todos los derechos materiales o inmateriales que
existen sobre el mismo, pues esta informacion no solo resulta de gran uti-
lidad para poder delimitar claramente el objeto de la pretension extintiva,
sino que también tendra un serio impacto para determinar los criterios de ra-
zonabilidad con los que se deben adoptar las medidas cautelares y garantizar
los derechos de quienes puedan verse afectados por ser terceros de buena fe,
pues, como se menciono anteriormente, la extincién de dominio no extingue
bienes, sino derechos de contenido patrimonial (causales de destinacion),
o declara la apariencia de un supuesto derecho (causales de origen), razéon
por la cual el numeral 3 del mencionado articulo 118 del Cédigo de Extincién
de Dominio" es enfatico en resaltar que no basta con identificar, localizar
y ubicar los bienes que puedan estar comprometidos en alglin presupuesto de
extincidén de dominio, sino que, ademas, se requiere establecer cuales son los
derechos de contenido patrimonial que existen sobre dichos bienes y, a partir
de ahi, conocer quiénes son los titulares, pues, respecto de ellos, se recono-
cera la legitimacion pasiva para ser tratados como afectados en los términos
del numeral primero del articulo 1 del Cédigo de Extincion de Dominio'®.

A pesar de que el concepto normativo de bien impone un limite al alcance
de la extincion de dominio al restringir su aplicacion a todo aquello suscep-
tible de apropiacion y valoracion econdmica, también se debe tener presente
que, ademas de los bienes que no son susceptibles de valoracién econémica
o que son inherentemente delictivos, existen otros bienes que por su natura-
leza no son pasibles de extincion de dominio, como es el caso de los bienes
del Estado o de uso publico, los bienes de representaciones diplomaticas

17 Articulo 118.3: «Identificar a los posibles titulares de derechos sobre los bienes
que se encuentren en una causal de extincion de dominio y establecer el lugar donde
podran ser notificados, cuando los haya.

8 Articulo 1.1: «Afectado. Persona que afirma ser titular de algun derecho sobre el
bien que es objeto del procedimiento de extincion de dominio, con legitimacion para
acudir al proceso».
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protegidos por el Derecho internacional, los bienes de las victimas que deben
ser objeto de restablecimiento del derecho de forma prevalente, entre otros.

1.1.2. La actividad ilicita

El segundo elemento objetivo que requiere ser verificado para acreditar que
un bien se encuentra comprometido en una causal de extincién de dominio
es la «actividad ilicita», la cual constituye un elemento normativo de las
causales que se encuentra expresamente definido en el articulo primero del
Codigo de Extincién de Dominio', y constituye el referente principal que
permite realizar el juicio de ilicitud del bien para determinar su contrariedad
con el ordenamiento juridico, seglin se acredite su origen o su destinacion
delictiva. Se debe precisar que el legislador establecid como regla general
que la extincion de dominio solo procede sobre bienes vinculados causal
o funcionalmente con los delitos tipificados en el Cddigo Penal, y si bien abre
la posibilidad de que el instituto pueda extenderse a bienes comprometidos
en otro tipo de ilicitos, como, por ejemplo, las faltas disciplinarias o los ili-
citos administrativos®, dicha facultad quedé condicionada a la reserva legal,
en aquellos eventos en los cuales el legislador establezca de manera clara
e inequivoca, cual o cuales infracciones podrian dar lugar también a tan
contundente medida.

9 «Actividad ilicita. Toda aquella tipificada como delictiva, independiente de cual-

quier declaracion de responsabilidad penal, asi como toda actividad que el legis-
lador considere susceptible de aplicacion de esta ley por deteriorar la moral socialy.
Ejemplo de esta facultad excepcional se encuentra en las legislaciones de El Salvador,
Honduras y Guatemala, donde el legislador expresamente extendio la consecuencia ju-
ridica de la extincion de dominio a infracciones administrativas de cardcter cambiario,
como lo es, por ejemplo, 1a no declaracion del transporte transfronterizo de divisas. Por
su parte, la Ley Organica de Extincion de Dominio de Ecuador establece como causal
aquellos bienes existentes en el Ecuador de propiedad de una sociedad residente o es-
tablecida en un paraiso fiscal, jurisdiccion de menor imposicion o que esté sujeta a un
régimen fiscal preferente. En Colombia, se han reconocido eventos de ilicitud patrimo-
nial especificos sobre bienes, pero siempre vinculados con delitos, como es el caso de
la Ley 1336 de 2009, que establece la extincion de dominio sobre: «... los hoteles, pen-
siones, hostales, residencias, apartahoteles y a los demas establecimientos que presten
el servicio de hospedaje, cuando tales inmuebles hayan sido utilizados para la comision
de actividades de utilizacion sexual de niflos, nifias y adolescentes».
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De ahi que no cualquier hecho puede habilitar la aplicacion de la extincion de
dominio, pues, a pesar de que la norma hace alusion a «actividades ilicitas»?!,
la definicién normativa aclara que, dentro de toda la gama de posibles ili-
citudes, solamente aquellas seleccionadas por el legislador y que tienen la
connotacidon de delito habilitan la declaratoria de extincion de dominio.
La anterior denominacion juridica solo pretende el uso de un lenguaje neutro
que permita preservar la autonomia e independencia de la accion extintiva
frente al proceso penal, por lo cual el legislador, siguiendo las recomenda-
ciones de la Ley Modelo de Extincién de Dominio, evitd al maximo el uso
de términos o conceptos penales, para impedir cualquier interpretacion que
pueda generar confusion sobre la naturaleza juridica del instituto o de traer al
tramite extintivo, por via de la integracion normativa, los principios y garantias
propias del Derecho Penal.

2l Resulta oportuno aclarar que la denominacion «actividad ilicita» tiene una justifi-

cacion semantica y no técnica, pues fue adoptada con la Ley 793 de 2002, norma
que se caracterizo por evitar el uso de cualquier término propio del Derecho Penal,
con el fin de superar una de las grandes deficiencias de la Ley 333 de 1996, la cual
presentd enormes dificultades interpretativas, especialmente, por el uso de multi-
ples vocablos propios del Derecho Penal, que obligaban a integrar las disposiciones
de la legislacion extintiva, con las normas de dicha materia, afectando la autonomia
e independencia del instituto. De ahi la necesidad de describir los delitos con una
expresion que no fuera propia del Derecho Penal, frente a lo cual han surgido dos
formulas: «actividad ilicita», utilizadas en las legislaciones de Colombia, Honduras,
El Salvador, Guatemala, Republica Dominicana, Ecuador, Venezuela; o «hecho ili-
citoy, propias de la legislacion mexicana y argentina, las cuales, de acuerdo con
la evolucién doctrinal y jurisprudencial del instituto, siempre han sido restringidas
a la idea de delito penal. Desafortunadamente, la excepcion la ha marcado la legis-
lacion peruana, donde ha prevalecido una corriente eficientista que, anclada en el
rancio dogma positivista, ha acogido la interpretacion literal de este término, exten-
diendo los alcances de la extincién de dominio a los ilicitos de cardcter administra-
tivo, lo que, a nuestro juicio, constituye una peligrosa e inadecuada interpretacion
que desconoce la naturaleza misma del instituto, que fue concebido para combatir
la gran criminalidad de alto impacto econémico, lo que incrementa potencialmente
el riesgo confiscatorio, pues este tipo de interpretaciones terminan colocando a los ac-
tores del sector productivo, empresarial o industrial, al mismo nivel de la criminalidad
de alto impacto economico.
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Se debe precisar que la referencia normativa que hace la definicion del ar-
ticulo 1 a la verificacion de una actividad tipificada como delictiva no
condiciona su demostracion a la tipificacion de un hecho que se haga dentro
del marco de un proceso penal, pues se debe recordar que, en los eventos de
preacuerdos o negociaciones, el ejercicio de adecuacion tipica puede ser pro-
ducto del concenso entre las partes®?, razon por la cual, el operador juridico
a cargo del proceso de extincion de dominio, atendiendo al caracter auto-
nomo del instituto, debe deducir la actividad ilicita de los hechos mismos del
caso y no depender de la calificacion obtenida dentro del proceso penal®,
pues con ello se correria el riesgo de generar un problema de idoneidad de la
actividad ilicita para comprometer el bien. A su vez, también resulta de
suma importancia tener claridad sobre la conducta tipica especifica que
compromete el bien, pues, por ejemplo, para las causales de destinacion
ilicita en los delitos de fabricacion, trafico y porte de armas de que tratan

2 Ley 906 de 2004, articulo 346. Preacuerdo desde la formulaciéon de imputacion.

«... Elfiscal y el imputado, a través de su defensor, podran adelantar conversaciones
para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se declarara culpable del delito
imputado, o de uno relacionado de pena menor, a cambio de que el fiscal: 1. Elimine
de su acusacion alguna causal de agravacion punitiva, o algun cargo especifico.
2. Tipifique la conducta, dentro de su alegacion conclusiva, de una forma especifica
con miras a disminuir la penay.

2 Sobre el particular, la Corte Constitucional, en sent. N.° 417 del 2023, puntualizé lo
siguiente: «Tal como lo sefiald la Sala de Casacion Civil, aun cuando el verbo rector
definido en el proceso penal hubiera sido portar, “la realidad factica no podia desdi-
bujarse como quiera que, de cara al material probatorio obrante, lo cierto era que los
elementos bélicos eran almacenados en su heredad”. Dada la independencia entre las
acciones de extincion de dominio y penal, no es dable para el juez de extincion de do-
minio circunscribir el analisis probatorio al verbo rector por el que se suscribié un
preacuerdo, sino que por el contrario debe valorar integralmente el acervo probatorio
que, en este caso, incluia los informes de investigacion que dieron lugar posterior-
mente a las condenas penales (...) Al analizar el defecto factico alegado por la accio-
nante, consistente en la indebida valoracion de las condenas penales proferidas contra
el sefior L.H.G., la Sala enfatizo6 que la accion de extincion de dominio es autdnoma de
la accion penal. Por lo anterior, el alcance de las conductas ilicitas que fundamentan la
accion de extincion de dominio no esta condicionado por el verbo rector de la condena
penal. Esta autonomia implica igualmente que el juez de extincion de dominio debe
analizar integral e independientemente el acervo probatorio allegado al expediente,
incluyendo las pruebas que dieron lugar a las condenas penalesy.
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los articulos 365, 366 y 367 del Codigo Penal, no es lo mismo hablar de una
actividad ilicita de «porte», donde su concrecion de por si no demanda la pre-
sencia o existencia de bienes, que invocar la conducta de almacenar, fabricar
o conservar, donde la existencia de un bien o de una infraestructura logistica
para ello, resulta connatural con la propia conducta tipica.

De otra parte, se debe resaltar que, si bien en la extinciéon de dominio no
se protegen directamente bienes juridicos, si se requiere que alguno de ellos
se haya vulnerado o puesto potencialmente en peligro, lo que ubica este
elemento estructural en el plano de ser mas una consecuencia juridica del
injusto penal (accion tipicamente antijuridica), y no necesariamente del de-
lito (accion tipica, antijuridica, culpable y punible), ya que tan solo requiere
para su acreditacion la comprobacion de la existencia de un hecho que pueda
calificarse como tipicamente antijuridico, sin que sea necesario acreditar
los elementos de la culpabilidad, toda vez que esta es una de las principales
caracteristicas que derivan de su naturaleza juridica y que es propia de los
institutos de decomiso sin condena, lo cual constituye una de las principales
diferencias entre la extincion de dominio y el tradicional comiso penal*.
Es de recordar que la razéon de ser de la extincion de dominio fue precisa-
mente la de poder contar con un instituto que permitiera superar todas las
deficiencias del comiso tradicional® para alcanzar sus mismos fines,

2% Se debe recordar que el legislador imprimi6 al comiso una naturaleza juridica de san-

cion penal, al condicionar en los articulos 100 del Cédigo Penal y 82 del Codigo de
Procedimiento Penal, su procedencia sobres «los bienes del penalmente responsabley.
La principal razén que motivo la creacion de la extincion de dominio como la adap-
tacion de un instituto de decomiso sin condena fue precisamente la necesidad de su-
perar las deficiencias del comiso penal tradicional, la mayoria de ellas presentadas
en sede de culpabilidad, lo cual resultaba completamente ineficaz cuando se presen-
taba la extincion de la accion penal por muerte del investigado o prescripcion del
proceso; se absolvia al procesado por duda o insuficiencia probatoria; o los bienes se
colocaban en cabeza de terceros ajenos al delito, personas juridicas, o menores inim-
putables que estaban fuera del alcance del Derecho Penal; o la accion penal no podia
adelantarse por la condicion de fugitivo del investigado; o por operar algun fuero
o inmunidad procesal; o por existir una terminacion anticipada del proceso, o el re-
conocimiento de un criterio de oportunidad con inmunidad que impidiese adelantar
la investigacion patrimonial dentro del proceso penal, entre otros multiples factores.
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especialmente, cuando el proceso penal no lograba llegar a una condena,
debido a la imposibilidad de demostrar la culpabilidad del titular del bien.

Sin embargo, se puede apreciar que este elemento estructural viene pre-
sentando una interesante evolucion que lo va distanciando cada vez mas
de la nocion del delito penal y lo va acercando al reconocimiento de un
ilicito patrimonial propio de la extinciéon de dominio, que para el contexto
nacional tiene el caracter de ilicito constitucional ligado al derecho de
propiedad, elemento que es reconocido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®. Este elemento estructural también se ha concretado
a través la nocidn mexicana de «hecho ilicito» o la argentina de «hecho
ilicito penal», que en nuestro contexto es reconocido en materia de respon-
sabilidad civil, el cual también depende de la existencia de un delito y cuya
estructura, bien puede servir de referente para comprender de mejor forma
el concepto de actividad ilicita en materia extintiva, ya que ambos institutos
constituyen consecuencias juridicas del delito, que se pueden declarar de
forma auténoma del proceso penal e independiente de una condena y, en
ambas figuras, el delito cumple una funcion de complementariedad y no de
subordinacion, pues estos dos institutos demandan la acreditacion de otros
presupuestos adicionales para su reconocimiento.

Se destaca ademas que, en el tramite de extincion de dominio, los presu-
puestos de reconocimiento son similares a los de hecho ilicito civil?’, pues en
ambos se requiere: i. una conducta o hecho antijuridico, que para la extincion

% Al respecto, la Corte Constitucional sefiala: «La accion de extincion de dominio en-

cuentra sustento en varias fuentes las cuales remiten a un titulo ilicito, destacando
entre ellas, el enriquecimiento ilicito, prescripcion que resulta muy relevante, pues
“el ambito de lo ilicito es mucho mas amplio que el ambito de lo punible y en razon
de ello, ya desde la Carta la accion de extincion de dominio se desliga de la co-
mision de conductas punibles y se consolida como una institucion que desborda
el marco del poder punitivo del Estado y que se relaciona estrechamente con el
régimen del derecho de propiedad”, sentencia N.° C-740 de 2003».

27 Cfr. Pizarro, Ramoén Daniel y VaLLespiNos, Carlos Gustavo: [nstituciones de
Derecho privado 1v (Obligaciones). Editorial Hammurabi. Buenos Aires, 2008,
pp- 198 y ss. En similar sentido, Isaza DAviLa, José Alfonso: Induccion a la respon-
sabilidad civil. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Bogota, 2011, pp. 35 y ss.
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de dominio se encuentra definido en sus causales; ii. un dafio, que en ma-
teria extintiva se representa en la lesion o quebrantamiento del orden
juridico derivado de los efectos negativos que genera el delito en materia pa-
trimonial; un nexo causal que conecte el bien con el delito, que para efectos
extintivos se concreta en el nexo de ilicitud que describe expresamente cada
causal; y la acreditacion de algtn factor de atribucion (no de imputacion),
el cual es exigido a través del nexo de relacion contemplado en establecer el
numeral 4 del articulo 118 que demanda establecer una conexién entre
el titular del derecho y la causal extintiva, tema sobre el cual se profundizara
en el siguiente capitulo al momento de abordar el analisis de los elementos
y condiciones subjetivas.

De otro lado, se debe tener presente que el caracter autbnomo que tiene la
extincidon de dominio respecto del Derecho Penal, en punto de la acreditacion
de la actividad ilicita, es de orden procesal y nunca sustancial, pues, a pesar de
que esta caracteristica permite que se pueda acreditar la existencia de la ac-
tividad ilicita por fuera de un proceso penal, es decir, durante el desarrollo
de la investigacion patrimonial que se adelanta en la fase inicial del tramite
extintivo, ello no significa que el operador juridico pueda prescindir de los
criterios de dogmatica penal que rigen su reconocimiento.

En otras palabras, la acreditacion de la actividad ilicita como elemento es-
tructural de la pretension extintiva requiere que el ejercicio de adecuacion
tipica y constatacion de la antijuridicidad del hecho determinante no se rea-
lice de forma superficial o formal, sino de manera técnica y debidamente
sustentada, pues son multiples los temas de dogmatica penal que pueden ter-
minar incidiendo en la efectividad del tramite extintivo, como por ejemplo,
cuando se comprueba algun instituto de imputacion objetiva, como la exis-
tencia de una conducta neutral, u opera el principio de confianza o una
prohibicion de regreso; o se descarta el tipo subjetivo por ausencia de dolo
o alguin ingrediente subjetivo; o se comprueba una causal eximente de res-
ponsabilidad; o se verifica que el bien investigado se encuentra cobijado por
un hecho que es objeto de cosa juzgada penal, que guarda identidad en cuanto
al objeto, el sujeto o la causa con la pretension de extincion de dominio, entre
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otros aspectos dogmaticos que pueden incidir en el reconocimiento de este
elemento estructural.

1.1.3. El nexo de ilicitud o circunstancia ilicita

El tercer elemento comun a todas las causales hace relacion a la descrip-
cion especifica y concreta de la circunstancia de ilicitud patrimonial que
recoge cada causal y que demanda la demostracion de una conexion idoénea
entre el bien investigado y la actividad delictiva determinante, lo que se co-
noce como «nexo de ilicitud»®® o «circunstancia ilicita», también llamado
genéricamente «nexo causaly»®, el cual establece la condicion antijuridica
que sustenta el cuestionamiento de ilicitud de un bien, ya sea por su origen
o su destinacidn ilicita. En otras palabras, el nexo de ilicitud constituye

% Algunas legislaciones hacen un énfasis especial en este elemento, como por
ejemplo, la Ley Organica de Extincion de Dominio de Ecuador, que en el literal
c. de su articulo 5 establece las «Condiciones para la extincion de dominio», para
lo cual demanda, entre otros aspectos, que se acredite la existencia de un bien
o bienes de origen o destinacion ilicita; la existencia de una actividad ilicita, y un
nexo «causal» de los dos elementos anteriores; en igual sentido el articulo 9 de la
Ley Nacional de Extincion de Dominio de México que describe entre los elementos
de la accion de extincion de dominio: «1. La existencia de un hecho ilicito; 2. La
existencia de algtn bien de origen o destinacion ilicita; 3. El nexo causal de los dos
elementos anteriores...»; de forma similar se prescribe en el literal d. del articulo
14 del Decreto Legislativo 1373 de Pert, que establece como un fin de la indaga-
cién patrimonial el de: «Recopilar los medios probatorios o indicios concurrentes y
razonables que demuestren el vinculo o nexo de relacion entre cualquiera de los su-
puestos para declarar la extincion de dominio, la actividad ilicita que corresponde
y los bienes objeto de extincion de dominio».

Se debe precisar que, técnicamente, el nexo de ilicitud es un vinculo «de relacion»
que permite conectar un bien con el delito, y no siempre presenta una conexion ge-
nética o de «causalidady, como suele reconocerse, pues no todos los presupuestos de
extincion de dominio se sustentan en criterios de causa-efecto, pues estos solo son
predicables de las causales de origen ilicito, pero no de las causales de destinacion
ilicita, en las cuales se debe verificar otro tipo conexion, a partir de nexos de rela-
cion funcional entre el bien y el delito, que se plantean en el plano de la relacion de
medio a fin, que verifica la funcién que cumple el bien para la materializacion del
delito, ya sea porque este se empled como medio o instrumento para cometer el de-
lito, o se destind para su preparacion o ejecucion, o se empleo para actos de mezcla
u ocultamiento de activos de origen ilicito.

29
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un elemento objetivo-normativo de los presupuestos de extincion de do-
minio que actua sobre el objeto (bien o derecho patrimonial) y va a definir
claramente cudl es la contrariedad del bien con el ordenamiento juridico,
siendo el elemento esencial que permite distinguir una causal de otra, pues
el legislador reconocié distintos nexos de ilicitud, algunos atendiendo al
origen, cuando se puede establecer una «relacion de causalidad» entre
el bien y el delito determinante, por ser su producto, su objeto material, o el
resultado de una transformacién o conversion, o sus ganancias no justifi-
cadas; incluso, se extiende a los frutos de los bienes anteriores. [gualmente,
se establecen nexos de ilicitud que verifican la existencia de una «relacion
funcional» del bien con el delito, ya sea porque un bien fue empleado como
un medio o instrumento para cometer el delito, o porque se encuentra desti-
nado o acondicionado para cometerlo, o porque esta en funcion de mezclar
u ocultar bienes ilicitos con otros de legitima procedencia.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que esta circunstancia ilicita o nexo
de ilicitud se debe verificar desde una perspectiva real (in rem) y no personal,
ya que la ilicitud que resulta relevante en materia de extincion de dominio
y que conlleva el juicio de antijuridicidad en esta materia, es aquella que
se predica del bien y no de su titular. Por ello, este nexo de ilicitud no se
debe confundir con el nexo de relacion de que exige el numeral 4 del articulo
118 del Cédigo de Extincion de Dominio®, toda vez que esta conexion des-
borda el plano objetivo y busca establecer una vinculacion entre el titular
de los derechos patrimoniales sobre el bien cuestionado y la causal extin-
tiva, lo cual obliga a verificar algunas condiciones personales y demostrar
la existencia de algun factor o criterio de atribucion que permita «atribuir» la
consecuencia juridica de la extincion de dominio a un titular de derechos en
un caso concreto, aspecto sobre el cual se profundizara mas adelante.

1.1.3.1. Sobre la idoneidad del nexo de ilicitud

Uno de los aspectos mas importantes del nexo de ilicitud es el relacionado
con el estandar de idoneidad con el que se debe valorar este elemento, el cual

30 «4. Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes y las
causales de extincion de dominio.
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demanda la comprobacién de coherencia logica entre la actividad delictiva
determinante y el cuestionamiento de licitud del bien; es decir, no basta con
acreditar cualquier relacion formal entre el bien y el delito, pues se debe ve-
rificar que exista una relacion que sustancialmente permita considerar que la
actividad ilicita tiene realmente una aptitud juridica para comprometer el bien
con una causal de extincion de dominio®, pues no todo delito es idoneo para
generar un producto o ganancia ilicita, y no todo uso o aprovechamiento de un
bien constituye un ejercicio ilicito del derecho de propiedad que conlleve una
relacion funcional efectiva de medio a fin para cometer un delito, razén por
la cual esta condicion de idoneidad debe verificarse caso por caso.

Por ejemplo, si se investiga un bien de propiedad de un funcionario com-
prometido por el delito de peculado del articulo 397 del Cédigo Penal,

31 Frente a este punto, la Sala de Extincion de Dominio del Tribunal Superior de Bo-
gotd, puntualizd lo siguiente: «El establecimiento del vinculo que se echa de menos
entre el uso del bien y el comportamiento ilegal del prenombrado, no puede quedar
supeditado, como colige la funcionaria, a los criterios de imposicion de la pena en
el ambito penal, donde, ciertamente, el enjuiciador al aplicar la ley, debe delimitar
de acuerdo al agravio cometido, la afliccion con relacion al dafio social causado,
a fin de restaurar la convivencia armonica de la sociedad y legitimar el ejercicio
del ius puniendi, empero, dicha sistematica no puede extenderse a esta especia-
lidad, como pareciera exigirlo la providencia consultada, pues de tiempo atras se
ha descartado el caracter punitivo de la presente accion (...) En ese orden de ideas,
sin mayor esfuerzo, siguiendo la linea de los postulados deontologicos resefiados,
puede notarse que no es posible excluir la consecuencia extintiva dentro del sub ju-
dice, por el hecho de que el uso de la motocicleta en la que se movilizo H.J. para co-
brar una extorsion, a juicio de la a guo, no era condicion necesaria para el resultado
tipico, a mas de que no causo6 un “dafio a la autonomia personal y al patrimonio de
la victima”. No solo porque incurre nuevamente la falladora en suprimir el caracter
autonomo de la /itis aqui estudiada, sino también, porque desconoce que este ins-
trumento guarda estrecha relacion con la politica criminal del Estado, la cual, no
se agota en lo “penal, pues comprende un espectro estructural y funcional que des-
borda el marco del sistema penal ya que vincula a todas las ramas del Poder Publico
y a la sociedad en que tal poder se ejerce”. Asi, lo tinico que correspondia era cons-
tatar si el ciudadano, con arreglo al derecho constitucional de la propiedad, utilizo
su bien preservando el orden juridico, de suerte que, de no proceder asi, el activo
debe volver a ser funcional a los intereses del Estado y la sociedad, a través de la
extincidony. Fallo de Consulta del 09-07-24, radicado 50001312000120190002802.
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el nexo de ilicitud seria idoneo, si el nexo de causalidad de la actividad ilicita
determinante guarda conexion con la modalidad de peculado por apropia-
cion; sin embargo, si la modalidad acreditada es la de peculado a favor de
terceros, cualquier vinculacion de un bien del funcionario comprometido
podria verse afectada por la falta de idoneidad del nexo de ilicitud, pues en
este evento se entenderia que el incremento patrimonial se dio en cabeza del
tercero y no seria idéoneo o coherente cuestionar los bienes del funcionario
por la via extintiva.

También puede presentar reparos de idoneidad la pretension de extincion de
dominio que se dirija sobre una casa donde solo se dio una reunién en la cual
los asistentes expresaron un acuerdo para cometer delitos pues, en principio,
el tipo base de concierto para delinquir descrito en el inciso 1 del articulo 340
del Codigo Penal no demanda el uso de bienes inmuebles para su tipificacion.
Situacion distinta se presentaria si en el inmueble investigado se ubicasen
campamentos, poligonos de tiro, armerias y en ¢l permanecieren de forma
permanente gran parte de los integrantes de un grupo criminal, quienes lo
usan como «base de operacionesy, toda vez que dichas objetividades si per-
miten predicar la idoneidad suficiente para acreditar que el bien si guarda
una relacion funcional concreta con alguna de las modalidades destacadas en
las circunstancias de mayor punibilidad del inciso 2 de dicho tipo penal.

2. Aspectos subjetivos que determinan el nexo de relacion

Como se mencion6 anteriormente, para que un juez declare la extincion de
dominio, no es suficiente con la verificacion de una causal, que implica la
constatacion de los elementos objetivos analizados hasta el momento, sino
que, ademas, requiere realizar un juicio de atribucion de esta consecuencia
juridica, para lo cual debe verificar aquellos elementos de orden personal
o subjetivo que permiten establecer un vinculo entre el titular de derechos
sobre el bien pretendido y la causal extintiva, de acuerdo con la expresa
exigencia que hace el numeral 4 del articulo 118 del Cédigo de Extincion
de Dominio, que establece como un objetivo primordial de la fase inicial
el de recaudar los elementos de juicio necesarios para: «Acreditar el vinculo
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entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes y las causales de
extincion de dominioy.

Por ello, si bien se dice que la accion extintiva es de caracter real, ello no
quiere decir que para su reconocimiento baste con que la fiscalia demuestre
que un bien se encuentra comprometido con alguna o varias de las causales
de que trata el articulo 16 del Cédigo de Extincion de Dominio, pues en ma-
teria de extincion de dominio no se discute la simple relacion del bien con el
delito, ya que el cuestionamiento trasciende al debate constitucional sobre
la licitud del derecho de propiedad, ya sea para determinar si el titular lo
adquirié con un justo titulo, como lo demanda expresamente el articulo 58
de la Constitucion Politica, presupuesto sine qua non de la proteccion cons-
titucional, evento en cual se determina si el derecho de propiedad nace o no
a la vida juridica; o si el derecho de propiedad se ejercioé de acuerdo con las
expectativas de comportamiento acorde con el cumplimiento de las obliga-
ciones que emanan de la funcion social y ecologica del derecho de propiedad
establecidas en la misma norma constitucional.

De ahi que, para que proceda la declaratoria de extincion de dominio, se
requiere verificar algunas condiciones personales minimas, con relacion
al titular de los derechos sobre los bienes pretendidos, ademas de la cons-
tatacion de algtin factor o criterio de atribucion que permita demostrar la
existencia de ese vinculo de relacion entre el titular y la causal extintiva.

2.1. Condiciones personales de atribucion

Como quiera que el conflicto en materia de extincion de dominio se centra en
determinar la validez del derecho de propiedad o en la legitimidad de cdmo
este se ejerce, el Codigo de Extincion de Dominio establece, en su articulo
118, no solo el deber de identificar bienes comprometidos en una causal ex-
tintiva (numeral primero), sino que ademas exige: «Identificar a los posibles
titulares de derechos sobre los bienes que se encuentren en una causal de
extincion de dominio y establecer el lugar donde podran ser notificados,
cuando los haya». Con ello, se pretende que la pretension extintiva brinde
claridad sobre dos aspectos en particular: en primer lugar, establecer cuales



192 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ¢ N.> 23 ¢ 2025

derechos patrimoniales existen sobre el bien, es decir, cuales derechos se en-
cuentran en discusion, identificando quiénes son sus titulares; y, en segundo
lugar, determinar cudl es la capacidad juridica con que dichos titulares ac-
tuan, pues se requiere realizar frente a ellos un juicio de atribucion (numeral
4), siendo necesario reconocer su legitimacion procesal y garantizar debi-
damente sus derechos de contradiccion, oposicion y defensa, para lo cual la
norma le impone el deber a la fiscalia de investigar cual es el lugar donde
puedan ser localizados, para poder notificarlos de forma eficaz e integrar
debidamente el contradictorio.

2.1.1. Titularidad de derechos

La extincion de dominio reconoce que sobre un mismo bien pueden existir
distintos derechos y cada uno de ellos puede estar en cabeza de una misma
persona o de personas diferentes y, por tanto, los presupuestos o causales
de extincion de dominio pueden afectar todos los derechos de contenido
patrimonial que existen sobre un bien o tan solo sobre una parte de ellos.
Seria el caso, por ejemplo, de la hacienda adquirida a través de una herencia
a favor de cinco hermanos, en la cual, ademas de los derechos de dominio
que ostenta cada uno de los copropietarios, puede existir un derecho de uso
y habitacion constituido a favor de alguno de los ancestros de la familia; un
derecho de hipoteca garantizando un crédito hipotecario a favor de una en-
tidad financiera; un derecho de usufructo sobre una porcion de la hacienda
a favor de un tercero que desarrolla alli un cultivo agricola; un derecho de an-
ticresis sobre otra porcién de terreno a favor de un acreedor anticrético, o una
posesion regular de un pequeio lote de la hacienda ejercida por un tercero
donde funciona un local comercial informal, entre otros.

Es claro que, en el evento de que alguno de los titulares abuse o ejerza mal
su derecho utilizando el bien para una actividad ilicita, el poseedor, por
ejemplo, que destina su local para vender sustancias ilicitas, ello no quiere
decir que automaticamente se «contaminay todo el bien o quedan compro-
metidos los derechos patrimoniales de los demas titulares, como si se tratare
de un bien «condenado» pues el nexo de relacion de que trata el numeral 4
del articulo 118 del Cédigo de Extincion de Dominio no es predicable de



Estructuracién de la pretensién de extincién de dominio... ‘ 193

todos ellos y, por ende, la afectacion de la totalidad del bien, sin tener en
cuenta los derechos en juego, podria atentar contra el principio de proporcio-
nalidad, pues las relaciones juridicas que puede tener una persona respecto
a un bien pueden ser muy distintas, especialmente, cuando se tienen pre-
sentes los atributos de la propiedad®, y la distincion de los conceptos de
propietario, poseedor y tenedor, ya que cada derecho le concede capacidades
distintas a cada titular frente al bien, cobrando aqui una especial relevancia
el principio nemo plus iuris®, mediante el cual nadie puede transferir o, en
este caso, disponer de mas derechos de los que realmente ostenta.

Por tanto, la obligacion que impone el articulo 118 del Cédigo de Extincion
de Dominio de establecer los derechos que existen sobre un bien e identificar
quiénes son sus titulares resulta de suma importancia para comprender la
forma de como opera el principio de proporcionalidad en materia extintiva,
toda vez que aqui no se pueden aplicar los mismos criterios de proporciona-
lidad que se manejan en el Derecho Penal, pues alli la consecuencia juridica
va a estar determinada por la gravedad del hecho y el grado de culpabilidad
del acusado (clausula de rigor)**, lo que permite manejar la «pena» en un

32 La valoracion de la situacion juridica de un titular de derechos respecto a un bien

no puede realizarse sin tener presente los atributos inherentes al derecho de pro-
piedad: el ius utendi, o derecho de uso y disfrute del bien, que le permite exigir al
titular la exclusion de su uso a terceros; el ius fruendi, o derecho de goce, usufructo
o aprovechamiento econoémico del bien y; el ius abutendi o derecho de disposicion,
pues a partir de ellos se va a definir el objeto y los limites de las causales extintivas,
ademas de reconocer las garantias de proteccion de los derechos de terceros que se
puedan ver afectados con la pretension correspondiente.

Sobre el particular, Luian, Manuel: «La regla nemo plus iuris, 1a extincion de dominio
y la imprescriptibilidad de la accion». En: Nuevo Enfoque, Revista especializada en
extincion de dominio. N.° 1. Lima, 2021, p. 72, destaca que «... en virtud de dicha regla
a nadie se le permite transferir algo que nunca fue suyo, por la misma razon cualquier
adquisicion con dineros ilicitos no podria existir, ya que la misma posesion de tal
riqueza seria ilegitima, lo que revela la aplicacion de dicha reglax.

Con relacion al comiso se reconoce como un criterio de proporcionalidad penal la
denominada «clausula de rigor», la cual es explicada por CHOCLAN MONTALvVO, José
Antonio: «El comiso y la confiscaciéon. Medidas contra las situaciones patrimo-
niales ilicitas». En: Estudios de Derecho Judicial. N.° 28. Madrid, 2000, p. 340, en
los siguientes términos «... también para el comiso el legislador ha establecido un

33
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rango de minimos y maximos e incidir en estimaciones de ponderacion de la
pretension del comiso penal frente al valor, proporcidon o extension del bien.
En cambio, en materia de extincién de dominio no es posible trabajar con
esos extremos valorativos (minimos y maximos-leves y graves), como quiera
que la pretension extintiva no se centra en la conducta delictiva, ni mucho
menos repara en la gravedad de la lesion o dafio ocasionado con el delito, sino
que se concentra en el debate jurisdiccional frente a la legitimidad o validez
del derecho patrimonial, en cuanto a la verificacion de si el derecho nace
o no a la vida juridica (licitud de su origen) o si el derecho patrimonial se
ejerce o no licitamente (licitud de la destinacion), sin que exista la posibilidad
de que la consecuencia juridica pueda ser segmentada, medida o determi-
nada a través de minimos o maximos, pues, independientemente de la
intensidad del dafio, el grado de lesividad de la conducta, o el nivel de com-
promiso de culpabilidad del titular del bien, la consecuencia juridica siempre
va a ser una sola: la extincion del derecho.

2.1.2. La capacidad de goce y ejercicio

La segunda condicion personal que debe ser considerada para realizar el
correspondiente juicio de atribucion tiene que ver con la capacidad de goce
y ejercicio que tenga quien ostente el derecho patrimonial, pues, como bien
se ha resaltado en este analisis, técnicamente la extincion de dominio no
extingue bienes, sino derechos de contenido patrimonial (causales de des-
tinacion), o se declara la apariencia de un supuesto derecho (causales de
origen), razon por la cual el objeto de cuestionamiento que se realiza a través
de la pretension extintiva no recae sobre el bien en su sentido ontologico, sino
sobre el derecho o los derechos patrimoniales que existen sobre el mismo. De
ahi la importancia de la carga procesal que se impone en el citado numeral 3

correctivo derivado del principio de proporcionalidad. Nos referimos a la clausula
de rigor contenida en el articulo 128 del Codigo Penal, a cuyo tenor, “cuando los
referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y su valor no guarde pro-
porcion con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se hayan satisfecho
completamente las responsabilidades civiles, podra el juez o tribunal no decretar
el decomiso, o decretarlo parcialmente”. Se trata, pues, de una moderacion de la
consecuencia derivada de la responsabilidad por el hecho».
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del articulo 118 del estatuto extintivo de identificar claramente a todos los
posibles titulares de derechos sobre los bienes investigados, labor que no
se debe hacer de manera formal, sino sustancial, verificando la capacidad
de goce y ejercicio de tales derechos; es decir, corroborando que el titular
cuente con la aptitud legal para ser reconocido juridicamente como tal
y constatando que efectivamente dicho titular se encuentra facultado para
ejercer o disponer de los derechos que ostenta.

Lo anterior, como quiera que la extincion de dominio parte de la idea de que
el afectado es un ser consciente que cuenta con total capacidad para ser ti-
tular de derechos y poder disponer de ellos, y salvo los casos de incapacidad
juridica (o inimputabilidad) o los eventos de afectacion de su ejercicio por
un consentimiento viciado (coaccion o error), cualquier ciudadano que esté
razonablemente integrado en la sociedad debe estar en capacidad de com-
prender lo bueno y lo malo con relacion a las formas de adquirir el derecho
de propiedad o de la forma de como dicho derecho se ejerce. Esta presuncion
de capacidad juridica, que también es acorde con el respeto a la dignidad
humana (articulo 2 del Codigo de Extincion de Dominio), tiene una especial
incidencia para establecer el vinculo o nexo de relacion entre el titular y la
causal o presupuesto de extincion de dominio exigido en el citado numeral 4
del articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio, pues, para lograr acre-
ditar algun factor de atribucion, se requiere constatar que el titular del bien
hubiese actuado con capacidad de goce y ejercicio.

Se tiene asi, por ejemplo, que si un bien de legitima procedencia producto
de una herencia que se encuentra en cabeza de un infante que solo tiene ca-
pacidad de goce y no de ejercicio es utilizado ilicitamente por sus padres
o tutores para alguna actividad delictiva, la extincién de dominio seria im-
procedente, pues, a pesar de que objetivamente existe un vinculo de ilicitud
entre el bien y el delito, lo que, a primera vista, podria enmarcarlo bajo una
posible causal de extincion de dominio, al momento de verificar el nexo de
relacion que exige el numeral 4 del articulo 118 del Codigo de Extincidon de Do-
minio, en concordancia con los articulos 3 y 7 del mismo estatuto, se puede
advertir que no es posible vincular al menor, titular del derecho, con la causal
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extintiva, toda vez que el vinculo solo compromete a los padres o tutores,
quienes no guardan ninguna relacion juridica o titularidad sobre el bien.
En este caso, la destinacion no se deriva de un acto de uso o disposicion ili-
cita del bien de parte de su titular, pues el menor, al solo poseer capacidad de
goce de su derecho y ser incapaz para ejercerlo, no se le puede cuestionar por
el indebido o abusivo ejercicio de su derecho en contravia de las obligaciones
que emanan de la funcién social y ecoldgica que debe cumplir el derecho de
propiedad, ni mucho menos acreditar algin factor subjetivo de atribucion en
su contra (dolo, culpa, mala fe, creacion de riesgo, etc.), debido a su evidente
incapacidad para actuar.

También es importante aclarar que, si bien en las causales de origen ilicito
basta con acreditar la capacidad de goce de derechos por parte del titular,
pues este tipo de presupuestos se sustentan en normas objetivas de valoracion
que solo demanda verificar si el acto juridico a través del cual se originé el
derecho cumplié o no con los presupuestos para nacer o no a la vida juridica,
en las causales de destinacion ilicita de bienes, dicha capacidad no es sufi-
ciente, pues aqui lo que mas resulta relevante es la capacidad de ejercicio,
y, en particular, la capacidad de uso y disposicion, pues en este tipo de cau-
sales existe un limite juridico al ejercicio de la capacidad dispositiva del bien,
que es el respeto del orden juridico y el derecho ajeno, limite que constitucio-
nalmente queda recogido dentro de la obligacion de respetar la funcion social
y ecoldgica que debe cumplir el derecho de propiedad.

Por lo anterior, para que proceda la extincion de dominio por una causal de
destinacion ilicita, no basta con que una persona utilice un bien para acti-
vidades delictivas que atentan contra la misma sociedad, sino que, ademas,
demanda que dicho acto sea realizado por alguien que ostente la capacidad
de uso o disposicion sobre el mismo; es decir, quien pueda disponer juridica-
mente del bien o, en otras palabras, sobre quien recae el deber constitucional
de cumplir con las obligaciones constitucionales que emanan de la funcion
social de la propiedad, pues los actos que tienen que ver con el cumplimiento de
dichas limitaciones solo pueden predicarse de quienes tengan la capacidad
de goce y ejercicio sobre el respectivo bien, es decir, quienes ostenten el ius
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utendi o el ius abutendi. De ahi que no es juridicamente correcto trasladar las
obligaciones constitucionales que emanan de la funcién social y ambiental de
la propiedad a quienes ostentan relaciones juridicas precarias sobre el bien,
como, por ejemplo, poseedores o tenedores, o exigirlas de quienes no ostentan
ningun vinculo juridico con el bien, como empleados, clientes, pasajeros, visi-
tantes, usuarios, etc., como quiera que dichos deberes constitucionales solo les
son exigibles a los propietarios o titulares de derechos.

2.2. Factores de atribucion en extincion de dominio

El Codigo de Extincion de Dominio es enfatico en reconocer a la buena fe
como uno de los principales limites y fundamentos de la extinciéon de do-
minio, la cual se establece como un criterio rector y una garantia del
procedimiento en su articulo 7% y, a su vez, se impone como parametro de
verificacion y presupuesto de procedencia, al exigir en el numeral 5 del ar-
ticulo 118 de dicho estatuto que la Fiscalia, durante la fase inicial, cumpla
con el deber de «Buscar y recolectar las pruebas que permitan inferir razona-
blemente la ausencia de buena fe exenta de culpay, con lo cual no solo resalta
la enorme importancia que tiene el componente subjetivo en materia de extin-
cioén de dominio, desvirtuando la posibilidad de que, en aquellos casos donde
se tiene un titular conocido, la extincion de dominio proceda atendiendo solo
con la comprobacién de los elementos objetivos que determinan la existencia
de la causal, sino que, ademas, establece la necesidad de acreditar algun
factor de atribucion (no de imputacion®®), que permita desvirtuar la presuncion

3 Que acoge como norma rectora la presuncion de buena fe en los siguientes términos:

«Se presume la buena fe en todo acto o negocio juridico relacionado con la adquisi-
cion o destinacion de los bienes, siempre y cuando el titular del derecho proceda de
manera diligente y prudente, exenta de toda culpay.

La finalidad de la extincion de dominio, dada su naturaleza juridica, no es la de
entrar a reprochar comportamiento alguno, o hacer juicios de imputacion de una
conducta ilicita, pues, como bien resalta MERINO MENJiVAR: ob. cit. (La extincion
de dominio...), passim, la consecuencia es patrimonial y no personal, y con ella no
se busca ningn tipo de sancion o castigo, sino, simplemente, la recomposicion del
orden juridico que se ve quebrantado por los efectos patrimoniales que se derivan
del delito, lo cual se logra de forma independiente a cualquier juicio de reproche que
pueda hacerse en contra del titular en la 6rbita personal.

36
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de buena fe y establecer el mencionado vinculo o nexo de relacion entre el
titular del bien y la causal extintiva.

Por tanto, los factores de atribucion constituyen el elemento axioldgico
o valorativo a través del cual el ordenamiento juridico logra atribuir la con-
secuencia juridica de la ilicitud patrimonial a un titular de derecho sobre un
bien comprometido en una causal de extincion de dominio en un caso con-
creto, pues, como se viene mencionando, para que proceda la declaratoria de
extincion de dominio, no basta solo con acreditar el nexo de ilicitud entre el
bien y la actividad ilicita determinante, pues ello solo queda en el plano ob-
jetivo de la demostracién de la causal, sino que, ademas, se requiere vincular
al titular de derechos patrimoniales sobre el bien con la causal invocada, para
lo cual se suele acudir a diversos factores de atribucion, objetivos y subjetivos,
que permiten adjudicar la consecuencia juridica de la extincion de dominio a
un titular real o aparente de derechos patrimoniales sobre un bien cuestionado
en cuanto a su origen o destinacion.

Sin embargo, se debe precisar que los factores o criterios de atribucion difieren
si el afectado es una persona natural o una persona juridica y, por tanto, cons-
tituye una mala practica aplicar los mismos factores de atribucion propios de
las personas fisicas a las personas morales, o viceversa, pues, al ser estas
ultimas entidades juridicas que actian a través de sus representantes u érganos
de direccion o administracion, la atribucion de un comportamiento negligente
o imprudente de uno de sus empleados o funcionarios no siempre va a compro-
meter a toda la entidad, pues ese proceso de vinculacion va a demandar una
carga probatoria muchisimo mas alta y especifica por parte de la Fiscalia.

2.2.1. De los factores de atribucion respecto a las personas naturales

La extincion de dominio adopta estos criterios del Derecho Civil por via de
la integracion normativa (numeral 4 del articulo 26 del Cédigo de Extin-
ciéon de Dominio), donde tienen un amplio desarrollo histérico en punto de
su reconocimiento con relacion a las personas naturales donde, a través
de objetividades, se pueden acreditar ciertos factores o criterios de atribucion
que permiten desvirtuar la presuncion de buena fe, tomando, como referentes
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normativos, dos elementos subjetivos en particular: un dolo especifico, con
relacion a la ilicitud patrimonial, que para efectos de la extincion de dominio
se va a asimilar a la «mala fe»*’; y una culpa objetiva que actua como modu-
ladora de la presuncion de buena fe, para lo cual se impone la obligacion de
confirmarla o desvirtuarla en el numeral 5 del mencionado articulo 118 del
Codigo de Extincion de Dominio®.

Se debe recordar que el dolo no es un elemento exclusivo del Derecho Penal,
toda vez que en materia civil también se reconoce y verifica a través de los
mismos componentes (articulo 63 del Codigo Civil), cognitivo y volitivo,
pero se diferencia en cuanto al objeto de cognicion, ya que en materia de ex-
tincion de dominio se va a centrar en el conocimiento que tenga el afectado
de la contrariedad del bien con la norma a través del nexo de ilicitud, es decir, de
la relacion causal o funcional que tiene el bien con el delito determinante, sin
necesidad de entrar a verificar el conocimiento exigido por el Derecho Penal
sobre los elementos del delito.

Con relacion a la culpa, esta se verifica, ya sea desde su perspectiva psi-
cologica, a través de la constatacion de actos imprudentes o negligentes
que generan o incrementan el riesgo en la adquisicion o destinacion ilicita
de bienes o, desde su perspectiva normativa, tomando como parametro de
referencia el deber de cuidado o la debida diligencia que se deriva de las ex-
pectativas de comportamiento frente al respeto de la Constitucion y la ley; la

37 Resulta oportuno aclarar que en ningin momento se pretende tomar el concepto de
dolo como sinénimo de mala fe, pues tanto la jurisprudencia como la doctrina son
enfaticas en resaltar que son dos figuras muy diferentes. Sin embargo, las primeras
legislaciones de extincion de dominio, incluyendo la Ley Modelo de Extincion de
Dominio, solo reconocia como limite subjetivo la buena fe exenta de culpa, razon
por la cual la acreditacion de la ausencia de este elemento, ya sea por un conoci-
miento directo de la ilicitud patrimonial o por el incumplimiento de los deberes de
cuidado o de debida diligencia, se tomaban por igual, como actos de «mala fey.

3% Esta carga responde a la necesidad de desvirtuar la presuncion de buena fe estable-
cida en el articulo 7 del Codigo de Extincion de Dominio, el cual lleva implicita las
reglas generales de dicha presuncion que se establecen en el articulo 769 del Codigo
Civil, que prescribe que «La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley
establece la presuncion contraria. En todos los otros, la mala fe deberd probarse».
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observacion de reglamentos protocolos, manuales de prevencion de riesgos,
politicas de compliance o de ética empresarial; la costumbre comercial en la
celebracion de negocios; o los modelos clasicos del buen hombre de negocios
o del hombre prudente y diligente frente a un riesgo de ilicitud patrimonial,
entre otras fuentes, segun el caso, para lo cual se deberd verificar siempre
que la ilicitud patrimonial que se cuestione, segtin la causal, se derive direc-
tamente del incumplimiento de los deberes de cuidado o de debida diligencia
exigibles para el caso en concreto, desvirtuando que ellos no respondan
a otra causa no atribuible a quien se encontrare obligado. Igualmente, en los
tramites de extincion de dominio también se suelen reconocer como factores
de atribucion aquellas formas de culpa por el hecho ajeno, como la culpa in
eligiendo, in vigilando, in contrahendo o in custodiando, especialmente,
en lo que hace relacion a las causales de destinacion ilicita.

También tiene cabida en la extincion de dominio el uso de factores objetivos
de atribucion, como la creacion de riesgos (o injerencia), los cuales se suelen
asociar tanto a las causales de origen como de destinacion, cuando la relacion
causal o funcional del bien con el delito esta determinada por vinculos de pa-
rentesco, dependencia o subordinacion del titular del bien con quienes tienen
algin compromiso de responsabilidad con la actividad ilicita determinante;
o se realizan actos que puedan generar un incremento potencial del riesgo
de ilicitud patrimonial que pueda comprometer el bien, como por ejemplo,
cuando se realizan negocios con personas que se encuentran privadas de la
libertad, o se nombran en cargos de responsabilidad de una sociedad o de un
negocio a personas con notorios nexos delictivos, o se adquieren bienes sin
verificar su ubicacion, condicioén actual o existencia, entre otros multiples
eventos similares.

2.2.2. De los criterios de atribucion aplicables a las personas juridicas

Con relacion a las personas juridicas, se debe resaltar que, si bien, al prin-
cipio, este instituto trabajo con los mismos factores de atribucion de las
personas naturales, la evolucion que ha tenido el tema durante el presente
siglo ha llevado a pasar de adaptaciones especificas de formas de culpa
predicables tanto de las personas naturales como de las personas juridicas,
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como la culpa in contrahendo, in eligiendo, in vigilando o in custodiando,
las cuales se constataban frente a aquellos riesgos que eran comunes junto
con las personas naturales, generalmente de orden comercial y registral
(buena fe, creencia), hasta llegar a la adopcion de estandares objetivos de
debida diligencia mas especificos; primero, a través de las obligaciones sisté-
micas de prevencion de actividades delictivas impuestas a ciertas entidades
juridicas del sector financiero desde 1990 a través de las 40 recomenda-
ciones del Garl, desarrolladas a través de los programas de cumplimiento
SIPLAFT, SARLAFT, SAGRILAFT, etc. las cuales se han venido extendiendo desde
el 2012 a otros actores del sector real, como las entidades relacionadas con
las actividades profesionales no financieras designadas (APNFD), o a las
empresas del sector privado obligadas a adoptar medidas para prevenir actos
de corrupcion, de acuerdo con las pautas de transparencia y ética empresarial
sefialadas en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de
2003, y acogidas en Colombia a través de la Ley 1778 de 2016 modificada
por la Ley 2195 de 2022, las cuales generan ciertas expectativas de compor-
tamiento conforme a los deberes de debida diligencia que deben observar
todos aquellos sujetos obligados a identificar, controlar y mitigar los posibles
riesgos de actividades ilicitas, los cuales constituyen un referente objetivo
para comprobar o desvirtuar un proceder conforme a la buena fe exenta de
culpa en un caso en particular.

De ahi que, en la actualidad, los factores de atribucién predicables de las
personas naturales no sean los mismos que vinculan a las personas juridicas,
pues, frente a estas, las cargas probatorias de la investigacion patrimonial
deben ser mas altas, pues, para acreditar si se cumplié o no con las expec-
tativas de la debida diligencia, no se puede acudir a simples apreciaciones
o conjeturas de orden subjetivo del ente investigador, pues, para ello, el or-
denamiento juridico ya ha impuesto deberes especificos de identificacion,
control o mitigacion de riesgos, estableciendo obligaciones sistémicas para
la prevencion de delitos en distintas actividades econdmicas o productivas.

Por ello, para poder atribuir la consecuencia de la extincion de dominio
sobre un bien ilicito perteneciente a una persona juridica, se requiere definir
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previamente: qué obligaciones de evitacion de riesgos recaen sobre el ente ju-
ridico; qué empleado, oficina o dependencia tenia la obligacién de identificar
o mitigar el riesgo en la adquisicion de sus bienes, o respecto de quién recaia
el deber de verificar, vigilar o custodiar el correcto uso o destinacion de los
mismos; ademas, se debe indicar de donde se deriva la existencia del deber
especifico de actuar para identificar, controlar o mitigar un riesgo determi-
nado o cual es la fuente del deber de debida diligencia especifico, o indicar,
por lo menos, cual fue el defecto organico que genero el riesgo de adquisicion
o destinacion ilicita del bien.

Adicional a lo anterior, se requiere verificar si el empleado, directivo o fun-
cionario actud con capacidad para comprometer o no a la persona juridica
(factor o hecho vinculante), o si, por el contrario, el vinculo con la causal es
producto de un abuso o extralimitacién en sus funciones, pues, en materia
de extincion de dominio, la observancia de los deberes de debida diligencia
no son distintos a los que se suelen manejar actualmente en otras areas del
Derecho, como el Civil, Penal o Administrativo, para lo cual se deben com-
prender los fundamentos de responsabilidad por el hecho propio de los entes
juridicos, tema que ha sido expuesto en términos sencillos por la doctrina de
la siguiente manera:

La responsabilidad auténoma de las personas juridicas compatible con
el principio de culpabilidad se configura conforme al modelo de respon-
sabilidad por el hecho propio: el injusto corporativo se fundamenta en
la generacion por parte de la entidad juridica de condiciones materiales
determinantes para la comision de delitos especificos en su seno, bene-
ficiandose de los mismos, evidenciando un defecto estructural en su or-
ganizacion incompatible con una cultura corporativa de cumplimiento de
la legalidad penal®”

De ahi que a las personas juridicas no se les pueda aplicar los mismos fac-
tores subjetivos de atribucion que se manejan con relacion a las personas

¥ Menpoza Lramacroncea, Fidel: Lavado de activos y criminalidad empresarial.

Jurista Editores. Lima, 2023.
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naturales, pues, dada su naturaleza juridica y estructura organica, los
factores de atribucion van a estar determinados por el incumplimiento de de-
beres especificos de debida diligencia que le son propios de acuerdo con las
obligaciones de prevencion, mitigacion o evitacion de riesgos que les impone
el ordenamiento juridico, de acuerdo con su naturaleza, actividad economica
o0 area en que se desarrollan, razon por la cual el examen de debida diligencia
se determina caso por caso, teniendo como principal referente el criterio de
la buena fe exenta de culpa.

2.2.3. De la atribucion de la consecuencia juridica sobre bienes
en cabeza de terceros

Para comprender los factores de atribucion que se pueden predicar con rela-
cion a los terceros, se debe tener en cuenta que la situacion juridica de ellos
es muy distinta a la de aquellos titulares «delincuentes» o de mala fe, pues
respecto de ellos no se cuestiona si su derecho patrimonial nace o no a la
vida juridica, pues su relacion con las causales no es directa, ya que el pro-
blema juridico que los vincula es el del denominado «dominio incompleto»
o «falsa tradicidny, a través del cual quien figura como duefio de un bien que
es transferido al tercero, realmente no era titular de derechos sobre el mismo.
Lo anterior, atendiendo a los fundamentos de legitimacion de la extincion de
dominio, que impide reconocer la consolidacion de derechos a través de un
titulo injusto, es decir, toda vez que el delito no puede generar derechos vy,
por tanto, en virtud del mencionado principio nemo plus iuris, quien figura
como aparente titular, no podria traspasar un derecho que jamas ha tenido.
De ahi que el nexo de relacion que compromete los derechos de los terceros
no sea un vinculo directo con la causal extintiva, sino un nexo indirecto, que
se constata a través del criterio de la buena fe calificada u objetiva®.

40" Tanto la jurisprudencia especializada como la doctrina internacional coinciden en
reconocer que hay dos clases de buena fe: la buena fe simple y 1a buena fe calificada
o creadora de derecho, conocida también como objetiva o exenta de culpa, siendo
esta ultima la que por consenso general ha sido adoptada dentro del tramite extin-
tivo, pues se predica generalmente del tercero adquirente que recibe el bien de al-
guien que carece de un justo titulo, sin que existiese la posibilidad de advertir sobre
el cardcter ilicito de su origen.
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De ahi que la buena fe exenta de culpa se reconozca como el principal elemento
subjetivo de la extincion de dominio y constituya, a su vez, su limite natural*, ya
que la constatacion de un proceder acorde con las expectativas que este estandar
genera permitira reconocer en el tercero el nacimiento de un derecho nuevo, deri-
vado de su recto proceder conforme a la Ley, que permite que este sea reconocido
como un verdadero propietario, pues, como bien destaca el profesor MARTINEZ
SANCHEZ, «... es muy importante aclarar que no se trata en este caso de una buena
fe que subsane, limpie, lave o repare los vicios o defectos de la tradicion. Se trata
de una buena fe que da origen a un derecho nuevo, digno de reconocimiento
y proteccion juridica. Un derecho que no se deriva en un acto de tradicion
o transferencia, sino en la buena fe cualificada con que actu6 el sujeto»*.

Por esta razon, si un ciudadano, que sin conocer la ilicitud que compromete
un bien, lo adquiere cumpliendo con las expectativas de un proceder acorde
con la buena fe exenta de culpa, es decir, realizando los actos de debida dili-
gencia que la transaccion le demanda, el vicio de ilicitud que subyace no le
puede ser trasladado y surge para ¢l un nuevo derecho que debe ser objeto
de proteccion constitucional. Cabe recordar que la extincion de dominio no
fue concebida para investigar o perseguir a los terceros que se consideren im-
prudentes o negligentes, porque la circunstancia que compromete su derecho
siempre va estar por fuera del conflicto propio de la extincion de dominio;
ademas, porque ser tercero «imprudente o negligente», no es una causal de
extincidén de dominio que justifique el inicio de una investigacion, razén por
la cual la situacion de los terceros de buena fe no deben valorarse a través de
un juicio de reproche de su comportamiento, sino que exige un tratamiento
especial de valoracion desde la perspectiva de una accidn declarativa, para

4 Con relacion a los efectos de la buena fe exenta de culpa, esta puede apreciarse

desde dos puntos de vista: el primero, con relacion a las causales de origen ili-
cito, donde sus efectos van a permitir la constitucion de un nuevo derecho y, en se-
gundo lugar, con relacion a las causales de destinacion ilicita de un bien, en el cual
este componente subjetivo actua como limite y excluye la posibilidad de declarar la
consecuencia juridica de la extincion de dominio.

MARTINEZ SANCHEZ, Wilson Alejandro: «La extincion de dominio y la acciéon de
extincion de dominio en Colombia». En: La extincion de dominio en Colombia.
UNODC. Bogota, 2015, p. 15.
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reconocer si en un caso en particular, bajo determinadas condiciones, se
podia declarar la existencia de un derecho nuevo, por efectos del reconoci-
miento de los presupuestos de la buena fe exenta de culpa.

Por ello, resulta de suma importancia comprender que para poder determinar
si una persona, natural o juridica, procedio de acuerdo con las expectativas de
la debida diligencia, es decir, si actu6 de buena fe exenta de culpa, resulta re-
comendable realizar un «prondstico objetivo posterior»*, mediante el cual el
operador judicial debe realizar un ejercicio de valoracion y colocarse en la po-
sicion del adquirente al momento en que se realizo el acto juridico cuestionado
y verificar hipotéticamente, si de acuerdo con los hechos y la informaciéon que
tenian disponible para ese momento, dicha persona, o cualquier otra en simi-
lares circunstancias, hubiesen podido detectar, en clave de probabilidad (no
basta la posibilidad), que el bien que estaba adquiriendo se encontraba com-
prometido o no en una causal de extincion de dominio. En otras palabras, para
determinar si un tercero actud o no de buena fe exenta de culpa, se debe de-
mostrar que estaba en capacidad real de poder identificar el origen ilicito del
bien que negociaba, a partir de las exigencias del deber de cuidado o debida
diligencia imperante en el lugar y momento de la negociacion.

Conclusiones

La investigacion patrimonial no es una simple etapa procesal abierta para que
la Fiscalia, apoyada por sus organismos de investigacion, se limite a identificar

# Frente a este punto, compartimos la posicion de MARTINEZ SANCHEZ, quien resalta la

utilidad de la metodologia del prondstico objetivo posterior (POP) para determinar
si una persona actuo o no con buena fe exenta de culpa, la cual ha sido explicada por
el Derecho Penal en clave de causalidad, al indicar que: «La cuestion, polémica du-
rante largo tiempo, sobre el punto de vista desde el que ha de realizarse el juicio de
adecuacion (jex ante?, jex post?, jdesde el punto de vista del autor o de un tercero?,
;sobre qué base cientifica?) actualmente se ha aclarado en el sentido del llamado
prondstico (prognosis) objetivo-posterior: el juez debe colocarse posteriormente
(o sea en el proceso) en el punto de vista de un observador objetivo que juzgue antes
del hecho y disponga de los conocimientos de un hombre inteligente del corres-
pondiente sector del trafico y ademas del saber especial del autor», Roxin, Claus:
Derecho Penal — parte general. T. 1. Civitas. Madrid, 1997, p. 360.
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los bienes en cabeza de un delincuente o de sus allegados, sino que constituye
un verdadero ejercicio metodologico y técnico orientado por unos objetivos
previamente definidos en el articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio,
que le permiten conocer cuales son aquellos hechos de relevancia juridica con
los cuales se puede construir la teoria del caso y estructurar técnicamente su
pretension, delimitando el tema de prueba a aquellos hechos que deben ser
acreditados para que un juez pueda declarar o no la extincion de dominio sobre
los derechos patrimoniales de un bien ilicito.

Los lineamientos contenidos en el articulo 118 del Codigo de Extincion de
Dominio constituyen el eje central a partir del cual se debe construir un
caso de extincién de dominio, pues a través de esta disposicion se definen
los elementos estructurales de la pretension extintiva, tanto objetivos como
subjetivos; se fijan los criterios que permiten definir el conflicto que se
debate en el proceso de extincion de dominio; se proponen las reglas de dis-
tincion entre afectados con los terceros de buena fe, y consagra la base para
trabajar los factores o criterios de atribucion de esta consecuencia juridica
en un caso concreto.

Para la estructuracion de un caso de extincion de dominio se requiere la acre-
ditacion de dos clases de elementos: unos de caracter objetivo, que permiten
reconocer los presupuestos de las causales extintivas, como el bien o derecho
patrimonial, el nexo de ilicitud y la actividad ilicita; y otros de caracter per-
sonal o subjetivo, como la titularidad, la capacidad de goce y ejercicio, y los
factores de atribucion, a través de los cuales se puede establecer el nexo de
relacion entre el titular del bien y una causal de extincién de dominio.

La extincion de dominio acoge por via de integracion los factores o criterios
de atribucién del Derecho Civil, como el dolo (o mala fe), la culpa (tanto
por hecho propio como por el ajeno), la creacion del riesgo, entre otros, los
cuales constituyen el referente axiologico o valorativo para dotar de sentido
practico al vinculo o nexo de relacidon que permiten conectar a un titular de
derechos sobre el bien pretendido con los presupuestos de procedencia
de extincion de dominio.
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Dada la evolucion que ha tenido la extincion de dominio, se debe tener pre-
sente que los factores o criterios de atribucion difieren si el afectado es una
persona natural o una persona juridica o un tercero que no actudé amparado
por un proceder de buena fe exenta de culpa y, por tanto, constituye una
mala practica aplicar a las personas juridicas los mismos factores de atri-
bucion predicables de las personas naturales, o viceversa, razon por la cual
el juicio de atribucion debe realizarse caso por caso, teniendo como refe-
rencia la expectativa de comportamiento conforme a un proceder de buena
fe exenta de culpa, pardmetro que es reconocido como el principal elemento
subjetivo de la extincion de dominio y limite de la pretension extintiva.

% ok ok

Resumen: El autor examina en detalle los lineamientos conte-
nidos en el articulo 118 del Codigo de Extincion de Dominio
de Colombia a los fines de identificar la estructura de la pre-
tensidn extintiva. Para tales propoésitos escinde su colaboracion
en dos elementos estructurales, a saber: i. objetivos que per-
miten reconocer los presupuestos de las causales extintivas vy,
de seguida, ii. subjetivos que determinan el nexo de relacion
entre el titular del bien y una causal de extincion de dominio.
Lo anterior le permite concluir que tales lineamientos consti-
tuyen el eje central a partir del cual la Fiscalia debe construir
un caso de extincion de dominio. Palabras clave: extincion, do-
minio, buena fe, elementos estructurales. Recibido: 13-08-25.
Aprobado: 03-09-25.

Structuring the Claim for Asset Forfeiture:
Objective and Subjective Requirements

Abstract: The author examines in detail the guidelines con-
tained in Article 118 of the Colombian Asset Forfeiture Code
to identify the structure of the claim for asset forfeiture. For
such purposes, the author divides his work into two structural
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elements, namely: i. objective elements that allow for the iden-
tification of the prerequisites for the grounds for extinction,
and ii. subjective elements that determine the relationship
between the owner of the asset and a ground for asset forfeiture.
The above allows him to conclude that these guidelines cons-
titute the central axis from which the prosecution must build
a case for asset forfeiture. Keywords: asset forfeiture, good
faith, structural elements.
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Introduccion

El compliance ha revolucionado la gerencia empresarial del nuevo milenio,
incorporandose a la gestion estratégica organizacional, que exige mayor
compromiso y responsabilidad compartida dentro de la sociedad mer-
cantil. Todo esto representa un cambio de paradigma al colocar los criterios
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en Derecho Procesal; Especialista en Ciencias Penales y Criminoldgicas; Doctora
en Ciencias mencion Derecho. Universidad Metropolitana (Caracas-Venezuela),
profesor Titular e investigadora. Orcid: 0000-0002-6008-2066. lvaudo@unimet.
edu.ve.
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socioambientales y de buen gobierno corporativo, en los indicadores de
gestion para la determinacion del nivel de cultura y buena gobernanza.

Ello convierte en esencial de la gestion de cumplimiento la transparencia, el
respeto por el derecho, la autorregulacion, la ética y la debida diligencia, exi-
giendo a los actores que participan en las actividades de gestion empresarial,
la rendicion de cuentas sobre su mandato.

Con el fin de garantizar el cumplimiento corporativo dentro de las institu-
ciones financieras, se debe observar la debida diligencia en la gestion de
compliance, atendiendo a las recomendaciones y directrices emanadas
de estandares internacionales, como, por ejemplo: las 40 Recomendaciones del
Grupo de Accion Financiera Internacional, los Lineamientos del Banco
de Desarrollo de América Latina y el Caribe (CAF), las normas ISO de la
Organizacion Internacional de Normalizacion, las leyes venezolanas, las reco-
mendaciones y directrices de los entes regulatorios y el Derecho comparado.

Por tal razon, continuando con el estudio sobre el compliance en las instituciones
del sector financiero, se hace referencia a las conductas que generan el mayor
nivel de riesgos, especialmente generadores de sanciones penales corporales, pe-
cuniarias e incluso de posible desmantelamiento de la institucion, conforme a la
gravedad y consecuencias de las conductas que den motivo a dichas sanciones.

1. Compliance, prevencion y mitigacion de riesgos
de legitimacion de capitales y actividades
de la delincuencia organizada en instituciones bancarias

1.1. Estandares, gestion y mitigacion de riesgos

Garantizar en una institucién bancaria una correcta gestion de compliance, en
buena parte emana de la asuncion de estdndares internacionales, que, sin ser
parte del Derecho positivo, establecen recomendaciones para una buena ges-
tion corporativa, tales como las 40 Recomendaciones del Grupo de Accion
Financiera Internacional (Gari)' y los Lineamientos del Banco de Desarrollo

' Vid. https:/www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-gafi/translations/Recommenda-
tions/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf.coredownload.inline.pdf.
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de América Latina y el Caribe (CAF)? que hacen hincapié en la prevencion de
actividades vinculadas con la legitimacion de capitales, financiamiento del te-
rrorismo y financiamiento de la produccion y trafico de armas de destruccion
masiva. Asimismo, destacan los 10 Principios de la Banca Responsable, conte-
nidos en el papel de trabajo elaborado por el Comité de Basilea’ sobre gestion
de riesgos de cumplimiento en las instituciones financieras, en los que resalta la
independencia, la transparencia, la elaboracion e implementacion de programas
de cumplimiento que permitan identificar, evaluar y mitigar los riesgos.

En el ambito de mitigacion y correccion de riesgos, se observa como algunos
paises, incluso en América Latina, han implementado sistemas de prevencion
y mitigacion de riesgos de legitimacion de capitales, por mencionar alguno:
Argentina cred en 2000 la Unidad de Informacion Financiera (UIF) (Ley
25 246), estableciendo el deber de las instituciones financieras de prevenir
estas conductas delictivas, empleando la técnica de screening para cruzar in-
formacion sobre las instituciones y personas comparando diversas bases de
informacion. La finalidad del screening es evitar riesgos respecto de clientes
que puedan estar vinculados con actividades o paises, tales como los que han
sido sancionados, por ejemplo, en Venezuela, o que por sus actividades en el
ambito publico sean consideradas personas expuestas politicamente (PEP),
sobre las cuales habrd mayor diligencia respecto de sus actividades.

1.2. Gestion de riesgos de legitimacion de capitales,
financiamiento del terrorismo y proliferacion de armas
de destruccion masiva en instituciones financieras
venezolanas

Toda matriz de riesgo vinculada a la prevencion de legitimacion de activos y
otras actividades propias de la delincuencia organizada amerita la identificacion

2 Vid. Lineamientos para un codigo latinoamericano de gobierno corporativo (2023),
https://scioteca.caf.com/bitstream/handle/123456789/2239/CAF%2040%?20Linea-
mientos%20Codigo%20Latinoamericano%20Gobierno%20Corporativo%202023.
pdf?sequence=1&isAllowed=y.

*  El cumplimiento y la funciéon de cumplimiento en los bancos (2005), https:/www.
bis.org/publ/bcbs113.pdf.
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de los factores de riesgo asociados con estas actividades; tales como: el tipo de
negocio, los productos o servicios ofrecidos, forma de realizar los intercambios
comerciales, montos de las operaciones, quiénes son los clientes y jurisdiccion
a que pertenecen; factores de riesgo internos y externos como recursos y me-
canismos de operacion; probabilidades de que ocurran y forma de mitigarlos;
ocurrencia, frecuencia y forma de corregir y responder por posibles dafios.

Este procedimiento también lo establece, en Venezuela, la Resolucion
N.° 083-18, dictada por la Superintendencia Nacional de Bancos (SUDEBAN)?,
a través de la cual se crea la Unidad de Inteligencia Financiera (UNiF), pare-
ciendo centrarse en el deber de regulacion solamente en las areas vinculadas
con la legitimacion de capitales, financiamiento del terrorismo y de la
proliferacion de armas de destruccion masiva; pese a existir areas que re-
quieren especial atencion para evitar la fuga de informacion, la corrupcion,
la competencia desleal y los riesgos vinculados con la inteligencia artificial.
Sobre este ultimo aspecto, aun no se cuenta con regulaciones particulares,
salvo la Resolucion 001-2021, también de SUDEBAN, que regula las empresas
Fintech del sector bancario, pero que no atiende el uso de la tecnologia sobre
inteligencia artificial, haciéndose notoria la necesidad de acudir a normas
contentivas de estdndares internacionales, en especial las vinculadas
con proteccion de datos Normas ISO 27 001°, 27 002° y 27 0157, todas de
la Organizacion Internacional de Normalizacion. Igualmente, y respecto
a sistemas de gestion de compliance que empleen inteligencia artificial, la
Norma ISO 42 001® del mismo organismo internacional, que regula el tema
de modo especifico.

Resolucion N.° 083.18: Normas relativas a la administracion y fiscalizacion de los riesgos

relacionados con la legitimacion de capitales, financiamiento al terrorismo y financia-

miento de la proliferacion de armas de destruccion masiva aplicables a las instituciones

del sector bancario. Superintendencia de Instituciones del Sector Bancario (2019).

> Vid. Norma ISO sobre la Seguridad de la Informacion (2013), https:/www.iso.
org/standard/82875.htm.

¢ Vid. Norma ISO sobre la Seguridad de la Informacion (2022), idem.

7 Vid. Norma ISO sobre la Seguridad de la Informacion (2014), idem.

Vid. Norma ISO sobre Information technology —Artificial intelligence— Manage-

ment system (2023). www.iso.org/es/contents/data/standard/08/12/81230.html.
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Aun antes del surgimiento de la Resolucion N.° 083-18, las instituciones fi-
nancieras han establecido unidades de cumplimiento normativo, que, segun
la norma sublegal vigente, debe estar encabezada por un oficial de cumpli-
miento y se busca dar cumplimiento, valga la redundancia, a las exigencias
del ente regulador. Para poder desempenar dicho rol, se requiere experticia
y certificacion en las areas de compliance, ya que este ente o persona fisica
sera el encargado de impartir la capacitacion a los demas entes de la institu-
cion; asi como también la elaboracion, implementacion y seguimiento de los
programas de cumplimiento.

Es de acotar el hecho de que si la empresa, en este caso la institucion finan-
ciera, es creada para cometer delitos, se estaria en presencia de un defecto de
origen ilicito, al utilizar la fachada de la organizacion para cometer delitos,
que, ademas, seguin las normas de estandarizacion y las propias regulaciones
de los entes administrativos, se entiende que son graves debido a sus conse-
cuencias para la colectividad y la propia empresa. Por otra parte, de contar
con una normativa, la misma no se cumple, lo cual suele ser evidenciado de
las inspecciones del ente regulador y las auditorias externas; generando asi
responsabilidad, incluso del oficial de cumplimiento, quien no ha atendido
debidamente los canales de denuncia y no ha reportado las actividades sos-
pechosas y procedido a la activacion de los procedimientos internos a que
aluden las Normas ISO 37 002° y 37 008" de la Organizacion Internacional
de Normalizacion.

El autor aleman Roxin, siguiendo criterios de imputacion objetiva, considera
que solamente en dos situaciones se puede penalizar la actividad empresa-
rial, ya sea por traspaso del riesgo permitido —penalmente relevante— o por
defecto de organizacion'!. En tal sentido, debe demostrarse la debida dili-
gencia organizacional para lograr la exoneracion penal, caso en el cual,

° Vid. Norma sobre Sistemas de gestion de canales de denuncia (2021), https://
www.iso.org/home.htm.

1 Vid. Norma sobre Estandar para investigaciones internas (2024), https:/www.iso.
org/obp/ui/es/#iso:std:iso:ts:37008:ed-1:v1:es.

" RoxiN, Claus: Derecho Penal. Parte general. T. 1. Civitas. Madrid, 1997, p. 372.
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como por ejemplo cita la jurisprudencia espafiola del Tribunal Supremo, que
cuando existen programas que se implementan de manera efectiva por las
empresas, debe situarse a estos supuestos en la excusa absolutoria vinculada
a la punibilidad, por no existir un elemento basico del tipo, ya sea objetivo,
que esté vinculado a la no configuracién del hecho; o del tipo subjetivo, que
excluye el dolo o la culpa'.

En Venezuela, a diferencia de otros paises, como Espafia, no existe una norma
general que castigue penalmente a las empresas; sin embargo, en la materia
que se esta tratando se observa un mandato expreso en los articulos 31 y 32
de la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento
del Terrorismo®. La Ley antes mencionada contempla como penas para las
personas juridicas, las siguientes:

Articulo 32.- Sanciones a las personas juridicas. El juez o jueza compe-

tente impondra en la sentencia definitiva cualquiera de las siguientes san-

ciones de acuerdo a la naturaleza del hecho cometido, su gravedad, las
consecuencias para la empresa y la necesidad de prevenir la comision de
hechos punibles por parte de estas:

1. Clausura definitiva de la persona juridica en el caso de la comision
intencional de los delitos tipificados en esta Ley.

2. La prohibicién de realizar actividades comerciales, industriales,
técnicas o cientificas.

3. La confiscacion o decomiso de los instrumentos que sirvieron para la
comision del delito, de las mercancias ilicitas y de los productos del
delito en todo caso.

4. Publicacion integra de la sentencia en uno de los diarios de mayor
circulacion nacional a costa de la persona juridica en todo caso.

5. Multa equivalente al valor de los capitales, bienes o haberes en caso de
legitimacion de capitales o de los capitales, bienes o haberes producto del
delito en el caso de aplicarsele la sancion del numeral 2 de este articulo.

12 TS, sent. N.° 154/2016, recurso 0011-2015, ponente José Manuel Maza Martin,
apelacion penal.
B Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 39 912, del 30-04-12.
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6. Remitir las actuaciones a los 6rganos y entes correspondientes a
los fines de decidir la revocatoria de las concesiones, habilitaciones
y autorizaciones administrativas otorgadas por el Estado.

En otra oportunidad he mencionado cémo la Superintendencia de Institu-
ciones del Sector Bancario (SUDEBAN) ha establecido las directrices aplicables
al buen gobierno corporativo para las instituciones bancarias y las empresas
Fintech de ese sector, mediante la Resolucion N.° 083-18 contentiva de las
Normas relativas a la administracion y fiscalizacion de los riesgos rela-
cionados con la legitimacion de capitales, financiamiento al terrorismo y
financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion masiva aplicables
a las instituciones del sector bancario'.

En tal sentido, una serie de entes reguladores controlan el desempefio de las
instituciones vinculadas con el sector financiero, ya que el sistema finan-
ciero abarca el ambito asegurador, el mercado de valores, los criptoactivos;
regulaciones que también se extienden a otros sectores no financieros, como
casinos y turismo, encontrando, entre otros o6rganos: el Banco Central de
Venezuela (BCV); la Oficina Nacional contra la Delincuencia Organizada
y Financiamiento al Terrorismo (ONcDOFT); la Superintendencia de las Ins-
tituciones del Sector Bancario de Venezuela (SunpeBan); la Superintendencia
de la Actividad Aseguradora (SUDEASEG); la Superintendencia Nacional de
Valores (SunavaL); el Ministerio del Poder Popular para el Turismo (MINTUR);
la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles
(CNC); y la Superintendencia Nacional de Criptoactivos y Actividades
Conexas (SUNACRIP).

Aqui cabe colocar como ejemplo: la Resolucion N.° 020, emanada del Mi-
nisterio del Poder Popular para el Turismo (MINTUR)", que, si bien en estos
casos no se esta en presencia de ninguna institucion del sector bancario

Vaupo GopiNa, Liliana: «Compliance corporativo como politica de prevencion
de actos que perjudican la reputacion organizacional». En: Revista Venezolana de
Derecho Mercantil. N.° 8. SovepeM. Caracas, 2022, pp. 163-182.

5 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 42 106, del 04-04-21.
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0 que se asemeje, exige a los prestadores de servicios turisticos el deber de
presentar tanto ante el Ministerio como ante la Unidad Nacional de Inte-
ligencia Financiera (UNIF), en un lapso continuo de 90 dias siguientes al
cierre del ejercicio econdmico, su informe anual relacionado con la preven-
cion y control de legitimacion de capitales, financiamiento al terrorismo
y financiamiento de la proliferacion de armas de destruccién masiva y de co-
rrupcion, con base en lo que haya determinado el auditor externo o persona
juridica que preste el servicio especializado.

Este tipo de regulacion, como se aprecia, se extiende a personas que no
prestan servicios financieros, con base en lo que sefiala la Recomendacién
N.° 22 del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), segtn la cual
las regulaciones en la prevencion de legitimacion de capitales, financiamiento
del terrorismo y de la proliferacion de armas de destruccién masiva deben
extenderse a las actividades y profesiones no financieras designadas, entre
otras: casinos, venta de metales y piedras preciosas, abogados, contadores
y agentes inmobiliarios.

En este orden de ideas, y vinculado a la materia de tecnologia financiera,
la Providencia N.° 044-2021', dictada por la Superintendencia de Crip-
toactivos (SuNAcRrIP) establece directrices para determinar responsabilidad
y establecer los procedimientos que deben seguir las empresas a fin de iden-
tificar y gestionar riesgos y su mitigacion; lo cual es similar al contenido de
la Resolucion N.° 001-21, dictada por la Superintendencia de Instituciones del
Sector Bancario, contentiva de las Normas que Regulan los Servicios de Tec-
nologia Financiera (Fintech)", y la Providencia N.° 209-2021, emanada de la
Superintendencia Nacional de Valores (SunavaL), mediante la cual se dictan
las Normas de Administracion y Fiscalizacion de Riesgos y las Normas Re-
lativas al Buen Gobierno Corporativo del Mercado de Valores. También se

1 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 42 110, del
21-04-21, Normas Relativas a la Administracion y Fiscalizacion de Legitimacion de
Capitales, Financiamiento al Terrorismo y Proliferacion de Armas de Destruccion
Masiva aplicables en el Sistema Integral de Criptoactivos.

" Vid. Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N.° 42 151, del 17-06-21.
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extiende este control al sector asegurador mediante normas dictadas por la
Superintendencia de la Actividad Aseguradora, a través de la Providencia
N.° SAA-8-004-2021.

Por otra parte, en cuanto a personas no pertenecientes al sector financiero,
se establecen similares controles, como el sector turistico y el vinculado
a apuestas en salas de casinos y bingos, destacando en esta tiltima materia las
disposiciones emanadas de la Comisién Nacional de Casinos, Salas de Bingo
y Maquinas Traganiqueles, contenidas en la Providencia Administrativa
N.° DE-19-01 (07-01-19)'8, dirigidas todas ellas a la gestion integral de riesgos
para prevenir la delincuencia organizada.

A manera de comparacion, cabe citar la directiva del Departamento de Ser-
vicios Financieros (DFS o Parte 504) del estado de Nueva York", que fue
creada en 2018 con el fin de dar respuesta al aumento de amenazas de delitos
financieros, pero en los cuales se detectaron deficiencias en los programas
de compliance referidos al monitoreo y seguimiento de transacciones, deri-
vando responsabilidad en las altas esferas organizacionales, las cuales estan
obligadas a revisar las listas de sanciones emitidas por la Oficina de Control
de Activos Extranjeros de los Estados Unidos (OFAC).

La relevancia de esta normativa norteamericana radica en que se coloca en
cabeza del gobierno corporativo de las instituciones financieras el deber
de garantizar la efectividad de los sistemas de gestion de cumpli-
miento a objeto de reunir los estandares requeridos; incluyendo aquellos
relacionados con el uso de las distintas formas de tecnologia en la inter-
mediacion financiera, proveedores de servicios de pago, gestion de riesgos
y cumplimiento corporativo. El contenido de esta directiva puede aportar en la
creacion de nuevos estandares internacionales y las empresas deben demostrar

8 Vid. https:/www.cnc.gob.ve/wp-content/uploads/2021/04/Requisitos-de-Licencia-
de-Instalacion-Casinos-Salas-de-Bingo-y-Maquinas-Traganiqueles.pdf.

9 Vid. https://es.dfs.ny.gov/About_Us.

20 Vid. https://ofac.treasury.gov/sanctions-programs-and-country-information/
venezuela-related-sanctions.
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por qué sus productos, servicio y su tecnologia es la adecuada para la
determinacion del riesgo.

Aparte de las regulaciones nacionales, en el &mbito de la autorregulacion se
requiere atender a las recomendaciones sobre sistemas de gestion de riesgos,
contenidas en la Norma ISO 31 000-2018 de la Organizacion Internacional
de Normalizacion?!, que permite gestionar sistemas de compliance sobre
riesgos de legitimacion de capitales, financiamiento del terrorismo, finan-
ciamiento de la proliferacion o trafico de armas de destruccion masiva
y otras actividades conexas, debiendo la institucion financiera demos-
trar que cumple de manera efectiva con sus politicas y las derivadas del
Derecho positivo. De alli deriva la exigencia que los programas sean dise-
nados e implementados por un cuerpo de cumplimiento y se realicen las
correspondientes auditorias externas, por parte de auditores transparentes
e independientes, que no guarden relacion alguna con la empresa, ni aun brin-
dando asesoria. Para ello, debe atenderse también a las Normas ISO 19 01172
y 37 3012, ambas de la Organizacion Internacional de Normalizacion.

A fin de lograr un efectivo seguimiento y prevencion de riesgos se debe
considerar:

Todas las transacciones realizadas por los clientes.

Contrastar las bases de datos internacionales y nacionales (KYC) para la
correcta gestion de procesos.

Elaborar la matriz de riesgos considerando las actividades prohibidas
hasta las de menor riesgo, a fin de poder mitigar riesgos sobre actividades
sospechosas que disparen las alertas.

Recabar informacién y documentacion de los clientes, atendiendo igual-
mente a las recomendaciones y normas emanadas de los entes reguladores.

2 Vid. https://[www.iso.org/obp/ui#iso:std:is0:31000:ed-2:v1:es.

2 Vid. Directrices para la auditoria de los sistemas de gestion, http:/cmdcertifi-
cation.com.

B Vid. https://[www.iso.org/obp/ui/es/#iso:std:is0:37301:ed-1:v1:es.
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Levantar los reportes de actividades sospechosa, que arrojen indicios de
actividades que, por sus montos, frecuencia o no registro, por ejemplo,
puedan arrojar sospecha de estar frente a actividades producto de le-
gitimacion de capitales u otra conducta castigada por la Ley contra la
Delincuencia Organizada y el Financiamiento del Terrorismo.

Dicho monitoreo, para ser efectivo y constante, debera ser corregido cuando
se evidencie alguna irregularidad o actividad sospechosa. Solamente si se
cuenta con sistemas de gestion de riesgos solidos, se puede permitir una
pronta mitigacion del riesgo, garantizando la preservacion de la integridad
econdmica y reputacion de la institucion financiera, lo cual genera confianza
en los grupos de interés.

2. La prevencion y mitigacion de riesgos de fraude

Otro aspecto que debe ser abordado en los sistemas de gestion de cumpli-
miento organizacional en las instituciones financieras es el vinculado con
la gestion de riesgos de fraudes, y, en tal sentido, la Organizacién Interna-
cional de Normalizacion publico la Norma ISO-DIS 37 003%, sobre sistemas
de gestion para el control de fraudes en las organizaciones.

Esta norma atiende, de manera enfatica, todo lo vinculado con los fraudes que
se cometen utilizando nuevas tecnologias. Estas tecnologias, que ahora incor-
poran la inteligencia artificial, generan desafios y requieren la ciberresiliencia
en su implementacion, en especial en el &mbito juridico-corporativo-finan-
ciero para la elaboracion, implementacion, seguimiento, monitoreo, denuncia
y correccion de riesgos de fraude en la empresa, tanto interno como externo, y
su mitigacion. Por esta razon, la Norma ISO-DIS 37 003 establece nuevos
parametros y recomendaciones aceptadas internacionalmente en la materia.

Siguiendo las directrices de la referida norma, emanada de la Organizacion
Internacional de Normalizacion, se observa la presentacion de una guia de

2 Vid. https://committee.iso.org/sites/tc309/home/projects/ongoing/iso-37003-f
raud-controls.html.
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actuacion a fin de lograr el correcto funcionamiento de los sistemas de gestion
para el control de fraudes dentro de las empresas, siendo aplicable a cual-
quier tipo de organizacion. Por tal razon, a través de estos sistemas de gestion,
control y seguimiento se busca evitar y corregir dafios que se generen en la
empresa, tanto en la reputacién como los financieros y operativos, informando
a las autoridades sobre la posible comision de delitos para que los responsables
sean sometidos a los procedimientos y sanciones correspondientes.

Las directrices de la Norma ISO-DIS- 37 003 van referidas a:

Establecimiento de un sistema de identificacion de riesgos de fraude, que
incluya su monitoreo, controles y procedimientos.

Mitigacion de fraudes internos y externos.

Respuesta efectiva a hechos delictivos fraudulentos.

Implementacion de adiestramiento continuo respecto a la forma en que se
deben gestionar los programas de mitigacion efectiva.

3. La prevencion y mitigacion de riesgos asociados al uso
de la inteligencia artificial

La inteligencia artificial ha ido ganando espacio en actividades operativas
dentro del ambito empresarial en general, incluyendo las instituciones del
sector bancario, permitiendo la automatizacion de los procesos, aumentando
la productividad y disminuyendo plazos y costos operativos.

Sin embargo, al disefiar e implementar las politicas de cumplimiento, es im-
portante atender a la gestion de datos, ya que un indebido acceso, distorsion de
la informacién o carencia de produccion pueden generar dafios a las personas
y a las propias instituciones financieras. En tal sentido, Europa, por ejemplo,
ha dictado diversas regulaciones, entre las cuales destaca: el Reglamento Ge-
neral de Datos, que Espafia desarroll6 en la Ley Organica de Proteccion de
Datos y Garantia de los Derechos Digitales; y que, si bien en Venezuela existen
normas como la Ley Especial contra Delitos Informaticos® y el Decreto con

3 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 37 313,
del 30-10-01.
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rango y fuerza de Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electronicas®, ambos
son de 2001, cuando ain estaba muy lejos la implementacion y regulacion de
la inteligencia artificial.

Al respecto, BELTRAN DE HEREDIA Ruiz ha sefialado que la Unién Europea
busca evitar y mitigar posibles situaciones adversas que pueden surgir en la
Union, vinculados con el desconocimiento o dolo en el uso de la herramienta, por
lo que ha expresado:

En términos estrictamente juridicos, al menos, obliga a plantearse si el
concepto de acto propio y voluntario queda en entredicho. Y, de forma
derivada, si también impacta en el de culpa y responsabilidad. Si, real-
mente, estamos hablando de herramientas efectivas que trascienden la
conciencia es posible que necesitemos un marco juridico que (paradé-
jicamente) nos dé amparo frente a nosotros mismos y, obviamente tam-
bién, frente a quienes quieran aprovecharse de nuestros actos por debajo
de dicho umbral®’.

En Europa, por otra parte, se ha dictado una pluralidad de normas, por lo
cual cabe referirse a lo que ha emitido el Consejo de Europa a través de las
Conclusiones sobre la Estrategia de Ciberseguridad (2022), dando prioridad
a la ciberseguridad para la proteccion de los sistemas de informacion sobre
personas, a fin de evitar la vulneracion de sus derechos humanos y lograr
la resiliencia digital. Asimismo, ha creado organismos como la Agencia
de la Union Europea para la Ciberseguridad (Enisa) y el Centro Europeo de
Ciberdelincuencia (EC3) que es una unidad especializada de la EuroproL
vinculada con la cooperacion policial en la lucha contra la ciberdelincuencia
y las amenazas digitales. Lo interesante aqui, resulta del modo en el cual, en
la aplicacion de medidas internacionales sobre personas o paises que puedan

% Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 37 148, del 28-02-01.

»7 BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, Ignasi: «Algoritmos y condicionamiento por de-
bajo del nivel consciente: un analisis critico de la propuesta de Ley de Inteli-
gencia Artificial de la Unién Europea». En: Revista de la Facultad de Derecho
de México. N.° 286. Unam. México D. F., 2023, p. 6, https:/doi.org/10.22201/
fder.24488933e.2023.286.86406.
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representar riesgos a la Union Europea, termina generandose un estrecho
vinculo en la garantia de ciberseguridad, especialmente en el uso de la in-
teligencia artificial, ante el riesgo de su empleo por grupos terroristas o de
financiamiento de actividades proscritas, tales como la fabricacion y trafico
de armas quimicas.

Por otra parte, resulta relevante hacer referencia a la Organizacion de las Na-
ciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNEsco), la cual,
a través de un documento denominado: «Recomendacion sobre la Etica de la
Inteligencia Artificial» (2022), ha sefialado la importancia de utilizar la he-
rramienta con cautela y garantizando la proteccion de los derechos humanos
y la transparencia con la cual se implementa, evitando fraudes y alteraciones
de contenidos que puedan perjudicar a las personas y sus bienes. Indica
ademas que su uso debe apoyarse en la ética de la ciencia y la tecnologia, los
valores, los principios y las acciones para poder afrontar cualquier efecto co-
nocido o no, sobre los seres humanos y el ambiente?. En este orden de ideas,
debe prohibirse:

Que se utilice para la puntuacion de personas.
El empleo de datos biométricos para identificar a personas.
Que se manipulen las emociones de las personas.

Respecto a la proteccion de datos, Gamero, refiriéndose al sector finan-
ciero, sefiala que la inteligencia artificial generativa (Gen IA) es capaz de
realizar aportes positivos, ya que agiliza y genera eficiencia en relacion con
los productos y los servicios que presta el banco®. En tal sentido, una en-
cuesta elaborada por la empresa KPMG da cuenta del aumento en el uso de
la inteligencia artificial en el sector financiero, tratandose de preguntas
de seleccion multiple. Destaca la encuesta que el 67 % de los entrevistados
indica que la emplea principalmente en materia de ciberseguridad; 51 %

B Vid. https:// www.unesco.org/es/articles/recomendacion-sobre-la-etica-de-la-inteli-

gencia-artificial.
GaMero, Eduardo: «La necesidad del compliance en la inteligencia artificial»,
https://cincodias.elpais.com/legal/2021/04/09/juridico/1617964412_071507.html.

29
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indico que la utiliza en el ambito de la prevencion de fraudes y 41 % la
emplea en los sistemas de gestion de riesgos de compliance®.

Debe prestarse especial atencion al uso de la herramienta, con el fin de ase-
gurar que no se cometan abusos o violaciones de derechos ni se cause dafio
a la organizacion, generando conciencia en el personal sobre la transparencia
y ética en su empleo. En tal sentido, he indicado que toda organizacion debe
implementar politicas destinadas a garantizar «la proteccion y seguridad de
la informacion, a través de las cuales se establezcan lineamientos basados en
estandares nacionales e internacionales, de como se almacenan y transmiten
datos a través de diferentes mecanismos»®’.

En materia de autorregulacion o soft law, la Norma ISO 42 001-2023, sobre
Sistemas de gestion de inteligencia artificial de la Organizacién Interna-
cional de Normalizacién®?, constituye una herramienta de orientacion
para el disefio de politicas de gestion de riesgos potenciales, que persigue
el correcto uso de la inteligencia artificial y la evaluacion de su impacto
social; en tal sentido, busca mejorar los servicios que ofrecen y la toma
de decisiones, en este caso dentro de las instituciones financieras; lo cual
contribuye a la certificacion.

En estos supuestos, los ataques van a afectar principalmente la privacidad de
los usuarios y del propio banco haciéndolos victima de conductas delictivas.
Por esta razon, las matrices de riesgo que se elaboren deben estar orientadas
a establecer el nivel de riesgo desde inaceptable, como hurto de identidad,
hasta riesgo minimo, como videojuegos o spam:.

30 Vid. Future-proofing banking: The Enterprise transformation imperative, https://
kpmg.com/us/en/articles/2024/2024-us-banking-industry-outlook-survey.html.

31 Vaupo GopiNa, Liliana: «Integracion normativa para la gestion de riesgos sobre
sistemas de informacion empresarialy. En: Revista Venezolana de Legislacion
v Jurisprudencia. N.° 21. Caracas, 2023, pp. 151-174, https://rvlj.com.ve/?page_
id=3142.

32 Vid. www.iso.org/es/contents/data/standard/08/12/81230.html.
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La Norma ISO 42001-2023% se relaciona con la Norma ISO/IEC 8000-2019,
contentiva de recomendaciones sobre calidad e ingenieria de datos, y ambas
permiten entre otras cosas:

El disefio de un marco regulatorio, para la debida gestién de la inteli-
gencia artificial.

Mejorar la competitividad, gobernanza empresarial y confianza.

Gestion de riesgos legales y operativos con reduccion de costos.
Trazabilidad.

Reduccion de los riesgos de ciberseguridad.

Confiabilidad de los productos y servicios.

Mejora reputacional y de productividad.

Uso eficaz de los recursos y la inversion en inteligencia artificial.

Aplican, asimismo, los estandares derivados de las Normas ISO 27001-2019,
sobre Seguridad de la informacion?®#; la Norma ISO 25059-2023, sobre Ca-
lidad de software para sistemas de inteligencia artificial®*; la Norma ISO
27015-2014, sobre la Seguridad de la informacion en empresas Fintech®,
todas de la Organizacion Internacional de Normalizacion.

La no existencia en Venezuela de una ley que regule el uso de la inteligencia
artificial no es factor que vaya a impedir que las empresas, a través de la auto-
rregulacion, disefien sus politicas de gestion de riesgos con base en las normas
internacionales de estandarizacion que ofrecen herramientas de elaboracion
de sistemas de gestion destinados, incluso, a obtener la certificacion, siempre
y cuando los mismos sean efectivamente cumplidos.

33

Norma ISO 42001-2023, Information technology —artificial intelligence— manage-
ment system, www.iso.org/es/contents/data/standard/08/12/81230.html.

3 Vid. https://[www.iso.org/standard/82875.html.

3 Vid. https:// www.iso.org/standard/80655.html.

% Vid. https://[www.iso.org/standard/82875.html.
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4. La prevencion y mitigacion de riesgos de corrupcion
empresarial

La corrupcion, aparte de constituir en todas sus modalidades la comi-
sion de delitos, tiende a afectar las relaciones comerciales de las empresas
con los particulares y con los entes de la Administracion Publica, com-
prometiendo la opinion y preferencia de los stakeholders al causar dafios
a la imagen empresarial y afectar el patrimonio publico y privado. En este
orden de ideas, puede ser cometidos estos hechos cuando tanto directores
como accionistas, comisarios o cualquier persona vinculada abusa de su
posicidn para causar perjuicios al sistema econdémico, a los inversionistas,
sus propios trabajadores y a la colectividad.

En diciembre de 2005, entrd en vigor la Convencion contra la Corrupcion?’,
la cual prevé la responsabilidad penal para las personas juridicas por hechos
de corrupcion, extendiendo la regulacion, con base en el articulo 12, a dife-
rentes modalidades de conductas, entre las cuales se encuentran actividades
propias del &mbito comercial, tales como:

Los sobornos privados;

La captura de politicas publicas;

El fraude corporativo;

Los carteles;

La corrupcion en las cadenas de suministro y

La corrupcion en las transacciones internacionales.

De la Convencion, nace la preocupacion por la corrupcion empresarial, la
cual va referida a todos aquellos delitos y faltas cometidos por una empresa
o por las personas que en ella laboran o se vinculan a esta. La especial aten-
cion de las Naciones Unidas deriva de la cantidad de efectos adversos que ello
genera tanto respecto de las empresas como en las relaciones comerciales.

37 ONU, Oficina contra la Droga y el Delito: Convencion contra la Corrupcion (2004),
Nueva York, vid. https:/ www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_
convention-s.pdf.
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Algunas de las medidas que adopta la Convencion para hacer seguimiento
a estas conductas son las siguientes:

La cooperacion entre las entidades privadas y los organismos publicos;
Elaborar normas y procedimientos destinados a asegurar la integridad de
las entidades privadas;

Dar a conocer la identidad de las personas juridicas y naturales involu-
cradas en la gestion de empresas, y levantamiento del velo corporativo;
Limitacion en la concesion de subsidios y licencias para actividades
comerciales y control de licitaciones;

Restricciones a las actividades profesionales de exfuncionarios publicos;
Conservacion de libros y registros, documentos y divulgacion de estados
financieros con base en los principios de contabilidad.

En cuanto a normas de estandarizacion, destaca la Norma ISO 37001-2016,
sobre Sistemas de gestion de riesgos antisoborno®. Al respecto, se observa
la creciente preocupacion de la comunidad internacional sobre el tema, ya
que, por lo general, cuando se ejecutan sobornos, estos vienen vinculados
con otros actos delictivos, cominmente fraudulentos, tales como la evasion
fiscal o la legitimacion de capitales y financiamiento de actividades propias
de la delincuencia organizada. También puede producirse como derivada de
una quiebra culpable o fraudulenta establecida en el Codigo de Comercio
venezolano®, sea por defecto en el objeto o incumplimiento del deber de cui-
dado en la gestion de riesgos. En estos casos, se aplicara a los responsables la
pena correspondiente por la quiebra de hasta cinco afos de prision adicional
a la responsabilidad por los hechos de corrupcidn, con base en la reforma del
Decreto-Ley contra la Corrupcion®, segun el delito de que se trate.

Aparte del comiso de los bienes que establece como pena la Ley contra
la Corrupcion, el Estado también puede recuperar los bienes mediante

3 Vid. www.gob.pe/uploads/document/file/404018/ICS-ISO_37001.pdf.

¥ Vid. Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 475, del 21-12-55, articulos
918-920.

0 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6699 extraor-
dinario, del 02-05-22.
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la accion civil por extincion de dominio*, sin esperar la sentencia penal; toda
vez que esta accion persigue identificar y ubicar los bienes vinculados tanto
con actividades de corrupcion como de delincuencia organizada, y proceder
a su recuperacion, derivando la extincion de presuntos derechos vinculados
con el dominio de bienes en favor de la Republica. En la Ley contra la Co-
rrupcion reformada en 2022, se sefiala como objeto de regulacion, ademas
del patrimonio publico, los recursos entregados a las empresas privadas por
parte del sector publico y como estos son considerados como patrimonio
publico que deben ser tutelados por esta Ley.

Se considera igualmente patrimonio publico, los recursos entregados a par-
ticulares por los entes del sector pubico mencionados en el articulo anterior,
mediante transferencias, aportes, subsidios, contribuciones o alguna otra
modalidad similar para el cumplimiento de finalidades de interés o utilidad
publica, hasta que se demuestre el logro de dicha nulidad. Asimismo, los par-
ticulares que administren tales recursos estaran sometidos a las sanciones
y demas acciones y medidas previstas en la citada Ley y en la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal. También se desprende de la Ley contra la Corrupcion que se cataloga
como funcionarios, en su articulo 3, a los administradores de personas ju-
ridicas civiles y mercantiles, cuando los aportes presupuestarios y de otra
indole sean iguales o superen el 50 % del presupuesto o patrimonio.

Por otra parte, en Venezuela, también el Decreto con rango, valor y fuerza de
Ley Organica de Precios Justos* castiga la corrupcion en el supuesto que la
misma se produzca entre particulares, con prision de dos a seis afios, cuando
se ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colabora-
dores de empresas, sociedades, asociaciones, fundaciones u organizaciones,
un beneficio o ventaja de cualquier naturaleza para que le favorezca a ¢l
0 a un tercero frente a otros, incumpliendo sus obligaciones en la adquisicion

4 La Oficina de la ONU contra la Droga y el Delito (UNODC) creé la Ley modelo
sobre extincion de dominio en el afio 2011.

2 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6202 extraordi-
nario, del 08-11-15.
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o venta de mercancias o en la prestacion de servicio. Igualmente, castiga
a directivos, administradores, empleados o colaboradores, que por si o por
persona interpuesta reciba, solicite o acepte dicho beneficio o ventaja. Sin
embargo, existen en Venezuela, algunas leyes que fomentan la corrupcion
empresarial, como, por ejemplo, en los siguientes casos:

i. Cuando procede la adjudicacion directa para la seleccion de contra-
tistas con base en el articulo 17 de la Ley de Contrataciones Publicas,
por parte de los consejos comunales, con la justificacion de promover la
participacion de las organizaciones comunitarias.

ii. El establecimiento de margenes preferenciales en contrataciones
por parte de Estado hacia la pequefia y mediana empresa (articulo 7
lex cit.) y los casos de excepcion o emergencia sin acto motivado
(articulos 76, 77 y 78).

iii. E1 Plan Excepcional de Desarrollo Econémico y Social para las
Compras del Estado, para los supuestos que en él se especifican.

Volviendo al contenido de la Convencion de las Naciones Unidas, la misma
contempla el soborno en el sector privado cuando se cometa el acto en el
curso de actividades financieras, econdomicas o comerciales si existe pro-
mesa, ofrecimiento o concesion de un beneficio indebido a una persona
que dirija o cumpla funciones en una entidad del sector privado; o cuando
se produzca la solicitud o aceptacion, directa o indirecta, por una persona
que dirija una entidad del sector privado con el fin de que, faltando al deber,
actuen o se abstengan de actuar. También establece como delito la malver-
sacion y el peculado de bienes en el sector privado, consistente en dilapidar
o apropiarse de bienes, fondos o titulos privados que se haya confiado a una
persona por razon de su actividad econdmica, financiera o comercial y el
blanqueo del producto del delito cuando se transfieran o conviertan bienes
o capital a sabiendas que provienen de la comision de delito u ocultar su
procedencia ilicita (articulo 21).
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Es asi como se introduce la responsabilidad, incluso de orden penal,
a las personas juridicas del sector privado por hechos de corrupcion, que
incluyen sobornos privados, captura de politicas publicas, fraude corpo-
rativo, cartelizacion, corrupcion en las cadenas de suministro y en las
transacciones internacionales; incorporando de manera expresa la respon-
sabilidad penal tanto para administradores como penas pecuniarias para
las empresas (articulo 26).

En todo caso, el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario hace énfasis en la responsabilidad administrativa de todas
las esferas gerenciales para el caso de incurrir en cualquier infraccidon tanto
de la Ley como de las normas que dicte SUDEBAN. Es asi, como el articulo
185 establece:

Las instituciones del sector bancario, asi como las personas naturales
que ocupen en ellas cargos de administracion o de direccion, consejeros
0 consejeras, asesores o asesoras, consultores o consultoras, auditores in-
ternos y externos, gerentes de areas, secretarios o secretarias de la junta
directiva o cargos similares, de hecho o de derecho, que infrinjan el pre-
sente Decreto con rango, valor y fuerza de Ley, y todo el cuerpo nor-
mativo emitido por la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario, incurrirdn en responsabilidad administrativa sancionable con
arreglo a lo dispuesto en el presente titulo®.

Aparte de ello, también se agrava la penalidad de estas personas calificadas,
por la comision de delitos propiamente financieros contemplados en la Ley,
que se ejecuten en las actividades de intermediacion financiera, como por
colocar un ejemplo: en la apropiacion o distraccion de recursos o la simula-
cion de reposicion de capital y otras actividades fraudulentas, establecidos en
los articulos 214 y 216, pudiendo llegar a imponerse a quienes ejerzan estos
cargos, penas de hasta de 15 afios de prision e inhabilitacion por el mismo
tiempo, una vez cumplida la pena corporal.

® Vid. Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N.° 40 557, del 08-12-14.
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Para culminar este aspecto, sirva de ejemplo el caso, reseiiado por la prensa,
ocurrido en Espafia con el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA), el cual
es considerado el segundo banco mas importante de ese Estado —y contaba
con certificacion en ISO 19601#, de la oficina de estandarizacion AENOR—
al cual se le imputaron cargos en el mes de julio del afio 2019 por corrupcion
en los negocios, cohecho, descubrimiento y revelacion de secretos®. Los
hechos surgen por presuntamente haber facilitado contratos con el grupo em-
presarial CENYT, perteneciente a un antiguo funcionario policial y permitir
el acceso a documentacion sujeta a sigilo.

Al respecto, se observa que el Codigo Penal espaiiol establece de manera
expresa, en su articulo 31, la responsabilidad penal de las personas juridicas, in-
dicando de manera que solamente procede la atenuacion o exoneracion cuando
la organizacion cuenta con programas de compliance, pero debe demostrar que
efectivamente los ejecuta, por lo cual no basta con desarrollarlos en el papel,
sino se demanda cumplirlos. En tal sentido, sefiala la referida norma:

El que actie como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respon-
dera personalmente, aunque no concurran en ¢l las condiciones, cuali-
dades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre?®.

De manera que, una vez revisados los aspectos vinculados con los riesgos de
mayor gravedad en el ambito del compliance, en las instituciones del sector
bancario, se determina la importancia de ir construyendo una cultura de
cumplimiento y sostenibilidad.

4 Vid. UNE-ISO 19601-2017, sobre Sistemas de gestion de compliance penal,
https:/www.une.org/encuentra-tu-norma/busca-tu-norma/norma?c=N0058338.

4 Vid. https://cincodias.elpais.com/hemeroteca/2019-09-18/.

4 Vid. Codigo Penal espaiiol, https:/mundopenal.es/codigo-penal/articulo-31/.
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Del mismo modo, el sistema de gestion contentivo de las politicas de cumpli-
miento debe otorgar especial relevancia a la responsabilidad socioambiental
y construirse ¢ implementarse sobre una solida gobernanza organizacional,
atendiendo y corrigiendo los errores que puedan surgir; no sirviendo de ex-
cusa ningun alegato sobre carencia de regulaciones expresas dentro del
Derecho positivo.

Conclusiones

La debida diligencia como principio esencial en la gestion de cumplimiento
permite construir una cultura ética y transparente en el desempefio organi-
zacional de un sector, como el financiero, que requiere gozar de la confianza
de los stakeholders, siendo esencial contar con equipos de auditores y de tec-
nologia, capaces de hacer seguimiento a las politicas de compliance, siendo
fundamental que los entes directivos presenten su correspondiente rendicion
de cuentas sobre su mandato.

Se ha realizado una breve referencia respecto de las conductas de mayor re-
levancia en la afectacion de la estabilidad de las instituciones financieras
y su imagen corporativa, que ademas ponen en peligro el sistema econémico
del pais, destacando en este caso lo atinente a las recomendaciones en mate-
rias de gestion de cumplimiento para prevenir delitos de corrupcion, fraudes
corporativos, legitimacion de capitales, proliferacion de armas de destruc-
cioén masiva y financiamiento del terrorismo. Estas conductas ameritan que,
ademas de las normas del Derecho positivo, se tomen en consideracion
de manera especial los estandares internacionales y el Derecho comparado.

Por otra parte, es importante elaborar e implementar politicas de compliance
en materia de tecnologia, especialmente en el ambito de la inteligencia artifi-
cial, ya que, como pudo observarse, ha sido creciente la preocupacion de las
naciones por los riesgos vinculados tanto en el ambito econémico como en
los derechos humanos, derivado de un indebido acceso en la gestion de datos,
que origina la distorsion de la informacion o carencia de proteccion.
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En los ejemplos, se pudo notar como instituciones financieras que gozaban
de reconocimiento internacional y certificacion de 6rganos de estandariza-
cién se vieron envueltas en situaciones de corrupcion y otros delitos graves,
debido a que, aun contando con normas de cumplimiento de apariencia
solida, se habia descuidado su debida implementacion.

Finalmente, se aprecia que no basta con tener sistemas de gestion en el papel,
sino que es imprescindible que se ejecuten, haciendo el debido seguimiento
por parte del alta directiva y las esferas gerenciales, de lo cual se podra ge-
nerar confianza tanto interna como en el entorno sobre la calidad y confianza
que brindan las instituciones financieras.

% sk ok

Resumen La estandarizacion en el &mbito de la prevencion de
conductas que afectan el sistema econdmico y en particular, el
financiero, ha impuesto serias regulaciones contentivas de exi-
gencias en la debida diligencia para la prevencion y mitigacion
de riesgos que afectan a la colectividad y a la propia imagen de
las instituciones. Es por ello, por lo que las areas vinculadas con
la oportuna deteccion de riesgos de fraudes, corrupcion, legiti-
macion de capitales, delincuencia organizada y seguridad de la
informacidn, especialmente cuando a inteligencia artificial se
refiere, derivan una serie de nuevas recomendaciones y regu-
laciones que se espera adopten las organizaciones, aun cuando
dentro de sus territorios no estén expresamente regulados
y sancionados. En tal sentido, se analizan los estandares y otras
normas, sanciones, licencias y recomendaciones emanadas de
organismos internacionales y nacionales, que establecen guias
para la construccion de sistemas de compliance robustos en
el ambito financiero, garantizando la transparencia, ética, se-
guridad y responsabilidad en la prestacion de servicios de
intermediacion financiera, que garanticen la proteccion de la
informacion de los clientes y el sigilo bancario en general, a fin
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de incrementar la fidelidad y confianza de los grupos de interés
en la solidez y tranquilidad sobre sus inversiones y servicios.
Palabras clave: Soft law, estandarizacion, sistemas, gestion,
riesgos penales, instituciones financieras. Recibido: 14-09-24.
Aprobado: 13-12-24.

Compliance management systems for the prevention of fraud,
corruption, and money laundering in financial institutions

Abstract: Standardization in the area of prevention of conduct
that affects the economic system, and in particular the financial
system, has imposed serious regulations containing due dili-
gence requirements for the prevention and mitigation of risks
that affect the community and the image of institutions. There-
fore, the areas linked to the timely detection of risks of fraud,
corruption, money laundering, organized crime, and informa-
tion security, especially when it comes to artificial intelligence,
derive a series of new recommendations and regulations that
organizations are expected to adopt, even when they are not
expressly regulated and sanctioned within their territories.
In this regard, the standards and other regulations, sanctions,
licenses, and recommendations issued by international and na-
tional organizations are analyzed. These establish guidelines for
building robust compliance systems in the financial sector, en-
suring transparency, ethics, security, and accountability in the
provision of financial intermediation services. These systems
guarantee the protection of customer information and overall
banking confidentiality, in order to increase stakeholder loyalty
and confidence in the soundness and peace of mind of their in-
vestments and services. Keywords: Soft law, standardization,
systems, management, criminal risks, financial institutions.
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3.2. Los hecho y base imponibles establecidos en el articulo 68
de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion
Fisica y su desconfiguracion mediante la pretendida «deter-
minacion mixtay del Fondo Nacional para el Desarrollo del
Deporte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica Conclusion

1. Planteamiento del problema

Por razén de unas «fallas técnicas» que viene experimentando desde el 2018
la pagina web del Instituto Nacional del Deporte (IND), que imposibilitan
a los contribuyentes presentar sus declaraciones —de manera electronica— del
«aporte» (rectius: contribucion parafiscal) establecido en el articulo 68 de la
Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica!, a partir del
2021 el Fondo Nacional para el Desarrollo del Deporte, la Actividad Fisica
y la Educacion Fisica «modificoé» («de hechon, no de Derecho) el procedi-
miento de determinacion tributaria de acuerdo con el sujeto, que era —y sigue
siendo, de conformidad con el Reglamento Parcial N.° 1 de la Ley Organica
de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica’- de «autodeterminaciony,
esto es, la que realiza el propio sujeto pasivo por medio de la declaracion
(y autoliquidacion) de tributos, y que ahora se ha pretendido «desnaturalizar»
en una suerte de «determinacion mixtay.

En ese sentido, el Fondo Nacional le requiere informacion (verbi gratia su
declaracion de impuesto sobre la renta) al sujeto pasivo para —«junto» con
¢l— realizar la determinacion de la obligacion tributaria y preparar(le) la de-
claracion de esta contribucion. Ese ente, en una franca extralimitacion de sus
atribuciones expresamente delimitadas por el ordenamiento juridico, no solo
deja de lado las normas especiales de la materia, sino también las generales
establecidas en el Codigo Organico Tributario® en cuanto al procedimiento
de determinacion («supuestos de aplicacion» de las determinaciones mixtas,

' Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 39 741, del 23-08-11.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 39 872, del 28-02-12.

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6507 extraordinario,
del 29-01-20.
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«orden de prelacion» de las modalidades determinativas por el sujeto, etc.), asi
como la propia Constitucidn, al desarticular, en no pocos aspectos formales
y sustanciales, el principio de capacidad econdmica de los contribuyentes.

Pero eso no es todo. En la pretendida «determinacién mixta» a la que estan
siendo obligados los sujetos pasivos de la contribucion parafiscal establecida
en la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica por parte
del Fondo Nacional, este ente, ademas, esta llevando a cabo una «determina-
cion» totalmente divorciada de las normas de la materia, al desconocer por
completo la «hipotesis de incidencia» que disciplina el hecho imponible ex-
presamente establecido por el articulo 68 de la Ley Orgénica, en desatencion
de los principios de legalidad tributaria y capacidad contributiva, en tanto
limites constitucionales al ejercicio de la potestad y competencia tributaria.

Por razon de lo anterior, en este estudio analizaremos criticamente la actual
«practica determinativa» del Fondo Nacional para el Desarrollo del De-
porte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica, especificamente en cuanto
a su: i. «desnaturalizacion» de la determinacion tributaria de la contribucion
parafiscal del deporte, mediante su implementacion («de hecho», no de De-
recho) de una pretendida «determinacion mixta» de la obligacion tributaria
del contribuyente, a fines de evidenciar como la misma desatiende el «orden
de prelacion» de las modalidades de determinacion tributaria por el sujeto,
establecido en el articulo 140 del Cdédigo Organico Tributario, lo que a su
vez supone la violacion del principio constitucional de capacidad contribu-
tiva, por un lado, asi como una clara desatencion del debido procedimiento
administrativo del contribuyente por «ausencia total y absoluta» del pro-
cedimiento legalmente establecido en el articulo 68 de la Ley Organica de
Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica, y en los articulos 49, 50, 51,
52, 56, 57 y 58 del Reglamento Parcial N.° 1 de la referida Ley, por el otro;
y en relacion con su: ii. «desconfiguracion» de los hecho y base imponibles
de la contribucion parafiscal del deporte, mediante la pretendida «determi-
nacion mixtay del Fondo Nacional, cuestion que supone un desconocimiento
de los principios de reserva legal tributaria y capacidad contributiva.
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2. La «desnaturalizacion» de la determinacion tributaria
de la contribucion parafiscal del deporte:
la «determinacion mixta» que pretende realizar el Fondo
Nacional para el Desarrollo del Deporte, la Actividad
Fisica y la Educacion Fisica de la obligacion tributaria
del contribuyente, en abierta desatencion del Cédigo
Organico Tributario y de la Constitucion

Como se preciso, desde el ano 2018 el portal web del Instituto Nacional del
Deporte, a través del cual los contribuyentes de la contribucion parafiscal del
deporte deben, de conformidad con lo establecido en el articulo 68 de la Ley
Orgéanica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica y en los articulos
49, 50, 51, 52, 56, 57 y 58 del Reglamento Parcial N.° 1 de la Ley Organica,
declarar y autoliquidar —por si mismos— ese tributo, se encuentra «inhabi-
litado» por unas «fallas técnicas» que han imposibilitado la realizacion
on-line de la «autodeterminacion tributaria» —y subsecuente autoliquidacion—
mediante el indicado portal web.

Esta situacion, en lo absoluto imputable a los sujetos pasivos de esa con-
tribucion parafiscal, que les ha imposibilitado realizar la declaracion
y autoliquidacion del tributo a través del portal web del Instituto Nacional del
Deporte, tal como lo establece la norma, ha desembocado en una serie de con-
secutivas violaciones «formales» y «materiales» al ordenamiento juridico
por parte del arbitrario actuar del referido Fondo Nacional.

Atendiendo la situacion ocurrida sobre las «fallas técnicas» del portal web
del Instituto Nacional del Deporte, en un primer momento el Fondo Na-
cional les comunic6 a los sujetos pasivos de la contribucion parafiscal que
podian realizar su «autodeterminaciony tributaria con un procedimiento
ad hoc, consistente en habilitar una cuenta bancaria especial para el cumpli-
miento de esta obligacion tributaria correspondiente al ejercicio fiscal regular
2018 y ejercicio fiscal irregular 2017-2018, invitando a los contribuyentes
mediante correo electronico:



Sobre los elementos esenciales de la contribuciéon del deporte... ‘ 239

... arealizar la determinacion del tributo (con los descuentos de los pagos
de estimada no conciliados de ser el caso) y el pago correspondiente con-
forme a lo indicado. Es decir, deben rebajarse el monto del aporte de la
declaracion definitiva del aflo a cancelar menos el monto de la estimada
de haber sido cancelada, si no cancel6 estimada debe pagar el monto
completo a que corresponda la declaracion...

Lo mismo tuvo lugar para el ejercicio fiscal regular 2019 y ejercicio fiscal
irregular 2018-2019, razon por la cual nuevamente el Fondo Nacional habilitd
una cuenta bancaria especial para el cumplimiento de esta obligacion tribu-
taria, invitando a «los contribuyentes a realizar la determinacion del tributo
(con los descuentos de los pagos de estimada no conciliados de ser el caso)
y el pago correspondiente conforme a lo indicado», cuestion que también ha
sido comunicado via correo electronico.

Con estos procedimientos habilitados de manera sobrevenida, y por razén
de las «fallas técnicas» experimentadas por el portal web del Instituto Na-
cional del Deporte, los contribuyentes podian cumplir materialmente con
el procedimiento de «autodeterminaciony tributaria, esto es, por si mismos
determinar la obligacion que tuviese lugar en materia de la contribucion pa-
rafiscal del deporte, consistente en declarar su existencia (0 inexistencia)
y, en caso de existencia, fijar su cuantia.

No obstante lo indicado, y como ya fuera precisado, a partir del 2021 el
Fondo Nacional «modificé» («de hecho», no de Derecho) el procedimiento
de determinacion tributaria de acuerdo con el sujeto, que era —y sigue siendo, de
conformidad con el Reglamento Parcial N.° 1 de la Ley Organica, como lo
establecen sus articulos 49, 50, 51, 52, 56, 57 y 58— de «autodeterminaciony,
esto es, la que realiza el propio sujeto pasivo por medio de la declaracion
y autoliquidacién de tributos, y que ahora se ha pretendido «desnaturalizary
en una suerte de «determinacion mixta», ya que el Fondo Nacional le re-
quiere informacion (verbi gratia su declaracion de impuesto sobre la renta) al
sujeto pasivo para —«junto» con el contribuyente— realizar la determinacion
de la obligacion tributaria y preparar(le) la declaracion.
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Con lo anterior, el Fondo Nacional se ha estado extralimitando de sus atribu-
ciones, facultades y competencias administrativas expresamente designadas
por el ordenamiento juridico, en desatencion del principio de legalidad ad-
ministrativa, establecido en los articulos 137 y 141 de la Constitucion, de
acuerdo con los cuales:

Articulo 137.- La Constitucion y la ley definen las atribuciones de los
organos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen.

Articulo 141.- La Administracién Publica esta al servicio de los ciuda-
danos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion
de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcidén publica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Como se observa, no puede —no le estd juridicamente dado al- Fondo Na-
cional pretender «modificar» el procedimiento de «autodeterminacion
tributaria» establecido conjuntamente por la Ley Organica de Deporte, Ac-
tividad Fisica y Educacion Fisica y su Reglamento Parcial N.° 1, de acuerdo
con los cuales es el propio «contribuyente» quien «determina» la contri-
bucion parafiscal, esto es, i. «declara» su existencia (o inexistencia) y, en
caso de existencia, ii. «fija» su cuantia. Asi se establece expresamente en el
articulo 68 de la Ley Orgénica:

Articulo 68.- Creacién del Fondo Nacional para el Desarrollo del
Deporte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica. Se crea el Fondo Na-
cional para el Desarrollo del Deporte, la Actividad Fisica y la Educacién
Fisica, el cual estara constituido por los aportes realizados por empresas
u otras organizaciones publicas y privadas que realicen actividades eco-
ndmicas en el pais con fines de lucro; por las donaciones y cualquier otro
aporte extraordinario que haga la Republica, los estados, los municipios
o cualquier entidad publica o privada y por los rendimientos que dichos
fondos generen.
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El fondo principalmente sera utilizado para el financiamiento de planes,
proyectos y programas de desarrollo y fomento de la actividad fisica y
el deporte, asi como para el patrocinio del deporte, la atencion integral
y seguridad social de los y las atletas.

El aporte a cargo de las empresas u otras organizaciones indicadas en
este articulo, sera el uno por ciento (1 %) sobre la utilidad neta o ganancia
contable anual, cuando esta supere las veinte mil Unidades Tributarias
(20 000 U.T); y se realizara de acuerdo con los parametros que defina el
Reglamento de la presente Ley o en normas emanadas del Ministerio del
Poder Popular con competencia en materia de deporte, actividad fisica y
educacion fisica. Este aporte no constituird un desgravamen al Impuesto
Sobre la Renta.

Se podra destinar hasta el cincuenta por ciento (50 %) del aporte aqui pre-
visto para la ejecucion de proyectos propios del contribuyente, propen-
diendo al desarrollo de actividades fisicas y buenas practicas, y para el
patrocinio del deporte, con sujecion a los lineamientos que al respecto
emita el Instituto Nacional de Deportes.

Los lineamientos indicados en el parrafo anterior deberdn ser actuali-
zados cada dos afnos y deberan promover sistematicamente la inversion
en actividades fisicas y deportes en todas las disciplinas, asi como en
deportes ancestrales para la masificacion deportiva a nivel nacional.

Asi como en los articulos 49, 50, 51, 52, 56, 57 y 58 del Reglamento Parcial
N.° 1, de acuerdo con los cuales:

Articulo 49.- Obligacién de declarar. Todo sujeto pasivo que se inscriba
por primera vez en el Registro del Fondo Nacional del Desarrollo del De-
porte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica estd obligado a declarar
los ejercicios econdmicos sucesivos, asi su utilidad neta o ganancia con-
table sea menor a veinte mil Unidades Tributarias (20 000 UT) y no esté
obligado a aportar.

Articulo 50.- Declaracién en linea y plazo para declarar. La declaracion
y autoliquidacion del aporte previsto en el articulo 68 de la Ley Organica
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de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica, debera realizarse en
linea mediante el portal o pagina web y de acuerdo a los manuales, ins-
tructivos y resoluciones que el Instituto Nacional del Deporte emita,
dentro de los ciento veinte (120) dias continuos al cierre del ejercicio
contable del sujeto pasivo.

Articulo 51.- Pago total. Los sujetos pasivos del Fondo Nacional para el
Desarrollo del Deporte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica, a través
del Portal Fiscal del Instituto Nacional de Deportes y dentro del plazo es-
tablecido en el presente Reglamento, podran declarar y enterar al Insti-
tuto Nacional de Deportes, en efectivo, la totalidad de su obligacion legal.

Articulo 52.- Pago en porciones. Cuando los sujetos pasivos del Fondo
Nacional para el Desarrollo del Deporte, la Actividad Fisica y la Educa-
cion Fisica, decidan, de acuerdo al articulo anterior, realizar el aporte en
su totalidad en efectivo, su liquidacion podra realizarse en tres (3) por-
ciones, el primer pago al momento de declarar y las restantes dos (2) con
un plazo de hasta veinticinco (25) dias continuos entre cada pago.

Articulo 56.- Declaracion estimada. Los sujetos pasivos deberan realizar
una declaracion estimada del aporte para el Fondo Nacional del Deporte,
la Actividad Fisica y la Educacion Fisica. Dicha declaracion estimada sera
el cero coma veinticinco por ciento (0,25 %) de la utilidad neta o ganancia
contable del ejercicio econdmico del afio inmediatamente anterior y de-
bera ser realizada en linea mediante el portal o pagina web del Instituto
Nacional de Deportes segin los manuales, instructivos y resoluciones que
este emita, se declarara a los ciento noventa (190) dias del cierre contable
de los sujetos pasivos y su liquidacion podra realizarse en tres (3) por-
ciones, con un plazo de hasta treinta (30) dias continuos entre cada pago.

Articulo 57.- Certificaciones de pago. El Instituto Nacional de De-
portes emitird una solvencia electrénica de pago, una vez el aporte al
Fondo Nacional para el Desarrollo del Deporte, la Actividad Fisica y la
Educacion Fisica, sea declarado y enterado por parte del sujeto pasivo.
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Dicha solvencia electronica sera emitida de acuerdo a las providencias que
al efecto emanen del Instituto Nacional de Deportes, que estableceran sus
requisitos, forma de emision y caracteristicas.

Articulo 58.- Pago en exceso. El Instituto Nacional de Deportes reco-
nocera para la declaracion y liquidacion del aporte establecido en el
articulo 68 de la Ley Organica del Deporte, la Actividad Fisica y la Edu-
cacion Fisica, el pago que se haya realizado en exceso, el ejercicio del
aflo inmediatamente anterior.

Puede apreciarse de los citados enunciados, que le corresponde al contribu-
yente —y «solo» al contribuyente—realizar la «determinacion tributariay de su
posible obligacion en materia de la contribucion parafiscal del deporte (nue-
vamente: se trata de un «tributo autodeterminable»), por lo que mal puede
el Fondo Nacional —sin violar la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica
y Educacion Fisica y su Reglamento Parcial N.° 1, asi como, por via de conse-
cuencia, los articulos 137 y 141 de la Constitucion— pretender «modificar» la
«modalidad subjetiva» de realizacion del procedimiento de «determinacion
tributaria» expresamente disciplinada por las normas indicadas.

Sabido es que las propiedades definitorias del procedimiento de determina-
cion tributaria se desenvuelven en dos aspectos clave: i. la declaracion de
la «existencia o inexistencia» de la obligacion (an debeatur); y, en caso
de existencia, ii. la fijacion o precision de su «cuantia» (quantum debeatur).
Asi lo ensefa, entre otros, VILLEGAS, para quien la determinacion tributaria
«es el acto o conjunto de actos dirigidos a precisar en cada caso si existe una
deuda tributaria (an debeatur), quién es el obligado a pagar el tributo al fisco
(sujeto pasivo) y cudl es el importe de la deuda (quantum debeatur)»*.

La mas calificada doctrina venezolana en estos temas, encabezada por VaN
DER VELDE HEDDERICH, por su parte explico que «debemos aplicar el vocablo
determinacion para identificar a esa operacion mediante la cual se busca

4 VILLEGAS, Héctor Belisario: Curso de finanzas, Derecho Financiero y Tributario.

8.2 Editorial Astrea. Buenos Aires, 2002, p. 395.
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precisar la existencia, o inexistencia, de la obligacion tributaria, en cada caso
en particular, con todos los elementos referidos al sujeto activo, al sujeto pa-
sivo, a la base imponible, al monto de la deuda tributaria o liberacion de estay’.

Pues bien, este procedimiento tributario, que goza de la mayor relevancia en
la dindmica del tributo, puede a su vez ser realizado por los distintos sujetos
de la relacion juridico-tributaria, bien sea el sujeto pasivo, el sujeto activo o
ambos conjuntamente, como bien lo establece el Coédigo Organico Tributario
en su articulo 140, de acuerdo con el cual:

Articulo 140.- Los contribuyentes y responsables, ocurridos los hechos
previstos en la Ley cuya realizacion origina el nacimiento de una obli-
gacion tributaria, deberdn determinar y cumplir por si mismos dicha
obligacion o proporcionar la informacion necesaria para que la determi-
nacion sea efectuada por la Administracion Tributaria, segun lo dispuesto
en las leyes y demds normas de cardcter tributario.

No obstante, la Administracién Tributaria podra proceder a la determi-
nacion de oficio, sobre base cierta o sobre base presuntiva, asi como soli-
citar las medidas cautelares conforme a las disposiciones de este Cdodigo,
en cualesquiera de las siguientes situaciones. ..

Se aprecia, entonces, que la primera parte de la norma hace referencia a la
denominada «autodeterminacion» («... deberan determinar y cumplir por si
mismos...»); la segunda parte regula la «determinacion mixta» («... o propor-
cionar la informacién necesaria para que la determinacion sea efectuada
por la Administracion Tributaria...»); y, en tercer lugar, el segundo parrafo
de la disposicion en comentarios establece la «determinacion oficiosa»
(«... la Administracion Tributaria podra proceder a la determinaciéon de
oficio...»); siendo de meridiana importancia que, como la misma norma lo es-
tablece, en cualquiera de los casos se ejecutara la determinacion (por el sujeto
pasivo, por ambos sujetos o por el sujeto activo), «segun lo dispuesto en las
leyes y demas normas de caracter tributario».

5 VaN pErR VELDE HEDDERICH, TIse: In memoriam Ilse van der Velde Hedderich. Asociacion

Venezolana de Derecho Tributario. Caracas, 2001, p. 6.



Sobre los elementos esenciales de la contribuciéon del deporte... ‘ 245

También se ha considerado, con razén, que existe un «orden de prelaciony
en cuanto a la «determinacion por el sujeto», de acuerdo a lo plasmado en el
referido articulo 140, debiendo realizarse de la siguiente manera: i. en primer
lugar, por el sujeto pasivo de la obligacion tributaria; ii. en segundo lugar,
de forma mixta (sujetos pasivo y activo), y iii. en tercer lugar, por el sujeto
activo, esto es, la Administracion Tributaria®. Sobre este importante aspecto,
volveremos mas adelante en detalle.

Por lo pronto, lo relevante es tener en cuenta que todas estas modalidades de
determinacion por el sujeto, que hemos podido atender en el pasado’, y en los
términos que las regula nuestra legislacion, permiten apreciar con meridiana
claridad en qué consiste el importantisimo procedimiento de determinacion
tributaria, a la vez que precisan de forma diferenciada las distintas moda-
lidades en las que este procedimiento puede llevarse a cabo en atencion
al «sujeto» de la relacion juridico-tributaria que esté obligado a hacerlo,
«conforme la ley de la materiay.

Pues bien, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 140 del Codigo Or-
ganico Tributario («Los contribuyentes y responsables, ocurridos los hechos
previstos en la Ley cuya realizacion origina el nacimiento de una obligacion
tributaria, deberan determinar y cumplir por si mismos dicha obligacion
o proporcionar la informacion necesaria para que la determinacion sea
efectuada por la Administracion Tributaria, segun lo dispuesto en las leyes
y demads normas de cardcter tributario»), se observa que los citados articulos
49, 50, 51, 52, 56, 57 y 58 del Reglamento Parcial N.° 1, en desarrollo del
articulo 68 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion
Fisica, establecen en total y absoluto detalle la modalidad de determina-
cion tributaria («por el sujeto») que debe tener lugar a fines de declarar la

«existencia o inexistencia» (an debeatur) y, en caso de existencia, fijar

¢ Cfr. SANcHEZ GONzALEz, Salvador: El procedimiento de fiscalizacion y determi-

nacion de la obligacion tributaria. Fraga Sanchez & Asociados. Caracas, 2005,

p. 35.

7 ABAcHE CARVAJAL, Serviliano: «La determinacion de la obligacion tributaria». En:
Manual de Derecho Tributario venezolano. T. 1. Asociacion Venezolana de Derecho
Tributario. J. SoL GiL, coord. Caracas, 2013, pp. 460-476.
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la «cuantia» (quantum debeatur) de la obligacion tributaria en materia de la
contribucién parafiscal que nos ocupa.

Como se puede facilmente apreciar de los articulos en referencia, todos,
sin excepcion, hacen «expresay mencion a la modalidad de «determina-
cion por parte del sujeto pasivo» o a la «autodeterminaciony, estableciendo
—exclusivamente— en cabeza del contribuyente la obligacion de «declarar»
(la existencia o inexistencia) y «liquidary (fijar la cuantia) de su obligacion
tributaria en materia de la contribucion parafiscal delimitada en la Ley Orga-
nica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica. Esto recoge, entonces,
lo planteado sobre la concepcion de la «autodeterminacion tributaria» como
la forma por excelencia a través de la cual se declara la existencia y cuantia
de la obligacion fiscal, modalidad esta que realiza el propio sujeto pasivo, por
medio de la declaracién y autoliquidacion de los tributos.

Aunado a lo anterior, regresando ahora al aspecto anteriormente enunciado
sobre el «orden de prelacion» de las modalidades determinativas por el su-
jeto, debemos otra vez hacernos de las consideraciones de la doctrina, en esta
oportunidad en la preclara explicacion de SANCHEZ GONZALEZ, quien con todo
tino precisa esta importante cuestion en los términos siguientes:

En consecuencia, puede afirmarse que el Codigo Organico Tributario es-
tablece un orden de prelacion en las distintas formas de llevarse a cabo el
proceso de determinacion tributaria, a saber:

1. En primer término, los contribuyentes deberdn determinar y cum-
plir por si mismos la obligacion tributaria (articulo 130 del Cédigo
Organico Tributario).

2. De no estar prevista o consagrada en la Ley especial respectiva la au-
todeterminacion, se le impone al sujeto pasivo la obligacion de propor-
cionar la informacion necesaria, a través por ejemplo de la declaracion
del hecho imponible, para que la determinacion sea efectuada por la
Administracion Tributaria; y

3. Por ultimo, en el orden previsto, la Administracion Tributaria podra
proceder a la determinacion oficiosa, bien sobre base cierta o sobre
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base presunta, solo en los supuestos previstos en el articulo 130 del
Codigo Organico Tributario®.

Lo planteado por SANCHEZ GoNzALEZ se desprende del decurso normativo del
hoy vigente articulo 140 del Cédigo Organico Tributario, ya citado, con lo
cual es forzoso afirmar que, solo en caso de no estar prevista en la «ley espe-
cial» de la materia (en este caso, la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica
y Educacion Fisica y su Reglamento Parcial N.° 1), la modalidad de autodeter-
minacion es que el sujeto pasivo suministrara a la Administracion Tributaria
de que se trate la informacion necesaria para que esta realice la determinacion
con base en esa informacion, esto es, se lleve a cabo la «determinacion mixta»
de la obligacion tributaria.

Este «orden de prelacion» obedece, como es ampliamente sabido, a que esta
en juego —nada mas y nada menos— que el principio (y derecho?) constitu-
cional a la «capacidad contributiva» del sujeto pasivo, conforme con el cual
estos deben tributar sobre su real y efectiva capacidad economica, en los tér-
minos que lo regula el articulo 316 de la Constitucion, de acuerdo con el cual:

Articulo 316.- El sistema tributario procurara la justa distribucion
de las cargas publicas segtn la capacidad economica del o la con-
tribuyente, atendiendo al principio de progresividad, asi como
la proteccion de la economia nacional y la elevacion del nivel de vida
de la poblacion; para ello se sustentara en un sistema eficiente para la
recaudacion de los tributos.

8 SANcHEZ GONZALEZ: ob. cit., p. 35.

®  Carta de derechos del contribuyente para los paises miembros del Instituto Lati-
noamericano de Derecho Tributario: Derecho N.° 14 «Derecho a la igualdad
tributaria y a la tributacion de acuerdo con la capacidad contributiva individual.
En funcién de ello, el contribuyente tiene derecho a ser gravado por actos,
hechos o circunstancias que sean indicativos de riqueza real, efectiva y actual
(exclusion de los tributos que gravan capacidad economica ficticia) y a que la
cuantificacion tenga en cuenta la capacidad singular manifestada por cada con-
tribuyente», http://iladt.org/FrontEnd/docs/Carta_Derechos_Contribuyente_
ILADT_ aprobada_y_Presentacion.pdf.
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Lo anterior tiene un fundamento logico: nadie mejor que el contribuyente
para «conocer» y, con ello, «determinary» la existencia (o inexistencia) de
«sus» obligaciones tributarias y, en caso de que estas hayan nacido por veri-
ficacion del hecho imponible, proceder a cuantificarlas. Es por ello, en franca
recepcion del principio (y derecho) de capacidad contributiva, que el Codigo
Organico Tributario establece el indicado «orden de prelaciony, para que sea
el propio sujeto pasivo quien, en primer lugar, esté llamado a determinar sus
obligaciones tributarias, y solo en segundo lugar y de asi establecerlo expre-
samente la ley especial de la materia, proceder a una determinacion mixta de
«no estar establecida la autodeterminaciony.

Se observa, entonces, que deben darse «concurrentemente» los supuestos si-
guientes para que siquiera se pueda considerar que la obligacion tributaria
deba determinarse de manera mixta, a saber: i. no estar establecido en la ley
especial de la materia la modalidad de autodeterminacion tributaria o deter-
minacion por el propio sujeto pasivo; y ii. que ademas de esa ausencia, la ley
especial de la materia discipline la determinacion mixta como la modalidad
por el sujeto que regird en la determinacion del tributo de que se trate.

Pues bien, como ha podido notarse y asi se desprende de una simple lec-
tura de los articulos 68 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica
y Educacion Fisica, y de los articulos 49, 50, 51, 52, 56, 57 y 58 del Regla-
mento Parcial N.° 1: i. si esta expresamente establecido en la ley especial de
la materia y en su reglamento que la modalidad de determinacion de esta
contribucion parafiscal es la «autodeterminacion» o «determinacion por el
sujeto pasivoy; y ii, no estd establecido —ni expresa ni tacitamente— en la ley
especial de la materia y en su reglamento que la modalidad de determina-
cion de esta contribucion parafiscal sea la «determinacion mixta» que ha
pretendido ser ejecutada por el Fondo Nacional para la determinacion de las
eventuales obligaciones tributarias de los contribuyentes para los ejercicios
fiscales 2019 y 2020, como se evidencia de las actuales solicitudes de infor-
macion (verbi gratia declaraciones de impuesto sobre la renta) que ese ente
ha estado realizando para «determinar el tributo en cuestion.
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Es asi como, de acuerdo con lo precisado, luce evidente la violacion del or-
denamiento juridico por parte del Fondo Nacional mediante su improvisada
«determinacién mixtay», en la cual se pretende que los sujetos pasivos le
suministren la informacion para que ese ente proceda a determinar la exis-
tencia (o inexistencia) y, de existir, fijar la cuantia, de la obligacion tributaria,
modalidad esta de determinacion «no establecida» en norma alguna con-
tenida en la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica
ni en su Reglamento Parcial N.° 1. Todo lo anterior, en lugar de permitirles
a los contribuyentes —como se hizo en los ejercicios 2018 y 2019, mediante
la habilitacion de una cuenta bancaria especial para el cumplimiento de esta
obligacion tributaria— realizar la «autodeterminacion tributaria» (declara-
cién y autoliquidacion) de la contribucion parafiscal a la que estd «obligada»,
de acuerdo con la Ley y Reglamento de la materia.

Por via de consecuencia, la situacion descrita supone una palpable violacion
del «orden de prelacion» de las modalidades de determinacion tributaria por
el sujeto, con lo cual se esta conculcando el citado articulo 140 del Codigo
Organico Tributario, asi como el superior principio (y derecho) constitucional
a la capacidad contributiva de los contribuyentes.

Y como si lo anterior no fuera suficiente, también el Fondo Nacional ha
estado incurriendo en la mas patente violacion del derecho al debido proce-
dimiento administrativo de los contribuyentes previsto en el articulo 49 de la
Constitucion, por «ausencia total y absoluta» del procedimiento legalmente
establecido en el articulo 68 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fi-
sica y Educacién Fisica, y en los articulos 49, 50, 51, 52, 56, 57 y 58 del
Reglamento Parcial N.° 1, lo que de suyo supone un manifiesto quebran-
tamiento del principio de legalidad administrativa, establecido en los
articulos 137 y 141 de la Constitucion, por dejar de lado el procedimiento
legalmente establecido de determinacion tributaria por el sujeto pasivo o de
autodeterminacion.

En suma, la «desnaturalizacién» de la determinacion tributaria de la contri-
bucion parafiscal del deporte, mediante la suerte de «determinacion mixtay
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que pretende realizar el Fondo Nacional de la obligacion tributaria del con-
tribuyente, se presenta como una abierta y grosera transgresion del Codigo
Organico Tributario y de la Constitucion, de ahi que los contribuyentes no
estén obligados, en lo absoluto, a actuar como ilegal e inconstitucionalmente
lo pretende ese Ente, lo cual paraddjicamente supondria que, de hacerlo, sean
los propios contribuyentes quienes se coloquen al margen del ordenamiento
juridico, por demas en desmedro de sus propios derechos constitucionales.

3. La «desconfiguracion» de los elementos esenciales
de la contribucion parafiscal del deporte
en la «determinacion mixta» que pretende el Fondo
Nacional para el Desarrollo del Deporte, la Actividad
Fisica y la Educacion Fisica

Aunado a lo recién planteado sobre la pretendida —ilegal e inconstitucional—
«determinacion mixta» que se encuentra realizando el Fondo Nacional, lo
cierto es que, ademas, las «determinaciones» que estd realizando se en-
cuentran totalmente al margen de la «hipotesis de incidencia» disciplinada
en el hecho imponible de este tributo, en los términos que lo establece el ar-
ticulo 68 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica.
En efecto, de conformidad con el citado enunciado:

Articulo 68.- Creacion del Fondo Nacional para el Desarrollo del Deporte,
la Actividad Fisica y la Educacion Fisica. Se crea el Fondo Nacional para el
Desarrollo del Deporte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica, el cual
estara constituido por los aportes realizados por empresas u otras organiza-
ciones publicas y privadas que realicen actividades econdmicas en el pais
con fines de lucro; por las donaciones y cualquier otro aporte extraordi-
nario que haga la Republica, los estados, los municipios o cualquier entidad
publica o privada y por los rendimientos que dichos fondos generen...

Del tenor literal de la norma contenida en el articulo 68, se muestra con me-
ridiana claridad que la «hipotesis de incidencia» establecida como hecho
imponible de esta contribucion parafiscal se identifica con la «realizacion
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de actividades economicas en el pais con fines de lucro», por parte empresas
u organizaciones publicas y privadas, cuestion que permite apreciar que es-
tamos ante un tributo que grava una «actividad», no un resultado. A este
aspecto nos dedicaremos a continuacion.

3.1. Tributos de actividad y de resultado. El hecho imponible
v su delimitacion de la base imponible

En el analisis de los tributos se ha abordado la distincion analitica entre tri-
butos de «actividad» y tributos de «resultadoy», diferencia esta que se viene a
concretar, como se observa en el articulo 68 de la Ley Orgéanica de Deporte, Ac-
tividad Fisica y Educacion Fisica, en el disefio del hecho imponible del tributo,
esto es, en la delimitacion de la hipotesis de incidencia o supuesto de hecho cuya
realizacion da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria, como bien lo es-
tablece el articulo 13 del Cédigo Organico Tributario, de acuerdo con el cual:

Articulo 13.- La obligacion tributaria surge entre el Estado, en las dis-
tintas expresiones del Poder Publico, y los sujetos pasivos, en cuanto
ocurra el presupuesto de hecho previsto en la ley. La obligacion tributaria
constituye un vinculo de caracter personal, aunque su cumplimiento se
asegure mediante garantia real o con privilegios especiales.

Dentro de la doctrina que mejor explica esta diferencia entre tributos de
actividad y tributos de resultado, a proposito del extenso desarrollo que ha
tenido lugar en cuanto al impuesto sobre la renta, se encuentran, entre tantos,
BLUMENSTEIN y JARACH. En palabras de BLuMENSTEIN: «Es decisiva (...) la con-
sideracion de que el impuesto a los réditos no grava la actividad lucrativa en
si, sino su efecto economico, es decir, el rédito y la capacidad contributiva asi
manifestada»'®. Por su parte, ensefia JARACH que: «el impuesto a los réditos
no grava la actitud profesional o las relaciones juridicas que se le refieren,
sino su resultado econdmicon'.

BLUMENSTEIN, Ernst: «Die Auslegung der Steuergesetze in der schweizerischen
Rechtsprechungy. En: Archiv fiir schweizerisches. Vol. 8. Abgaberecht, p. 236.
JarAcH, Dino: El hecho imponible. Teoria general del Derecho Tributario sustantivo.
3.2 Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1982, p. 137.
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Con lo anterior, facil es ver que, asi como algunos tributos delimitan sus
hechos imponibles con base en la realizaciéon de «actividades econo-
micasy, otros lo hacen con fundamento en los «resultados» obtenidos por
el contribuyente, al margen de la actividad econdémica de este, cuyo ejemplo
paradigmatico es, precisamente, el impuesto sobre la renta.

Partiendo de la explicacion de la mas reconocida doctrina y del propio
contenido del articulo 68 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica
y Educacion Fisica es evidente que, en el caso de la contribucion parafiscal
del deporte, nos encontramos ante un indiscutible «tributo de actividad».
Nuevamente: su hecho imponible se centra en la «realizacion de actividades
econdmicas en el pais con fines de lucroy.

Ahora bien, la razon de la maxima importancia que tiene —en el analisis que
nos ocupa— entender la configuracion, disefio o hipotesis de incidencia del
hecho imponible de la contribucion parafiscal establecida en la Ley Organica
de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica, es porque, como también
es ampliamente conocido, la base imponible —de este y cualquier tributo— se
identifica con la «expresion cuantitativa de su hecho imponible».

Tenemos, entonces, que estos dos elementos esenciales o constitutivos del
tributo estan intimamente «vinculadosy», son virtualmente inseparables, en
la medida que el primero (el hecho imponible) delimita «cualitativamente» la
hipotesis que sera gravada por la ley fiscal, mientras que el segundo (la base
imponible) disciplina «cuantitativamente» dicha hipotesis. Como se indicaba,
la base imponible se identifica con el «cifrado o dimension cuantitativa» del
hecho imponible.

Asi lo ensefia JARACH, para quien la base imponible inclusive forma parte del
hecho imponible, a efectos de su valoracion cuantitativa. De esta manera
lo plantea:

La base imponible representa uno de los elementos constitutivos del hecho
imponible y responde a la necesidad de cuantificar dicho presupuesto de
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hecho a fin de aplicar sobre esa cantidad el porcentaje o la escala progresiva
cuya utilizacidén dara como resultado el importe del impuesto.

La adecuacion del monto del impuesto a la magnitud de los hechos eco-
noémicos que constituyen los presupuestos legales de las obligaciones
tributarias, implica —necesariamente— una medicion de los hechos impo-
nibles, es decir la aplicacion de una unidad de medida que permita trans-
formar esos hechos en cantidades, a las que se aplicaran las alicuotas
correspondientes'?.

Otro tanto agrega FERREIRO LAPATZA al abordar la nocion de la base impo-
nible, a proposito de su vinculacion con el hecho imponible, en los términos
siguientes: «Haciendo abstraccion ahora de los casos concretos, podemos de-
finir la base imponible como la dimension o magnitud de un elemento del
presupuesto objetivo del hecho imponible que se juzga como determinante de
la capacidad contributiva relativa»'?, cuestion que expresa BARROS CARVALHO

12

JAarACH, Dino: Finanzas publicas y Derecho Tributario. 2.* reimp., Editorial Cangallo.
Buenos Aires, 1993, p. 388. Mas ampliamente, el autor italo-argentino llegd a con-
siderar lo que sigue: «La relacion juridica tributaria, en cuanto nace de la ley, exige
como requisito fundamental para su nacimiento que se verifique en la realidad fac-
tica el hecho o los hechos definidos abstractamente por la ley como supuestos de la
obligacion. Este presupuesto de hecho se compone, a su vez, de diferentes elementos:
en primer término, los hechos objetivos contenidos en la definicion legal del presu-
puesto; en segundo término, la determinacion subjetiva del sujeto o de los sujetos que
resulten obligados al pago del gravamen y el momento de vinculacion del presupuesto
de hecho con el sujeto activo de la imposicion; en tercer término, la base de medicion,
llamada también base imponible, esto es, la adopcion de parametros que sirvan para
valorar cuantitativamente los hechos cuya verificacion origina la obligacion; en cuarto
término, la delimitacion en el espacio y en el tiempo de esos hechos; en quinto término
la cantidad expresada en una suma finita o bien en un porcentaje o alicuota aplicable
a la base imponible, que representa o arroja como resultado el guantum de la obligacion
tributaria», JARACH, Dino: Curso superior de Derecho Tributario. Liceo Profesional
Cima. Buenos Aires, 1969, pp. 174 y 175. También planted la confusion que, en ciertos
casos, puede tener lugar entre ambas categorias, como bien lo preciso: «Por las razones
que he indicado anteriormente, es caracteristica del impuesto esta adherencia entre la
base de medicion y el propio aspecto objetivo del hecho imponible; adherencia que,
en ciertos casos, puede aparecer como confusion de los dos conceptosy, ibid., p. 229.
FERREIRO LAPATZA, José€ Juan: Derecho Financiero espariol. Marcial Pons. Madrid,
1992, p. 491.
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de otra manera también accesible, identificando «la hipdtesis tributaria como
calificadora normativa de lo factico»', mientras que «la base de calculo es la
cuantificadora normativa de lo factico»®.

Sobre la intima vinculacidon o conexion existente entre el hecho imponible
y la base imponible, siempre debe tenerse en cuenta el pronunciamiento ju-
dicial venezolano lider en este tema, dictado por la (otrora) Corte Suprema
de Justicia. Nos referimos al voto salvado por el Dr. Luis FArRias MATA en la
sentencia del 14 de diciembre de 1983, en el cual ensend lo siguiente:

La base imponible es la medicion o cuantificacion del hecho generador
del impuesto o hecho imponible; esto es, que no puede haber divorcio
entre uno y otro, ni en lo material, ni en lo temporal (...) Que no hay
posibilidad de escindir, ni conceptualmente ni a efectos practicos, las
nociones de hecho generador y de base imponible lo reconoce, ademas,
una sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, del 18 de noviembre de 1965'.

Y es que, en efecto, es asi. No es posible en lo «conceptualy, ni viable en
lo «practico», escindir las categorias del hecho imponible y la base impo-
nible. Esto no tendria sentido. Amén de presentarse como un serio sesgo
conceptual, tal pretension tendria como consecuencia una incorrecta cuanti-
ficacion de la base imponible y, por via de consecuencia, una irreal consulta
a la capacidad contributiva del contribuyente.

4 DE Barros CarvaLno, Paulo: Derecho Tributario. Fundamentos juridicos de la

incidencia. 22, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 204.

fdem.

16 CSJ/Corte en Pleno, sent. del 14-12-83, voto salvado por el Dr. Luis FARiAS MATA,
caso Becoblohm Puerto Cabello C.A. et al., accion de nulidad por inconstitucio-
nalidad contra Ordenanza del Concejo Municipal del distrito Puerto Cabello del
estado Carabobo. En igual sentido, entre otras mas recientes, véase: TSJ/SC, sent.
N." 59, del 04-02-04; Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Region
Centro Occidental, sent. del 13-10-04, caso Distribuidora Polar Centro Occidental,
S.A. (DIPOCOSA) v. Alcaldia del municipio Irribarren del estado Lara.
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Por ello, es solo logico afirmar que lo que no esté dentro del ambito de in-
cidencia del hecho imponible, esto es, lo que no integre la hipétesis que la
norma tipifica como hecho imponible, al calificar técnicamente como un
«supuesto de no sujeciony», evidentemente no podra ser tomado en cuenta
como base imponible, no podra cifrarse desde una dimension cuantitativa.
Pensar lo contrario supondria un patente desconocimiento de la intima rela-
cion entre el hecho y la base imponible de cualquier tributo, se traduciria en
pretender cuantificar lo que cualitativamente no esta gravado y, con ello,
en una injustificada —ilegal e inconstitucional— extralimitacion en la deter-
minacion tributaria de cara a precisar la base imponible como representacion
cuantitativa del hecho imponible.

Un divorcio como el planteado entre el hecho imponible y la base imponible
seria contradictorio con los articulos 115, 133 y 317 de la Constitucion, y con
los articulos 3 y 2, paragrafo 2 del Codigo Organico Tributario, en los cuales
se disciplina el elemental principio (y derecho'’) de reserva legal tributaria,
conforme con el cual solo la ley puede delimitar los elementos esenciales
o constitutivos del tributo, a saber: hecho imponible, base imponible, alicuota
—con la excepcion normada en el articulo 3, paragrafo 2 del Codigo Orga-
nico Tributario'®- y sujeto pasivo. De acuerdo con los articulos indicados de
la Constitucion:

Articulo 115.- Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene
derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad
estard sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que

17" Carta de derechos del contribuyente para los paises miembros del Instituto Latino-

americano de Derecho Tributario: Derecho N.° 1 «Derecho a que toda prestacion
patrimonial publica, sea o no tributaria (y siempre que sea coactiva de hecho o de
derecho), se establezca por ley».

18 «Articulo 3.- (...) Paragrafo 2: En ningun caso se podra delegar la definicion y fi-
jacion de los elementos integradores del tributo asi como las demas materias se-
naladas como de reserva legal por este articulo, sin perjuicio de las disposiciones
contenidas en el Paragrafo Tercero de este articulo. No obstante, la ley creadora del
tributo correspondiente, podra autorizar al Ejecutivo Nacional para que proceda
a modificar la alicuota del impuesto, en los limites que ella establezcay.
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establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general. Solo por
causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion
de cualquier clase de bienes.

Articulo 133.- Toda persona tiene el deber de coadyuvar a los gastos
publicos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que
establezca la ley.

Articulo 317.- No podra cobrarse impuestos, tasas, ni contribuciones
que no estén establecidos en la ley, ni concederse exenciones y rebajas,
ni otras formas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por las
leyes. Ningun tributo puede tener efecto confiscatorio.

Y del Codigo:

Articulo 3.- Solo a las leyes corresponde regular con sujecion a las normas

generales de este Codigo las siguientes materias:

1. Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho imponible;
fijar la alicuota del tributo, la base de su calculo e indicar los sujetos
pasivos del mismo.

2. Otorgar exenciones y rebajas de impuesto.

3. Autorizar al Poder Ejecutivo para conceder exoneraciones y otros
beneficios o incentivos fiscales.

4. Las demas materias que les sean remitidas por este Codigo.

Articulo 2.- (...)

Paragrafo 2: A los efectos de este Codigo se entenderan por leyes los
actos sancionados por las autoridades nacionales, estadales y municipales
actuando como cuerpos legisladores.

Pues bien, como la mejor doctrina lo ha desarrollado con total solvencia, un
elemento integrante del principio constitucional de reserva legal tributaria
o legalidad tributaria es el denominado principio de «tipicidad tributaria», que,
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como explica GARciA Novoa: «tiene sus origenes en la vinculacion del naci-
miento del tributo a la realizacion de un determinado presupuesto de hecho»'.

Partiendo de lo anterior, y teniendo en cuenta que el principio de tipicidad
tributaria viene a disciplinar el «hecho imponible» del tributo, una preten-
dida «cuantificacion» del mismo a través de una «base imponible» que no
se ajuste a lo «cualitativamente» definido como hecho imponible supondria,
ademas del aludido divorcio entre el hecho imponible y la base imponible,
una preclara violacion del principio de tipicidad del tributo y, con este, del
principio de reserva legal tributaria.

3.2.El hecho y la base imponibles establecidos en el articulo 68
de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica
v Educacion Fisica y su desconfiguracion mediante
la pretendida «determinacion mixta» del Fondo Nacional
para el Desarrollo del Deporte, la Actividad Fisica
v la Educacion Fisica

Teniendo en cuenta lo desarrollado sobre la importancia de entender la di-
ferencia analitica entre los tributos de «actividad» y los de «resultado», asi
como sobre la «definicion del hecho imponible» en la ley de que se trate, y la
imposibilidad conceptual de «escindir o divorciar» las categorias del hecho
imponible y la base imponible, enseguida analizaremos criticamente las pre-
tendidas —ilegales e inconstitucionales— «determinaciones mixtas» que esta
llevando a cabo el Fondo Nacional.

En primer lugar, no cabe la menor duda de que la contribucion parafiscal es-
tablecida en la Ley Orgénica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica
y desarrollada en Reglamento Parcial N.° 1 es un «tributo de actividad» (no
de resultado). Esto se aprecia del discurso normativo del articulo 68 de la Ley
Organica, conforme con el cual el aspecto material de su «hecho imponibley
consiste, a tenor literal, en que se «realicen actividades econdmicas en el pais
con fines de lucro».

1 Garcia Novoa, César: El principio de seguridad juridica en materia tributaria.

Marcial Pons. Madrid, 2000, p. 114.
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En segundo lugar, el «aspecto espacial» de dicho hecho imponible se circuns-
cribe o limita a la realizacion de dichas actividades economicas «en el paisy,
con lo cual facilmente se observa que, por argumento a contrario, no integra
la dimension espacial del hecho imponible de la contribucion parafiscal es-
tablecida en el articulo 68 de la Ley Orgéanica, las actividades econémicas
realizadas «fuera» del pais. De nuevo, a tenor literal el enunciado indica
que el aspecto espacial del hecho imponible se centra en que se «realicen
actividades econdémicas en el pais con fines de lucro», en los términos que
expresamente lo desarrolla el Reglamento Parcial N.° 1, en su articulo 47,
de acuerdo con el cual:

Articulo 47.- Sujetos pasivos. A los fines del articulo 68 de la Ley Orga-

nica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica, la obligacion de

cumplir con el aporte al Fondo Nacional para el Desarrollo del Deporte,

la Actividad Fisica y la Educacion Fisica, corresponde a los siguientes su-

jetos pasivos que realicen actividades econdmicas en el territorio nacional

y cuya utilidad neta o ganancia contable de acuerdo a este Reglamento, es

superior a veinte mil Unidades Tributarias (20 000 UT):

1. Sociedades mercantiles publicas y privadas.

2. Sociedades civiles, publicas o privadas con fines de lucro.

3. Cualquier otra persona juridica que dentro del territorio de la Republica
realice actividades con fines de lucro.

En tercer lugar, y aun cuando no reviste mayor importancia en el analisis que
nos ocupa, dicha actividad econdémica, realizada en el pais, debe ademas tener
«fines lucrativosy» o, como expresamente lo indica el articulo 68 de la Ley Or-
génica, el «aspecto material» del hecho imponible de este tributo comprende
que se «realicen actividades economicas en el pais con fines de lucroy.

De las fisonomias destacadas del «hecho imponible» de la contribucion
parafiscal establecida en la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica
y Educacion Fisica, esto es, de los aspectos «material» y «espacial» de dicho
hecho imponible, se evidencia que son tres los elementos que integran la de-
finicion legal de la hipotesis de incidencia del hecho imponible en cuestion,
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a saber: 1. que se realicen actividades economicas; ii. en el pais, y iii. con
fines de lucro. Por argumento a contrario, si no se realizan i. actividades
econdmicas; ii. en el pais, y iii. con fines de lucro; pues entonces tales activi-
dades no estaran comprendidas dentro de los aspectos material y espacial del
hecho imponible de la contribucion parafiscal del deporte, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 68 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica
y Educacion Fisica y, por ello, tampoco formaran parte (no pueden hacerlo)
de la «base imponible» de la misma. Una vez mas: lo que no es hecho impo-
nible en lo «cualitativo», mal puede ser base imponible en lo «cuantitativo.

Lo anterior permite apreciar, entonces, que todo lo que no encuadre dentro
de la definicion legal «tipificada» de los aspectos material y espacial del
hecho imponible establecido en el articulo 68 de la Ley Organica de Deporte,
Actividad Fisica y Educacion Fisica, califica sin mas como un «supuesto de
no sujeciony y, con ello, serd de total y absoluta «irrelevancia fiscal» a fines
de la contribucién parafiscal del deporte.

Ahora, es a partir de lo expuesto sobre el hecho imponible, en lo general,
y sobre el hecho imponible disciplinado en la Ley Organica de Deporte, Ac-
tividad Fisica y Educacion Fisica para la contribucion parafiscal que regula,
en lo particular, que necesariamente debe interpretarse el mismo articulo 68
de la Ley, asi como los articulos 47, 48 y 49 del Reglamento Parcial N.° 1, en
cuanto a la definicion de la «base imponible» de este tributo. De acuerdo con
estos articulos, respectivamente:

Articulo 68.- Creacion del Fondo Nacional para el Desarrollo del De-
porte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica (...) El aporte a cargo de
las empresas u otras organizaciones indicadas en este articulo, sera el uno
por ciento (1 %) sobre la utilidad neta o ganancia contable anual, cuando
esta supere las veinte mil Unidades Tributarias (20 000 U.T)...

Articulo 47.- Sujetos pasivos. A los fines del articulo 68 de la Ley Orga-
nica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica, la obligacion de
cumplir con el aporte al Fondo Nacional para el Desarrollo del Deporte,
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la Actividad Fisica y la Educacion Fisica, corresponde a los siguientes su-
jetos pasivos que realicen actividades econdmicas en el territorio nacional
y cuya utilidad neta o ganancia contable de acuerdo a este Reglamento, es
superior a veinte mil Unidades Tributarias (20 000 UT)...

Articulo 48.- Aporte y base imponible. De conformidad a lo establecido
en el articulo 68 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Edu-
cacion Fisica, el aporte al Fondo Nacional para el Desarrollo del Deporte,
la Actividad Fisica y la Educacion Fisica, es el uno por ciento (1 %) de la
utilidad neta o ganancia contable de acuerdo a este Reglamento, de los su-
jetos pasivos, cuando dicha utilidad neta o ganancia contable es superior
a veinte mil Unidades Tributarias (20 000 UT).

Articulo 49.- Obligacion de Declarar. Todo sujeto pasivo que se inscriba
por primera vez en el Registro del Fondo Nacional del Desarrollo del De-
porte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica esta obligado a declarar
los ejercicios econdmicos sucesivos, asi su utilidad neta o ganancia con-
table sea menor a veinte mil Unidades Tributarias (20 000 UT) y no esté
obligado a aportar.

Pues bien, como expresamente lo indican todos los articulos anteriores, tanto
el citado de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica,
como los establecidos en su Reglamento Parcial N.° 1, la «base imponible» de
este tributo se identifica con la «utilidad neta o ganancia contabley, siempre y
cuando la misma sea «superior a veinte mil Unidades Tributarias (20 000 UT)».

Dejando de lado, por carecer de relevancia a nuestros fines, la base minima
(cuantitativa) a partir de la cual se verifica el hecho imponible (cuando la
utilidad neta o ganancia contable sea superior a 20 000 UT), y enfocandonos
en la definicion (cualitativa) de los citados articulos (utilidad neta o ganancia
contable), resulta apreciable que tal «utilidad neta o ganancia contable» solo
podra referirse, de conformidad con la definicion de los aspectos material y
espacial del hecho imponible, a la «utilidad neta o ganancia contable» que el
contribuyente produzca por la realizacion de sus: i. actividades econdmicas;
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ii. en el pais, y iii con fines de lucro. O, como se ha expuesto, solo podra ex-
presarse «cuantitativamente» como base imponible (utilidad neta o ganancia
contable), lo que en efecto califique «cualitativamente» como hecho imponible
(actividades economicas; en el pais, y con fines de lucro).

Con lo anterior se evidencia, en sentido practico, la diferencia fundamental
entre los tributos de actividad y los tributos de resultado. En los primeros,
solo podra cuantificarse como base imponible lo que se produzca de la «acti-
vidad gravada» como hecho imponible. Mientras que, en los segundos, podra
cuantificarse como base imponible lo que simplemente se identifique con el
«resultado» obtenido por el contribuyente, indistintamente de la actividad
que este realice, precisamente porque no es la actividad lo que se grava, sino
el resultado en si mismo.

Esto deja ver por qué las bases imponibles de los tributos de resultado, como
el impuesto sobre la renta, siempre seran «mas amplias» —en lo que a su ele-
mento de «ingresosy» se refiere— que las bases imponibles de los tributos de
actividad, como por ejemplo la establecida en la Ley Organica del Poder Pu-
blico Municipal®® para el impuesto municipal a las actividades econémicas,
asi como la que estamos analizando: la «contribucion parafiscaly establecida
en la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica.

Mal puede integrar la «base imponible» de la contribucion parafiscal de la
Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica, en lo «cuan-
titativoy, lo que simplemente no forma parte de la definicion de su «hecho
imponible» en lo «cualitativo». Esto seria, en los términos desarrollados,
un evidente sesgo conceptual, con graves consecuencias en la realidad, por
demas en abierta violacion de los indicados principios de reserva legal tri-
butaria, tipicidad tributaria y, por via de consecuencia, del principio de
capacidad contributiva del contribuyente.

2 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6015 extraordinario,
del 28-12-10.
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Es por lo anterior, que las pretendidas «determinaciones mixtas» que en la
actualidad esta realizando el Fondo Nacional se encuentran al margen del
Derecho, precisamente porque la base imponible de los contribuyentes de
este tributo se encuentra disciplinada por la utilidad neta contable repor-
tada en materia de ingresos y gastos «territoriales», precisamente por ser ese
—y no otro— el «aspecto espacial» del hecho imponible de esta contribucion
parafiscal: las actividades econdémicas realizadas «en el pais». No es posible
que los ingresos y gastos contables «extraterrioriales» de los contribuyentes
integren la «base imponible» de este tributo, precisamente porque las activi-
dades economicas realizadas «fuera del pais» que los producen «no forman
parte del aspecto espacial de su hecho imponible» y, con ello, se presentan
como evidentes «supuestos de no sujecion.

Pues bien, lo cierto es que el Fondo Nacional, al pretender realizar la —ilegal
e inconstitucional— «determinacion mixta», con base en las declaraciones de-
finitivas de impuesto sobre la renta de los contribuyentes correspondientes
a los ejercicios fiscales 2019 y 2020, artificiosa, indebida, ilegal e inconstitu-
cionalmente «incrementa» la base imponible de la contribucion parafiscal, al
agregar a la utilidad neta «territorial», el monto correspondiente a la utilidad
neta «extraterritorial», que carece de incidencia fiscal por ser el producto
de un «hecho no gravado», de un «supuesto de no sujecion», como lo es la
realizacion de actividades economicas «fuera del pais», lo que tiene como
consecuencia cuantitativa la inclusion de ganancias contables extraterri-
toriales, obviandose el «aspecto espacial» de la hipdtesis de incidencia del
hecho imponible de este tributo, asi como la inescindible relacion entre el
hecho imponible y la base imponible del mismo.

Aunado a todo lo expuesto, la contrariedad juridica de la actual «practica de-
terminativa» del Fondo Nacional se presenta aun mas evidente, al tenerse en
cuenta que la utilidad neta extraterritorial de los contribuyentes puede obe-
decer al «reconocimiento contable» de diferencias cambiarias, las cuales se
encuentran totalmente «fuera» de la hipétesis de incidencia del hecho impo-
nible de la contribucion del deporte, debido a que en los términos explicados
el aspecto material del hecho imponible de este tributo se identifica con la
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realizacion de: i. «actividades economicasy; ii. «en el pais», y iii. «con fines
de lucroy; de lo que resulta facil entender que las diferencias cambiarias no
forman parte del mismo, «en la medida que no se generan como consecuencia
de la realizacion de actividad economica alguna del contribuyente», que es el
hecho imponible de esta contribucion parafiscal o, lo que es igual, no encuen-
tran su «causa» en el desarrollo de la actividad gravada, sino que mas bien
las mismas tienen lugar por razén de las devaluaciones o apreciaciones de la
«moneda funcional» frente a la «moneda extranjeray.

En similares términos lo ha expuesto la mejor doctrina patria, en relacion
con el impuesto municipal a las actividades econémicas, lo cual es perfecta-
mente trasladable a la contribucion parafiscal del deporte por ambos tratarse,
como ya fue precisado, de «tributos de actividad». Asi lo explica, con rigor,
RomErO-Muct:

... los ingresos por diferencial cambiario e intereses por tenencia no son
considerados gravables con el impuesto municipal por no tener causa en
el giro del negocio del contribuyente, segtin jurisprudencia pacifica de los
tribunales tributarios®' y regulacion expresa ex articulo 214 (3)*> de la Ley
Organica del Poder Publico Municipal®.

2 Vid. Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario, sent. del 30-03-98,

caso Forwest de Venezuela, C.A. Motorvenca v. Direccion de Hacienda del municipio
Lagunillas del estado Zulia.
Articulo 214.3 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal: «No forman parte
de la base imponible (...) 3. Los ajustes meramente contables en el valor de los ac-
tivos, que sean resultado de la aplicacion de las normas de ajuste por inflacion pre-
vista sen la Ley de Impuesto sobre la Renta o por aplicacion de principios contables
generalmente aceptados, siempre que no se hayan realizado o materializado como
ganancia en el correspondiente ejercicioy.

2 RoMERO-Muci, Humberto: «La disfuncion del bolivar y la dolarizacion de facto
de la economia. Aspectos legales y fiscales». En: Libro homenaje al Doctor Luis
Cova Arria. Conmemorativo del 25 aniversario de la especializacion en Derecho de
la Navegacion y Comercio Exterior del Centro de Estudios de Postgrado de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universdad Central de Venezuela.
T. 1. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. R. BADELL MADRID et al. coords.
Caracas, 2020, pp. 1670 y 1671.

22
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Se observa, entonces, que tales diferencias cambiarias «no tienen causa» al-
guna en la «actividad econémica» de los contribuyentes, por lo que no forman
parte (no pueden hacerlo) del aspecto material del hecho imponible de la con-
tribucion parafiscal establecida en la Ley Organica de Deporte, Actividad
Fisica y Educacion Fisica y, por via de consecuencia, tampoco integran (no
pueden hacerlo) la base imponible de este tributo, en la medida que, como ha
sido expuesto, lo que no se identifica en lo cualitativo con el hecho imponible
de los tributos, no puede formar parte de la base imponible de los mismos.

En una palabra: mal puede integrar la base imponible de la contribucion parafiscal
del deporte en lo «cuantitativoy (verbi gratia ingresos extraterritoriales y diferen-
cias cambiarias), lo que simplemente no forma parte de su hecho imponible en
lo «cualitativoy: i. «actividades econdmicas» (que excluyen el «resultadoy de las
diferencias cambiarias); ii «en el pais» (que excluye los ingresos generados «fuera
del pais»: ingresos «extraterritorialesy), y iii. «con fines de lucroy.

En suma, la «desconfiguracion» del hecho y la base imponibles de la con-
tribucion parafiscal del deporte, mediante la pretendida «determinacion
mixta» del Fondo Nacional, se presenta categorica, lo que a su vez supone un
palpable desconocimiento de los principios de reserva legal de los tributos?*
y capacidad contributiva, en franca afectacion de los derechos constitucio-
nales del contribuyente, con consecuentes afectaciones a los principios de
«razonabilidad del tributo»* y potenciales —y delicadas— desatenciones al
estandar de no «confiscatoriedad»?®.

2 «Por consiguiente, en el Estado constitucional, segun los principios que hemos exa-

minado anteriormente, también este elemento esta sujeto al principio de legalidad,
siendo inconstitucional la delegacion en el Poder Ejecutivo o, peor atn, en los or-
ganismos administrativos para definir la base de medicion del impuesto», JARACH:
ob. cit. (Curso superior...), p. 230.
Carta de derechos del contribuyente para los paises miembros del Instituto Latino-
americano de Derecho Tributario: Derecho N.° 16: «Derecho a que la tributacion
tenga en cuenta la proteccion del derecho de propiedad de manera proporcionada,
atendiendo a las exigencias de necesidad, adecuacion y proporcionalidad en sentido
estricto. El interés general que limite el derecho de propiedad debera estar siempre
contemplado y fundamentado por ley en cada caso concreto.
26 Carta de derechos del contribuyente para los paises miembros del Instituto Lati-
noamericano de Derecho Tributario: Derecho N.° 17: «Derecho a que, mas alla del

25



Sobre los elementos esenciales de la contribuciéon del deporte... ‘ 265

Conclusion

Teniendo en cuenta lo planteado sobre la actual «practica determinativa»
del Fondo Nacional, es posible concluir que la misma se traduce en unas
manifiestas: i. «desnaturalizaciéon» de la determinacion tributaria de la
contribucion parafiscal del deporte, mediante su «factica» —que no juridica—
implementacion de una pretendida «determinacion mixta» de la obligacion
tributaria de los contribuyentes, en abierta desatencion del «orden de pre-
lacion» de las modalidades de determinativas por el sujeto, en violacion
del principio constitucional de capacidad contributiva, asi como en incum-
plimiento del debido procedimiento administrativo del contribuyente por
«ausencia total y absoluta» del procedimiento legalmente establecido en el
articulo 68 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion
Fisica, y en los articulos 49, 50, 51, 52, 56, 57 y 58 del Reglamento Parcial
N£ 1, y ii. «desconfiguracion» del hecho y la base imponibles de la con-
tribucion parafiscal del deporte, cuestion que a su vez supone un total
desconocimiento de los principios de reserva de ley tributaria y capacidad
contributiva, asi como del estandar de razonabilidad del tributo y posible
afectacion del principio de no confiscatoriedad, todos integrantes de los
derechos fundamentales del contribuyente.

% sk %k

Resumen: En este articulo se analiza criticamente la actual
«practica determinativa» del Fondo Nacional para el Desarrollo
del Deporte, la Actividad Fisica y la Educacion Fisica, consis-
tente en i. «desnaturalizar» la determinacion tributaria de la
contribucion parafiscal del deporte, mediante su implementacion
(«de hecho», no de Derecho) de una pretendida «determinacion
mixta» de la obligacion tributaria del contribuyente, a fines

alcance y proteccion que el derecho constitucional de cada pais reconozca y otorgue
al derecho de propiedad privada, existe un limite cuantitativo —sin que corres-
ponda aqui fijarlo porcentualmente— a partir del cual el tributo afecta el nucleo
esencial de dicho derecho que debe conservarse incélume, deviniendo confiscatorioy.
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de evidenciar como la misma abiertamente desatiende lo esta-
blecido en el Codigo Orgénico Tributario y en la Constitucion,
asi como en ii. «desconfigurar» el hecho y la base imponibles
de la contribucion parafiscal del deporte, mediante la preten-
dida «determinacion mixta» del Fondo Nacional, cuestion que
supone un desconocimiento de los principios constitucionales
de reserva de ley tributaria y capacidad contributiva. Palabras
clave: determinacion tributaria, autodeterminacion tributaria,
determinacion mixta, hecho imponible, base imponible, capa-
cidad contributiva. Recibido: 24-12-24. Aprobado: 05-03-25.

On the essential elements of sport’s contribution
(Regarding the current «determining practicey of the National
Fund for the Development of Sport, Physical Activity,
and Physical Education)

Abstract: In this article, the current tax assessment practice
carried out by the National Fund is analyzed from a critical
perspective, taking into account (i) the denaturalization of the
sports contribution tax assessment procedure, through the im-
plementation of a (factual, not a legal) «mixed assessment» of
the taxpayer’s tax obligation, in order to show how it openly dis-
regards the Organic Tax Code and the Constitution, as well as
(ii) the misconfiguration of the taxable event and the tax base
of the sports contribution, through the «mixed assessmenty
executed by National Fund, an issue that neglects the constitu-
tional principles of legality of taxation and economic capacity.
Keywords: tax assessment, self-assessment, mixed assessment,
taxable event, tax base, economic capacity.
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Introduccion

Después de un largo proceso legislativo marcado por el secretismo y la exclu-
sion, se publicod por fin el nuevo texto legal' que aspira a conformar el marco
juridico que regulard los derechos y deberes de las personas con discapacidad.

* Universidad de Los Andes (Mérida-Venezuela), Abogado Cum Laude. Univer-
sidad Central de Venezuela (Caracas-Venezuela), Especialista en Derecho de la
Nifiez y de la Adolescencia; Profesor Asistente de Derecho Civil 1 Personas. Univer-
sitat de Barcelona (Barcelona-Espafia), Master en Derecho de Familia e Infancia.
Universidad Metropolitana (Caracas-Venezuela), Profesor de Derecho Civil.
Universidad Catélica Andrés Bello (Caracas-Venezuela), Doctor en Derecho.

' Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6817 extraordinario,
del 27-06-24.
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En las paginas siguientes vamos a comentar los aspectos mas resaltantes del
referido instrumento juridico, enfocandonos en sus aportes, asi como en sus
desaciertos, pues, en definitiva, lo que aspiramos es ofrecer un diagndstico so-
mero sobre la impronta del nuevo texto en el ordenamiento juridico venezolano.

1. Algunos aspectos formales

Por todos es sabido que la actividad legislativa estd muy alejada de ser
perfecta y que, en definitiva, las leyes las aprueban una mayoria parlamen-
taria, que puede que desconozcas los aspectos teoricos y practicos de sus
decisiones. Sin embargo, siempre —o al menos en las mayorias de los casos—
las comisiones parlamentarias se auxilian de d6rganos técnicos, internos
0 externos, que coadyuvan a mejorar la técnica legislativa®.

Lamentablemente, la actual Asamblea Nacional vive en un ostracismo en
el cual es dificil que las academias, universidades, colegios profesionales
y otros entes cientificos o profesionales puedan intervenir con la finalidad de
aportar ideas al debate que mejoren los proyectos en discusion.

Bajo tal forma de proceder es evidente el resultado, la produccion de textos
legales, enrevesados, contradictorios, cargados de meros deseos y sin la
posibilidad real de ser aplicados por el foro®. En sintesis, completamente ine-
ficaces. Obviamente, los politicos sacan un provecho de lo anterior, lo cual
no es otro que figurar para la galeria —hoy en dia denominada: «redes so-
cialesy— obteniendo un rédito politico, y en el mejor de los casos responder

2 Los ejemplos mas significativos son las historicas comisiones codificadoras inte-

gradas por doctos juristas, vid. VARELA CACERES, Edison Lucio: «La nueva codifica-
cion: aspectos formales». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia.
N.° 18. Caracas, 2022, pp. 133-148.

3 Vid. un analisis de la actividad legislativa de la actual Asamblea Nacional puede
leerse en VARELA CACERES, Edison Lucio: «Un afo de actividad legislativa en ma-
teria Civil (2021-2022)». En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia.
N.° 19. Caracas, 2022, pp. 223-269.



Breves comentarios sobre la «<nueva» Ley Orgdnica para la Inclusién... ‘ 269

a las observaciones de los entes internacionales sobre derechos humanos
para que parezca que se esta haciendo algo, al menos, en lo formal*.

La Ley que motiva estos comentarios puede ser un claro ejemplo de lo antes
mencionado, vergonzoso si se esta al tanto de que este es un sector muy
vulnerable de la sociedad, que ha sido histéricamente ignorado y que, si
bien gracias a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad comenz6 un proceso de visualizacion en el campo internacional,
la aspiracion natural es que sea secundado por los Derechos internos de los
Estados suscriptores para conformar un verdadero sistema de proteccion
de los derechos humanos de este grupo de individuos®. Hay que recordar
que los Estados suscriptores de la Convencion estan obligados:

... a. Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra in-
dole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos
en la presente Convencion; b. Tomar todas las medidas pertinentes, in-
cluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos,
costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacion contra
las personas con discapacidad... (articulo 4).

Por lo indicado resulta doloroso que una oportunidad para aglutinar a la so-
ciedad entera en la construccion de un modelo de proteccion de los derechos

Tal podria ser el caso de la Ley de Intérpretes Publicos (Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6703 extraordinario, de 25-05-22), que res-
ponde a la recomendacion que efectud el Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad dias antes —20-05-22—, en sus «Observaciones finales sobre
el informe inicial de la Reputblica Bolivariana de Venezuela» (2022), www.ohchr.
org, exhortando a que «Reforme la Ley de Intérpretes Publicos para que incluya
a los intérpretes de lengua de sefias venezolana de manera que puedan participar le-
galmente en los procesos de justicia» (parrafo 25.¢). Actividad que desde la ONG
Acceso a la Justicia se ha denominado «diplomacia de gacetasy, es decir, «una poli-
tica de Estado por la que se presentan leyes favorables a los derechos humanos para
que los organismos internacionales alaben la labor gubernamental, pero luego no las
aplicany, https:/accesoalajusticia.org.

Vid. VareLa CAcerEs, Edison Lucio: La capacidad de ejercicio en las personas con
discapacidad en el Derecho venezolano. Editorial RVLJ. Caracas, 2024, in totum.
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humanos de las personas con discapacidad que coloque énfasis en su aspecto
mas pragmatico como lo es el reconocimiento de su capacidad de ejercicio, el
establecimiento de las consecuentes medidas de apoyo para su operatividad
y la configuracion de las salvaguardas necesarias para el control de aquellas
se haya desaprovechado®.

El texto de la Ley Organica para la Inclusion, Igualdad y Desarrollo Integral
de las Personas con Discapacidad esta conformado por 112 articulos, a los
que se suma una disposicion transitoria, dos derogatorias y una final.

Su estructura nos recuerda la Ley Organica para la Proteccion de Nifios,
Nifas y Adolescentes, pues estd integrada igualmente por unas disposiciones
generales que retinen las definiciones y los principios sectoriales; de seguida
se incluye un catalogo de derechos humanos adecuados al colectivo objeto de
regulacion; a continuacion, se incorpora una seccion de «politicas publicasy’;
siguen el sistema de proteccion y el régimen sancionatorio®.

El principal cambio con respecto a la derogada Ley para las Personas con
Discapacidad es la jerarquia en la denominacion, pues se pasa de ser una
«Ley ordinaria» a aglutinarse sus disposiciones en una «Ley Organica», ya

¢ Téngase en cuenta que el proyecto de «Ley Organica para la Proteccion de Personas
con Discapacidad» fue aprobado en primera discusion por la Asamblea Nacional
el 13-04-21 —vid. www.asambleanacional.gob.ve—, por tanto, fueron mas de cuatro
afos de proceso legislativo.

La Ley Orgéanica para la Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes posee mejor
organizacion, pues las politicas publicas y las sanciones forman parte del Sistema
Rector Nacional para la Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes, lo cual
le da mas coherencia al modelo (articulo 118). Esto nos permite recordar que en la
elaboracion de este instrumento participé activamente la UCAB y se cont6 con ase-
soria por parte de UNIcer. Vid. CapriLES, Ruth et al.: «Analisis del Anteproyecto de
Ley Organica de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia». En: De los menores a los
nifios, una larga trayectoria. UCV. Caracas, 1999; SERrRANO, Carla: «La Ley Orga-
nica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. Breve historia de un proceso».
En: Introduccion a la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente.
22 UCAB. M. G. Morais, coord. Caracas, 2000.

8 La derogada Ley para las Personas con Discapacidad (2006) también posee una

organizacion similar, salvo la seccion de las politicas publicas.
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que los calificativos «inclusion, igualdad y desarrollo integral» se encon-
traban presentes en los articulos del texto derogado.

Asi, en las disposiciones de la derogada Ley para las Personas con Dis-
capacidad se aludia a la «inclusién e integracion social» (articulo 2), a las
circunstancias que «dificultan o impidan su participacion, inclusion e inte-
gracion a la vida familiar y social» (articulo 6), «la integracion y la inclusion
de las personas con discapacidad» (articulo 8), «la inclusion y participacion
plena en todos los aspectos de la viday, «apoyandose en la participacion de la
familia y la comunidad e inclusion de la persona con discapacidad en la co-
munidad y en todos los aspectos de la sociedady (articulo 12), dotacién de los
«recursos (...) necesarios para la inclusion, integracion social» (articulo 14)
y a las «acciones para la inclusion e integracion de las personas con discapa-
cidad» en temas especificos como lo seria en el deporte (articulo 25).

También se alude en la Ley derogada a que se «garantice el desarrollo inte-
gral de las personas con discapacidad de manera plena y autonomay (articulo 1),
la «atencion integral a las personas con discapacidad» (articulo 1), «atencion
integral a la salud» (articulo 10), «asistencia y apoyo (...) como parte de la
atencion integral» (articulo 14), «empleo con apoyo integral» (articulo 29),
siendo que el modelo de proteccion se denominaba: «Sistema Nacional de
Atencion Integral a las Personas con Discapacidady (articulo 52).

En relacion con la igualdad como derecho fundamental y principio general
del Derecho’, ademas de corresponder a un derecho con rango constitucional
(articulo 21), se mencionaba expresamente en la Ley al momento de plasmar
su «definicion de personas con discapacidad». A saber:

Articulo 6.- Son todas aquellas personas que por causas congénitas
o adquiridas presenten alguna disfuncion o ausencia de sus capaci-
dades de orden fisico, mental, intelectual, sensorial o combinaciones

®  Vid. sobre el principio de igualdad, VARELA CAcErEs, Edison Lucio: El Registro
del Estado Civil. Vol. 1 (Organizacion y principios sectoriales). Editorial RVLJ.
Caracas, 2018, pp. 56 y 57.
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de ellas; de caracter temporal, permanente o intermitente, que al inte-
ractuar con diversas barreras le impliquen desventajas que dificultan
o impidan su participacion, inclusion e integracion a la vida fami-
liar y social, asi como el ejercicio pleno de sus derechos humanos en
igualdad de condiciones con los demas.

Entonces, no resulta una innovacion el empleo de los aludidos vocablos que se
incorporan en el titulo de la Ley Organica vigente y ello es, en parte, en razon
de que la Constitucion de 1999 establece que «Toda persona con discapacidad
o necesidades especiales tiene derecho al ejercicio pleno y auténomo de sus
capacidades y a su integracion familiar y comunitaria...» (articulo 81) y, por
otra parte, cuando se sanciona la Ley para las Personas con Discapacidad ya
se encontraba en boga el «modelo social» de tratamiento de las personas con
discapacidad que se ve cristalizado en el ambito internacional con la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad' y que tiene como
presupuestos un enfoque de derechos humanos, el reconocer a la discapacidad
como una construccion social que demanda la superacion de prejuicios y este-
reotipos que limitan el goce de las facultades de que son titulares las personas
con discapacidad, asi como incorpora una vision activa sobre el ejercicio de
los derechos'. En palabras de PaLacios y Barirri el «modelo social»:

Parte de la premisa de que la discapacidad es una construcciéon y un modo
de opresion social, y el resultado de una sociedad que no considera ni
tiene presente a las personas con discapacidad'?.

Por lo anterior, si bien la Ley para las Personas con Discapacidad no incor-
pora el «modelo social» al ordenamiento juridico nacional, si emplea en

Texto internacional aprobado por la ONU en diciembre del 2006, publicandose su
Ley aprobatoria en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N.° 39 236, del 06-08-09.

I Cfr. VARELA CACERES: ob. cit. (La capacidad de ejercicio...), pp. 106 y ss.

Pavracios, Agustina y Barirrr, Francisco: La discapacidad como una cuestion de
derechos humanos. Una aproximacion a la Convencion internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Ediciones Cinca. Madrid, 2007,
p. 19.
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algunas de sus disposiciones la terminologia mas avanzada para la fecha.
Dicho esto, queda en evidencia que el titulo de la Ley vigente no representa
por si solo un paso firme hacia la consolidacion del «modelo social» que
surge de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Ahora bien, donde si se aprecia un tema de relevancia es en la calificacion de
dicho texto legal como «organico», y ello también es relativo, pues en nuestro
sistema constitucional una «ley orgdnica» es una ley protegida a los fines
de que no se encuentre tan expuesta al vaivén del dominio de las fuerzas politicas
que conforman un parlamento. No obstante, ello no ha tenido un impacto posi-
tivo en las ultimas dos décadas en las cuales, cuando la oposicion ha dominado
la mayoria parlamentaria en la Asamblea Nacional, la misma ha sido boi-
coteada a través de la usurpacion de sus funciones legislativas, ya sea por
medio de los denominados «decretos-leyesy», constituyentes espurias o un
bloqueo judicial. Tales discutibles «estrategias politicas» son consideradas
por la doctrina cientifica como inconstitucionales, y con bastante razon'.

Segun los tipos de leyes organicas que se desprenden del articulo 203 de la
Constitucion, un instrumento legislativo como el analizado podria conside-
rarse como una ley que desarrolla derechos fundamentales, en concreto el
articulo 81 de la Constitucion, y con ello seria suficiente para calificarla con

3 Vid. Academia de Ciencias Politicas y Sociales: «Pronunciamiento en razon de
los recientes Decretos-Ley dictados por el presidente de la Republica, 2 de di-
ciembre 2014». En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
N.° 153. Caracas, 2014, pp. 19-22; BREWER-CARias, Allan R.: «El derecho ciudadano
a la participacion popular y la inconstitucionalidad generalizada de los decretos
leyes 2010-2012, por su caracter inconsulto». En: Revista de Derecho Publico.
N.° 130. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 85-88; BREWER-CARIAS,
Allan R.: La inconstitucional convocatoria de una Asamblea Nacional Constitu-
yente en fraude a la voluntad popular. Editorial Juridica Venezolana. Caracas 2017,
passim; GArcia Soto, Carlos: «El bloqueo de la funcion legislativa y de la funcion
contralora de la Asamblea Nacional por el Tribunal Supremo de Justicia: una in-
troducciony. En: Libro homenaje a Jesus Caballero Ortiz. T. 1. Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales-Funepa-Instituto de Derecho Publico, UCV. Caracas, 2022,
pp. 267 y ss.
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el caracter de organica'*; podria incluso entenderse que, al «crearse» todo un
sistema de proteccion al cual se integran otras regulaciones complementa-
rias, el instrumento legislativo seria organico por servir de marco normativo
a otras leyes.

Asi, junto a la Ley Organica para la Inclusion, Igualdad y Desarrollo Inte-
gral de las Personas con Discapacidad, estarian las ya sancionadas: i. Ley
para la Atencion Integral a las Personas con Trastorno del Espectro Autista'®
y ii. Ley Especial para las Trabajadoras y Trabajadores con Discapacidad'®.
A los cuales se incorporaria —eventualmente— el Proyecto de Ley de Atencion In-
tegral a las Personas Sordas y con Discapacidad Auditiva (2023)"7 y un anhelado
texto legal que regule con propiedad la capacidad de ejercicio de las personas
con discapacidad a los fines de la adecuacion del Derecho interno al articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad'®.

Entonces, vemos que el principal aporte en lo formal que se deduce del nuevo
instrumento legal es el afiadir el calificativo de «orgéanica» con lo cual se dota
a sus normas de mayor estabilidad y se brindan sus disposiciones de una jerar-
quia superior en relacion con las demas normas juridicas infra constitucionales
que conformar el ordenamiento patrio, como lo serian las leyes ordinarias'.

4 Cfr. LopEz BETANCOURT, Milagros: «Una aproximacion a las leyes organicas en
Venezuelay. En: Temas sobre la Constitucion de 1999. Libro homenaje a Enrique
Tejera Paris. Centro de Investigaciones Juridicas. Caracas, 2001, p. 125, ha apun-
tado que la jurisprudencia nacional sostiene que en el supuesto de desarrollo de los
derechos constitucionales se estd ante un «criterio material», lo que lleva implicito
un analisis de contenido.

S Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6744 extraordi-
nario, de 24-04-23.

16 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6735 extraor-
dinario, de 27-01-23.

7" Vid. www.asambleanacional.gob.ve.

18 Véase nuestra propuesta en: VARELA CACERES: ob. cit. (La capacidad de ejercicio...),

pp- 392 y ss. Por otra parte, la propia Ley Organica alude a diversas leyes especiales

en varias de sus disposiciones: articulos 57, 58, 60, 61, 62 y 63.

Vid. AcuiLAR GORRONDONA, José Luis: «Las leyes organicas en la Constitucion

de 1961». En: Estudios sobre la Constitucion: Libro homenaje a Rafael Caldera.

T. n. UCV. Caracas, 1979, pp. 1958 y 1959, donde comenta que el articulo 163 de la
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2. Puntuales avances en la Ley Organica para la Inclusion,
Igualdad y Desarrollo Integral de las Personas
con Discapacidad

Aunque lo dicho hasta ahora sobre la nueva Ley nos dibuja un escenario
desalentador, la verdad del asunto es que al adentrarse en el fondo del asunto
encontramos algunos aspectos positivos que, aunque no son suficientes ni
los esperados en contraste con la evolucion de la doctrina en esta materia,
si los hace dignos de ser subrayados, a saber:

2.1. Ajustes razonables

Uno de los principios sectoriales que se ha posicionado en el nuevo modelo
de tratamiento de las personas con discapacidad es aquel que demanda su-
perar la tradicional exclusion a que se encuentra expuesto este sector por un
sistema en el cual se les permita participar en todos los escenarios en los
cuales ellos deseen interactuar®, pero para que ello sea posible se requiere
que los entornos y modos de proceder se adecuen a sus necesidades, ello en la
medida de lo posible.

De lo anterior surge con carta de naturaleza el principio de ajustes razona-
bles que impulsa que en aquellos supuestos donde el disefio universal no
sea suficiente y se demanden adecuaciones particulares, para garantizar el
disfrute de los derechos, se efectien siempre que las mismas no representen
una carga irracional.

Constitucion de 1961, en relacion con las leyes nacionales orgénicas, «... les atribuy6
la caracteristica comun de poseer una jerarquia o rango superior al de las demas leyes
nacionales. En efecto, si bien las leyes organicas deben someterse a la Constitucion
como todas las leyes, en cambio, de acuerdo con la citada norma constitucional,
tienen preeminencia sobre las demas leyes nacionales que se dicten en las mate-
rias que aquellas regulan. Asi, pues, cabria decir que las leyes orgénicas “son leyes
semiconstitucionales o cuasi constitucionales™».

20 La Ley Organica alude en varias disposiciones a «la promocion de cambios
culturales en relacion con la discapacidad» o «propiciar el cambio actitudinal
y cultural de la poblaciény (articulos 67 y 85.2, respectivamente).
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Este principio bien aplicado permite en la practica lograr que las personas
con discapacidad puedan acceder al ejercicio directo de sus derechos, pues
levanta aquellas barreras fisicas o formales que obstaculizan el disfrute
personal de las facultades que se detentan.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ar-
ticulo 2) lo incorpora en su ordenacion medular y lo define con estos términos:

... Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones y adap-
taciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga despro-
porcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demads, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales. ..

Por tanto, la superacion del «modelo médicoy», que discrimina y aisla a las
personas con discapacidad por uno que les garantice la igualdad en el trato,
aunque con adecuaciones necesarias, comienza no en lo teorico, sino en lo
practico cuando se crean entornos amigables que permiten un disfrute efec-
tivo y directo. Entonces, segiin BARIFFI, «la accesibilidad seria la situacion
a la que se aspira, el disefio universal, una estrategia a nivel general para al-
canzarla, y los ajustes razonables, una estrategia a nivel particular cuando no
ha sido posible prever desde el disefio universal»?®..

La Ley Organica que aqui se comenta se hace eco del anterior mandamiento
de la Convencién y por ello recalca que tanto las politicas publicas, como
la accesibilidad (articulo 37), deben regirse por medidas «ajustadas a las
caracteristicas particulares de cada grupo», «que permitan la real y efectiva
igualdad e inclusidén», pues, en definitiva, la «denegacion de ajustes razo-
nables» es una «forma de discriminacién por motivos de discapacidad»
(véase articulo 5).

2 BarIFr, Francisco: El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de

las personas con discapacidad. Ediciones Cinca. Madrid, 2014, p. 148.
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Lo dicho se resalta de forma especifica en materia de acceso a la justicia
(articulo 18)*2, educacion (articulos 28.2 y 30.6)%, cultura, deporte, recreacion
y turismo (articulo 31.4), pero en realidad es un principio que debe permear
en toda materia en la cual estén involucradas las personas con discapacidad®.

No se crea que las anteriores regulaciones son suficientes, ello en razon de que
—como se ha indicado—al ser el Estado venezolano suscriptor de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ya era una obligacion
el aplicar los referidos ajustes. Entonces, lo que ahora se demanda es hacer
efectivo el mandato internacional —ya incorporado expresamente en el De-
recho interno— a través de medidas concretas, siendo aqui donde falla el texto
al no regular conductas precisas que cristalicen este postulado en el sentido de
convertirlo en una realidad, que comprometa a los operadores por medio
de acciones especificas dentro del &mbito de sus competencias.

2 Véase, exempli gratia, el caso espafiol en el cual, en materia procesal, la «Ley

8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica»
—BOE N 132, de 03-06-21, www.boe.es— modifica tanto la Ley de Enjuiciamiento
Civil (articulos 7 bis, 758) como la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (articulo 7 bis),
a los fines de permitir «las adaptaciones y ajustes en los procedimientos en que par-
ticipen personas con discapacidad», pudiéndose valerse la persona con discapacidad
«de un profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de adaptacion
y ajuste» (Preambulo). Igualmente, en materia notarial se alude a apoyos volunta-
rios, instrumentos y ajuste razonables, segun el nuevo parrafo final del articulo 25
de la Ley del Notariado.

Cfr. Ley para la Atencion Integral a las Personas con Trastorno del Espectro Autista

(articulo 11.1) y Ley de Participacion Estudiantil en el Subsistema de Educacion Ba-

sica (articulo 8) —Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6737

extraordinario, de 23-02-23—.

2 Vid. Ley Especial para las Trabajadoras y Trabajadores con Discapacidad, donde
se establece, como garantia al trabajo de las personas con discapacidad, que:
«... 3. Las entidades de trabajo, publicas, privadas o mixtas, deberan establecer los
ajustes razonables y los diseflos universales, asi como las tecnologias de la infor-
macién y comunicacion de acuerdo a criterios de diseflo universal y accesibilidad
comunicacional para personas con diferentes tipos de discapacidad» (articulo 10).

23
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2.2. Autonomia

Hay que reconocer que la discapacidad como circunstancia no debe nece-
sariamente limitar la autonomia del individuo que la posee. Esto se subraya
en razoén de que, historicamente, uno de los rasgos caracteristicos del mo-
delo anterior ha sido aislar a la persona por considerarla que no es acta para
interactuar en el mundo de forma directa hasta tanto sea «rehabilitaday.

Hoy en dia es claro que tales medidas, que limitan la capacidad de ejercicio
lejos de proteger y beneficiar, generan un confinamiento que en la practica
obstaculizan el ejercicio de los derechos, dilatando su participaciéon en el
mundo de relaciones. De alli que se postula el respeto a su autonomia como
principio cardinal. Destaca PaLacios al comentar el «modelo social:

Parte de la premisa de que la discapacidad es en parte una construccion
y un modo de opresion social, y el resultado de una sociedad que no consi-
dera ni tiene presente a las personas con discapacidad. Asimismo, apunta
a la autonomia de la persona con discapacidad para decidir respecto de su
propia vida, y para ello se centra en la eliminacion de cualquier tipo de ba-
rrera, a los fines de brindar una adecuada equiparacion de oportunidades®.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad lo
reconoce como un principio:

Articulo 3.- Principios generales. Los principios de la presente Conven-
cion seran: a. El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de
las personas. ..

Principio que esta intimamente relacionado con la dignidad y que postula
que toda persona con independencia de su condicion tiene derecho a la au-
todeterminacion de su vida, lo que en este caso implica el respeto de su

2 Paracios, Agustina: El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion

y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. CErmi. Madrid, 2008, p. 27.
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voluntad, deseos y preferencias. En el caso de las personas con discapacidad
intelectual, este principio obliga a suprimir los regimenes de sustitucion de
voluntades —Ilamense: tutela, curatela, representacion legal, etcétera—, por me-
canismos respetuosos de su «plan de vida», como lo serian las denominadas
«medidas de apoyo».

La Ley Orgéanica para la Inclusion, Igualdad y Desarrollo Integral de las
Personas con Discapacidad reproduce este principio en varias disposiciones
(articulos 2.1, 3.2, 9, 15, 22.3, 23, 26.4, 35.3, 62, 67, 68.2 y 86), lo cual con-
trasta con la Ley derogada. La nueva Ley le dedica una seccion en el catalogo
de derechos, que denomina «autonomia e inclusion», donde ademas alude
a la accesibilidad (articulos 36 y 37), siendo que previamente lo desarrolla en
las disposiciones generales:

Articulo 4.- Todas las personas con discapacidad tienen derecho a la auto-
nomia, independencia, dignidad humana, al libre desenvolvimiento de la
personalidad y a la autodeterminacion a través de su inclusion real y efec-
tiva (...) En consecuencia, deberan: 1. Respetar su autonomia en la toma
de decisiones y actos juridicos de forma libre y consciente. ..

Entonces, el meollo del asunto estard en la forma como los operadores juri-
dicos empleen este principio sectorial a los fines de la correcta hermenéutica
e integracion de las disposiciones del ordenamiento juridico para que sea cohe-
rente con el principio, lo cual es esencial para el correcto funcionamiento del
nuevo modelo de proteccion de los derechos de las personas con discapacidad.

2.3.Los internamientos forzosos y el derecho a la libertad
personal

Uno de los aspectos que ha sido ignorado completamente por la doctrina
nacional es el de examinar el tema de los internamientos forzosos, practica
muy comun en algunos supuestos de discapacidad intelectual o mental. Ello
en razon de que, en la realidad, dicha medida es una clara «privacion de li-
bertad» y, en consecuencia, deberia ser acordada o controlada por un juez,
pues eso es lo que se deduce de una lectura del articulo 44 de la Constitucion
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que proscribe cualquier restriccion de la libertad individual donde no medie
una orden judicial que examine la constitucionalidad de la limitacion de esta
facultad fundamental.

Las normas decimonénicas del Cédigo Civil no regulan este tema con pro-
piedad y se mantienen ancladas al vetusto «modelo de prescindencia»®®,
siendo que al regular la «interdiccion» como régimen tutelar —de adultos
y menores de edad—, establece tinicamente:

Articulo 401.- (...) El juez, con conocimiento de causa, decidira si el in-
capaz debe ser cuidado en su casa o en otro lugar; pero no intervendra
cuando el tutor sea el padre o la madre del incapaz.

Articulo 397.- (...) las disposiciones relativas a la tutela de los menores
son comunes a la de los entredichos, en cuanto sean adaptables a la natu-
raleza de esta.

Articulo 348.- Cuando el tutor no sea abuelo o abuela, el tribunal, consul-
tando previamente al consejo de tutela y oyendo al menor, si tuviere mas
de diez afios, determinara el lugar en que deba ser criado este...

Como se aprecia no existe una verdadera salvaguarda en el sentido de que un
juez controle la medida cuando sea forzosa pudiendo los «representantes»
decidir estos aspectos a espalda de la persona con discapacidad, lo que con-
tradice el respecto de su autonomia, pues en muchos supuestos se estara ante
un desconocimiento de su voluntad, deseos y preferencias.

Ahora bien, la Ley Organica que comentamos reconoce esta garantia,
y aunque no la desarrolla adecuadamente en el sentido de establecer salva-
guardas especificas con controles temporales y procesales, si establece lo
que sigue:

26 Por su parte, el «Reglamento para establecimientos psiquiatricos de larga estanciay,
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 35 312, de 06-10-93, enmarcado
en el «modelo médico» no cambia el panorama. Vid. VARELA CACERES: ob. cit.
(La capacidad de ejercicio...), pp. 99 y ss.
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Articulo 18.- (...) Se velara porque las personas con discapacidad no se
vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier pri-
vacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de
una discapacidad no justifique en ninguin caso una privacion de la libertad.
Cuando se vean privadas de su libertad en razén de un proceso judicial, se
debe asegurar que sea en igualdad de condiciones con las demas personas,
con respeto a sus derechos y garantias de conformidad con la ley.

Entonces, el aporte substancial que hace la Ley, pues recuérdese que hay un
absoluto silencio en esta materia en el foro —lo que contrasta con el Derecho
comparado®—, se ubica en subrayar la relacion entre discapacidad, privacion
de libertad y medida judicial. Donde yerra el legislador es en considerar estas
privaciones como meramente «ilegales», ya que son realmente «inconstitu-
cionales» y, lo mas grave, en no regular en detalle controles judiciales que en
la practica eviten los internamientos forzosos que, por su naturaleza, chocan
con el respeto de la autonomia que se les garantiza a las personas con dis-
capacidad, téngase en mente que a este sector vulnerable expresamente el
articulo 4 les reconoce:

... su libertad de elegir el lugar de su residencia, dénde y con quién vivir,
en igualdad de condiciones con las demas personas y no verse obligadas
a vivir con arreglo a un sistema de vida especifico...

En sintesis, el aporte del nuevo texto se observa en reconocer una relacion
entre la libertad personal y la limitacion a que pueden estar expuestas las per-
sonas con discapacidad por el simple hecho de poseer una condicion, empero
se demanda una regulacion mas detallada que coloque énfasis en el ambito
civil -mas que en el penal donde histéricamente se han establecido medidas
adecuadas en lo tedrico—, y con ello se establezcan medidas y salvaguardas

2T Vid. AzNAR LoPEZ, Manuel: Internamientos civiles y derechos fundamentales de los

usuarios de centros sanitarios, sociales y sociosanitarios. Editorial Comare. Gra-
nada, 2000, passim, comenta las reformas del Codigo Civil espafiol —Ley 13/1983,
de 24 de octubre, de reforma del Codigo Civil en materia de tutela—y la introducida
con la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (articulo 763).
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que contribuyan a evitar limitaciones a la libertad claramente arbitrarias que
se escudan en supuestos internamientos con fines médicos o de profilaxis.

3. El articulo 12 de la Convencion y la Ley Organica para la
Inclusion, Igualdad y Desarrollo Integral de las Personas
con Discapacidad

Especial atencién merece el tema de la «capacidad de ejercicio» de las per-
sonas con discapacidad; ello debido a que, sin exagerar, es uno de los aspectos
medulares sobre el cual se edifica el «modelo social» que se desprende de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y uno de
los asuntos mas espinosos en cuanto a lograr su recepcion por los Derechos
internos de los Estados suscriptores?.

En concreto, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad establece lo siguiente:

Articulo 12.- Igual reconocimiento como persona ante la ley.

1. Los Estados partes reafirman que las personas con discapacidad
tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica.

2. Los Estados partes reconoceran que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en
todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados partes adoptaran las medidas pertinentes para propor-
cionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

2 Por ejemplo, en el caso de Espaiia, la Convencion sobre los Derechos de las Per-

sonas con Discapacidad fue ratificada en el 2007, efectuandose a partir de ese mo-
mento adecuaciones para incorporar en general el modelo social a su legislacion,
pero habia diferido la recepcion del articulo 12 en toda su extension; esto ultimo ha
sido resuelto recientemente por medio de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica.
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4. Los Estados partes aseguraran que en todas las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con
el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas sal-
vaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la ca-
pacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia inde-
bida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén su-
jetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un érgano ju-
dicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos
e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para ga-
rantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, con-
trolar sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de
condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades
de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad
no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria.

En apretada sintesis del articulo 12 de la Convencion se desprenden cinco
aspectos, a saber: i. el reconocimiento de la personalidad, ii. el reconoci-
miento de la capacidad de ejercicio, iii. las medidas de apoyo para cristalizar
la referida capacidad, iv. las salvaguardas necesarias para evitar abusos en la
ejecucion de los apoyos y v. algunos supuestos donde la capacidad de ejercicio
se recalca.

Sobre tal disposicion ya hemos realizado abundantes comentarios y re-
flexiones en otra oportunidad®, lo que deseamos aqui es contrastarla con
lo que al respecto establece la Ley Organica. Asi, lo primero que obser-
vamos es que, contrario a lo que hace la Convencion que regula el asunto

2 Vid. VARELA CACERES: ob. cit. (La capacidad de ejercicio...), in totum.
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entre los derechos humanos de las personas con discapacidad en sus pri-
meras disposiciones, la Ley nacional lo relega al final del catalogo de los
Derechos en una norma incluida en la seccion denominada: «De los derechos
econdmicosy, a saber:

Articulo 34.- Derechos economicos. El Estado reconocera que todas las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de con-
diciones que las demas personas, en tal sentido, se les garantizara el de-
recho a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
econdémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos ban-
carios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velara por
que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de
manera arbitraria.

Las instituciones bancarias y financieras no podran negarse a celebrar
contratos mercantiles con una persona debido a su condicion de disca-
pacidad, especialmente en solicitudes de préstamo que impliquen garan-
tias hipotecarias, reserva de dominio y otras operaciones de crédito o a
establecer, fijar, convenir o exigir condiciones y términos exorbitantes u
otras contribuciones similares, para la prestacion de servicios a personas
con discapacidad.

Sobre la anterior norma juridica se puede notar una clara recepcion de los
numerales 2 y 5 del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, transcrito supra.

Ahora bien, la Ley Organica también regula el asunto en otra norma juridica
que se ubica en el capitulo 11 que lo rotula como: «Politicas publicas para
personas con discapacidady, la cual establece lo siguiente:

Articulo 44.- Capacidad juridica de las personas con discapacidad. Se re-
conoce a las personas con discapacidad su plena capacidad juridica como
sujetos de derechos y obligaciones, en igualdad de condiciones con las
demas personas, asi como el derecho a tomar sus propias decisiones y que
las mismas sean respetadas en todos los aspectos de su vida.
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El Estado adoptara medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que pueda necesitar en el ejercicio de
su capacidad juridica.

De lo reproducido se deduce que la Ley Organica no hace alusion al «recono-
cimiento» de la personalidad, pero, en honor a la verdad, sobre ello no existe
ninguna discusion, y una norma juridica al respecto no haria falta por cuanto
se sobreentiende que todo individuo de la especie humana tiene garantizada
su personalidad asociada a su dignidad inherente.

En lo que respecta a la capacidad de ejercicio, la Ley Organica es sumamente
cristalina—como agua de manantial—en establecer que las personas con disca-
pacidad poseen «plena capacidad juridica» en términos similares a las personas
que no poseen ninguna discapacidad, lo que en la practica implica suprimir
aquellos institutos que restringen o sustituyen por medio de representantes
legales la capacidad de ejercicio.

De la lectura de las disposiciones de la Ley Organica ya no existe duda alguna
de que a las personas con discapacidad no se les puede someter a ningtin tramite
o procedimiento que persiga como finalidad una incapacidad de ejercicio, pues,
en el caso de los adultos, los Gnicos supuestos que se mantenian vigentes en el
Codigo Civil respondian a los casos de interdiccion e inhabilitacion —asi como
la prodigalidad— que tenian como presupuesto una discapacidad mental o psi-
coldgica. Entonces, hoy en dia, segun se desprende de la propia Ley Organica,
no puede permitirse un trato desigual en materia de capacidad de ejercicio entre
las personas con o sin discapacidad lo que origina que los institutos que se fun-
damentan en una discapacidad como presupuesto de hecho queden proscritos.

Ahora bien, la Ley Orgéanica falla al no fijar las medidas necesarias para la
implementacion de esa plena capacidad, asi como las salvaguardas necesarias
para evitar abusos en la aplicacion de los apoyos requeridos.

Siendo que las medidas de apoyo deben perseguir el ejercicio de los dere-
chos por parte de las personas con discapacidad atendiendo al «derecho
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a tomar sus propias decisiones, y que las mismas sean respetadas en todos los
aspectos de su viday, es decir, observando su voluntad, deseos y preferencias,
entonces, las medidas de apoyo demandan un disefio que las adecue a dicho
proposito, lo cual hoy en dia no se cumple a través de los vetustos institutos
regulados en el Cdodigo Civil que persiguen objetivos distintos.

Tampoco se derogan expresamente las disposiciones del Codigo Civil que
son contrarias al reconocimiento de la «plena» capacidad de ejercicio, lo que
se agrava si se pondera que existe una completa ignorancia sobre el para-
digma que surge con la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad tanto en la doctrina nacional como por parte de los 6rganos
judiciales encargados de aplicarla, lo cual obstaculiza la implementacion de
los postulados del modelo social por via de interpretacion.

Por otro lado, un lector desprevenido podria pensar que la Ley Organica re-
gula los apoyos en algunas de sus disposiciones (articulos 4.12, 8, 16, 22.1,
23,24,27.5,28.2, 29,304, 42, 47, 48, 57-63, 79, 81, 84, 85.5. 86.4)*; sin em-
bargo, hay que diferenciar entre los apoyos, asistencias y cuidados con fines
de facilitar adecuaciones y ajustes razonables en materia sanitaria o en los
servicios publicos®! con las «medidas de apoyos» orientadas a facilitar el
ejercicio de la capacidad juridica.

Asi, por ejemplo, el articulo 48 de la Ley Organica cuando establece
«... La atencién preferencial debe ser brindada de manera integral, ase-
gurando una atencion pronta y adecuada a la condicion de cada persona,
incluyendo dicha atencién a los familiares, cuidadoras o cuidadores, res-
ponsables de las personas con discapacidad intelectual que requieren altos

30 Laderogada Ley para las Personas con Discapacidad también contempla algunos de
estos apoyos (articulos 9, 14, 29, 34 y 55.3).

31 Véase, por ejemplo, la Ley Organica para la Atencion y Desarrollo Integral de las
Personas Adultas Mayores —Gaceta Oficial N.° 6641 extraordinario, de 13-09-21—
o Ley de Sistemas de Cuidados para la Vida —Gaceta Oficial N.° 6665 extraordinario,
de 11-11-21-, que alude a estos servicios asistenciales. Vid. nuestros comentarios a
esos textos legislativos en: ob. cit. («Un afio de actividad legislativa...»), pp. 223-269.
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niveles de apoyo...», no esta pensando en medidas de apoyo a la capacidad de
ejercicio, sino en aquellas de corte asistencial®.

Por el contrario, cuando la referida Ley regula el derecho de las personas
con discapacidad a servicios de la salud y sefiala: «Articulo 27.- (...) 2. Que
la persona que apoye a la persona con discapacidad reciba las debidas expli-
caciones y orientaciones sobre las opciones diagnodsticas de la persona con
discapacidady, si estd aludiendo a una «medida de apoyo» en el ejercicio de
la capacidad.

Lamentablemente, no se observa en el texto de la Ley que el redactor esté
suficientemente consciente de la diferencia antes anotada y por ello alude a
figuras que deben quedar proscritas de nuestro ordenamiento de aplicarse
adecuadamente el reconocimiento «pleno» de la capacidad de ejercicio,
como, por ejemplo, cuando menciona a tutores o a representantes legales
de adultos®.

Conclusiones

La Ley Orgéanica para la Inclusion, Igualdad y Desarrollo Integral de las Per-
sonas con Discapacidad —objeto de estos comentarios— es un instrumento
esperado por este sector vulnerable. Lamentablemente, el proceso legislativo
no permitidé que se conociera el proyecto oportunamente y que, en conse-
cuencia, se generara un debate alrededor de su contenido, lo cual seguramente

32 En el mismo sentido, el articulo 68.22, al referirse a las atribuciones del Consejo

Nacional para las Personas con Discapacidad, a saber: «Establecer acuerdos de coope-
racion de capacitacion y entrenamiento a profesionales, proveedores de servicios, do-
centes, entrenadores, voluntarios y cuidadores en materia de derechos de las personas
con discapacidad, a los fines de garantizar su proteccion, inclusion y autonomia.
Verbi gratia, en el articulo 55 de la Ley Organica se refiere a «persona natural
a cuyo cargo estéy, eso no es otra cosa que un eufemismo para aludir a una represen-
tacion legal, lo cual es contrario a la plena capacidad, pues lo que debe existir es un
asistente o curador que auxilie a través de una medida de apoyo donde se respete la
voluntad, deseos o preferencias en el ejercicio de los derechos.

33
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hubiera permitido mejorarlo o, al menos, que el mismo estuviera respaldado
por un consenso.

Si bien la Ley Organica hace algunos puntuales aportes en contraste con la Ley
derogada, dirigiéndose a la recepcion del modelo social que se deduce de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad —principalmente
en la terminologia empleada—, no logra calar adecuadamente estableciendo
conductas especificas que permitan cristalizar el nuevo paradigma.

Caso emblematico seria la declaracion de la «plenay» capacidad juridica de
las personas con discapacidad, pues, si bien hace una afirmacién enfatica
en el reconocimiento de dicha capacidad, en términos similares a la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, no plasma un
desarrollo normativo apropiado que permita aplicar las medidas de apoyo, al
ejercicio de la capacidad y no fija las salvaguardas oportunas, lo que sintesis
obliga a que el intérprete por medio de los principios sectoriales del «modelo
social» realice las adecuaciones necesarias para llevar a la practica la referida
«plenay capacidad de ejercicio.

k ok ok

Resumen: El autor examina las principales novedades que
surgen de la Ley Organica para la Inclusion, Igualdad y De-
sarrollo Integral de las Personas con Discapacidad a los fines
de identificar sus aportes, asi como aquellos aspectos a que
queda a deber, si se contrasta con las exigencias que se de-
ducen del modelo social reconocido en la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Con dicho propd-
sito se divide el trabajo en tres partes, a saber: i. en donde se
alude a algunos aspectos formales; ii. se comentan los avances
que se desprenden del texto legal, tales como la regulacion
de ajustes razonables, la autonomia y el tema de los interna-
mientos forzosos y iii. se examina si la Ley Organica logro
adecuar el articulo 12 de la Convencion al Derecho interno.
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autonomia, internamiento forzoso, plena capacidad juridica.
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Brief comments on the «new» Organic Law for the Inclusion,
Equality, and Comprehensive Development of Persons with
Disabilities

Abstract: The author examines the main new developments
emerging from the Organic Law for the Inclusion, Equality,
and Comprehensive Development of Persons with Disabilities
in order to identify its contributions as well as those aspects
that remain lacking, when compared to the demands derived
from the social model recognized in the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities. To this end, the work is
divided into three parts, namely: i. referring to some formal
aspects; ii. discussing the advances emerging from the legal
text, such as the regulation of reasonable accommodation,
autonomy, and the issue of forced confinement; and iii. exami-
ning whether the Organic Law successfully brought Article 12
of the Convention into domestic law. Keywords: social model,
organic law, reasonable accommodation, autonomy, forced
confinement, full legal capacity.
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i. Presentacion de Victor HERNANDEZ-MENDIBLE

Buenas tardes. Hoy 22 de julio de 2025, en una nueva sesion del aula virtual
Brewer-Carias, tenemos la oportunidad de reflexionar sobre algunos temas
del contencioso-administrativo nacional. Antes de ello, quiero, en primer
lugar, agradecer a la doctora Belén Ramirez LANDAETA y a la Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), por la oportunidad de estar
en esta tarde, compartiendo nuevamente con la audiencia tanto presencial
como la remota, que luego tendra la oportunidad de escuchar en diferido
esta jornada. Y adicionalmente a ello, a la Fundacioén Universitas en la per-
sona de Julio Alejandro PtrREz GRATEROL y de Lenni, que es la encargada de
organizar toda la actividad técnica para que estemos aqui.

* Universidad Central de Venezuela (Caracas-Venezuela), Abogado; Especialista en

Derecho Administrativo; profesor Titular de Derecho Administrativo. Universidad
Carlos m1 de Madrid (Madrid-Espana), Master en Politica Territorial y Urbanis-
tica. Universidad de la Coruiia (La Corufia-Espafia), Doctor en Derecho Adminis-
trativo Iberoamericano. Universidad Monteavila (Caracas-Venezuela), profesor de
Derecho Administrativo y director Adjunto del Centro de Estudios de Regulacion
Econdémica (CErECO). Miembro del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo
(Fipa) y del Instituto Internacional de Derecho Administrativo (Iipa).
Transcripcion revisada y corregida del evento virtual: «Los criterios de compe-
tencia en el contencioso-administrativo contra las universidades», moderado por
Victor Rafael HERNANDEZ-MENDIBLE en el aula virtual Brewer-Carias, que tuvo lugar
el 22 de julio de 25, con el apoyo de la Fundacion Estudios de Derecho Adminis-
trativo (FUuNEDA) y el Centro de Estudios de Regulacion Econémica de la Univer-
sidad Monteavila (CEreco-UMA), con el soporte técnico de Universitas Fundacion.
Vid. https://www.youtube.com/watch?v=ZGN33-sHXuY.
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Hoy tenemos el gusto de presentar al profesor Miguel Angel TORREALBA
SANCHEZ, quien va a conversar sobre el tema titulado «Los criterios de
competencia en el contencioso-administrativo contra las universidades». Re-
cordaba, cuando me hicieron referencia del titulo del tema de la ponencia,
que hace 30 afios, cuando la Fundacion de Estudios de Derecho Admi-
nistrativo realizé sus primeras publicaciones, fueron justamente sobre el
contencioso de las universidades, que era, ademas —y el de las comisiones
tripartitas que existian en aquel entonces—, los temas con los que se inicid ese
largo recorrido de actualmente 32 afios, que tiene la Fundacion de Estudios
de Derecho Administrativo.

Este tema ha estado siempre vigente en el caso venezolano, porque generd
una gran doctrina de toda la teoria de las nulidades (los vicios intrascen-
dentes, los vicios de nulidad relativa, los vicios de nulidad absoluta), que
fueron desarrollados alli con sujecion a la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos, de todas las potestades: anulacion, revocacion, conva-
lidacion, rectificacidén, confirmacion, modificacidén y reposicion de la
Administracion Publica. Fue una jurisprudencia muy rica la que se genero en
la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, que conocia en aquella
época en primera y unica instancia de estos casos del contencioso de las uni-
versidades. Por eso es interesante ver en estos tiempos en donde estamos, tal
como nos lo va a compartir el profesor Miguel Angel TORREALBA SANCHEZ.

El es, para los que no lo conocen, profesor Titular en la Universidad Central
de Venezuela. Es profesor ademas de tiempo parcial en la Universidad Mon-
teavila de Caracas. Ademas de eso tiene una amplia obra juridica publicada
tanto a nivel nacional como internacionalmente, que ya supera el centenar de
publicaciones tanto en libros como en capitulos de libros, y de igual manera
las recensiones que ha hecho, etcétera.

Y la tarde de hoy, va a plantearnos un tema que, aunque esté enfocado en el
punto de las universidades, o al aspecto de las universidades concretamente,
va a ser una suerte de radiografia, de cudl es la situacion del contencioso-
administrativo en la actualidad venezolana. En ese sentido, le doy la palabra
al profesor TORREALBA SANCHEZ.
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ii. Ponencia de Miguel Angel TORREALBA SANCHEZ

Muchas gracias, profesor Victor Rafael HERNANDEZ-MENDIBLE. Antes que nada,
buenas tardes a todos. Agradezco especialmente a la Fundacion Estudios De-
recho Administrativo, una vez mas, por la amable invitacion a participar en esta
aula virtual Brewer-Carias de los martes. Agradecer el apoyo logistico y técnico
de la Fundacion Universitas a través de Julio Alejandro PErEz GRATEROL y en
este caso especifico la presencia de Lenni. Y por supuesto, agradecer la mode-
racion y la presentacion del profesor Victor HERNANDEZ-MENDIBLE. Justamente,
el titulo de la ponencia: «Criterios actuales de competencia en el contencioso
contra las universidades, o criterios judiciales de competencia», lo escogi
haciendo un guifio de remembranza, rememorando el trabajo de la Corte Pri-
mera de lo Contencioso-Administrativo en los afios 80 y 90 del siglo pasado.

En reiteradas ocasiones he consultado los criterios jurisprudenciales de
aquella coleccion de libros de portada roja, y estaba el tomo del contencioso
contra las universidades o el contencioso universitario, contencioso de las
universidades. Sigue siendo materia obligada a consultar para cualquiera que
se intente aproximar o necesite aproximarse al estudio del régimen procesal
de las universidades, especialmente las universidades nacionales o publicas,
como se les conoce coloquialmente.

Y este tema lo traigo a colacion porque, recientemente, se han dado varias
sentencias que han afectado a las universidades en cuanto a que han anulado
normas o han impuesto decisiones condenatorias contra las universidades.
Pero yo no voy a entrar en los criterios de fondo del caso concreto, sino en los
criterios de competencia actual, que no los llamo jurisprudencia. En primer
lugar, porque, como ya he sefalado en previas ocasiones, no es dable llamar
jurisprudencia a lo que no son criterios reiterados, pacificos y uniformes.
Aqui lo que tenemos son criterios que muchas veces, ademas, cambian
dependiendo del caso concreto.

Pero jpor qué me llamo la atencion este tema de los criterios de competencia?
Porque, efectivamente la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso
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Administrativa, de la cual hablamos hace algunas semanas compartiendo el aula
virtual con estimados profesores y amigos, en esta materia de la competencia
no fue especialmente innovadora.

Y, de hecho, si aplicasemos sus normas, llegariamos a la conclusion de que el juez
por antonomasia de la regulacion, de la conducta administrativa de las universi-
dades, de las manifestaciones de la actividad administrativa en las universidades,
serian los juzgados equivalentes a la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. Es decir, los Juzgados Nacionales de lo Contencioso-Administrativo,
los mal Ilamados Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, porque en realidad tienen competencia regional.

A mi me llamo6 mucho la atencién cuando me di cuenta de que cada vez
mas vemos que las sentencias la dictan cualquier tribunal contencioso-
administrativo, menos los juzgados nacionales de lo contencioso. Es decir,
sentencias que dictan los tribunales o los juzgados superiores estadales de
la jurisdiccidén contencioso-administrativa, mal llamados «juzgados supe-
riores estadales», y sentencias que dicta la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia anulando normas reglamentarias dictadas por
universidades nacionales.

Entonces, eso me produjo ruido, me produjo desazon. Y esa es la razén por la
cual me puse a revisar con un cierto detenimiento, no diré que con pretensiones
de exhaustividad, pero si con cierta acuciosidad, el tema.

Y llegué a la conclusion, y aqui usando el lenguaje actual cinematografico y
usando un anglicismo, les doy un spoiler. El spoiler es que conoce cualquier
tribunal menos lo que deberian conocer, de acuerdo con las disposiciones de
la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa si se trata
de demandas de nulidad de actos administrativos emanados de universidades.

Entonces, vale la pena, creo yo, ver como se produjo este fendémeno, y tam-
bién un poco comentar al final, si da tiempo, las implicaciones de estos
criterios que son absolutamente contrarios a la regulacion legal.
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Entonces, hagamos primero un muy breve repaso a lo que era la situacion en
los afios 80 y 90 y podriamos decir que inclusive ya con la Constitucién del
99 por alld hasta la primera mitad de la primera década de este siglo. Vamos a
regresar un poco entonces a la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia
que estuvo vigente entre 1977 y 2004.

Recordemos que, en lo que se refiere a las universidades, después de dis-
cusiones doctrinarias, se llegd a la conclusion de que efectivamente son
entes con forma de Derecho publico, son entes estatales, pero no son una
Administracion que se inserte organizativamente en la estructura de la Ad-
ministracion Publica Nacional, central o descentralizada. Por un lado, por el
tema de que tienen una autonomia que les acuerda, les acordaba, la Ley de
Universidades en aquella época. Ademas, se la confirma el articulo 109 de la
Constitucion del 99.

Por ejemplo, el articulo 9 de la Ley de Universidades se refiere a la autonomia
organizativa, que es la autonomia por excelencia, de dictar normas internas.
La autonomia académica. Pero también las universidades nacionales gozan
de autonomia administrativa —dice la Ley—, que la entendemos como auto-
nomia politica para elegir a sus representantes y autoridades. Y autonomia
econdmica y, financiera y presupuestaria. Podriamos hablar de este punto,
pero no es lo importante.

Lo importante es que, de acuerdo con estas caracteristicas, la jurispru-
dencia y la doctrina de los afios 80 y 90, hay que recordar el estudio que
le dedica, por ejemplo, entre otros, el profesor CABALLERO ORTIZ en el libro:
Los institutos autonomos, para distinguir a las universidades —con todas sus
similitudes— de los institutos autdnomos. Tienen similitudes, pero el tema de
la autonomia hace que sin duda tengan serias diferencias también.

Pero desde el punto de vista de la competencia, los criterios son similares
en cuanto a la aplicacién de los dos tipos fundamentales de pretensiones
que regulaba la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia. Es decir, el
conocido en aquella época como «recurso contencioso-administrativo de
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nulidad», contra actos de efectos generales o contra actos administrativos de
efectos particulares, y lo que se conocia en aquella época como las demandas
«contra entes publicosy, «contra entes del sector publico».

En ese sentido, hagamos un muy breve repaso que, ademas, nos va a servir
porque la Ley Organica de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la
vigente, pues no se aparta demasiado de esos criterios de delimitacion
y asignacidén competencial. Hay, por un lado, las pretensiones declarativas
o constitutivas de nulidad de acto administrativo, el recurso contencioso-
administrativo en nulidad.

({Como se atribuye la competencia durante la vigencia de la Ley de la Corte?
Criterio que actualmente se mantiene en la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa. Bueno, basicamente entre tres grados de tribu-
nales, tres instancias jurisdiccionales. Si se trata de los actos administrativos
emanados de las altas autoridades de las ramas del Poder Publico nacional
actuando en funcién administrativa, la competencia en primera y Unica ins-
tancia corresponde a la Sala Politico-Administrativa. Entonces, de la Corte
Suprema, hoy en dia del Tribunal Supremo de Justicia.

En las hipotesis de que se trate de pretensiones de nulidad de actos admi-
nistrativos emitidos por autoridades estadales o municipales, la competencia
en primera instancia va a corresponder a los juzgados superiores estadales
y en segunda instancia o apelacion, en aquella época a las cortes de lo con-
tencioso, a la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo. Luego ya en
este siglo se creo la Corte Segunda.

Y habia entonces una tercera posibilidad, que era lo que se conocia como
la «atribucién residual de competencia». Es decir, la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, de acuerdo con el articulo 185 niimero 3 de la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, iba a conocer de las acciones
o recursos de nulidad de actos administrativos dictados por autoridades na-
cionales distintas a las reguladas en los supuestos de competencia de la Sala
Politico-Administrativa y en los supuestos en que la competencia tampoco
les correspondia a los juzgados superiores estadales.
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Es decir, autoridades nacionales, pero que no fueran de las altas autoridades
nacionales. Igualmente, en el caso de la Administracion Publica nacional,
pero la descentralizada funcionalmente, y por alli encuadra entonces que
la competencia era muy similar para el caso de los actos administrativos
emitidos por institutos auténomos y los actos administrativos emitidos por
autoridades universitarias.

No voy a entrar en el tema de lo que se conocia como los «actos de auto-
ridad»; es decir, actos dictados en funcion administrativa por universidades
que no son universidades nacionales, pero que la jurisprudencia en su opor-
tunidad los asimilo, al menos a los efectos de su control jurisdiccional.

Ese era el criterio basico. Es decir, los actos dictados por las universidades
nacionales, actos administrativos, iban a ser demandados pidiendo su decla-
racion de nulidad ante la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo y
tenia apelacion ante la Sala Politico-Administrativa por un criterio jurispru-
dencial posterior de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Mientras que el otro bloque competencial, que era las llamadas «demandas
contra los entes publicosy, hoy en dia diriamos las pretensiones de condena al
pago cantidades de dinero. En tal caso, el criterio era distinto, era un criterio
que se basaba en la cuantia de la demanda. Dependiendo de la cuantia de la
demanda iban a conocer los juzgados superiores estadales en primera ins-
tancia, juzgados superiores contencioso-administrativos estadales. La Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo, dependiendo de la cuantia, si era
una cuantia mayor. Y ya una cuantia aun mayor, conocia en primera y unica
instancia la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.

Basicamente, esos eran los dos criterios, y fundamentalmente por eso, cuando
se hablaba del contencioso contra las universidades, se estaba pensando en
demandas de nulidad de actos administrativos cuya competencia le corres-
pondia conocer a la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo. Y de
alli, justamente, como sefiala el profesor HERNANDEZ-MENDIBLE, tanta juris-
prudencia que se produjo en la época con ocasion de una serie de asuntos,
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tanto en lo que se refiere la regulacion de los actos administrativos, la teoria
general de las nulidades de los actos administrativos, como también en
materia de regulacion universitaria, de asuntos propiamente universitarios.

Eso se mantiene asi hasta el afio 2004-2005. ;Qué pasé en los afios 2004-
2005? Pues aqui tenemos una vez mas que repasar un poco la infortunada
o desafortunada evolucion del contencioso-administrativo venezolano en el
ultimo cuarto de siglo.

(Qué fue lo que sucedio? Bueno, sucedid que entrd en vigencia la Ley Or-
ganica del Tribunal Supremo de Justicia en el 2004, que derogd a la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia. Y esa tltima Ley era la que regu-
laba a la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo y a los juzgados
superiores estales contencioso-administrativos en sus disposiciones tran-
sitorias, esperando que en algiin momento se dictara la ley, la ley que iba
a regular la jurisdiccion contencioso-administrativa, ya con una vocacion
definitivamente de permanencia.

La Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia del 2004 deroga la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia. Por lo tanto, deroga las disposi-
ciones transitorias, pero, por razones que no vienen al caso hablar en esa
ocasion, no las sustituye por una regulacion similar o distinta. Con lo cual,
desde el punto de vista estrictamente juridico formal, la Corte Primera de
lo Contencioso-Administrativo dejo de existir en el afio 2004, en cuanto
sali6 publicada la Gaceta Oficial y entrd en vigencia la Ley, al igual que los
juzgados superiores estadales de lo contencioso-administrativo.

Pero eso no fue asi, sino que se mantuvieron funcionando sin base legal,
en atencidn a que la Sala Politico-Administrativa fue poco a poco dictando
sentencias con efectos legislativos, con efectos normativos. No voy a entrar
acerca de la pertinencia juridica del asunto. Criterios que le permitieron atri-
buir la competencia a unos juzgados que, en estricto rigor juridico, no tenian
base legal para existir, para funcionar.
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Y en ese interin nos encontramos con la sentencia, ya no de la Corte Su-
prema, sino de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, la 4550 del 22 de junio de 2005. Esta sefiala que sigue los criterios
basicos que ya hemos venido delineando en lo que se refiere a lo que se co-
nocia como el «contencioso contra las universidades», en cuanto al recurso
contencioso-administrativo de nulidad, diriamos hoy en dia en la termino-
logia de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
demanda de nulidad de acto administrativo.

Y esa sentencia sefialo en el afio 2005 que, en cuanto a las universidades, se
trata de instituciones al servicio de la Nacién, formando parte de la Admi-
nistracion Publica nacional. Por tanto, por participar de las caracteristicas
principales de aquellos institutos —aqui se estaba refiriendo a los institutos
autonomos, estaba recogiendo lo que habia sido la jurisprudencia previa
que, asentada en la doctrina, habia delineado y a la vez esclarecido la na-
turaleza juridica de las universidades nacionales a los efectos de su control
jurisdiccional—. Tomemos en cuenta en aquella época la existencia de vasos
comunicantes entre la doctrina y la jurisprudencia, que eran abundantes,
porque habia doctrinarios y profesores que eran magistrados y viceversa, lo
cual hoy en dia es practicamente impensable.

Entonces, esa sentencia del 2005 sefialdé que, al hacer la referencia a la
comparacion de las universidades con los institutos autonomos, sefiala que
participan de las caracteristicas principales de aquellos institutos. Ojo, ex-
ceptuando el tema de que las universidades no estan regidas por el principio
de jerarquia y que la autonomia es muchisimo mas marcada en estas por una
serie de razones académicas. Pero, afirma el texto, se justifica que a los fines
de su proteccion jurisdiccional se les extienda el fuero contencioso-admi-
nistrativo, y por ello el conocimiento de cualquier accidén o recurso que se
ejerce en su contra corresponde, al igual que en los casos de los institutos
autéonomos, a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Si ustedes me oyeron, me dirdn: «Bueno, pero el profesor TORREALBA
SANCHEZ no esta diciendo nada nuevoy. No, no estoy diciendo nada nuevo. Lo
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que sucede es que esta sentencia se ha ido copiando, pero le han ido afiadiendo
parrafos que no tenia originalmente o expresiones que no tenia originalmente,
porque esta sentencia 4550 se refiere efectivamente a que el conocimiento de
cualquier accion o recurso que se ejerza contra las universidades corresponde
a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, cierto, pero habla de la juris-
diccion contencioso-administrativa, no refiere especificamente a quién le
corresponde el conocimiento.

Y aqui tenemos el problema de que durante la vigencia de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia del 2004 no habia regulacion legal que
distribuyera la competencia, que asignara la competencia a los juzgados
superiores estadales ni a las cortes de lo contencioso. Pero, por via de senten-
cias, se mantuvieron esos tribunales y se les mantuvo también esos criterios,
pero ya no podemos hablar de criterios legales.

Pero el cambio viene, al menos hasta donde yo he podido averiguar, con la
sentencia 1118 del 29 de julio del 2009. Fijense que cuando se dicta esta sen-
tencia todavia esta vigente la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
del 2004. Esta sentencia, ante la ausencia de prevision legal expresa, en mi
opinion, da lugar al inicio de la tergiversacion de los criterios de distribucion
de competencia.

Esa sentencia sefiala lo siguiente: Se traté de la demanda de nulidad del
Reglamento del Personal Docente y de Investigacion de la Universidad Cen-
tral de Venezuela. En ese caso concreto, justamente la demanda de nulidad
la presentaron profesores de mi Facultad y especificamente de mi Escuela, la
Escuela de Derecho. Esa sentencia senala que la Sala Politico-Administrativa
observa que esta analizando el tema de la competencia visto que se impugnan
algunas de las disposiciones de ese Reglamento, y lo califica como un acto
administrativo de efectos generales que regula todo lo relativo al ingreso, ubi-
cacion, ascenso, antigiiedad, deberes y derechos, incompatibilidades, medidas
disciplinarias y proteccion social de los miembros del personal docente de
investigacion de la casa de estudios en referencia. Es decir, del personal acadé-
mico llamado a dedicarse a dicha institucion universitaria, pues estos prestan
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sus servicios no solo a nivel de pregrado, sino que también se dedican a activi-
dades de consulta con los estudiantes de pregrado, a la docencia de posgrado
y a larealizacion permanente de labores de investigacion y extension.

Hasta ahora, la sentencia no me dice nada en especifico relevante en ma-
teria de competencia, pero sigue sefialando: En virtud del ambito descrito
regulado por el acto de efectos generales cuya nulidad parcial se ha solici-
tado, este maximo tribunal considera de fundamental importancia establecer
las precisiones siguientes. La educacion constituye una funcién social que
genera derechos y obligaciones para el docente, los directivos del centro do-
cente, los educandos y progenitores, donde el Estado, en cualquiera de sus
ramas y mediante todos sus 6rganos, se encuentra en el deber ineludible
e impostergable de garantizarla como uno de los objetivos fundamentales de
su actividad y como servicio publico de rango constitucional inherente a la
finalidad social del Estado.

Y mas adelante dice la sentencia que la educacioén, ademas, hace realizable
el valor y el principio material de la igualdad, puesto que en la medida en
que la persona tenga semejantes posibilidades educativas, tendra oportuni-
dades para su realizacion como persona. En este contexto, la prestacion del
servicio publico de educacion inherente a la finalidad social del Estado, bien
que se preste directamente por este, indirectamente o por los particulares,
debe realizarse en condiciones de permanencia, regularidad, eficacia, efi-
ciencia, imparcialidad y moralidad, con el fin de alcanzar los objetivos para
los cuales ha sido instituido.

Hasta ahora todo muy bonito, pero no me ha dicho nada de la compe-
tencia. Pero agrega: Todo lo expuesto conmina a este drgano jurisdiccional
—continta diciendo la sentencia— a garantizar los mencionados fines
y condiciones para el acceso y permanencia de los estudiantes y de los edu-
candos en igualdad de oportunidades. Por ello, en virtud de que, en el caso
particular que se analiza, se impugna el contenido de los articulos tales y
tales del Reglamento del Personal Docente Investigacion de la UCV, es
decir, disposiciones de caracter normativo que regulan lo relativo al ingreso,
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ubicacidn, ascenso, antigiiedad, deberes y derechos, incompatibilidades, me-
didas disciplinarias y proteccion social de todos los miembros del personal
docente investigacion de la UCV, y por tanto disposiciones de efectos gene-
rales, de conformidad con el articulo 259 de la Constitucion, en concordancia
con la competencia establecida en el citado articulo 5 numerales 30 y 31 de la Ley
que rige las funciones de este maximo tribunal, la Sala Politico-Administrativa
es la competente para conocer y decidir de recursos de nulidad interpuesto.

Aqui, de repente, nos encontramos con esta conclusion que no va precedida
de premisas argumentativas pertinentes. Es decir, estamos ante una tipica fa-
lacia de atinencia. Mas alla de que lo cierto es que el 6rgano jurisdiccional no
estd conminado a garantizar la prestacion de los servicios publicos, porque
para eso no son los 6rganos jurisdiccionales. Alli esta quiza el germen de
la confusiéon que se ve mucho en la Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, que parece que el proyectista no tenia muy claro
cual es el proposito de la Administracion Publica y cual el de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, que son distintos.

Pero aqui vemos como entonces, de hablarme de la prestacion del ser-
vicio publico, de hablarme de la importancia de la educacion, y por cierto
hablarme de los actos de efectos generales, termina concluyendo que la com-
petencia es de la Sala Politico-Administrativa. Fijense que cita el articulo 259,
que es la norma general, la base constitucional primaria de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en la vigente Carta Magna. Y luego menciona
el articulo 5 niimeros 30 y 31, de la entonces vigente Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia el 2004. Pero es que, efectivamente, el articulo 5
regulaba las competencias de la Sala Politico-Administrativa porque era las
unicas competencias que en materia contencioso-administrativa regulaba,
porque era la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

Pero, si revisamos esos dos numerales, nos vamos a encontrar con que se
referian al conocimiento de la demanda de nulidad o del recurso conten-
cioso-administrativo de nulidad de acto administrativo dictado por las
altas autoridades nacionales. Para nada hablaba ni de atribucion residual de
competencias ni mucho menos de universidades, y no podia hacerlo.



Criterios actuales de competencia en el contencioso... ‘ 303

Con lo cual, con esta sentencia, la Sala Politico-Administrativa invocando
normas que no son las pertinentes, sefiala que la competencia es de ella para
conocer de una demanda contra un acto administrativo de efectos generales
dictado por la Universidad Central de Venezuela.

Pero es que, ademas, ya para ese momento la Sala Politico-Administrativa
habia dictado sus sentencias cuasilegislativas de los afios 2004 y 2005 en las
cuales habia senalado que se mantenia el criterio de atribucion residual de
competencia en lo que concernia a las pretensiones de nulidad de actos ad-
ministrativos. Es decir, en cuanto a que, en el caso de la Corte Primera de
lo Contencioso-Administrativo, conocia de demandas de nulidad contra
los actos administrativos emanados de la Administracion Publica nacional,
siempre que no fueran las altas autoridades. Esto es, siempre que no fueran
de aquellas cuyos actos los iba a conocer, a controlar, la Sala Politico-Admi-
nistrativa en primera y Unica instancia. Y siempre también que no fueran de
los que correspondian ser conocidos en primera instancia por los juzgados
superiores estadales, que era la hipotesis de los actos administrativos dictados
por la Administracion Publica estadal y la Administracion Publica municipal.

Lo que quiero decir es que esta sentencia intenta hacer un malabarismo ar-
gumentativo para convencernos de que a la Sala Politico-Administrativa
le corresponde conocer algo que no le corresponde conocer por ley, y que,
de acuerdo con sus criterios jurisprudenciales ya entonces vigentes, no le
corresponde conocer.

Y, ademas, pareciera que en algin momento intenta resucitar la distincion
entre nulidad de actos de efecto generales por razones de inconstituciona-
lidad de la nulidad de actos administrativos de efectos particulares. Aquella
distincion vigente durante la Ley Organica de la Corte Suprema de Jus-
ticia, pero que la Constitucion del 99 deroga. Esto es, aquella distincion que
permitia establecer entonces los supuestos en los cuales las demandas de
nulidad del reglamento, pero ojo, se trataba de «reglamentos ejecutivosy,
si se alegaban solamente razones de inconstitucionalidad, la competencia
era de la Corte en pleno. Mientras que el resto de los actos administrativos,
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invocandose razones de ilegalidad o inconstitucionalidad, la competencia era de
Sala Politico-Administrativa y demas tribunales contencioso-administrativos.

Es decir, que por donde lo veamos, esta sentencia establece un criterio con-
trario, si no contrario, al menos sin base legal. Invoca unas normas que no son
las aplicables y contradice lo que ha venido estableciendo la misma Sala Poli-
tico-Administrativa de una manera muy forzada, si, pero lo hace en virtud de
esas sentencias cuasinormativas que fueron las que permitieron el manteni-
miento de los juzgados superiores estadales de lo contencioso-administrativo
y de las cortes de lo contencioso-administrativo.

Bien, pero podriamos pensar que se tratd de un hiato, se tratd de una ruptura
temporal hasta tanto el asunto se volviera a regular como efectivamente se
regulé en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
La Ley retorna al criterio de la atribucion residual de competencia. Ya no
son las cortes de lo contencioso-administrativo, sino que son los juzgados
nacionales, los que van a conocer de las demandas de nulidad de actos ad-
ministrativos en el supuesto de que esos actos administrativos no hayan sido
dictados por las altas autoridades del Poder Publico nacional. Es decir, por un
ministro, vicepresidencia ejecutiva, presidencia de la Republica y las maximas
autoridades de las otras ramas del Poder Publico nacional actuando en fun-
cion administrativa. Y esos juzgados nacionales tampoco van a conocer de las
demandas de nulidad contra los actos dictados por la Administracién Publica
estadal y municipal.

Es decir, siguen conociendo residualmente todo lo que no conozca ni la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en primera ins-
tancia ni los juzgados superiores contencioso-administrativos en primera
instancia. Y asi tenemos que debia resolverse el asunto, retomarse ya los
cauces originales. Pero no se hizo.

Y asi, por ejemplo, me encontré con la sentencia 1210 del 8 de noviembre del
2017. Ojo, ciertamente la demanda fue presentada en 2007 y eso es importante
tomarlo en cuenta en esa sentencia del 2017, lo cual nos dice mucho acerca
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de tema del retardo procesal y de las dilaciones indebidas. Lo cierto es que la
Sala Politico-Administrativa transcribe el precedente inmediatamente previo
que les acabo de citar y sefiala que, de conformidad con la jurisprudencia pa-
cifica de ese Supremo Tribunal, al versar el objeto de la demanda de nulidad
sobre un acto administrativo de efectos generales dictado por un 6rgano con
autonomia funcional como es la Universidad de Oriente, debe esa Sala, de
acuerdo con el criterio anteriormente expuesto, declarar que acepta la com-
petencia declinada por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo.

Bueno, el tema que es estamos en 2017. Supongamos que la sentencia en-
tiende que, como la demanda fue presentada en el 2007, aplican las normas
de competencia del 2007 en virtud del principio de la perpetuatio fori (ar-
ticulo 3 del Codigo de Procedimiento Civil). Eso podria entenderse, aunque,
en mi opinion, es bastante cuestionable, pero al menos tendria cierta justi-
ficacion. Mas el tema es que la misma Sala Politico-Administrativa en el
afno 2018 sigue invocando la misma sentencia que ya vimos hace un rato del
2005. Y es asi como en la sentencia 1213 del 21 de noviembre del 2018 sigue
invocando el articulo 5, numerales 30 y 31 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia del 2004, pero en 2018.

Sefiala que se hace ratione temporis, pero la demanda fue interpuesta en
2015, es decir, ya tenia 5 afios de vigente la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Con lo cual aqui no hay duda de que lo apli-
cable era el articulo 24.5 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Y, por lo tanto, la competencia obligatoriamente le tenia que
corresponder para conocer en primera instancia de una demanda de nulidad
contra un acto administrativo emitido por una universidad nacional a los juz-
gados nacionales de lo contencioso-administrativos competentes en razon
del territorio.

Pero veamos sentencias ain mas recientes, como la sentencia 244 del 14 de
diciembre del 2023. La demanda fue presentada en el afio de 2020. Fijense
que, luego de citar los articulos 259 de la Constitucion, lo curioso es que la
Sala Politico-Administrativa no cita la Ley Organica de la Jurisdiccion
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Contencioso-Administrativa, cita es la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia del 2022. Cita el articulo 26.5 de la ultima, pero no la Ley Or-
ganica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que ya tenia 13 afios
de vigente.

Esa sentencia sefiala que, conforme a la jurisprudencia citada y visto que
en el caso bajo estudio el objeto de la demanda de nulidad se circunscribe
a un acto administrativo de efectos particulares dictado «... por un 6rgano
con autonomia funcional, como es la Universidad de Carabobo...» (sic), debe
la Sala, de acuerdo con el criterio anteriormente expuesto, declarar su com-
petencia para conocer del presente asunto. Y a tal efecto, cita la sentencia
1213 el 21 de noviembre del 2018 que sefiala lo mismo.

Es decir, a partir de la vigencia de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa este parece ser el criterio de la Sala Poli-
tico-Administrativa para asumir la competencia con el fin de conocer de
demandas de nulidad de actos dictados por universidades nacionales, que,
dicho sea de paso, no hay ninguna distincion a los efectos de la competencia
segun se trate de un acto de efectos generales o normativo de un acto indi-
vidual o particular. Sigue citando el articulo 259 constitucional, que es la
norma base genérica. Cita también el articulo 266.5 de la misma Constitu-
cion, que se refiere a las competencias de la Sala Politico-Administrativa
en materia de nulidades de actos administrativos. Pero, de manera muy
curiosa, el redactor se acuerda de que esta vigente la Ley Orgénica del Tri-
bunal Suprema de Justicia del 2022, pero parece olvidar la vigencia de la
Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Logicamente, el articulo 26.5 de la Ley Organica del Tribunal Suprema
de Justicia del 2002, que se refiere a las competencias de la Sala Politico-
Administrativa y que es una norma que no regula este asunto, porque, como
ya vimos, la distribucion de competencias de la jurisdiccion contencioso-
administrativa en sus diversos grados de jurisdiccidon: ;Ddnde esta? En la
Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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En resumen, el criterio aparentemente vigente de la Sala Politico-Adminis-
trativa es formalmente el mismo que estableci6 durante la vigencia de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia del 2004, criterio que contrariaba
sus propios lineamientos jurisprudenciales. Y lo que es mas grave aun, que
actualmente contraria las disposiciones expresas de la Ley Organica de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa, al punto de que no la cita, la olvida.

Desconoce la Sala Politico-Administrativa la Ley que regula y que resuelve
el asunto de manera expresa. Y sustancialmente, su criterio se basa en una
invocacion a la trascendencia y la funcién social del derecho constitucional
a la educacion, cuyos fines debe garantizar la Sala Politico-Administrativa.
Porque esa sentencia que les cité los parrafos hace un rato sigue citdndose,
copiandose sin mayor analisis. Pero, en realidad, se trata de una falacia de
atinencia. En primer lugar, por el hecho de que eso no es cierto, el derecho a
la educacion no es un asunto que le corresponda garantizar a la Sala Politico-
Administrativa, sino a la Administracion Publica.

Pero, ademaés, es una falacia de atinencia en cuanto a que eso no tiene que
ver con la competencia. Es decir, la competencia en este caso se determina
por el grado, y por el grado de jurisdiccion, el tribunal competente, de
acuerdo con la propia Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa (articulo 24.5), son los juzgados nacionales, no le corresponde a la
Sala Politico-Administrativa.

Entonces, es una falacia de atinencia doble, pero eso es lo que existe
actualmente. Con lo cual, cosa curiosa, las demandas de nulidad de actos ad-
ministrativos emanados de las universidades, en esos supuestos que hemos
visto, le corresponden ser conocidas en primera y unica instancia a la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, aunque la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa diga otra cosa.

Ademas de esto, tenemos que tomar en cuenta que el asunto no se acaba aca,
porque hay un criterio que se superpone o se solapa en algunos casos. Es el
criterio del caso de las demandas interpuestas por docentes universitarios en
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materia funcionarial contra universidades nacionales. Porque, en este caso,
el Tribunal Supremo de Justicia, no en Sala Politico-Administrativa, sino en
Sala Plena, sefiala lo siguiente: si se trata de la materia funcionarial referida
a docentes universitarios, con el fin de proteger la tutela judicial efectiva
y unificar criterios con la competencia en materia de pretensiones auto-
nomas de amparo, le asigndé —también en un ejercicio cuasilegislativo, la
verdad que el término «usurpacion de funciones» como que no es manejado
hoy en dia en el Tribunal Supremo de Justicia— esa competencia, en aten-
cion al acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, a los juzgados superiores
estadales de lo contencioso-administrativo.

Pero, ademas, la redaccion es ambigua, porque la sentencia y las sentencias
posteriores no dejan claro si solamente se aplican para las demandas inter-
puestas en materia funcionarial o si el criterio se aplica en general para toda
pretension interpuesta por personal docente. Eso no queda claro.

Asi, por ejemplo, les puedo mencionar, la sentencia de la Sala Plena nimero
15 del 20 de abril del 2010, que reitera el criterio original que, si no me equi-
voco, es la 142 del 28 de octubre del 2008. Con lo cual, entonces, tenemos
dos criterios de competencia. Si se trata de pretensiones de nulidad o de pre-
tensiones generales en materia funcionarial interpuestas por docentes, es
decir, en materia de carrera docente, la competencia en primera instancia
es de los jugados superiores estadales contencioso-administrativos, a fin de
garantizar el acceso a la justicia.

Por cierto, contrariando también la Ley Organica de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa, porque ese criterio de 2008 no ha sido revisado y la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa sigue estable-
ciendo, como establecia la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que
aqui impera el criterio de la atribucion residual de competencia y que el or-
gano competente para conocer en primera instancia deberian ser los juzgados
nacionales de lo contencioso-administrativo.
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Pero, ademas, entonces eso se superpone con el criterio de la Sala Politico-
Administrativa que, invocando el derecho a la educacion, la garantia de la
educacion, termina sefialando que ella es la competente para conocer de
demandas de nulidad también.

Con lo cual, la pregunta es: jsera la Sala Politico-Administrativa la compe-
tente para conocer de demandas de nulidad si se trata de actos normativos, de
actos reglamentarios? Reviviendo el viejo criterio de la distincidén entre ju-
risdiccion constitucional y jurisdiccion contencioso-administrativa de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, criterio que fue implicitamente
derogado por la Constitucion del 99.

(Como quedamos entonces? Ese es el primer asunto. Hay dos érganos; nin-
guno de los dos, por cierto, el drgano que de acuerdo con la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa deberia ser el competente,
pero resulta que tenemos que la cuspide, la Sala Politico-Administrativa esta
conociendo de pretensiones de nulidad de actos administrativos emanados
de autoridades universitaria. Pero también los juzgados superiores esta-
dales estan conociendo de pretensiones de nulidad de actos administrativos
emanados de autoridades universitarias.

Pero si ya esto no contribuye a la seguridad juridica, tenemos que concluir men-
cionando un asunto que ya no es del todo o no es contencioso-administrativo,
pero que esta vinculado. Es el criterio de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, que también ha asumido la competencia para conocer
de demandas de nulidad de actos emanados de autoridades universitarias.

Y me diran ustedes, bueno, pero un momentico. /Y la distincion fundamental
que establecen las normas constitucionales, articulos 334 y 336, entre la Sala
Constitucional y la jurisdiccion contencioso-administrativa no se refiere
al rango del acto? Es decir: /el control de constitucionalidad, como control
concentrado y monopolico de la Sala Constitucional, no se refiere a que la
pretension de nulidad se intente contra una norma de rango legal, de ejecucion
directa inmediata a la Constitucion?
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Eso es lo que establece la Constitucion, lo dice en varias normas, y lo reitera
la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia. Aunque ya sabemos que
de esa Ley también podriamos comentar muchas cosas que tiene que son
bastante discutibles. Pero es que la Sala Constitucional, en varias sentencias,
ha invocado la referencia a los intereses colectivos y difusos como criterio,
que, en mi opinion, es un mero criterio de legitimacion, pero que determina
la competencia de la Sala Constitucional.

Es decir, la Sala Constitucional sefiala que la violacion del derecho a la edu-
cacion, al menos en el ambito universitario, toda vez que se refiere a hechos
vinculados con la educacion, afectan a la poblacion estudiantil. Y eso implica
que las pretensiones en las que se invoque tal derecho, es decir, el derecho
a la educacion, se catalogan como demandas de proteccion de derechos
colectivos o difusos de trascendencia nacional, por lo que la competencia
para conocer sera de la Sala Constitucional. Ello, en atencion a lo dispuesto
en el articulo 146 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
Un ejemplo, la sentencia Sala Constitucional N.° 809 del 28 de mayo del 2005.

En otras palabras, no solamente la Sala Politico-Administrativa invoca el de-
recho a la educacién como supuesto criterio legitimador de su competencia,
aunque no tiene base legal ni constitucional. La Sala Constitucional también
lo invoca, pero, como criterio que a su vez determina que se esté en presencia
de una demanda por intereses colectivos difusos o por derechos supraper-
sonales colectivos y difusos, la cataloga como de trascendencia nacional
y termina asumiendo la competencia.

Con lo cual la gran pregunta es, si a usted le preguntan cudl es el tribunal
competente para conocer de la demanda de nulidad de un acto emanado de
una universidad, tendra que responder: «Bueno, depende». ;Depende de qué?
De lo que diga la Sala Politico-Administrativa, la Sala Constitucional o el
juzgado superior de lo contencioso-administrativo que esté conociendo.

La conclusion general es que el no acatamiento al principio de legalidad
y a las reglas de competencia ha llevado a que tribunales contencioso-
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administrativos actualmente estén conociendo en primera instancia de de-
mandas contra las universidades, siendo que justamente son los que no tienen
competencia para hacerlo en virtud del grado. No la tienen ni los juzgados
superiores estadales ni la tiene la Sala Politico-Administrativa. Tomen en
cuenta que, incluso en materia funcional, la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica expresamente excluye de su aplicacion al personal universitario, al
personal docente y en general al personal de las universidades nacionales.

A ello se suma que el criterio de la Sala Politico-Administrativa parece, en al-
gunos casos, haber resucitado una distincion entre jurisdiccion constitucional
y jurisdiccién contencioso-administrativa que quedé derogada a partir de la
Constitucion de 1999 por inconstitucionalidad sobrevenida, en virtud del ar-
ticulo 266 numeral 5. Ello, en lo que se refiere a la competencia para conocer
de nulidad de reglamentos por razones de inconstitucionalidad que, ademas,
en todo caso se trataba era de los reglamentos ejecutivos en aquella época.

Por otra parte, el criterio de la Sala Politico-Administrativa es tan ambiguo
e impreciso que se superpone con otro criterio, igualmente ambiguo e im-
preciso, pero que ahora tiene base legal. Es el de la Sala Constitucional en
materia de pretensiones interpuestas por legitimados en representacion de
intereses suprapersonales.

Yo recuerdo, ya va para 20 afos, que en mi Manual de contencioso-admi-
nistrativo cuestioné, y tengo que seguir cuestionando, el criterio de la Sala
Constitucional, aunque ahora tenga el reflejo en la Ley, que senala que,
porque hay una referencia en el articulo 26 de la Constitucion a los intereses
colectivos y difusos, eso la haya llevado a concluir que la materia de intereses
colectivos y difusos, era una materia competencia de la Sala Constitucional.

Lo cual, ademas, se contradice, porque asume la competencia en materia
de intereses colectivos y difusos de demandas en las cuales el legitimado
invoque representacion de estos en la hipotesis de que tenga trascendencia
nacional. Si no tiene trascendencia nacional, la competencia es de los juz-
gados civiles. Entonces, ;quién decide si tiene trascendencia nacional o no?
La misma Sala Constitucional.
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Ya para concluir, sefialaria entonces que todo este panorama tan poco
proclive a otorgar seguridad juridica no es otra cosa que el resultado del
voluntarismo judicial de quienes justamente, en lugar de como estan deci-
diendo, serian los llamados a salvaguardar la preeminencia del principio de
legalidad, comenzando por la preeminencia de la aplicacion estricta de las
reglas de distribucion de competencias en materia judicial.

Regresando al principio, hoy en dia, si quisiéramos publicar un tomo que se
llamara «contencioso contra las universidades», pues entonces tendriamos
el problema. No le envidio la faena a quien tuviera que hacerlo o describir
cuales son las principales sentencias en materia de atribucion de criterios de
competencia en demandas de nulidad. Porque, como acabamos de ver, se dis-
tribuye con unos criterios muy ambiguos, imprecisos y casuisticos entre las
Sala Constitucional y Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia y los juzgados superiores estadales de lo contencioso-administrativo.

Con esto ya voy concluyendo. Entonces, solo me resta una vez mas ser un
poco reiterativo y volver a indicar lo que yo creo que hay que sefialar una
y mil veces. El asunto no es un tema de leyes. Por supuesto que muchas de
nuestras leyes se pueden mejorar. Pero, como todos sabemos, incluso han se-
nalado prestigiosos doctrinarios de Venezuela y en el mundo, mas vale tener
buenos jueces que tener buenas leyes. Es decir, con buenos jueces puede
funcionar un Poder Judicial aun cuando no se tengan buenas leyes. Muchas
gracias por su atencion.

iii. Intervencion de Victor HERNANDEZ-MENDIBLE

Bueno, muchisimas gracias al profesor Miguel Angel ToRREALBA por la exposi-
cioén, los planteamientos que ha hecho en la tarde de hoy que demuestran jcual
es laradiografia?, ;como estd en la actualidad el contencioso-administrativo?

En otras oportunidades se ha hablado de la ampliacion de los privilegios pro-
cesales por obra de la jurisprudencia, a las empresas publicas, a las empresas
del Estado, yendo mas alla de lo que inconstitucionalmente establece la Ley
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Organica de la Procuraduria General de la Republica. Ya todo esto ha sido
debatido oportunamente. He escuchado la exposicion y me vino a la mente
que la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, con el articulo 185
ordinal tercero, construyo la tesis de los actos de autoridad, que luego fue
desarrollada ampliamente por la doctrina.

Hay un trabajo muy valioso de la magistrada en aquella época de la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo, Hildegard RONDON DE SANSO, en
la Revista de Derecho Publico, si no recuerdo mal creo que es la numero 22.
Pero en todo caso esta en la Revista Derecho Publico de la primera mitad de
los afios 80, donde se abordaba este tema sobre la « Ampliacion del &mbito
contencioso-administrativo».

Y luego vino un trabajo de Rafael CHavERO sobre «Los actos de autoridady,
que lo elabor6 cuando todavia era estudiante en la UCAB y gano premio de
investigacion como estudiante en aquella época. Actualmente, es profesor
de la Universidad Central de Venezuela. Luego, han venido muchos otros,
pero estoy situando un poco el contexto de lo que fue aquel tiempo. Y eso me
hizo recordar a quienes construyeron esa jurisprudencia de la teoria de las
nulidades, de la distincidn entre los actos de autoridad y los actos propia-
mente administrativos.

Y en esa lista, salvo alguno que se me escape, estuvieron de magistrados,
ademas de Josefina CaLcaNo DE TEMELTAS, Cecilia Sosa GOMEZ, Pedro Mi-
guel REYES, Antonio ANGRISANO, José AGUSTIN CATALA, Alfredo DUCHARNE,
Hildegard RoNDON DE SANsO, Belén RaMirREzZ LANDAETA, Jesus CABALLERO
Orriz, Gustavo URDANETA TrocoNIS, Alexis PiNnTo D’AscoLi, José PENA SoLis,
Teresa CorNETT, Lourdes WiLLs, Humberto BricENo LEON, Armida QUIN-
TANA MATOS (que estuvo dentro de las primeras Cortes que se constituyeron),
Maria Amparo GrAu, entre otros. Seguramente se me escapd alguno, pero
estoy haciendo un ejercicio de memoria y no tengo la lista de todos aqui.

Todos ellos fueron haciendo sus aportes a lo que fue esa construccion juris-
prudencial que dio pie a esos volumenes, ademas de la jurisprudencia que
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construyo la jurisdiccion contencioso-administrativa con base en el articulo
185 ordinal tercero de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, para
desarrollar este contencioso de las universidades especificamente.

Y esto lo traigo a colacién porque tengo varios comentarios para hacerle al
profesor Miguel Angel TorrEALBA, de como, ya con la Constitucion de 1999
y el desarrollo que ha tenido lo que él nos acaba de exponer, como se han ido
tergiversando las cosas.

Fijense ustedes, el articulo 137 de la Constitucion vigente, por lo menos
formalmente, dice que las competencias del Poder Publico las definen la
Constitucion y la ley. En lo que ¢l nos acaba de exponer, ni la Constitucion ni
la ley atribuyen competencia a quien esta resolviendo estos conflictos. Pero,
ademas, dentro del principio de legalidad, hay un principio de legalidad ad-
ministrativa, sancionatoria, tributaria, presupuestaria y judicial, el ultimo
que esta recogido concretamente en el articulo 253 de la Constitucion.

Por su parte, el articulo 259 de la Constitucion dice que los 6rganos de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa son competentes para anular los actos
administrativos, generales o individuales, contrarios a Derecho, pero todo
eso lo dice precedido de una frase que dice: «La jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa la ejercen el Tribunal Supremo de Justicia y los demas tribunales
que determine la ley». Volvemos al principio de legalidad.

Fijense que en ningun momento hay forma de escaparse dentro de la Cons-
titucion del principio de legalidad, y concretamente el principio de legalidad
judicial. Y el articulo 139 de la Constitucion sefiala que los funcionarios
publicos son responsables cuando violan la Constitucion y la ley. Son respon-
sables a titulo personal. En consecuencia, los jueces son responsables a titulo
personal cuando desconocen la Constitucion y la ley. Incluso, el articulo 139
citado habla de que pueden hacerlo por abuso de poder o por desviacion de
poder, asi como por violacioén de la propia Constitucion o de la ley. Pero en-
tonces, bajo estas premisas de violacion del principio de legalidad en materia
del ejercicio de la funcién publica y, concretamente, de la funcion publica
judicial, surge como otra inconsistencia de parte de esa jurisprudencia.
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La Constitucion nos dice en los articulos 102, 103 y 109 concretamente, que
se refiere a las universidades, que la educacion es una obligacién que debe
garantizar el Estado. La educacion es un deber, pero, segin la Constitucion,
también es un derecho humano y también es un servicio publico. Si fuéramos
coherentes en esto que nos acaba de plantear el profesor TORREALBA y no nos
fuéramos al debate de la impugnacion de los actos administrativos de las
universidades, con base en lo que histéricamente denominamos la «compe-
tencia residual» y que ahora pues estd mas definida en estos articulos 23,
24,25y 26 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva, y nos quedamos con la tesis de que estamos ante un servicio publico,
la competencia tampoco seria ni siquiera de los juzgados estadales conten-
cioso-administrativos, sino que corresponderia a los juzgados municipales
con competencia contencioso-administrativa.

O sea, que la Sala Politico-Administrativa ignora la Ley de plano, cosa
curiosa por una razon. Porque esta se ufanoé en su momento de ser la que
redactd la Ley que hoy en dia esta vigente, que curiosamente, habiendo re-
dactado esa Ley, crearon un recurso de juridicidad que luego fue declarado
inconstitucional por la Sala Constitucional porque violaba la Constitucion.
Pero, bueno, eso es para otro momento.

Lo interesante aqui es destacar que la Sala Politico-Administrativa, reco-
nozcamos que fue la autora intelectual, la madre de la Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa vigente, ignora, desconoce
a su hijo. Es decir, lo rechaza, y entonces, decide aplicar criterios que ellos
mismos elaboraron, pero que luego no les parecen tan buenos, al punto de
que ni siquiera lo invocan. Podrian decir que se desaplica por via de control
difuso, mas alla de que tendrian que incurrir en una serie de sofismas para
llegar a esa conclusion. Pero no, ni siquiera se molestan en eso.

Entonces, le planteo al profesor ToRREALBA todo esto, porque, ademas, este
criterio también desconoce la obligacion de actuar dentro del marco del
debido proceso que establece el articulo 49.3 de la Constitucion por el tri-
bunal competente. O sea, el tribunal que debe actuar, tramitar el juicio es el
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tribunal competente (...) que la disposicion constitucional que dice que «todo
acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos
garantizados en la Constitucion y la ley es nulo»...

iv. Intervencion de Miguel Angel TORREALBA SANCHEZ

Bueno, varias cosas. Lo primero, habria que recordar que la Ley Organica de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, yo lo suelo usar un poco como
elemento jocoso y didactico en las clases, es lo que antes se llamaba una
«hija natural». Formalmente no tiene padres reconocidos. Todos o muchos
sabemos que esa Ley se elabord en un despacho de la Sala Politico-Adminis-
trativa, que tampoco se consulto, creo yo, con todos los despachos.

Pero formalmente, no hubo una iniciativa legislativa del Tribunal, que era lo
logico, como si paso con la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
sino que aqui, en esa forma de hacer las cosas tan confidenciales, subrepticias,
y, sobre todo, contrarias al marco juridico, la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa se elabord en un despacho de la Sala Politico-
Administrativa de manera confidencial, de manera practicamente secreta.
Parecia que era un secreto de Estado.

Pero luego termina aprobandola la Ley en la Asamblea Nacional, que, por
cierto, los invito a que revisen los textos de la primera discusion y la se-
gunda discusion. Nos vamos a dar cuenta de que no son los mismos, con lo
cual, en estricto rigor juridico, la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa podria considerarse que es nula.

Pero mas alla de eso, con relacion al tema de la educacion y el servicio publico,
todos sabemos que un concepto que da muchisima polémica es el concepto de
servicio publico. Yo por eso, de entrada, ya lo hubiera desechado como un cri-
terio de delimitacion competencial, por lo absolutamente impreciso que es un
concepto de servicio publico.
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Entonces, en mi opinion, en un futuro deberiamos eliminar el reclamo por
la prestacion del servicio publico, no ya por el hecho de que no se ha apli-
cado, sino por el hecho de que entender qué es un servicio publico, pues eso
ya de por si presenta una serie de problemas. Pero, en todo caso, eso lo que
ha servido es como un comodin. Bueno, cuando no tengo, en el caso de la
Sala Constitucional o de la misma Sala Politico-Administrativa, cuando no
tengo otro asunto, digo que es un servicio publico y asumo la competencia.

(Que es lo que sucede en la practica? Si nos ponemos a ver mas alla de todo
esto, lo que refleja, yo creo que aqui el planteamiento de fondo es ver qué
proposito persiguen los tribunales al asumir la competencia para conocer de
causas en el caso de las universidades, que es claro que no tiene competencia.

(Cual es el proposito final? No sé si con esto respondo a todo lo que plan-
teaste, porque justamente al final de la conexidén no te escuché como
terminabas de plantear la idea.

v. Intervencion de Victor HERNANDEZ-MENDIBLE

No, basicamente era eso, estaba ya cerrando, que las sentencias de la Sala
Politico eran nulas porque asi lo plantea el articulo 25 de la Constitucion.
Todo acto que menoscabe los derechos garantizados en la Constitucion y la
ley es nulo. Y en este caso la sentencia esta desconociendo, entre otros as-
pectos, el debido proceso y el principio de legalidad. Creo que es suficiente
como para entender que estamos ante un supuesto de nulidad absoluta o de
pleno derecho, como se le quiera calificar.

vi. Intervencion de Miguel Angel TORREALBA SANCHEZ

Y hay otra cosa. Visto esto: jcon qué animo alguien va a presentar una de-
manda de nulidad de un acto administrativo invocando la incompetencia?
Si el juez contencioso-administrativo es el primero que viola todos los
dias la regla de la competencia judicial ;Como pedirle que revise el acto
administrativo porque el érgano no era competente por el grado, por el
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territorio, por la materia, por lo que fuera, por cualquier criterio de determi-
nacion competencial? Si los primeros que vulneran las reglas de distribucion
de competencia, que como bien sabemos son una manifestacion de las
mas fundamentales reglas de validez de los actos que expiden los érganos
que ejercen el Poder Publico, del principio de legalidad, son los tribunales,
comenzando por el Tribunal Supremo de Justicia.

vii. Intervencion de Victor HERNANDEZ-MENDIBLE

Si, por eso decia al comienzo que era un ejemplo de las tantas situaciones
dificiles de entender y de explicar en el plano académico y obviamente
en el plano profesional. Y por eso, muchas veces, cuando a un abogado
le preguntan, «Oiga (y a donde tengo que ir a demandar en este caso?» dice,
«Depende, va a depender del criterio que se acoja para tratar de llevar a cabo
la causa respectiva, si va a ir ante un tribunal u otro». Porque nunca hay cer-
teza, a pesar de lo que dice la ley, de cual va a ser el tribunal que va a conocer
del caso.

Especificamente ;Va a ser la Sala Politico-Administrativa, van a ser los juz-
gados «nacionales», van a ser los juzgados estadales, va a ser el juzgado de
municipio, serd la Sala Constitucional que siempre tiene la discrecion —mal
entendida—, ademas de avocarse a conocer de estos procesos?

Bajo esta facultad que también creo que habra que revisar en su momento,
del avocamiento. Bajo la antigua Ley de la Corte se us6 con mucha pru-
dencia y fueron, creo, mas los casos en que se rechazo el avocamiento que los
que se asumieron. Hoy en dia vemos que esto plantea una suerte de guerra
entre Salas, ademas, porque la Sala Constitucional termina avocandose a lo
que decidan las demas Salas, sin respetar ni siquiera la mas minima garantia
de legalidad y de competencia en esta materia.

Entonces, son temas que hay que revisar. Aunque al final, no es un problema
de leyes, como perfectamente lo ha dicho el profesor TORREALBA, sino que es
un problema de quiénes estan ejerciendo el Poder Judicial.
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Yo acabo de nombrar una lista de personas que fueron magistrados en la
Corte Primera. No nombr¢ los de la Sala Politico-Administrativa porque no
venia al caso. Uno podia estar o no de acuerdo con los criterios que habian
manejado en determinados casos, pero eran personas que no incurrieron
nunca en prevaricacion.

Quisiera antes de finalizar, no sé si el profesor Torrealba tiene algo mas
que decir, destacar que en la sesiéon de hoy nos han acompafiado, ademas
de la doctora Belén RaMirEZ, que fue magistrado en su momento de la Corte
Primera y finalmente de la Sala Politico-Administrativa, el magistrado
y profesor José¢ PENA SoLis, la profesora Nélida PENA COLMENARES, la pro-
fesora Maria Alejandra CorrEga, el profesor Antonio SiLvA ARANGUREN, que
han estado presentes en la sesion de hoy. Creo que todos, por la afinidad, por
la vinculacion con el tema, deben estar alarmados de ver como esto se ha des-
figurado. Porque no fue una transformacion, no fue una evolucion, sino una
desfiguracion total de las cuestiones mas elementales del Derecho Procesal.

Incluso el profesor ToRREALBA hablaba hace unos minutos del tema de la
justificacion en las demandas de acciones de derechos colectivos y difusos.
Y creo que esta justificacion de la Sala Constitucional, concretamente, tam-
bién viene dada porque algunos autores han hablado de que las demandas
de derechos colectivos y difusos son un medio de impugnacion, y esto es
un error conceptual gravisimo. No es un medio de impugnacion. Esto
es un tema de legitimacion procesal. Hay una legitimacion procesal, en que
se actua por un interés personal, y hay una legitimacion procesal cuando se
tiene un interés colectivo y difuso.

Incluso, en algiin momento en estos mismos espacios hemos hablado de
quiénes pueden representar ahora los intereses de las futuras generaciones
y todo lo que ello implica. Lo cual siempre es un problema de interés ju-
ridico. El tema de la legitimacion en materia de proteccion de derechos
o intereses colectivos y difusos, también lo abrié la Corte Primera de
lo Contencioso-Administrativo, en la sentencia que se conocid en su mo-
mento como Desarrollos Tercera Avenida, popularmente conocida fuera del
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ambito juridico como «El monstruo de Los Palos Grandes». En esa sentencia,
por primera vez, la Corte admitio6 esa legitimacion que luego hoy en dia ya
tiene rango constitucional.

Fijense que volvemos otra vez a lo mismo, era un asunto de jueces lo que per-
mitia que la Corte fuera desarrollando estos temas. Jueces capaces, jueces que
tenian ingenio, que tenian incluso mistica para ir mas alla de las estrictas re-
glas, que lo podian mantener dentro de un cierto conservadurismo y fueron
ampliando los criterios para garantizar la tutela judicial efectiva y los dere-
chos fundamentales. Esto, evidentemente, pues es muy distinto a los tiempos
que vivimos. Pero le doy la palabra al profesor TORREALBA para finalizar, no
sin antes agradecer nuevamente a la Fundacion Estudios de Derecho Admi-
nistrativo, a la doctora Belén R amirEzZ LANDAETA, por brindarnos el espacio en
la tarde de hoy. A Julio Alejandro PEREzZ GRATEROL y a Lenni, por el apoyo téc-
nico que nos brindan permanentemente para que estemos compartiendo con
ustedes estas reflexiones. Profesor TORREALBA, tiene la palabra para continuar.

viii. Intervencion de Miguel Angel TORREALBA SANCHEZ

Si, gracias. Bueno, antes de finalizar, yo iba concluir casi que con una broma,
pero viene a colacion por una intervencion que acabo de leer. Imaginate que
te recomiendan para que des un dictamen al respecto o viene un cliente y te
pregunta, y la respuesta que le tienes que dar como profesional del Derecho
es: «Bueno, depende cual es el competente, depende. Vamos a ver ante cual
tribunal lo interpone y entonces veremos si ese dice que es competente 0 noy.
Entonces se preguntaran: «Pero de verdad que este que me lo recomendaron,
pero habra que confirmar esa fuente, si esta persona realmente sabe, porque ni
siquiera sabe cual es el tribunal competente. Mucho menos de otros asuntos.

Con relacion al tema de los intereses colectivos y difusos, efectivamente, no
es que yo haya hecho un estudio de Derecho comparado mundial. Pero, en
los ordenamientos juridicos iberoamericanos, al menos en la justicia admi-
nistrativa, se enfoca tanto doctrinaria como legislativamente como un asunto
de legitimacion.
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En todo caso, lo que se puede discutir es si ese tipo de legitimacion ame-
rita la tramitacion por un proceso distinto o especial. Pero en modo alguno
he visto que sea un criterio de determinacion competencial, porque la
competencia sigue siendo en este caso la competencia por la materia.
Lo importante es la materia. Estoy demandando la nulidad de un acto ad-
ministrativo que afecta una colectividad porque degrada el ambiente, pues
el competente, el juez natural, que sera competente para conocer de la lega-
lidad de la actividad, o si es en materia laboral o en materia civil. Es decir,
eso no es un asunto que afecta la competencia, sino un asunto de legitima-
cion y eventualmente de determinar si el disefio procesal ordinario o comtin
es el mas adecuado al respecto.

Bueno, creo que mas alla de esto, simplemente reiterar las gracias a la au-
diencia, reiterar las gracias por la invitacién a la Fundacién Estudios de
Derecho Administrativo, al apoyo logistico a la Fundacion Universitas y gra-
cias al profesor Victor HERNANDEZ-MENDIBLE por su moderacion y que todos
tengan buenas noches.
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Resumen: Se comentan y analizan criticamente los criterios ac-
tuales de competencia judicial en el contencioso-administrativo
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Palabras con ocasién de la presentaciéon
de los libros de la profesora Maria Luisa Tosta

Edison Lucio VARELA CACERES*
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Con jubilo celebro la oportunidad de participar con unas breves palabras en
este acto que se realiza en la Universidad Central de Venezuela para difundir
las ultimas obras escritas por la profesora TosTA.

La verdad es que nuestra participacion unicamente responde a la generosidad
de la Dra. TosTta, quien se acercd con la finalidad de que la apoyaramos en la
edicion de las obras: El conocimiento con referencia a los judios y los arios
y La libertad en la neurociencia y la filosofia.

Es necesario mencionar que nuestra participacion fue muy modesta, pues
los libros ya venian con un arte final bien depurado, asi que solo nos
correspondi6 apoyar en los aspectos administrativos y de impresion.

Lo dicho nos permite afiadir unas ideas: primero, que cuando se esta al frente
de una autora consagrada, la labor editorial se simplifica y ello ha quedado
en evidencia en este caso, ya que los libros han salido de las manos de la
autora casi listos para la imprenta. Segundo, que ratificamos el compromiso
que en un lejano 2012 suscribimos el destacado editor venezolano Dr. Fer-
nando PARRA ARANGUREN y la siempre recordada Dra. Maria Candelaria
DowminGguez GUILLEN de crear un espacio de difusion de las ciencias libre de
sectarismo y mezquindades.

*  Profesor de Derecho Civil en la Universidad Central de Venezuela y la Universidad
Metropolitana. Director de la Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia.
Palabras pronunciadas en el evento: «Presentacion de los libros de la profesora
Maria Luisa Tosta», celebrado el 12 de mayo de 2025, auspiciado por la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV.
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Asi, en la Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia se le ha dado
espacio a los jovenes aprendices como a los consagrados maestros y en la
Editorial RVLJ ha ocurrido lo propio, pudiendo darnos el gusto en este ul-
timo afio de participar en importantes proyectos editoriales como lo serian:

La segunda edicion revisada y ampliada del famoso Manual de Derecho
Civil 1 Personas de la profesora DomiNnGUEZ GUILLEN (2024) en coedicion con
nuestros amigos de Ediciones Paredes.

Asi como edicion de la tesis doctoral del profesor Oscar RiQUEZES CONTRERAS,
titulada: Las costas marinas json apropiables por el Estado?, y la tesis es-
crita por quien suscribe para optar a la superlaurea titulada: La capacidad
de ejercicio en las personas con discapacidad en el Derecho venezolano.

Y mas recientemente en el libro de la profesora Liliana Vaupo de la Uni-
versidad Metropolitana (Caracas-Venezuela) Debida diligencia, estandares
vy cultura de compliance, una excelente monografia que se incorpora a la
doctrina nacional en esta area emergente.

Concluyo con la esperanza de que esta pequefia muestra del talento nacional,
en conjunto con la iniciativa privada y fruto del profundo amor por las cien-
cias, brinde aliento a aquellos que tienen sus obras guardadas en escritorios
en espera de apoyo editorial para que asi se animen a buscar entre las di-
versas editoriales, principalmente privadas, y puedan ver la luz para el gozo
de los lectores.

Lo anterior es esencial en la actual coyuntura, donde el Estado de Derecho
es inexistente, donde se reclama su pronta recuperacion, la cual debe iniciar
desde el pensamiento critico. Cierro recordando al siempre adelantado a su
tiempo don Andrés BELLO:

El adelantamiento prodigioso de todas las ciencias y las artes, la difu-
sion de la cultura intelectual, piden cada dia nuevos signos para expresar
ideas nuevas...
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Estaran en el escondrijo esas ideas esperando un clima mas propicio para
su discusion, no lo sabemos... lo que si podemos decir a viva voz hoy es:
Enhorabuena, Dra. Tosta por este hermoso legado que nos obsequia y estar
siempre en la vanguardia... Gracias...



