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Editorial

Este nimero 15 de Derecho y Sociedad contiene varios trabajos
de Universidades venezolanas, sobre distintas areas, junto con una
entrevista al profesor Roman Duque Corredor, para continuar asi con
la serie de entrevistas que hemos realizado en los nimeros anteriores.

Tal como lo sefialamos en el Editorial del namero anterior, el
proposito de estas entrevistas es conocer cémo ha sido el proceso de
formacion de estos profesores y que nos contaran como fue el
desarrollo de su actividad profesional y académica. Ademas, les
pedimos que dieran consejos Utiles para los estudiantes universitarios
y jovenes profesores.

Creemos que estas entrevistas pueden ser un instrumento Util
para que los lectores puedan identificar modelos de estudio y trabajo,
hoy necesarios sobremanera debido al ambiente circundante.

Este nimero implica un cambio en la presentacion de la Revista,
que ahora cuenta con una nueva portada.

Por otra parte, este nuevo nlimero serd puesto a la disposicién
de los lectores en la nueva pagina web de la Revista:
www.derysoc.com.

Esa pagina web, ademas, va a alojar el Blog de Derecho y
Sociedad, que pretender ser un lugar para el analisis y discusién de los
temas que habitualmente tratamos en la Revista, pero de una forma méas
&gil e inmediata.

Este N° 15 refleja la incorporacion del profesor Fernando
Sanquirico Pittevil como subdirector y de la estudiante de Derecho
Caterina Jordan Procopio como asistente al Consejo Editorial. La labor
del profesor Sanquirico y de la bachiller Jordan han sido fundamentales
para la creacion de la web de la Revista, y para las nuevas ideas que
queremos impulsar desde Derecho y Sociedad.

Carlos Garcia Soto
Director


http://www.derysoc.com/
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Roman J. Duque Corredor: “La disciplina del estudio y el analisis critico y
la busqueda de soluciones a los problemas sociales fue una constante en el
proceso de mi formacién”

El profesor Roman J. Duque Corredor es uno de los juristas mas completos
en Venezuela. Sus intereses académicos y profesionales han abarcado variedad
de areas, en las cuales ha sido maestro de generaciones de abogados.

Abogado (Cum Laude) por la Universidad Catélica Andrés Bello, 1965.
Doctor en Derecho por Universidad Catdlica Andrés Bello, 1976. Doctor Honoris
Causa por Universidad de Los Andes, 2004.

Ha sido profesor de Legislacion Minera y Petrolera en la Universidad
Central de Venezuela y en la Universidad Catélica Andrés Bello (1969-1994); de
Contencioso Administrativo en la Universidad Catdlica Andrés Bello (1982-
1992); de Técnicas de Interpretacion Constitucional en la Universidad Catdlica
Andrés Bello y en la Universidad Monteavila (2002-presente) y de Fuentes de
Derecho Constitucional en la Universidad Cat6lica Andrés Bello y en la
Universidad Monteavila (2002-presente). Es Profesor Honorario de la
Universidad Catolica de La Plata, Argentina y Profesor Meritorio de la
Universidad Cat6lica Andrés Bello.

Magistrado de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia (1989-1992); Magistrado de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, (1982-1986); Consultor Juridico de la Presidencia de la
Republica (1979-1982); Gerente Legal de Maraven, filial de Petréleos de
Venezuela (1974-1979); Consultor Juridico del Instituto Agrario Nacional (1972-
1974). Ejerci6 como Presidente del Colegio de Abogados de Caracas (1982-
1984); Presidente de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales (2010-2012);
Presidente de la Asociacién Venezolana de Arbitraje (2013-2015), y Presidente
de la Fundacion “Alberto Adriani”, adscrita a la Academia Nacional de Ciencias
Econdmicas (2011-2014).

1. ¢Como fue su proceso de formacion juridica en la Universidad y en
el postgrado?

Me formé en la Universidad Cat6lica Andrés Bello como abogado con alto
nivel académico y docente. La disciplina del estudio y el analisis critico y la
busqueda de soluciones a los problemas sociales fue una constante en el proceso
de mi formacién. Por eso participé en los primeros proyectos de précticas de
asistencia juridica. Mi orientacion fue hacia el Derecho Publico, pero, sin
embargo, el Derecho Procesal me atrajo. En mi formacion influyd el pensamiento
humanista en el tratamiento de los problemas juridicos, de modo que siempre he
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Roman Duque Corredor

tenido la ética y la justicia social como ideas inspiradoras, tanto como abogado
en ejercicio, como funcionario y como juez.

2. ¢Quiénes han sido los profesores y/o autores que mas han
influenciado en su vida académica y por qué?

Ciertamente el Padre Luis Maria Olaso influyé en mi formacion juridica,
porque aparte de lo sencillo de sus explicaciones, me ayudo a distinguir los fines
del Derecho, sus valores y sus instituciones, a través de los textos que nos
recomendd, y sobre todo porque sus ensefianzas me formaron una mentalidad
juridica de naturaleza ética y social.

En el aspecto del Derecho Positivo, el Dr. José Luis Aguilar fue
determinante en mi aficibn a la materia de Bienes y Derechos Reales,
fundamentalmente en la posesion como una situacién de hecho protegida frente a
la simple titularidad de los derechos. Al igual que desperté mi interés por los
diferentes tipos de contratos, que me permitieron entender mejor la materia de
obligaciones, porque para mi el contrato es la principal fuente de las obligaciones.

Mi Padre, Jos¢é Roman Duque Séanchez, a través de sus ensefianzas en
Casacion y Procedimientos Especiales, incentivd ain mas mi interés por el
Derecho Procesal, y dentro de este de la Casacion, puesto que en su técnica se
aprende a combinar la forma y la norma, que me llevé a profundizar mas la teoria
general de la interpretacion del Derecho.

3. ¢Puede sefialar cinco libros fundamentales para su formacion como
jurista?

Un libro que considero que contribuyd a mi formacion juridica fue
Introduccién al Derecho de Eduardo Garcia Maynez, porque me ayudé a entender
las nociones fundamentales de la ciencia juridica. Asi como Filosofia del Derecho
y Sociologia de Luis Recasens Siches, por la vinculacion de los hechos sociales
con el orden normativo. Instituciones Politicas y Constitucionales de Allan
Brewer-Carias me hizo ver el Derecho Constitucional y la Teoria General del
Estado de una forma mas experimental. Igualmente, el libro Manual de Derecho
Administrativo de Eloy Lares Martinez, sin duda, que me inclin hacia el estudio
de este Derecho en el ambito nacional, después de haber leido obras clasicas como
el Derecho Administrativo de Maurice Hauriou y el Tratado de Derecho
Administrativo de Enrique Sayagués Laso. En mi formacion de Derecho
Administrativo tuvo que ver mucho, por su aspecto mas experimental, el libro
Derecho Administrativo Especial del Dr. Tomas Polanco. Los Manuales de
Personas, de Cosas, Bienes y Derechos Reales y de Contratos y Garantias del
Dr. José Luis Aguilar Gorrondona, y el libro Bienes y Derechos Reales del Dr.
Gert Kumerrov, completaron mi formacién en materia civil, que complementaba
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con el Manual de Derecho Civil y Comercial de Francesco Messineo. No puedo
dejar de mencionar los Apuntes de Obligaciones del Dr. Oscar Palacios Herrera,
que ciertamente me permitio, por los ejemplos y la sencillez de sus explicaciones,
adquirir una formacién adecuada en esta materia. A estos libros las obras de
Manuel Kant, entre otras Critica de la Razon Pura, y la Teoria Pura del Derecho
de Hans Kelsen, me interesaron para mi formacion. Finalmente, EI Alma de La
Toga, de Angel Osorio, 0, Demasiados Abogados de Piero Calamandrei, fueron
libros que me hicieron ver la nobleza de la abogacia.

4. ¢Cuales han sido las investigaciones que ha realizado que han sido
mas formativas para usted?

Mis trabajos sobre Derecho Procesal (Apuntaciones sobre el
Procedimiento Civil Ordinario), sobre Derecho Publico (Temas de Derecho
Plblico y de Derecho Constitucional y Sistema de Fuentes de Derecho
Constitucional y Técnicas de Interpretacion Constitucional), han sido las que méas
han reforzado mi formacién juridica. Al igual que mi sentido social del Derecho
contribuyé a que escribiera sobre Derecho Agrario (Contratos Agrarios, mi tesis
doctoral. Instituciones de Derecho Agrario y Derecho Procesal Agrario).

5. ¢Cual ha sido el trabajo (libro o articulo) que mas ha disfrutado
escribiendo?

Pienso que mi libro Sistemas de Fuentes de Derecho Constitucional y
Técnica de Interpretacion Constitucional ha sido el trabajo que mas he disfrutado.

6. ¢Puede dar tres consejos para la investigacién en su area de trabajo
académico?

De una manera muy general, la investigacion juridica es un proceso de
identificacion de las fuentes del conocimiento juridico en un sistema, en el cual
el planteamiento de problema y su marco tedrico, asi como la metodologia a
emplear y la busqueda de la informacion relevante y el método comparativo, son
los elementos basicos a tener en cuenta en un trabajo académico.

7. Cuéles son algunas lineas fundamentales del desarrollo y/o
involucion que ha tenido su area de trabajo académico en las Ultimas
décadas?

Yo pienso que el adentrarme mas en las categorias juridicas del Derecho
Publico, asi como en el trabajo académico de la interpretacion del derecho, sobre
todo Constitucional, han representado para mi un desarrollo de mi area de trabajo
académico en las Gltimas décadas.
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8. ¢Puede sefialar algunas lineas fundamentales para orientar la
reforma y/ o reconstruccién en Venezuela de su area de trabajo
académico?

Pienso que el método de la interpretacion evolutiva del Derecho, a través
de la axiologia juridica, y, de la importancia de los valores y principios generales
del Derecho en su aplicacion, refuerzan el trabajo académico formativo, de modo
que no se limite al exégesis de los textos legales.

9. ¢Por qué se decidié a ser profesor de Derecho?

Yo diria que el ser hijo de un profesor de Derecho tuvo decisiva influencia
en mi dedicacion a la docencia, asi como mi sentido de compartir lo aprendido.

10. ¢Cuéles hansido las materias o cursos qué mas le ha gustado dictar?

Han sido varias, pero yo diria, que la interpretacion juridica, asi como el
proceso, como instrumento de la Justicia, y el derecho procesal constitucional,
son de los mas preferidos.

11. ¢Puede dar tres consejos a los jovenes profesores de Derecho?

Es clave tener claro que se va a ensefiar y no a dar demostracion de que se
sabe. La sencillez en la explicacion es mas importante que todos los textos que se
pueden recomendar. La utilizacion de ejemplos o casos es también una manera
de estimular la comprension de lo juridico. Lo magistral no implica petulancia ni
superioridad en la docencia.

12. ¢Cuéles lecciones le dejo el periodo inicial de su carrera profesional?

Que en el Derecho nunca se deja de estudiar y de aprender y que antes de
consultar se debe tener un criterio.

13. ¢Cuédles han sido las etapas que usted considera mas importantes de
su actividad profesional?

Mi actividad como consultor juridico de la administracion publica, ni etapa
de abogado en la industria petrolera nacionalizada, pero sobre todo mi actividad
judicial

14. ;Cual aspecto de su trabajo como abogado es el que mas ha
disfrutado?

Mi trabajo como juez y el de docente.
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15. ¢(Puede dar tres consejos para el ejercicio de la profesion de
abogado?

No te conformes con ser un buen abogado, sino uno de los mejores, por lo
que el estudio del Derecho es una disciplina religiosa. Lee los textos juridicos y
analiza con ldgica y racionalidad las normas legales y consulta la jurisprudencia,
que es como se Vive el Derecho en la realidad.
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I. A modo de introduccién

Como es bien sabido, el estado venezolano se encuentra
constitucionalmente estatuido a través de una serie de principios fundamentales
que mas que pretender adjetivar el estado, buscan materializar la Republica y el
Estado de Derecho, circunstancia que resulta evidente cuando observamos los
primeros nueve articulos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (CRBV), asi como los articulos 136 y 137 donde se consagran, entre
otros, el principio de supremacia constitucional, separacién de poderes y
legalidad, lo cual, junto al principio de igualdad consagrado tanto en el articulo 2
como en el articulo 21 eiusdem, disponen las bases para garantizar los
denominados “valores republicanos”. Todo esto supone una serie de
consecuencias juridicas en el desarrollo de las funciones del Poder Publico y sus
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relaciones con los ciudadanos, siempre en la procura de la libertad y garantias
fundamentales para alcanzar el desarrollo de la persona humana y la vida digna.

Para poder analizar el polémico tema de la aprobacién del presupuesto
nacional primero por la Sala Constitucional (SC) del Tribunal Supremo de
Justicia (TSJ) y luego por la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) al margen
del control parlamentario, resulta indispensable examinar los principios y valores
antes indicados, por cuanto, a través de esos elementos constitucionales es posible
establecer por qué el Parlamento debe aprobar el presupuesto nacional, cuales son
los limites del ejercicio de control de constitucionalidad de la SC del TSJ vy si
resulta admisible, al menos en casos excepcionales, la aprobacién del presupuesto
al margen del poder legislativo.

Siguiendo lo expuesto, se procederd a examinar la consagracion
constitucional de nuestra Republica, asi como la naturaleza juridica del
Parlamento Nacional, para proceder ulteriormente al estudio de las decisiones
emitidas por la SC del TSJ que culminaron no solo con la aprobacién del
presupuesto nacional al margen del Poder Legislativo, sino también con su
supresion funcional, generando una modificacion del texto constitucional e
incluso una transformacion del Estado.

Il. LaRepublicay el Parlamento

Cuando una nacion a través de un pacto social como es su constitucion
acuerda que serd una Republica, surge inmediatamente una serie de valores y
principios que deberan cumplirse para poder materializar la idea de republical.
En este sentido, en las republicas, si bien cada constitucién y cada nacion puede
dibujarla con detalles propios que resulten de la cultura o historia de esa nacion,
existen bases mandatorias que son indispensables como seria el principio de
igualdad y la representatividad del pueblo en los asuntos de gobierno, ello en la
busqueda de una sociedad que sea justa, de hecho Platon siempre vinculd la idea
de Republica con la idea de justicia, de manera que, para responder qué es la
Republica habia que responder qué es la justicia®. Esto l6dgicamente significa
ciertos inconvenientes para aproximarnos a un concepto objetivo y mas todavia
si buscamos una definicion, por cuanto, la justicia es igualmente una idea (cada
uno de nosotros puede tener una apreciacion propia de lo que es justo o injusto),
de hecho, la Republica “...comienza como un didlogo que plantea,
socraticamente, qué es la justicia, mas no como una investigacién teorica, sino

! Tema que analizo con mayor detalle en el trabajo titulado “Los limites del control de
constitucionalidad sobre los actos parlamentarios de la Asamblea Nacional”, publicado en REDIAJ
N° 8, paginas 386 y siguientes (2017).

2 Platon. La Republica. Introduccion, Traduccion y Notas de Rosa M. Marifio Sanchez-Elvira,
Salvador Mas Torres y Fernando Garcia Romero. Ediciones Akal, S.A. 2008. Espafia. Pag 6.
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porque la adecuada respuesta a esta pregunta nos motivara a obrar de manera
Jjusta...”® y es precisamente en referencia a Sdcrates que tenemos como uno de
los conceptos méas conocidos de la justicia “...lo justo consiste en dar a cada uno
lo que resulta apropiado... .

Asi, precisamente con base en lo expuesto, vemos como las republicas
tradicionalmente asumen el principio de separacion de poderes, el principio de
igualdad, la supremacia constitucional y el principio de legalidad como bastiones
esenciales para estructurar el Estado Democratico de Derecho, lo que nos dirige
precisamente a la conformacion de un parlamento a través del cual los ciudadanos
podran ser escuchados y coadyuvar, a través de sus representantes (diputados), en
la formacién de las leyes y demas asuntos parlamentarios, para conceder el poder
al pueblo, es decir, lograr que los propios ciudadanos actlen en los asuntos
publicos que los afectan y conciernen.

En el Diccionario de la Real Academia Espafiola podemos apreciar no solo
el significado de Republica sino también varios de sus elementos. De esta manera,
tenemos que el vocablo proviene del latin res publica que significa cosa pablica
y es definido como una forma de organizacion del Estado “cuya mdxima
autoridad es elegida por los ciudadanos o por el Parlamento para un periodo
determinado”, de igual manera es definido como una “forma de gobierno”,
empledndose también como modelo que se opone a los gobiernos tiranicos,
despéticos e injustos, encontrandose regida por el interés comun, la justicia y la
igualdad®. En similar sentido, el Diccionario Italiano la Reppublica.it,
nuevamente entiende por Republica “una forma de gobierno donde todos los
ciudadanos participan del poder supremo”, indirectamente a través de los
representantes elegidos libremente o directamente a través del referéndum, siendo
el cargo de jefe de Estado temporal y no heredable®. Por su parte, el diccionario
inglés The Free Dictionary nos presenta algunas consideraciones interesantes,
puesto que si bien define a la Republica una vez mas desde su origen latin -ya
indicado-, la presenta desde una Optica “actual” como un estado soberano
gobernado por representantes elegidos por un electorado universal, agregando
que es una forma de gobierno que se contrapone a la monarquia y que posee un
control popular del estado y una concepcion de bienestar social, donde el Estado
se encuentra constitucionalmente limitado.

Es dificil concebir una Republica sin parlamento, de hecho en los estados
modernos donde todavia se presenta la monarquia en la estructura estatal, vemos
que la figura del parlamento también suele hacerse presente (Inglaterra y Espafia

3 0b cit. Pag. 17

4 Ob cit, pag 7

5 Ver Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espariola http://dle.rae.es
® Dizionario Italiano la Reppublica.it http://dizionari.repubblica.it
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por solo nombrar casos conocidos), puesto que se ha constituido como el vehiculo
esencial de la representatividad del pueblo, de modo que para garantizar las
libertades en contraposicion al abuso de autoridad, los estados democraticos han
reservados una serie de materias al acto legislativo, ello con el fin de canalizar
esa manifestacién popular a través del poder legislativo. Cuando un Estado asume
como forma de gobierno la Republica esta condicionando “...el sentido de la
propia Democracia que debe ser un instrumento republicano, o sea, una
herramienta para conferir y garantir el Interés de la Mayoria y su aplicacion en
los mas diversos aspectos de la vida en Sociedad...”””. En este sentido, nos refiere
Cruz, P. (2009) que “...La Republica es la forma de gobierno en la cual la
Democracia se funde al Estado de Derecho...”, de alli que la materializacién de
los principios a los que nos hemos referido y la imperiosa necesidad de canalizar
la soberania popular hacia la participacion en asuntos publicos y formacién de las
leyes resulta en la existencia del Parlamento. Es asi como Cruz, R. en referencia
a Barbalho, J. nos afirma que el Principio Republicano supone “...la biisqueda
por el Interés de la Mayoria para la formacion del ‘espacio publico’ a partir de
la utilizaciéon de otros principios constitucionales politico-ideolégicos,
destinados a auscultar la Sociedad y a garantir derechos a la mayoria y a las
minorias...""8.

Es por ello que podemos afirmar que el Parlamento es inherente a la
Republica, lo que implica que dificilmente podemos hablar de Republica si no
tenemos un 6rgano integrante del Poder Publico que se encargue del desarrollo
de la Constitucion con la opinion del pueblo, siendo este Gltimo quien en
definitiva estara estableciendo a través de sus representantes parlamentarios las
atribuciones de los 6rganos que conforman al Poder Publico, entre las que
destacan los limites del gasto publico, las metas y programas que se ejecutaran a
través del presupuesto anual, asi como el control de esos gastos y recursos que
han sido o seran ejecutados por el Gobierno Nacional.

Teniendo en consideracion lo expuesto debemos proceder a examinar
coémo se encuentra conformado nuestro Parlamento para luego delimitar las
facultades del poder judicial en materia de control constitucional.

A. De lanaturaleza del Parlamento venezolano
La Asamblea Nacional venezolana es un 6rgano constitucional al que le
corresponde la funcion legislativa nacional, en consecuencia, tenemos que su

origen, composicion y competencias vienen establecidas en forma directa por la
Constitucidn. De esta forma, al tratarse de un 6rgano constitucional, tanto por su

" Cruz, P. (2009) Sobre el Principio Republicano. Universidade Do Vale do Itajai
8 Ob cit, paginas 26 y 27
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base constitucional como por su relevancia para el tipo de Estado que se proclama
en nuestra Constitucion (Venezuela se declara Republica y se constituye en un
Estado democratico y social de Derecho y de Justicia®), tenemos que se sitda al
vértice de la organizacién del Poder Publico en una clara situacion de igualdad,
paridad e independencia frente a los demas poderes™®.

Asimismo, dado que es el 6rgano de representacion popular por excelencia
tenemos que es una manifestacion del poder soberano, no solo para la creacion
de normas, sino también para el ejercicio de controles y funciones de gobierno.
Por lo tanto, al ser un érgano constitucional no tiene personalidad juridica y es
esencial para la vida del estado'!, siendo que entre sus principales funciones
destacan las siguientes:

e Legislar en las materias de la competencia nacional y sobre el
funcionamiento de las distintas ramas del Poder Nacional.

e Proponer enmiendas y reformas a la Constitucion, en los términos
establecidos en esta Constitucion.

e Ejercer funciones de control sobre el Gobierno y la Administracion
Plblica Nacional, en los términos consagrados en esta Constitucion y la
ley.

e Discutir y aprobar el presupuesto nacional y todo proyecto de ley
concerniente al régimen tributario y al crédito publico.

e Autorizar los créditos adicionales al presupuesto.

e Dar voto de censura al Vicepresidente Ejecutivo y a los Ministros. La
mocion de censura s6lo podra ser discutida dos dias después de
presentada a la Asamblea, la cual podra decidir, por las tres quintas
partes de los diputados o diputadas, que el voto de censura implica la
destitucion del Vicepresidente Ejecutivo o del Ministro.*?

Ademas, tenemos la atribucion para declarar el abandono del cargo del
presidente de la Republica tal y como lo contempla el articulo 233 de la CRBV?,
situacion que de suscitarse conllevaria a la falta absoluta del presidente, asi como

® Articulos 1y 2 de la CRBV

10 Fernandez Hontoria, J.A. “4 Propésito del Defensor del Pueblo: Los Rasgos Definidores de la
Posicién Juridica de los Organos Auxiliares”.

1 Ver El Derecho a la Defensa en Sede Administrativa. FUNEDA. 2013

12 articulo 187 de la CRBV

13 Articulo 233. Seran faltas absolutas del Presidente o Presidenta de la Republica: la muerte, su
renuncia, la destitucion decretada por sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, la incapacidad fisica
o mental permanente certificada por una junta médica designada por el Tribunal Supremo de Justicia
y con aprobacion de la Asamblea Nacional, el abandono del cargo, declarado éste por la Asamblea
Nacional, asi como la revocatoria popular de su mandato...” (Subrayado afiadido).
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también la facultad para considerar y aprobar los decretos que declaren Estado de
Excepcidn (articulo 339).

De esta manera, cuando observamos que el texto constitucional
expresamente otorga al Parlamento venezolano la facultad de discutir y aprobar
el presupuesto nacional y todo proyecto de ley concerniente al régimen tributario
y al crédito publico, es importante mencionar que ello no es simple casualidad o
mero capricho del constituyente, por el contrario, ello tiene una razén de ser que
se basa en los principios antes estudiados, por cuanto, la aprobacion del
presupuesto nacional se conecta directamente con la soberania popular v,
consecuentemente, con la participacion ciudadana en asuntos publicos, ya que el
presupuesto nacional tiene entre sus distintos ingresos de origen ordinario y
extraordinario, no solo los recursos provenientes del subsuelo, sino también de
los tributos obtenidos del patrimonio de los ciudadanos. De alli la evidente
necesidad de que el ciudadano -a través de su representante parlamentario- haga
un control sobre la forma y cdmo se pretenden usar esos recursos, no solo porque
pudiéramos considerarlos los recursos de los ciudadanos, sino porque la ejecucién
de ese presupuesto tendra un impacto inmediato en todos aquellos que hacen vida
en el pais.

Siguiendo lo expuesto, tenemos que las funciones de la Asamblea
Nacional no se limitan a la formacion y sancion de leyes, sino que también es un
6rgano que participa en el control politico y financiero del Estado, como en la
organizacion del Poder Puablico, lo que podriamos resumir en funciones (i)
legislativas, (ii) de control y de (iii) organizacion.

La funcion legislativa de la Asamblea Nacional es uno de los pilares
fundamentales no solo del Principio de Separacion de Poderes, sino también de
la participacién ciudadana y de la soberania popular, tal y como mencionamos
precedentemente, por cuanto, es a través de la representacion parlamentaria, la
cual se formaliza a través de la eleccion por cada ciudadano de cada rincon de
nuestra geografia de un represente parlamentario (diputado) para que proceda a
hacer las leyes que deberan regir tanto a las demas ramas del Poder Publico como
a las relaciones juridicas que se susciten dia a dia en la sociedad. A través de esa
funcion se logra la ejecucion directa e inmediata de la Constitucion,
materializdndose el Principio de Legalidad, asi como el aseguramiento de las
libertades de los individuos.

Por otra parte, conforme al articulo 222 de la CRBV, la Asamblea
Nacional podréa ejercer su funcién de control mediante los siguientes mecanismos:
las interpelaciones', las investigaciones, las preguntas, las autorizaciones y las
aprobaciones parlamentarias. También podran declarar la responsabilidad politica

4 Articulos 113 y ss del Reglamento de Interior y Debates.
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de los funcionarios publicos y solicitar al Poder Ciudadano que intente las
acciones a que haya lugar para hacer efectiva tal responsabilidad, siendo uno de
los controles mas relevantes -desde el punto de vista politico- el denominado
“voto de censura” al Vicepresidente Ejecutivo y a los ministros, pudiendo decidir
por las 3/5 partes de los diputados que el voto de censura implica la destitucion
del funcionario (numeral 10 art. 187). De igual modo, una mocién de censura con
el voto de las 2/3 partes implicaria su remocion conforme al articulo 240 de la
CRBV.

Finalmente, podemos destacar la facultad que tiene la Asamblea de
autorizar el nombramiento del Procurador General de la Republica y de los jefes
de Misiones Diplométicas Permanentes (vgr. Embajadores), asi como también
cuenta con la atribucion de nombrar y destituir a algunas de las maximas
autoridades del Poder Pdblico Nacional.

B. El Presupuesto Publico Nacional

Cuando hablamos del presupuesto publico nos encontramos con un
instrumento que comporta una naturaleza variada, por cuanto, ademas de ser un
proyecto de caracter juridico dada su conformacion constitucional y legal, es sin
duda un acto técnico, econdmico y financiero que habilita -de ser debidamente
aprobado- la ejecucion de los recursos y egresos del Estado mediante la
estimacion de gastos con sus correlativos limites, metas y programas.

El Observatorio Econdmico de la Universidad del Rosario en Argentina
nos indica que el presupuesto nacional es “...la estimacion de un gasto que debera
concretarse para realizar algo. Se trata de un célculo estimativo respecto al dinero
que implicara una cierta actividad o la concrecién de un proyecto...”*5. Para el
exministro venezolano Giordani J., el presupuesto nacional se refiere a los gastos
e ingresos estimados que tiene el Estado relativos a un afio calendario en
particular, teniendo entre sus propdsitos “...realizar una evaluacion del total de
los ingresos y los gastos del Estado...” para establecer un razonable equilibrio
entre los mismos “...haciendo posible una evaluacion de los efectos que ellos
produciran sobre la economia...”. 18

De la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del Sector Publico
venezolana (LOAFSP) podemaos inferir que el presupuesto publico es la expresién
de “...los recursos y egresos vinculados a los objetivos y metas de los planes
nacionales, regionales, municipales, locales y sectoriales (...) en aquellos
aspectos que exigen, por parte del sector publico, captar y asignar recursos

5 Ver http://www.observatorio.unr.edu.ar/presupuesto-nacional/ Gltima vez consultado 3 de

noviembre de 2017.
16 Publicado en Quantum N° 37 http://www.voltairenet.org/article122555.html.
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conducentes para el cumplimiento de las metas de desarrollo econdmico, social
e institucional de la Nacion...”".

El presupuesto publico es -por regla general- aprobado en los paises de
corte democratico por el Parlamento Nacional, siendo ademas un acto -
usualmente- con forma de ley, lo que se compagina con las consideraciones de
participacién ciudadana en asuntos publicos antes estudiados, por cuanto,
mediante la reserva legal del presupuesto o bien su imperiosa aprobacion por
parte del Poder Legislativo respectivo, los ciudadanos de las distintas locaciones
del territorio de ese pais estarian participando, indirectamente, en la aprobacion y
correlativo control del presupuesto y gasto publico. Asi, los articulos 311 y
siguientes de la CRBV son inequivocos al consagrar la reserva legal del
presupuesto imponiendo al Ejecutivo Nacional la obligacion de requerir la
aprobacion del mismo por parte del Parlamento. En similar sentido la LOAFSP
ratifica esa obligacion en los articulos 28 y siguientes.

Esto se observa de manera muy similar en las democracias republicanas
donde podemos hacer referencia al numeral 8 del articulo 75 de la Constitucién
Nacional de Argentina donde se estipula que entre las facultades del Congreso se
encuentra “Fijar anualmente (...) el presupuesto general de gastos y calculo de
recursos de la administracion nacional...”, imponiendo correlativamente la
obligacion en el jefe de gabinete de ministros de “Enviar al Congreso los
proyectos de ley de ministerios y de presupuesto nacional, previo tratamiento en
acuerdo de gabinete y aprobacion del Poder Ejecutivo™®. Asi, sostiene el
Observatorio Econdmico de la Universidad del Rosario®®, que la sancion del
presupuesto es de caracter legal y por lo tanto debe cumplir con todos los pasos
legales que esto requiere.

Igualmente puede mencionarse el articulo 81 de la Constitucion de la
Republica Italiana que contempla que las camaras del parlamento aprobaran cada
afio mediante ley el presupuesto presentado por el Gobierno, indicando que la
ejecucion del presupuesto solo puede habilitarse mediante ley?.

Lo expuesto resulta completamente razonable en las democracias, sean
estas republicanas o no, puesto que, al someter al presupuesto nacional al control
parlamentario y, en especial, al reservar su aprobacién a la ley, se materializa el
ejercicio de la soberania popular, asi como los pesos y contrapesos que deben
verificarse en la separacién de poderes.

7 Ver articulo 9 de la LOAFSP.

'8 Numeral 6 del articulo 100 de la Constitucion Nacional.

° Ob cit.

20« Le Camere ogni anno approvano con legge il bilancio e il rendiconto consuntivo presentati dal
Governo. L’esercizio provvisorio del bilancio non puo’ essere concesso se non per legge...”.
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Por lo tanto, mas all4 que nuestro orden juridico consagra el deber del
Ejecutivo de presentar al presupuesto anual ante la Asamblea Nacional y siendo
una facultad constitucional y legal de esta su aprobacion y control, es 1dgico que
el instrumento que hara posible la ejecucion de los créditos y recursos de la
Nacién asi como el logro de las metas del Estado, conlleve la participacion
ciudadana, dada la relevancia e intrinseca relacion entre la ejecucion de los
recursos publicos y la soberania popular, puesto que, al menos de forma indirecta,
seria el propio ciudadano el que aprobaria los niveles maximos de gastos y
programas de su gobierno.

1. El control de constitucionalidad de la Sala Constitucional del TSJ

Como es bien sabido, la tendencia en la mayoria de los paises en el que
funciona el Principio de Separacion de Poderes es la de someter al sistema de
administracion de justicia a todos los actos emanados del Poder Publico, situacién
que forma parte del denominado Control Universal de los Actos, que si bien suele
referirse a los actos administrativos, lo cierto es que es posible extenderlo a
cualquier acto emanado del Poder de Imperio del Estado, buscando asi la mayor
justiciabilidad posible sobre el Poder Publico en aras de garantizar la supremacia
constitucional y consecuentemente los derechos y libertades de los ciudadanos.

Es precisamente con base en esa facultad de control de constitucionalidad
que la SC del TSJ ha procedido a asumir diversas funciones parlamentarias de la
Asamblea Nacional, lo cual, forma parte de una serie de decisiones judiciales
suscitadas durante el afio 2016 que debemos analizar en su conjunto para poder
Ilegar a conclusiones concretas respecto a si con base en esa facultad de control
de constitucionalidad es posible que el Poder Judicial apruebe el presupuesto
presentado por el Ejecutivo Nacional, desplazando consecuentemente al
Parlamento de sus tipicas facultades constitucionales y de control juridico,
politico y financiero.

Ante todo, es menester recordar que al referirnos al control de
constitucionalidad sobre los actos del Estado vale referirse al denominado judicial
review, entendido como el poder de los tribunales para examinar las acciones o
actuaciones derivadas de las distintas funciones ejercidas por las ramas del Poder
Publico?'. De esta manera, nos relata Neal Tate, C. que el término cominmente
utilizado para referirse al judicial review es el de constitutional review, esto es,
revision constitucional, la cual tiene como punto de partida el caso Marbury vs.
Madison (1803) con el juez Jhon Marshall de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos de Norteamérica, donde se determind la supremacia
constitucional y la imposibilidad de que una ley que resultase contraria al marco

2L \Ver www.judiciary.gov.uk consultado el 15 de febrero de 2017.
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constitucional pudiera tener validez?. Asi, Escudero, M. (2005), resume lo
dispuesto por el Juez Marshall indicando que “...si estan en conflicto la
Constitucidn y otra ley y si los tribunales deben observar la Constitucion y ésta
es superior a cualquier acto ordinario de la legislatura, es la Constitucién y no
el acto ordinario el que debe gobernar el caso... ”?®. De esa manera, a pesar de
que el judicial review no se encontraba de forma expresa en el texto constitucional
concluyé Marshall que de la propia Constitucion y de su naturaleza (norma
suprema) se desprende ese principio “...de que una ley contraria a la
Constitucion es nula...”?*, por lo tanto, el poder judicial debe observar la norma
suprema ante cualquier otro acto y ejecutar con prevalencia la primera®.

En lo que concierne a Venezuela nos sefiala Fernandez Segado, F. en
referencia a la accion popular de constitucionalidad que “...Venezuela siempre
ha tenido conforme al modelo norteamericano, un sistema difuso de justicia
constitucional (...) con la sola excepcion de un breve periodo de tres afios entre
1901y 1904...7%,

En este orden de ideas, y dirigiéndonos al marco juridico vigente en
nuestro pais, tenemos que de conformidad con el articulo 334 constitucional todos
los jueces, en el ambito de sus competencias y conforme al orden juridico, estan
en la obligacion de asegurar la integridad de la Constitucién. Esto viene a
concretar el denominado control difuso de la constitucionalidad donde “En caso
de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en
cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente”. Tal facultad se aplica a
un caso concreto y dentro del mismo proceso judicial en el que se verifico la
infraccion constitucional, por lo tanto, tal y como lo sefiala Hakansson Nieto, C.
se trata de un control de caréacter incidental pues “...se efectia en el seno de
cualquier proceso judicial...” y concreto puesto que “.../a validez de la norma
se analiza a partir de un caso judicial... "%’

Asi, esa disposicion constitucional agrega como competencia exclusiva de
la Sala Constitucional “...declarar la nulidad de las leyes y demas actos de los
6rganos que ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e inmediata
de la Constitucidn o que tengan rango de ley...”, lo que denota un claro control

22 www.britannica.com/topic/judicial-review revisado el 15 de febrero de 2017.

2 El Control Judicial de Constitucionalidad sobre las Ramas Legislativa y Ejecutiva del Poder
Publico. UCV. Pag 147.

2+ Ob cit.

% para mayor detalle acudir a: Gallotti, A. (2017) Los Limites del control de constitucionalidad sobre
los actos parlamentarios de la Asamblea Nacional. Revista N° 8 de Investigacion Juridica de la
Asamblea Nacional.

2 Ob cit, pag. 476.

21 Ob cit., pag. 360.
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universal de los actos emanados del Poder Publico en ejecucion de atribuciones
otorgadas por la norma constitucional?®,

Ahora bien, en lo que respecta a la interpretacion de la Constitucion, pues
en adicion a lo ya indicado en el articulo 334 donde se establece que todos los
jueces deben asegurar la integridad de la Constitucion -lo que supone la facultad
para interpretarla-, tenemos que el articulo 335 eiusdem dispone que el Tribunal
Supremo de Justicia garantizara la supremacia y efectividad de las normas y
principios constitucionales agregando que:

“...serd el maximo y ultimo intérprete de la Constitucion y velara por su uniforme
interpretacion y aplicacion. Las interpretaciones que establezca la Sala
Constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y principios
constitucionales son vinculantes para las otras Salas del Tribunal Supremo de
Justicia y demas tribunales de la Republica...” (subrayado afiadido).

Vemos que el maximo y ultimo intérprete de la Constitucion es el TSJ, que
como bien sabemos esta conformado por 6 salas, lo que permite afirmar que cada
una de esas Salas en el ejercicio de sus competencias puede y debe interpretar la
Constitucion, siendo ademas “maximo y tltimo intérprete”, lo que haria suponer
que la Sala Constitucional deberia respetar ese ambito de interpretacion que le
corresponde a cada Sala. De cualquier manera, cuando la Sala Constitucional
haga la interpretacion “...sobre el contenido o alcance de las normas y principios
constitucionales...” tendra efectos vinculantes, es decir, para que una sentencia
de la Sala Constitucional pueda ser vinculante ello deberd suponer una
interpretacion en los términos establecidos en esa disposicion constitucional
(contenido, alcance o principios constitucionales)?.

En sintesis, las atribuciones en materia de control de constitucionalidad de
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia podemos resumirlas de
la siguiente forma:

e Declarar lanulidad de las leyes y demas actos de los 6rganos que
ejercen el Poder Publico dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion o que tengan rango de ley (art. 334
CRBV)

e Declarar lanulidad total o parcial de las leyes nacionales y demas
actos con rango de ley de los cuerpos legislativos nacionales que
colidan con esta Constitucion (art. 336.1)

e Revisar, aun de oficio, la constitucionalidad de los decretos que
declaren estados de excepcion (art. 336.6)

% Gallotti, A. ob cit.
2 Gallotti, A. ob cit.
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e Declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del legislador
(art. 336.7)

Se seleccionan las anteriores atribuciones no solo porque ellas se dirigen
al control de la constitucionalidad, sino también porque fueron esas disposiciones
las que se emplearon particularmente en las diversas decisiones judiciales que se
emitieron frente a los actos parlamentarios durante el afio 2016.

Ahora bien, cuando observamos las facultades de control de
constitucionalidad de las leyes, asi como de otros actos que se entienden ejecucion
directa de la Constitucion, ciertamente podemos afirmar que esa Sala ostenta la
capacidad para anular leyes, revisar la constitucionalidad -ain de oficio- de los
decretos que declaran estado de excepcion, ¢ incluso “declarar” la
inconstitucionalidad de omisiones legislativas, se trata pues de un control amplio
sobre los actos del Poder Legislativo y en general del Poder Publico -en
cualquiera de sus ramas- cuando este ejecute atribuciones constitucionales o bien
viole la Constitucion en la ejecucion de sus funciones o potestades.

IV. La aprobacion del presupuesto nacional por la Sala Constitucional del
TSJ

Ya hemos podido observar el vinculo que existe entre RepuUblica y
Parlamento, entre Parlamento y soberania popular, asi como también el objetivo
que persigue el control de constitucionalidad de los actos emanados del Poder
Publico, lo que nos permite ahora examinar las decisiones que ha adoptado la SC
del TSJ frente a la Asamblea Nacional, concretamente la Sentencia N° 814 del 11
de octubre de 2016 a través de la cual la SC estableci6 que actualmente “...el
Presidente de la Republica esta constitucionalmente relevado de presentar el
presupuesto nacional ante la Asamblea Nacional, asi como de cualquier otro
pretendido control politico que ejerza ese organo legislativo...”, siendo que
conforme a esa sentencia, el presidente de la Republica procedié a dictar el
Decreto N° 2.482 de fecha 14 de octubre de 2016, que contiene el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley N° 7 (Decreto Ley 7), a través del cual se promulgd
el Presupuesto para el Ejercicio Econdmico Financiero 2017, acto que ademas se
fundamenté en el marco del Estado de Excepcion y Emergencia Econémica que
se viene imponiendo desde el afio 2015 en Venezuela. A su vez, ese Decreto Ley
7 fue declarado constitucional mediante sentencia N°1190 de la SS del TSJ del
15 de diciembre de 2016, donde también fue declarado constitucional el Decreto
Nro. 2.483 con Rango Valor y Fuerza de Ley N° 8 de Endeudamiento para el
Ejercicio Fiscal 2017 (Decreto Ley 8).

Ahora, no podemos entrar a examinar esas decisiones judiciales (Nros 814
y 1.190) sin considerar todo el contexto jurisprudencial en el que se aproh6 el
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presupuesto nacional, puesto que, con base en diversas sentencias dictadas por la
SC del TSJ durante el afio 2016 se fundaron las bases para apartar al parlamento
del control y aprobacién de ese instrumento indispensable en las finanzas
publicas, motivo por el cual procedemos a considerarlas seguidamente:

A. Los antecedentes judiciales a la aprobacion de los Decretos Ley 7y 8

Hay dos acontecimientos relevantes a destacar previo a la lectura de las
decisiones de la SC del TSJ, el primero fue el acto del 23 de diciembre de 2015,
donde la saliente Asamblea Nacional nombré 13 magistrados principales y 21
suplentes para el Tribunal Supremo de Justicia, al margen de las reglas y
procedimientos previstos en el articulo 264% de la CRBV), de las propias normas
procedimentales previstas en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia

30 Articulo 264. Los magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de Justicia seran elegidos por
un Unico periodo de doce afios. La ley determinara el procedimiento de eleccion. En todo caso, podran
postularse candidatos o candidatas ante el Comité de Postulaciones Judiciales, por iniciativa propia o
por organizaciones vinculadas con la actividad juridica. El Comité, oida la opinién de la comunidad,
efectuara una preseleccion para su presentacion al Poder Ciudadano, el cual efectuara una segunda
preseleccion que sera presentada a la Asamblea Nacional, la cual efectuara una tercera preseleccion
para la decision definitiva.

Los ciudadanos podran ejercer fundadamente objeciones a cualquiera de los postulados ante el Comité
de Postulaciones Judiciales, o ante la Asamblea Nacional.
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(articulos 38%, 70%2, 7133, 73% y 74%), del Reglamento Interno del Comité de
Postulaciones Judiciales (articulos 24 y 31) e incluso del Reglamento de Interior
y Debates de la Asamblea Nacional (RID) (articulos 58 y 64)%,

Vale destacar entre las violaciones constitucionales y legales en el
procedimiento de seleccion de los magistrados, la inobservancia al requerimiento
de mayoria calificada de la Asamblea Nacional (mayoria modificada por via
legislativa y judicial), el caréacter publico del proceso, la publicidad de los
postulados, el baremo de preseleccion de los postulados (el cual nunca fue
enviado al Poder Ciudadano para la segunda preseleccién), la falta de
pronunciamiento sobre las impugnaciones formuladas e incluso el caracter
apolitico de los mismos®’.

31 Perfodo y procedimiento de designacion

Articulo 38. Los Magistrados o Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia seran designados o
designadas por la Asamblea Nacional, por un periodo Unico de doce afios, mediante el procedimiento
siguiente: Cuando sea recibida la segunda preseleccion que consigne el Poder Ciudadano, de
conformidad con el articulo 264 de la Constitucion de la Republica, y la presente Ley, en sesion
plenaria que sea convocada, por Io menos, con tres dias habiles de anticipacion, la Asamblea Nacional
hara la seleccion definitiva con el voto favorable de las dos terceras (2/3) partes de sus miembros. En
caso de que no se logre el voto favorable de la mayoria calificada que se requiere, se convocara a una
segunda sesion plenaria, de conformidad con este articulo; y si tampoco se obtuviese el voto favorable
de las dos terceras (2/3) partes, se convocara a una tercera sesion y, si en ésta tampoco se consiguiera
el voto favorable de las dos terceras (2/3) partes de los miembros de la Asamblea Nacional, se
convocara a una cuarta sesion plenaria, en la cual se haran las designaciones con el voto favorable de
la mayoria simple de los miembros de la Asamblea Nacional.

32 Caracter publico del proceso

Articulo 70. El proceso de preseleccion de candidatos o candidatas sera publico...

33 Publicidad de los postulados o postuladas

Articulo 71. Una vez concluido el plazo para las postulaciones, el Comité de Postulaciones Judiciales
publicara, el dia habil siguiente, en un diario de circulacion nacional, los nombres de los postulados o
postuladas con indicacion expresa de que los interesados o interesadas podran impugnar ante ese
mismo 6rgano, mediante prueba fehaciente, a cualquiera de los candidatos y candidatas, en un plazo
de quince dias continuos (...) el Comité de Postulaciones Judiciales se pronunciara sobre la admision
de las objeciones que hayan sido recibidas en un lapso de ocho dias continuos, y notificara por
cualquier medio al afectado o afectada, para una audiencia dentro de los tres dias siguientes, para que
exponga sus alegatos y probanzas que contradigan las impugnaciones en su contra.

34 Baremo de preseleccion de los postulados o postuladas

Articulo 73. EI Comité de Postulaciones Judiciales aprobara, por las dos terceras (2/3) partes de sus
integrantes, el baremo que se utilizara para la preseleccion de los postulados o postuladas...

% Segunda preseleccion

Articulo 74. El Comité de Evaluacion de Postulaciones del Poder Ciudadano, dentro de los diez dias
continuos a la recepcion de la documentacion enviada por el Comité de Postulaciones Judiciales, hara
una segunda preseleccion que sera presentada a la Asamblea Nacional...

% Gallotti, A. ob cit.

37 Ver Acceso a la Justicia
http://www.accesoalajusticia.org/noticias/detalle.php?notid=13280#.VnxtYvnhBdg
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El segundo acontecimiento fue la suspension de los 4 diputados electos y
proclamados del Estado Amazonas, de los cuales, 3 formaban parte de la Mesa
de la Unidad Democratica MUD (conjunto de partidos politicos que afirman ser
opositores al gobierno). Asi, el 28 de diciembre de 2015, la Sala Electoral del TSJ
interrumpio el receso judicial para recibir 6 recursos de impugnacién y uno mas
el 29 del mismo mes, contra diversos procesos electorales celebrados el 6 de
diciembre de 2015 en diversos circuitos. Dichos recursos estaban acompafiados
de amparos cautelares para lograr la suspension de efectos de esas elecciones.
Precisamente el amparo propuesto en ese Gltimo recurso incoado por Nicia
Marina Maldonado ex ministra de Estado para la Region Estratégica de
Desarrollo Integral se declar6 procedente por la referida Sala mediante sentencia
N° 260 del 30 de diciembre de 2015. Como consecuencia de esa decision
quedaron suspendidos “...Aasta que la Sala Electoral resuelva el caso de manera
definitiva...”, impidiéndose correlativamente integrar la Asamblea Nacional el
proximo 5 de enero de 2016%.

Posteriormente, dado que la Asamblea Nacional en pleno ejercicio de su
autonomia procedi6 a juramentar el 5 de enero de 2016 a los 3 diputados de la
MUD por el Estado Amazonas (el diputado electo del PSUV no comparecio), la
Sala Electoral en sentencia N° 1 del 11 de enero de 2016, declard lo siguiente:

1. Ratifica la decision de suspension de la proclamacion de los
diputados del estado Amazonas.
2. “Procedente” el desacato de esa decision tanto por la Junta

Directiva de la Asamblea, como por los diputados
juramentados por la misma.

3. Orden6 a la Junta Directiva de la Asamblea Nacional la
“desincorporacion inmediata” de los diputados juramentados.
4, Declar6é “nulos absolutamente” los actos de la Asamblea

Nacional que “se hayan dictado o que se dictaren, mientras se
mantenga la incorporacion de los ciudadanos” antes descritos.

3 Es menester sefialar que la anterior decision constituye una inobservancia a la propia jurisprudencia
de la Sala Electoral que en sentencia del 4 de agosto de 2000, declard inadmisible una accion de
amparo constitucional (caso: Junta Electoral Municipal de Cabimas) por la supuesta “...amenaza
grave e inminente de la Junta Electoral del Municipio de proclamar al candidato de Accion
Democrética, Hernan Aleman y de la Camara Municipal de juramentarlo inmediatamente como
Alcalde del Municipio Cabimas...”. Se trataba de una accion por parte del candidato derrotado en las
elecciones celebradas ese afio. Asi, la decision que declaré inadmisible el amparo sostuvo que dado
que “...los alegatos formulados estan orientados a la revision de la conformidad de la votacion en la
que participé tanto él, como el candidato electo con el bloque de la legalidad que rigio las elecciones
del pasado Domingo 30 de julio... ", se trataba entonces de una controversia que escapaba del objeto
del amparo constitucional, agregando que debia seguirse el procedimiento de impugnacion de
resultados ante el Consejo Nacional Electoral.
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Aqui cabe destacar que, para declarar el desacato, hecho con calificacién
penal, se requiere un proceso judicial especial para determinar si en efecto existio
0 no el desacato, situacién que nunca ocurrié en el caso mencionado. Ademas,
corresponderia en virtud de la naturaleza penal del desacato, obtener la decisién
por parte de un juez penal. Por el contrario, fue la propia Sala Electoral sin
procedimiento judicial previo quien declar6é inmediatamente el desacato violando
el derecho al juez natural, a la defensa y debido proceso de los afectados. Ademas,
declard nulos los actos de la Asamblea Nacional incluso a futuro, a pesar de que
esa Sala no tiene competencia para conocer la legalidad de los actos de la
Asamblea Nacional, como tampoco puede declarar vélida o invalida la
constitucion del Poder Legislativo Nacional. Por el contrario, la Sala Electoral
solo puede conocer de recursos de contenido electoral en los términos del articulo
27 de la LOTSJ®,

Empleando como base argumentativa los acontecimientos politicos y
judiciales antes mencionados, la SC emitié diversas decisiones que basicamente
implicaron la supresion del Parlamento Nacional y que sirvieron como
fundamento para asumir la atribucién de aprobar el presupuesto nacional hacia
finales de 2016, se destacan las siguientes:

i Estado de Excepcion y Emergencia Econémica

A través de la decision N° 7 del 11 de febrero de 20164 la SC anulé el
acuerdo de la Asamblea Nacional del 22 de enero de 2016 en el que se habia
negado la aprobacion del Decreto N° 2184 de Emergencia Econémica (modalidad
de estado de excepcién) en todo el territorio por un lapso de 60 dias, imponiendo
con esa sentencia la vigencia y eficacia de ese Decreto a pesar de su
desaprobacion parlamentaria. Fundamentalmente la Sala sostuvo que el control
politico de la Asamblea no era relevante desde la perspectiva juridica y que por
tanto no podia afectar la vigencia y eficacia del Decreto.

3 Articulo 27. Son competencias de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia:

1. Conocer las demandas contencioso electorales que se interpongan contra los actos, actuaciones y
omisiones de los 6rganos del Poder Electoral, tanto los que estén directamente vinculados con los
procesos comiciales, como aquéllos que estén relacionados con su organizacion, administracion y
funcionamiento.

2. Conocer las demandas contencioso electorales que se interpongan contra los actos de naturaleza
electoral que emanen de sindicatos, organizaciones gremiales, colegios profesionales, organizaciones
con fines politicos, universidades nacionales y otras organizaciones de la sociedad civil.

3. Conocer las demandas de amparo constitucional de contenido electoral, distintas a las atribuidas a
la Sala Constitucional.

40 Jgualmente el 19 de mayo de 2016, la Sala Constitucional mediante sentencia N° 411, declar6 la
constitucionalidad del Decreto N° 2.323, que declara el Estado de Excepcién y Emergencia
Econdmica en todo el territorio nacional por un lapso de 60 dias, publicado en la Gaceta Oficial N°
6.227 Extraordinario del 13 de mayo de 2016.
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Esta sentencia es una de las mas relevantes de las suscitadas en el afio
2016, puesto que no solo disminuyé el control parlamentario y suprimié algunas
de sus atribuciones, sino que ademas, al proceder la propia SC a convalidar el
estado de excepcion, ha permitido que el mismo siga vigente a través de reiteradas
prérrogas emitidas por el Ejecutivo Nacional, siendo que ese decreto (s) que
contiene el estado de excepcién por emergencia econémica ha sido empleado
como base juridica para emitir el Decreto Ley 7, es decir, se utilizé para aprobar
via decreto-ley el presupuesto nacional para el afio 2017.

De este modo, vale destacar que la formacién y aprobacién de un estado
de excepcion supone la participacion de las tres ramas esenciales del Poder
Pablico, puesto que el Ejecutivo lo dicta, el Parlamento lo debe considerar y
aprobar y en caso de aprobacion, la SC deberd pronunciarse sobre su
constitucionalidad tal y como se aprecia del articulo 339 de la CRBV que dispone
lo siguiente:

“El Decreto que declare el estado de excepcion, en el cual se regulara el ejercicio
del derecho cuya garantia se restringe, sera presentado, dentro de los ocho dias
siguientes a su promulgacion, a la Asamblea Nacional, o a la Comisién Delegada,
para su consideracion y aprobacion, y a la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad...”
(Subrayado afiadido).

Ahora bien, le letra de la norma es clarisima al indicar que el Decreto de
Estado de Excepcion debe enviarse a la Asamblea para su aprobacion, es decir,
que luego de emitido el Decreto existe un procedimiento que prevé una condicién
para otorgar validez al acto, esto es, la aprobacion del Poder Legislativo Nacional,
por lo tanto, de no verificarse esa aprobacion el acto careceria de validez y, en
consecuencia, no surtiria efectos en el mundo juridico. Sin embargo, surge la
interrogante respecto a si la Sala Constitucional podia de cualquier manera ejercer
control de constitucionalidad sobre ese acto ello a tenor de su control automatico
de la constitucionalidad previsto tanto en el articulo 336 como en el 339 de la
CRBV.

La respuesta luce mas que obvia, si el Decreto no fue aprobado, pues no
tiene validez ni eficacia, en consecuencia, no cabria el control de
constitucionalidad ya que se trataria de un acto que nunca surtio ni surtira efectos
en el mundo juridico, por lo tanto, no hay nada que controlar, en especial porque
al no tener eficacia juridica es imposible que menoscabe la letra constitucional.
Tal y como lo sostuvo la ONG Acceso a la Justicia “...el decreto que declara la
emergencia esta sujeto a una condicion, que es la aprobacién de la Asamblea
Nacional. Si ésta no lo aprueba, no se constituye el acto y por tanto, no hay
decreto cuya constitucionalidad revisar...”.
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Debemos recordar que el Decreto que declara el Estado de Excepcion debe
observar los tipicos presupuestos de validacion: que sea dictada por el 6rgano
competente, siguiendo el procedimiento legalmente establecido y respetando el
ordenamiento juridico (especialmente la norma superior en lo que Brewer, A.
denomina Formacion del Derecho por Grados*'). Asi, tenemos que en el caso que
nos ocupa el érgano competente es el Ejecutivo y la Asamblea Nacional de forma
conjunta, por cuanto, el primero dicta el acto y el segundo lo aprueba. Ademas,
vale mencionar que el articulo 33 de la Ley Organica de Estado de Excepcion
prohibe a la Sala Constitucional pronunciarse luego que la Asamblea Nacional
haya desaprobado la declaratoria de excepcion, lo que llevé a que la Sala
Constitucional en la sentencia bajo estudio desaplicara esa norma, por cuanto, a
su criterio era inconstitucional argumentando su facultad de controlar cualquier
acto del Poder PUblico*.

En este orden de ideas, cabe citar adicionalmente lo establecido en la
Exposicién de Motivos de nuestra Constitucion, donde en el capitulo de los
estados de excepcion dispone respecto al tema bajo estudio, lo siguiente:

“...se prevé la intervencion de los tres Poderes clasicos en la declaracion de los
estados de excepcion: en virtud de la urgencia que los caracteriza, se faculta al
Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, para dictar el Decreto
respectivo, pero se prescribe su remision a la Asamblea Nacional, la cual, como
instancia deliberante y representativa por excelencia de la soberania popular, puede
revocarlo si estima que las circunstancias invocadas no justifican la declaracion de
un estado de excepcion o si considera que las medidas previstas para hacerle frente
son excesivas. Si la Asamblea Nacional se encuentra en receso al dictarse el
decreto correspondiente, éste debe ser remitido a la Comision Delegada, la cual
ejercera las facultades respectivas.

A lo anterior se suma un control judicial automatico atribuido a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la cual habra de pronunciarse
sobre la constitucionalidad o no del estado de excepcion y de lo establecido en el
decreto que lo declard, a menos que la Asamblea Nacional, 0 la Comision
Delegada, haya revocado previamente ese decreto”. (subrayado afiadido).

Con la exposicién de motivos se termina de cerrar cualquier espacio a
interpretaciones, puesto que la facultad del Poder Legislativo sobre el decreto de
estado de excepcion condiciona su validez, siendo que, en caso contrario, el
decreto quedara sin efectos, tal y como se ratifica en la disposicién citada cuando
indica que la Asamblea “puede revocarlo”, y como bien sabemos, revocar un acto
supone dejarlo sin efectos en el mundo juridico. Ademas, la exposicion de
motivos hace la expresa salvedad de que el control de constitucionalidad se
verificara a menos que el Poder Legislativo hubiese revocado el decreto. Por otra

41 Ver Principios Fundamentales del Derecho Publico (2005). Editorial Juridica Venezolana.
2 para mayor detalle acudir a: Gallotti, A. REDIAJ N° 8 (2017) ob cit.
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parte, si podria plantearse el control sobre el acto de la Asamblea que revoco o
desaprobé el Decreto de Estado de Excepcion, pero aun en el caso que el acuerdo
del Legislativo se hubiese verificado en contravencion a la CRBV, no podria
aceptarse la sustitucion de la Sala en la declaratoria de aprobacion requerida en el
articulo 339 constitucional®.

ii. El “Desacato” de la Asamblea Nacional

Hemos observado que la SC declar6 la constitucionalidad de un estado de
excepcion que habia sido desaprobado por la Asamblea Nacional, igualmente
observamos la reduccion de las funciones contraloras del Parlamento, situacién
que incidira directamente en lo que mas adelante serd la aprobacién del
presupuesto nacional por via judicial, pero a ello hay que agregar la que seria
probablemente la decision mas severa contra el Poder Legislativo venezolano,
esta es, la sentencia N° 108 del 1° de agosto de 2016 que declar6 lo siguiente:

“1. EL DESACATO a las sentencias de la Sala Electoral nimero 260 de fecha 30
de diciembre de 2015y nimero 1 del 11 de enero de 2016, y en caso de mantenerse
el desacato de las referidas decisiones, se reservan todas aquellas acciones o
procedimientos judiciales a que haya lugar.

2. LA INVALIDEZ, INEXISTENCIA E INEFICACIA JURIDICA por violacion
flagrante del orden publico constitucional en el pretendido acto de juramentacion
de los ciudadanos Julio Ygarza, Nirma Guarulla y Romel Guzamana en el cargo
de Diputados de la Asamblea Nacional realizado el 28 de julio de 2016 por la Junta
Directiva del 6rgano legislativo nacional, asi como de aquellos actos o actuaciones
que dictare la Asamblea Nacional con la juramentacién de los prenombrados
ciudadanos.”

Vemos como nuevamente se desconoce no solo las funciones
parlamentarias de la Asamblea Nacional quien en ejercicio de sus atribuciones y
autonomia juramento a tres diputados que fueron electos y proclamados por el
organo competente, sino que también desconoce la voluntad popular y
representatividad de los ciudadanos de Amazonas que hasta la presente fecha
carecen de representante legislativo ante la Asamblea Nacional. Pero lo mas grave
de esta sentencia es ademas de declarar que “dicho acto carece de validez,
existencia y no produce efecto juridico alguno” agrega que los “...actos o
actuaciones que dictare la Asamblea Nacional con la juramentacion de los
prenombrados ciudadanos...” también seran nulos y no tendran efectos.

”

Desde este momento la Asamblea Nacional quedé suspendida de manera
plena, por cuanto, cualquier acto que realizara con la presencia de esos diputados
seria nulo ya de forma anticipada.

4 Gallotti, A. ob cit.
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Esto supone varias trasgresiones a los limites del control de
constitucionalidad, ante todo la falta de proceso judicial que garantizara derecho
a la defensa y debido proceso para establecer si hubo o no hubo desacato (cuando
lo correcto era haber aplicado el principio de presuncion de inocencia*), pero
apartando eso, la Sala Constitucional no puede declarar nulo un acto que todavia
no existe en el mundo juridico.

‘

Asi, debemos tener en cuenta que el desacato supone un “...zipo de
desobediencia a la autoridad...”® situacion que acarrea una consecuencia
juridica que debe estar establecida en la ley, la cual, generalmente, puede
conllevar el arresto -como ocurre en el articulo 31 de la Ley Orgénica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales- o bien el pago de una multa, segln
establezca el texto aplicable (ejemplo de ello es el articulo 122 de la Ley Orgénica
del Tribunal Supremo de Justicia). Ahora, lo mas significativo a examinar es si la
Asamblea Nacional realmente podia incurrir en desacato.

Lo primero a recordar es que -tal y como se explico en este trabajo- la
Asamblea Nacional es un érgano constitucional, ello supone que es esencial al
Estado, se encuentra al vértice de la organizacion del Poder Publico y esta en un
grado de paridad con los deméas 6rganos constitucionales. Pero, ademas, se
presenta como el érgano fundamental de representacion popular haciendo posible
la materializacién de la Republica y la democracia.

De esta forma, al ser la Asamblea un 6rgano constitucional no tiene
personalidad juridica, por lo que debemos examinar sobre quién recaeria entonces
un eventual desacato y la respuesta solo puede ser en la Republica Bolivariana de
Venezuela ya que esta seria el centro de imputacién de las acciones y omisiones
de la Asamblea Nacional, por ser la organizacion personificada estatal a la que el
Parlamento esta integrada (ver nuevamente articulo 136 de la CRBV). Otra
posicion seria la de sostener que los responsables del supuesto hecho ilicito
(desacato) fueron los diputados que procedieron a juramentar a los disputados de
Amazonas, el detalle esta en que esos diputados gozan de irresponsabilidad e
inmunidad en el ejercicio de sus funciones (articulos 199 y 200 de la CRBV), por
lo tanto, tampoco podian ser castigados por desacato, ya que esa juramentacion e
incorporacidn supuso ejercicio de las funciones de esos diputados®.

Aun en el caso que se asuma una postura donde el 6rgano constitucional
incurre en desacato no podria admitirse la anulacion de sus actos hacia el futuro,
puesto que establecer que cualquier acto parlamentario de la Asamblea Nacional
es ineficaz a futuro y hasta que la Sala disponga lo contrario, supondria la

4 Tal y como lo indica el articulo 49 de la CRBV.
4 Rionero/Bustillos (2005). El desacato. Vadell Hermanos Editores.
46 para mayor detalle acudir a: Gallotti, A. REDIAJ N° 8 ob cit.
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suspension de un érgano constitucional, lo que conllevaria a la modificacion del
Estado, la supresion de la representatividad popular, la soberania popular, el
Principio de Separacion de Poderes y en definitiva la desaparicion de la
Republica, puesto que esta es inviable sin parlamento?’.

En este orden de ideas, en el supuesto negado que aceptaramos que la
Asamblea Nacional incurri6 en desacato, tenemos que considerar que las
sanciones 0 consecuencias juridicas de esa inobservancia a la autoridad deben
circunscribirse a lo establecido en la ley aplicable, lo cual, nos lleva a considerar
el articulo 122 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia que dispone
que:

“Las Salas del Tribunal Supremo de Justicia sancionaran con multa equivalente
hasta doscientas unidades tributarias (200 U.T.) a las personas, funcionarios o
funcionarias que no acataren sus oOrdenes o decisiones 0 no le suministraren
oportunamente las informaciones, datos o expedientes que solicitare de ellos, sin
perjuicio de las sanciones penales, civiles, administrativas o disciplinarias a que
hubiere lugar.” (subrayado afiadido)

Considerando lo expuesto, tenemos que a lo sumo cabia una multa sobre
la Asamblea Nacional, resultando inviable una medida de privacion de libertad,
por cuanto -aun en el entendido que se aplicara la figura de desacato prevista en
el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales-, un drgano constitucional no puede ser privado de libertad y,
segundo, porque los diputados -que serian en todo caso las personas naturales
susceptibles de privacion- gozan de irresponsabilidad e inmunidad en el ejercicio
de sus funciones. Por lo tanto, mal podria admitirse que la Sala Constitucional
invente mediante una sentencia las consecuencias juridicas del supuesto desacato,
donde destaca la invalidez de todos los actos emitidos por ese drgano
constitucional hasta que la Sala determine que el supuesto desacato culminé®,

47 Gallotti, A. ob cit.

4 A pesar de que la Asamblea Nacional cedi6 ante la presion de la Sala Constitucional y decidio
desincorporar el 15 de noviembre de 2016 a esos diputados, a criterio de la Sala Constitucional el
desacato permanecia por no haberse verificado la desincorporacion bajo ciertos parametros o
formalidades. Incluso, con la nueva Junta Directiva del afio 2017 el 9 de enero se volvieron a
desincorporar en los términos exigidos por la Sala y sin embargo esta insisti6 que el desacato
permanecia por cuanto la nueva Junta Directiva habia sido nombrada inconstitucionalmente. Vemos
que no hay un parametro objetivo, puesto que, si el desacato constituyé el hecho de haber juramentado
e incorporado esos diputados, pues su desincorporacion tenia que suponer el cumplimiento de lo
decidido por la Sala Electoral culminando asi el supuesto desacato, por el contrario, la Sala
Constitucional aprecia elementos de interpretacion subjetiva y mantiene indefinidamente el desacato.
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B. La aprobacion del presupuesto nacional por las sentencias Nros 814 y
1190

Habiéndose establecido el desacato de la Asamblea Nacional, y dejando
por tanto suspendida funcionalmente la misma, la SC determind mediante
Sentencia N° 814 del 11 de octubre de 2016 que actualmente “...el Presidente de
la Republica esta constitucionalmente relevado de presentar el presupuesto
nacional ante la Asamblea Nacional, asi como de cualquier otro pretendido
control politico que ejerza ese organo legislativo ... ”, ello hasta tanto permanezca
el desacato declarado e impuesto por dicha Sala. Asi, agrega la SC lo siguiente:

“Finalmente, de acuerdo a lo expuesto y, en especial, a las circunstancias
excepcionales que motivan la solicitud bajo analisis, en esta oportunidad el
Presidente la Republica debera presentar el presupuesto nacional ante esta maxima
instancia de la jurisdiccion constitucional, bajo la forma de decreto, dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la notificacion de la presente decision.”

Lo precedente implica que la SC mediante sentencia suprimié una
atribuciéon que por mandato constitucional le corresponde al Parlamento, pero
ademas aparta a ese 6rgano constitucional del control financiero del presupuesto.
Lo decidido por la SC constituye otro exceso a los limites del control de
constitucionalidad, por cuanto, no solo se desconoce una funcion que le es
exclusiva y excluyente a la Asamblea Nacional, y que es propia al control
parlamentario del gasto publico y al denominado principio de legalidad
presupuestaria, que supone un elemento de los pesos y contrapesos que deben
observarse frente al denominado Principio de Separacion de Poderes, sino que
ademas la referida Sala, mediante una sentencia, se autoatribuy6 una vez mas una
funcidn parlamentaria en clarisima contravencion al texto constitucional.

Debemos enfatizar que el control de constitucionalidad no puede suponer
la usurpacion de funciones de otros poderes publicos o bien la sustitucién del
Poder Judicial en la funcidn legislativa de la Asamblea Nacional.

i Del Decreto Ley de Presupuesto y Decreto Ley de
Endeudamiento 2017

El presidente de la Republica, valiéndose de la sentencia N° 814 y del
estado de excepcibn de  emergencia econdémica  (convalidado
inconstitucionalmente por la SC), emitio el Decreto Ley 7 y el Decreto Ley 8 que
contienen el “Presupuesto para el Ejercicio Econdmico Financiero 2017y el “El
Endeudamiento para el Ejercicio Econémico Financiero 20177, respectivamente.
Vemos que se tratan de instrumentos que no constituyen leyes en sentido formal
sino de decretos con rango valor y fuerza de ley que se justifican
fundamentalmente en el referido estado de excepcion y las decisiones de la SC.
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Si bien ya fue analizado que el estado de excepcion fue desaprobado por
la Asamblea Nacional y que el presupuesto nacional debe ser aprobado mediante
ley, nos encontramos con un Decreto Ley -sin habilitacion legislativa previa- que
contiene el presupuesto y endeudamiento para el afio 2017.

Ahora, la primera interrogante es si resultaba constitucionalmente posible
suplir la “legalidad” presupuestaria, es decir, la reserva legal del presupuesto,
mediante decreto ley, ya que el presidente de la Republica no solo esta
presentando el presupuesto anual a la SC, sino que ademas pretende subrogarse
en la funcidn legislativa al consignar ante el TSJ un acto con rango valor y fuerza
de ley.

Ya hemos mencionado que el articulo 187 de la CRBV dispone
expresamente que corresponde a la Asamblea Nacional:

6. Discutir y aprobar el presupuesto nacional y todo proyecto de ley concerniente
al régimen tributario y al crédito publico.

7. Autorizar los créditos adicionales al presupuesto.

Vemos que se consagra no solo la funcién legislativa de la Asamblea dada
lareferencia expresa a “proyecto de ley”, sino que también se dispone una funcion
aprobatoria como parte de las facultades de control del gasto publico que ostenta
el Poder Legislativo, lo que se ratifica ademas como un acto de reserva legal en
el articulo 311 eiusdem donde se dispone que:

“El Ejecutivo Nacional presentara a la Asamblea Nacional para su sancion legal
un marco plurianual para la formulacién presupuestaria que establezca los limites
maximos de gasto y endeudamiento que hayan de contemplarse en los
presupuestos nacionales. La ley establecerd las caracteristicas de este marco, los
requisitos para su modificacion y los términos de su cumplimiento.” (subrayado
afiadido)

Tenemos que la Carta Magna prevé expresamente la reserva legal en
materia presupuestaria, situacion que se ratifica en el articulo 312 que dispone
que “La ley fijard limites al endeudamiento publico”, agregando que “las
operaciones de crédito publico requeriran, para su validez, una ley especial que
las autorice, salvo las excepciones que establezca la ley orgdnica”, calificandola
ademas de “ley especial”, cardcter juridico que se reitera en los articulos
subsiguientes, siendo contundente el articulo 314 al indicar que “No se hard
ningun tipo de gasto que no haya sido previsto en la ley de presupuesto”. Lo que
se ratifica en la LOAFSP al establecer en el articulo 40 que el proyecto de Ley de
Presupuesto sera presentado por el Ejecutivo Nacional a la Asamblea Nacional
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antes del 15 de octubre de cada afio, dando clara naturaleza legal a ese
instrumento®.

Las referidas disposiciones constitucionales deben ser compaginadas con
el concepto de ley previsto en nuestro propio texto fundamental, entendida esta
como todo acto sancionado por la Asamblea Nacional como cuerpo legislador
(articulo 202), lo que nos permite sostener que el presupuesto nacional y
endeudamiento publico son materias reservadas a la ley en sentido estricto, es
decir, se requiere de ley formal para la aprobacion del presupuesto lo que
consecuentemente implica la imposibilidad de que el presidente de la Republica
dicte la ley de presupuesto por via decreto, ni siquiera con habilitacién legislativa
en los términos del articulo 203 de la CRBV, en virtud que, por su naturaleza y
clara delimitacién formal y estricta de reserva legal y funcion legislativa del
Parlamento, quedaria al margen de las materias susceptibles de delegacién o
habilitacién por ley habilitante®,

En consecuencia, el presidente no solo no contaba con la facultad para
dictar un acto con rango valor y fuerza de ley de presupuesto o endeudamiento
anual (tal y como lo hizo con los Decretos Ley 7 y 8) sino que ademas no cabia
esa posibilidad constitucionalmente.

Independientemente de lo expuesto, la SC del TSJ mediante sentencia N°
1190 del 15 de diciembre de 2016 determiné que:

4 Ver igualmente articulos 33 y 34 eiusdem.

%0 Una postura estricta conllevaria a que todas aquellas materias que la Constitucion expresamente ha
indicado que deben regularse por “ley” queden al margen de habilitacion legislativa. Desde este punto
de vista, y tomando cada referencia a “ley” en sentido formal como acto sancionado por la Asamblea
Nacional, nos encontrariamos seguramente con muchisimas limitaciones a la delegacion. Esto seria
una posicion que igualmente mantendria bien delimitado la autonomia de cada rama del Poder Publico
y que restringiria los poderes del Presidente de la Republica. En contraste, podemos mencionar que
ciertas disposiciones constitucionales no se hace referencia a “ley” sino a “disposicion legislativa”
(ejemplo articulo 24) o “normas” (por ejemplo las normas de gobierno de las universidades), estas
Gltimas puede que tengan rango de ley o no, pero no se limita a ley formal, como tampoco a Ley
Nacional, salvo lo expresamente dispuesto en la Constitucion.

Otra postura seria examinar las referencias a “ley” previstas en la Constitucion y observar

igualmente el contenido integro de la norma para concluir si la intencién del constituyente era
circunscribir la materia a ley formal sancionada por la Asamblea Nacional o a cualquier acto con
rango valor y fuerza de ley.
Por ejemplo, la incorporacion de territorios a la Republica (articulo 14), por su propia redaccion se
presenta como algo que no deberia ser susceptible de delegacion. Misma situacion con la ley de
presupuesto (articulo 313) cuya aprobacion esta claramente sometida a la Asamblea Nacional y a un
procedimiento que amerita la revision del 6rgano legislativo. Igualmente la aprobacion de tratados y
acuerdos internacionales celebrados por el Ejecutivo Nacional (186.18). Asimismo, ante las claras
competencias en materia presupuestaria y econémica que ostenta la Asamblea, el fondo de
estabilizacion macroecondmica tampoco deberia ser objeto de delegacion (articulo 321).
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“...ambos decretos con rango y fuerza de ley resultan conformes con las normas,
principios y valores previstos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, por cuanto, en ellos se respetan las disposiciones establecidas para la
formulacion del presupuesto anual y de la ley que limita el endeudamiento publico
para el ejercicio econdmico financiero, en cuanto a su contenido esencial y ambito
procedimental.”

De esta forma, con la referida sentencia se desconocio la estricta reserva
legal en materia presupuestaria, lo que si bien supuso la convalidacién de los
referidos decretos presidenciales significo, en concordancia con las sentencias
Nros 7, 9, 108 y 814, antes estudiadas, la supresion del Parlamento Nacional
transformando nuestro Estado, al eliminar -al menos funcionalmente- al poder
legislativo, lo que significa que actualmente los venezolanos no ejercen soberania
en los términos del articulo 5 de la CRBV®!, puesto que ya no existe un medio de
participacién popular en la formacion de las leyes nacionales, por lo tanto, no son
capaces de establecer las atribuciones del ejecutivo nacional -lo que en el caso
concreto de este estudio implica la imposibilidad de actuar indirectamente en el
sistema de control de los ingresos y gastos del Estado-, soslayando los pesos y
contrapesos que son propios del Principio de Separacién de Poderes,
concentrando consecuentemente el Poder Publico en las ramas ejecutiva y
judicial.

Las severas consecuencias al orden constitucional y republicano no
culminan alli, puesto que las decisiones de la SC cometen también una directa
trasgresion al Principio de Legalidad®?, puesto que la referida Sala a través de sus
propias decisiones procedié a autoatribuirse las facultades de la Asamblea
Nacional en diversas materias (aprobacion de estados de excepcion,
nombramiento de autoridades, aprobacién de egresos y créditos, entre otros), pero
ademas ha dejado en un absoluto limbo juridico las funciones contraloras del
presupuesto y gasto publico, siendo que, la SC no solo no tiene esas facultades
sino que tampoco ostenta la experticia técnica requerida para llevarlo a cabo.

La aprobacion del presupuesto anual por parte de la SC ha significado una
usurpacion a la soberania popular y una aniquilacién a la Republica.

5 Articulo 5. La soberania reside intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce directamente en la
forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los érganos
que ejercen el Poder Publico.

Los o6rganos del Estado emanan de la soberania popular y a ella estan sometidos.

52 Articulo 137 de la CRBV.
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V. La aprobacion del presupuesto nacional por la Asamblea Nacional
Constituyente

Mediante Decreto Nro. 2.830 del 1° de mayo de 2017, publicado en Gaceta
Oficial Extraordinaria Nro. 6.295 de la misma fecha, la maxima autoridad del
Ejecutivo Nacional procedié a convocar unilateralmente una Asamblea Nacional
Constituyente (ANC). Las circunstancias de crisis econémica, social y politica
que vive Venezuela fueron presentadas como argumento de ese acto de la
presidencia de la Republica.

A. El Poder Constituyente Originario y la Iniciativa de Convocatoria a la
ANC

Algo de suma relevancia a la hora de interpretar cualquier norma juridica,
sea esta de rango constitucional o no, es entender que las normas no son una isla
dentro del ordenamiento juridico, sino por el contrario, constituyen un todo en la
procura de la regulacion de las conductas humanas y, en lo que concierne al texto
fundamental, las bases de conformacion del Estado y punto de partida para el
desarrollo de todas las disposiciones normativas del pais. Se expone esto porque
no se puede analizar el articulo 348 de la CRBV sin observar el resto del texto
constitucional, en especial, no es posible entender el alcance de la “iniciativa de
convocatoria” prevista en esa norma si no se observa simultdneamente el
contenido del articulo 347 eiusdem.

En este sentido, tenemos que el articulo 348 indica que la iniciativa de
convocatoria a la ANC podra hacerla el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros; la Asamblea Nacional, mediante acuerdo de las dos terceras partes de
sus integrantes; los Consejos Municipales constituidos en cabildos, mediante el
voto de las dos terceras partes de los mismos; y el quince por ciento (15%) de los
electores inscritos en el registro electoral.

Efectivamente se consagra como facultad del Presidente la “iniciativa de
convocatoria” de la ANC ;pero qué implica y cudl es el alcance de ello? Para
responder esto tenemos que leer el resto de la Constitucion, donde inicialmente
debemos considerar el articulo 5 que dispone que “La soberania reside
intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce directamente en la forma
prevista en esta Constitucion y en la ley, e indirectamente, mediante el sufragio,
por los érganos que ejercen el Poder Publico...”. Esto es propio de los valores
republicanos, donde la igualdad y la eleccion de autoridades son elementos
inherentes a la Republica tal y como fue analizado en el primer capitulo de este
trabajo. Del mismo modo, es inherente a la democracia, donde se parte del
principio que el poder reside en el pueblo y es este quien en definitiva ejerce las
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funciones de gobierno bien directamente o bien a través de personas elegidas para
ello.

Considerando esto, tenemos que observar integralmente el Capitulo 111 del
Titulo 1X de la Constitucién, que inicia con el articulo 347 que dispone que “El
pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente originario”, siendo
que, en ejercicio de dicho poder “puede convocar a una Asamblea Nacional
Constituyente con el objeto de transformar el Estado, crear un nuevo
ordenamiento juridico y redactar una nueva Constitucion”, esto implica que es
el pueblo quien puede convocar la ANC, es el pueblo quien decide si quiere
transformar su Estado y su Constitucion. Solo examinando esto es que podemos
apreciar el articulo 348 ya expuesto.

Asi, la iniciativa de convocatoria tiene que ejecutarse en atencion al poder
constituyente originario, es decir, el pueblo, por lo tanto, si se estimara que la
“iniciativa de convocatoria” prevista en el articulo 348 supone una habilitacion
para que las autoridades alli indicadas puedan convocar una ANC
unilateralmente, entonces el articulo 347 es letra muerta, puesto que, no es posible
gue en una Republica Democratica donde la soberania la ejerce el pueblo, siendo
reconocido como el poder constituyente originario, se acepte simultaneamente
que el Presidente de la Republica puede convocar la ANC de manera unilateral
sin la participacion del constituyente originario, de nuevo, el pueblo.

Vale agregar que, si bien el Presidente de la Republica es elegido por el
pueblo en ejercicio de su soberania, el contenido del articulo 347 es bastante claro
en afirmar que el constituyente originario es Unicamente el pueblo, no hace
mencién a las autoridades electas por este, como tampoco hace referencia a
egjercicio de soberania indirecta. Es, por tanto, los ciudadanos venezolanos
quienes deben manifestarse de forma directa respecto a su deseo de convocar una
ANC.

Lo precedente se puede incluso apreciar en el Diario de Debates de la ANC
de 1999 (convocada para modificar la Constitucion de 1961), en sesion del 9 de
noviembre de 1999, donde precisamente se discutio la figura de la ANC del nuevo
texto constitucional, originalmente contenida en los articulos 390 al 393, en los
que se indicaba expresamente un referéndum de convocatoria, presupuesto
esencial para aprobar la “iniciativa de convocatoria”, en donde incluso, debian
agregarse las “las bases para elegir la Asamblea Constituyente”. Ciertamente los
articulos 392 y 393 no se encuentran en el vigente texto constitucional, pero
fueron retirados por el simple hecho que se estimé innecesario normar esa
evidente necesidad de consultar al constituyente originario.
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Ademas, el articulo 70 de la CRBV expresamente contempla que son
medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania,
en lo politico:

«“...la eleccion de cargos publicos, el referendo, la consulta popular, la revocatoria
del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo
abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones seran de
caracter vinculante, entre otros...” (Subrayado afiadido)

Por su parte, el articulo 71 eiusdem agrega que las materias de especial
trascendencia nacional podran ser sometidas a referendo consultivo por iniciativa
del presidente de la Republica en Consejo de Ministros; por acuerdo de la
Asamblea Nacional, aprobado por el voto de la mayoria de sus integrantes; o a
solicitud de un nimero no menor del diez por ciento de los electores inscritos en
el registro civil y electoral.

Esto nos lleva a afirmar que la “iniciativa de convocatoria” supone como
punto de partida la consulta del constituyente originario para habilitar asi su
activacion y desarrollo ulterior, es entonces, esa facultad prevista en el articulo
348, una propuesta que se presenta al pueblo para que éste determine si quiere
refundar su Estado y texto constitucional.

B. Laaprobacion del presupuesto nacional 2018 por parte de la ANC

Para el estudio de la aprobacion del presupuesto nacional 2018 por parte
de la ANC, si bien es posible ratificar lo ya analizado previamente, esto es, que
la aprobacion del presupuesto es una atribucion exclusiva del Parlamento y que
la ANC surgi6 en contravencion al marco constitucional y la soberania popular,
procederemos a examinar las actuaciones y argumentos empleados por los
integrantes de la ANC, situacion que requiere de un analisis previo de lo que son
las competencias de ese drgano constituyente.

i De las competencias de la ANC

Para delimitar cuéles son las competencias de la ANC primero debe
recordarse que la CRBV sigue vigente. Partiendo de ese punto debemos entonces
recordar sus principios fundamentales donde destaca el Principio de Supremacia
Constitucional que establece que “La Constitucion es la norma suprema y el
fundamento del ordenamiento juridico...”, (articulo 7).

La disposicion citada es clara al sostener que la Constitucion es el
fundamento del orden juridico de nuestro pais lo que implica que toda actuacion
(ejecutiva, parlamentaria, judicial, social, politica, etc.), debe desarrollarse en
apego a la norma constitucional. La segunda parte del referido articulo reitera el
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caracter supremo de la Constitucion al sefialar que “todas las personas y los
organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”.

Considerando 1o expuesto, los mecanismos para la “Reforma
Constitucional” previstos en el Titulo IX de nuestra Constitucion tendrian que
ejecutarse respetando la CRBV, por tanto, la convocatoria de una ANC tendria
que respetar la norma suprema, lo que supone estimar que mientras la
Constitucidn se encuentre vigente, todos los actos de la ANC deberan respetar ese
Texto Fundamental.

No hay duda que de esto surge cierta paradoja, puesto que, se puede
afirmar que la ANC debe circunscribirse a la norma suprema, pero su objetivo
sera modificar esa norma (ciertamente el poder constituyente surge para oponerse
al poder constituido). En cierto modo seria estimar que la ANC debe cumplir la
Constitucion para poder transformarla. Y en efecto es asi, porque en el ejercicio
de su funcién constituyente se debe seguir el orden juridico prexistente, por
cuanto, la ANC no puede estimarse como un 6rgano ajeno al Estado de Derecho
concebido, suponer lo contrario implicaria habilitar a los integrantes de la ANC
para cometer cualquier clase de atrocidad o acto antijuridico, por tanto, la Gnica
forma de mantener el Estado de Derecho y la Democracia ante la convocatoria y
desarrollo de una ANC es ratificando a la Constitucion vigente como la norma
suprema®®,

Ahora, todo esto queda en una rotunda incertidumbre cuando se observa
el articulo 349 de la Constitucion que nos indica que “Los poderes constituidos
no podrdn en forma alguna impedir las decisiones de la Asamblea
Constituyente.”, ;significa esto que la ANC no esta sujeta -por ejemplo- a control
de constitucionalidad?, pues pareciera que si “los poderes” no pueden impedir sus
decisiones, entonces, al menos como apreciacion inicial, no cabria el control de
constitucionalidad, puesto que ello supondria la posibilidad de que la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (un poder constituido) anulara o
suspendiera los efectos de alguna decisién de la ANC, sin embargo, esto debe ser
examinado con detalle puesto que llegar a esa posicion de injusticiabilidad o
inmunidad de control total, nos dejaria en un punto donde pudiera estimarse que
la ANC debe cumplir con la Constitucién pero en caso que no lo haga no habria
manera de someterla a ella. Es obvio que esto luce como un sinsentido o al menos
una contradiccion entre nuestras normas constitucionales, pero ello podria
aclararse, hasta cierto punto, si delimitamos cudles son las “decisiones” que la
ANC puede emitir de conformidad con los 3 articulos que regulan su existencia.

58 Esto sirve igualmente para argumentar la inconstitucionalidad de la ANC de 1999 ya que ello no
tenia cabida en el orden juridico prexistente.
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Reiterando que la ANC es un drgano de surgimiento extraordinario y
reafirmando que la misma debe subordinarse a la Constitucion vigente, cabe
observar cuales son sus competencias. Para ello debemos observar una vez mas
los articulos 347 al 349 de la CRBV. Asi, cuando vemos el articulo 347 tenemos
que se indica no solo que el pueblo es el constituyente originario (como ya
analizamos), sino que ademas nos indica el objeto de la convocatoria, esto es (i)
transformar el Estado, (ii) crear un nuevo ordenamiento juridico y (iii) redactar
una nueva Constitucion. En cierto modo, esos tres objetivos se resumen en la
redaccién de una nueva Constitucion ya que de ella se derivaran los otros dos, es
decir, la transformacion del Estado se logrard en la medida que esa nueva
constitucion sea aprobada y consecuentemente, al haberse aprobado una nueva
constitucion, pues todo el orden juridico podré verse modificado en el futuro, bien
porque las nuevas normas deberan dictarse conforme al principio de supremacia
constitucional®, bien porque pudiera surgir en ciertos casos la
inconstitucionalidad sobrevenida de algunas normas en la medida que
contradigan ese nuevo texto.

La creacién del nuevo orden juridico indicado en el articulo 347 no puede
suponer la posibilidad de dictar leyes, por cuanto, al someterse la ANC al texto
constitucional vigente, debe entonces observar el articulo 202 de la CRBV que
expresamente dispone que la ley es el acto sancionado por la Asamblea Nacional
como cuerpo legislador, es decir, las leyes las dicta el Poder Legislativo, siendo
una atribucion reiterada en diversas normas constitucionales. Esto debera
sostenerse durante el proceso constituyente, puesto que, como hemos ya sefialado,
la ANC esta obligada a respetar la Constitucion vigente de conformidad con el
articulo 7 de la CRBV. En definitiva, ese nuevo orden juridico proviene de la
creacion de una nueva constitucion que debera ser aprobada por los ciudadanos
mediante referéndum.

Lo expuesto nos llevaria a concluir que la Gnica competencia de la ANC
es la preparacion, redaccion y presentacion al soberano de un nuevo proyecto de
constitucion. Tenemos entonces un 6rgano extraordinario unicompetencial, cuya
existencia juridica se reduce a su convocatoria por el pueblo y a su decisién
respecto al proyecto constitucional propuesto.

Si se concuerda con lo antes indicado podemos suponer que las
“decisiones” inobjetables o incontrolables por los otros poderes previstas en el
articulo 349 se refieren Unicamente a ese proceso de formacion y emision del
proyecto constitucional, es decir, solo esas actuaciones o decisiones de la ANC

5 Aunque la nueva Constitucion no lo establezca de todos modos debe entenderse que esa nueva
constitucion es una norma suprema y por tanto la base de las normas que de su ejecucion emanen, de
lo contrario no serfa entonces una norma constitucional.
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gozan de injusticiabilidad® o inmunidad de control. Por otra parte, si la ANC
pretende salir de esa estricta facultad de presentar un nuevo proyecto
constitucional, forzosamente hay que sostener que si cabe el control de
constitucionalidad, ya que ello no podria ser entendido como una de las
“decisiones” que no pueden ser objetadas por los poderes constituidos. De hecho,
al extralimitarse de su &mbito unicompetencial, ese acto o decisién de la ANC
seria claramente inconstitucional por el solo hecho de no respetar el Principio de
Competencia y el Principio de Legalidad®®.

El detalle es que esas “decisiones” de la ANC, aun cuando se circunscriban
a su competencia, pudieran ser ejecutadas en contravencion de ciertos principios
fundamentales o simplemente inobservar reglas y derechos constitucionales. De
alli que, aun en el entendido que se traten de “decisiones” dentro del referido
privilegio de injusticiabilidad, deberia garantizarse la posibilidad de control de
constitucionalidad y tutela de derechos. Por ejemplo, qué ocurre si el desarrollo
del proceso constituyente pretende ser llevado desde una éptica ideoldgica y
excluyente. Estariamos claramente ante un proceso constituyente antidemocratico
y contrario a los Principios Fundamentales de la Constitucion vigente. Esto
I6gicamente deberia admitir control de los poderes constituidos.

Lo expuesto luce insignificante cuando observamos que el 18 de agosto de
2017 los miembros de la ANC aprobaron por unanimidad un decreto en el que
asumieron unilateralmente las competencias del Parlamento Nacional,
argumentandose que la Asamblea Nacional no quiso asistir a la sesion ordinaria
de la ANC pautada para ese mismo dia, decretando lo siguiente:

“...decreta: Asumir las competencias para legislar sobre las materias dirigidas
directamente a garantizar la preservacion de la paz, la seguridad, la soberania, el
sistema socioecondémico y financiero, los fines del Estado y la preeminencia de los
derechos de los venezolanos, asi como para dictar actos parlamentarios en forma
de ley vinculados con las referidas materias conforme al mandato del articulo 349
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y las normas para
garantizar el pleno funcionamiento institucional de la Asamblea Nacional
Constituyente en concordancia con la declaracion de supraconstitucionalidad de
las decisiones de la Asamblea Nacional Constituyente en sentencia del Poder
Judicial del afio 1999”.

Vemos que la ANC no solo se autoatribuyé una funcion legislativa que le
corresponde constitucionalmente a otro érgano, sino que, ademas, le otorga un
alcance completamente diferente a las normas 347, 348 y 349 de la Constitucion,

% Se propone como conclusion pero debemos ser sumamente criticos y rechazar la posibilidad de que
existan érganos capaces de afectar el mundo juridico que gocen del privilegio de injusticiabilidad, por
tratarse de un escenario sumamente peligroso para la democracia.

% Ver articulo 137 de la CRBV.
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ya que cataloga las normas de su funcionamiento como “supraconstitucionales”.
Esto nos pudiera llevar a pensar que un acto de la ANC siempre estarad por encima
de la Constitucion, por lo tanto, no puede violar sus normas ya que para ese
organo extraordinario y unicompetencial, la Constitucién no seria la norma
suprema sino que la norma suprema sera toda aquella que provenga de la ANC.
Un decreto como este deberia, sin duda, estar sujeto a anulacion por parte de los
poderes constituidos.

ii. La aprobacion del presupuesto para el afio 2018

En Gaceta Oficial N° 41.293 del 5 de diciembre de 2017, fue aprobado por
la ANC (2017) el presupuesto de la nacion para el afio 2018 por un monto que
asciende a 36,1 billones 102 mil 59 millones de bolivares, a través de la Ley de
Presupuesto para el Ejercicio Econdmico Financiero 2018 y la Ley Especial de
Endeudamiento Anual y el Plan Operativo Anual del mismo afio.

Valiéndose de los actos ya estudiados en el presente trabajo y reiterando
que en su “funciéon constituyente” la ANC (2017) es supraconstitucional, se
procedié a aprobar por segundo afio el presupuesto de la nacion al margen del
control parlamentario.

Estimando lo suscitado, podemos sostener que esta ley de presupuesto
2018 se trata de un acto ya analizado indirectamente en este trabajo, en primer
lugar la ANC (2017) surgi6 inconstitucionalmente, por tanto, cualquier acto que
dicte es nulo de nulidad absoluta puesto que se dictaria en contravencion a la
Carta Magna; segundo, el presupuesto nacional es de estricta reserva legal y debe
ser sometido por mandato constitucional a la aprobacion del Parlamento, por lo
tanto, siendo un érgano constitucional y pilar esencial de la Republica, sus
atribuciones constitucionales no pueden ser usurpadas por ningun otro érgano del
Poder Publico; tercero, aun en el supuesto que una ANC surgiera dentro de los
parametros de soberania popular exigidos por la CRBV, se trataria de un érgano
unicompetencial, solo podria limitarse a preparar y presentar un nuevo proyecto
de constitucion para su ulterior aprobacion, por tanto, no cabe la usurpacion de
las funciones legislativas del Parlamento, como seria la emision de leyes o
aprobaciones que corresponden a otros 6rganos del Poder Publico constituido.

VI. Conclusiones

De este modo, luego de que hemos examinado los principios y valores
republicanos, queda reconocida la necesidad de la funcién legislativa como
mecanismo de representacion popular para poder garantizar la existencia material
de una Republica. De esta forma, y mediante esa representacion legislativa es
posible garantizar la soberania popular y acercar al Estado a la democracia. Es
precisamente por ello que nuestro Texto Constitucional prevé que Venezuela es
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una Republica y un Estado Democratico de Derecho, incorporando expresamente
el Principio de Supremacia Constitucional, el Principio de Separacion de Poderes
y el Principio de Legalidad -entre otros-, para forzar la materializacion de los
valores democraticos y reconocer asi las libertades de los individuos.

El control de constitucionalidad no puede conllevar a la inobservancia de
resultados electorales, ni la autonomia de la Asamblea Nacional en su
constitucion y funcionamiento, como tampoco puede generar obstaculos en la
participacion ciudadana en las funciones parlamentarias o demas actos en los que
se admita su contribucion o intervencion. Asi, con la suspension de las funciones
del Parlamento mediante la declaracion de desacato, los ciudadanos de Venezuela
han visto denegada su soberania popular en la formacién de leyes, control de
asuntos financieros, politicos y parlamentarios, por cuanto, las decisiones de la
Sala Constitucional han invalidado a futuro todo lo que ese Organo Legislativo
realice mientras esa Sala considere que existe un desacato.

El acto de aprobacion del presupuesto anual es de innegable naturaleza
legal, resultando inviable su aprobacion bien por decreto con rango valor y fuerza
de ley, como por sentencia de la SC del TSJ, no solo porque ello conllevaria a la
usurpacion de las funciones del Parlamento Nacional, sino que ademas se trata de
una facultad que la CRBV expresamente ha otorgado al Parlamento, por tanto,
sea su aprobacion como su ulterior control no pueden ser desempefiadas sino por
el 6rgano competente.

Lo suscitado en las sentencias de la SC supone una trasgresion a la
Supremacia de nuestra Constitucion (articulo 7 de la CRBV), al Principio de
Separacién de Poderes (articulo 136), al Principio de Legalidad (articulo 137), a
las competencias de la Asamblea Nacional (articulos 187, 311 y siguientes), pero
en especial, ha denegado el ejercicio de la soberania popular (articulo 5),
fulminando la democracia representativa y los valores republicanos de
Venezuela.

Finalmente, la convocatoria unilateral de la ANC sin consulta popular, sus
excluyentes y antidemocréticas bases comiciales y en definitiva la usurpacion de
competencias que ese 6rgano extraordinario y de surgimiento inconstitucional
han venido desarrollando desde el afio 2017 en Venezuela, fue el Gltimo golpe a
la moribunda Republica de Venezuela, donde a través de la manipulacion de la
figurade laley y la justicia se esté perpetrando en este momento la transformacion
de un estado conforme a las necesidades de un pequefio grupo de personas que
ejerce el poder.
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Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de
Instituciones del Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones

respecto del Decreto-Ley precedente (primera parte)?
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Sumario

I Introduccion

Il. Fundamento juridico del nuevo Decreto-Ley. Su entrada en vigencia. Su
reimpresion por “fallas en los originales”. ;Nueva Ley o reforma
parcial?

I1. Normas tomadas de la antigua Ley General de Bancos y otras
Instituciones Financieras

V. Disposiciones modificadas

I. Introduccion

Con fecha 19-11-2014 se public6 en la GORBV N° 6.154-E, el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de la Ley de Instituciones del Sector Bancario, que
para nuestra sorpresa, no se plantea como una reforma parcial, sino como una
nueva ley reguladora de la actividad bancaria, por lo que el objeto primordial de
nuestro estudio radica en determinar la extension de las supuestas innovaciones
de la actual Ley. Sin embargo, pronto se constata que ain cuando son bastante
numerosas las modificaciones hechas al texto de la Ley de 2011, el nuevo texto
no prescindio totalmente de la estructura y contenido de este, y en muchos casos,
no se trata de verdaderas innovaciones, sino normas que fueron tomadas de la
antigua Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras o normas
sublegales dictadas por la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario o por el Fondo de Proteccién Social de los Depésitos Bancarios, que
fueron elevadas a la categoria de normas de rango legal.

L El presente trabajo tuvo una primera version en el tltimo trimestre de 2015. Mientras se hicieron las
gestiones para lograr su publicacion, fue revisado para evitar su desactualizacion.

En el presente trabajo se utilizan las siguientes abreviaturas: BCV = Banco Central de Venezuela; E
= NUmero (de Gaceta Oficial) Extraordinario; FOGADE = Fondo de Proteccion Social de los
Dep6sitos Bancarios, antes Fondo de Garantia de Depositos y Proteccion Bancaria; GORBV = Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela; GORV = Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela (hasta 1999); LISB = Ley de Instituciones del Sector Bancario; SC = Sala Constitucional;
SCS = Sala de Casacion Social; SPA = Sala Politico-Administrativa; SUDEBAN = Superintendencia
de las Instituciones del Sector Bancario (antes Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras); TSJ = Tribunal Supremo de Justicia.
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El referido Decreto-Ley es publicado, junto con otros Decretos-Leyes, el
ultimo dia de vigencia de la ley habilitante, Ley que autoriza al Presidente de la
Republica para dictar Decretos con Rango, Valor, Fuerza de Ley en las Materias
que se delegan (GORBV N° 6.112-E del 19-11-2014), de conformidad con lo
previsto en su articulo 3, con lo que se hace patente la forma improvisada como
se sanciona en nuestro pais la legislacion delegada dictada al amparo de una ley
habilitante. Solamente entre el 17 y el 19-11-2014, se imprimieron diez (10)
Gacetas Oficiales Extraordinarias contentivas de unos cuarenta y cinco (45)
Decretos-Leyes. Unas pocas leyes fueron sancionadas al poco tiempo de
publicada la Ley Habilitante, como fue el caso del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de Precios Justos, publicado en la GORBYV N° 40.340
del 23-1-2014, y sin embargo, luego de casi diez (10) meses de vigencia, fue
reformada por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Precios Justos,
publicado en la GORBYV N° 6.156-E del 19-11-2014, y este Gltimo, a su vez, fue
sustituido casi un (1) afo después, por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Organica de Precios Justos (GORBV N° 6.202-E del 8-11-2015; correccion
por error material: GORBV N° 40.787 del 12-11-2015).

Como era de esperarse, la capacidad de impresién del Servicio Auténomo
Imprenta Nacional y Gaceta Oficial debi¢ colapsar, con lo que la Gaceta Oficial
contentiva del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de la Ley de Instituciones del
Sector Bancario no circul6 en la fecha de supuesta publicacion sino trece (13)
dias después, el dos (2) de diciembre de 2014, creando evidentemente una
situacion de inseguridad juridica. Para mas improvisacion y desconocimiento de
la realidad, el legislador ni siquiera prevé este tipo de incidencias, como la
circulacion tardia de la Gaceta Oficial en relacion con su fecha de publicacién, y
establece sin mas, que la ley entrara en vigencia con su publicacién en Gaceta
Oficial.

Por si no hubiera sido suficientemente grave tal situacion de precariedad
y zozobra juridica, y ya concluido el lapso para legislar en forma delegada, el 8
de diciembre de 2014, surge una reimpresion por supuestas “fallas en los
originales”, que no fue otra cosa que una correccion de un error material
insignificante, lo cual aparte de no estar permitido por la Ley de Publicaciones
Oficiales, ya el Ejecutivo Nacional habia perdido competencia para hacer
cualquier modificacién y ademas no era el Unico error y falla de forma existente
en la ley como veremos en el desarrollo del presente estudio, por lo que en el
fondo, termind siendo una reimpresion indtil, siendo necesario mas bien que la
Asamblea Nacional interviniera a fin de corregir al menos, las fallas de forma de
la nueva Ley. Ello sin contar, fallas de fondo y posibles colisiones con otras leyes
como el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Trabajadores y Trabajadoras de la
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Administracion Publica Nacional, Estadal y Municipal y el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico.

Entrando de lleno al texto del nuevo Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de la Ley de Instituciones del Sector Bancario, nos corresponde analizar el
alcance de esta reforma, que la propia estructura de la ley plantea con una reforma
total o nueva ley, pues no hay anuncio alguno de modificaciones parciales, y es
que estimamos que la nueva ley modifica mas del cincuenta por ciento (50%) de
las disposiciones de la ley anterior, por lo que quizas etiquetar este cambio como
una mera reforma parcial hubiese sido insuficiente, pero al mismo tiempo, la
estructura y contenido de buena parte de la ley anterior se mantiene en pie.

Como vya lo sefialamos con anterioridad, buena parte de los cambios no
constituyen verdaderas “innovaciones”. Se trata de normas que existian en las
Gltimas leyes que regulaban la materia, que Ilevaban el nombre de Ley General
de Bancos y Otras Instituciones Financieras, y fue necesaria su reincorporacién
al nuevo texto legal. Asi, por ejemplo, el trato diferenciado a los operadores
cambiarios fronterizos en cuanto al nimero de accionistas, pues asimilarlos a
otras instituciones financieras casi supuso su desaparicion al no poder cumplir
con los mismos requisitos exigidos a estas; o la necesidad de incluir a los institutos
de crédito municipal dentro del ambito de aplicacién de la Ley de Instituciones
del Sector Bancario. En otros casos, se corrigen desaciertos de la ley anterior,
tales como la necesidad de la consulta publica para la eleccion del auditor interno
de la institucion financiera, o la tipificaciobn como delito, de faltas graves del
Superintendente de las Instituciones del Sector Bancario o del Presidente del
Fondo de Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios, que constituian por lo
general, conductas omisivas. Pero en otros casos, aparte de no corregirse fallas de
forma, se “crearon” nuevas fallas y ademas se perdid la oportunidad para corregir
fallas de importancia tales, como el solapamiento de competencias entre el
Presidente de la Republica y el Superintendente de las Instituciones del Sector
Bancario (articulo 8°), asi como el alcance de la condicion de “servicio piblico”
de la actividad bancaria (prevista en el mismo articulo 8°).

Hay también algunas normas que la nueva Ley toma de otros textos
legislativos, como son la Ley Orgénica del Sistema Financiero Nacional, la Ley
Organica de Comunas y la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada y
Financiamiento al Terrorismo: en el primer caso, se recoge lo relativo a la
prohibicidn expresa -que admite excepciones-de la existencia de los “grupos
financieros” que venian siendo regulados por la legislacion bancaria desde la Ley
General de Bancos y Otras Instituciones Financieras de 1993. En el segundo caso,
se recoge la excepcion en cuanto a la aplicacion de la Ley del Instituciones del
Sector Bancario a los bancos creados conforme a la legislacion comunal, lo cual
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obedece a criterios de tipo politico e ideolégico y no de tipo técnico y juridico.
Igual comentario podemos hacer en relacion con la exclusion del Banco de la
Mujer, que termind siendo inGtil dado que este se fusiond con otros bancos; otra
manifestacién de improvisacion legislativa. Afortunadamente, se sometid, en
cambio, al Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH) al ambito de
aplicacion de la ley bancaria. En el tercer caso, se recoge el cambio de adscripcion
de la Unidad Nacional de Inteligencia Financiera (UNIF), que hasta el presente,
no se ha puesto en ejecucion. También hay normas de rango sublegal que han
sido incorporadas a esta nueva Ley como son las “Normas que establecen los
lineamientos y requisitos que deben consignar las Asambleas de Accionistas de
las Instituciones Bancarias, Casas de Cambio y Operadores Cambiarios
Fronterizos” y las “Normas para la liquidacion de instituciones del sector ptblico
y personas juridicas vinculadas”.

Basicamente, una de las innovaciones mas importantes de la Ley, aunque
no deja de ser polémica, es la relativa a los principios que rigen la actividad de la
banca publica, y que por lo general se manifiestan como excepciones a principios
aplicables al funcionamiento y la actividad de la banca privada, con lo que se
descarta la posibilidad de dictar una ley especial para la banca publica, lo cual
estaba planteado en la ley anterior. Otra es la relativa a la redefinicion de las
funciones del Organo Superior del Sistema Financiero Nacional (OSFIN).

Un ualtimo punto al que queremos hacer referencia especial, producto de
nuestra actividad y experiencia profesional, es el relativo a la condicién de los
interventores de instituciones financieras y empresas vinculadas o relaciones
desde el punto de vista de la funcidn publica, asi como nuestra opinién sobre el
particular.

Lamentablemente, y a pesar de la cantidad de modificaciones que tuvieron
lugar en esta oportunidad, la nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario
adolece de muchas fallas de forma y fondo, serd necesario esperar hasta una nueva
reforma, o incluso una nueva Ley. Sirva el presente estudio, como una modesta
contribucion para el momento en que tenga lugar la reforma o la elaboracién de
un nuevo texto legislativo en esta materia.

Il.  Fundamento juridico del nuevo Decreto-Ley. Su entrada en vigencia. Su
reimpresion por ‘‘fallas en los originales”. ; Nueva Ley o reforma parcial?

Mediante Ley que autoriza al Presidente de la Republica para dictar
Decretos con Rango, Valor, Fuerza de Ley en las Materias que se delegan
(GORBV N° 6.112-E del 19-11-2013), se delega al Presidente de la Republica,
en Consejo de Ministros, la potestad de “dictar y/o reformar las normas y/o
medidas destinadas a planificar, racionalizar y regular la economia (...)” y
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“Regular 1o concerniente al uso de las solicitudes de divisas a objeto de evitar el
uso contrario para el fin solicitado” (articulo 1°, numeral 2, literales “c” y “e”).
Es con este fundamento que se dicta el Decreto-Ley in commento, que en lo
sucesivo, denominaremos LISB.

La LISB fue dictada mediante Decreto N° 1402 del 13-11-2014, publicado
en la GORBV N° 6.154-E del 19-11-2014. Sin embargo, tal como lo constatamos
personalmente y lo acotaron ademas algunos medios impresos?, la referida Gaceta
no entré en circulacién sino a partir del 2-12-2014, es decir, trece (13) dias
después de la fecha de su publicacién, y a pesar de que la nueva Ley: a) Debia
entrar en vigencia a partir de su fecha de su publicacién en la GORBV
(Disposicion Final Tercera) ; b) Deroga la Ley anterior, publicada en la GORBV
N° 39.627 del 2-3-2011 (Disposicién Derogatoria Tercera) ; c¢) Obliga a las
instituciones del sector bancario autorizadas por SUDEBAN a someter a su
consideracion un plan de ajuste que debera ser presentado “dentro de los treinta
(30) dias continuos”, contados a partir de su publicacion en la GORBV
(Disposicion Transitoria Segunda)®.

A los pocos dias de publicada la LISB, luego de la larga espera, surge una
reimpresion de esta, “por fallas en los originales”, esta vez publicada en la
GORBV N° 40.557 del 8-12-2014. Sin embargo, no se indic6 al inicio de la
reimpresion, en qué consistio la supuesta falla*; dicha reimpresidn, sin embargo,

2 \Véase al respecto, entre otros:

a) El articulo del diario “Ultimas Noticias” del 2-12-2014, titulado: “Publican en Gaceta la Ley de
Instituciones del Sector Bancario”:

b) El articulo del Profesor JOSE IGNACIO HERNANDEZ G., ¢Cuéles son los 8 cambios mas
importantes en la nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario?, incluido en su “blog” en la pagina
prodavinci.com:
http://prodavinci.com/blogs/cuales-son-los-8-cambios-mas-importantes-en-la-nueva-ley-de-
instituciones-del-sector-bancario-por-jose-i-hernandez/

Comentarios sobre la nueva LISB puede verse igualmente en la pagina web de las firmas Deloitte y
Travieso, Evans, Hughes, Arria y Paz:
http://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ve/Documents/legal/ve-legal-
leyinstitucionessectorbancario-noexp.pdf
http://www.traviesoevans.com/t&e.php?t=Iley-de-instituciones-del-sector-bancario-29-12-2014

Mas recientemente, apareci6 un articulo del Profesor RAFAEL BADELL MADRID:
“Consideraciones sobre la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, Revista de Derecho Publico
N° 140, oct.-dic. 2014, Estudios sobre los Decretos-Leyes 2014, pp. 282-291.

3 Ya hace varios afios se present6 una situacion similar con la publicacion de un Reglamento del
Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la
Administracion Puablica Nacional de los Estados y de los Municipios (GORV N° 3.680-E del 3-1-
1986), que segun cuenta la Profesora y exMagistrada HILDEGARD RONDON DE SANSO
(“Régimen Juridico de la Carrera Administrativa”, Caracas, EJV, 1986, p. 1), “solo circulé a finales
de enero de 1986, como clara manifestacion de inseguridad juridica”, afirmacion esta Gltima que
puede aplicarse perfectamente la circulacion tardia de la Gaceta Oficial contentiva de la nueva LISB.
4 Resulta que las supuestas “fallas en los originales” consistieron en un error en la sucesion de los
numerales del articulo 171 de la actual LISB publicada en la GORBV N° 6.154-E del 19-11-2014,
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relativo a las Atribuciones de SUDEBAN: 1, 2, 3, 3, 5 (...), aun cuando la atribucion del “segundo”
numeral 3 era distinta. Con la reimpresion “por falla en los originales” se pretendio corregir ese error,
por lo que en la reimpresion de la LISB en la GORBV N° 40.557 del 8-12-2014, los numerales del
articulo 171 aparecen como 1, 2, 3, 4, 5.

Afortunadamente la supuesta falla no pasé de ese error material que en todo caso, no afecté al texto
de ninguna norma. Sin embargo, dado que no se explicé en la GORBV N° 40.557 del 8-12-2014 en
qué consistia la referida falla, por mas “insignificante” que fuera, es pertinente sefialar que el tema de
la correccion de textos legales por “errores materiales” 0 “fallas en los originales” empieza a ser
motivo de preocupacion en nuestra doctrina patria. Sobre el particular, el Profesor ALLAN
BREWER-CARIAS (“Autoritarismo e inseguridad juridica en Venezuela. O sobre la irregular forma
utilizada para “reformar” la Constitucion y las leyes”, en RAFAEL VALIM, JOSE ROBERTO
PIMENTA OLIVEIRA y AUGUSTO NEVES DAL POZZO [Coords.], “Tratado sobre o principio
da seguranga juridica no Direito Administrativo”, Editora Forum, Séo Paulo, 2013) ha expresado lo
siguiente:

“La Ley de Publicaciones Oficiales (...) ha regulado expresamente el tema de la posibilidad de
republicaciones de las leyes por errores materiales al indicar que:

Articulo 4°.- Cuando haya evidente discrepancia entre el original y la impresién de una ley, se la
volvera a publicar corregida en la Gaceta Oficial; pero entonces deberd acompafar a dicha
publicacion un Aviso Oficial firmado por el Ministro a cuyo ramo corresponda la materia de la Ley
indicando en que consisti6 el error de la publicacion primitiva. En este caso, la Ley se tendré por
promulgada desde su primera publicacién, pero no podra darse efecto retroactivo a la correccion.
Por supuesto se trata de una norma tendiente a asegurar la certeza en cuanto al texto de las leyes
que ha sido sancionado, de manera que en caso de que se adviertan ‘discrepancias entre el original
y la impresion de la ley’ pueda efectuarse la republicacion o reimpresion, corrigiéndose el error
material.

En los Gltimos afios, la técnica excepcional, de republicar textos legales por errores materiales de
transcripcion puede decirse que se ha multiplicado, contradictoriamente en la misma proporcion
como ha progresado la digitalizacion de los textos legales e incluso mediante su escaneo de los
mismos, lo que hace que sea casi imposible que haya efectivamente ‘errores de trascripcion’ o entre
el texto original y el impreso. Asi, una técnica de correccion de errores materiales en la publicacion
de textos legislativos que podia haber tener justificacion en la época del linotipo y de las correcciones
de prueba de imprenta, por los errores de trascripcion que se originaban en el copiado de textos
mediante medios mecanicos, y que sin embargo, décadas atras era de uso escaso; se ha convertido
en una técnica de uso casi cotidiano en la Gaceta Oficial, precisamente cuando ya no hay
transcripcion mecanica de textos, sino escaneo de los mismos, lo que hace que las copias sean mas
precisas y apegadas a los originales y haya menos posibilidades de ‘errores de tipeo o
transcripcion’”.

El referido trabajo esta disponible en el siguiente enlace:
http://allanbrewercarias.net/site/wp-content/uploads/2013/08/775.-752-Brewer.-Autoritarismo-e-
inseguridad-jur%C3%ADdica-en-Venzuela-Libro-Valin-2011.pdf

Por su parte, la Profesora MARIA AMPARO GRAU, en un articulo titulado “Error material”,
aparecido en la edicion del diario “El Nacional” del 3-12-2014, expreso lo siguiente:

“En derecho, el error material se define como una equivocacion numérica o gramatical contenida en
un acto, para cuya correccion no es necesaria ningiin razonamiento o juicio de valor, por lo cual se
permite hacerla mediante un nuevo acto sin procedimiento alguno. Este nuevo acto sustituye al
original en su texto, pero se mantienen los efectos en el tiempo desde la primera vez que fue publicado,
ello porque nada de fondo se ha cambiado. El error material es, por tanto, eso, un defecto ostensible
que amerita correccion, para lo cual no se requiere ningln tipo de labor de interpretacion ni de
hermenéutica juridica. Para los actos administrativos, la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos dispone que la administracion podra en cualquier tiempo corregir errores materiales
o de calculo.
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no afecta la vigencia original de la Ley, ademas de que la correccién no tiene
efecto retroactivo, segun lo previsto en el articulo 4 de la Ley de Publicaciones
Oficiales (Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela N° 20546 del 22-
7-1941).

Si bien la LISB actualmente vigente tiene como punto de partida la
original Ley del mismo nombre, publicada en la GORBYV N° 6.015 Extraordinaria
del 28-12-2010 y parcialmente reformada mediante Decreto-Ley N° 8.079 del 1-
3-2011, publicado en la GORBV N° 39.627 del 2-3-2011, fue concebida como
una nueva ley y en nuestro criterio debe considerarse efectivamente como tal,
dado que -sin contar aquellas normas en las que solo se sustituye la mencién de
la “Ley” por la de “Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley’, se colocan
plazos no solo en letras (como ya lo hacia la anterior LISB) sino también en
nameros, se corre el nimero de los articulos a los que remiten ciertas normas, se
fusionan parrafos dentro de un mismo articulo de la ley, o se hacen cambios de
redaccidn sin mayor trascendencia- fueron afectados unos ciento cuarenta (140)
articulos entre normas modificadas y eliminadas, y se incorporaron unas
veinticinco (25) normas totalmente nuevas, tanto articulos como disposiciones
derogatorias, transitorias y finales, lo cual no es poca cosa tomando en
consideracion que la LISB derogada constaba de doscientos setenta y un (271)
articulos, dos (2) disposiciones derogatorias, dieciocho (18) disposiciones

Respecto de la ley, el tema es un poco distinto, la Ley de Publicaciones Oficiales establece que la
misma podra corregirse y volverse a publicar cuando haya evidente discrepancia entre el original y
la impresion. Obsérvese que no se trata siquiera de la posibilidad de corregir errores materiales, sino
de remendar las discrepancias entre el texto original y el que resulte impreso, para lo cual la ley
exige que se acompariie a la nueva publicacion *“...un Aviso Oficial firmado por el Ministro a cuyo
ramo corresponda la materia de la Ley indicando en qué consistid el error de la publicacion primitiva
(articulo 4)”. Precisa esa norma que la Ley se tendra por promulgada desde su primera publicacion,
pero no podra darse efecto retroactivo a la correccion.

En sintesis, que la técnica de correccion por error material en ningin caso implica la posibilidad de
hacer adiciones o cambios de fondo al acto original, y en el supuesto de la ley, ni siquiera es posible
enmendar errores del texto que se ha mandado a imprimir.

Pues bien, el uso indebido de la técnica de correccion de errores materiales se une a la malsana
préactica de anunciar en la Gaceta Oficial Ordinaria del Gltimo dia del plazo de la Habilitante, 49
decretos leyes que hasta el dia de hoy siguen apareciendo, muchos dias después de vencido el mismo,
burlandose el limite temporal y haciéndolas todas ellas inconstitucionales .

La Profesora GRAU sefiala igualmente que con las reimpresiones por supuestas ‘fallas en los
originales” a la Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos y la Ley Antimonopolio (GORBV
N° 40549 del 26-11-2014 ; por error se cit6 en el articulo in commento la GO del dia anterior) se
hicieron reformas a dichas leyes, a pesar de que el plazo de doce meses conferido al Presidente de la
Republica por el articulo 3 de la Ley que autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos
con Rango, Valor, Fuerza de Ley en las Materias que se delegan de 2013 habia ya expirado.

5 Se lleg6 incluso al extremo de sustituir una referencia genérica a “las leyes” por “los Decretos con
Rango, Valor y Fuerza de Ley” (véase articulo 260, numeral 2 de la actual LISB correlativo del
articulo 263, numeral 2 de la anterior LISB).
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transitorias y dos (2) disposiciones finales®. En muchos casos, sin embargo, no
hubo una verdadera innovacién, por cuanto se retomaron algunas disposiciones
contenidas en la Gltima LGBOIF (GORBV N° 39.491 del 19-8-2010) y algunas,
incluso, de la LGBOIF de 2008 (GORBV N° 5.892-E del 31-7-2008). A
continuacion haremos una exposicion de las normas tomadas de la derogada
LGBOIF, las totalmente nuevas, las suprimidas y las modificaciones de las
normas de la anterior LISB. Posteriormente, nos referiremos a algunos puntos en
particular, como son la supresion, transferencia o asuncion de competencias del
organo superior del sistema financiero nacional (OSFIN); el tratamiento especial
alabancapublica en lanueva LISBy el “rescate” de la exclusién de la condicion
de funcionarios publicos de los administradores y miembros de las juntas
administradoras de las instituciones bancarias.

Ill. Normas tomadas de la antigua Ley General de Bancos y otras
Instituciones Financieras

Se somete nuevamente de manera expresa a los institutos municipales de
crédito al ambito de aplicaciéon de la LISB, en cuanto a su funcionamiento,
supervision, control, regulacion, vigilancia y sancién; a la normativa prudencial
de SUDEBAN vy a las normas del BCV sobre encaje y tasas de interés, pero se
rigen por la ordenanza municipal en cuanto a su administracion (articulo 3°, aparte
tercero). En realidad, se trata de una norma tomada del articulo 5° de la Gltima
LGBOIF".

Se excluye del sector bancario a las personas naturales y juridicas que se
dediquen regular o habitualmente al otorgamiento de créditos, o a efectuar
descuentos o inversiones con sus propios fondos, pero quedan sujetos a algunas
previsiones especiales (articulo 7°, aparte primero al tercero). Se trata de una
previsién existente en el Gltimo articulo 4 de la Gltima LGBOIF.

Se prevé que también las personas juridicas (la anterior LISB solo hablaba
de personas naturales) pueden ser promotores (llamados organizadores en la
anterior LISB) de una institucion del sector bancario (articulo 9°, aparte primero),

® La LISB vigente consta de doscientos setenta y cuatro (273) articulos, cuatro (4) disposiciones
derogatorias, ocho (8) disposiciones transitorias y tres (3) disposiciones finales.

Nuestra opinién contrasta en tal sentido con la del Profesor JOSE IGNACIO HERNANDEZ (¢ Cuéles
son los 8 cambios mas importantes en la nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario?, o.c.), quien
sefiala que “al leer detenidamente el texto del nuevo decreto puede apreciarse que en realidad se
hicieron pocos cambios a la Ley derogada”.

" Incluso puede recordarse el hecho de que mediante Resolucion del antiguo Ministerio de Hacienda
N° 2067 del 22-1-1993 (GORV N° 35.138 del 25-1-1993) fue intervenido el Instituto Municipal de
Crédito Popular, adscrito a la Alcaldia del Municipio Libertador del extinto Distrito Federal. Sin
embargo, dicha medida fue revocada por la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras mediante Resolucion N° 086-94 del 29-7-1994 (GORV N° 35.516 del 3-8-1994).
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posibilidad que ya estaba contemplada en el articulo 7, aparte primero, numeral
2. Paralelamente, el articulo 18 es denominado “Promocion y funcionamiento”
en lugar de “Organizacion y Funcionamiento” y se sustituye el vocablo
organizadores por el de promotores en otras normas (articulo 19). La LGBOIF
hablaba también de promocion y promotores (Titulo I, Capitulo Il, articulo 7 y
siguientes).

Se excluye a los operadores cambiarios fronterizos de la exigencia de que
sus acciones sean nominativas, de una misma clase y no convertibles al portador
(articulos 9°, encabezamiento y aparte quinto)®. La Gltima LGBOIF preveia para
los operadores cambiarios fronterizos unos requisitos para la autorizacion de
funcionamiento (articulo 155) distinto de los requisitos exigidos a los bancos,
entidades de ahorro y préstamo, demas instituciones financieras y casas de
cambio (articulo 11); entre estos Gltimos requisitos figuraba aquél segun el cual
las acciones debian ser nominativas y no convertibles al portador (numeral 1 del
referido articulo 11). Este tratamiento diferenciado se suprimi6 con la primera
LISB de 2010 (GORBV N° 6015-E del 28-12-2010), y permaneci6 intacto con la
reforma de 2011, por lo que también las acciones de los operadores cambiarios
fronterizos debian ser nominativas (articulo 36).

Se excluye expresamente a los operadores cambiarios fronterizos, del
requisito exigido a las instituciones bancarias y no bancarias, de tener un minimo
de diez (10) accionistas (articulos 9°, encabezamiento y aparte quinto y 35, aparte
cuarto), con lo cual se vuelve al régimen diferenciado previsto en la extinta
LGBOIF®.

8 De manera inelegante, el articulo 35, encabezamiento de la misma LISB parece contradecir la
exclusion del articulo 9°, aparte quinto, cuando sefiala que “Las acciones de una institucion bancaria,
casa de cambio y demas sujetos sometidos a la supervision de la Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario deberdn ser nominativas, de una misma clase y no convertibles al portador”
(subrayado nuestro). Entre los “demas sujetos” estan los operadores cambiarios fronterizos. Sin
embargo, no habria contradiccion si se parte del hecho de que el encabezamiento del articulo 35 de la
actual LISB suprimid la mencion expresa que hacia su correlativo, el articulo 36, encabezamiento de
la anterior LISB, de los operadores cambiarios fronterizos.

9 En realidad, la Gltima LGBOIF hacia dicha exigencia a los bancos, entidades de ahorro y prestamo,
demas instituciones financieras y casas de cambio (articulo 11, numeral 2), por lo que debia
entenderse que los operadores cambiarios fronterizos estaban excluidos de la obligacion de tener mas
de diez (10) accionistas.

La redaccion del articulo 35, aparte cuarto no resulta feliz cuando sefiala que “La institucion bancaria,
sociedades de garantias reciprocas, fondos nacionales de garantias reciprocas, sociedades y fondos
de capital de riesgo y casas de cambio, organizadas como sociedades anénimas deben estar en todo
momento constituidas por un minimo de diez (10) accionistas, a excepcion de los Operadores
Cambiarios Fronterizos”. Hubiera sido mejor poner un punto y seguido (.) luego de accionistas, y
decir que dicho requisito no se exigiré a los operadores cambiarios fronterizos.

Sobre la exclusion de los operadores cambiarios fronterizos en la actual LISB, puede verse la resefia
periodistica aparecida en el diario La Nacion de San Crist6bal, Estado Tachira del 19-2-2015, titulada
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“Restablecio la Ley de Instituciones Bancarias figura de Operadores Cambiarios Fronterizos” 'y
suscrita por JOSE G. HERNANDEZ.

Sin embargo, dicha resefia contiene una serie de conceptos erroneos o inexactos que vale la pena
aclarar:

a) No se trata de que la primera LISB eliminara “practicamente” la figura de los operadores
cambiarios fronterizos como se sefiala en la resefia, ni que la nueva LISB los “restableciera”. Lo que
ocurri6 fue que la primera LISB de diciembre de 2010 los incluy6 dentro de la exigencia de que debian
constituirse con un minimo de diez (10) accionistas (articulo 36, aparte segundo, que quedd intacto
en la reforma parcial de 2011), al igual que las instituciones bancarias y las casas de cambio. Este
tratamiento uniforme y no diferenciado, al parecer, fue de dificil cumplimiento por parte de los
operadores cambiarios fronterizos, al punto de que SUDEBAN les aplicé la medida de revocacién
de la autorizacion de funcionamiento. En consecuencia, la LISB vigente les vuelve a dar el tratamiento
diferenciado que les daba la LGBOIF.

b) En cuanto al “capital oneroso” exigido a los operadores cambiarios fronterizos, segln esta resefia
periodistica, debe aclararse que tanto la extinta LGBOIF como la LISB les han exigido siempre un
capital significativamente menor en comparacién con las instituciones bancarias y casas de cambio:
asi por ejemplo, la Gltima LGBOIF contemplaba un capital minimo de doce mil bolivares (Bs.
12.000,00) para los operadores cambiarios fronterizos (articulo 154, encabezamiento), mientras que
la LISB elevo el monto a doscientos mil bolivares (Bs. 200.000,00) (articulo 14, encabezamiento en
la LISB de 2010 y su reforma en 2011 ; articulo 13, encabezamiento en la actual LISB). Por contraste,
la dltima LGBOIF exigia un capital minimo de doscientos mil bolivares (Bs. 200.000,00) para las
casas de cambio (articulo 139, encabezamiento), mientras que la LISB elevo el monto a un millén
doscientos mil bolivares (Bs. 1.200.000,00) (articulo 13, encabezamiento en la LISB de 2010 y su
reforma de 2011, asi como en la actual LISB). Para los bancos universales, la Gltima LGBOIF exigia
un capital minimo de cuarenta o veinte millones de bolivares (Bs. 40.000.000,00-Bs. 20.000.000),
seglin tuvieran su asiento o no, respectivamente, en el Area Metropolitana de Caracas (articulo 75,
encabezamiento), mientras que la LISB elev6 esos montos a ciento setenta u ochenta y cinco millones
de bolivares (Bs. 175.000.000,00-Bs. 85.000.000,00), seguin tuvieran su asiento 0 no, respectivamente,
en el Area Metropolitana de Caracas, Guarenas y Guatire, Altos Mirandinos, Valles del Tuy y Estado
Vargas (articulo 11 en la LISB de 2010 ; 12 en la reforma de 2011 y 11 en la actual LISB). Y para los
bancos de desarrollo, mientras la tltima LGBOIF exigia un capital minimo de dieciséis millones de
bolivares (Bs. 16.000.000,00) (articulo 112), la actual LISB, al retomar esta figura, desaparecida en
la primera LISB y su reforma, requiere de un capital minimo de ciento cincuenta millones de bolivares
(Bs. 150.000.000,00) (articulo 12, aparte primero). Lo que ocurri6 fue que el impacto de la elevacion
del monto minimo de capital en términos de valor nominal fue significativamente mayor para los
operadores cambiarios fronterizos: mientras que para estos, dicho monto fue elevado dieciséis (16)
veces, para las casas de cambio fue elevado seis (6) veces y para los bancos universales, solo fue
elevado cuatro (4) veces.

c) Solo en 2014, SUDEBAN, mediante Resoluciones Ns.: a) 073.14, 074.14 y 075.14 del 6-6-2014
(GORBV N° 40.440 del 25-6-2014); b) 081.14 del 11-6-2014 (GORBV N° 40.446 del 3-7-2014) ; c)
079.14 y 080.14 del 11-6-2014 (GORBV N° 40.448 del 7-7-2014); d) 093.14 del 4-7-2014 (GORBV
N° 40.457 del 18-7-2014); e) 095.14 del 4-7-2014 y 060.14 del 7-5-2014 (GORBYV N° 40.488 del 2-
9-2014); f) 100.14 del 11-7-2014, 090.14 del 25-7-2014, 094.14 del 4-7-2014, 097.14 del 11-7-2014
y 099-14 del 11-7-2014 (GORBV N° 40.533 del 4-11-2014) y ; g) 098.2014 del 11-7-2014 (GORBV
N° 40.548 del 25-11-2014), aplic6 la medida de revocacion de autorizacion de funcionamiento a
quince (15) operadores cambiarios fronterizos. Sin embargo, dicha medida no fue aplicada
Unicamente por no cumplir con el requerimiento del nimero minimo de diez (10) accionistas, sino
ademas por otros incumplimientos, por lo que estimamos que si los demas requerimientos legales no
satisfechos que dieron lugar a la aplicacién de esa medida no fueron suprimidos con la reforma de la
LISB en 2014, la sancion se mantendra en pie. De todos modos, al momento de escribir estas lineas,
las Cortes de lo Contencioso-Administrativo han declarado su competencia para conocer de los
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recursos contencioso-administrativos de nulidad contra algunas de las mencionadas Resoluciones de
SUDEBAN; dichas sentencias pueden consultarse en la seccion de la web oficial del Tribunal
Supremo de Justicia correspondiente a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

a) Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo:

- N° 2015-0021 del 22-1-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Sandoval).

- N° 2015-0560 del 18-6-2015 (Operador Cambiario Fronterizo La Redoma).

- N°2016-0135 del 1-3-2016 (Operador Cambiario Fronterizo El Dorado).

- N2 2016-0388 del 31-5-2016 (Operador Cambiario Fronterizo El Uranio).

Posteriormente, el Juzgado de Sustanciacion de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo
dict6 sentencias interlocutorias mediante las cuales, admiti6 los recursos contencioso-administrativos
ventilados ante dicho Tribunal:

- N° 2015-0150 del 22-9-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Sandoval).

- N°2015-0219 del 08-12-2015 (Operador Cambiario Fronterizo La Redoma).

- N°2016-0131 del 25-10-2016 (Operador Cambiario Fronterizo El Dorado).

- N°2016-0142 del 15-11-2016 (Operador Cambiario Fronterizo El Uranio).

b) Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo:

- N° 2015-0019 del 23-3-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Carrillo’s).

- N° 2015-0109 del 23-3-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Alex).

- N° 2015-2110 del 23-3-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Yaneth).

- N° 2015-0169 del 15-4-2015 (Operador Cambiario Fronterizo EI Amigo).

- N° 2015-0186 del 15-4-2015 (Operador Cambiario Fronterizo La Esquina).

- N° 2015-0551 del 30-6-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Los Teques).

- N° 2015-0552 del 30-6-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Cachito).

- N°2015-0968 del 22-10-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Barinas, C.A.).

- N° 2016-0080 del 18-2-2016 (Operador Cambiario Fronterizo La Antigua).

Posteriormente, el Juzgado de Sustanciacion de la Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo
dict6 sentencias interlocutorias mediante las cuales, admiti6 los recursos contencioso-administrativos
ventilados ante dicho Tribunal:

- N° 2015-0019 del 23-3-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Carrillo’s).

- N° 2015-0077 del 5-5-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Yaneth).

- N° 2015-1106 del 2-6-2015 (Operador Cambiario Fronterizo La Esquina).

- N° 2015-0123 del 11-6-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Alex).

- N° 2015-0130 del 18-6-2015 (Operador Cambiario Fronterizo El Amigo).

- N° 2015-0150 del 21-7-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Los Teques).

- N° 2015-0167 del 11-8-2015 (Operador Cambiario Fronterizo Cachito).

- N°2016-0004 del 13-7-2016 (Operador Cambiario Fronterizo Barinas, C.A.).

- N° 2016-0060 del 23-5-2016 (Operador Cambiario Fronterizo La Antigua).

Para el momento de consignar el presente trabajo para su publicacion (feb. 2018), ninguno de los
recursos contencioso-administrativos ejercidos por los operadores cambiarios fronterizos contra las
Resoluciones de SUDEBAN de 2014, antes identificadas, ha sido sentenciado.

Aunque los operadores cambiarios fronterizos objeto de la sancion de SUDEBAN tenian la
expectativa de que dicho ente revirtiera las medidas adoptadas, ya habian anunciado la decision de
acudir ante los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa en caso de que no se
revirtieran, como en efecto ya esta ocurriendo. VVéase al respecto, la resefia periodistica aparecida en
el diario La Nacion, de San Cristébal, Estado Téchira del 24-2-2015, titulada “Esperan que la
Superintendencia revierta decision que revocé a Operadores Cambiarios ™y firmada con las iniciales
“JGH” (presumiblemente, JOSE G. HERNANDEZ).

Se dice que para el momento en que fueron revocadas las autorizaciones, operaban diecisiete (17)
operadores cambiarios fronterizos en el eje fronterizo San Antonio del Tachira-Urefia. VVéase en tal
sentido, la resefia periodistica aparecida en el diario La Nacion, de San Cristobal, Estado Téchira del
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Se retoma la figura de los bancos de desarrollo (articulo 12), que ya existia
en la extinta LGBOIF, hasta que fueron suprimidos por la primera LISB, que
redujo a dos los tipos de bancos que podian operar en el pais: bancos universales
y bancos microfinancieros (articulos 11 y 12 de la primera LISB), mientras que
a las demas categorias de bancos, entre ellos, los bancos de desarrollo, se les dio
un plazo de noventa (90) dias continuos contados a partir de la fecha de entrada
en vigencia de la primera LISB para que transformaran su naturaleza juridica a
los dos tipos de bancos mencionados (Disposicion Transitoria Segunda de la
primera LISB), so pena de verse sometidos a los Mecanismos de Resolucion
previstos en el Titulo XII, particularmente la intervencion y la liquidacion?®.

Se agrega, como objeto de los operadores cambiarios fronterizos, “las
demds operaciones compatibles con su naturaleza” y se atribuye competencia al
BCV para asignar la cantidad de sujetos que actuaran como operadores
cambiarios fronterizos en cada localidad de zonas fronterizas (articulo 14),
regulacion que ya existia en el articulo 153 de la Gltima LGBOIF.

Se establece la aplicacion subsidiaria de la LISB a los almacenes generales
de depésito (articulo 15, encabezamiento)*!, prevision incluida en el articulo 2,
aparte segundo de la Gltima LGBOIF.

Se prevé como impedimento para ser promotor o accionista, “Las personas
que hayan resultado administrativamente responsables por actos que han
merecido sancién o hayan sido condenados penalmente, mediante sentencia
definitivamente firme que implique privacién de libertad, por un hecho punible
relacionado directamente con la actividad financiera, mientras dure la condena,
mas un lapso de diez (10) afios a partir de la fecha del cumplimiento de la
condena” (articulo 19, numeral 8). Existia un impedimento similar en el articulo
12, numeral 4 de la Gltima LGBOIF, aunque solo se referia a la condena penal y
no a la sancion administrativa. Lamentablemente no se hizo una prevision en

15-7-2014, titulada “Publican en Gaceta Oficial la revocatoria de funcionamiento a operadores
cambiarios”y firmada por JOSE G. HERNANDEZ.

JOSE IGNACIO HERNANDEZ G. (“Libertad de empresa y sector bancario”, en AANV.: “Andlisis
y comentarios a la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, Caracas, FUNEDA, 2011, p. 198)
considera arbitraria e innecesaria la exigencia de diez (10) accionistas para constituir una institucion
bancaria, pues, sefiala que deberian ser los accionistas quienes determinen quiénes van a ser los
accionistas, En realidad, esta es una exigencia que data de la LGBOIF de 1993, en su articulo 8°,
numeral 2, pues todavia la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito de 1988 (GORV N°
4.121-E del 4-2-1988), exigia solo un minimo de cinco (5) accionistas.

10 véase al respecto: MANTELLINI OVIEDO, Héctor: “El Sistema Bancario Venezolano. Andlisis
con fines practicos, de las nuevas leyes que lo regulan”, may. 2011, pp. 198-199, disponible en la
siguiente direccion:

http://www.badellgrau.com/upl/elsistemabancariovenezolano.pdf

1| os almacenes generales de depésitos se rigen por la Ley de Almacenes Generales de Deposito
(Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela N° 19.105 de fecha 7-11- 1936).
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cuanto a la duracién del impedimento en caso de sancién administrativa, como se
hizo con la condena penal.

Se extiende la aplicacién de los impedimentos para ser promotor o
accionista a las casas de cambio y operadores cambiarios fronterizos (articulo 19
in fine). Esta extension ya la hacia el encabezamiento del articulo 12 de la Gltima
LGBOIF.

Se somete el cambio de domicilio o de ubicacion de los representantes y
la designacion de las personas naturales que sean responsables de la
representacion en el pais, de las instituciones bancarias del exterior, a la
autorizacion de SUDEBAN (articulo 25, aparte Gnico), lo cual estaba previsto en
el articulo 178 de la ultima LGBOIF.

Se establece el requisito de que la junta directiva u rgano equivalente que
ejerza la administracion de la institucién bancaria estar integrada por siete (7)
directores o directoras principales, quienes deben ser personas naturales que
tengan experiencia en materia econémica y financiera en actividades relacionadas
con el sector bancario (articulo 30, apartes primero y segundo), regulacién que
contemplaba el articulo 11, numeral 2 de la LGBOIF.

Se prevé la posibilidad de que SUDEBAN autorice la existencia de
distintos tipos de acciones, tales como acciones de voto reducido, acciones de una
clase especial y acciones preferidas, asi como obligaciones convertibles en
acciones (articulo 35, encabezamiento). Se trata de una prevision que ya incluia
el articulo 16, encabezamiento de la Gltima LGBOIF.

Se vuelve a utilizar la expresion accionista principal (articulo 35, aparte
sexto), tal como se preveia en el articulo 12, aparte segundo de la Gltima LGBOIF,
sustituyendo la expresion accionista mayoritario contenida en el articulo 19,
aparte Unico de la anterior LISB.

Se exime del nimero minimo de promotores o accionistas cuando se trate
de instituciones bancarias propiedad de bancos extranjeros (articulo 35, aparte
ltimo), prevision que existia en el articulo 173, aparte Unico de la Gltima
LGBOIF.

Se declara nulo todo traspaso o gravamen, limitaciones o condiciones de
las acciones, que no tenga la autorizacién de SUDEBAN o, cuando en caso del
traspaso accionario que no requiera la autorizacion de conformidad con la LISB,
no sea notificado por la institucién de que se trate, en un lapso no mayor de cinco
(5) dias habiles bancarios siguientes a la fecha en que se efectle el traspaso
(articulo 36, encabezamiento). El articulo 16, aparte primero de la Ultima
LGBOIF tenia una norma similar cuando declaraba nulos los gravamenes,
limitaciones o condiciones sobre las acciones que representen en forma individual
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0 conjunta el diez por ciento o més del capital social o del poder de voto en la
Asamblea de Accionistas de un banco, entidad de ahorro y prestamo, otras
instituciones financieras o casas de cambio, que no hayan sido expresamente
autorizados por la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

Se establece el deber de remitir a SUDEBAN los proyectos de acuerdos
entre dos (2) o mas instituciones del sector bancario, con el propésito de aplicar
politicas comunes, coordinar sus actividades operacionales y compartir riesgos de
manera habitual, remision que debera hacerse con quince (15) dias continuos de
anticipacion a la fecha de suscripcién ; asimismo, debe remitirse a SUDEBAN un
ejemplar de los acuerdos, dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de
la firma (articulo 51). Existia una norma similar en el articulo 33 de la Ultima
LGBOIF.

Se prevé que las inversiones en titulos valores distintos a los mencionados
en el encabezamiento y aparte primero del articulo 52, o las inversiones realizadas
a través de titulos desmaterializados deben mantenerse en custodia en el BCV 0
en una Caja de Valores, conforme a lo dispuesto por la Superintendencia Nacional
de Valores y la Ley que las rige (articulo 51, aparte segundo). Existia una
disposicion similar en el articulo 34 de la dltima LGBOIF, aunque referida
Gnicamente a las inversiones a través de titulos desmaterializados®.

Se define el arrendamiento financiero a que se refiere el numeral 1 del
articulo 58 (aparte segundo y tercero del mismo articulo 58)*3. En realidad, esta
definicidn estuvo incluida en el articulo 120, encabezamiento y aparte primero
(no se trasladé a la actual LISB el texto del aparte segundo) de la tltima LGBOIF.

Se establece la responsabilidad exclusiva del arrendatario financiero, en
lugar de la responsabilidad que establezcan otras leyes a cargo del propietario del
bien arrendado, en caso de accidentes, dafios a terceros o utilizacién inadecuada
del bien (primera parte del aparte cuarto del articulo 58), prevision ya existente
en el articulo 123, encabezamiento de la Gltima LGBOIF4.

12 La norma tenia el siguiente texto:

“Cuando dichas inversiones se realicen a través de titulos desmaterializados, los mismos deberdn
mantenerse registrados en el Banco Central de Venezuela, o en una Caja de Valores, conforme a lo
dispuesto por la Comision Nacional de Valores y la ley que las rige, en un agente de colocacion o
una institucion de custodia, de los utilizados por el Banco Central de Venezuela, o por la Replblica
Bolivariana de Venezuela, o en un banco extranjero domiciliado fuera del territorio nacional”.

18 | a eliminacion de la definicion del contrato de arrendamiento financiero en la anterior LISB fue
objeto de comentario por RICARDO A. CARBONELL CORNEJO (“Principales innovaciones en la
Ley de Instituciones del Sector Bancario”, en AANV.. “Andlisis y comentarios a la Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., pp. 146-147), cuando sefiala que habiéndose detectado la
ausencia de dicha definicion en el proyecto y advertido de ello, no se hicieron los correctivos.

4 Como bien sefiala RICARDO A. CARBONELL CORNEJO (o.c., p. 147), se trata de una regulacion
derogatoria de los principios del Codigo Civil.
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Se declara la inaplicabilidad, de la ley que regule el arrendamiento
inmobiliario® y de las disposiciones legales sobre arrendamiento establecidas en
otras leyes'®, al arrendamiento financiero (segunda parte del aparte cuarto del
articulo 58), regulacion esta contemplada en el articulo 123, aparte Unico de la
altima LGBOIF.

Los criterios de vinculacion: se prevé la posibilidad de que SUDEBAN
establezca que existe unidad de decision o de gestion, cuando una institucion del
sector bancario tiene respecto de otras sociedades y empresas, o cuando personas
naturales o juridicas tienen “respecto del mismo” (sic)'’: a) Participacion directa
o indirecta igual o superior al cincuenta por ciento (50%) de su capital o
patrimonio ; b) Control igual o superior a la tercera parte (1/3) de los votos de sus
organos de direccion o administracion ; ¢) Control sobre las decisiones de sus
organos de direccion o administracion. Adicionalmente, se prevén y definen otros
dos criterios, como son “/a vinculacién accionaria, financiera, organizativa o
Jjuridica” y la “influencia significativa” (articulo 64). Se trata de una norma
tomada del articulo 161 de la dltima LGBOIF*8,

Se prevé la posibilidad de que los bancos de desarrollo y microfinancieros
puedan ser autorizados por SUDEBAN para actuar como fiduciarios y efectuar
mandatos, comisiones y otros encargos de confianza, cuando sea necesario para
el cumplimiento de sus operaciones (articulo 71, aparte primero). El articulo 45
de la dltima LGBOIF tenia una previsién que facultaba, entre otras instituciones
financieras, a los bancos de desarrollo para que realizar estas actividades.

Se sefiala expresamente que las instituciones no bancarias,
especificamente las sociedades de garantias reciprocas, sociedades y fondos de
capital de riesgo y casas de cambio (se excluye de esta enumeracion a los
operadores cambiarios fronterizos) deberan someterse a las normas de
contabilidad dictadas por SUDEBAN (articulo 76). En el articulo 78 de la anterior
LISB solo se consagraba este deber para las instituciones de sector bancario. Sin
embargo, el articulo 193 de la dltima LGBOIF sometia a las demas empresas
sometidas a la supervisién de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones

15 Se trata del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Arrendamiento Inmobiliario para el Uso
Comercial (GORBV N° 40.418 del 23-5-2014).

16 Especificamente, la Ley para la Regulacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda (GORBV
N° 6.053-E del 12-11-2011).

7 Es evidente que existe un error de concordancia, pues esta norma fue inadecuadamente copiada del
articulo 161 de la ultima LGBOIF, en el cual, cuando decia “respecto del mismo”, ese “mismo” era
el “grupo financiero”.

%8 Sobre la problematica de la conceptualizacion de la “empresa vinculada” 0 “relacionada”, véase:
TURUHPIAL CARIELLO, Héctor: “El falso supuesto de la condicion de empresa relacionada como
motivo determinante de intervencion administrativa en el sector bancario”, en AA.VV.: “Temas de
Derecho Bancario. Libro Homenaje a la memoria del Dr. Oswaldo Padron Amaré”, Caracas,
FUNEDA, 2009, pp. 581-619.
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Financieras a la normativa prudencial, al Cédigo de Cuentas e instrucciones que
para cada tipo de empresas estableciera dicho ente supervisor.

Se otorga a SUDEBAN la facultad para ordenar a las instituciones del
sector bancario la contratacién de auditorias especiales, asi como también la
posibilidad de contratar directamente la realizacién de dichas auditorias, cuando
lo considere necesario, con cargo a dichos entes (articulo 81, aparte segundo). Se
trata de una potestad que ya estaba prevista en el articulo 204, aparte Unico de la
Gltima LGBOIF.

Se faculta a SUDEBAN para convocar a los auditores externos a celebrar
reuniones confidenciales con su personal, sin la presencia de los trabajadores o
directores del ente supervisado (articulo 82, aparte segundo), facultad que existia
ya en el articulo 195, encabezamiento de la tltima LGBOIF.

Se contempla el deber de los auditores externos de suministrar a
SUDEBAN toda la informacion que esta les exija, asi como permitir a dicho
organismo la revisién de sus papeles de trabajo (articulo 82, aparte tercero). Se
trata de una obligacién ya prevista en el articulo 195, aparte primero de la tltima
LGBOIF.

Se sefiala que SUDEBAN establecera mediante normativa prudencial, las
obligaciones de los auditores externos en relacion con la forma de presentar los
informes de auditoria de las instituciones del sector bancario sometidos a la
supervision de dicho organismo (articulo 83, aparte cuarto), norma similar al
articulo 195, aparte segundo de la tltima LGBOIF.

Se amplia el nimero de denominaciones reservadas a las instituciones
bancarias autorizadas por la LISB (articulo 93), aunque extrafiamente se vuelve a
hacer referencia a categorias de bancos que ya habian sido abolidas por la primera
LISB y no fueron retomadas por la actual LISB: “banco comercial”, “banco
hipotecario”, “banco multiple”, “banco de inversion”, “banco de segundo piso”
y “entidad de ahorro y préstamo” (Disposicion Transitoria Segunda de la
primera LISB). Igualmente se hace referencia a “grupo o consorcio financiero”,
que en todo caso, solo podria utilizarse para instituciones bancarias publicas
(articulo 37, aparte ultimo), o para instituciones bancarias privadas en los
supuestos de excepcion previstos en la ley (articulo 37, encabezamiento y aparte
cuarto de la actual LISB), pues por regla general, los “grupos financieros” estan
prohibidos (articulos 37, aparte primero y 7° de la Ley Organica del Sistema
Financiero Nacional, GORBV N° 39.447 del 16-6-2010; correccién por error
material: GORBV N° 39.578 del 21-12-2010). En realidad, se trata de una mala
copia del articulo 184 de la ltima LGBOIF.

Se atribuye competenciaa SUDEBAN para que, previa opinién vinculante
del OSFIN, modifique el porcentaje a partir del cual rige la prohibicién de otorgar
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préstamos para el financiamiento de servicios o bienes de consumo; actualmente
el porcentaje es mas del veinte por ciento (+20%) (articulo 97, numeral 1). En el
articulo 109 de la Gltima LGBOIF existia dicha prohibicion para los bancos de
inversion, categoria ya desaparecida.

Se establece una prohibicion en el numeral 18 del articulo 97, cuyo texto
es el siguiente:

Prohibiciones generales de orden operativo, financiero, preventivo y de direccion
Articulo 97. Queda prohibido a las instituciones bancarias:

18. Otorgar créditos de cualquier clase a personas naturales o juridicas que no
presenten un balance general o estado de ingresos y egresos suscrito por el
interesado, formulado cuando méas con un afio de antelacién, a menos que
constituya garantia especifica a tales fines. En el caso de personas juridicas, deben
presentar sus estados financieros auditados por contadores publicos en ejercicio
independiente de su profesion, cuando el crédito solicitado exceda de un monto
equivalente a cuatro mil unidades tributarias (4.000 U.T.). La Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario podra exigir, si se trata de personas naturales,
que sus balances o estados de ingresos y egresos sean dictaminados por contadores
publicos en ejercicio independiente de su profesion, cuando el crédito solicitado
exceda de un monto equivalente a ocho mil unidades tributarias (8.000 U.T.).

Dicha prohibicion es similar a la prevista en el numeral 5 del articulo 185,
cuyo texto es el siguiente:

Avrticulo 185
Prohibiciones

“Queda prohibido a los bancos, entidades de ahorro y prestamo y demas
instituciones financieras regidas por la presente ley:

5. Otorgar créditos de cualquier clase a personas naturales o juridicas que no
presenten un balance general o estado de ingresos y egresos suscrito por el
interesado, formulado cuando méas con un afio de antelacién, a menos que
constituya garantia especifica a tales fines. En el caso de personas juridicas, deben
presentar sus estados financieros auditados por contadores publicos en ejercicio
independiente de su profesion, cuando el crédito solicitado exceda de un monto
equivalente a dos mil cuatrocientas unidades tributarias (2.400 U.T.). La
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras podra exigir, si se
trata de personas naturales, que sus balances o estados de ingresos y egresos sean
dictaminados por contadores publicos en ejercicio independiente de su profesion,
cuando el crédito solicitado exceda de un monto equivalente a cuatro mil
ochocientas unidades tributarias (4.800 U.T.)”.

Se modifica la prohibicidon establecida en el actual numeral 14 del articulo
97 de la LISB referida a la prohibicién de inactivar las cuentas bancarias, pues
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deja de ser una prohibicion absoluta para condicionarla a la inmovilidad de la
cuenta durante doce (12) meses. Con esta modificacion se regresa a los términos
previstos en el articulo 97, numeral 14 de la tltima LGBOIF. Se exceptlan sin
embargo, aquellas cuentas cuya apertura haya sido ordenada por el Estado para el
pago de personas jubiladas o pensionadas u otros pagos del estado de naturaleza
similar.

Se establece como prohibicion especifica para los bancos de desarrollo, la
de “Otorgar créditos por plazos mayores a diez (10) aiios” (articulo 98, aparte
Unico, numeral 2), lo cual ya estaba contemplado en el articulo 115, numeral 1 de
la dltima LGBOIF. Sin embargo, se establece una nueva excepcion (mal
redactada): “salvo que se trate de programas de financiamientos para sectores
especificos de los asi decretados por el ejecutivo nacional”.

Se establece un periodo de cinco (5) afios para el Presidente de FOGADE,
pudiendo ser designado por igual periodo (articulo 106, aparte Gnico). Asi se
previé hasta la LGBOIF de 2008 (articulo 291), mientras que con la reforma de
2009 (GORBV NP° 5.947-E del 23-12-2009), el Presidente de FOGADE pas6 a
ser funcionario de libre nombramiento y remocion por el Presidente de la
Republica (articulo 283) y asi se mantuvo en la primera LISB de 2010 y su
reforma de 2011.

La direccion y administracion de FOGADE pasa nuevamente a estar en
manos de una Junta Directiva, integrada esta vez por un Presidente y cuatro (4)
Directores con sus respectivos suplentes (articulo 105 de la actual LISB), en lugar
de un Presidente, como ocurri6 hasta la anterior LISB (articulo 107). La LGBOIF
de 2008 preveia la existencia de una Junta Directiva (articulo 286), mientras que
las leyes anteriores, en particular las de 1993 (GORV N° 4.623-E del 19-11-
1993)*° y 2001 (GORBV N° 5.555-E del fecha 13-11-2001), hablaban de una
Asamblea General, y en las reformas a la LGBOIF en 2009 y 2010 solo merecio

una mencién marginalzo. Esta Junta Directiva absorbe parte de las atribuciones
que correspondian a su Presidente en la anterior LISB (articulo 109, numerales
1,2,4,7,8,11, 12, 14, 17 y 18 de la actual LISB).

Se prevén dos normas sobre oportunidad de las reuniones y quorum de la
Junta Directiva de FOGADE (articulos 107 y 108). Similares normas existieron
en los articulos 289 y 290 de la Gltima LGBOIF.

® Esta fue la primera LGBOIF que incluyd un Titulo sobre FOGADE en su articulado. Con
anterioridad, dicho ente estaba regulado por su Estatuto de creacion (GORV N° 33.190 del 22-3-1985;
reforma parcial: GORV N° 33.236 del 3-6-1985).

2 En el articulo 299 de ambas reformas sobre Emision de Titulos estaba mencionada la Junta Directiva
de FOGADE.
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Se retoma la figura del Vicepresidente de FOGADE, quien serd el
Secretario de la Junta Directiva y a quien se fijan sus atribuciones (articulo 114).
Se trata de un cargo que existia en la Ultima LGBOIF (articulos 286 y 287).

Se prevé la posibilidad de enajenar, y especificamente, vender viviendas
unifamiliares o multifamiliares de propiedad de FOGADE o de instituciones
bancarias en proceso de liquidacidn o personas juridicas vinculadas, a personas
naturales que tengan una posesion no interrumpida, pacifica, piblica y no menor
de cinco (5) afios sobre dichas viviendas, segun los términos y condiciones que
fije la Junta Directiva de FOGADE (articulo 136). Existia una disposicion similar
en el articulo 450 de la ultima LGBOIF, introducida en la LGBOIF de 2001
(articulo 503), que exigia que el tiempo de la posesion fuera no menor de un (1)
afio; con posterioridad, la reforma de la LGBOIF en 2009 introduce una
Disposicién Transitoria Décima que no se distinguia muy bien del mencionado
articulo 450, y resultaba incluso contradictoria, entre otras razones, porque exigia
que el tiempo de la posesién fuera no menor de cinco (5) afios (21). No obstante
que se trata entonces de una norma con antecedente en la extinta LGBOIF, nos
causa particular extrafieza su redaccion; en efecto: ;como se explica que personas
naturales puedan poseer una vivienda de interés social sin que previamente les
haya sido vendida mediante contrato de compraventa, o adjudicada mediante
contrato de donacién, debidamente protocolizados por ante una Oficina de
Registro Publico? En todo caso, esta norma, tiene cierto paralelo con los articulos
79 y 80, encabezamiento del “Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del
Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat” (GORBV N° 39.945 del 15-6-
2012), cuyo texto es el siguiente:

2L E| texto de las dos normas era como sigue:

a) Venta de inmuebles de interés social Articulo 450. “La enajenacion de viviendas unifamiliares o
multifamiliares financiadas de acuerdo con lo establecido en el Subsistema de Politica Habitacional,
que sean propiedad del Fondo de Garantia de Dep6sitos y Proteccion Bancaria, o de las instituciones
financieras que sean objeto de medidas de intervencién, rehabilitacion, liquidacion, estatizacion,
otorgamiento de auxilio o asistencia financiera, o respecto de las cuales se hayan establecido
mecanismos de transferencia de depositos, asi como de sus empresas relacionadas, podran ser
efectuadas directamente a las familias que tengan una posesion no interrumpida, pacifica, pdblica y
no menor de un aro sobre dichas viviendas, contado a partir de la fecha de la respectiva medida”.
b) (Disposicion Transitoria) Décima. “La enajenacion de viviendas unifamiliares o multifamiliares
financiadas de acuerdo con lo establecido en la ley que regule el Régimen Prestacional de Vivienda
y Habitat o cualquier otra forma de financiamiento o plan social que proponga el Ejecutivo Nacional,
asi como los inmuebles que cumplan con los objetivos de desarrollo productivo que para la fecha de
entrada en vigencia de la presente Ley sean propiedad del Fondo de Garantia de Depoésitos y
Proteccion Bancaria, o de las instituciones financieras objeto de medida de liquidacién, asi como de
sus empresas relacionadas, podra ser efectuada directamente a las familias o personas que tengan
una posesion no interrumpida, pacifica, piblica y no menor de cinco afios sobre dichas viviendas o
inmuebles donde se hayan venido desarrollando actividades de caracter productivo, contados a partir
de la fecha de la respectiva medida”.
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a) Articulo 79:
Transmision de propiedad u otros derechos reales de bienes de los entes pablicos

“Con el objeto de facilitar el acceso a los beneficios del Sistema, los entes
publicos, previa coordinacién y aprobacion por parte del Ministerio del Poder
Popular con competencia en materia de vivienda y habitat, podran dictar los actos
o celebrar los acuerdos que sean necesarios, de conformidad con las normas
aplicables, para transmitir la propiedad u otros derechos reales sobre los terrenos
o edificaciones, en el caso de que hayan venido siendo ocupados de manera

»

pacifica, en conciliacion de posesion legitima”.
b) Articulo 80:
Prohibicidn de invasiones u ocupaciones ilegales e intervencién del Estado

“La invasion u ocupacion de terrenos publicos o privados por parte de personas
naturales o juridicas impide el disfrute de los beneficios previstos en la presente
Ley y las propietarias o los propietarios afectados podran ejercer las acciones
judiciales de proteccion que establece el ordenamiento. Los entes publicos de
caracter nacional, estadal o municipal no formalizardn en ningin caso la
propiedad de las viviendas o terrenos ocupados ilegalmente”.

(omissis)

La intervencion a puerta cerrada vuelve a denominarse intervencién con
cese de la actividad financiera (articulo 129, encabezamiento), tal como lo
preveia el articulo 426 de la Gltima LGBOIF.

Se establecen tres atribuciones a cargo de SUDEBAN, referidas a: a) Las
normas prudenciales para regular los aspectos en materia de prevencion y control
de las operaciones relacionadas con los delitos de legitimacion de capitales y el
financiamiento del terrorismo ; b) Las autorizaciones para la adquisicion de
acciones de las instituciones bancarias y casas de cambio cuando, por virtud de
ellas, el adquirente u otras personas, juridicas o naturales, vinculadas a él, pasen
a poseer diez por ciento (10%) o mas del capital social o del poder de voto de la
Asamblea de Accionistas de la misma ; ¢) La adopcion de las medidas necesarias
para evitar o corregir irregularidades o faltas que advierta en las operaciones de
las instituciones que conforman el sector bancario, que, a su juicio, pudieran
poner en peligro los intereses de sus depositantes, acreedores o accionistas; la
estabilidad de la propia institucion financiera, o la solidez del sistema bancario;
debiendo informar de ello inmediatamente al Ministro del Poder Popular con
competencia en materia de Finanzas, al Presidente del Banco Central de
Venezuela y al Presidente del Fondo de Proteccion Social de los Depositos
Bancarios (articulo 171, numerales 15, 21 y 22). Estas atribuciones estaban ya
previstas en los articulos 236 (aunque este solo hablaba de legitimacion de
capitales) y 235, numerales 8 y 15 de la Gltima LGBOIF.
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Se restablecen cuatro supuestos de infracciones administrativas, agrupadas
ahora en una norma denominada irregularidades en las operaciones por parte de
las instituciones del sector bancario (articulo 202, numerales 13, 15, 16 y 20):

Irregularidades en las operaciones

Articulo 202. “Las instituciones del sector bancario seran sancionadas con multa
entre el cero coma dos por ciento (0,2%) y el dos por ciento (2%) de su capital
social cuando incurran en las siguientes irregularidades relacionadas con sus
operaciones”:

13. “Infrinjan las limitaciones y prohibiciones previstas en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, la normativa prudencial que dicte la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario y las regulaciones emanadas del Banco
Central de Venezuela”.

Corresponde al articulo 363, numeral 5 de la Gltima LGBOIF.

15. “Publicar en sus estados financieros informaciones inexactas 0 bajo rubros que
no les correspondan”.

Corresponde al articulo 361, numeral 7 de la Gltima LGBOIF.

16. “Negarse a publicar nuevamente los balances con todas las correcciones
ordenadas por la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario”.

Corresponde al articulo 361, numeral 8 de la Gltima LGBOIF.

20. “Ofrecer instrumentos de captacion sin que tengan las caracteristicas que se les
atribuyen en la oferta”.

Corresponde al articulo 361, numeral 5 de la Gltima LGBOIF.

IV. Disposiciones modificadas (incluye nuevas previsiones y derogatorias
parciales, al interior de las normas)

Se prohibe a las personas naturales y juridicas excluidas del sector
bancario que actlen sin necesidad de autorizacién de SUDEBAN, y que se
dediquen regular o habitualmente al otorgamiento de créditos, o a efectuar
descuentos o inversiones con sus propios fondos, cobrar intereses sobre intereses
(anatocismo, interés compuesto o capitalizacion de intereses), (articulo 7°, aparte
primero). Esta prohibicion de cobrar intereses sobre intereses esta también
establecida con caracter general para las instituciones bancarias en la LISB
(articulo 59 de la actual LISB; articulo 61 de la anterior LISB, donde representd

una innovacion respecto de la tltima LGBOIF), en los siguientes términos (22):

22 Sobre esta prohibicion de cobrar intereses sobre intereses, aparecida en la primera LISB, CLAUDIA
MADRID MARTINEZ (“La defensa de los usuarios en el marco de del Decreto Ley de Instituciones
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Prohibicion de cobro de intereses sobre intereses

Articulo 59. Se prohibe el cobro de intereses sobre intereses y la capitalizacion de
los mismos en las operaciones de crédito. Los intereses a cobrar se calcularan

del Sector Bancario”, en AANV.. “Analisis y comentarios a la Ley de Instituciones del Sector
Bancario”, 0.c., p. 437) comenta lo siguiente:

“El Decreto Ley proscribe expresamente el anatocismo en el articulo 61, al prohibir ‘el cobro de
intereses sobre intereses y la capitalizacion de los mismos en las operaciones de crédito’. Esta norma
es de alguna manera novedosa en nuestro sistema, pues la Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras, no excluia expresamente esta figura. El anatocismo solo era limitado por
el articulo 530 del Cédigo de Comercio, disposicion que, sin embargo, dejaba abierta la posibilidad
a las partes de pactar lo contrario.

La consideracion de la prohibicién absoluta de cobrar intereses sobre intereses se debe, sin lugar a
dudas, a lo resuelto por la sentencia de los créditos indexados, en la cual se sostuvo sobre el
particular que la financiacion de intereses que se opera en este tipo de créditos constituye anatocismo,
por lo tanto, ‘no se deben los intereses sobre intereses no liquidados previamente’ y a partir del fallo,
se prohibe tal practica y se ordena ‘que se reestructure a partir de esta fecha, de comiin acuerdo
entre las partes, los créditos concedidos y actualmente vigentes’ y ‘los intereses no debidos, que se
cobraron sobre intereses, se imputardan sobre el pago del capital”. La “sentencia sobre créditos
indexados” es la del TSJ-SC N° 85 del 24-1-2002, que mencionamos a continuacion.

Sin embargo, RICARDO A. CARBONELL CORNEJO (“Principales innovaciones en la Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, o.c.,, p. 149) afirma, en relacion con esta prohibicién, lo siguiente:
“Esta figura que estd permitida por el Codigo de Comercio, y que constituye un mecanismo de
reestructuracion de acreencias u obligaciones y facilita las negociaciones para las partes <acreedor
y deudor>, ha sido prohibida. Ahora bien, cuando los bancos son los deudores, cuentas de ahorro o
cuentas corrientes, en los cuales se capitalizan los intereses, si se permiten. Esto refleja inconsistencia
0 quizas una motivacion politica y una actitud de incomprension de la operativa de los negocios, que
hace retroceder al sistema bancario”.

Previamente, OSWALDO PADRON AMARE se habia pronunciado sobre la legalidad del anatocismo
en su trabajo: “Algunas consideraciones sobre la legalidad y legitimidad de la concesion de créditos
hipotecarios indexados por los bancos venezolanos”, en AANVV.: “Una aproximacion al régimen
Jjuridico de la banca virtual”, en AANV.: “Temas de Derecho Bancario. Libro Homenaje a la
memoria del Dr. Oswaldo Padron Amaré”, 0.c., pp. 35-79.

Con anterioridad a la promulgacion de la primera LISB, el TSJ-SC tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre la admisibilidad del cobro de intereses sobre intereses, mediante sentencia N° 85
del 24-1-2002 (ASODEPRIVILARA), cuyo criterio fue ratificado mediante sentencia N° 1419 del 10-
7-2007 (ANAUCO). Dichas sentencias pueden consultarse en los siguientes enlaces:

a) TSJ-SC N° 85 del 24-1-2002:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/85-240102-01-1274%20.HTM

Comentarios sobre esta sentencia pueden verse en: MADRID MARTINEZ, Claudia: “Las
limitaciones a la autonomia de la voluntad, el estado social de derecho y la sentencia sobre los
créditos indexados”, en FERNANDO PARRA ARANGUREN (Editor): “Temas de Derecho Civil.
Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawds/ey ”, Caracas, TSJ (Coleccion Libros Homenaje, N° 14),
Caracas, 2004, pp. 757-814.

b) TSJ-SC N° 1419 del 10-7-2007:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1419-100707-04-0204.HTM

Comentarios sobre esta sentencia pueden verse en: GUANIPA V., José Manuel: “La reciente
sentencia de la Sala Constitucional sobre las Tarjetas de Crédito”, en Cuestiones Juridicas (Revista
de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta), Vol. I, N° 2 (jul.-dic. 2007), pp. 101-110.
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solamente sobre el saldo de capital y no sobre todo el capital inicialmente
adeudado.

En el caso de los créditos a través del sistema de tarjetas de crédito o cualquier
medio informatico, magnético o telefonico, a los consumos del mes en curso no le
seran aplicables intereses financieros o corrientes; estos seran aplicables solo a
partir del mes siguiente si el usuario opta por el financiamiento.

Las instituciones bancarias, que incumplan esta prohibicion estaran obligadas a
rembolsar al usuario las cantidades percibidas que excedieran del monto que
resulte de calcular los intereses aplicables sin la capitalizacion, y deberan
indemnizar los dafios ocasionados por el cobro indebido de estos intereses; todo
ello sin perjuicio de la responsabilidad penal y administrativa que corresponda a la
institucion, sus directivos, sus socios, administradores o empleados, segun el
presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.

Previamente, la prohibicion de cobro de intereses sobre intereses habia
sido prevista en los articulos 5 y 18 de la Ley de Tarjetas de Crédito, Débito,
Prepagadas y demas Tarjetas de Financiamiento o Pago Electrénico (GOBRV N°

39.021 del 22-9-2008) (23), en los siguientes términos:
a) Articulo 5:
Cargos por servicios 0 cargos por intereses financieros

“Se establece que los montos de los intereses corrientes por financiamiento no
podran ser sumados, en ningln caso, al capital adeudado sin que pueda cobrarse
intereses sobre intereses. La violacion a esta disposicion serd sancionada por la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras (SUDEBAN). En
ningun caso el pago de la multa exonera al emisor de su obligacion a devolver al
o la tarjetahabiente el monto cobrado en exceso”.

b) Articulo 18:
Prohibicion de cobro de intereses sobre intereses

“Se prohibe el cobro de intereses sobre intereses y la capitalizacion de los mismos
en las lineas de crédito que se otorguen a los y las tarjetahabientes. En el
entendido de que a los consumos del mes en curso no le seran aplicables intereses
financieros a corrientes; estos seran aplicables solo a partir del mes siguiente si
el o la tarjetahabiente apta por el financiamiento. Los intereses a cobrar se
deberan calcular solamente sobre el capital remanente y no sobre todo el capital
inicialmente adeudado”.

2 Esta Ley, seglin sefiala CLAUDIA MADRID MARTINEZ (“La defensa de los usuarios en el marco
de del Decreto Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., p. 435) fue producto de la sentencia
del TSJ-SC N° 1419 del 10-7-2007 (ANAUCO), supra mencionada.
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Esta prohibicion de cobro de intereses sobre intereses se ha producido
también en otros paises, tanto por via legal, e incluso constitucional, como
jurisprudencial:

a) EIl anatocismo ha sido prohibido por via constitucional en Ecuador,
primero por la Constitucion de 1998 (articulo 244, numeral 4), y luego
en la Constitucion de 2008 (articulo 290, numeral 4), actualmente
vigente?*,

b) En Colombia se logrd proscribir el anatocismo en materia de créditos
hipotecarios para adquisicion de vivienda a través de una sentencia de la
Corte Constitucional de ese pais?.

c) En Espafa se logré lo mismo, mediante una reforma de la Ley
Hipotecaria®®.

2 Ambas Constituciones pueden consultarse en los siguientes enlaces:

a.1) Constitucion de 1998: http://www.ecuanex.net.ec/constitucion/indice.html

a.2) Constitucién de 2008:
https://www.cec-epn.edu.ec/wp-content/uploads/2016/03/Constitucion.pdf

% Mediante sentencia de la Corte Constitucional C-747 del 6-10-1999 (Magistrado Ponente: Dr.
Alfredo Beltran Sierra), fue declarado “inexequible” (inconstitucional) el articulo 121, numeral 1 del
Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, que permitia la capitalizacion de intereses en operaciones
a largo plazo, “unicamente en cuanto a los créditos para la financiacién de vivienda a largo plazo”,
pues es estos casos, se viola el articulo 51 de la Constitucién colombiana, que establece el “derecho
a vivienda digna” como uno de los derechos sociales y econémicos de los colombianos. Referencias
sobre dicha sentencia pueden encontrarse en los siguientes enlaces:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/c-747-99.htm
https://www.superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/PublicacionesJuridicas/viviendauno/capitali
zacion069.html

2% Mediante el articulo 3, apartado dos de la “Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social” (BOE N° 116,
del 15-5-2013), se afiade un tercer parrafo al articulo 114 la “Ley Hipotecaria, Texto Refundido segiin
Decreto de 8 de febrero de 1946 con el siguiente texto:

“Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual,
garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podran ser superiores a tres
veces el interés legal del dinero y solo podran devengarse sobre el principal pendiente de pago.
Dichos intereses de demora no podran ser capitalizados en ningln caso, salvo en el supuesto previsto
en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil” (subrayado nuestro).

Ahora bien la Disposicion Transitoria Segunda de la citada Ley 1/2013 estableci6 lo siguiente en
cuanto a la entrada en vigencia de la prohibiciéon de capitalizar intereses:

Disposicién transitoria segunda. Intereses de demora de hipotecas constituidas sobre vivienda
habitual.

“La limitacion de los intereses de demora de hipotecas constituidas sobre vivienda habitual prevista
en el articulo 3 apartado Dos sera de aplicacion a las hipotecas constituidas con posterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley.

Asimismo, dicha limitacion sera de aplicacion a los intereses de demora previstos en los préstamos
con garantia de hipoteca sobre vivienda habitual, constituidos antes de la entrada en vigor de la Ley,
que se devenguen con posterioridad a la misma, asi como a los que habiéndose devengado en dicha
fecha no hubieran sido satisfechos”.

Derecho y Sociedad


http://www.ecuanex.net.ec/constitucion/indice.html
https://www.cec-epn.edu.ec/wp-content/uploads/2016/03/Constitucion.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/c-747-99.htm
https://www.superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/PublicacionesJuridicas/viviendauno/capitalizacion069.html
https://www.superfinanciera.gov.co/SFCant/Normativa/PublicacionesJuridicas/viviendauno/capitalizacion069.html

Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones respecto del Decreto-Ley
precedente (primera parte)

d) En Italia, una reforma al Testo Unico Bancario dio lugar a
interpretaciones jurisprudenciales contradictorias a partir de marzo de
2015, sobre si se habia producido o no, la eliminacion del anatocismo
por obra del solo texto legal, o si requeria de una norma sublegal que la
complemente (¥"). Sin embargo, con posterioridad, mediante articulo 17-

(omissis)

La “Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social”, publicada en el Boletin Oficial del Estado N° 116, del
15-5-2013, pp. 36373-36398, puede consultarse en el siguiente enlace:
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-5073

En consecuencia, esta limitacion debia regir a partir del 15-5-2013, fecha en que se publicé la Ley
1/2013. Ahora bien, mediante sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante N° 128/14, Secci6n
Octava, Rollo de Sala n° 161 (M-65)/14 del 10-6-2014 (sentencia dictada en segunda instancia -
Ponente: llmo. Sr. D. Luis Antonio Soler Pascual), se considera abusiva la clausula, en los contratos
de prestamo con garantia hipotecaria, que permite que los intereses impagados se unan al principal
pendiente para seguir generando nuevos intereses de demora, criterio este que se aplicaria a los
préstamos hipotecarios anteriores a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1/2013. El texto de esta
sentencia (y otras sentencias), que en todo caso, dejé a salvo la posibilidad que contra ella, se ejerciera
recurso de casacion, puede consultarse a través del siguiente enlace de fecha 30-5-2017:
http://prouespeculacio.org/2017/05/30/la-capitalizacion-de-intereses-0-anatocismo-tocado-de-
muerte-como-clausula-hipotecaria-abusiva/?print=pdf .

Referencias sobre esta sentencia, la primera en esta materia en Espafia, pueden encontrarse en los
siguientes enlaces:

- Los articulos de CARLOS J. ZARCO PLEGUEZUELOS (abogado que introdujo la demanda que
dio lugar a la sentencia in commento), contenidos en su blog personal:

a) “Primera sentencia declarando abusiva la clausula del supuesto ‘pacto’ de anatocismo en préstamos
con consumidores”, publicado el 26-6-2014:
https://carloszarcoblog.wordpress.com/2014/06/26/primera-sentencia-declarando-abusiva-la-
clausula-del-supuesto-pacto-de-anatocismo-en-préstamos-con-consumidores/

b) “El principio del fin del supuesto ‘pacto’ de anatocismo en préstamos con consumidores”,
publicado el 22-7-2015:
https://carloszarcoblog.wordpress.com/2015/07/22/el-principio-del-fin-del-supuesto-pacto-de-
anatocismo-en-préstamos-con-consumidores/

- Las resefias de los diarios “ABC” de Madrid y “La Vanguardia” de Barcelona, del 16-6-2014,
titulada “Una sentencia pionera en Espafa anula el pacto de anatocismo en una hipoteca”:
http://agencias.abc.es/agencias/noticia.asp?noticia=1608181
http://www.lavanguardia.com/local/valencia/20140616/54409071463/una-sentencia-pionera-en-
espana-anula-el-pacto-de-anatocismo-en-una-hipoteca.html

- La reseiia del diario “La Verdad-Edicion Alicante” del 17-6-2014, titulada “Un tribunal anula
la capitalizaciéon de los intereses de demora en una hipoteca”:
http://www.laverdad.es/alicante/201406/17/tribunal-anula-capitalizacion-intereses-
20140617005558-v.html

Hay también sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15?) de 25 de febrero de 2016 (D®.
Maria Elena Boet Serra), cuyo texto puede consultarse en el siguiente enlace:
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-n-42-2016-ap-barcelona-sec-15-rec-403-2014-
24-02-2016-47618400.

2" En efecto, mediante el articulo 1, pardgrafo 629 de la “Legge 27, dicembre 2013” (Legge di Stabilita
2014), se reformo el articulo 120, paragrafo 2 del “Testo Unico Bancario. Decreto Legislativo N° 385,
1° settembre 1993, n. 385” (TUB), atribuyendo al Comitato Interministeriale Credito e Risparmio
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(CICR - Comité Interministerial de Crédito y Ahorro) la competencia para establecer las modalidades
y los criterios para la generacién de intereses en las operaciones bancarias, debiendo prever que los
intereses periddicamente capitalizados no generaran nuevos intereses (letra “b”). De acuerdo con
recientes sentencias (ordinanze) del Tribunal de Milan: RG n. 3558/2015 del 25-3-2015 (Presidente:
Dott. Laura Cosentini; Juez Relator: Dott. Silvia Brat) ; RG n. 3562/2015 del 3-4-2015 (Presidente:
Dott.ssa. Laura Cosentini; Juez Relator: Dott. Francesco Ferrari); la prohibicion establecida
actualmente por el articulo 120, paragrafo 2, letra “b” del TUB es de aplicacion inmediata, a partir de
la fecha de entrada en vigencia de la “Legge di Stabilita 2014 (1-1-2014) y no esta condicionada a
que el CICR dicte o no la providencia correspondiente. El texto de las mencionadas sentencias puede
consultarse en los siguientes enlaces:

a) Sentencia RG n. 3558/2015 del 25-3-2015:

a.1) http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/12533.pdf

a.2) http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/12598.pdf

b) Sentencia RG n. 3562/2015 del 3-4-2015:

b.1) http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/12532.pdf;

b.2) http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/12597.pdf.

Asimismo, referencias sobre estas novedades legislativas y jurisprudenciales pueden verse en los
siguientes enlaces:

Gazzetta Ufficiale Della Repubblica Italiana: Legge 27 dicembre 2013, n. 147:
http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2013/12/27/13G00191/sg

GRECO, Angelo: “Anatocismo vietato per legge”:
https://www.laleggepertutti.it/86344_anatocismo-vietato-per-legge

TIDONA, Maurizio: “Il Tribunale di Milano ha deciso che il divieto dell’anatocismo previsto
dall’art. 120 T.U.B. é gia in vigore dal 1° gennaio 2014 per tutti i contratti bancari’:
http://www.tidona.com/pubblicazioni/20150417.htm

lgual criterio fue sustentado en sentencia del Tribunal de Cuneo (Piamonte) -Sala (Sezione) Civil
N.R.G. 1832/2015 de fecha 29-6-2015 (Juez: Massimo Scarabello):
http://ariannaweb.edilab.it/doc_pdf/29 06 15.pdf

No obstante, han surgido también sentencias con el criterio opuesto, emanadas de tribunales de otras
ciudades italianas, es decir, que el articulo 120, paragrafo 2, letra “b” del TUB no es de aplicacion
inmediata. \Véase al respecto:

a) Sentencia del Tribunal Ordinario de Cosenza (Calabria)-Primera Sala Civil del 27-5-2015 (Juez:
doot.ssa. Urania Granata):
http://www.expartecreditoris.it/images/joomd/1432890235tribunalecosenza.pdf

Comentarios sobre esta sentencia, pueden verse en: EMILIA FRANCESCA ARTURI: “Dubbia la
immediata operativita del nuovo art. 120 TUB”, articulo de fecha 29-5-2015:
http://www.expartecreditoris.it/provvedimenti/anatocismo-dubbia-I-immediata-operativita-del-
nuovo-art-120-tub.html

b) Sentencias del Tribunal Ordinario de Turin-Primera Sala Civil: b.1) N.R.G. 2015/10883 del 16-6-
2015 (Juez: dott. Luca Martinet) y ; b.2) 5-8-2015 (Presidente: Scotti ; Relator: dott.ssa Grillo), cuyo
texto puede consultarse en los siguientes enlaces:
http://www.dirittobancario.it/sites/default/files/allegati/tribunale_di_torino_16_giugno_2015.pdf
http://www.expartecreditoris.it/images/joomd/1438852419¢tribunaletorino.05.08.2015.pdf
Comentarios sobre estas sentencias, pueden verse en: MARIA LUIGIA IENCO: “Anatocismo:
Inoperante il nuovo art. 120 tub in mancanza di delibera CICR”, articulo de fecha 24-6-2015 y
“Anatocismo: L’art. 120 TUB non € norma operativa. Respinto reclamo dei consumatori”, articulo
de fecha 6-8-2015:
http://www.expartecreditoris.it/provvedimenti/anatocismo-inoperante-il-nuovo-art-120-tub-in-
mancanza-di-delibera-cicr.html
http://www.expartecreditoris.it/provvedimenti/anatocismo-l-art-120-tub-non-e-norma-operativa-
respinto-reclamo-dei-cosumatori.html
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bis del “Decreto-Legge 14 febbraio 2016, n. 18" se modificd el articulo
120, paragrafo 2 del “Testo Unico Bancario. Decreto Legislativo N°
385, 1°settembre 1993, n. 385" (TUB), generando una nueva discusion
sobre si quedo eliminado el anatocismo bancario en Italia o si se volvié
nuevamente a este (tesis esta Gltima, sustentada por la mayoria de la
doctrina)?.

Se establece el principio in dubio pro cliente, conforme al cual, en caso de
dudas sobre la aplicacion de la LISB, se aplicara la que favorezca al cliente y/o
usuario de las instituciones del sector bancario (articulo 8°, aparte primero).

Se aumenta de quince (15) a treinta (30), el plazo -contado en dias hébiles-
de que dispone SUDEBAN para aprobar las modificaciones estatutarias de las
instituciones del sector bancario (articulo 10)%°.

c) Sentencias del Tribunal de Parma del 26-6-2015 (Juez: dott. Antonella loffredi) y 30-7-2015
(Presidente: Dott. Pietro Rogato ; Juez Relator: Marco Vittoria), cuyo texto puede consultarse en los
siguientes enlaces:

http://www.dirittobancario.it/sites/default/files/allegati/tribunale_di_parma_ 26 giugno_2015.pdf
http://www.expartecreditoris.it/images/joomd/1438351844trib.parma_30072015.pdf

Comentarios sobre la primera sentencia (26-6-2015), pueden verse en: ANTONIO DE SIMONE:
“Anatocismo: il nuovo art.120, secondo comma T.U.B. e la tutela d’urgenza. Respinto il ricorso di
un’associazione dei consumatori”, articulo de fecha 6-7-2015:
http://www.dirittobancario.it/giurisprudenza/anatocismo/anatocismo-nuovo-art120-secondo-comma-
tub-e-tutela-urgenza-respinto-ricorso-associazione-consumatori

Sobre los criterios contradictorios de los tribunales italianos en esta materia puede verse: SIMONA
DAMINELLI-GIORGIO ZURRU: “Il nuovo articolo 120 T.U.B.: L anatocismo non trova tregua”,
La Scala Studio Legale. lusletter, Jul. 2015:
http://iusletter.com/wp-content/uploads/focuson-10.07.2015.pdf

2 E| texto del nuevo “decreto-legge” puede verse en el siguiente enlace:
http://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2016/04/14/16 A02910/sg

Comentarios sobre esta innovacion:

SGANZERLA, Andrea: “Il ritorno dell anatocismo bancario™:
http://www.diritto24.ilsole24ore.com/art/dirittoCivile/2016-04-13/il-ritorno-anatocismo-bancario-
101440.php

CIVALE, Fabio: “Il ‘valzer’ degli interessi nei rapporti bancari”:
http://www.dirittobancario.it/approfondimenti/credito/l-art-120-del-tub-versione-2016-il-valzer-
degli-interessi-nei-rapporti-bancari

2 Sobre el sometimiento de las modificaciones estatutarias a la aprobacion de SUDEBAN, el Profesor
ALFREDO MORLES HERNANDEZ (“Breve introduccion al Estudio de Ley de Instituciones del
Sector Bancario”, en AANV.. “Andlisis y comentarios a la Ley de Instituciones del Sector
Bancario”, 0.c., pp. 41-42 y “La banca en el marco de la transicion de sistemas econémicos en
Venezuela”, Caracas, UCAB, 2011, pp. 76-77) considera que “Las potestades autorizatorias han de
ceflirse a los ambitos de la autorizacion para tener acceso al mercado y a la autorizacion para la
celebracion de actos y contratos” Y que “la actuacion administrativa autorizatoria, sobre todo en
cuanto concierne a las relaciones internas del ente social que presta el servicio, es excesiva”, pues,
por mas amplias que sean las potestades que la LISB atribuye a SUDEBAN, “ellas no pueden incidir
en el &mbito de las relaciones internas de la sociedad andnima bancaria, en las relaciones de los
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Se transforma la norma sobre bancos microfinancieros en una categoria
superior denominada instituciones bancarias especializadas, que incluye a
aquéllos y a los bancos de desarrollo, figura esta Gltima retomada de la extinta
LGBOIF (articulo 12).

Se prevé la aplicacion subsidiaria de la LISB a las sociedades de garantias
reciprocas y los fondos nacionales de garantias reciprocas (articulo 15,
encabezamiento)®.

Se elimina de la norma sobre otras instituciones no bancarias, la mencion
de las personas naturales o juridicas que presten servicios financieros o servicios
auxiliares a las instituciones bancarias, casas de cambio y operadores de cambio
fronterizos cuyo objeto social sea exclusivamente la realizacion de las siguientes
actividades: sociedades y fondos de capital de riesgo, transporte de especies
monetarias y valores, servicios de cobranza, cajeros automaticos, servicios
contables y de computacion y arrendadoras financieras (articulo 15 de la anterior
LISB)3.

accionistas entre si, en las relaciones de los accionistas con la sociedad, en todo aquello que carezca
de relevancia para los terceros o no surta efectos frente a ellos”.

30 Las sociedades de garantias reciprocas y los fondos nacionales de garantias reciprocas se rigen
por el Decreto con Rango y Fuerza de Ley que regula el Sistema Nacional de Garantias Reciprocas
para la Pequefia y Mediana Empresa (GORV N° 5.372-E del 11-8-1999).

31 Las sociedades y fondos de capital de riesgo se rigen por el Decreto con Fuerza de Ley de los
Fondos y las Sociedades de Capital de Riesgo (GORBV N° 5554-E del 13-11-2001), y son
mencionados igualmente en algunos articulos de la actual LISB: 28, encabezamiento; 36, apartes
tercero y cuarto y 76, encabezamiento.

La supresion de la mencion de las arrendadoras financieras como instituciones no bancarias trae
como consecuencia que solo las instituciones bancarias pueden realizar la actividad de arrendamiento
financiero. En efecto, si bien, las arrendadoras financieras sobrevivieron en la primera LISB, esta las
calificaba de servicios financieros auxiliares, por lo que no eran instituciones bancarias, lo que de
acuerdo con RICARDO A. CARBONELL CORNEJO (“Principales innovaciones en la Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, o.c., p. 132), significaba que no podian realizar actividades de
intermediacion financiera, lo que a su vez “no tiene sentido ni explicacién técnica alguna”.

Por su parte, ALFREDO MORLES HERNANDEZ (“Breve introduccién al Estudio de Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., pp. 92-93 'y “La banca en el marco de la transicion de
sistemas econdmicos en Venezuela”, 0.C., pp. 136-138) sefialaba en relacion con la caracterizacion de
las arrendadoras financieras como instituciones no bancarias en la anterior LISB lo siguiente:

“Las arrendadoras financieras dejaron de existir legalmente como instituciones bancarias, ahora la
ley las califica como instituciones no bancarias (articulo 15) y el arrendamiento financiero esta
incluido entre los contratos de crédito de los bancos, de modo que el arrendamiento financiero podra
ser celebrado por los bancos y por las arrendadoras financieras. Las arrendadoras financieras
podian financiar sus operaciones de adquisicion de bienes destinados al arrendamiento y de
concesion de crédito mediante la obtencion de recursos por la via de la emision de bonos
quirografarios y certificados de ahorro. Este mecanismo fue eliminado, de modo que el
arrendamiento financiero que concedan los bancos depende ahora de la disponibilidad ordinaria de
recursos, a menos que se dicten normas por parte del Osfin o de la Sudeban sobre el particular. La
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Se agregan dos nuevos impedimentos para ser promotor o accionista, uno
referido a “Los accionistas y directores, de personas juridicas a quienes se les
haya cancelado su autorizacién de operacion, o su inscripcion en cualquier
registro requerido para operara o realizar oferta publica de valores, por infraccién
legal en la Republica Bolivariana de Venezuela o en el extranjero” y otro relativo
a “Las personas juridicas que estén constituidas en paises de baja imposicion
fiscal” (articulo 19, numerales 10 y 12). Consideramos que este ultimo
impedimento no estd adecuadamente formulado, pues no sabemos con certeza
cuando un pais debe considerarse “de baja imposicion fiscal”; se trata de un
concepto relativo y no obvio.

Se eliminan dos impedimentos para ser promotor (organizador en la
anterior LISB) de una institucién bancaria (articulo 19, numerales 5y 8 de la
anterior LISB): a) Uno que se aplicaba a las personas que ejerzan funciones
plblicas® y; b) El otro, se trataba de una reproduccion casi idéntica de un numeral
anterior, siendo la Unica diferencia que el numeral 7 hablaba de “personas
Jjuridicas a quienes”, mientras que el numeral 8 se referia a una “persona juridica
a la que”. En realidad, debi6 haberse eliminado el numeral 7, pues la expresion
“a quienes” solo puede utilizarse con personas naturales.

Se suprime en el numeral 9 del articulo 19 de la anterior LISB (numeral 7
del mismo articulo en la actual LISB), referido a las personas que en los Gltimos
diez (10) afios desde la fecha de la solicitud de autorizacion, hayan ocupado los
cargos que en la norma se especifican, en instituciones del sistema financiero
nacional que hayan sido intervenidas por SUDEBAN o por los entes de
regulacion del mercado de valores y de las empresas de seguros: a) La mencién
de las personas que hayan sido auditores externos y gerentes de area; b) La
salvedad de que “No se considerard para estos efectos la participacion de una
persona por un plazo inferior a un afio, acumulado dentro del plazo de los diez
anos .

Se establece el requisito de que la Asamblea de Accionistas de las
instituciones no bancarias se efectle dentro de los noventa (90) dias siguientes al
cierre de cada ejercicio anual, asi como otras previsiones en materia de Asamblea
de Accionistas, tanto de instituciones bancarias como no bancarias, bésicamente
las obligaciones de remitir a SUDEBAN copia certificada del proyecto de acta de
asamblea (pudiendo dicho ente requerir un diferimiento de la celebracion de la

actividad de las arrendadoras financieras como instituciones no bancarias depende de las normas
que dicte la Sudeban (aparte unico, articulo 15)”.

32 Resulta particularmente inelegante la eliminacion de este impedimento, que tal como lo acota
RICARDO A. CARBONELL CORNEJO (“Principales innovaciones en la Ley de Instituciones del
Sector Bancario”, o.c., p. 153) habia sido incorporado a la primera LISB, pues da a entender que un
funcionario publico no estd impedido ya de ser promotor de una institucion bancaria.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila 69



70

Andrés Alvarez Iragorry

asamblea), asi como del acta de la asamblea ordinaria o extraordinaria del acta de
asamblea inscrita en el Registro Mercantil correspondiente (parte final del
encabezamiento y aparte primero al quinto del articulo 28; el aparte sexto se
corresponde con el aparte segundo del articulo 29 de la anterior LISB). En
realidad, estas “nuevas” previsiones ya estaban contempladas en la Resolucién
de SUDEBAN N° 063.11 del 18-2-2011, mediante la cual se dictan las “Normas
que establecen los lineamientos y requisitos que deben consignar las Asambleas
de Accionistas de las Instituciones Bancarias, Casas de Cambio y Operadores
Cambiarios Fronterizos” (GORBV N° 39.628 del 3-3-2011)%,

Se contempla la exigencia de que la junta directiva u 6rgano equivalente
que ejerza la administracion de la institucion bancaria esté integrado -ademas de
los siete (7) directores principales- por sus respectivos suplentes, mientras que un
tercio (1/3) tanto de los principales como de los suplentes, no puede ser accionista
de la institucion bancaria, directa o indirectamente (articulo 30, aparte primero).

Se modifica, dentro de las atribuciones de la junta directiva de las
instituciones bancarias®, el porcentaje de cada operacion activa y pasiva
individual que debe ser aprobado por dicha junta directiva, pasando de mas del
dos por ciento (+ 2%) a mas del cinco por ciento (+ 5%) (articulo 30, aparte
cuarto, numeral 3)%®. Igualmente, se menciona, junto con la facultad de la junta

3 Comentarios sobre esta Resolucion pueden verse en: MORLES HERNANDEZ, Alfredo: “Breve
introduccion al Estudio de Ley de Instituciones del Sector Bancario ”, o.c., pp. 62-64 'y “La banca en
el marco de la transicion de sistemas econémicos en Venezuela”, 0.c., pp. 93-97. Sobre la norma in
commento (articulo 29 de la anterior LISB; 28 de la actual LISB), el mismo autor afirma que cuando
se sefiala que “La Asamblea Ordinaria Accionistas de las instituciones bancarias se reunira en la
forma y para los efectos determinados por la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario dentro de los noventa (90) dias siguientes al cierre de cada ejercicio semestral, con el fin
de conocer y resolver sobre el informe de la junta directiva”, s contraria a los estatutos, no solo de
las instituciones del sector financiero, sino de todas las sociedades anénimas, sino que ademas
contradice el articulo 275 del Cédigo de Comercio, arrebata a los administradores la competencia de
fijar el objeto de la asamblea, y deroga principios conforme a los cuales se desempefian las sociedades
anonimas, en violacion a los principios de libertad de iniciativa, libertad de asociacion y principio de
la propiedad privada (“Breve introduccién al Estudio de Ley de Instituciones del Sector Bancario”,
0.C., pp. 59-62 ; “La banca en el marco de la transicion de sistemas econémicos en Venezuela”, 0.C.,
pp. 93-95). Sin embargo, elogia la prevision sobre el contenido del informe de la junta directiva,
coordinada esta con el articulo 81 de la anterior LISB, correspondiente al 79 de la actual LISB (“Breve
introduccion al Estudio de Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., p. 64; “La banca en el
marco de la transicion de sistemas econdmicos en Venezuela”, 0.C., p. 97).

3 Al respecto, JOSE IGNACIO HERNANDEZ (Libertad de empresa y sector bancario”, 0.C., pp.
196-197) afirma que la LISB es “indebidamente penetrante” al definir las atribuciones de la Junta
Directiva de las instituciones bancarias, pues considera que algunas de ellas deberian dejarse al
funcionamiento interno de la empresa y no a la decision del Estado.

3 Sobre este numeral 3, sefiala RICARDO A. CARBONELL CORNEJO ( “Principales innovaciones
en la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, o.c., pp. 137-138) lo siguiente:
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directiva para emitir opinién, bajo su responsabilidad, sobre los estados
financieros y el informe de auditoria interna que incluya la opinién del auditor
sobre el cumplimiento de las normas de prevencidn, no solo de la legitimacion de
capitales, sino también del financiamiento al terrorismo (articulo 30, aparte
cuarto, numeral 4)3°

Se establecen nuevas causales de inhabilitacion para ser director de una
institucion del sector bancario (articulo 31, numerales 4 y 8) (*) de la actual
LISB); la modificacion de cuatro causales (articulo 31, numerales 3, 5, 6 y 9 de
la actual LISB) (*®) y la eliminacion de otras dos (articulo 32, numerales 8 y 11

“Respecto del contenido del numeral 3, debemos expresar que las instituciones bancariasy el piblico
en general tienen clara conciencia de las operaciones crediticias deben cumplir con parametros de
informacion y de procedimientos que tienen cierta duracion en el tiempo.

Ahora bien, consagrar en manos del maximo 6rgano societario de administracion de un banco, la
aprobacion de operaciones pasivas, a saber, la recepcion de depdsitos, sean en efectivo o cheques,
en cualquiera de las cuentas, de ahorro o corriente, apertura de certificados de dep6sitos o
aceptacion de transferencias electronicas, resulta impracticable en nuestro pais e incomprensible a
los usuarios. Desde el punto de vista técnico no es posible establecer parametros de autorizacion”.
Por su parte, ALFREDO MORLES HERNANDEZ (“Breve introduccion al Estudio de Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., pp. 711-72'y “La banca en el marco de la transicion de
sistemas econémicos en Venezuela”, 0.c., p. 103) afirma que esta disposicion “deberia obligar a los
bancos a poner en préactica sistemas electrénicos de deteccién de depdsitos que alcancen esta
cantidad para que se rechacen automaticamente tales operaciones, bien por el sistema informético
cuando la operacion sea online o por los funcionarios correspondientes cuando la operacion sea
presencial, exceptuando por supuesto, los depdsitos que provengan de las operaciones del mercado
interbancario de fondos” ; asimismo, que “esta limitacion guarda relacion con el combate de la
corrupcion y de la legitimacion de capitales de origen ilicito ”.

3 Sobre esta norma, ALFREDO MORLES HERNANDEZ (“Breve introduccion al Estudio de Ley
de Instituciones del Sector Bancario ”, 0.c., p. 72y “La banca en el marco de la transicion de sistemas
econémicos en Venezuela”, 0.c., pp. 103-104) sefiala que “La supuesta obligacion de los directores
de emitir opinidn sobre los estados financieros y sobre el informe de auditoria interna (...) es parte
de la confusion creada por el articulo 29 [actual articulo 28] que ha sido ya comentada” (corchetes
nuestros).

37 Se trata de inhabilitaciones en funcion del desempefio de ciertos cargos en la institucion bancaria
de que se trate. EI numeral 8 contiene una imprecision cuando sefiala que “Las personas que en los
Gltimos diez (10) afios contados desde la fecha de la autorizacion (...) ”, sin mencionar para qué se
requiere dicha autorizacion; entendemos, sin embargo, que se trata de la autorizacion que debe dar
SUDEBAN a la institucion bancaria para nombrar a las personas postuladas para ocupar un cargo de
director (articulo 33).

3 El numeral 3 agrega entre los cargos, “presidentas, presidentes, presidenta y presidente ejecutivo”,
quedando el texto de dicho numeral asi:

“Los directores o directoras, presidentas, presidentes, presidenta y presidente ejecutivo,
representantes legales o quienes ocupen cargos de administracion o de direccion, consejeros o
consejeras, asesores 0 asesoras, consultores o consultoras, tesoreros o tesoreras, comisarios o
comisarias, auditores internos y externos o auditoras internas o externas, gerentes de area,
secretarios o secretarias de la junta directiva o cargos similares, de hecho o de derecho de otras
instituciones bancarias y del resto de instituciones del Sistema Financiero Nacional”.

Sobre este numeral, ALFREDO MORLES HERNANDEZ ( “Breve introduccion al Estudio de Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., pp. 69y “La banca en el marco de la transicion de sistemas
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de la anterior LISB) (*°). Ademas, y como novedad, se declara aplicable la
inhabilitacion prevista en el numeral 10 (*°) a “los representantes legales,
vicepresidentes o vicepresidentas, gerentes y auditores internos o auditoras
internas de una institucién bancaria, asi como a los representantes legales de las
personas juridicas que fuesen designados vocales del directorio” (articulo 31,
aparte primero); se suprime la mencion de la inhabilitacion prevista en el numeral
8 del articulo 32 de la anterior LISB, debido a la supresién de dicho numeral como
causal de inhabilitacion, asi como la mencién del numeral 4 de la misma norma,
dado que en la actual LISB pasa a ser el numeral 5. Por otra parte, se elimina el
aparte tercero del articulo 32 de la anterior LISB.

Se sustituye la obligacion de informar a SUDEBAN, las designaciones de
diversos cargos en las instituciones bancarias (articulo 34 de la anterior LISB),
por la obligacion de informar a dicho ente supervisor, de las personas a ser

econémicos en Venezuela”, o0.c., p. 101), comenta que las inhabilidades “que se relacionan con el
ejercicio de las funciones de administracion y direccion, de hecho o de derecho, en otras instituciones
bancarias y en el resto de instituciones del sistema financiero nacional (...) prdacticamente impiden
utilizar el conocimiento y la experiencia de personas calificadas para cargos de director; eliminan,
de modo drastico, la practica de intercambiar directores entre empresas del mismo sector o de
sectores proximos ; y reducen la eleccion a directores independientes, cosa dificil de lograr”.

El numeral 5, referido a las personas que hayan incurrido en “castigo” de sus obligaciones por parte
de cualquier institucion financiera, elimina la mencion que hacia el numeral 6 del articulo 31 de la
anterior LISB de que dicha situacion haya ocurrido “en el transcurso de los ultimos cinco arios”. Una
obligacion “castigada” es aquélla que ha sido cargada a pérdida en los libros de la institucion
financiera prestamista: véase en tal sentido, HECTOR MANTELLINI OVIEDO, “El Sistema
Bancario Venezolano. Analisis, con fines practicos, de las leyes que lo regulan”, 0.C., p. 113.

El numeral 9 agrega como “inhabilitadas” a “Las personas que hayan resultado administrativamente
responsables por actos que han merecido sanciéon”, pero no prevé un lapso por el cual se mantiene
vigente la inhabilitacion, como ocurre con la condena penal.

39 El numeral 8 del articulo 32 de la anterior LISB se referia a impedimentos en razon del parentesco
o la existencia de una relacion de trabajo. Sobre este numeral, ALFREDO MORLES HERNANDEZ
(ibidem, ambas obras citadas en el numeral anterior), sefialaba lo siguiente:

“La inhabilidad referida al parentesco por consanguinidad y afinidad es también sumamente estricta.
En lugar de una prohibicién absoluta se hubiera podido permitir la presencia de un ndmero
restringido de parientes, de modo que no se comprometiera el equilibrio del directorio. La
prohibicidn, sin embargo, puede ser suspendida por la Sudeban, lo cual es beneficioso para las
empresas cerradas o para aquellas que tienen el capital concentrado en muy pocas manos,
generalmente integrantes de una familia”.

En efecto, el referido numeral preveia la posibilidad de que SUDEBAN autorizara el nombramiento
como director de una persona comprendida dentro de este supuesto de inhabilidad.

Por su parte, el numeral 11 del mismo articulo, se referia a los nifios, nifias y adolescentes,
impedimento cuya consagracion resulta innecesaria pues, de conformidad con el aparte segundo del
articulo 30 de la LISB vigente prevé que la junta directiva o el 6rgano equivalente debe estar integrada
por personas naturales que tengan experiencia en materia econémica y financiera en actividades
relacionadas con el sector bancario, requisito que evidentemente no puede cumplir un nifio, nifia o
adolescente.

4 En el aparte primero del articulo 32 de la anterior LISB se mencionaban los numerales 2, 3, 4, 5, 6,
7,8y 9; en el aparte primero del articulo 31 de la actual LISB son los numerales 2, 3, 5, 6, 7,9y 10.
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postuladas, previamente a su designacién, como directores, presidentes,
representantes legales, consejeros, tesoreros o cargos similares; en consecuencia,
SUDEBAN tiene ahora la potestad de dejar sin efecto, no un nombramiento ya
consumado, sino una postulacién (articulo 33 de la actual LISB); se modifica
ademas el plazo de ocho (8) dias de que disponia SUDEBAN para analizar la
calidad moral y ética de las personas que opten a los mencionados cargos y
disponer que quede sin efecto el respectivo nombramiento, o en su defecto,
decidir la remocion inmediata de los referidos empleados, reemplazandolo por un
plazo de quince (15) dias con el mismo fin, salvo la posibilidad de dejar sin efecto
la respectiva postulacion®.

Se excluye expresamente la posibilidad de que las acciones de las
sociedades de garantias reciprocas sean convertibles al portador (articulo 35,
aparte primero). Hasta entonces, el Decreto con Rango y Fuerza de Ley que
regula el Sistema Nacional de Garantias Reciprocas para la Pequefia y Mediana
Empresa solo preveia en su articulo 8 el caracter nominativo para las acciones del
Estado.

Se obliga a toda persona natural o juridica adquiera acciones en una
institucién bancaria, directa o indirectamente, por un monto de diez por ciento
(10%) del capital social en el curso de doce (12) meses, 0 que con esas compras
alcance una participacion de diez por ciento (10%) o mas, a proporcionar a
SUDEBAN la informacion que este organismo le solicite para la identificacion
de sus actividades econdmicas (articulo 35, aparte quinto) ; esta obligacién se
extiende a las opciones de compraventa de acciones, promesas, acuerdos de venta
0 negociaciones similares (articulo 35, aparte séptimo).

4L Al respecto, sefiala RICARDO A. CARBONELL CORNEJO ( “Principales innovaciones en la Ley
de Instituciones del Sector Bancario ”, 0.c., p. 140) que este “derecho de veto” que tiene SUDEBAN
sobre el nombramiento de determinadas categorias de personas en las instituciones bancarias (no nos
gusta calificarlas de “funcionarios” como hace el mencionado autor) “constituye una intromision
exagerada, pero también implica una corresponsabilidad por parte del organismo, ya que al no vetar
a la persona, por interpretacion en contrario, emite una opinion favorable sobre el funcionario”.
Dentro de la misma opinién se encuentra JOSE IGNACIO HERNANDEZ (Libertad de empresa y
sector bancario ”, 0.c., pp. 197-198), quien afirma que el articulo in commento (33 de la actual LISB
; 34 de la anterior LISB) menoscaba el contenido esencial de la libertad econémica y de la propiedad
privada al someter al control de SUDEBAN, la designacion, no solo de los administradores, sino
ademas de algunos trabajadores y contratados que prestan servicio a la institucion bancaria, lo cual
deberia quedar entregado a la autonomia privada de la empresa.

Por su parte, ALFREDO MORLES HERNANDEZ (“Breve introduccion al Estudio de Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., p. 82y “La banca en el marco de la transicion de sistemas
economicos en Venezuela”, Caracas, 0.C., pp. 112-113) sefiala que dicha norma no tiene precedentes
en la legislacion venezolana y que “Su alcance puede ser excesivamente perturbador de la marcha
normal de la empresa bancaria y ser estimado como una restriccion intolerable del derecho de
propiedad”.
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Se aumenta del cinco (5%) al veinte por ciento (20%) del capital social en
el porcentaje de participacion directa o indirecta en una institucion del sector
financiero nacional, a partir del cual no puede una personal natural o juridica ser
accionista de otra institucion bancaria, “conforme a las normas que establezca la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario con la opinion
vinculante del Organo Superior del Sistema Financiero Nacional” (articulo 37,
encabezamiento de la actual LISB ; articulo 38, encabezamiento de la anterior
LISB). Esta norma se erige en una excepcion a la prohibicion de conformacién
de “grupos financieros” a la que haremos referencia a continuacion®.

Se establece de manera explicita e inequivoca en ley, la prohibicion de la
conformacion de los “grupos financieros "*, sin perjuicio de lo establecido en el
encabezamiento del articulo 38 de la actual Ley, cuando se sefiala que “queda
expresamente prohibida la conformacién de grupos financieros, entendiéndose
como tales, el conjunto de bancos, instituciones no bancarias, instituciones
financieras y demas empresas que constituyan una unidad de decision o gestion,
de acuerdo con lo establecido en los criterios de vinculacion previstos en este
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley” (articulo 37, aparte primero).
Anteriormente, esta prohibicién se desprendia de otras normas de la primera LISB
y del articulo 7° de la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional:

a. Atrticulo 38 de la anterior LISB (articulo 37 de la actual LISB):

Prohibicion de participacion de otras instituciones del Sistema Financiero
Nacional en el capital social de las instituciones bancarias

“No puede ser accionista de una institucion bancaria, aquella persona natural o
juridica que posea directa o indirectamente en otra institucion del Sistema

“2 En tal sentido, CARBONELL CORNEJO (o.c., p. 144) afirma, con razon, lo siguiente:

“El articulo 38 [de la anterior LISB, correspondiente al 37 de la actual LISB] no prohibe que las
Instituciones Bancarias sean accionistas de otros bancos. En todo caso, esta disposicion debe ser
complementada por la normativa correspondiente” (corchetes nuestros).

Extrafiamente, y tal como lo advierte el mismo autor (o.c., pp. 144-145), la Disposicion Transitoria
Décimo Primera de la anterior LISB (suprimida en la actual LISB) preveia un plazo de treinta (30)
dias siguientes a la fecha de entrada en vigencia de dicha Ley, para que las personas naturales y
juridicas sujetos de aplicacion del articulo 38 de la anterior LISB desincorporaran el exceso al
porcentaje maximo permitido en dicha norma. Dicha prevision carecia de sentido si de todos modos,
dicha limitacion estaba sujeta a la normativa prudencial que dictara SUDEBAN.

3 Sobre los grupos financieros durante la vigencia de la LGBOIF puede verse:

a) USTARIZ FORERO, Nasly: “Los grupos financieros, especie de los grupos econémicos.
Consideraciones en cuanto al alcance de los efectos atribuidos por la ley”’, en AANV.: “Ensayos de
Derecho Mercantil. Libro Homenaje a Jorge Enrique Nuiiez”, Caracas, TSJ (Coleccion Libros
Homenaje N° 15), 2004, pp. 1032-1088.

b) MORLES HERNANDEZ, Alfredo: “Breve introduccion al Estudio de Ley de Instituciones del
Sector Bancario”, 0.C., pp. 55-58 'y “La banca en el marco de la transicion de sistemas economicos
en Venezuela”, 0.C., pp. 88-91.
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Financiero Nacional una participacion accionaria igual o superior al cinco por
ciento (5%) del capital social o poder de voto de la asamblea de accionistas,
conforme a las normas que establezca la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario con la opinion vinculante del Organo Superior del Sistema
Financiero Nacional.

La fusion entre instituciones bancarias debe ser autorizada con anticipacion, a la
adquisicion de las acciones, por la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario, previa opinion vinculante del Organo Superior del Sistema Financiero
Nacional”.

b. Articulo 99, numeral 9 de la anterior LISB (articulo 97, numeral 9 de la
actual LISB):

Prohibiciones generales de orden operativo, financiero, preventivo y de direccion
“Queda prohibido a las instituciones bancarias:

9. Realizar inversiones en acciones o cualquier otra forma de posesion de capital o
de deuda en empresas sometidas a la Ley que regula el mercado de valores 0 a la
Ley que rige la actividad aseguradora”.

c. Articulo 172, numeral 7 de la anterior LISB (articulo 171, numeral 7 de
la actual LISB)*:

Atribuciones y funciones de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario para la proteccion de los usuarios y usuarias

“La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, con la finalidad de
hacer mas eficaz y transparente la prestacion del servicio bancario, en el ejercicio
de su competencia debera:

7. Determinar los supuestos de vinculacion y de unidad de decision y gestion para
tipificar la conformacion de grupos financieros, econdémicos o mixtos,
conglomerados y cualquier otro tipo de vinculacion prohibido en la Ley Organica
del Sistema Financiero Nacional”.

d. Articulo 7° de la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional:

4 El texto del numeral 7 del articulo 171 de la actual LISB es el siguiente: “Determinar los supuestos
de vinculacién y de unidad de decision y gestion para tipificar la conformacion de grupos financieros,
mixtos, conglomerados y cualquier otro tipo de vinculacién, tomando en consideracion lo previsto en
el articulo 37 y el numeral 9 del articulo 97 del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley”.
4 Sobre el impacto de la eliminacion de los “grupos financieros” en virtud de la prohibicion expresa
del articulo 7° de la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional puede verse: MORLES
HERNANDEZ, Alfredo: “Breve introduccién al Estudio de Ley de Instituciones del Sector
Bancario”, 0.C., pp. 51-55 'y “La banca en el marco de la transicion de sistemas econémicos en
Venezuela”, o.c., pp. 85-88.

En un articulo que comenta la primera LISB, de 2010, aparecido en la publicacion VenEconomia.
Economia y Finanzas, titulado “Nuevo marco regulatorio para el sector bancario”, Vol. 28, N° 7,
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“Las instituciones que integran el Sistema Financiero Nacional “6 no pueden
conformar grupos financieros entre si o con empresas de otros sectores de la
economia nacional, o asociados con grupos financieros internacionales para fines
distintos a los previstos en las definiciones establecidas en esta Ley”.

La nueva LISB atribuye a SUDEBAN la competencia para determinar la
existencia de “grupos financieros” (articulo 37, aparte segundo), caso en el cual
debera notificar de ello al Ministro con competencia en materia de Finanzas. Pero
ademas se sefiala que también se notificara “al Ente Regulador o Supervisor de
la institucion financiera de que se trate”, prevision esta Ultima que, tal como esta
redactada, carece de sentido pues, a menos que por instituciones financieras se
entienda algo distinto de instituciones bancarias, el ente regulador o supervisor
de las instituciones financieras es el propio SUDEBAN. En todo caso, se obliga
a la junta directiva de los bancos y demas sujetos bajo la tutela de SUDEBAN a

abr. 2011 y firmado por SILVANA PEZZELLA ABILAHOUD, se pretendi6 explicar la desaparicion
de los “grupos financieros” por otros motivos, sin tomar en consideracion que ya el articulo 7° de la
Ley Orgénica del Sistema Financiero Nacional los habia prohibido expresamente, ni citar las normas
que hemos mencionado de la anterior LISB, supra citado:

“Adios a los ‘grupos financieros’

Los Bancos no podran realizar operaciones activas, pasivas o contingentes con un solo cliente por
sumas superiores a un 10% de su patrimonio. Tampoco podran efectuar operaciones con personas
naturales o juridicas vinculadas directa o indirectamente con su administracion o su propiedad. Se
colocé un techo de 20% del total de la cartera a los préstamos para el financiamiento de servicios o
bienes de consumo. Se les prohibi6 a los bancos vender o comprar bienes de cualquier naturaleza
directa o indirectamente a sus accionistas, presidentes, miembros de la junta directiva,
administradores, auditores internos o externos, comisarios, consejeros, asesores, consultores
juridicos, gerentes o a cualquier empleado de rango ejecutivo. De igual forma se les prohibe realizar
operaciones de compra, venta, cesion y traspasos de activos o pasivos con empresas situadas en el
extranjero, sin la autorizacion previa de SUDEBAN. Ningln banco podra poseer un total de activos
que supere al 15% de la totalidad de los activos del Sector Bancario Nacional. Tampoco podran
otorgar directa o indirectamente créditos de cualquier clase, a sus presidentes, vicepresidentes,
directores, consejeros, asesores, gerentes de area y secretarios de la junta directiva, o cargos
similares, ni a sus conyuges, separados o no de bienes, y parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad. Los bancos no pueden invertir en acciones o cualquier otra
forma de capital en empresas sometidas a la Ley que regula el Mercado de Valores o la Ley que rige
la actividad aseguradora. Asi que todo parece indicar que bajo la nueva la nueva Ley no podran
existir los llamados grupos financieros que eran tan comunes en el pais. Sin embargo, hay analistas
que opinan que adn hay que esperar la reglamentacion para corroborar que esto es definitivamente
asit .

La Ley que precedio a la Ley Orgénica del Sistema Financiero Nacional, es decir, la Ley Marco que
Regula el Sistema Financiero Publico del Estado Venezolano (GORV N° 5.396-E del 25-10-1999) no
contenia ninguna norma sobre “grupos financieros”. Estos, sin embargo, ya estaban regulados en la
LGBOIF de 1993 (articulo 101 y siguientes).

“6 El articulo 5 de la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional sefiala que “E! Sistema Financiero
Nacional esta conformado por el conjunto de instituciones financieras publicas, privadas, comunales
y cualquier otra forma de organizacién que operan (sic) en el sector bancario, el sector asegurador,
el mercado de valores y cualquier otro sector o grupo de instituciones financieras que a juicio del
organo rector deba formar parte de este sistema. También se incluyen las personas naturales y
Juridicas de las instituciones financieras que integran el mismo”.

Derecho y Sociedad



Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones respecto del Decreto-Ley
precedente (primera parte)

“comsignar ante esta, finalizado cada periodo semestral, la declaracion
institucional donde se discrimine la participacion en el capital social por parte
del banco y sus accionistas en otros bancos, instituciones no bancarias,
instituciones financieras y deméas empresas, con el propoésito de verificar la no
existencia de grupos financieros” (articulo 37, aparte tercero).

La nueva LISB establece una segunda excepcion a la prohibicion de
existencia de “grupos financieros”, cuando prevé que dicha limitacion “no sera
aplicable en el caso de los bancos universales que pretendan adquirir la totalidad
del capital social de otro banco; siempre y cuando el banco universal adquirente,
presente por ante la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario,
conjuntamente con la solicitud de autorizacion para la adquisicion del capital
social de la misma, solicitud de fusion con la institucion que pretenda adquirir”
(articulo 37, aparte cuarto).

Se reduce de diez (10) a cinco (5) dias el plazo para que los Presidentes de
las instituciones bancarias que tengan acciones no inscritas en bolsa, o estando
inscritas?’, las negocien fuera de ella, remitan a SUDEBAN la relacién de
transferencias ocurridas (articulo 38, aparte primero).

Se incorporan cuatro nuevos apartes en materia de transferencia de
acciones, especificamente referidos a la necesidad de una autorizacién de
SUDEBAN para la adquisicion, en bolsa de valores, de acciones de instituciones
bancarias o casas de cambio por un diez por ciento (10%) o més del capital social
(articulo 38, aparte segundo al quinto).

Se establecen nuevas previsiones en materia de transferencia de acciones
por encima del diez por ciento (10%) (articulo 39).

Se prevé, en la norma sobre aumento del capital social, una excepcién a
la prohibicién de aumento de capital proveniente de operaciones crediticias del
accionista y una limitacion a la aplicacion de dicha excepcion (articulo 40, aparte
segundo Yy tercero).

Se modifica la transferencia semestral de utilidades a la cuenta de reserva
voluntaria a que se referia el articulo 43 de la anterior LISB, previéndose ahora
una transferencia anual (articulo 43 de la actual LISB).

47 La redaccion de este aparte es algo confusa: “Tratandose de instituciones bancarias que no tengan
inscritas sus acciones en bolsa o que teniéndolas, las negocien fuera de ella, sera responsabilidad del
Presidente de la institucion bancaria o quien ejerza sus funciones, remitir a la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ocurrencia de dicha
operacion, la relacion de las transferencias ocurridas” (subrayado nuestro). Seria mejor decir,
“estando inscritas dichas acciones” en lugar de “teniéndolas”.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila 77



78

Andrés Alvarez Iragorry

Se elimina el plazo previsto en el aparte primero del articulo 49 de la
anterior LISB para que las instituciones del sector bancario presenten a
SUDEBAN un informe explicativo de los acuerdos adoptados sobre la
declaracion de dividendos u otra forma de aplicacion de utilidades o de
disposicion de recursos, sin que se establezca un plazo alternativo (articulo 46 de
la actual LISB).

Se establece un nuevo criterio para la ponderacion de riesgos: la magnitud
y férmula de calculo del indice incorporando los riesgos del crédito, mercado y
operativos (articulo 48, numeral 7).

Se agrega el adjetivo “contable” a los indices de liquidez y solvencia
(articulo 50).

Se aumenta de siete mil quinientas unidades tributarias (7.500 U.T.) a
quince mil unidades tributarias (15.500 U.T.) el monto maximo del crédito al
consumo (articulo 58, numeral 2) (*°).

48 Ademés el numeral 4 del articulo 48 es modificado para agregar el adverbio “contablemente”: “Las
operaciones que no estando reflejadas contablemente (...)".

49 Sobre el particular, el exSuperintendente de Bancos y Otras Instituciones Financieras ALEJANDRO
CARIBAS sefial6 que dicha medida aumentaria el riesgo de la morosidad, porque habra mas dinero
que probablemente algunos prestatarios no podran cubrir. VVéase en tal sentido, el articulo aparecido
en el diario El Mundo, titulado “Aumentan tope de crédito al consumo a Bs. 1,9 millones”, de fecha
4-12-2014 y firmado por STEPHANIE LOZADA MADRIZ:
http://www.elmundo.com.ve/noticias/economia/banca/aumentan-tope-del-credito-al-consumo--a-bs-
-1-9-mi.aspx. En realidad, el referido monto de “uno coma nueve millones de bolivares con 00/100”
(Bs. 1.900.000,00) fue deducido partiendo del valor de la unidad tributaria vigente para la fecha en
que apareci6 la referida nota de prensa. Al momento de consignar el presente trabajo para su
publicacién (feb. 2018), alin se encontraba vigente la Resolucion del Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT) N° SNAT/2017/0003 del 20-2-2017 (GORBV N°
6.287-E del 24-2-2017), la Unidad Tributaria fue reajustada de CIENTO SETENTA Y SIETE (Bs.
177,00) a TRESCIENTOS BOLIVARES CON 00/100 (Bs. 300,00), por lo que el monto méximo
actual de crédito al consumo, para la presente fecha, es de CUATRO MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA MIL BOLIVARES CON 00/100 (Bs. 4.650.000,00). Mas adelante, en el capitulo
correspondiente a nuestra apreciacion general, nos referiremos a otras normas juridicas de fecha
reciente que reducen el ambito de aplicacion de la Unidad Tributaria dictada por el SENIAT.

En todo caso, las instituciones bancarias tienen prohibido otorgar préstamos para el financiamiento de
servicios y bienes de consumo por cantidades que excedan el veinte por ciento (20%) del total de su
cartera de crédito (articulo 97, numeral 1 de la actual LISB; articulo 99, numeral 1 de la anterior
LISB). Al respecto, ALFREDO MORLES HERNANDEZ (“Breve introduccién al Estudio de Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., pp. 91-92 y “La banca en el marco de la transicion de
sistemas economicos en Venezuela”, 0.C., pp. 134-135) hace el siguiente comentario:

“Esta es una nueva prohibicion que no discrimina entre el consumo suntuario y el consumo necesario.
Este Gltimo es la parte mas importante del crédito al consumo y es utilizado por las personas para la
adquisicion de bienes y servicios esenciales, de modo que limitar la capacidad de endeudamiento de
las familias tiene serias consecuencias en términos de calidad de vida de los habitantes del pais, tal

»

como lo ha sefialado la Asociacion Bancaria de Venezuela”.
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Se establece, en materia de mejora continua del servicio bancario, que
SUDEBAN debera obtener la opinién previa vinculante del BCV cuando la
normativa prudencial a ser dictada pudiera incidir en el correcto funcionamiento
del sistema nacional de pagos, en aras de evitar posibles perturbaciones en el
mismo y a sus participantes (articulo 70, aparte segundo).

Se elimina entre las obligaciones del fiduciario (articulo 72 de la actual
LISB), la de “Proteger con pélizas de seguro, los riesgos que corran los bienes
fideicometidos (...)” (articulo 74, numeral 4 de la anterior LISB).

Se suprime entre las prohibiciones del fiduciario (articulo 75 de la actual
LISB), la de realizar, con recursos provenientes de fondos fiduciarios, contratos
a futuro y sus derivados (articulo 77, numeral 5 de la anterior LISB).

Se especifica que la prohibicion de adquirir o invertir en titulos u
obligaciones que no estén inscritos en el Registro Nacional de Valores, se refiere
a aquellos casos en los que el emisor sea del sector privado (articulo 75, numeral
5).

Se modifica la redaccién del supuesto de hecho por el cual SUDEBAN
puede suspender las operaciones que realice una institucién bancaria autorizada
para actuar como fiduciario mediante un contrato de fideicomiso, mandato,
comisién u otro encargo de confianza: cuando sean “contrarias a los términos y
condiciones que rigen el cumplimiento de su objeto” (articulo 75, aparte primero
de la actual LISB), en lugar de ser “no compatibles con la naturaleza de dichas
figuras juridicas” 'y se suprimen los deberes, tanto del fiduciario, mandatario o
comisionista, de informar de inmediato la decision del ente regulador al
fideicomitente, como de SUDEBAN, de informar la negativa u omision del
fiduciario, mandatario o comisionista (articulo 77, aparte primero de la anterior
LISB).

Se exige que los estados financieros e indicadores a que se refieren los
numerales 1, 2 y 3 del articulo 76 también sean publicados en la pagina web de
las instituciones bancarias.

Se modifican los requisitos que debe contener la memoria semestral que
deben presentar las instituciones bancarias a los accionistas y poner a disposicion
del publico en general (articulo 79): a) Los estados financieros de los dos Gltimos
semestres (numeral 2), en lugar de los de los dos ultimos afios como preveia el
numeral 2 del articulo 81 de la anterior LISB; b) Un nuevo requisito: cualquier
informacién que sea necesaria revelar entre las que se incluyan aquellos avances
en Planes de Negocios, de Desarrollo, Estratégicos y de otro tipo, requerimientos
de provision e incidencias en el patrimonio en el semestre que se reporta (numeral
9).
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Se prevé que el Auditor Externo serd designado de una terna que
presentara la Junta Directiva a la Asamblea de Accionistas (articulo 81,
encabezamiento). Se elimina, en consecuencia, la consulta publica para la
designacion del Auditor Externo (articulo 83, aparte segundo de la anterior
LISB)*.

Se extiende el periodo inicial en funciones del Auditor Externo, de tres (3)
a cinco (5) afios, manteniéndose la limitacion de que solo podra ser contratado
luego de transcurridos tres (3) afios después de la culminacién del periodo
(articulo 81, aparte primero)®..

Se elimina el impedimento segun el cual no puede ser auditor externo la
persona juridica que hubiese prestado servicios remunerados a la institucion en el
afio inmediatamente anterior, asi como las personas naturales vinculadas a esta
(articulo 83, aparte cuarto de la anterior LISB). Esta Gltima parte constituia un
absurdo, por cuanto solo las personas juridicas pueden ser auditores externos de
las instituciones bancarias.

Se extienden los impedimentos de los socios de la firma de auditoria
externa en razon del parentesco, y en tal sentido, se sefiala que aquéllos no podran
tener parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
con los accionistas, directores, presidentes, vicepresidentes, tesoreros, auditor
interno y comisario de las instituciones a ser auditadas (articulo 83, aparte cuarto).

Se establece la no obligatoriedad de la rotacion del “auditor en ejercicio
independiente de la profesion” 0 la firma de auditoria seleccionada para las
sucursales de instituciones bancarias extranjeras establecidas en el pais (articulo
81, aparte cinco). Resulta extrafia la utilizacion de esta expresion “auditor en
ejercicio independiente de la profesion”, dado que en nuestro pais, a diferencia
de otros, no existe la carrera universitaria de auditor, y por supuesto, tampoco

%0 Al respecto, RICARDO A. CARBONELL CORNEJO (“Principales innovaciones en la Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., p. 159) sefialé que “La eleccién popular de los Auditores
Externos no tiene sentido, no agrega valory no tiene explicacion alguna” .

Sobre este método de seleccion de la firma de auditoria externa, sefiald en ALFREDO MORLES
HERNANDEZ (“Breve introduccion al Estudio de Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.C.,
pp. 79-80'y “La banca en el marco de la transicion de sistemas economicos en Venezuela”, 0.C., pp.
110-111):

“Dada la dificultad de hacer contacto con un eventualmente elevado nimero de personas, que se
puede cifrar en millones en algunos casos, algunos intérpretes de la ley bancaria pensaban en una
seleccion electrénica a través de la pagina web del banco, con una simple encuesta para que los
interesados votaran o en una consulta a una muestra representativa y no a todo el universo de
usuarios, asunto demorado y costoso. Se escogi6 un proceso electoral con campafia divulgativa en
todas las oficinas del banco y en la pdgina web .

51 Este nuevo plazo debe contarse a partir de la fecha de entrada en vigencia de la actual LISB, y no
se aplica a periodos que estuvieren transcurriendo para dicha fecha (MORLES HERNANDEZ,
Alfredo: ibidem, ambas obras citadas en el numeral anterior).
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existe como profesién regulada por ley especial. En Venezuela, la Ley del
Ejercicio de la Contaduria Publica (GORV N° 30.273 del 5-12-1973) da a
entender que los contadores publicos pueden actuar como auditores, cuando se
seflala que la actuacién de los auditores internos no constituye ejercicio
profesional de la contaduria publica (articulo 9) y que los auditores externos de
6rganos y determinados entes del Estado deben ser venezolanos (articulo 10) (°?).
De hecho, el articulo 253 de la ultima LGBOIF preveia que “Las auditorias
externas que deban realizar los bancos, entidades de ahorro y prestamo, y otras
instituciones financieras de conformidad con la ley deberan ser suscritas por
profesionales inscritos en el Registro de Contadores Publicos en el ejercicio
independiente de la profesion, que lleva la Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras”.

Se elimina el aparte Unico del articulo 86 de la anterior LISB, correlativo
del articulo 83 de la actual LISB, relativo los aspectos sobre los cuales el auditor
externo debia emitir opinion y remitir informacion.

Se incluye en el articulo 85, referido a las obligaciones de los acreditados
para emitir informes, a las empresas asesoras en materia de financiamiento al
terrorismo.

Se excluye a los directores y trabajadores del OSFIN de la obligacion de
cumplir con el secreto bancario (articulo 88, numeral 2 de la anterior LISB).

En la norma sobre el Alcance de las prohibiciones del Capitulo Il sobre
Sigilo Bancario: se denomina erréneamente la ley que regula la legitimacion de
capitales y financiamiento al terrorismo, como Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley, que regula la prevencion de legitimacion de capitales y
financiamiento al terrorismo (articulo 86, aparte segundo), lo que contrasta con
el denominacion correcta prevista en la Disposicion Transitoria Quinta, Ley
Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo.

Se modifica el supuesto conforme al cual no rige el secreto bancario para
el Ministerio Pdblico, no limitandose a casos de enriquecimiento ilicito, sino “en
el ejercicio regular de sus funciones y con especifica referencia a un proceso
determinado” (articulo 87, numeral 4).

52 Debe aclararse que de conformidad con el articulo 43 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica y el Sistema Nacional de Control Fiscal (GORBV N° 6.013-E del 23-12-2010), las
funciones de control fiscal externo son realizadas por la Contraloria General de la Republica y las
contralorias estadales, municipales y de los distritos metropolitanos, mientras que los auditores,
consultores y profesionales independientes solo pueden actuar como contratados en apoyo de dichos
organos de control fiscal.
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Se agrega, al final de la norma sobre Relaciones entre las instituciones del

sector bancario (articulo 92), aunque con redaccion confusa (53), un aparte sobre
la intervencion del BCV a través de operaciones en el mercado interbancario de
fondos.

En el articulo 94 sobre Limite para operaciones: no solo se modifican los
porcentajes maximos de las operaciones activas y contingentes que pueden
realizar las instituciones bancarias y contingentes permitidas con personas
naturales o juridicas, sino que ademas se agrega un nuevo supuesto con redaccién
defectuosa y el texto final de la norma termina siendo ilégico, ininteligible y
contradictorio®,

Se agrega un nuevo supuesto de presuncion de deudor relacionado
(articulo 95, numeral 6): cuando “Una persona, natural o juridica, cancele
préstamos bancarios a otro deudor con crédito otorgado por la misma o por otra
institucion bancaria”.

53 En el articulo 92, dltimo aparte de la LISB se sefiala lo siguiente:

“La intervencion del Banco Central de Venezuela a través de operaciones en el mercado financiero
de fondos a los fines de promover la adecuada liquidez del sistema financiero nacional y cualquier
otro objetivo que considere en atencién a dicha funcion, adoptaran (sic) la modalidad crediticia que
estime pertinente en los términos y condiciones establecidos al efecto por ese Instituto”.

5 El articulo 96 de la anterior LISB sefialaba lo siguiente:

Limite para operaciones

Articulo 96. “Las instituciones bancarias realizardn las operaciones activas, pasivas y contigentes,
permitidas por la presente Ley y por las normas previstas por la Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario, con una persona natural o juridica por una suma que no exceda, en conjunto,
del diez por ciento (10%) de su patrimonio. Este limite se elevara al veinte por ciento (20%) si lo que
excede del diez por ciento (10%) corresponde a obligaciones garantizadas de bancos nacionales o
extranjeros de reconocida solvencia o por garantias adecuadas admitidas como tales, por las normas
prudenciales expedidas por la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario” (subrayado
nuestro).

Por su parte, el articulo 94 de la actual LISB tiene la siguiente redaccion:

Limite para operaciones

Articulo 94. “Las instituciones bancarias realizaran las operaciones activas, pasivas y contigentes,
permitidas por el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y por las normas previstas por
la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, con una persona natural o juridica por
una suma que no exceda, en conjunto, del diez por ciento (10%) de su patrimonio y en caso de que
constituya un solo sujeto no debera exceder del veinte por ciento (20%). Estos limites se elevaran al
diez por ciento (10%) si lo que excede corresponde a obligaciones garantizadas de bancos nacionales
0 extranjeros de reconocida solvencia o por garantias adecuadas admitidas como tales, por las
normas prudenciales expedidas por la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario”
(subrayado nuestro).

Al comentar esta norma, JOSE IGNACIO HERNANDEZ ( “Libertad de empresa y sector bancario”,
0.C., pp. 201-202) sefala: “Literalmente, esta norma limita las operaciones pasivas de las
instituciones, es decir, los depositos, lo que puede también afectar la autonomia en la gestion de la
actividad de intermediacion financiera” .

Derecho y Sociedad



Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones respecto del Decreto-Ley
precedente (primera parte)

Se simplifica el aparte Gnico del articulo 95, referido este a las
presunciones para la calificacion de deudores relacionados. Dicho aparte Gnico
se refiere Unicamente al numeral 1 (y no a los demas numerales), pues es el Unico
que prevé un porcentaje de participacion accionaria.

Se crean cuatro nuevos supuestos de personas vinculadas a los fines de la
prohibicion de operaciones con personas vinculadas (articulo 96, aparte Unico,
numerales 6 al 9):

“Se consideraran vinculadas a la propiedad o administracion de la institucion
bancaria, ademas de los supuestos previstos en el articulo 64 del presente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley, las siguientes:

6. Cuando el deudor sea una sociedad que forma parte de un conjunto de
sociedades con socios 0 accionistas comunes en un porcentaje igual o superior al
veinte por ciento (20%), que constituyan un grupo de intereses econdmicos y que
no muestren un giro individual efectivo o un patrimonio e ingresos suficientes para
justificar los créditos concedidos.

7. Cuando los créditos del deudor se encuentren garantizados por una persona
natural o juridica relacionada con el banco acreedor.

8. Cuando el deudor haya garantizado créditos o asumido obligaciones de una
sociedad relacionada al banco respetivo.

9. Cuando las obligaciones del deudor sean honradas con recursos de una persona
natural o juridica relacionada con el banco acreedor, conforme a los criterios
previstos en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley”.

Se prevén diversas excepciones a la prohibicién de operaciones con
personas vinculadas (articulo 96, aparte tercero): “Quedan exceptuadas de la
prohibicion prevista en el presente articulo la apertura de cuentas, operaciones de
créditos al consumo, créditos de vehiculos y créditos hipotecarios para vivienda
principal, para accionistas, personas que ejerzan cargos de administracion o de
direccion, consejeros o consejeras, asesores 0 asesoras, consultores o consultoras,
auditores internos y externos, gerentes de areas, secretarios 0 secretarias de la
Junta Directiva o cargos similares, de hecho o de derecho; asi como, para los
empleados de la institucion y de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario”.

Se modifica el numeral 8 del articulo 97, referida a la prohibicion de
traslado de los centros de cdmputos y bases de datos al extranjero, cuando se
sefiala que las bases de datos seran las “determinadas como principales”, y que
la calificacion de los centros de computos y las bases de datos se hara segun la
normativa prudencial que dicte SUDEBAN, previa opinion vinculante del BCV.
Asimismo, se elimina la mencién conforme a la cual, la referida prohibicion se
extendia a sucursales de una institucion regidas por leyes extranjeras.
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Se elimina la excepcion a la prohibicién a las instituciones bancarias de
emitir titulos, certificados o participaciones sobre sus activos para ofrecer a sus
usuarios o usuarias (articulo 99, numeral 10 de la anterior LISB, correlativo del
articulo 97, numeral 10 de la actual LISB).

Se elimina la prohibicién consistente en tener activos que superen el
quince por ciento (15%) de la totalidad de los activos del Sector Bancario
Nacional (articulo 99, numeral 14 de la anterior LISB).

Se agregan dos nuevas prohibiciones generales de orden operativo,
financiero, preventivo y de direccion (numerales 17 y 19 del articulo 97),
bésicamente, efectuar operaciones de reporto en contravencion con la normativa
dictada por SUDEBAN, salvo las que se realicen con el BCV, asi como otorgar
préstamos sin establecer condiciones y/o plazos®.

% La redaccion del numeral 17 del articulo 97 resulta inelegante:

“Efectuar operaciones de reporto, ya como reportadores o reportados, en contravencion a la
normativa dictada por la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario; ello, salvo las
que se realicen con el Banco Central de Venezuela”. El pronombre “ello” esta fuera de lugar y debio
haberse colocado coma (,) en lugar de punto y coma (;).

En cuanto al “reporto”, el articulo 58, numeral 1, aparte segundo de la actual LISB (relativo a la
definicion de “crédito”) sefiala que “Las instituciones bancarias podran efectuar operaciones de
reporto Unicamente con titulos valores emitidos o avalados por la Republica Bolivariana de
Venezuela o por empresas del Estado, ya como reportadores o como reportados. La Superintendencia
de las Instituciones del Sector Bancario dictara las normas prudenciales para regular estas
operaciones con la opinién vinculante del Organo Superior del Sistema Financiero Nacional”. La
LISB no define el “reporto” como si lo hacia el articulo 46 de la tltima LGBOIF en los siguientes
términos:

Operaciones de Reporto

“Los bancos, las entidades de ahorro y prestamo y demas instituciones financieras podran efectuar
operaciones de reporto, ya como reportadores ya como reportados, en virtud de las cuales el
reportado, por una suma de dinero convenida, transfiere la propiedad de titulos de crédito o valores
al reportador, quien se obliga a transferir al reportado en un lapso igualmente convenido, la
propiedad de otros titulos de la misma especie, contra devolucion del precio pagado, mas un premio.
El reporto debe celebrarse por escrito y se perfecciona con la entrega de los titulos, y cuando se trate
de acciones con el asiento en el libro de accionistas de la transferencia de dichos titulos. En el
contrato respectivo debe expresarse el nombre completo del reportador y del reportado, y los datos
necesarios para la identificacion de la clase de titulos dados en reporto, asi como el precio y el premio
pactado o la manera de calcularlos, y el término de vencimiento de la operacion”.

La supresion de la definicion del contrato de reporto fue resefiada por RICARDO A. CARBONELL
CORNEJO (“Principales innovaciones en la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., p. 146),
quien sefala que “Es curioso que habiendo regulado que las operaciones de reporto deben hacerse
con valores publicos <articulo 60 [, numeral 1, aparte Unico de la anterior LISB]>, simple y
llanamente se omita su definicion, que necesariamente debe tener consagracion legal” (corchetes
nuestros). Esta observacion se mantiene vigente, toda vez que la actual LISB, -a diferencia de la
definicion de “arrendamiento financiero”, que fue retomada- no retomo la definicion de “reporto”
prevista en la antigua LGBOIF.

Derecho y Sociedad



Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones respecto del Decreto-Ley
precedente (primera parte)

Se establece como prohibicion especifica nueva para los bancos de
desarrollo, la de “Otorgar fianzas y cauciones” (articulo 98, aparte Unico,
numeral 1).

Se elimina la parte final del articulo 106 (ahora 104), numeral 2 de la
anterior LISB, referida a la funcion de FOGADE como liquidador de las
instituciones bancarias y sus empresas relacionadas, ahora denominadas
empresas vinculadas, cuando sefialaba: “sin perjuicio a lo contemplado en el
articulo 261" (norma esta Ultima que corresponde al actual articulo 258), pues se
trataba de una salvedad innecesaria.

Se fija un periodo de dos (2) afios para los Directores y suplentes, pudiendo
ser designados por un nuevo periodo; sin embargo, a diferencia del Presidente de
FOGADE, designado por el Presidente de la Republica, los Directores seran
nombrados por el Ministro con competencia en materia de Finanzas; no obstante
se sefiala que sus cargos son de libre nombramiento y remocién (articulo 106,
aparte Gnico).

La Junta Directiva de FOGADE absorbe parte de las funciones antes
encomendadas en la anterior LISB al Presidente de dicho instituto (articulo 109,
numerales 1, 4, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 14, 17 y 18), pero también asume nuevas
funciones (articulo 109, numerales 19 al 22):

a) Funciones que antes correspondian al Presidente de FOGADE:

“I. Autorizar los actos que sean necesarios para que el Fondo de Proteccion
Social de los Depdsitos Bancarios cumpla con el objeto y las funciones que le
atribuye el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.

4. Dictar el Reglamento Interno, sus Normas administrativas y el Estatuto
Funcionarial.

7. Designar y remover a los Representantes Judiciales del Fondo de Proteccion
Social de los Depésitos Bancarios y fijarles su remuneracion.

8. Designar a los apoderados judiciales del Fondo de Proteccion Social de los
Depdsitos Bancarios, sin perjuicio de las atribuciones conferidas a los
Representantes Judiciales.

9. Designar y remover a los auditores externos del Fondo y fijarles su
remuneracion.

10. Conocer y aprobar el Presupuesto Anual del Fondo de Proteccion Social de
los Depositos Bancarios.

11. Presentar informes trimestrales sobre las operaciones y los resultados de la
gestion del Fondo de Proteccion Social de los Depositos Bancarios al Ministro o
Ministra con competencia en materia de Finanzas.
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12. Presentar informe técnico semestral ante el Ministro o Ministra con
competencia en materia de Finanzas sobre el aporte que deben hacer al Fondo de
Proteccion Social de los Dep6sitos Bancarios las instituciones reguladas por el
presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, para garantizar los depésitos
del publico, tomando en consideracién los indices macroeconémicos y
financieros, asi como en lo relativo al fondo 6ptimo que debe mantener el
mencionado Instituto, para el pago de la garantia de depositos, en caso de
intervencion con cese de intermediacion financiera o liquidacion administrativa
de una o mas instituciones del sector bancario.

14. Conocer y aprobar los Estados Financieros Semestrales del Fondo de
Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios.

17. Dictar las normas que regulen los requisitos y el procedimiento para hacer
efectivo el pago de la garantia de los depdsitos amparados por el Fondo de
Proteccion Social de los Depo6sitos Bancarios.

18. Dictar las normas que regulen la recuperacion por parte del Fondo de
Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios de los créditos de las instituciones
bancarias en proceso de liquidacion y de sus personas juridicas vinculadas”.

b) Nuevas funciones a cargo de la Junta Directiva de FOGADE:

“19. Dictar las normas que regulen los procesos de liquidacion de las instituciones
bancarias y sus personas juridicas vinculadas.

20. Dictar las normas que regulen los procesos de enajenacion de los activos
propiedad del Fondo de Proteccion Social de los Depositos Bancarios, asi como
la enajenacion de los activos pertenecientes a las instituciones bancarias y sus
personas juridicas vinculadas en proceso de liquidacion.

21. Dictar las normas que regulen la compensacion de las obligaciones existentes
entre las instituciones bancarias y sus personas juridicas vinculadas en proceso
de liquidacion, asi como la compensacion de las obligaciones existentes entre
cualquier persona natural o juridica y cualquier institucion bancaria o persona
juridica vinculada en proceso de liquidacion, incluyendo la compensacion de las
obligaciones existentes entre cualquier persona natural o juridica y el Fondo de
Proteccion Social de los Depo6sitos Bancarios.

22. Aprobar que el Fondo de Proteccion Social de los Dep6sitos Bancarios actle
como fiduciario, cuando ello sea necesario a los efectos de agilizar o culminar los
procesos de liquidacién de las instituciones bancarias y sus personas juridicas
vinculadas”.

Se prevé que cuando FOGADE solicite al Ministro con competencia en
materia de Finanzas, la modificacion del monto de la garantia de depésitos, dicha
solicitud deberd acompafiarse de un informe técnico que la justifique (articulo
128, aparte primero).

Derecho y Sociedad



Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones respecto del Decreto-Ley
precedente (primera parte)

Se modifica la forma de pago de la garantia de depositos: se excluye el
pago en efectivo y se incluye el pago en cheque y por transferencia electrénica
(articulo 129, encabezamiento).

Se establece que la subrogacion de FOGADE en los derechos, acciones y
privilegios de los beneficiarios del pago de la garantia de depoésito opera de pleno
derecho, ya que no es necesario que estos den su consentimiento ni que suscriban
documento alguno (articulo 131, aparte Unico).

Se prevé que FOGADE podra disponer de los recursos liquidos no
utilizados en la realizacion de sus operaciones para invertirlos en titulos u
obligaciones rentables, seguros y de facil realizacion, preferentemente emitidos
por la Republica o cualquier otro ente de la Administracion Publica. Igualmente,
FOGADE destinara a los fondos de inversion social que determine el Presidente
de la Republica, hasta un diez (10%) por ciento calculado sobre los resultados
obtenidos del exceso de ingresos en el semestre inmediato anterior (articulo 132).

Se suprime la posibilidad de que FOGADE adquiera titulos emitidos por
la Republica en moneda extranjera (aparte ultimo del articulo 130 de la anterior
LISB).

Se prevé la posibilidad de que FOGADE continte el giro social de las
empresas operativas en las cuales tenga participacion accionaria dicho ente o las
instituciones bancarias en proceso de liquidacion, previa opinion favorable del
Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de finanzas (articulo
133, aparte tercero).

Se establece que cuando el avalio que se realice a fin de enajenar,
mediante oferta publica o transferir a titulo oneroso a la Republica o cualquier
6rgano® u ente del sector publico, los bienes de FOGADE tenga una antigiiedad
mayor de dos (2) afios, se podra actualizar mediante la aplicacion de los
procedimientos técnicos correspondientes, segun el tipo de activo (articulos 134,
encabezamiento y 135, aparte primero).

Se atribuye competencia a la Junta Directiva de FOGADE para establecer
el procedimiento aplicable para determinar el valor de las acciones u otros titulos-
valores a los fines de su liquidacion (articulo 134, aparte Unico).

%6 Si partimos de las definiciones de “érgano”y “ente” previstas en el articulo 15 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (GORBV N° 6147-E del 17-
11-2014), podemos considerar inapropiada la mencion de “érgano” prevista en esta norma, pues los
“organos” son solo unidades administrativas de los entes territoriales, carentes de personalidad
juridica, mientras que las transferencias de bienes se hacen entre personas juridicas,
independientemente de que puedan ser destinados a un “érgano”.
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Se establece un procedimiento para la enajenacion de bienes de su
propiedad a los érganos y entes del sector publico (articulo 135, aparte segundo
al sexto).

Se simplifica la norma que faculta a FOGADE para ceder sus bienes en
comodato (articulo 136).

Se agrega una nueva accion que puede tomar FOGADE en caso de
créditos irrecuperables: no solamente puede abstenerse de demandar
judicialmente, sino que ademas puede resolver no continuar los procesos
judiciales ya instaurados (articulo 140).

Se simplifica la norma sobre obligaciones del banco pagador (articulo
142)57.

Se prevé que la rendicion de cuentas por parte de la institucion bancaria
gue actle como pagador de la garantia de depdsitos debera cumplir con los
requisitos establecidos por FOGADE (articulo 143, numeral 2). Se elimina la
mencién de los documentos e informacion que debe suministrar de la institucion
bancaria pagadora, asi como el plazo para la rendicién de cuentas (articulo 142,
numeral 2 de la anterior LISB).

Se atribuye a la Junta Directiva de FOGADE la facultad para aprobar la
rendicion de cuentas por parte de la institucion bancaria que actle como pagador
de la garantia de depositos (articulo 143, aparte segundo).

5" En la anterior LISB tenia la siguiente redaccion:
Articulo 141
Obligaciones del banco pagador

“La institucion bancaria a través del cual se efectle el pago de la garantia de dep6sitos, remitira al
Fondo de Proteccion Social de los Dep6sitos Bancarios:

1. El cronograma de pago de los depdsitos del publico que se garantizan.

2. La relacion de los pagos de los depositos realizados, a mas tardar semanalmente.

3. La relacion de los certificados de subrogacion por pago de dep6sitos garantizados, debidamente
firmados, sellados y fechados, de conformidad con la normativa que haya dictado el Fondo de
Proteccion Social de los Dep6sitos Bancarios a tal efecto.

4. Cualquier otra informacion que sea requerida”.

La redaccion actual es la que sigue:

Obligaciones del banco pagador

Articulo 142.

“La institucion bancaria a través del cual se efectiie el pago de la garantia de depositos, debera
remitir al Fondo de Proteccién Social de los Dep6sitos Bancarios la relacion de los pagos realizados
por concepto de la garantia de dep6sitos, con la frecuencia que establezca dicho Instituto, asi como
cualquier otra informacion que le sea requerida a dicha institucion bancaria”.

Derecho y Sociedad



Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones respecto del Decreto-Ley
precedente (primera parte)

Se suprime la parte final del articulo 144 de la anterior LISB (actual 145),
referente a la facultad del Presidente de FOGADE para establecer mediante
resolucion los requisitos y documentacion para el pago de la garantia de
depdsitos®®,

Se modifica la norma sobre acciones de cobro judicial que intenten las
instituciones bancarias objeto de intervencién, rehabilitacion y liquidacion,
previendo que: a) Los instrumentos donde consten las acreencias o la nota de
liquidacion, son suficientes para fundamentar la via ejecutiva ; b) La experticia a
que se refiere el articulo 249 del Cédigo de Procedimiento Civil (GORV N°
4.209-E del 18-9-1990) la realizara un solo perito ; ¢) Cuando se trate de acciones
judiciales de cobro interpuestas por FOGADE, los bancos en liquidacién y
personas juridicas vinculares contra tres 0 mas codemandados, la suspension de
la citacion, de conformidad con el articulo 228 del mencionado Cddigo de
Procedimiento Civil, no tiene efecto respecto de las personas ya citadas, siendo
suficiente la notificacion de los citados para la continuidad del proceso (articulo
148)>°.

%8 El resto de la norma sufre un cambio de redaccion sin afectar el fondo. El articulo 144 de la anterior
LISB tenia la siguiente redaccion:

Beneficiarios de la garantia

“Gozaran de las garantias del Fondo de Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios, los titulares
de los depositos y otros instrumentos financieros para el momento en que se declare la intervencion
a puerta cerrada o la liquidacion de la institucion bancaria. Los requisitos y documentacion para el
pago de la garantia seran los que establezca el Presidente del Fondo de Proteccion Social de los
Depositos Bancarios mediante resolucion”.

Por su parte, el articulo 145 de la actual LISB tiene el siguiente texto:

“Estan amparados (sic) por el Fondo de Proteccion Social de los Depoésitos Bancarios, las personas
naturales o juridicas titulares de los dep6sitos garantizados desde el momento en que se publique en
Gaceta Oficial la resolucion de intervencion con cese de intermediacion financiera o de liquidacion
administrativa”.

Notese el error de concordancia entre “amparados”y “personas”.

% En relacion a esta prevision especial sobre acciones de cobro judicial intentadas por FOGADE, o
las instituciones bancarias en proceso de liquidacion y sus personas juridicas vinculadas, contra tres
0 mas codemandados, comenta el Profesor RAFAEL BADELL MADRID, en su articulo
“Consideraciones sobre la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., p. 290, lo siguiente:

“La Ley acogio el criterio jurisprudencial establecido por el Juzgado de Sustanciacion de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, del 12 de noviembre de 2014, en los casos
de acciones judiciales de cobro ejercidas por FOGADE, las instituciones bancarias en proceso de
liquidacion y sus personas juridicas vinculadas, cuando se traten de tres 0 mas codemandados. En
efecto, conforme a la referida decision y ahora llevado a la Ley que se comenta en las acciones de
cobro judicial en contra de varias personas, en caso de que no constare en el expediente el resultado
de todas las citaciones a practicar, se estableci6 expresamente que no surtira efecto la suspension de
la citacién prevista en el articulo 228 del Cédigo de Procedimiento Civil, con respecto de aquellas
personas que ya fueron citadas, teniendo validez las citaciones ya practicadas y siendo suficiente la
notificacion de los citados para continuar el proceso. Obsérvese que la referida norma establece:
‘Articulo 228 Cuando sean varios quienes hayan de ser citados y el resultado de todas las citaciones
no constare en el expediente, por lo menos dos dias antes de aqué en que debe verificarse el acto, este
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Se suprimen dos excepciones a la prohibicion de intentar o continuar
ninguna gestion de cobro contra la institucién bancaria afectada: a) cuando se
trate de obligaciones cuya procedencia haya sido decidida por sentencia definitiva
u forme, antes del ejercicio de la accién respectiva; b) o de reclamaciones
derivadas de una relacién laboral (articulo 150, in fine de la anterior LISB).

Se prevé que la Intendencia de Inspeccién de SUDEBAN, pasa a
denominarse “Intendencia de Inspeccion de banca privada” (articulo 153, aparte
Unico), pues ya la primera LISB de 2010 habia creado la figura del “Intendente o
Intendenta de Instituciones Publicas del Sector Bancario”, actualmente
“Intendente o Intendenta de Inspeccion de Banca Publica”, dividiendo asi las
funciones atribuidas exclusivamente al Intendente de Inspeccion en la antigua
LGBOIF.

Se establece que SUDEBAN estara integrada por las gerencias y
dependencias que establezca la actual LISB (articulo 153, aparte Unico). Dicha
norma no establecio, sin embargo, gerencia ni dependencia alguna, como
tampoco las contempld ninguna otra norma de dicho instrumento juridico.

Se prevé que el Intendente o Intendenta de Inspeccién Banca Publica
puede ahora suplir las faltas temporales del Superintendente o Superintendenta de
las Instituciones del Sector Bancario, al igual que el Intendente o Intendenta de

quedara diferido para la misma hora del dia que fije el Tribunal. Esta fijacion no podra exceder del
término ordinario concedido para el acto, ni ser menor de dos dias. En todo caso, si transcurrieren
mas de sesenta dias entre la primera y la Gltima citacion, las practicadas quedaran sin efecto y el
procedimiento quedara suspendido hasta que el demandante solicite nuevamente la citacion de todos
los demandados. Si hubiere citacion por carteles, bastara que la primera publicacion haya sido hecha
dentro del lapso indicado’ .

El auto del Juzgado de Sustanciacion de la SPA del TSJ a que se refiere el Profesor BADELL es el
N° 413 del 12-11-2014, cuyo texto puede verse en el siguiente enlace:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/jspa/noviembre/171531-413-121114-2014-2005-4761.HTML.
Sobre la no aplicacion del articulo 228 del Codigo de Procedimiento Civil en estos casos, el
mencionado Juzgado expreso lo siguiente:

“Si bien es cierto que el articulo 228 del Codigo de Procedimiento Civil busca evitar que el
transcurso del tiempo genere indefension al primero de los citados, no deja de ser menos cierto que
dicha finalidad puede alcanzarse con una medida menos gravosa que la nulidad o el decaimiento de
las citaciones.

En efecto, estima este Juzgado que el fin perseguido por la norma puede ser [alcanzado] a través de
otras acciones que -a diferencia del referido decaimiento- se armonizan con el derecho a la tutela
judicial efectiva del actor, toda vez que cabe recordar que esta seria la tercera vez que el demandante
tendria que soportar los efectos perniciosos del articulo 228 del Texto Adjetivo Civil.
Especificamente, considera este drgano jurisdiccional que bastaria con notificar a los demandados
de la continuacion de la causa una vez que conste en autos la tltima de las citaciones, ya que con ello
se lograria la finalidad consagrada por el legislador en el citado articulo, a saber, que el
emplazamiento no se mantenga vigente indefinidamente y con ello se genere indefension.

Tal situacion se adapta a la propia naturaleza de los procesos contenciosos que generalmente
involucran una pluralidad de personas demandadas” (corchetes nuestros).
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Inspeccién Banca Privada, antes denominado simplemente, Intendente de
Inspeccién (articulo 158).

En la norma sobre facultades del Superintendente o Superintendenta de
las Instituciones del Sector Bancario: se incluye expresamente al Ministro con
competencia en materia de finanzas entre las personas, 6rganos y entes a los que
SUDEBAN debe requerir opinién (articulo 159, numeral 12).

Se suprime la facultad del Superintendente o Superintendenta de las
Instituciones del Sector Bancario para establecer el monto a partir del cual los
gerentes de las instituciones sujetas al control de SUDEBAN, deberan informar a
sus juntas directivas de los créditos, garantias, inversiones y ventas que hubiesen
efectuado (articulo 160, numeral 6 de la anterior LISB).

Se amplia el “fuero judicial especial” en materia penal, a los
exfuncionarios que conforme al Reglamento Interno de SUDEBAN sean
considerados como de alto nivel, por los actos realizados en ejercicio de sus
funciones, o que ejerzan funciones de supervisién en las instituciones del sector
bancario por la presunta comision de delito en ejercicio de sus funciones (articulo
160, aparte Unico). En realidad, la determinacién de cuales funcionarios son de
alto nivel debe hacerse tanto en el Reglamento Interno como en el Estatuto
Funcionarial de SUDEBAN (articulo 164, aparte primero). En la practica el
Reglamento Interno no ha sido dictado.

Se fusiona -extrafiamente- la limitacion o prohibicion al personal de
SUDEBAN, de adquirir directa o indirectamente acciones de las instituciones
bancarias sujetas a su supervision con la prohibicién de desempefiar cargos
directivos o gerenciales en SUDEBAN (articulo 162, numeral 5 de la actual LISB
; cf. articulo 164, numeral 5 y aparte primero de la anterior LISB), cuando en
realidad se trata de supuestos distintos.

Se modifica el rango del monto dentro del cual oscila el aporte de las
instituciones bancarias a SUDEBAN, pasando de cero coma cuatro por mil a cero
coma seis por mil (0,4 x 1.000-0,6 x 1.000) como se preveia en la anterior LISB
(articulo 169, numeral 1), a cero coma cuatro por mil a cero coma ocho por mil
(0,4 x 1.000-0,6 x 1.000) en la actual LISB (articulo 168, numeral 1).

Se establece en dos mil unidades tributarias (2.000 U.T.) el monto maximo
del aporte semestral que podra establecer SUDEBAN, previa opinion favorable
del Ministro con competencia en materia de finanzas, para las instituciones no
bancarias o personas sujetas a su control (articulo 168, numeral 2).

Se modifica el numeral 1 del articulo 173 (174 en la anterior LISB),
referido a las atribuciones y funciones de SUDEBAN en materia de seguridad
bancaria, eliminandose en dicha norma la referencia a la competencia de
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SUDEBAN para “evitar la participacion en actividades de legitimacion de
capitales provenientes de actividades ilicitas, tanto a nivel nacional como
internacional”, aunque la competencia del referido ente en dicha materia se
mantiene intacta, tal como se desprende de diversas normas (articulos 7°, aparte
tercero ; 88, aparte primero ; 171, numerales 3, 15y 18).

Se modifica la fecha para publicar el informe de gestion anual (antes
memoria anual) de SUDEBAN: deberd ser publicada antes del treinta y uno (31)
de marzo de cada afio (articulo 174 de la actual LISB) y ya no, antes del treinta y
uno (31) de mayo (articulo 175 de la anterior LISB).

Se reduce la frecuencia minima con que SUDEBAN debe realizar las
inspecciones a cada una de las instituciones del sector bancario: una inspeccion
anual (articulo 177 de la actual LISB), en lugar de una inspeccién semestral
(articulo 178 de la anterior LISB).

Se modifica el supuesto para la aplicacion de las sanciones
administrativas, previsto en el articulo 181, numeral 9 de la anterior LISB, ahora
180, numeral 8 de la actual LISB: se habla ahora de “indice patrimonial” en lugar
de “patrimonio”,y se incluyen “cualesquiera de los indices” .

Se elimina el supuesto para la aplicacién de las sanciones administrativas,
previsto en el articulo 181, numeral 3 de la anterior LISB, referido al pago “en
cualquiera de las modalidades de las captaciones, tasas de interés muy superiores
al promedio vigente en la institucion bancaria en instrumentos semejantes, a
ciertos depositantes, en concordancia con lo establecido como trato preferencial
por la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario en la normativa
prudencial respectiva”.

Se transforma la conducta de realizacion de actividades ajenas a su objeto,
prevista en el articulo 199 de la anterior LISB, pasando de ser infraccién
administrativa generadora de multa del uno al tres por ciento (1%-3%) del capital
social®, a tipo penal o delito, cuya consecuencia juridica es la prision de ocho (8)
a doce (12) afios (articulo 198 de la actual LISB)®2. Sin embargo, el desarrollo del

% En efecto, el articulo 199 de la anterior LISB sefialaba lo siguiente:

Realizacion de actividades ajenas a su objeto:

“Las instituciones del sector bancario que realicen actos u operaciones ajenas a su objeto exclusivo
previsto en la presente Ley, en la normativa prudencial emitida por la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario o por el 6rgano superior del sistema financiero nacional del sistema
financiero nacional, seran sancionados con multa del uno (1%) al tres por ciento (3%) de su capital
social”.

En consecuencia, se despenaliz6 la conducta de realizacién de actividades ajenas a su objeto como
infraccion administrativa.

81 En relacion con la incorporacion o reforma de delitos o tipos penales en materia bancaria por
Decreto-Ley, la doctrina se ha pronunciado sobre su inconstitucionalidad. \Véase al respecto:
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nuevo tipo penal nada tiene que ver con su enunciado, y méas grave aun, tal como
lo observa el Profesor RAFAEL BADELL MADRID®?, su redaccién coincide, al
menos parcialmente, con el delito de captacion indebida, regulado en el articulo
212 de la actual LISB®, tal como podemos observar a continuacion:

a) Realizacién de actividades ajenas a su objeto

Avrticulo 198. Seran sancionados con prision de ocho (8) a doce (12) afios, las
personas naturales o juridicas que sin estar autorizados, practiquen la
intermediacion financiera, crediticia o la actividad cambiaria, capten recursos del
publico de manera habitual, o realicen cualesquiera de las actividades
expresamente reservadas a las instituciones sometidas al control de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.

b) Captacion indebida

Articulo 212. Seran sancionados con prision de ocho a doce afios, quienes sin estar
autorizados, practiquen la intermediacion financiera, la actividad cambiaria,
capten recursos del publico de manera habitual, o realicen cualesquiera de las
actividades expresamente reservadas a las instituciones sometidas al control de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.

Se reducen las sanciones a las personas naturales responsables de las
infracciones, a multa entre el diez y el cincuenta por ciento (10%-50%) del
ingreso anual percibido en el afio inmediatamente anterior (articulo 210).

Se agrega una nueva causal de intervencion de una institucion bancaria:
“Cuando las medidas administrativas impuestas no fueren suficientes para
resolver las situaciones que las motivaron” (articulo 247, numeral 7).

a) MARTINEZ CAMPO, José Tadeo - VICENTE GOMEZ, Vera Mariana: “Los delitos bancarios.
Notas sobre su inconstitucionalidad. Andlisis tipico”, Lextra/Revista del Departamento de Ciencias
Penales y Criminologicas N° 1, Caracas, UCV-Eds. Liber, 2003, pp. 204-273. Este trabajo analiza la
incorporacion de tipos penales en la LGBOIF de 1993, sancionada mediante Decreto-Ley.

b) SIERRALTA PERAZA, Morris - ROJAS PEREZ, Manuel: ““; Principio o fin de la legalidad? Los
limites de los Decretos-Leyes y la inconstitucionalidad de los delitos bancarios”, Caracas, FUNEDA,
Coleccion de Dictamenes y Alegatos Forenses N° 1, 2008. Este trabajo se fundamenta en la accion de
nulidad por inconstitucionalidad conjuntamente con medida cautelar de suspensién, contra los
articulos 430 al 449 de la LGBOIF de 2001, sancionada mediante Decreto-Ley. En este caso, la accion
fue admitida mediante sentencia del TSJ-SC N° 287 del 28-2-2008, aunque fue declarada sin lugar la
medida cautelar:

http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/287-280208-07-1183.HTM. Luego de la admision,
el dltimo acto referido a esta accion de nulidad, publicado en la web del TSJ, ocurrié el 1-3-2011:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/jscon/marzo/29-1311-2011-07-1183.HTML.

82 “Consideraciones sobre la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., p. 291.

83 Este tipo penal fue incorporado con la promulgacion de la LGBOIF de 1993. Referencias sobre el
particular pueden verse en: VILLAVICENCIO MENDOZA, Vicente: “Los Delitos Bancarios”, en
AANV.: “Andlisis y comentarios a la Ley de Instituciones del Sector Bancario ”, 0.c., pp. 453-454.
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Se modifica la redaccion de la norma sobre plan de rehabilitacién, pero
no sufre modificaciones significativas, vgr. se sustituye la expresion “cubrir” las
pérdidas por “emjugar” las pérdidas (articulo 253 de la actual LISB,
correspondiente al articulo 256 de la anterior LISB).

Se elimina la definicidn de liquidacion administrativa (articulo 260 de la
anterior LISB, cuyo correlativo es el articulo 257 de la actual LISB), acaso por
considerarse innecesaria dado que la norma establece los supuestos para su
procedencia.

Se elimina la primera causal de liquidacion administrativa consistente en
la disolucion de la institucion del sector bancario por decision voluntaria de sus
accionistas, siempre que dicha institucion se encuentre en condiciones de
devolver a depositantes y acreedores sus haberes (articulo 260, numeral 1 de la
anterior LISB).

Se agregan dos nuevos supuestos de liquidacién administrativa: a) Si
vencido el plazo de duracién de funcionamiento de la institucion bancaria, no se
hubieren adoptado las medidas necesarias para que continle con su giro
comercial; b) Si resultare no ser procedente la disolucién por decision voluntaria
de los accionistas (articulo 257, numerales 2 y 4).

Se modifica la prelacién en el pago de las obligaciones en caso de
liquidacion de la institucién bancaria, estableciéndose un nuevo supuesto
(articulo 259, numeral 4)%4, desdoblando un supuesto de la anterior LISB en dos
(articulo 259, numerales 5 y 6 de la actual LISB, correspondiente al 262, numeral
4 de la anterior LISB)® y se establecen dos previsiones adicionales, sobre
fideicomisos de caracter laboral y obligaciones contraidas por la institucion

8 Numeral 4: “Los cheques de gerencia, cuyos titulares sean personas naturales y personas juridicas
del sector privado; asi como las acreencias a favor de proveedores de bienes y servicios
correspondientes a la institucion bancaria de la que se trate”.

% Numerales 5y 6:

“5. Las acreencias a favor del Fondo de Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios.

6. Las acreencias a favor de los 6rganos y entes de la Administracion Puablica, y de las otras ramas
del Poder Publico”.

En relacion con el numeral 4 del articulo 259 de la anterior LISB, cuyo texto era: “Las acreencias a
favor del Poder Publico”, sefialaba AURILIVI LINARES MARTINEZ (“Los mecanismos de
resolucion bancaria en la nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario”, en AANV.: “Andlisis y
Comentarios a la Ley e Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., pp. 345-346) que las referencias a
las “acreencias a favor del Poder Publico” y “acreencias del Poder Publico” eran incorrectas por
cuanto el Poder Publico no es un sujeto de derecho sino una potestad estatal que se ejerce.

Esa anomalia también se presentaba en el numeral 3 del articulo 263 de la anterior LISB, referido a la
Prelacion para personas juridicas vinculadas, pero afortunadamente fue corregida en la norma
correlativa de la actual LISB: el numeral 3 del articulo 260.
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bancaria con posterioridad a la publicacion de su liquidacion en la GORBV
(articulo 259, apartes primero y segundo).

En la norma sobre prelacion para las personas juridicas vinculadas: se
sustituye acertadamente la palabra “institucion” (que debe reservarse a las
instituciones del sector bancario) por la de “persona juridica” y se elimina la
mencién de las obligaciones a favor del ente intervenido en liquidacién (articulo
260, numerales 1 y 3 de la actual LISB).

En la norma sobre el ente liquidador (articulo 261), es decir, FOGADE:
se amplia el plazo para la liquidacion de las instituciones del sector bancario y sus
personas juridicas vinculadas, a dos (2) afios, prorrogables por igual periodo
previa autorizacion del Ministerio con competencia en materia de Finanzas; dicho
plazo se empieza a contar a partir de la fecha de publicacion de la resolucién de
liquidacién en la GORBYV. En consecuencia, se elimina el plazo de dieciocho (18)
meses establecido en el articulo 264 de la anterior LISB. Asimismo, se incluyen
tres apartes nuevos: a) Se autoriza a FOGADE para actuar como fiduciario ; b)
Las instituciones bancarias o sus personas juridicas vinculadas pueden compensar
obligaciones con terceros sin atender al orden de prelacién previsto en la LISB ;
c) La posibilidad de desincorporar las carteras de créditos pertenecientes a las
instituciones bancarias en proceso de liquidacion y sus empresas vinculadas,
cuando sean incobrables o se encuentren provisionadas en un cien por ciento
(100%) (articulo 261, aparte segundo al quinto).

Se modifica el texto de algunas funciones del ente liquidador (articulo 265,
numerales 1, 4, 5, 6, 8 -producto este de la fusion de los numerales 8 y 9 del
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articulo 265 de la anterior LISB- y 13, antes 12)%; se agregan dos nuevas
funciones (numerales 11 y 12 del articulo 262)°".

Los articulos 267 y 268 de la anterior LISB, denominados Régimen de
administracién y enajenacién y Tratamiento especial para bienes muebles,
respectivamente, y contenidos en el Capitulo IV “De la liquidacién
administrativa” del Titulo X1l “DE LOS MECANISMOS DE RESOLUCION”
son fusionados, pasando a ser el articulo 133 de la actual LISB, contenido en el
Capitulo IV “De las operaciones del Fondo de Proteccion Social de los
Depésitos Bancarios” del Titulo VIII “DEL FONDO DE PROTECCION
SOCIAL DE LOS DEPOSITOS BANCARIOS”. Se elimina el aparte segundo del
articulo 267, referida a la prohibicion para FOGADE de contratar a ciertas
empresas 0 personas juridicas®.

% EI numeral 1, cuyo texto era: “Elaborar el inventario de activos y pasivos de la institucion del
sector bancario o persona juridica vinculada a liquidar ”, pasa a tener el siguiente texto: “Elaborar
el Balance de Liquidacion de la institucion del sector bancario o persona juridica vinculada en
proceso de liquidacion”.

El numeral 4, cuyo texto era: “Resolver recursos de reconsideracion a través de su maxima autoridad,
cuya decision agotard la via administrativa”, pasa a tener el siguiente texto: “Resolver recursos de
reconsideracion a través de su Junta Directiva, cuya decision agotard la via administrativa”.

El numeral 5, cuyo texto era: “Pagar a los acreedores calificados”, pasa a tener el siguiente texto:
“Pagar las obligaciones aprobadas, en el orden de prelacion de pagos correspondiente, con los
recursos disponibles de la masa de bienes en liquidacion de la institucion bancaria o persona juridica
vinculada, segiin sea el caso”.

Los numerales 8 y 9, cuyo texto era: “8. Participar al Registro Mercantil respectivo el inicio del
proceso de liquidacion administrativa de la institucion del sector bancario o empresa de que se trate;
9. Participar al Registro Mercantil respectivo, la finalizacion del proceso de liquidacion
administrativa del ente fallido, con indicacion expresa de la extincion de su personalidad juridica
participacion esta que debera ser publicada luego en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela”, se reducen a un solo numeral, el 8, que pasa a tener el siguiente texto: “Participar al
registro mercantil respectivo, el inicio y la finalizacion del proceso de liquidacién de la institucion
bancaria o persona juridica vinculada”.

El numeral 12, cuyo texto era: “Informar de forma mensual a los acreedores de la institucion del
sector bancario o empresa de que se trate, informacion adecuada y actualizada sobre el estado y
desarrollo de la respectiva liquidacion”, pasa a ser el numeral 13, con el siguiente texto: “Colocar
mensualmente a disposicion de los acreedores de la institucion del sector bancario o persona juridica
vinculada de la que se trate, informacion adecuada y actualizada sobre el estado y desarrollo del
respectivo proceso de liquidacion ”.

%7 Estas funciones son:

“11. Actuar como fiduciario, cuando ello sea necesario a los fines de culminar el proceso de
liquidacion respectivo.

12. Compensar obligaciones cuando entre la respectiva institucion bancaria o persona juridica
vinculada en proceso de liquidacion y terceros existan deudas reciprocas, liquidas y exigibles, sin
limitacion alguna respecto al orden de prelacion de las obligaciones correspondientes”.

% E| texto de esta aparte era el siguiente: “En todo caso, no podra contratar con empresas privadas
especializadas no financieras, cuyos directores o directoras o accionistas, tengan vinculo conyugal o
parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad con los directivos
o administradores del ente liquidador; tampoco podra contratarse con personas juridicas que se
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I. Posibilidad de hacer operaciones de cambio sin intervencion del Estado y
a una tasa libremente convenida a partir del 7 de septiembre de 2018

La Ley del Banco Central de Venezuela, cuya Ultima version es la
publicada el 30 de diciembre de 2015 (la “Ley del BCV”), establece, en su
articulo 34, que “El diseiio del régimen cambiario serd regulado por medio de
los correspondientes convenios cambiarios que acuerden el Ejecutivo Nacional,
a través del Ministro o Ministra del Poder Popular con competencia en materia
de finanzas y el Banco Central de Venezuela, por intermedio de su Presidente o
Presidenta.” Ademas, el articulo 124 de la Ley del BCV dispone que “Los
convenios cambiarios que celebren el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de
Venezuela regularan todo lo correspondiente al sistema cambiario del pais. Estos
podran establecer limitaciones o restricciones a la libre convertibilidad de la
moneda nacional cuando se considere necesario para su estabilidad, asi como
para la continuidad de los pagos internacionales del pais o para contrarrestar
movimientos inconvenientes de capital.” De conformidad con lo anterior, el
Ejecutivo Nacional por 6rgano del Ministerio de Finanzas del Ministerio del
Poder Popular de Economia y Finanzas (el “Ministerio de Finanzas”) y Banco
Central de Venezuela (el “BCV”), han emitido, a través de los afios, numerosos
convenios cambiarios. Actualmente, el Unico convenio cambiario en vigor es el
Convenio Cambiario N° 1, celebrado entre el Ministerio de Finanzasy el BCV, y
publicado en la Gaceta Oficial N° 6.405 de fecha 7 de septiembre de 2018 (el
"Convenio Cambiario N° 1").

1 Con la colaboracion de Luisa Lepervanche Acedo

98 Derecho y Sociedad



El Control de Cambios en Venezuela a Fines del Afio 2019

En el Convenio Cambiario N° 1, las autoridades cambiarias, que son el
Ministerio de Finanzas y el BCV, dieron por bueno el Decreto Constituyente
publicado en la Gaceta Oficial N° 41.452 de fecha 2 de agosto de 2018 (el
“Decreto Constituyente”), dictado por la Asamblea Nacional Constituyente (la
“Asamblea Constituyente™), que derogo, entre otras cosas, la Ley de Régimen
Cambiario y sus llicitos. La Asamblea Constituyente fue establecida en violacién
de los requisitos constitucionales,? y, en todo caso, no esté facultada para derogar
leyes;® pero el régimen la considera “soberana y plenipotenciaria”.* Si bien la
validez de las decisiones de la Asamblea Constituyente est4, con razon,
cuestionada, el Ministerio de Finanzas y el BCV, que son los érganos encargados
de disefiar y ejecutar las politicas cambiarias, emitieron el Convenio Cambiario
N° 1 en aplicacion del Decreto Constituyente, que nosotros también daremos por
bueno, a los efectos del presente analisis. En consecuencia, en los parrafos que
siguen, partimos de la premisa de que la Ley de Régimen Cambiario y sus llicitos
esta abrogada, lo mismo que otras normas legales a las que se refiere el Decreto
Constituyente.

El Convenio Cambiario N° 1 establece un sistema de subastas de divisas
organizadas por el BCV, que denomina “Sistema de Mercado Cambiario” (las
“Subastas Organizadas por el BCV™); y contempla la aplicacion de una tasa de
cambio Unica referencial para la generalidad de las operaciones cambiarias, la
cual resulta de las Subastas Organizadas por el BCV (el “Tipo de Cambio de
Referencia”). ;Cudl es el alcance de esto? La respuesta a esa pregunta es muy
importante, pues puede dar lugar a considerar que no es licito celebrar
operaciones cambiarias fuera de las Subastas Organizadas por el BCV, o que sélo
son licitas las operaciones cambiarias fuera de las Subastas Organizadas por el
BCV si se realizan al Tipo de Cambio de Referencia. En los parrafos que siguen
expondremos nuestra opinién de que es licito celebrar operaciones cambiarias
fuera de las Subastas Organizadas por el BCV, a una tasa distinta del Tipo de
Cambio de Referencia.

La norma del Convenio Cambiario N° 1 sobre el Tipo de Cambio de
Referencia es su articulo 9, que alude al "tipo de cambio promedio ponderado de
las operaciones transadas en el Sistema de Mercado Cambiario a que se contrae
el presente Convenio Cambiario" —las Subastas Organizadas por el BCV—, y

2 \Véase el pronunciamiento de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales del 20 de junio de 2017:
http://acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/Pronunciamientos/Pronunciamiento%20sobre%20Base
$%20Comiciales%20de%201a%20ANC.%20(.pdf

3 Véase el pronunciamiento de las Academias Nacionales del 15 de agosto de 2017:
http://acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/Pronunciamientos/2017-08-
15%20Pronunciamiento%20Academias%20ante%20ilegitima%20ANC.pdf

4 Por ejemplo, Acuerdo Constituyente publicado en la Gaceta Oficial N° 41.454 del 6 de agosto de
2018.
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luego expresa principalmente lo siguiente: "El tipo de cambio de referencia
dispuesto en el presente articulo aplicara para todas aquellas operaciones de
liquidacién de monedas extranjeras del sector publico y privado; y sera el de
referencia de mercado a todos los efectos".

Actualmente, el Tipo de Cambio de Referencia es publicado por el BCV
en su pagina web, como “el promedio ponderado resultante de las operaciones
diarias de las mesas de cambio activas de las instituciones bancarias
participantes”. Estas mesas de cambio estan previstas en la Resolucion N° 19-05-
01 del BCV, publicada en la Gaceta Oficial N° 41.624 de fecha 2 de mayo 2019,
mediante la cual se establecen y regulan las mesas de cambio de los bancos
operadores cambiarios, destinadas a realizar operaciones de compra y venta de
moneda extranjera (la “Resolucién sobre Mesas de Cambio”). En efecto, el
articulo 3 de la Resolucion sobre Mesas de Cambio dispone que “El Banco
Central de Venezuela, conforme a la informacion que suministren los operadores
cambiarios, publicara diariamente en su pagina web el tipo de cambio promedio
ponderado de las operaciones transadas en las mesas de cambio de los operadores
cambiarios, el cual sera el tipo de cambio de referencia al que alude el articulo 9
del Convenio Cambiario N° 1 del 21 de agosto de 2018”. De manera que las
Subastas Organizadas por el BCV son ahora, sin que se haya modificado el
Convenio Cambiario N° 1, las operaciones de las mesas de cambio de los bancos
operadores cambiarios, de las que resulta el Tipo de Cambio de Referencia.

Las Subastas Organizadas por el BCV, que ahora se realizan en las mesas
de cambio de los bancos operadores cambiarios, teéricamente estan sujetas al
articulo 11 del Convenio Cambiario N° 1, que sefiala que (i) “Las operaciones de
compra y venta de monedas extranjeras por parte de las personas naturales y
juridicas del sector privado a través de los operadores cambiarios autorizados,
se realizaran mediante el uso de las facilidades que brinda el Sistema de Mercado
Cambiario, bajo la regulaciéon y administracion del Banco Central de
Venezuela”; (ii) “Dicho Sistema operara automatizadamente de manera
organizada y transparente, sin que los participantes conozcan las cotizaciones
de oferta y demanda durante el proceso de cotizacion y cruce de las
transacciones, informacion esta que conjuntamente con la identificacion de la
contraparte resultante, se conocera luego del proceso de pacto a los fines de la
liguidacién de las transacciones pactadas”;, y (iil) “El Sistema de Mercado
Cambiario corresponde a un sistema de compra y venta de moneda extranjera,
en bolivares, en el que demandantes y oferentes participan sin restriccion
alguna”. Sin embargo, estos requisitos, en la practica, nunca fueron cumplidos
por el BCV, pues sélo algunas personas podian acceder a divisas asignadas en las
Subastas Organizadas por el BCV, quien usualmente les asignaba tales divisas a
una tasa cambiaria muy inferior al tipo de cambio del mercado. La intervencion
de las mesas de cambio no resulté en mayor transparencia, pues, segun el articulo
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1 de la Resolucidn sobre Mesas de Cambio, las operaciones de cambio resultan
de “pactos” de las instituciones financieras, “sin necesidad que exista ante ellas
una operacién que se corresponda con alguna cotizacién de compra o venta
especifica registrada por los participantes”, lo que estimamos violatorio del
articulo 11 del Convenio Cambiario N° 1. No creemos que las operaciones de las
mesas de cambio encajen dentro del esquema previsto en el Convenio Cambiario
N° 1 para las Subastas Organizadas por el BCV, porque, entre otras razones, el
BCV no participa, salvo para publicar el Tipo de Cambio de Referencia, tal como
se desprende de la Resolucion sobre Mesas de Cambio. Por lo tanto, la Resolucién
sobre Mesas de Cambio es nula, en cuanto contradice el Convenio Cambiario N°
1, de mayor jerarquia. Sin embargo, la Resolucion sobre Mesas de Cambio est4
siendo aplicada y emana del BCV, quien es, junto con el Ministerio de Finanzas,
el 6rgano encargado de disefiar y ejecutar las politicas cambiarias. Entonces, a
efectos de nuestra argumentacion, partimos de la base, en los parrafos siguientes,
de que la Resolucion sobre Mesas de Cambio es valida.

Estando en vigor el Convenio Cambiario N° 1 y no existiendo todavia la
Resolucion sobre Mesas de Cambio, las autoridades continuaron utilizando la
expresion tasa DICOM (que alude al extinto Sistema Complementario de
Divisas), ahora refiriéndose al Tipo de Cambio de Referencia. A raiz de la
Resolucién sobre Mesas de Cambio, las autoridades sustituyeron el llamado tipo
de cambio DICOM, resultante de operaciones del BCV (que podian encajar mejor
en el concepto de las Subastas Organizadas por el BCV), por la tasa cambiaria
resultante de las operaciones de las mesas de cambio. Con ello, las autoridades
dieron a entender que ahora las operaciones de las mesas de cambio califican
como el mecanismo oficial previsto en el articulo 11 del Convenio Cambiario N°
1. En virtud de lo antes dicho y dado el rol que tienen el Ministerio de Finanzas y
el BCV, trataremos, en este trabajo, las operaciones de las mesas de cambio, bajo
la Resolucién sobre las Mesas de Cambio, como que si fueran Subastas
Organizadas por el BCV, bajo el Convenio Cambiario N° 1; asi que asumiremos
que el Tipo de Cambio de Referencia es el que resulta de promediar tales
operaciones.

Con base en lo anterior, tenemos que el articulo 9 del Convenio Cambiario
N° 1y el articulo 3 de la Resolucion sobre Mesas de Cambio establecen que el
Tipo de Cambio de Referencia (i) es “el tipo de cambio promedio ponderado de
las operaciones transadas en las mesas de cambio de los operadores
cambiarios”; (ii) se “aplicara para todas aquellas operaciones de liquidacion de
monedas extranjeras del sector publico y privado”; y (ii) constituye la tasa
cambiaria “de referencia de mercado a todos los efectos".

Sin duda, el Tipo de Cambio de Referencia se aplica cuando las partes o
la ley no establecen otra tasa cambiaria. En nuestro criterio, las partes pueden
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pactar operaciones de cambio fuera de las mesas de cambio, y aplicar una tasa
cambiaria distinta del Tipo de Cambio de Referencia. Nos explicamos:

El articulo 6 del Codigo Civil sefiala que "No pueden renunciarse ni
relajarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan
interesados el orden publico o las buenas costumbres”, es decir, (i) hay leyes en
cuya observancia el orden publico y las buenas costumbres no estan interesados,
y (ii) es posible renunciar o relajar, por convenios particulares, estas Gltimas leyes.

Por lo tanto, una norma, dependiendo de su contexto, puede ser (i) una
disposicion imperativa, que es inderogable por los particulares; o (ii) una
disposicién supletoria, que admite pacto en contrario.

Dados el contexto del articulo 9 del Convenio Cambiario N° 1, y la forma
como esta redactado este articulo debe ser considerado una norma en cuya
observancia el orden publico y las buenas costumbres no estan interesados, a la
luz del articulo 6 del Codigo Civil. En efecto, el Convenio Cambiario N° 1 no
expresa que su articulo 9, relativo al Tipo de Cambio de Referencia, es de orden
publico. EI Convenio Cambiario N° 1 tampoco expresa que la generalidad de sus
disposiciones son de orden publico. Ademas, dicho articulo 9 emplea las palabras
"de referencia”, que no son compatibles con una disposicion imperativa,
inderogable por los particulares. En consecuencia, dicho articulo 9 debe ser
considerado una disposicién supletoria, que admite pacto en contrario. Por
consiguiente, las partes pueden acordar el establecimiento de una tasa de cambio
diferente. Por ende, el Tipo de Cambio de Referencia sélo se aplica en caso de
que las partes no hayan establecido una tasa distinta.

Las afirmaciones precedentes son la consecuencia de lo siguiente:

A. El Tipo de Cambio de Referencia no se utiliza en las operaciones
cambiarias de las mesas de cambio, sino que es el promedio de
las tasas de dichas operaciones del dia anterior. De manera que el
Tipo de Cambio de Referencia no es una tasa de cambio Unica.
Por lo tanto, en el articulo 9 del Convenio Cambiario N° 1, el
concepto mismo de Tipo de Cambio de Referencia (“el tipo de
cambio promedio ponderado de las operaciones transadas en las
mesas de cambio de los operadores cambiarios”) esta refiido con
la afirmacion, en el mismo articulo, de que el Tipo de Cambio de
Referencia se “aplicard para todas aquellas operaciones de
liquidacion de monedas extranjeras del sector publico y
privado”. Una norma sub-legal con estas caracteristicas no puede
razonablemente ser considerada una disposicion de orden
publico. Por lo tanto, en las operaciones de cambio, las partes
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pueden acordar expresamente una tasa de cambio diferente del
Tipo de Cambio de Referencia. En nuestro criterio, el Tipo de
Cambio de Referencia es una tasa oficial, que se aplica
principalmente a la contabilidad y a las operaciones de cambio en
las cuales las partes no hayan acordado expresamente una tasa de
cambio diferente.

B. Interpretar que el articulo 9 del Convenio Cambiario N° 1 es una
norma de orden publico, contradice el Decreto Constituyente. En
efecto, dicho articulo establece un Tipo de Cambio de Referencia,
que, si no admitiera pacto en contrario, seria contrario a las
siguientes disposiciones:

a. La Asamblea Constituyente, en el Decreto Constituyente,
hizo referencia a (i) la Derogatoria del Régimen Cambiario
y sus llicitos (el nombre del Decreto Constituyente es
“Decreto Constituyente mediante el cual se Establece la
Derogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos”); (ii) la
necesidad de “que los particulares puedan realizar
transacciones cambiarias entre privados propias en divisas,
de origen licito, sin mas limitaciones que las establecidas
por la ley” (primer considerando del Decreto Constituyente);
(iii) “las garantias para que los particulares, sean personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, puedan
participar mas activamente en emprendimientos socio
econdmicos, inversiones, actividades productivas y de
desarrollo social, y con el firme propésito de brindar las
maximas seguridades para la inversién extranjera
productiva”  (segundo  considerando del  Decreto
Constituyente); y (iv) el “objeto” de “establecer la
derogatoria del Régimen Cambiario y sus llicitos..., con el
propdsito de otorgar a los particulares, tanto personas
naturales como juridicas, nacionales o extranjeras, las mas
amplias garantias para el desempefio de su mejor
participacion en el modelo de desarrollo socio-econémico
productivo del pais” (articulo 1 del Decreto Constituyente).

b. La Asamblea Constituyente, a través del Decreto
Constituyente, derogo (i) toda la Ley de Régimen Cambiario
y sus llicitos, (ii) la parte del articulo 138 de la Ley del BCV
relativa al “ilicito referido a la actividad de negociacion y
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comercio de divisas en el pais”, y (iii) cualquier otra norma

que colida con el Decreto Constituyente.
Interpretar que el articulo 9 del Convenio Cambiario, antes
citado, es una disposicion de orden publico, contradice otros
articulos del mismo. En efecto, el Ministerio y el BCV, mediante
el Convenio Cambiario N° 1, establecieron que (i) “El presente
Convenio Cambiario tiene por objeto establecer la libre
convertibilidad de la moneda" (articulo 1 del Convenio
Cambiario N° 1); y (ii) "se restablece la libre convertibilidad de
la moneda en todo el territorio nacional, por lo que cesan las
restricciones sobre las operaciones cambiarias” (articulo 2 del
Convenio Cambiario N° 1).
Interpretar que el articulo 9 del Convenio Cambiario N° 1 es una
disposicion de orden publico, es inconsistente con el primer
considerando de la Resolucion sobre Mesas de Cambio, que
ratifica “la libre convertibilidad de la moneda en todo el
territorio nacional”.
Se necesita una ley para establecer restricciones sobre las
operaciones cambiarias que realicen los particulares fuera de las
Subastas Organizadas por el BCV (las “Restricciones para los
Particulares”). En efecto, tal como sefialamos antes, el primer
considerando del Decreto Constituyente exige “que los
particulares puedan realizar transacciones cambiarias entre
privados propias en divisas, de origen licito, sin mas limitaciones
gue las establecidas por la ley” (resaltado nuestro). No existe
ninguna ley que establezca Restricciones para los Particulares.®
Tampoco existe ninguna ley que establezca sanciones por aplicar
una tasa distinta del Tipo de Cambio de Referencia. Pretender
imponer el Tipo de Cambio de Referencia para operaciones
cambiarias celebradas fuera de las Subastas Organizadas por el
BCV, seria ilegal e inconstitucional, pues el Convenio Cambiario
N° 1 no es una ley.
Si bien existen dudas muy fundadas relativas a la validez del
Decreto Constituyente, el Ministerio y el BCV emitieron
posteriormente el Convenio Cambiario N° 1, el cual, en
aplicacion del Decreto Constituyente, restablece —repetimos— la

5 Esto es asumiendo que la Ley de Régimen Cambiario y sus Ilicitos fue correctamente abrogada por
el Decreto Constituyente.
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libre convertibilidad. De manera que los érganos encargados de
disefar y ejecutar las politicas cambiarias dieron por buena la
“Derogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos”” proclamada
por el Decreto Constituyente. Mal pueden ahora las autoridades
cuestionar la realizacién de operaciones cambiarias a una tasa
distinta del Tipo de Cambio de Referencia.

G. Elarticulo 13 del Convenio Cambiario N° 1 establece que “Las
operaciones de compra y venta de monedas extranjeras a través
del Sistema de Mercado Cambiario, podran ser realizadas con
posiciones mantenidas por personas naturales y juridicas del
sector privado que deseen presentar sus cotizaciones de oferta 'y
demanda, en cualquier moneda extranjera” (resaltado nuestro).
El verbo poder denota una facultad, y no una obligacion.
Ademaés, para que haya una prohibicion, tiene que ser expresa, y
en este caso no hay ninguna disposicion que prohiba
expresamente que los particulares realicen operaciones fuera de
las Subastas Organizadas por el BCV, a la tasa cambiaria que
acuerden.

H. EIl articulo 19 del Convenio Cambiario N° 1, que regula las
operaciones al menudeo, establece que las personas “interesadas
en realizar operaciones de ventas de moneda extranjera” por
menos de € 8.500 “podran hacerlo a los operadores cambiarios
autorizados” (resaltado nuestro). Nuevamente, el uso del verbo
poder implica que también pueden hacerlo privadamente.

. Elarticulo 11 del Convenio Cambiario N° 1 establece que “las
operaciones de compray venta de monedas extranjeras por parte
de las personas naturales y juridicas del sector privado a través
de los operadores cambiarios autorizados, se realizaran
mediante el uso de las facilidades que brinda el Sistema de
Mercado Cambiario, bajo la regulacién y administracion del
Banco Central de Venezuela.” En ausencia de una prohibicion
expresa, debe interpretarse que hay otra categoria: las
operaciones de compra y venta de monedas extranjeras por parte
de las personas naturales y juridicas del sector privado que no se
realicen a través de los operadores cambiarios autorizados. Es
decir, si las personas desean hacerlo a través de los operadores
cambiarios autorizados, se obtendrian las “facilidades que brinda
el Sistema de Mercado Cambiario” organizado por el BCV. En
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el otro caso, las personas pueden hacerlo privadamente, sin contar
con dichas “facilidades” .

El Convenio Cambiario N° 1 establece, en su articulo 81, lo que
sigue: "Todas aquellas operaciones de liquidacion de moneda
extranjera se tramitaran a través del mercado cambiario, en los
términos de su regulacion”. Puede interpretarse que el “mercado
cambiario” de dicho articulo 81 incluye, tanto las operaciones de
las Subastas Organizadas por el BCV, para las que el Convenio
Cambiario N° 1 utiliza la expresion “Sistema del Mercado
Cambiario”, como las operaciones fuera de este sistema. Lo
mismo puede decirse del articulo 10 del Convenio Cambiario N°
1, que sefiala que los particulares pueden realizar compra y venta
de posiciones propias en moneda extranjera en los términos en
que "tales operaciones han sido convenidos en el marco de la
regulacion del mercado cambiario contemplado en el presente
Convenio Cambiario™. Las normas que imponen restricciones a
libertades y limitan derechos deben ser interpretadas de la forma
mas restrictiva posible, es decir, de la manera que menos afecten
adversamente a los particulares.

El articulo 128 de la Ley del BCV establece que “Los pagos
estipulados en monedas extranjeras se cancelan, salvo
convencion especial, con la entrega de lo equivalente en moneda
de curso legal, al tipo de cambio corriente en el lugar” 'y “la
fecha de pago”. Nada impide que las partes acuerden aplicar esta
tasa. La Ley del BCV, a diferencia del Convenio Cambiario N°
1, es una ley. El “tipo de cambio corriente en el lugar” y “la fecha
de pago” es una tasa de cambio real que resulta de la oferta y la
demanda en un sitio y momento dados; es una verdadera tasa de
mercado, que varia constantemente y que esta disponible para la
generalidad de las personas que desean acceder a divisas. No
creemos que este concepto es compatible con el Tipo de Cambio
de Referencia, que es una tasa referencial, obtenida promediando
operaciones que, segun el articulo 1 de la Resolucion sobre Mesas
de Cambio, resultan de “pactos” de las instituciones financieras,
“sin necesidad que exista ante ellas una operacién que se
corresponda con alguna cotizacion de compra o venta especifica
registrada por los participantes™; y las cuales no cubren sino una
parte del mercado. Volveremos sobre esto mas abajo.
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L. Conforme al articulo 128 de la Ley del BCV, es valido celebrar
contratos que creen obligaciones en divisas. Ademas, de acuerdo
con el mismo articulo, es legalmente posible convenir que las
obligaciones en divisas tienen que ser cumplidas mediante la
entrega de la moneda extranjera de que se trate. Finalmente,
segun dicho texto legal, en ausencia de tal convenio, dichas
obligaciones pueden ser pagadas mediante la entrega del
equivalente en bolivares a la tasa de cambio corriente en el lugar
y la fecha de pago. En consecuencia, existe una norma general
segun la cual las partes son libres de contratar en divisas. Esa
libertad debe extenderse a la fijacion de la tasa cambiaria en las
operaciones de cambio, la cual puede ser, como dijimos antes, el
“tipo de cambio corriente en el lugar” y “la fecha de pago” o
cualquier otra tasa cambiaria. La norma general del articulo
citado es en un todo compatible con la autonomia de la voluntad
y la libertad de contratacion consagradas en el Cddigo Civil.
Durante el actual control de cambios, que se inici6 en el afio 2003,
ha habido varias reformas de la Ley del BCV, que no han tocado
ese articulo. Entonces, el legislador reconocio, después de la
emision de las diversas normas sobre control de cambios, la
posibilidad de que las partes de una relacion juridica establezcan
una obligacién denominada en moneda extranjera y pacten que el
deudor s6lo podra liberarse mediante la entrega de la divisa
seleccionada, en cuyo caso se aplica, por ley, el “tipo de cambio
corriente en el lugar” y “la fecha de pago”, o sea, la tasa de
mercado, la cual, por ende, rige en todos los negocios juridicos
que las partes deseen. La libertad de contratacidn, en todo lo que
no esté regulado por una ley, y su ejercicio sin miedo a sanciones,
son valores protegidos por la Constitucion. Por un lado, las
prohibiciones deben establecerse expresamente por ley, entre
otras razones, porque asi lo dispone el articulo 112 de la
Constitucion, que prevé que todas las personas pueden dedicarse
libremente a cualquier actividad econdémica, y que esta libertad
solo puede ser limitada por la ley o por la Constitucién misma,
en razon de varios fines contemplados en el mismo articulo. Por
otro lado, las penas de prision, multas y otras sanciones deben ser
expresamente establecidas por la ley, entre otras razones, porque
el articulo 49, nimero 6, de la Constitucién establece que ninguna
persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren
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previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes
preexistentes.

En consecuencia, los particulares pueden realizar operaciones cambiarias
fuera de las Subastas Organizadas por el BCV, a una tasa distinta del Tipo de
Cambio de Referencia. Sin embargo, existe falta de comprensiéon de las
autoridades respecto de las normas cambiarias y falta de coherencia en su
aplicacion por parte de las mismas, lo cual se refleja en una jurisprudencia
criticable. Volveremos sobre esto més abajo.

Il. Posibilidad de hacer operaciones de cambio sin intervencion del Estado y
a una tasa libremente convenida entre el 19 de febrero de 2014 y el 7 de
septiembre de 2018

La posibilidad de realizar operaciones de cambio sin intervencion del BCV
a tasas distintas de la oficial no es ninguna novedad, a pesar de las posturas que
han tomado las autoridades arbitrariamente.

En efecto, antes del Decreto Constituyente y el Convenio Cambiario N° 1,
el articulo 11 de la Ley del Régimen Cambiario y sus Ilicitos establecia lo
siguiente:

“Mercado alternativo de divisas

Articulo 11. Sin perjuicio del acceso a los mecanismos administrados por las
autoridades competentes del régimen de administracion de divisas a los que se
refiere este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, las personas naturales y
juridicas demandantes de divisas, podran adquirirlas a través de transacciones en
moneda extranjera ofertadas por:

1. Personas naturales y juridicas del sector privado,
2. Petréleos de Venezuela, S.A.,

3. Banco Central de Venezuela, y,

4. Bancos del Estado.

Dichas transacciones se realizaran en los términos dispuestos en los convenios
cambiarios que se dicten al efecto entre el Banco Central de Venezuela y el
Ejecutivo Nacional, asi como, conforme a las regulaciones que en su desarrollo
establezcan los términos, requisitos y condiciones que rigen la participacion en
dicho mercado, y la normativa prudencial que dicten las Superintendencias
competentes en materia bancaria y de valores a tales fines”.

Durante este periodo hubo varias tasas oficiales de cambio (por ejemplo,
DICOM). Pero, en todos los casos, para comprar o vender divisas al tipo de
cambio aplicable, los interesados debian someterse a procedimientos
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centralizados en las autoridades cambiarias, quienes, de hecho, adjudicaban las
divisas que deseaban a los solicitantes que querian. En algunos casos, la tasa era
establecida por la propia normativa; y, en los demas casos, la tasa era determinada
por la propia autoridad, de manera unilateral (por ejemplo, DICOM). En nuestra
opinién, las operaciones correspondientes no podian razonablemente ser
consideradas como constitutivas de un mercado, pues, para que haya un mercado
(eneste caso un “Mercado alternativo de divisas ), se necesita que la generalidad
de las personas naturales y juridicas del sector privado pueda comprar y vender
moneda extranjera libremente, bajo las reglas de la oferta y la demanda, al precio
resultante de dichas reglas.

La participacion del sector privado en el mercado de divisas no estaba
regulada por la ley. En efecto, eran normas sub-legales las que establecian dicho
procedimiento regulado que se verificaba en el BCV. Es mas, “el Banco Central
de Venezuela y el Ejecutivo Nacional”, mediante “convenios cambiarios”, 0 “las
Superintendencias competentes en materia bancaria y de valores”, mediante
resoluciones, podian establecer “los términos” de dicho “Mercado alternativo de
divisas”; pero no podian eliminarlo, ni desvirtuarlo, pues fue previsto en el
articulo citado, que preveia que “las personas naturales y juridicas demandantes
de divisas” pudieran adquirirlas de “Personas naturales y juridicas del sector
privado” en dicho “Mercado”.

A partir del 19 de febrero de 2014, no existi6 ninguna prohibicion de rango
legal contra el mercado paralelo de divisas. Justo antes de esta fecha, estuvieron
prohibidas por ley las operaciones de cambio no centralizadas en el BCV, a la
tasa determinada por éste. Nos referimos a la Ley contra los Ilicitos Cambiarios
gue estuvo vigente hasta 2014, cuya UGltima reforma fue del 4 de diciembre de
2013. Esta ley establecia, en el primer parrafo de su articulo 9, que era
“competencia exclusiva del Banco Central de Venezuela... la venta y compra de
divisas por cualquier monto”. ElI mismo parrafo disponia que “Quien
contravenga esta normativa estd cometiendo un ilicito cambiario y sera
sancionado con multa”. El segundo parrafo del mismo articulo preveia un
incremento de la multa para “Quien en una o varias operaciones en un mismo
afo calendario, sin intervencion del Banco Central de Venezuela, compre, venda
o de cualquier modo ofrezca, enajene, transfiera o reciba divisas”, en caso de que
los montos totales excedieran de diez mil ddlares de los EE. UU. de A. anuales.
De acuerdo con el tercer parrafo de dicho articulo, si el monto total excedia de
veinte mil ddlares por afio, la persona que comprara, vendiera, o de cualquier
manera ofreciera, enajenara, transfiriera o recibiera divisas, era penada con
prision.

Pero la Ley contra los Ilicitos Cambiarios del 4 de diciembre de 2013 fue
derogada por la Ley del Régimen Cambiario y sus llicitos del 19 de febrero de
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2014, que a su vez fue abrogada por la ley con el mismo nombre del 18 de
noviembre de 2014, que a su vez fue derogada por la ley Ilamada igual del 30 de
diciembre de 2015. Ninguna de las tres Leyes del Régimen Cambiario y sus
llicitos tenia una norma similar al articulo 9 de la Ley contra los Ilicitos
Cambiarios, antes citado. Por el contrario, el articulo 9 de la ley del 19 de febrero
de 2014, el articulo 9 de la ley del 18 de noviembre de 2014 y el articulo 11 de la
ley del 30 de diciembre de 2015 establecian, idénticamente, que “las personas
naturales y juridicas demandantes de divisas, podran adquirirlas a través de
transacciones en moneda extranjera ofertadas por” —entre otras— “Personas
naturales y juridicas del sector privado.” Segun los articulos citados, esas
personas podian realizar tales operaciones de cambio, “Sin perjuicio del acceso
a los mecanismos administrados por las autoridades competentes del régimen de
administracion de divisas” a los que se referian las leyes mencionadas. Las dos
Gltimas leyes precisaban, en los articulos citados, que se trataba de un “Mercado
alternativo de divisas”. Por lo tanto, en el momento en que el Decreto
Constituyente derogé la Ley del Régimen Cambiario y sus llicitos, ésta (i)
reconocia la existencia de dos mercados distintos, (a) el mercado oficial, que
consistia en los “mecanismos administrados por las autoridades”, y (b) el
mercado paralelo, denominado “mercado alternativo de divisas”; y, por ende, (ii)
no prohibia operaciones cambiarias que no estuvieran reguladas.

En consecuencia, desde el 19 de febrero de 2014 hasta la presente fecha,
es legalmente posible realizar operaciones de cambio aplicando el “tipo de
cambio corriente en el lugar” y “la fecha de pago” o, lo que es lo mismo, la tasa
de cambio de mercado, conforme al articulo 128 de la Ley del BCV. Esto también
era legalmente posible antes de la vigencia del citado articulo 9 de la Ley contra
los Ilicitos Cambiarios, cuya ultima reforma fue del 4 de diciembre de 2013, la
cual fue derogada el 19 de febrero de 2014, pues to que hubo periodos en los que
estuvieron permitidas las operaciones de cambio realizadas mediante la
adquisicion o permuta de titulos valores; por ejemplo, una persona compra un
bono de la deuda publica por un precio en bolivares y lo vende por un precio en
ddlares de los EE.UU. de A.

Pretender que se aplique una tasa de cambio Unica tampoco es ninguna
novedad. En efecto, esto estaba previsto en el Convenio Cambiario N° 39
celebrado entre el BCV y el Ministerio de Finanzas, publicado el 26 de enero de
2018, reimpreso el 29 de enero de 2019, que fue derogado por el Convenio
Cambiario N° 1. EI Convenio Cambiario N° 39 era una normativa de rango sub-
legal, y, por ende, no podia contradecir a ninguna ley. EI Convenio Cambiario N°
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39, sin embargo, establecia lo siguiente: sus articulos 3°, 117 y 128 disponian que
el “el tipo de cambio complementario flotante de mercado” —también conocido
como tasa DICOM- sera la tasa mas baja adjudicada en el sistema de subastas
DICOM administrado por el BCV; y sus articulos 28° y 30%° establecian que ese
“tipo de cambio complementario flotante de mercado” 0 tasa DICOM serd la tasa
aplicable a todas las operaciones del sector publico y privado. Dicho articulo 30
Ilegaba al exceso de decir que el Convenio Cambiario N° 39 regia con respecto a
las operaciones no reguladas en el mismo. Ahora bien, la validez de estos articulos
seria cuestionable, si se les tuviera por disposiciones de orden publico, puesto que
estos articulos limitarian la libertad de contratacion y la libre convertibilidad, y
habrian sido impuestos por via sub-legal con cuestionable delegacién legal, por
lo que estarian viciados de nulidad, por ilegales e inconstitucionales.

I11.  Ningln hecho del principe impide pagar en divisas las obligaciones
pagaderas en moneda extranjera

De acuerdo con lo expresado anteriormente, el articulo 128 de la Ley del
BCV es una norma general segln la cual las partes son libres de contratar en
divisas, la cual es compatible con la autonomia de la voluntad y la libertad de
contratacion consagradas en el Cadigo Civil y protegidas por la Constitucion.
Efectivamente, cuando el legislador, en el articulo citado, dispuso que “Los pagos
estipulados en monedas extranjeras se cancelan, salvo convencion especial, con
la entrega de lo equivalente en moneda de curso legal”, dej6 claro que las partes
pueden decidir obligarse en divisas, e, inclusive, pactar que el pago sélo pueda
realizarse en la moneda extranjera seleccionada. En los casos en los que el deudor
puede liberarse de su obligacion en divisas pagando a su acreedor el equivalente
en bolivares, la moneda extranjera seleccionada es la moneda de cuenta, en cuyo
caso se aplica el “tipo de cambio corriente en el lugar”y “la fecha de pago”. En

8 El articulo 3 dispone lo siguiente: “El valor del tipo de cambio en bolivares resultante de la subasta,
serd el menor precio propuesto por las personas juridicas demandantes de moneda extranjera que
resultare adjudicado, es decir, el valor marginal sobre las demandas adjudicadas a las personas
Juridicas.”

" El articulo 11 sefala, en parte, lo que sigue: “...El tipo de cambio vigente sera el de la Gltima
subasta.”

8 El articulo 12 dispone, en parte, que: “Los operadores cambiarios autorizados deberan anunciar en
sus oficinas el Tipo de Cambio Complementario Flotante de Mercado (DICOM) vigente al que se
contrae el articulo 11 del presente Convenio Cambiario...”

® El articulo 28 del Convenio Cambiario N° 39 dispone, en parte, lo que sigue: “El tipo de cambio de
referencia previsto en el articulo 11 del presente Convenio Cambiario, aplicara para todas aquellas
operaciones de liquidacion de monedas extranjeras del sector pablico y privado.”

0 E] articulo 30 sefiala que: “Todas aquellas operaciones de liquidacion de monedas extranjeras no
previstas expresamente en el presente Convenio Cambiario, se tramitaran a través de los mercados
alternativos regulados en la normativa cambiaria, al tipo de cambio complementario flotante de
mercado.”
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cambio, si existe la “convencion especial” a la que alude el articulo citado
articulo 128, dicha divisa es también la moneda de pago, en cuyo caso el Unico
pago liberatorio es el realizado en la moneda extranjera escogida. De modo que,
en los contratos en moneda extranjera, la divisa seleccionada por las partes es, en
principio, la moneda de cuenta, v, si existe la referida “convencion especial”,
dicha divisa es, més bien, la moneda de pago. Esta “convencién especial” puede
ser una clausula en el contrato que crea la obligacion en divisas, estableciendo
que su pago se hara en la moneda extranjera escogida; o un contrato adicional que
establezca que la deuda en divisas debe ser pagada en la moneda extranjera
escogida. En ambos casos, dicha “convencion especial” ha de ser respetada, en
virtud de la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion, por lo que el
pago no puede ser realizado mediante la entrega del equivalente en bolivares.

Durante el actual control de cambios, que se inici6 en el afio 2003, ha
habido varias reformas de la Ley del Banco Central de Venezuela, que no han
tocado el articulo que acabamos de transcribir. Entonces, el legislador reconocio,
después de la emisién de las diversas normas sobre control de cambios, la
posibilidad de que las partes de una relacion juridica establezcan una obligacién
denominada en moneda extranjera y pacten que el deudor s6lo podréa liberarse
mediante la entrega de la divisa seleccionada.

Las operaciones del BCV, de donde resultaba el tipo de cambio DICOM,
y las operaciones de las mesas de cambio, de donde resulta el Tipo de Cambio de
Referencia, tienen el denominador comuin de estar reguladas por el BCV; y el tipo
de cambio DICOM vy el Tipo de Cambio de Referencia son tasas oficiales. Las
normas sobre control de cambios (i) nunca han impedido tener divisas en cuentas
bancarias en el exterior; y (ii) prevén, desde hace afios, la posibilidad de que las
personas interesadas en participar en operaciones reguladas por el BCV
mantengan divisas en cuentas bancarias en Venezuela. De manera que las divisas
no son bienes cuya tenencia esté prohibida.

La circunstancia de que las personas naturales o juridicas, en la practica,
no puedan acceder a divisas a través de los sistemas regulados por el BCV, 0 no
puedan acceder a divisas a una tasa oficial, si fuere el caso, no significa que esas
personas queden liberadas de sus obligaciones en moneda extranjera. Los
deudores no pueden pretender incumplir sus obligaciones en divisas basandose
en un supuesto hecho del principe. En efecto, para que una persona quede liberada
de su obligacion, se requiere que exista un hecho imprevisible e irresistible que
le impida pagar, es decir, una causa extrafia que no le es imputable, tal como un
caso fortuito o de fuerza mayor, que haga imposible el cumplimiento. Esto esta
previsto en los articulos 1271 y 1272 del Cddigo Civil, que disponen
respectivamente lo siguiente:
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“El deudor sera condenado al pago de los dafios y perjuicios, tanto por inejecucion
de la obligacion como por retardo en la ejecucion, si no prueba que la inejecucion
o el retardo provienen de una causa extrafia que no le sea imputable, aunque de su
parte no haya habido mala fe.

“El deudor no esta obligado a pagar dafos y perjuicios, cuando, a consecuencia de
un caso fortuito o de fuerza mayor, ha dejado de dar o de hacer aquello a que estaba
obligado o ha ejecutado lo que estaba prohibido.”

Dicha causa extrafia no imputable al obligado, calificable como caso
fortuito o de fuerza mayor, puede ser, por ejemplo, un acto del gobierno que
obstaculice totalmente el cumplimiento, es decir, lo que cominmente es conocido
como hecho del principe. Ahora bien, en el caso de aquellas obligaciones en
moneda extranjera que sean pagaderas en la misma moneda, opinamos que el
control de cambios no califica como hecho del principe. De hecho, cuanto més,
el control de cambios ha dificultado o encarecido el pago en divisas, pero no ha
imposibilitado su pago. En los momentos, antes del 19 de febrero de 2014, en los
que estaban penalizadas las operaciones de compraventa de divisas, podia suceder
que la parte deudora tuviera divisas o pudiera obtener divisas por otra via. Y, a
partir de esa fecha, son validas las operaciones del mercado paralelo de divisas.
Ademas, hablar de imprevisibilidad con respecto a un control de cambios que
tiene casi dos décadas de vigencia es, por decir lo minimo, ridiculo.

Para pagar las divisas que adeuden, las personas pueden disponer de las
divisas de que ya sean titulares, salvo en los casos en los que estén obligadas a
vendérselas al BCV (casos éstos que son puntuales). Ademas, las personas pueden
tener activos o ingresos en el exterior, con los que honrar sus obligaciones en
moneda extranjera; por ejemplo, si un deudor en divisas tiene algln bien en el
exterior, debe venderlo por un precio en moneda extranjera, para pagar su deuda
con cargo a dicho precio, y no puede excusarse en el control de cambios
venezolano para dejar de cumplir con su obligacion en divisas. Entonces, el
control de cambios no es un hecho imprevisible e irresistible, que impide cumplir
con una obligacion en divisas, sino que forma parte de la realidad diaria de todo
venezolano desde hace muchos afios.

De modo que los obligados en moneda extranjera pueden responder,
aunque no tengan acceso a divisas a una tasa oficial. La mayor onerosidad o
dificultad no cuadra dentro del género causa extrafia no imputable, ni dentro del
sub-género caso fortuito o de fuerza mayor, ni tampoco dentro de la especie hecho
del principe. Para que un evento sea liberatorio, la mayor onerosidad o dificultad
no es suficiente, sino que se necesita la imprevisibilidad e irresistibilidad, que
hacen imposible el cumplimiento.
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De manera que no es posible excusarse de pagar la moneda extranjera
prometida, con el alegato de que las autoridades cambiarias y monetarias no les
dan a los particulares acceso a divisas a una tasa oficial.

En el supuesto negado de que el control de cambios fuera calificable como
un hecho del principe, esta calificacion dejé de tener sentido a partir del 19 de
febrero de 2014, pues, tal como sefialamos antes, desde esa fecha existe la
posibilidad de hacer operaciones de cambio sin intervencion del Estado y a una
tasa libremente convenida.

IV. Pago en bolivares de obligaciones cuya moneda de cuenta es extranjera

Las partes pueden acordar una obligacion en divisas como moneda de
cuenta, y no como moneda de pago. Desde que se instaur6 el actual control de
cambios, es muy raro que un contrato establezca expresamente una obligacion en
divisas como moneda de cuenta. Ahora bien, esto puede darse por inadvertencia
de las partes, pues, si guardaron silencio sobre una obligacion en divisas, la
moneda extranjera escogida es solo la moneda de cuenta, y no la moneda de pago.
En estas situaciones, no existe el “convenio especial” a que se refiere el citado
articulo 128 de la Ley del BCV. En estos casos, conforme al mismo articulo,
procede pagar el equivalente en bolivares al “tipo de cambio corriente en el
lugar”'y “la fecha de pago”. Entonces, si el acreedor demanda al deudor para
que le pague en divisas, la condena debe ser en la moneda extranjera
correspondiente, por no existir dicho “convenio especial”. Ahora bien, ¢qué
significa que el deudor puede pagarle al acreedor el equivalente en bolivares al
“tipo de cambio corriente en el lugar”y “la fecha de pago”? Segun algunos, se
trata de la tasa oficial, actualmente el Tipo de Cambio de Referencia. En nuestra
opinion, se trata del tipo de cambio de mercado, también conocido como tasa del
mercado paralelo.

Cuando existe una brecha entre la tasa de mercado y la oficial, la
posibilidad de entregar el equivalente en moneda nacional ha sido vista por
algunos como una manera de pagar solo una fraccion de la deuda en divisas, pues,
en vez de aplicar la tasa de mercado, pretenden aplicar la tasa oficial,
normalmente mas baja. Esto no es razonable, ni procedente. Nos explicamos:

Conforme al citado articulo 128 de la Ley del Banco Central, si no existe
un “convenio especial” que establezca que las obligaciones en divisas sean
cumplidas mediante la entrega de la moneda extranjera seleccionada, el deudor
puede liberarse “con la entrega de lo equivalente en moneda de curso legal”.
Ahora bien, ¢a qué tipo de cambio? Para determinar la tasa de conversion de la
unidad monetaria foranea en bolivares, dicho articulo no remite a una tasa oficial,
a pesar de que, para la época de las reformas de la Ley del BCV que han tenido
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lugar desde hace aproximadamente diecisiete afios, ya estaba en vigor un régimen
de control de cambios. Efectivamente, dicho articulo hace referencia a lo que
sigue: “lo equivalente en moneda de curso legal, al tipo de cambio corriente en
el lugar de la fecha de pago” (los antecedentes de dicho articulo muestran que el
legislador quiso decir en el lugar y la fecha de pago).

De modo que el legislador utilizé la expresién tipo de cambio corriente, y
no la expresion tasa oficial ni otra equivalente.

Por lo tanto, pensamos que no procede aplicar una tasa oficial a una deuda
en moneda extranjera que pueda ser pagada en bolivares, ya que procede aplicar,
maés bien, el “tipo de cambio corriente en el lugar”y “la fecha de pago”;y,
ciertamente, ninguna de las tasas oficiales que ha habido en Venezuela es
calificable como una tasa con esas caracteristicas, o sea, como un tipo de cambio
de mercado. Aplicar una tasa oficial normalmente no resulta en el pago de “lo
equivalente”, sino que resulta en el pago de muchisimo menos. S6lo en momentos
muy puntuales ha sucedido que una tasa oficial ha sido superior a la tasa de
mercado.

En cualquier caso, es viable que las partes de un contrato en moneda
extranjera pacten la aplicacion de una tasa de cambio especifica, para convertir
en bolivares el monto correspondiente. En efecto, ninguna norma de orden
publico ordena acordar que la conversion se realice al Tipo de Cambio de
Referencia, y creemos que se puede seleccionar una tasa distinta. En estos casos,
rige el tipo de cambio que ha sido escogido, es decir, la tasa aplicable es la
seleccionada por las partes en el contrato correspondiente, sea cual sea; mientras
que, si no ha habido escogencia de ninguna tasa en particular (que, por cierto, es
lo que usualmente sucede), debe aplicarse el articulo 128 de la Ley del Banco
Central, tantas veces citado, en virtud del cual el tipo de cambio aplicable es el
corriente en el lugar y la fecha de pago, o sea, la tasa de mercado, por oposicién
a una tasa oficial o de referencia.

V. La peculiar jurisprudencia venezolana

Existen varias sentencias que ordenan pagar en bolivares las obligaciones
en divisas, incluso en presencia de la “convencion especial” de que estos pagos
sean hechos en divisas, a la cual se refiere el citado articulo 128 de la Ley del
BCV. También existen sentencias que ordenan pagar en divisas las obligaciones
en divisas. En esto, la jurisprudencia es contradictoria. Nos explicamos:

En algunos casos, nuestros juzgados ordenan que las obligaciones
pactadas en divisas como moneda de pago sean pagadas bolivares, aplicando una
tasa de cambio oficial. Por ejemplo, el 13 de diciembre de 2018, la Sala de
Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, sentencio, en el caso de Univar
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USA, Inc., contra Corimon Pinturas, C.A., lo siguiente: “la Sala observa, que en
lo referente a los pagos en moneda extranjera de obligaciones demandadas en
via judicial, el mismo puede ser honrado mediante el pago equivalente, en
moneda de curso legal, de la suma recibida en délares, habida cuenta de la
objetiva imposibilidad de obtener divisas para el pago de deuda interna, ya que
el régimen de control cambiario en vigor impone diversas restricciones al
mercado privado de divisas, pues se basa en la centralizacion de la compra y
venta de dolares en el Banco Central de Venezuela, al punto que éste sélo puede
desarrollarse en el marco de los controles que se derivan de los Convenios
Cambiarios promulgados por el Ministerio de Finanzas y el Banco Central de
Venezuela, de lo que se desprende que la cancelacion de las cantidades
convenidas a pagar en bolivares, sean calculadas con base al vigente convenio
cambiario” (los resaltados son de la Sala). Ahora bien, tal como sefialamos antes,
(i) desde el 19 de febrero de 2014 son legales las operaciones del mercado paralelo
de divisas; y (ii) la normativa en materia cambiaria siempre ha permitido (a)
mantener divisas fuera del pais (excepto en los casos excepcionales en los que
éstas deben ser vendidas al BCV), (b) contraer obligaciones en divisas y pactar
pagarlas en divisas o en bolivares (salvo en supuestos muy puntuales donde leyes
expresamente prohiben tales obligaciones), y (c) acordar que obligaciones
asumidas en una moneda sean pagadas en otra moneda. En consecuencia, no es
verdad la “objetiva imposibilidad de obtener divisas para el pago de deuda
interna” afirmada por la Sala, ni que “el régimen de control cambiario en vigor
impone diversas restricciones al mercado privado de divisas, pues se basa en la
centralizacion de la compray venta de dolares en el Banco Central de Venezuela,
al punto que éste solo puede desarrollarse en el marco de los controles que se
derivan de los Convenios Cambiarios”. Tal como explicamos anteriormente,
debe aplicarse lo dispuesto el articulo 128 de la Ley del BCV, para determinar si
la obligacion en divisas se paga en la moneda extranjera seleccionada o en
bolivares.

En otros casos, nuestros juzgados, incluyendo el Maximo Tribunal,
ordenan, por el contrario, que las obligaciones pactadas en divisas como moneda
de pago sean pagadas en la unidad monetaria extranjera de que se trate.

En esta materia, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de Justicia
es confusa, contradictoria y absurda.

En el laudo dictado el 29 de septiembre de 2017 por los arbitros Hernando
Diaz-Candia, como presidente, y Guillermo Gorrin Falcén y Adolfo Hobaica
Ramia, como coarbitros, en el arbitraje de Proyectos y Construcciones Payloader
Padre e Hijos, C.A. contra Constructora Norberto Odebrecht, S.A. (el cual es del
conocimiento publico, por haber sido demandada su nulidad), se traté de conciliar
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esa jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de Justicia, que nosotros
consideramos confusa, contradictoria y absurda.

En efecto, en dicho laudo, los prenombrados arbitros se refirieron a “las
obligaciones... en moneda extranjera como moneda de pago”, y seguidamente
sostuvieron que hay “supuestos en los cuales se permite la convertibilidad” de
las mismas en obligaciones de moneda de “cuenta, ... segun la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de la Republica”. También afirmaron, después de citar varias
sentencias de nuestro maximo juzgado, que transformar una “obligacion
inicialmente pactada en moneda extranjera de pago”, en una obligacion en
“moneda extranjera de cuenta”, por exigencia del “régimen de control de
cambio como un hecho del principe”, €s una “convertibilidad” que sélo tiene
“aplicacion” en el caso siguiente: “es necesario que se trate de obligaciones que
deben ser pagadas necesariamente dentro del territorio de la Republica y no en
otros casos. De manera que si la obligacion puede ser cumplida fuera del
territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela, los criterios dispuestos al
respecto en las sentencias mencionadas no aplicaran y por tanto la condenatoria
al pago de la obligacion en moneda extranjera si serd procedente”.

Pero el problema de fondo, en realidad, es que no existe ninguna regla, ni
I6gica, ni tampoco juridica, ni siquiera dentro de nuestro peculiarisimo control de
cambios, que permita, sin el mutuo acuerdo de las partes, convertir una
“obligacion inicialmente pactada en moneda extranjera de pago”, en una
obligacion en “moneda extranjera de cuenta”, y mucho menos que ordene esta
conversion. Es mas, esta conversion viola el articulo 128 de la Ley del BCV, antes
citado. Afortunadamente, los prenombrados arbitros, fundamentandose en la muy
particular jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de Justicia sobre el tema,
pudieron, en dicho laudo, llegar a la conclusion de que esa “convertibilidad” no
procede cuando “la obligacion puede ser cumplida fuera del territorio”. Y lo
cierto es que, respecto de toda obligacion pecuniaria en divisas, existe la
posibilidad de pactar el cumplimiento en el exterior; es mas, es lo normal.

Los prenombrados arbitros, en dicho laudo, sostuvieron que, cuando se
acuerdan pagos en divisas en el extranjero, permitir pagar bolivares en Venezuela,
a una tasa oficial, tendria el siguiente resultado: “implicaria autorizar a la
demandada a incumplir con el contrato. Ademas se le estaria permitiendo
ejecutarlo en franca contravencion a lo dispuesto en el articulo 1.160 del Codigo
Civil venezolano, que establece el deber de ejecutar el contrato de buena fe y la
obligacion de cumplir con sus consecuencias segun la equidad”.

Finalmente, los prenombrados arbitros, en dicho laudo, llegaron a la
conclusion de que “no es posible”, legalmente hablando, “que en la oportunidad
cuando se reclama el cumplimiento de la obligacién pueda alegarse la
imposibilidad de pagar en moneda extranjera y pretender pagarla ahora en
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moneda venezolana”, por cuanto estas pretensiones, en las circunstancias
actuales, “atentan contra el justo valor de lo que se paga y lo que se recibe”, lo
cual constituye una “inequidad”, asi que ocurre lo siguiente: “es imposible
sustituir el cumplimiento de las obligaciones de pago en moneda extranjera por
sus equivalencias en moneda nacional dado que en cualquiera de los casos no se
cumple con la finalidad de la justicia que debe ser el norte del Estado democratico
y social de Derecho y Justicia que en el articulo 2° de nuestra Constitucion se
estatuye. No se puede conceder a una de las partes una ventaja ni penalizarla sin
justa causa bien por exceso o por disminucién de la cantidad objeto de la
obligacion reclamada. Por ello, lo ajustado a derecho es pagar en la moneda
convenida por las partes, a menos de que existiese una imposibilidad objetiva y
absoluta para la obligada, lo cual no es el caso de autos. Asi se declara.”

Estamos de acuerdo con lo anterior. Y nos permitimos agregar lo
siguiente:

En los casos de obligaciones en divisas en los que la moneda extranjera
escogida es solo la moneda de cuenta, y no la moneda de pago, no existe ninguna
regla legal que ordene aplicar una tasa distinta del “tipo de cambio corriente en
el lugar” 'y “la fecha de pago”, que es el Unico apropiado para calcular el
“equivalente en moneda de curso legal”. La aplicacion del tipo de cambio oficial
podria resultar en una “inequidad”, pues generalmente la tasa oficial o de
referencia ha artificialmente baja lo cual va en contra del “justo valor de lo que
se paga y lo que se recibe”, y esta refiido con “el deber de ejecutar el contrato
de buena fe”’; todo lo cual es una exigencia formulada, con toda la razén, en dicho
laudo arbitral. No fue menester, en ese arbitraje, que los prenombrados arbitros
dijeran cudl es el “fipo de cambio corriente en el lugar”y “la fecha de pago”,
puesto que ordenaron el pago en divisas, y no el pago de su “equivalente en
moneda de curso legal”. Sin embargo, sostenemos que es la tasa del mercado
paralelo, de acuerdo con lo explicado anteriormente.

Nuestros tribunales siempre aplican una tasa oficial cuando hay que
determinar el equivalente en bolivares de una suma en délares. No toman en
cuenta la tasa de mercado, a pesar de que el citado articulo 128 de la Ley del
Banco Central de Venezuela ordena que se calcule el “equivalente en moneda de
curso legal”, considerando el “tipo de cambio corriente en el lugar”y “la fecha
de pago”’, lo cual, a nuestro juicio, excluye las tasas oficiales.
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I. Introduccion

1. La Historia del Derecho puede ser estudiada por medio de distintas
perspectivas, desde la historia del pensamiento juridico, hasta la historia de los
procesos judiciales. Pasando por el estudio de la evolucion jurisprudencial, entre
otras aproximaciones. Toda la riqueza de enfoques propia de la perspectiva
histérica puede ser aplicada al estudio —historico- del Derecho, con resultados
interesantes y sugerentes.

2. En algunos casos, la historia de una disciplina estd intimamente
vinculada a una determinada figura, como ocurriria con la relacion entre el
Derecho Administrativo y el profesor Eduardo Garcia de Enterria en Espafia, o
con la relacion entre el Derecho Administrativo y el profesor Allan R. Brewer-
Carias, en Venezuela, por sefialar sélo un par de ejemplos.

3. En el caso que nos ocupa, se da esa feliz vinculacion: el Derecho
Mercantil venezolano de las ultimas décadas estd indisolublemente unido a su
principal figura, el profesor Alfredo Morles Hernandez, quien ha sido actor
decisivo en el desarrollo que esa disciplina ha podido tener en Venezuela en las
Gltimas décadas.

4. Pero ya dentro de ese enfoque, lo que nos interesa resaltar con estas
notas es que no so6lo el profesor Morles Hernandez ha sido un actor fundamental
en el Derecho Mercantil venezolano de las Gltimas décadas, sino que el profesor
Morles ha estudiado a profundidad la historia del Derecho Mercantil venezolano,
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construyendo la cronica de ese Derecho, desde su primigenia formulacién en
nuestro Derecho Indiano.

Il.  “La codificacion en Venezuela”; una primera referencia a la historia del
Derecho Mercantil venezolano en el Curso de Derecho Mercantil

5. Una primera referencia a la historia del Derecho Mercantil venezolano
podra encontrarse en el mismo tomo | del Curso de Derecho Mercantil*. El primer
capitulo de ese tomo se dedica a la “Introduccion al estudio del Derecho
Mercantil. Concepto de Derecho Mercantil”. Alli el profesor Morles hara una
breve revisién de los principales Codigos venezolanos en materia mercantil en
los siglos XIX y XX (1862, 1873, 1904 y 1919). Alli se delinea la historia de
nuestra codificacion mercantil, que serd un tema ampliamente desarrollado en su
libro Historia del Derecho Mercantil?, como veremos de inmediato.

I1l. Historia del Derecho Mercantil Venezolano

6. Pero el profesor Morles relatara por completo la Historia del Derecho
Mercantil Venezolano, un magnifico libro, modelo a la hora de narrar la historia

de alguna de las disciplinas del Derecho venezolano3.

7. En efecto, la Historia del Derecho Mercantil Venezolano del profesor
Morles es un libro de Historia del Derecho, escrito por un profesor de Derecho
Mercantil, pero con toda la rigurosidad que el estudio historico del Derecho exige.
Como resume el profesor Eugenio Hernandez-Bret6n en el prélogo al libro:

“Una exploracion de la historia venezolana, mas particularmente, de la historia del
derecho mercantil venezolano, a la luz de la evolucion de la codificacion mercantil,
es la que ahora nos presenta el incansable investigador que es el profesor doctor
Alfredo Morles Hernandez™*.

! (Introduccién. La empresa. EI empresario), Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, primera
edicion en 1986.

2 Bl tema habia sido desarrollado por el profesor Morles con més amplitud en “Evolucion histérica y
tendencias de la legislacion mercantil en Venezuela”, en Centenario del Codigo de Comercio de
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México, 1991. Véase igualmente
Alfredo Morles Hernandez, “El Derecho Mercantil venezolano en el umbral del siglo XXI”, en Las
ciencias juridicas venezolanas en el umbral del siglo XXI, Instituto de Estudios Juridicos del Estado
Lara, Barquisimeto, 1993, pp. 131-133.

8 Universidad Monteavila-Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2015. El profesor Morles
dedicaria el libro “A la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, ente de herencias y lealtades, en el
afio centenario de su fundacion”.

“p.8.
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8. El libro consta de cuatro grandes partes: (i) breve explicacion del
Derecho Indiano; (ii) el ordenamiento juridico colonial; (iii) la actividad
legislativa republicana inicial y (iv) la codificacion de la materia mercantil en la
época republicana.

9. La primera parte, referida al Derecho Indiano, es un interesantisimo
aporte a nuestra historia del Derecho, porque se trata del capitulo mas dificil de
precisar de nuestra tradicion juridica, y el menos estudiado. Alli el lector puede
encontrar un resumen de qué es ese monumento juridico del cual los
iberoamericanos debemos sentirnos muy orgullosos. Como resume el propio
autor:

“El derecho indiano ha sido definido, en sentido estricto, como el conjunto de
disposiciones legislativas que promulgaron los monarcas espafioles o sus
autoridades delegadas, para ser aplicadas, con caracter general o particular, en
todos los territorios de las Indias; y en sentido amplio, como el sistema juridico
que estuvo vigente en América durante los tres siglos de la dominacién espafiola™.

10. La segunda parte, que se dedica al ordenamiento juridico colonial, es
una explicacion completa sobre como se verificd ese Derecho Indiano en el caso
venezolano, desde la perspectiva especifica del Derecho Mercantil. Tal y como
anuncia el autor:

“El presente trabajo parte de la idea de examinar la historia del derecho mercantil
venezolano alrededor del proceso de codificacion, a cuyo efecto el estudio se inicia
con el analisis de las manifestaciones del derecho mercantil en el periodo colonial,
una etapa de larga duracién en que aparecen las demostraciones del derecho
estatutario medieval, especificamente las Ordenanzas de Bilbao, la primera
codificacion conjunta europea de la materia mercantil maritima y terrestre; y la
instalacion en Caracas del tribunal mercantil por antonomasia, el Real Consulado,
cuyo proyecto de ordenanzas fue preparado por los propios caraquefios. En las
Ordenanzas de Bilbao esta vertido el derecho mercantil de la época, el régimen de
los comerciantes y su matricula, del registro mercantil y de la contabilidad; de los
buques, capitanes, empresas, sucesos y negocios maritimos; de los contratos
mercantiles; de las compafiias de comercio; de la letra de cambio, los vales y
pagarés; de los atrasos y las quiebras; de los seguros y de la justicia consular”.

11. En tercer lugar, se analiza la legislacion en los inicios de la Republica,
época particularmente turbulenta, en la que sin embargo se quiso sentar las bases
juridicas de la sociedad venezolana. Se trata por ello del

“estudio del proceso de codificacion mercantil que sucede a la independencia,
cuyas vicisitudes se resumen, dejando constancia de que permanece la herencia del
pasado colonial en el derecho sustantivo y adjetivo codificado. Antes, del periodo

5Pp.18.
6p.13.
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de la Republica de Colombia que incluye a VVenezuela, se destaca la creacion de la
Corte de Almirantazgo y de la Ordenanza de Corso redactada por Francisco Javier
Yénez, primer ordenamiento maritimo de la republica, totalmente inspirado en el
derecho colonial; y del periodo republicano posterior a 1830 se examina la ley de
10 de abril de 1834 sobre libertad de contratos, por la gran conmocién que produjo

antes del inicio de la codificacion republicana™’.

12. En cuarto lugar, se estudia la codificacion mercantil en la época

republicana, para efectuar

“una valoracion del trabajo de codificacion de los siglos XIX y XX, con
precisiones acerca de las materias incorporadas en cada uno de los cddigos de
1862, 1873, 1904 y 1919; se da raz6n del debate doctrinal y se toma posicion sobre
el fendmeno de la codificacion mercantil y la unidad del derecho privado en un
solo codigo; vy, finalmente, se deja constancia de la incertidumbre que rodea la
vigencia efectiva de las normas mercantiles, fundadas en la libertad de comercio,
con vistas del proceso de legislacion inconstitucional que se dicta en el periodo de
transicion de la economia de mercado a la economia colectiva propia del
socialismo, asi como de la incertidumbre que existe en el afio 2015 en torno a unos
hipotéticos proyectos de reforma mercantil®,

Historia del pensamiento juridico mercantil venezolano en el siglo XX e
inicios del siglo XXI

13. Pero en paralelo al libro Historia del Derecho Mercantil Venezolano, el

profesor Morles prepararia otro ensayo de caracter historico, concretamente sobre la
historia del pensamiento juridico venezolano en materia mercantil. El ensayo titulado
“Historia del pensamiento juridico mercantil venezolano en el siglo XX e inicios del siglo
XXI”, supone un recorrido por las bases conceptuales de nuestro Derecho Mercantil en
estos siglos, lo que implica un completo estudio de los enfoques dogmaticos con los cuales
se han estudiado las distintas instituciones del Derecho Mercantil en VVenezuela®. Tal y
como sefiala el autor en la introduccion a su estudio:

“Este estudio tiene como propoésito informar a grandes rasgos cual ha sido la
historia del pensamiento juridico mercantil venezolano, expresado a través de la
doctrina o manifestado en la jurisprudencia, partiendo del derecho positivo vigente
alo largo del siglo XXy en los primeros afios del siglo XXI, especificamente hasta
los inicios del afio 2015

7Pp. 13-14.

8p.14.

9 Este ensayo del profesor Morles sera publicado en una obra colectiva que el autor de esta nota
coordina junto con el profesor Eugenio Hernandez-Breton, referida a la historia del pensamiento
juridico venezolano en los siglos XXy XIX.
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V. El Derecho Mercantil en la Universidad venezolana

14. Una perspectiva relacionada a la anterior sera la que el profesor Morles
ofrezca en el primer nimero de la Revista de la Sociedad Venezolana de Derecho
Mercantil, con su trabajo sobre “La presencia del derecho mercantil en la
universidad venezolana”, en el que Morles se referird de forma particular a los
modos, y sus protagonistas, de la ensefianza del Derecho Mercantil en las
Universidades venezolanas, en el que hace un recorrido histérico de toda la
ensefianza del Derecho Mercantil en nuestra Universidad.

VI. El estudio de las instituciones juridicas mercantiles con una perspectiva
histérica

15. Pero el profesor Morles no s6lo ha estudiado la evolucién histérica del
Derecho Mercantil venezolano en estudios especialmente dedicados a ello, sino
gue ha fundamentado su comprensién de las instituciones del Derecho Mercantil
a partir de una perspectiva historica.

16. Por eso, es muy frecuente que cuando el profesor Morles aborda el
estudio de una institucion o de una figura mercantil, fundamente su analisis con
una fundamentacion historica, lo que le permite explicar el sentido Gltimo de la
institucion, asi como su evolucion. En muchos casos, la fundamentacion historica
alcanza incluso al origen de la institucion en el Derecho Comparado, como ocurre
por ejemplo con el caso de la evolucién del régimen de las patentes®®, o con la
figura de la sociedad anénima?’.

17. Pero la fundamentacion histérica de las instituciones y figuras que
acostumbra el profesor Morles también mira a la evolucién en el Derecho
venezolano. Es el caso, por ejemplo, cuando estudia el régimen de la publicidad
mercantil*?, o cuando analiza los antecedentes de la regulacion de la competencia
en el Derecho venezolano®, o como cuando estudia la evolucion historica de la
legislacion en materia de titulos-valores®,

*kk

10y/éase Curso de Derecho Mercantil, tomo I (Introduccion. La empresa. EI empresario), Universidad
Catolica Andrés Bello, Caracas, 2014, pp. 304-305.

1 \éase Curso de Derecho Mercantil, tomo Il (Las sociedades mercantiles), Universidad Catélica
Andrés Bello, Caracas, 2017, pp. 180-181.

12 \/éase Curso de Derecho Mercantil, tomo I (Introduccion. La empresa. El empresario), cit., p. 374.
13 \éase Curso de Derecho Mercantil, tomo | (Introduccion. La empresa. El empresario), cit., pp.
466-475.

14 véase Curso de Derecho Mercantil, tomo Il1, (Los titulos valores), Universidad Catdlica Andrés
Bello, Caracas, 2012, pp. 1.632-1.635.
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18. La obra del profesor Morles, de tal manera, es un compendio del
Derecho Mercantil en todas sus dimensiones, en la que la perspectiva histdrica
tiene un lugar muy esencial. Ello hace del profesor Morles Hernandez un jurista
completo, en el que la comprensién de las instituciones juridicas se fundamenta
en la evolucion histérica y en las experiencias propias del Derecho Comparado,
gue también ha sido objeto de constante atencién por parte del profesor Morles.
Un jurista excepcional, sensibilizado con la historia de nuestro Derecho
Mercantil, como es reconocido en Venezuela y en el extranjero desde hace varias
décadas.
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Autotutela Administrativa vs. Intervencion Judicial
Reflexiones a la luz de las Providencias Administrativas de las Inspectorias
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Sumario

I Planteamiento del Problema
1. Advertencia preliminar
Il. La Ejecucion de los Actos dictados por las Inspectorias

A Situacion Legal Actual

B. Situacion Jurisprudencial Actual

C. Fallo Guardianes Vigiman

V. Trance de la Ejecucion de los Actos de las Inspectorias

V. Inaccién de la Administracion Pablica

VI. ¢El Interés del Administrado es Igual al Interés de la Administracion?
VILI. Ejecutividad y Ejecutoriedad

VIII.  Reflexiones Finales

I. Planteamiento del Problema

La ejecucion de los actos representa un gran reto para el derecho
contemporaneo, en virtud de la reciente proliferacion de instrumentos de caracter
normativo que atribuyen, casi de forma exclusiva, competencias ejecutivas a la
Administracion Publica, soslayando la intervencion del Poder Judicial de
cualquier clase de control, fiscalizacion y tutela, dando cuenta de la desigualdad
en la cual se encuentra el individuo, que gradualmente lo va convirtiendo en un
David (sin honda) en su lucha contra Goliat.

Ello asi, un claro ejemplo del éxodo que se ha venido reproduciendo desde
hace algunos afios en cuanto a la ejecucion de los actos administrativos, es
ostensible en la reforma del Codigo Organico Tributario de 2014, y
especialmente, en lo relativo al procedimiento del Juicio Ejecutivo y como la
competencia fue modificada a favor de la Administracion Publica, en detrimento
de las que tenia atribuido al Poder Judicial.

Para explicitar en qué consiste la problemética a la cual nos ocuparemos,
seran analizadas —bajo criterios empiricos— las deficiencias de las Inspectorias del
Trabajo —en algunos casos— para lograr la ejecucién de sus actos, en aquellos
supuestos en los que ordenan el reenganche y pago de salarios caidos, que
paraddjicamente, pueden resultar difuminados, pese a los superlativos poderes
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que le han sido asignados, que, sin una formulacién clara, son susceptibles de
lesionar el derecho a la defensa y al debido proceso de los intervinientes.

En ese sentido, se brindaran algunas reflexiones de contenido practico a
favor de la tesis que se decanta porque el Poder Judicial si tiene jurisdiccion para
ejecutar los actos de las inspectorias y para cuestionar la ilegalidad de aquellas
ejecuciones que se realizan de espala al sistema juridico.

Il. Advertencia preliminar

Antes de empezar, es preciso sefialar que, bajo ningln concepto, con este
trabajo se pretenden analizar las graves consecuencias que ha traido consigo el
Decreto de Inamovilidad laboral, asi como sus ulteriores prérrogas. Este Decreto,
lejos de atacar problema del desempleo como una magnitud econdémica, ha
provocado una sinuosa distorsion de la relacion laboral; el escollo no es ahora
intentar balancear una supuesta desigualdad en términos formales entre trabajo y
patrono, sino, lograr que los Inspectores del trabajo se deslastren,
fenomenolégicamente, de los prejuicios que le han sido inoculados antes de dictar
cualquier medida o providencia, y se criminalicen ipso facto a los empleadores.

En efecto, con este trabajo sélo se pretende analizar, en condiciones de
ceteris paribus, cudles es el viacrucis de aquellos trabajadores que luego de
haberse sustanciado un procedimiento, en el que se garantizaron todas las
condiciones procedimentales, obtuvo una Providencia que ordena su reenganche,
ello por mor de una escision de las competencias que de ordinario tenia el Poder
Judicial para ejecutar los actos administrativos dictados por ciertos 6rganos
administrativos.

Por ultimo, en estricta vinculacion con lo anterior, con este trabajo
tampoco se pretende justificar actuaciones de la Inspectoria del Trabajo cuando
ordenan el reenganche y pago de salarios caidos, se trata, en todo caso, valga la
insistencia, de estudiar cémo la intencion impedir que el Poder Judicial pueda
fiscalizar sus actuaciones se ha traducido en denegacion de justicia.

I1l. La Ejecucidn de los Actos dictados por las Inspectorias
A. Situacion Legal Actual
Hecha la advertencia anterior, es oportuno sefialar que la reforma de la Ley

Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, publicada en el afio
2012%, establecié un conjunto de normas y regulaciones, que fortalecieron las

! Gaceta Oficial N° 6.076, extraordinario del 7 de mayo de 2012.

Derecho y Sociedad



La historia del Derecho Mercantil venezolano en la obra del profesor Alfredo
Morles Hernandez

competencias de la Inspectoria (como institucién). La creacion de la figura del
inspector de ejecucion, asi como la tipificacion del arresto como medida represora
para aquel patrono que desacatase el mandamiento de una Providencia, son
algunas de las novedades —que en esta materia— trajo consigo la Ley. En ese
sentido, los articulos 512, 537 y 538 establecen lo siguiente:

Inspector o Inspectora de Ejecucion

“Articulo 512. Cada Inspectoria del Trabajo tendra Inspectores o Inspectoras de
Ejecucion con la suficiente jerarquia, facultad y competencia para ejecutar y
hacer cumplir todos los actos administrativos de efectos particulares, que hayan
quedado firmes y que requieran medios y procedimientos para hacer cumplir el
contenido de los mismas, que garanticen la aplicacion de las normas de orden
publico del trabajo como hecho social y protejan el proceso social de trabajo.

Seran facultades y competencias de los Inspectores o Inspectoras de Ejecucion:

a) Ejecutar los actos administrativos de efectos particulares que le sean aplicables
a los patronos y las patronas.

b) Dictar medidas cautelares en los supuestos en que el acto administrativo no se
cumpla en el plazo de ley, ni acatadas sus condiciones, pudiendo ordenar el
procedimiento de sancién por reincidencia o rebeldia del patrono o patrona.

¢) Solicitar la revocatoria de la Solvencia Laboral hasta que se demuestre el
cumplimiento del acto administrativo de que se trate.

A los efectos de ejecutar las previsiones mencionadas y en caso de necesidad,
cuando exista obstruccion por parte del patrono o patrona o de sus representantes,
los Inspectores e Inspectoras de Ejecucion podran solicitar el apoyo de la fuerza
publica que estara en la obligacion de prestarlo. El Inspector o Inspectora de
Ejecucion podra solicitar, ademas, la actuacion del Ministerio Publico para el
procedimiento de arresto del patrono, patrona o sus representantes que
obstaculicen la ejecucion de la medida, de lo cual informarda al ministro o ministra
del Poder Popular en materia de trabajo y seguridad social.

(...Omissis...)
Infraccion a las garantias a la negociacion colectiva Articulo

Articulo 537. El patrono o patrona que viole las garantias legales del derecho a
la negociacion colectiva serd sancionado o sancionada con multa no menor del
equivalente a ciento veinte unidades tributarias, ni mayor del equivalente a
trescientas sesenta unidades tributarias.

Causas de arresto

Articulo 538. El patrono o patrona que desacate la orden de reenganche de un
trabajador amparado o trabajadora amparada por fuero sindical o inamovilidad
laboral; el que incurra en violacion del derecho a huelga, y el que incumpla u
obstruya la ejecucion de los actos emanados de las autoridades administrativas
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del trabajo, sera penado con arresto policial de seis a quince meses. Esta pena,
tratandose de patronos o patronas asociados 0 asociadas, la sufriran los
instigadores o instigadoras a la infraccién, y de no identificarse a éstos o estas, se
aplicara a los miembros de la respectiva junta directiva. El inspector o inspectora
del trabajo solicitara la intervencion del Ministerio Publico a fin del ejercicio de
la accion penal correspondiente”.

B. Situacion Jurisprudencial Actual

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (SPA),
en aquellos casos en los que por Ley conoce sobre la regulacion de jurisdiccion
(articulos 59 y 62 del Cddigo de Procedimiento Civil), por haber declarado un
Tribunal la falta de jurisdiccion del Poder Judicial frente a la Administracion
Plblica, ha indicado que corresponde a la Inspectoria del Trabajo conocer lo
relativo a la ejecucion de las Providencias dictadas por aquélla, formulando de
esta manera, una interpretacion gramatical y literal de lo establecido en la Ley?.

En ese sentido, sefial6 la SPA que los actos administrativos gozan de los
principios de ejecutividad y ejecutoriedad, lo que implica, que la Administracion
en el ejercicio de su potestad de autotutela, puede realizar todas las actuaciones
materiales tendentes a obligar o constrefiir a los particulares a cumplir con sus
mandamientos, con lo cual, se establece ipso facto que el poder judicial no tiene
jurisdiccion para conocer de la ejecucién de los actos dictados por las inspectorias
del trabajo.

El fundamento de las disertaciones expuestas por la Sala, tienen su
expresion en la vigente Ley Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras, que tal como se precis6 supra, prevén en sus articulos 512, 532,
538, 547 y 548 una serie de herramientas y mecanismos para que el Inspector
pueda ejecutar sus actos, entre las cuales destacan: i) la posibilidad de aplicar al
patrono que desacate la orden de reenganche de un trabajador tanto sanciones
pecuniarias como penas privativas de libertad, v.g. el arresto policial; ii) la
creacion de la figura del Inspector de Ejecucion, con el objeto de ejecutar todos
los actos administrativos de efectos particulares que hayan quedado firmes; iii)
los Inspectores e Inspectoras de Ejecucion podran dictar medidas cautelares en
los supuestos en los cuales el acto administrativo no se cumpla en el plazo
establecido en la Ley, ni hayan sido acatadas sus condiciones; y por ultimo,
tendran la potestad de solicitar la revocatoria de la solvencia laboral hasta que el
patrono demuestre el cumplimiento de la orden emanada de la Inspectoria del
Trabajo.

2 Sala Politico Administrativa, sentencia N° 00064 de fecha 30 de enero de 2013, caso: Avi Blanca,
C.A.
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C. Fallo Guardianes Vigiman

Para poner en contraste el estado actual de la ejecucion de los actos de las
inspectorias del trabajo, es preciso seguir la estela que dejo la Jurisprudencia de
la Sala Constitucional bajo la vigencia de la Ley Organica del Trabajo de 1997
(L.O.T) Yy, esencialmente, por las circunstancias facticas que giraban en torno a la
ejecucion de sus actos y, que ponian de relieve la insuficiencia practica por parte
de dicho érgano para hacer cumplir sus mandamientos, bien sea por la conducta
cismatica del patrono o por una insuficiencia operativa estructural.

En tal sentido, para los fines arriba propuestos, resulta oportuno citar el
contenido y soluciones brindadas por el fallo de la Sala Constitucional,
Guardianes Vigiman, S.R.L.3, que de alguna forma termindé por zanjar las
dificultades practicas que para dicho momento suponia la ejecucion de una
Providencia dictada por un Inspector del trabajo. Las principales ideas del fallo,
pueden resumirse de la siguiente manera:

Primero, la sentencia dej6 constancia del vaivén que habia operado en la
materia de ejecucion de los actos administrativos hasta ese momento. Por ello,
preciso que habia sido criterio de dicha Sala®, que los actos administrativos debian
ser ejecutados forzosamente por el érgano emisor, sin que mediase la intervencién
del poder judicial, concluyendo, que el procedimiento de amparo constitucional,
no era la via idonea para ejecutar el acto que ordend el reenganche.

Segundo, contrariamente a lo que para ese entonces se habia sefialado en
esa materia, el fallo Guardianes Vigiman cit6 la sentencia No. 3569 de fecha 6 de
diciembre de 2005, caso: Saudi Rodriguez Pérez®, en la cual se dispuso que los
actos dictados por las Inspectorias del Trabajo, debian ser exigidos primeramente
en la via administrativa y en caso que no sea fructifera la ejecucion del mismo y
agotado como haya sido el procedimiento de multa, recurrir a los mecanismos
jurisdiccionales ordinarios.

Este Gltimo argumento, se veria reforzado por una actividad de
ponderacién entre dos (2) principios contrapuestos, como lo son, la necesidad de
mantener los poderes de la administracion (ejecutoriedad) y el respeto de los
derechos de los particulares que no pueden verse negados en caso que las vias
ordinarias demuestren su ineficacia, dandole prevalencia a este Gltimo.

3 Sala Constitucional, sentencia N° 2308 de fecha 14 de diciembre de 2006, caso: Guardianes
Vigiman, S.R.L.

4 Sala Constitucional, sentencias Nos. 2122 y 2569 de fechas 2 de noviembre y 11 de diciembre de
2001, casos: Regalos Coccinelle C.A. e Inversora el Rastro C.A. y otro, respectivamente.

% Sala Constitucional.
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Por ultimo, indicaria el fallo en referencia como corolario de lo anterior,
que seria la accién de amparo el mecanismo idéneo para hacer ejecutiva una
decision del Inspectoria, una vez se hubiera agotado el procedimiento de multa
(multa coercitiva), en los términos siguientes:

“[e]n todo caso, si procederia el amparo —sin lugar a dudas- en los supuestos que,
pese a la diligencia del interesado en solicitar la actuacion de la Administracion,
no consiga satisfaccion a su primigenia pretension —el desalojo, el reenganche, por
ejemplo-, pues es sabido que el poder de los drganos administrativos, a los
efectos de la ejecucion de cierto tipo de decisiones, es limitado, por lo que, en
caso de desacato, apenas cuenta con instrumentos indirectos de presion, como
las multas, las cuales en ocasiones se presentan como insuficientes para influir
realmente en la conducta del obligado”. (Negrillas nuestras).

Es una constante en materia de ejecucién de actos de las inspectorias, el
vacilante oscilamiento entre uno u otro extremo en la jurisprudencia. En ese
sentido, resulta menester apuntar que antes del criterio Guardianes Vigiman,
S.R.L., en sentencia de la misma Sala, N° 1318 de fecha 3 de agosto de 2001,
caso: Teresa Suarez de Hernandez, se establecieron interesantes precisiones a
proposito de todas las vicisitudes que perjudican la ejecucién de un acto que
ordene el reenganche y pago de los salarios caidos. La referida decisién hizo pisar
tierra a las dificultades técnicas que privan en este tema y brinda una panoramica
de las complejidades en cuanto a las ejecuciones de los actos de las inspectorias.

Entre los principales planteamientos expuestos por el criterio ut supra
sefialado, pueden resumirse los siguientes:

Primero, que de las actas procesales se desprendia haberse consumado el
procedimiento sancionatorio que concluy6 con la multa impuesta al patrono, sin
que de cualquier modo se hiciera posible la orden contenida en el acto
administrativo, es decir, el reenganche y el pago de los salarios caidos.

Segundo, que existe una ostensible diferencia entre quienes recurren de un
acto de Inspectoria, de aquellos que no lo hacen y queda firme. En efecto, si contra
la decision administrativa se opone resistencia a través del ejercicio de los
mecanismos jurisdiccionales (recurso contencioso administrativo), es factible su
ejecucion posterior, pero si queda firme en sede administrativa, no seria posible
su ejecucion, lo que evidentemente es censurable.

Tercero, que no existe 0 no se prevé un procedimiento especifico en la
L.O.T. que deba servir a la Administracion autora para la ejecucion forzosa en
caso de contumacia del patrono, salvo un procedimiento sancionatorio
(consistente una serie de multas que el condenado deba pagar).

Cuarto, que el desacato sélo es posible concebirlo como un mecanismo
dirigido a preservar la autoridad de la voluntad administrativa, mientras la
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situacion del trabajador se eterniza ante la imposibilidad del cobro del dinero que
le sirva de sustento. Juridicamente, no puede ser el procedimiento de multa el
destino procesal de la ejecucién, pues su objeto constituye una premisa distinta a
la que anima al trabajador, es decir, si lo que quiere es su reenganche, ¢ Qué interés
puede tener que se multe a su patrono?

Quinto, que no se pretende desconocer la falta de jurisdiccion en
determinadas circunstancias —articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil—
sino, que ante la indiferencia de la Administracion —justificada o no— para ejecutar
sus actos, deben los 6rganos del Poder Judicial conocer las conductas omisivas
de aquéllos, a los fines de garantizar el ejercicio de los legitimos derechos de los
administrados que en tales condiciones, se hallan desamparados e impotentes para
alcanzar su objetivo.

Por ultimo, advirti6 a los jueces que ningun acto de la Administracion
Publica puede estar excluido del control jurisdiccional, por tanto, no resulta
posible declarar la falta de jurisdiccion frente a situaciones que, de no
proveerse la actuacidn judicial correspondiente, constituira una denegacién
de justicia.

En el mismo orden de ideas, en el caso 3569/2005, arriba citado, en el cual
se reiterd el criterio segun el cual las Providencias Administrativas deben ser
ejecutadas por la Autoridad que las dictd, se rindié un voto salvado aduciendo
que la ejecutividad y la ejecutoriedad (articulo 8 de la LOPA) no impide que
cuando la Administracién se niegue a ejecutar sus actos, sea el Juez, quien
mediante el control de esa negatividad ordene su ejecucion a través de las vias
contencioso administrativas.

Los fallos arriba descritos no hacen mas que reivindicar la realidad sobre
las formas y abonar el camino para que el trabajador pueda satisfacer sus
pretensiones.

IV. Trance de la Ejecucion de los Actos de las Inspectorias

El dilema de la ejecucion de los Actos Administrativos dictados por las
Inspectorias, es ciclico y de memoria corta, y en el cual privan criterios
excesivamente formales, que lejos de brindar soluciones claras y explicitas al
problema, producen dificultades tanto para empleados como para patrones.

En primer lugar, la jurisprudencia no termina por definir lapidariamente si
debe o no la Administracion ejecutar por si mismas sus actos, situaciéon que se
viene reproduciendo per seculon seculorun, més alla de una repeticion literaria
de lo expresado en la Ley. En todo caso, lo que ha hecho recientemente la SPA
es dar al traste con un problema que no le es ajeno, sin al menos analizarlo
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apropiadamente, asi como tampoco proporciona las posibles soluciones en el caso
que la Inspectoria no pueda ejecutar sus actos. Es decir, la SPA muestra poco
interés en verificar si la Administracién esta haciendo correctamente su trabajo,
cuya inaccion afecta una determinada categoria de derechos y personas.

En segundo lugar, que exista el articulo 8 en la LOPA y que la actividad
de la Administracion se fundamente en los principios de ejecutividad y
ejecutoriedad, no significa que el deber ser, se traduzca en ser. Parece que dichos
principios (ejecutividad y ejecutoriedad) fungen como gargolas que generan
cierta incomprension de la realidad y un gran desosiego, en cuanto a las
dificultades reales y materiales para que la Administracion ejecute y haga cumplir
su Providencia.

Mientras los casos que se presentan en las inspectorias se cuentan en miles
y exponencialmente, no podemos decir lo mismo de los funcionarios que los
atienden, quienes no terminan por darse abasto a la gran cantidad de controversias
que deben resolver.

En tercer lugar, la declaratoria de falta de jurisdiccién del Juez frente a la
Administracién Publica, obliga al trabajador a seguir deambulando por las zarzas
de ese desierto que no le propicia soluciones claras, y sin querer, tendra —obligado
por las circunstancias— que adorar a otro Dios distinto de la justicia.

V. Inaccion de la Administracion Publica

Una de las principales causas que motivan la inejecucion de las
Providencias Administrativas dictadas por las Inspectorias del Trabajo, es
producto de una inaccién o inactividad de la Administracion Publica, situacion
ésta que es inadvertida por la Sala Politico Administrativa, quien en su
pronunciamiento afirma vehementemente que el Poder Judicial no tiene
jurisdiccidn para conocer sobre un “reenganche”.

Luis Lafont®, a propdsito de la falta de actuacion de la Administracion
sefial6 que aln cuando no exista un deber legal de hacerlo si produce como

® Lafont N, Luis. “La inactividad administrativa y el derecho de reunién y manifestacion. La
intervencion del Ministerio Fiscal”, Revista juridica de Navarra, N° 40, Navarra, 2005, p. 230.
Aunque no es tema del presente ensayo, es propicia la ocasion para referirnos, asi sea de forma sucinta,
a una serie de trabajo que han tocado el tema de la inactividad de la Administracion puablica, en el
entendido que es este el fendmeno que ha provocado parte de las regulaciones sobre la ejecucion de
los actos de inspectoria. En ese sentido, tenemos los trabajos de: Nieto Garcia, Alejandro. “La
inactividad material de la administracion: veinticinco afios después”, Documentacion Administrativa,
N° 208, abril-diciembre, 1986. En este espectacular documento histdrico, el autor sefiala, entre otros
muchos aspectos, que la inactividad se puede dar, al menos, bajo las siguientes tres (3) modalidades:
i) Inactividad material negativa. Como regla general se ha pensado que la Administracion deba
sustanciar un procedimiento administrativo con la finalidad de emitir un acto final, sin embargo, en
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consecuencia “la lesidn de un derecho fundamental”, que es susceptible de ser
revisado por los Jueces y tribunales por la via del proceso correspondiente; a
renglén seguido, en autor en referencia citaria la Ley 29/1998, de 13 Julio
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA), que establece
lo siguiente:

“El art. 29 LICA establece dos posibilidades en la produccién de la inactividad
administrativa:

a. Si la Administracién, en virtud de una disposicion general que no precise de
actos de aplicacion; o en virtud de un acto, contrato o convencién administrativa,
esta obligada a realizar una prestacion concreta a favor de una o varias personas

ocasiones, lo que se requiere de su parte es la emision de una actividad material, v.g. la ejecucién de
funciones de vigilancia. Tiene transcendencia juridica, en virtud que la obligacion de actuar fue
impuesta directamente por normas o por un acto de autovinculacion; ii) Inactividad material
positiva. Esta inactividad resulta cuando la Administracién no quiere cesar en sus actuaciones ilegales
y perjudiciales, pese a las denuncias de los interesados; iii) Inactividad formal o silencial. Esta
inactividad se produce cuando el interesado requiere que, en medio de un procedimiento
administrativo o luego de incoada determinada peticion, la Administracion de respuesta y la misma
no es obtenida. En Venezuela, una autora que ha ofrecido un interesante abordaje sobre el tema es
Daniela Urosa Maggi, quien sefiala que la inactividad en tanto manifestacion del actuar antijuridico
de la Administracion no puede limitarse estrictamente a la ausencia de la actuacion legalmente debida,
ni siquiera como el incumplimiento de ciertas obligaciones consagradas en las normas, por cuanto no
solo la ley y demés normas juridico-formales son fuentes de deberes y obligaciones administrativas.
Cfr. Urosa M., Daniela. Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el derecho espafiol y
venezolano, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2003, p. 48. En otro trabajo
de esta connotada académica, ofrecié los antidotos que en la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion
Administrativa estan consagrados para hacerle frente a la inactividad de la Administracion Publica.
Cfr. Urosa M., Daniela. “Tutela judicial frente a la inactividad administrativa a la luz de la Ley
Organica de la jurisdiccion contencioso-administrativa venezolana”. Obra Colectiva, 111 Congreso de
Derecho Procesal Constitucional y | Congreso de Derecho Administrativo: La justicia constitucional
y la justicia administrativa como garantes de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion:
homenaje a Gonzalo Pérez Luciani y en el marco del vigésimo aniversario de FUNEDA, FUNEDA,
Caracas, 2013. Para Gomez Puente, el concepto juridico de inactividad esta erigido sobre dos jambas,
a saber: una material, la constatacion de una situacion de pasividad o inercia de la Administracion; y
otra formal, que transforma tal situacién en una omisién por infraccion de un deber legal de obrar o
actuar y que determina su antijuridicidad. Gémez., Manuel. La inactividad de la Administracion,
Editorial Arazandi, Navarra, 2002, p.62. Un trabajo que ofrece importantes ideas a propdsito de la
inactividad del Estado, en el marco de la formula de Estado Social es ofrecido por Armando
Rodriguez, que aduce que los alcances de la inactividad seran diferentes, segin se vea afectado el
interés colectivo o sélo incida en una situacion subjetiva individual. Seguidamente, afiade que ademas
del supuesto genérico de inactividad, se destacan: el silencio, la negatividad y la abstencion, frente a
los cuales se regulan supuestos diferentes. Cfr. Rodriguez G., Armando. “La inactividad del Estado
como objeto de la pretension del administrado”, Obra Colectiva, Ensayos de Derecho Administrativo.
Libro homenaje a Nectario Andrade Labarca, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004, p. 473-
475. En otro trabajo en el que hilvanan interesantes ideas sobre la inactividad es el de Rodriguez C.,
Manuel. Control de la inactividad administrativa, FUNEDA, 2005. Por Gltimo, y no menos
importante, la compilacion de trabajos que sobre este tema realizé Hernandez Mendible, es realmente
notable. Cfr. La actividad e inactividad administrativa y la jurisdiccion contencioso-administrativa,
Victor R. Hernandez-Mendible (Coordinador), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012.
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determinadas, quienes tuvieran derecho a ella podran reclamar de la
Administracion el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses
desde la fecha de la reclamacion, la Administracion no ha dado cumplimiento a lo
solicitado o no ha llegado a un acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir
recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administracion.

b. Si la Administracién no ejecuta sus actos firmes, los afectados podran solicitar
su ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde su peticion, los
solicitantes podran formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitara
por las normas del procedimiento abreviado”.

En Venezuela frente a las abstenciones o carencias, como forma
inactividad de la Administracién Pablica, la Ley Organica de la Jurisdiccion
Administrativa consagré la aplicacion de un procedimiento breve en el articulo
65’. En el caso particular, la inactividad de la Inspectoria del Trabajo podria
sustanciarse por este procedimiento, mas aun, cuando se demuestre que no ha
cumplido con una competencia que le ha sido asignada por Ley. No obstante ello,
pese a ser un procedimiento instrumentalizado para contrarrestar la inactividad,
no deja de preocuparnos el hecho que la Administracion pueda arglir como
mecanismo de defensa, e inclusive demostrar, que ha realizado algunos actos para
ejecutar su Providencia, pero no ha sido posible lograr su cumplimiento.

Dicha situacion que pudiera contrarrestar los efectos perseguidos con ese
procedimiento y terminar legitimando la inaccion de la administracion. Lo
escabroso del tema hace que sea cada vez mas dificil controlar la actividad de la
Administracién, pero si durante ese juicio se logra determinar que efectivamente
existio y existe una inactividad o abstencion el Tribunal deberd ordenar el
cumplimiento de su mandato y la obligacién que constitucional y legalmente le
fue impuesta.

VI. ¢El Interés del Administrado es Igual al Interés de la Administracion?

Es diferente la autotutela en la cual la Administracién interviene en
cumplimiento de sus fines o invocando su poder de imperio, de aquella que se
gesta en torno a formas de composicién de controversias, que pese a tutelar
situaciones y relaciones juridicas especificas —como lo es el trabajo como hecho
social- no dejan de intervenir dos (2) partes con posiciones antag6nicas y cuyas

’ La abstencion se produce por la inactividad de la Administracion, bien sea por la inexistencia de un
acto administrativo o por su omision al no realizar una determinada actuacion a la cual esta obligada
legalmente, lo cual constituye una lesion al derecho constitucional que tienen todos los ciudadanos y
ciudadanas de obtener oportuna y adecuada respuesta (Articulo 51 CRBV). Tdmense como muestra
de ello, los casos en que el Poder Ejecutivo incumpla con su deber legal de dictar reglamentos, la
reglamentacion de una Ley permite que la operatividad de ésta se haga efectiva. Cfr. La Ley Orgénica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa Comentada, Emilio Ramos Gonzalez (Coordinador),
Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2013, p. 451.
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decisiones, en la mayoria de supuestos, son especialmente “hacer”, con grandes
complejidades para lograr su ejecucidn, y que sin importar el marco en el cual se
construyan, sélo interesa a las partes en conflicto, vale decir, trabajador y patrono.

En esta clase de procedimientos en los cuales la Administracion actla
como un tercero “imparcial”, no interviene por un interés propio, en su lugar, se
motoriza precisamente por el interés que el imprimen las partes en conflicto.

Constituye una falacia considerar que el Poder Judicial no tiene
jurisdiccion para “Ejecutar” un acto dictado por la Administracion Publica, salvo
que entendamos cognicién y ejecucién como conceptos analogos e indivisibles,
0 bien, que existe una irrestricta division de poderes o bien, que no exista division
de poderes, comportando que los actos de la Administracion precisen de
inmunidad, caso contrario, el particular afectado, sin negar la ejecutividad y
ejecutoriedad del acto de inspectoria, puede —sin vacilaciones— solicitar al Poder
Judicial lo revista de doble firmeza, situacion que sin duda alguna impele a quien
va dirigido a cumplirlo, en principio, voluntariamente.

Si el Poder Judicial no tuviera jurisdiccion para ejecutar los actos de la
Inspectorias del Trabajo, entonces el Estado no podria demandar, bajo el
procedimiento de demandas de contenido patrimonial, a cualquier particular para
la ejecucion de fianzas, cumplimiento o ejecucién de contratos, entre otros. No
con estos ejemplos pretendo construir un sofisma reduccionista, pero sin duda
alguna, autotutela no en todos los casos puede suponer la negacién del Poder
Judicial.

Habria que apuntar, igualmente, que la Administracién no solicita la
homologacion ni espera la anuencia del Poder Judicial (articulo 79 de la LOPA)
para ejecutar su propio acto, es el interesado (el trabajador) quien acude a los
tribunales en auxilio de la falta o inactividad de la inspectoria. Ahora bien, es
evidente que el inspector no requiere de la habilitacion del poder judicial para
gjecutar sus actos, pero en supuestos de la inactividad de éste, negar la
intervencion del Poder Judicial con base a los principios de ejecutividad y
ejecutoriedad, carece de fundamento coherente con los principios de tutela
judicial efectiva.

VII. Ejecutividad y Ejecutoriedad
Hildegard Ronddn de Sanso, al referirse a la ejecucion de los actos cuasi-
jurisdiccionales en los cuales la Administracion “no actia como parte tutora de

sus propios intereses” sino, “destinada a declarar ante varios sujetos en conflicto
quien tiene la razén y quien no la tiene”, situacion analoga a la funcion

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila 135



136

Jonas E. Aponte A.

jurisdiccional, adujo, en cuanto a la ejecucion forzosa, que se origina por cargas
que tiene el administrado frente a la Administracion®,

Continud indicando la autora en referencia que, la situacién anteriormente
descrita se diferencia de las ejecuciones que se ventilan en los procedimientos
cuasi-jurisdiccionales en los cuales la Administracion no establece ninguna carga
u obligacién que la beneficie, salvo, que se impongan multas, las cuales si pueden
ser susceptibles de ejecucion forzosa por constituir una carga contra el
administrado (patrono) en beneficio de ella (Inspectoria del Trabajo).

Seguidamente, la mencionada autora analizaria la sentencia de la Sala
Politico Administrativa de la otrora Corte Suprema de Justicia de fecha 8 de
noviembre de 1989, ratificada el 21 del mismo mes y afio, en la que manifesto
que la “ejecucion opera por su propia virtualidad y con los mismos efectos de una
sentencia judicial”’; sin embargo, son los votos salvados de José Duque Corredor
y Pedro Alid Zoppi, los que establecieron diferencias significativas entre la
ejecutividad y la ejecutoriedad de los actos administrativos. De los mismos se
desprenden lo siguiente:

En primer lugar, la ejecutoriedad a diferencia de la ejecutividad, no es
propia de todos los actos administrativos, sino, de alguno de ellos que per se
requieren actos de ejecucion.

En segundo lugar, la sentencia confunde ejecutividad con ejecutoriedad,
siendo que la Administracion no tiene el poder de ejecutar la decision de un acto
cuasi-jurisdiccional, ya que el procedimiento de ejecucion forzosa de la LOPA
esta previsto para aquellos que imponen cargas a los administrados y que, desde
un punto de vista practico, es evidente que la Administracion que dirime un
conflicto entre particulares, no tendra nunca por si misma los medios para hacer
efectiva su decision, ya que con ella no se obliga a un particular a hacer algo que
la autoridad le impone, sino, que se condena frente a otro administrado.

A criterio de los Magistrados, la dificultad para ejecutar un acto dictado
por la inspectoria deviene producto de la obligacion de hacer de un particular
frente a otro particular, y no frente a la propia administracion quien lo dicta.

En tal sentido, salvo que el patrono decida ejecutar voluntariamente el acto
de la inspectoria, debe esta ultima ejecutar forzosamente su providencia y sin un
procedimiento especifico, queda por aplicar sanciones coercitivas o coacciones
indirectas como el arresto, y alin en ese caso dificilmente pueda ejecutarse el acto.

8 Rondén De Sansd, Hildegard. Los actos cuasijurisdiccionales. Ediciones Centauro. Caracas, 1990,
p. 3-5.
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En orden a lo anterior, merece la pena sefialar que existe una diferencia
entre la autotutela declarativa y la ejecutiva; en efecto, en la segunda, se acude a
la coaccion o a la colaboracion de terceros para ejecutarlo en casos de resistencia
pasiva de su destinatario® y, de ordinario, es el interesado de quien depende la
ejecucion (ejecucion impropia, indirecta o involuntaria)®°.

El problema pasa por pretender enfrentar a los extremos —si es que los
hay—Administracion o Poder Judicial. Dicha situacién constituye un grotesco
error pragmatico y que en materia laboral se agudiza ain més, por cuanto, es el
trabajador quien termina sufriendo la inactividad de la administracién y
absolucion de la instancia del Poder Judicial.

Que el Poder Judicial pueda ejecutar un acto que en principio dependa de
la Administracion, no significa en lo absoluto la negacién de la autotutela v,
fundamentalmente, cuando aquélla esta sometida a los principios de legalidad y
universalidad de control de los actos administrativos.

Asimismo, que la Administracion esté provista “legalmente” de ciertos
recursos para la propension de la ejecucién de sus providencias por virtud de
ciertos mecanismos de admonicion, v.g. imposicién de multas, no significa que
el patrono vaya a cumplir con la providencia dictada; inclusive, puede encontrarse
el patrono en desacato y solicitar el Inspector la intervencion del Ministerio
Plblico para el ejercicio de la accion penal, ser arrestado y, aun asi, mantenerse
reticente, negadndose a cumplir con el reenganche.

En efecto, constituye una contradiccion evidente considerar que el
Inspector, con motivo de un desacato, pueda hacerse asistir del Ministerio Publico
en su condicién de titular de la accion penal, quien necesariamente debe accionar
ante los tribunales penales (Poder Judicial) para que éste procure la condena de
un infractor por incumplir cualquier de sus érdenes y no pueda el trabajador en
medio de su viacrucis para lograr la reincorporacion a su puesto de trabajo y el
pago de los salarios dejados de percibir, solicitar auxilio de los Tribunales
Laborales como un érgano con competencia constitucional para poder ejecutar
los actos de la Administracion.

Es preciso destacar, que el substratum de la Providencia de Inspectoria es
una orden, que puede significar, por ejemplo, el reenganche y pago de los salarios
caidos, situacion que interesa sélo al trabajador y en un segundo plano a la

° Pefia S. José. Manual de Derecho Administrativo: La Actividad de la Administracion Publica, de
Policia Administrativa, de Servicio Publico, de Fomento y de Gestién Econdmica, Vol. 9. Coleccion
de Estudios Juridicos del Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2005, p. 77.

0 Araujo J., José. Tratado de Derecho Administrativo Formal. Vadell Hermanos Editores. Caracas,
2007, p. 338.
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Administracién, por lo que, el desacato per se no deberia ser el Unico pabulo
susceptible de poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional.

El trabajador se transforma entonces en mendicante de justicia, quien
observa que la Administracion no logra dar satisfaccion a su solicitud, por las
razones que fuesen, y los tribunales le manifiestan la misma imposibilidad, por
mor de una incorrecta interpretacion del concepto de autotutela administrativa.

Las circunstancias de cada caso dictaran si el poder judicial debe intervenir
y no negar de plano su participacion. Al momento que los Tribunales de Justicia
sefialan —para todos los casos— que no tienen jurisdiccion de un acto de
inspectoria, no esta siguiendo ad pedem litterae la Ley, sino, negandole a un
trabajador la tutela judicial efectiva.

Estaria el tribunal obligado a ejecutar el acto, si en efecto, el inspector
agoté todos los tramites correspondientes, quedando excluido el arresto,
actuacion que, no depende de éste y forzado a examinar —tal y como lo hacia la
jurisprudencia— que la providencia administrativa que ordend el reenganche y
pago de salarios caidos, fue dictada sin imprecisiones en su objeto, y que por
ende, su inejecucién no constituya violaciones del orden e hilo constitucional, que
hagan procedente el amparo a los fines de resguardar derechos o garantias
constitucionales®®.

En consecuencia, si de las actas contenidas en el expediente se desprende
que tanto el trabajador como el Inspector realizaron todos los actos tendentes a
ejecutar la providencia, por qué no conocerd el Tribunal de la accion
correspondiente e intentar dar proteccion a los derechos de trabajadores y optar
en su lugar por mantenerse inerte frente a las ominosas condiciones a las cuales
se somete quien reclama justicia.

Soluciones de este tipo, acentlian negativamente superlativos poderes de
la Administracion; practicas atavicas que podrian incrementar injustificadamente
la arbitrariedad, efluvio que sin correctos controles harian de aquella un cuerpo
que decide a plena discrecionalidad como y de qué manera se realizan sus actos,
si los ejecuta o no, dejando a los administrados en cierta medida desprotegidos.

VIII. Reflexiones Finales
A corolario de lo anterior, y como apreciaciones finales, si la Inspectoria
se negase a ejecutar sus actos o habiendo realizado o puesto en funcionamiento

todos los dispositivos para lograrlo, y aun asi, no fuese imposible, se hace
imprescindible que intervenga el Poder Judicial, bien sea a los fines que ordene a

* Sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, N° 2010-581.
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la Administracion cumplir lo establecido en su providencia o hacerlo ejecutar por
ella misma; no obstante lo anterior, intentar amurallar las competencias de la
Administracién ante intromisiones de los jueces, produce un efecto perverso: aisla
las decisiones por ésta adoptada, bien sea por accion u omision, cuyo desideratum
puede quedar in albis.
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No vamos a perder mucho tiempo en definir algo —en este caso la filosofia—
cuando lo importante, en realidad, no son las conceptualizaciones sino el efecto
gue en nuestras vidas tiene la forma de adoptarlas (ello no se refiere solo a
nosotros sino a los que pueden hacerlas propias en lugar de nosotros). El tema
central de lo que alguna vez asumimos como la “infalibilidad de la observacion”
considerando como hacen los cientificos algo que no se pone en duda, nos lleva
a repensar las maximas juridicas (como el producto de la observacién) como algo
que no es tan infalible como creiamos.

Si vemos al Derecho como parte de nuestro mundo, no evidentemente
natural, se nos plantean algunas matizaciones relativas a la revision de las teorias
acerca de: el salvado de la data que ha contribuido a la elaboracion de las mismas;
¢como manejar las conceptualizaciones pasadas en término de lo observable hoy
en dia?; ¢cudles son los objetos juridicos a analizar y qué dice la teoria de ellos?;
¢podemos hablar de un método cientifico del Derecho o simplemente nos
resignamos a observarlo en las ciencias que determinan su forma de ser?; ;cual
es el valor de los habitos y las costumbres a la hora de establecer parametros
generales de actuacidn que en primer lugar son sociales y luego juridicos?; ¢cudl
es la relacion con el lenguaje comin que parece ser una expresion mas natural
que el juridico a la hora de definir formas de actuar?; ;como debe definirse, al
final, el rol de la moral y la justicia en el Derecho con miras a especificar los
limites de cada uno? y finalmente, en una enumeracién que no pretende ser
taxativa, vale la pena tomarnos algin tiempo para pensar en la penumbra,
obscuridad y vaguedad que a veces puede acompafar al Derecho como institucién
Ilamada a poner algin grado de orden a las relaciones sociales.

No es ajeno a nuestra forma de observar el mundo el tratar de dilucidar lo
evidente de las cosas para inmediatamente extrapolarlo a lo juridico. Dicho
proceso puede ser desvirtuado facilmente por el observador como a menudo
ocurre en la politica. No deja de estar presente en muchos, aquella idea de
Nietzsche relativa a que no hay verdades sino interpretaciones. EI mismo camino,
en un lenguaje més actual, fue recorrido por Michel Foucault. Pero en todo caso
como en los comentarios que realizamos recurrimos a lo que la filosofia le puede
aportar al Derecho, en ello no podemos dejar de pensar en las primeras causas de
todas las cosas. Lo anterior adquiere matices de mayor complejidad cuando
entramos en el terreno del pensamiento y pudiera complicarse algo mas cuando
al mismo lo vemos desde la perspectiva sefialada por algunos filésofos de
“cuestion de sentido”. ;Como se ve al Derecho a la hora de comparar lo logrado
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—al menos en lo que al Derecho positivo se refiere— frente a la cuestion relativa al
pensamiento como “cuestion de sentido”?

A veces las respuestas no son tan positivas (en lo relativo al Derecho) y
recurrimos no solo a lo planteado por el Derecho natural sino también a lo
formulado por la fenomenologia para referirnos a la “esencia de las cosas” la cual
es anterior a la ley positiva (esencialidad vs. positividad). No es accidental que la
obra de Reinach Los fundamentos a priori del Derecho civil haya adquirido en
los dltimos afios toda una necesidad de revision vinculada con determinaciones
diferentes al Derecho natural pero previas a cualquier positivizacion del Derecho.
Lo anterior supone de forma mas que evidente algo dificil de aceptar por el
positivismo: que el Derecho es algo previo al Derecho positivo. Pero volviendo a
la filosofia la gran clave de todo no solo radica en el pensamiento sino también
en su interpretacion. Aqui entramos en algo mas complejo que requiere dar
explicaciones a la forma en que percibimos al mundo, a nosotros mismos y a los
demas a traves de la forma sico-social de relacionarnos con ellos.

No puede pasar desapercibido para nosotros que nuestra forma de asumir
el Derecho no puede desligarse de nuestras creencias. Lo dificil del caso se refiere
a cémo construir las mismas en un mundo el cual parece razonable, siguiendo a
Descartes dudar de todo (menos de que por pensar existo). En cualquier caso el
escepticismo en su expresion argumentativa parece marcar una tendencia,
extensible al Derecho acerca de una linea de expresion en la cual nos podemos
estar refiriendo a: argumentos acerca de la justificacion de las oraciones
(incluyendo las juridicas); las proposiciones y las declaraciones y las creencias.
La palabra “si” parece obtener su via de reconocimiento para salirnos de lo que
no puede tener o representar valores absolutos. La dificultad radica en que muchas
veces el uso del “si” condicional no esta determinado por niveles de objetivacion
adecuados o0 por un conocimiento mas o menos integral por parte de quien lo
formula.

Mas de una vez podemos haber pensado acerca de como liberar al Derecho
del “demonio” cartesiano que evita el analisis objetivo de la realidad. La “ilusién”
planteada por Descartes parece afianzarse en algunas sociedades —a menos por
parte de los que las gobiernan— que se ponen de espalda frente a la realidad con
la ilusion de que la misma pueda cambiar y se ajuste a lo que requieren. Cuanto
se alejan de Berkeley que decia que “ser es ser percibido”. Percibido tal como se
es para precisar mas el contenido de su idea. En este caso la percepcion no se
refiere solo al mundo natural sino al social que se rige por necesidades muy
distantes —en algunos casos— a las que percibe el gobernante o quien pretenda
asumir ese rol. Lo que nunca puede dejar de verse es que cualquiera que sea la
forma que tenga el Derecho de relacionarse con el ciudadano —no en forma
abstracta para disfrazar sus necesidades— debe asumir —como ensefia la filosofia—
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que el pensamiento y la extensién son atributos del alma y del cuerpo. Por cierto,
que esa doble dimension del ser humano es frecuentemente desdefiada por la
politica y el Derecho actual para quienes a veces los ciudadanos son solo
individuos y no personas.

En una mejor aproximacion a la realidad determinamos que no es solo la
experiencia sensorial la que determina nuestra forma de vivir sino que se hace
indispensable separar lo que nos viene de la experiencia de los sentidos de lo
originado en la conciencia. Lamentablemente el Derecho, a lo largo de su historia,
ha optado por aceptar lo que no es verdadero pero es mas facil de explicar. En
nuestro trabajo sobre la “Intencion” pudimos constatar un largo desarrollo de
ideas dificiles de armonizar con la conciencia humana. Asi como Edmund Husserl
planteaba prescindir de su rabia frente al eslogan politico expresado en el pizarrén
con el objeto de ir a la pura esencia insertada en el contenido de los llamados
estados mentales asi el Derecho deberia hacer un esfuerzo por —asi no estemos de
acuerdo con la llamada “reduccion fenomenologica”— ir a lo esencial contenido
en las cosas y prescindir de las aproximaciones poco confiables —a veces falaces—
del mundo que nos rodea.

Puede que haya algo de razon en Fichte cuando sefialaba que la persona
debe conocerse ella misma como objeto. Lo cierto es que Somos mas que eso pero
frente al conocimiento y a la conciencia que hace un recuento vivo de cémo actuar
frente al mundo somos un objeto de conocimiento mas. La perspectiva de ver las
cosas desde el punto de vista de la primera persona puede ayudar a profundizar
lo anteriormente sefialado. Quizas uno de los problemas del Derecho es su andlisis
de un tercero que a veces exige explicaciones mas conspicuas y repletas de
presunciones. Al final cuando no sabemos algo a ciencia cierta lo presumimos.
De cualquier manera el tratar de conocer los estados mentales de las personas —
como ha hecho el Derecho— por presunciones no es la forma mas adecuada de
hacerlo (posiblemente no es la mas cientifica). El privilegio derivado del
conocimiento de primera persona como lo sefiald6 Anscombe no puede facilmente
ser substituido por otra forma explicativa de la accion humana. Al final solo uno
mismo conoce (como sefial6 Anscombe) sus propias intenciones. Wittgenstein se
referia a los estados mentales como aquello que yo creia que era'y siempre me era
revelado. Por ejemplo, los demés podian dudar de mi dolor pero yo nunca podia
dudar de él. Es méas que obvio que para el autor que acabamos de mencionar los
estados mentales no son como en Descartes privados y se refieren a algo
relacionado con nuestros sentimientos.

Por su parte el jurista tiene una vision correctiva de la vida social. Pretende
en el fondo de su razén de ser como jurista, mejorarla. Lo anterior exige una
metodologia adecuada para tomar decisiones efectivas y que se alejen de los
intereses que podriamos tener. Para John Rawls se trataba de libertad e
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imparcialidad. Ello exigia colocarnos dentro del “velo de la ignorancia”.
Pudiéramos seguir la formula de Santo Tomas del bien comin para orientar lo
que queremos. El problema de cualquier alternativa es la definicion del concepto
adoptado lo cual va a exigir desde el punto de vista social un estricto analisis de
contenido.

Si siguiéramos la evaluacion del utilitarismo inglés y mas recientemente
la escuela econémica del Derecho deberiamos concentrar nuestro analisis en
aquello que produce el mayor bienestar posible entre la mayoria. EI problema de
estos analisis —al estilo de R.H. Coase— es que lo “justo” no siempre es un tema
de mayorias. Pensemos en el nifio que se muere de c&ncer porque el industrial
prefiere contaminar que pagar menos impuestos porque esa es una de sus
alternativas aunque a la larga sea més costosa. No es facil medir los valores en
términos de costo y ello es una variable a veces no considerada.

En la obra de Quine estos temas valorativos de naturaleza subjetiva no son
determinantes. Para él el filésofo y el cientifico estdn en el mismo bote.
Podriamos montar también al jurista. Para Kant vivimos en un mundo de cosas
observables en el cual nuestros conceptos adquieren sentido mediante la
experiencia (ello no es contrario a Quine). El asunto esencial es que para Kant la
estructura de nuestro conocimiento se refiere a la idea de un mundo mas alla (si
se puede decir asi) de la experiencia. Un mundo en el cual la naturaleza de las
cosas es independiente de su apariencia (de ese analisis viene al final el concepto
de noumenon).

En la filosofia actual muchos filésofos del Derecho como Leiter siguen a
Quine en el sentido de sefialar al “naturalismo” como una forma metodolégica de
aproximarse a la realidad en virtud de la cual acercamos la teoria filoséfica a la
investigacion empirica de las ciencias. En la filosofia juridica norteamericana
naturalismo y pragmatismo se han combinado tal como dice Brian Leiter en
Naturalismo y teoria del Derecho para resolver problemas filosoficos
tradicionales (que no se pueden solucionar con métodos tradicionales a priori de
los fil6sofos) que requieren ser implantados o reemplazados por teorias empiricas.
Para Joseph Singer el naturalismo es una forma de concebir al Derecho (desde el
punto de vista del ser y del deber ser) como basado en la experiencia humana, la
politica y la ética. Desde esta perspectiva nos alejamos de la concepcion kantiana
segun la cual los principios juridicos no obedecen a ningun sistema légico,
universal y atemporal. No olvidemos que para Kant “una doctrina juridica
Unicamente empirica es como la cabeza de madera de la fabula de Fedro, que
puede ser hermosa, pero que lamentablemente no tiene seso”. No puede la
filosofia juridica actual desvincularse de H.L.A. Hart para quien el Derecho es un
ensayo de sociologia descriptiva en el que no puede faltar el recurso al empirismo.
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De alguna forma las expresiones relevantes dependen de un contexto social que
no siempre es visible para nosotros, al menos en la forma de expresarse.

Lo que a ciencia cierta no va a dejar de generar dudas es como construir al
Derecho actual, de forma empirica, sobre una base social que pudiera no ser
entendible por todos los actores. No es que sea manipulable a la hora de
interpretarla, ello siempre es un riesgo, sino que siempre debemos tener en cuenta
cémo incorporar esos factores fundamentales que en la vieja discusion del
primado de la razon entre Fichte y Scheler se referia a “una forma de vida moral
duradera”. Aqui surge para los filosofos el tema de la conciencia que a veces
puede no ser facil de explicar en un mundo de eventos conectados causalmente.
Ello hace que el Derecho se pregunte acerca de lo que verdaderamente somos
responsables. Responsabilidad en el sentido de relacionar al sujeto consciente con
su accién. El tema tiene una complejidad adicional si afiadimos el tema de la
libertad. ;Somos verdaderamente libres? Mas bien no sera que el Derecho se
comporta como una forma de expresion (al menos en su manera de comunicarse)
que al igual que el lenguaje comln exige un conocimiento de las reglas que
gobiernan el uso de los términos individuales para que seamos capaces de derivar
de dichas reglas las verdaderas condiciones de las oraciones que puedan ser
construidas a partir de ellas. Lo anterior es expresado por Marianne Constable en
los siguientes términos: “para muchos es evidente que el Derecho es una cuestion
del lenguaje que no puede ser capturado por reglas”. Ciertamente Constable no
se refiere a las reglas del lenguaje sino a las juridicas. La dificultad que parece
derivarse de esa presunta antinomia regla del lenguaje vs. regla juridica podria ser
la de la utilizaciéon (como legal) de un lenguaje no filtrado por ningln tipo de
técnica formal lo cual ha llevado en paises como el nuestro a la utilizacion, bajo
la excusa de una pretendida revolucion en curso, de un vocabulario incoherente
en el cual se pierde el sentido de las palabras. Pareciera ante ello que la exigencia
l6gica de Russell se nos evade en un mar de desinterés frente al cual la I6gica no
es sino una manera de vender un producto dificil de entender por los nuevos
gestores de los asuntos publicos. Me refiero a Russel no porque lo vayan a
escuchar mas que a nosotros sino mas bien por haber mantenido el predominio
l6gico en medio de posiciones personales muchas veces divergentes con los
poderes establecidos en la sociedad. En tal sentido sefialaba: “Nosotros podemos
construir nuestra l6gica dentro de la idea de que las palabras se refieren a las
cosas: nombres para los objetos, oraciones para los valores verdaderos y términos
generales para las “clases” (cosas que tienen otras cosas como sus miembros)”.

Lo dificil es tratar de construir un mundo ldgico que contradiga la aparente
I6gica de nuestras propias necesidades: politicas, familiares, ideoldgicos y todo
tipo de interés que al final determina lo que expresamos aun sin entenderlo. Desde
esta visién el Derecho es un instrumento privilegiado para expresar lo no
entendible que exige un cumplimiento similar a lo entendible. De paso la filosofia
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ha mantenido algin grado de constancia al ensefiarnos que las verdades mas
evidentes son las mas dificiles de explicar.

Tal como sefiala Alexius Meinong la filosofia ha sido capaz de crear
muchos objetos metafisicos indefinidos pero lo peor es crear frases sin sentido
parareferirse a ellos. Seria perverso para todos hacer una lista de frases sin sentido
para explicar las realidades mas extravagantes que vivimos. Pero el que las
anuncia parece adquirir un poder extra-natural para hacerlo a pesar de la hilaridad
que pudiera provocar. En algunas ocasiones pudiera parecer exagerado abusar de
la capacidad del pensamiento (por més limitado que sea en algunos) para crear
una realidad que el mismo es incapaz de crear y que con toda certeza no controla.
Que grave problema encaramos cuando nuestros dirigentes se comportan como si
fueran Unicos en el mundo (incluyendo a lo local) o el centro del mundo dando
lugar a ocurrencias tan extraordinarias que no hay ejemplos en la historia. En
realidad. les cuesta pensar que no creamos la realidad mas bien se nos impone
como nuestra propia imagen frente al espejo. No es casual que en estos dias se
hable de “hibris” como una forma de confianza excesiva en nosotros o una actitud
soberbia frente a lo que nos rodea. Ello podria ser entendido en el Lucifer del
“Paraiso Perdido” de Milton pero de ninguna forma en la Venezuela de hoy en
dia la cual no puede mostrar ningln tipo de logro de los que vale la pena mostrar.
No es solo lo que es verdadero sino lo que lo hace verdadero lo que debemos
asimilar a nuestro andlisis si queremos superar dogmatismos recurrentes en
nuestra manera de vivir. Aunque podemos pensar con el pragmatismo que la
verdad supone utilidad quisiera pensar que la utilidad pudiera estar ausente en
decisiones que exigen un requerimiento a la moral permanente o absoluta. Si
coincidieran utilidad con moral podriamos estar jugando una carta peligrosa para
la moral o sencillamente llegando a un nivel de ajuste entre utilidad y moral dificil
pero no imposible de lograr.

Posiblemente, respetando las creencias de cada quien, deberiamos pensar
en Dios como algo que siembra su inmanencia dentro del mundo, pero a la vez lo
trasciende. Con Nagel podriamos decir que nos aporta una verdad absoluta. Lo
cual nos introduce a la exigencia de la misma (verdad) frente a una sociedad como
la nuestra en la cual se relativiza todos los dias. Se ha pretendido en nuestro medio
dividir al mundo arbitrariamente o de acuerdo a ideologias e intereses. Se
prescinde de un orden intrinseco de valores y principios totalmente independiente
de posturas ocasionales.

Como hace falta —incluso sin utilizar conceptos de identidad como el
planteado por Geach con respecto a la cuestion referente a “igual que”—
preguntarnos cual es nuestra identidad frente a lo que hemos sido y queremos
seguir siendo. Ello tiene un peso determinante a la hora de valorar moralmente
nuestras nuevas formas de ser frente a situaciones que pudieran parecer que son
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favorables a nosotros (independientemente de los cambios éticos que debamos
realizar). No creo que se trata de ir tan lejos como profundizar en las llamadas
“leyes de Leibniz” de identidad o en el “sortal concept” de Geach. Se trata de una
pregunta cuestionadora entre lo que somos dia a dia como personas, miembros de
un grupo, empresarios, etc. Es la medida exacta de asumir al mundo sin dejar que
la moralidad de la permanencia siga presente. En el fondo esta esa légica que le
da algun grado de integridad y continuidad a lo que somos. Aunque para muchos
es aplicable lo que decia Russell acerca de Hegel: “En la medida que su l6gica es
peor mas interesante resulta”. Lo logico es que lo interesante —en muchas
ocasiones— no cambia nada en nuestras vidas ni en la sociedad.

Pero a pesar de lo dicho por Russell Hegel nos aporta un concepto
interesante acerca de la realidad, la cual para €l esta determinada por la forma que
tenemos de concebirla. Lo anteriormente sefialado parece hacer coincidir la
estructura del mundo con la del pensamiento. Lo que pudiera parecer complicado
es su construccién del encuentro del concepto abstracto (inmediato e
indeterminado) que se deriva del pensamiento con el mediato producto de
concepciones rivales. De tal encuentro (conflicto entre lo abstracto y lo
determinado) surge gracias a la “trascendencia intelectual” una concepcion
verdadera que abarca a ambos conceptos. Es como si en el Derecho lo abstracto
de las ideas y de los conceptos se funde con los aportes de la realidad. Para Hegel
toda determinacion es una negacién. Es todo ese movimiento permanente de la
dialéctica que nunca produce un fin. No es extrafio que en su relacion con Marx
sus ideas sirvan hasta cierto punto. La filosofia del Derecho de Hegel defiende
temas inaceptables para Marx como el “mayorazgo” y la institucion carcelaria.
No es casual que Marx pretendiera juzgar las lineas politicas de Hegel (algunas
de ellas interesadas) a la luz de su ideologia politica. En tal sentido Marx le
reprochaba el acomodamiento de Hegel a la religion, al Estado, a la Constitucién,
etc., ya que ello —en opinién de Marx— era contrario a sus propios principios. Pero
tal como ha sefialado Isaias Berlin para Marx la idea hegeliana habia acabado por
ser una expresion sin significado alguno, pareciéndole que Hegel habia erigido
algo asi como un sistema especioso de palabras sobre palabras, un método que su
generacion debia substituir por simbolos que expresaran en lo empiricamente
observable objetos reales en el tiempo y en el espacio. Para Maritain la nocién
marxista de la historia derivo directamente de Hegel, con una transformaciéon del
idealismo al materialismo. Con dicha transformacion pensamos que el Derecho
no fue el mas favorecido. De tal forma que puede ser ignorado por el gobernante
marxista aunque sirva por un tiempo si da la idea de que se mantiene la
institucionalidad por €l representada. En otras palabras, si por un rato beneficia al
proyecto asumido, hasta que el triunfo del proletariado (o el de los lideres de la
revolucién) lo elimine por innecesario. De cualquier manera hay algunos
elementos que nos llaman la atencion en el ir y venir de Hegel: su compromiso

Derecho y Sociedad



Comienzo de una reflexion filosofica acerca del Derecho actual

con un conocimiento que solo esta limitado por las ideas absolutas y no por las
imperfecciones del mismo; la progresiva unidad entre el que piensa (ser humano
cognoscente) y lo pensado (objeto del conocimiento); desde el punto de vista
estricto del jurista se plantea (por la unidad entre el ser y el pensamiento) la
posibilidad de llegar a una regla juridica justa como consecuencia del mejor
entendimiento del ser; lo anterior supone traspasar el abismo entre el ser y el deber
ser que en la filosofia post humeana tantas dificultades ha creado.

En el fondo de la filosofia del Derecho de Hegel (al menos de su historia)
parece relevante sefialar que se produce una legitimacion del Derecho positivo ya
que este es “historicamente inevitable en el camino hacia el Derecho justo”. El
problema reside en los que estamos transitando ese camino hacia la justicia que
no siempre llega.

Lo que no puede dejar de intrigarnos, por los efectos que pueden derivarse
para el Derecho, es lo que Kant distinguia entre lo analitico y lo sintético (sin
pretender adentrarnos en la totalidad de la metafisica kantiana). Algunos fil6sofos
hablan de proposiciones y otros de creencias, pensamientos, oraciones, etc. En
realidad, para muchos una proposicién es necesaria si es verdadera. La
proposicion contingente es verdadera pero pudiera sin embargo ser falsa. La
proposicion es a priori cuando su verdad puede solamente ser probada por un
razonamiento sin recurrir a la experiencia. Es a posteriori cuando la verdad debe
ser expresada a través de la experiencia. Pero el centro de todo es la distincién
kantiana entre analitico y sintético. Si bien entre Kant y algunos fil6sofos la
explicacion pudiera tener algunos matices diferentes se podria decir con autores
como Scruton que lo analitico se refiere a lo verdadero de las proposiciones solo
en base a los conceptos incluidos en ellas. Mientras que lo sintético es lo que no
es analitico.

Mencionamos los conceptos anteriores solo como instrumento referencial
para manifestar nuestra preocupacion con respecto a la moral, al Derecho, a la
dicotomia entre hechos y valores que ha sido puesta en evidencia (aparentemente)
por la ciencia actual. A fin de cuentas, con Kant la aplicacién del uso préactico de
la razén. En este orden de ideas la discusion en la que podemos involucrarnos
radica en lo planteado por Hilary Putnam acerca de la dicotomia entre hechos y
valores. En una obra nuestra en la cual nos referimos a Hilary Putnam lo citamos
cuando mencionaba: “Yo muestro como la idea de una absoluta dicotomia entre
hechos y valores es dependiente desde el comienzo de una segunda dicotomia,
que no es muy familiar para los filésofos, la relativa a juicios analiticos y
sintéticos ... hechos versus juicios de valor y hechos versus verdades analiticas,
han corrompido nuestro pensamiento acerca del razonamiento ético y acerca de
nuestra descripcion del mundo y no menos importante han evitado que veamos
como la evaluacion y la descripcion son entrelazadas e interdependientes”. Pero
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a pesar de las criticas a Kant por su clasificacion de analitico y sintético su rol
para el Derecho sigue siendo de cierta consideracion. Probablemente en uno de
los libros de filosofia politica mas importantes del siglo veinte: A Theory of
Justice de Rawls se menciona la siguiente frase se Kant: “actuar injustamente es
actuar de tal manera que fallamos en expresar nuestra naturaleza como seres libres
e igualmente racionales”.

De alguna manera el pensamiento moral kantiano ha quedado expuesto a
las criticas que en la filosofia actual, ha generado el resto de su analisis metafisico
especialmente lo relativo a su nocion de la verdad sintética a priori. Esa caida de
credibilidad le ha dado argumentos a los positivistas l6gicos para renovar una
inflada version de la idea de Hume de que los juicios son analiticos (tienen que
ver con relacion de ideas) o sintéticos a posteriori (se relacionan con materias de
hecho), adicionalmente este razonamiento los lleva a expandir lo analitico, desde
que los empiristas clasicos se ocuparon de mostrar que las matematicas como
“sintéticas a posteriori” simplemente no funcionaban.

En razon de lo anteriormente sefialado la falta de credibilidad filosofica de
la nocion kantiana de “razones practicas puras”, tal como lo expuso al comienzo
de su Metafisica de las costumbres dio pie a los positivistas légicos a volver a
Hume (de forma a veces exagerada) para sefialar que los juicios éticos no eran
declaraciones (statements) de hecho sino més bien expresiones de sentimientos o
de imperativos ocultos. De lo anterior, tal como lo sefialaba Carnap, se deriva el
poco o ningln fundamento cientifico que puedan tener.

Al no ser cientificos podemos ser mas cautelosos con respecto a los efectos
de las causas que siempre podemos observar, al menos desde el punto de vista
mecénico. Ello en nada obscurece un ambito de actuacion frente al mundo en el
cual el analisis de los hechos a través de los sentidos y de la razén se combinan
para darnos el Unico resultado posible desde la perspectiva del actuar humano. En
todo caso la manipulacion de los hechos, con vista a un resultado deseado, no
cambia en lo mas minimo la falsedad de lo que se pretende lograr. Seguimos
frente a un tema de verdad que es tan exigida para la ciencia como para la moral
y el Derecho. En el fondo de todo pareciera que si la verdad no hace sentido para
las ciencias tampoco lo hace para otros tipos de actividad humana
independientemente de la consideracion que le demos o que le queramos dar.

Lo que no podemos dejar pasar por alto es que la razén se acomoda a los
fines y a los bienes estableciendo “razones basicas para la accion”.

Aristoteles demostro el valor del razonamiento practico y Santo Tomas lo
puntualizé de forma extraordinaria. Kosgaard escribio: “que realmente hay un
solo principio de la razon practica. El principio de que nosotros debemos escoger
nuestras maximas como derecho universal”.
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Podemos pedirle a Kant que nos aproxime al Derecho. Su via puede ser a
veces reductiva. En todo caso hay afirmaciones como el libre arbitrio de cada uno
compatible con la libertad y el libre arbitrio de los demas que lo lleva a afirmar
que “el Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno
puede conciliarse con el arbitrio de otro segin una ley universal de libertad”.

El tema de la libertad es de una esencialidad basica para el Derecho. Si
bien es capaz de limitarla para obtener la mayor felicidad posible de los
ciudadanos es también capaz de garantizarla por la misma razon. Su
consideracion por parte del jurista debe ser objeto de una revision permanente
frente a uno de los valores fundamentales de la persona humana. Los grados que
tenemos de ella solo son percibibles cuando, como en el caso venezolano,
empezamos a perderla. De cualquier forma, el considerarla juridicamente puede
evocar al gran maestro de Konigsberg.

Desde otra perspectiva siempre nos ha llamado la atencién la
diferenciacion que la filosofia siguiendo analisis como los de Quine ha hecho
entre la necesidad “de dicto” y la necesidad “de re”. La primera se soporta sobre
las palabras que escogemos y la segunda sobre la naturaleza de las cosas. Con
alguna frecuencia la I6gica modal sefiala que lo que es necesario no cambia de
mundo a mundo. Lo anterior puede crearnos algun grado de desilusion al pensar
que no va a cambiar, por ejemplo, lo que tenemos en Venezuela que no vale la
pena enumerar. El tema aqui se refiere al tdpico de la necesidad natural que al
relacionarlo con causa siguiendo la tradicion aristotélica nos lleva, al menos, a
tener una explicacion(s) valida. El gran problema en el manejo de la sociedad es
que pareciera desbordar a lo natural y lo imposible se vuelve necesario (al menos
para quien decide que sea asi).

En un reciente estudio nuestro sobre la “Intencion” tratamos de usar la
teoria de Anscombe para introducir uno de los grandes temas del Derecho como
es la intencion. Entendiendo que en el caso de Anscombe el alcance no coincide
con el de “intencionalidad” de Brentano y Husserl. Lo cierto del tema es que
muchos fildsofos de hoy prefieren hablar de mente, estados mentales, consciencia
y el ser en lugar de alma. Pero lo que no podemos dejar de lado en el Derecho
igual que en la filosofia de la mente es que tenemos mentes. Es decir, pensamos,
razonamos y tenemos deseos. El gran riesgo para el jurista es ignorar la
complejidad de la mente humana y reducir todo a resultados dificiles de relacionar
con el actuar humano. Al tratar de entablar un didlogo con el alma para hablar en
términos de lo que nos acostumbramos surge la pregunta con respecto a su
relacion con el cuerpo, mas cuando muchos cientificos pretenden convertirla en
una parte de él. Lo otro se refiere a nuestra capacidad estrictamente humana de
conocernos a nhosotros mismos. No podemos quedarnos tranquilos cuando
desarrollamos en nuestras vidas los aspectos mas resaltantes de una naturaleza
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con alma para resignarnos a pensar que todo desaparece con el cuerpo. Aristételes
se referia a un principio vital que es poseido por todo ser vivo.

Posiblemente en el Derecho volvamos a retomar la fenomenologia —al
mejor estilo de Adolf Reinach— para volver sobre las irreductibles cualidades de
los estados mentales. Los anteriores planteamientos a pesar de las divergencias
filosoficas podrian con Scruton entenderse o bien como el punto de vista de la
primera persona; o algo que ayuda a entender y explicar la conducta 0 mas bien
algo relacionado con la intencionalidad. Sobre este aspecto sefialabamos en Los
Ilamados actos intencionales en la consideracion del filésofo de hoy que Searle
se referia a la intencionalidad como “una caracteristica de los estados mentales
por la cual ellos son dirigidos a o acerca de los objetos y estados de cosas
diferentes a ellos”.

Sobre el tema de la intencionalidad mucho tenemos que explorar los
juristas especialmente el asunto relativo a si los estados mentales fueran fisicos.
En tal sentido filésofos como Dennett han trabajado el tema relativo a “sistemas
intencionales” lo cual nos permite considerar de forma precisa como una maquina
(computadora) puede mostrar intencionalidad. No es accidental que hace ya
treinta afios en libros como An Artificial Intelligence Aproach to Legal Reasoning
de Anne Von der Lieth Gardner, publicado en 1987 por MIT Press, se citara a
Searle en Derecho contractual para explicar “estados intencionales expresos”.
Pero lo que no podemos subestimar en esta materia es que la discusion con
respecto al problema alma (mente)-cuerpo no se produciria en los términos en que
se manifiesta si no fuera por nuestra propia conciencia. Nagel hablaba que las
teorias cientificas pretenden no solo descubrir al mundo fisico sino todo lo
contenido en él incluyendo animales y personas. Pero lo que no se describe es un
hecho fundamental que yo solo puedo descubrir y no es otra cosa que lo que se
me revela de mi mismo (alegrias, penas, etc.) que solo puede ser percibido por mi
habilidad de situarme en el mundo como yo mismo. Pero el Derecho debe vivir
al igual que la metafisica con dos grandes acertijos humanos: auto conciencia y
libertad. Si no reconociéramos en el Derecho la posibilidad de ser libres lo Gnico
que podriamos hacer es recurrir a medir el poco espacio que nos dejan las leyes
causales inmutables para hacernos responsables en funcion de ello. Algunos
filésofos sefialan que las leyes fundamentales del universo no nos permiten
deducir el futuro del pasado. Otros sefialan ratificando lo anterior que la libertad
solo requiere que la conducta del hombre sea impredecible. Lo anterior sin tener
en lamira larelacion de Dios con el hombre en el entendido de que puede conocer
un futuro que no esta sujeto a cambio. Al menos por nosotros. A veces la formula
de Hobbes era més sencilla ya que suponia que la libertad implicaba eleccion
(choice). Para G.E. Moore la libertad era la ratio essendi del Derecho moral (la
causa de la existencia del mismo podriamos decir) y el Derecho moral era la ratio
cognoscendi de la libertad (razon por la cual conocemos algo).
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En todo caso Moore utiliza lo descrito para atribuir a Kant una relacion
libertad-derecho-moral que muestra, al menos para los adversarios de Kant, que
0 no existe la libertad o no existe el Derecho moral. No me atrevo a pensar que
no existan los dos. Si lo que acabo de mencionar, solo a titulo conceptual para
mostrar los desafueros a los que podemos llegar, pudiera suceder nos
encontrariamos con la dificil situacion de que es posible —en algunas
circunstancias— que sea mejor actuar de acuerdo con la libertad que con la moral.
En ese juego la dicha y la infelicidad pudieran estar una frente a otra. Tal como
decia Platon “En el umbral de Zeus estan colocados dos toneles, llenos el uno de
suertes dichosas, y de aciagos el otro, y que aquel a quien Zeus da una mezcla de
los dos, “le va unas veces mal, y otras bien”.

En realidad, el Derecho moral nos obliga en conciencia —aunque los
filésofos morales actuales pretendan devaluarlo— pero la libertad nos permite
actuar de acuerdo a esa conciencia 0 no. Lo nefasto de nuestros analisis es que
pretendemos juzgar a la libertad solo frente a las cosas negativas de la vida
ignorando todo lo afortunado de las decisiones libres que tomamos todos los dias.
En el fondo la busqueda del bien es un motor gigantesco —aunque a veces no lo
vemos— de nuestra forma de actuar acorde con el Derecho moral (lo
reconozcamos 0 no).

A veces, no sin algin dolor, la filosofia nos ha ensefiado como decia Max
Weber (interpretado por Wilhelm Dilthey) que el entendimiento intencional se
vincula directamente con el mundo tal como lo percibimos, su objetivo no es
explicar las cosas, sino sentirnos como en casa con ellas. Entiendo que a veces es
casi imposible sentirnos “como en casa” con lo que vivimos (nuestro pais es
muestra de ello) pero tal situacion no nos puede inducir a renunciar a las
explicaciones (al menos para no olvidarnos de nuestra racionalidad natural). De
alguna manera podemos sefialar lo que algunos dicen en el sentido de expresar
que la filosofia es el “tltimo intento de salvar las apariencias”. No puede haber
para el Derecho duda con respecto a la voluntad humana. Para fildsofos modernos
—siguiendo a Kant y Schopenhauer— la voluntad es el proceso consciente de toma
de decisiones basado en el razonamiento y la argumentacion. Para Nietzsche la
voluntad de poder no era la voluntad de tener poder sino la voluntad de voluntad.
Es decir, la voluntad que quiere por ella misma y no limitada por conflictos
internos, culpas y conflictos no resueltos sino actuar sin ningun (gran estilo) tipo
de limitacion.

Antony Kenny piensa que en la filosofia clasica no existia el concepto de
voluntad. En tal sentido en la filosofia aristotélica no habia una expresion como
la que utilizamos hoy de “voluntad libre”. En los tiempos modernos —dice Kenny—
los filésofos piensan normalmente que la voluntad es un fenémeno de la
conciencia introspectiva. Actos de la voluntad, o voliciones, son eventos mentales
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gue preceden y causan ciertas acciones humanas; su presencia y su ausencia hace
la diferencia entre las acciones voluntarias y las involuntarias. La libertad de la
voluntad debe ser localizada en la indeterminacion de estas voluntades
introspectivas. Otros filésofos simplemente nos dicen que la voluntad es siempre
libre de querer 0 no querer un objeto cualquiera.

Lo cierto es que la voluntad —tan olvidada por las determinaciones
cientificistas— ha adquirido un cierto interés en la filosofia reciente.

Para Brian O’Shaughnessy la voluntad es una clase de fuerza no racional,
espiritu en movimiento, que es otra cosa que un mero deseo y otra razon practica
pero que se manifiesta en fendomenos tales como el “esfuerzo de voluntad”, la
misma se desarrolla (trying and succeding) en momentos de primordial
importancia. La libertad requiere dos cosas: voluntad de actuar y el poder de
actuar o no. No tenemos que andar muy lejos para saber que una accion puede ser
voluntaria pero no libre.

La libertad es lo opuesto a la necesidad pero la voluntariedad es
compatible con la necesidad. Aunque la voluntariedad no es condicidn suficiente
para la libertad es un prerrequisito esencial.

Para Locke la voluntad es un poder, no un agente, y la libertad pertenece
solo a los agentes. Para el mismo filésofo la voluntad es un acto de la mente
Ilamado a dirigir o restringir una accion. Pero el tema de la libertad de la voluntad
sigue ocupando el interés de los fildsofos de la mente.

Harry G. Frankfurt en un conocido estudio publicado en The Journal of
Philosophy en enero de 1971 sefialaba:

Una persona que es libre de hacer lo que quiere hacer puede no estar en posicion
de tener la voluntad que él quiere para hacerlo. Supongamos, sin embargo, que él
disfruta tanto de libertad de accion y libertad de voluntad. Entonces €l no es solo
libre de hacer lo que él quiere hacer, €l es también libre de querer lo que él quiere.
Me parece que él tiene, en ese caso, toda la libertad que es posible de desear o
concehir. Hay otras cosas buenas en la vida y él puede no poseer algunas de ellas.
Pero no hay nada en su camino de libertad que le falte.

Probablemente el tema de discusion de los contractualistas siga girando
alrededor de la voluntad real o interna del sujeto (Willenstheori) y la voluntad
relevante juridicamente en cuanto comunicada o declarada (Erklarungstheorie).
En materia penal el analisis podra seguir siendo el relativo “al caracter voluntario
de la conducta” y a los temas relativos a la falta de voluntad. En todo caso para el
Derecho la filosofia del espiritu aborda elementos nuevos que podrian modificar
nuestras consideraciones sobre el tema. Una de ellas es la de la “voluntad libre”.
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En otro orden de ideas Roger Scruton refiriéndose a la teoria del lenguaje
de Frege que posiciona de nuevo cuestiones centrales para la filosofia, ya que
desarrolla correcciones sistematicas entre lenguaje y verdad, sefiala:

La unidad del significado es la oracién que expresa un pensamiento completo; la
oracion tiene un verdadero valor y la verdad es el valor preferido de cada oracion
que tenga sentido; y el pensamiento que se expresa por una oracion esta dado por
sus condiciones de verdad es decir aquellas que determinan cuando es verdadero”.

Lo anterior ocupa un valor significativo para el Derecho. El tema es
esencial en autores como J.L. Austin (How to do things with words) y Searle con
su teoria de los actos del lenguaje que tiene antecedentes en la obra del gran
filésofo aleman Adolf Reinach (Los fundamentos a priori del Derecho civil).
Reinach en la obra ya mencionada sefiala:

De la esfera infinita de posibles vivencias destacamos una especie determinada:
las vivencias que no solo pertenecen al yo, sino en las que el yo se muestra activo.
Dirigir la atencion a un objeto, tomar una resolucion. Tales vivencias no solo estan
en contraste con los casos en los que algo, por ejemplo, un ruido o un dolor se nos
impone, sino también con aquellos en los que no se puede hablar de una real
posibilidad del yo, como cuando, por ejemplo, estamos alegres o tristes, nos
entusiasmamos o indignamos por algo, o cuando tenemos o llevamos en nosotros
un deseo o un proposito. ..

Maés adelante sefiala:

La necesidad de manifestacion propia de los actos sociales no podria ser realizada
entre los hombres si los actos no apareciesen de algin modo. Como toda otra
vivencia ajena, también los actos sociales solo pueden captarse mediante algo
fisico...

La afirmacion de Reinach relativa a “leyes esenciales a priori” marca toda
una nueva linea de andlisis en la filosofia del Derecho con respecto a la relacién
de dichas leyes con el Derecho positivo. El tema no parece tan sencillo como para
subsumirlo en el Derecho natural como pudiera pretenderse sino que marca una
determinacion particular de lo social previo a cualquier regulacion positiva. Lo
anterior (en opinion de Reinach) no obliga a subordinar lo positivo a lo a priori
pero deja algunas dudas sobre la eficacia social del mismo. Marianne Constable
en una obra relativamente reciente (2014) titulada: Our Word is Our Bond sefiala
“que para muchos es evidente que el Derecho es una cuestion del lenguaje que no
puede ser capturado por reglas”. Sobre los actos del lenguaje sefiala “que hay que
entender la relevancia de los Speech Acts para el Derecho y la manera en que lo
que legalmente se dice es igual a otras cosas que se dicen”.

Para la misma autora el analisis de los actos del lenguaje ofrece una
alternativa para entender el Derecho ya sea desde el punto de vista doctrinal o
proposicional o bien fundamentalmente como una materia de impacto empirico o
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de presion social. En todo caso la autora in comento —de forma conservadora
como Reinach- se adelanta en dar su punto de vista sobre el Derecho positivo:

El Derecho positivo no siempre ha sido el exclusivo o al menos el sistema
predominante de Derecho considerado por los estudiosos de la filosofia legal y los
de la sociologia legal: sefialando esto no es que queramos recurrir a un retorno del
Derecho natural que afirma que Dios, la moralidad o la razén son la fuente de
Derecho y que representa la alternativa tradicional al positivismo legal en la
filosofia del Derecho.

No sin raz6n Mariano Crespo en su estudio preliminar de la obra de
Reinach ya comentado sefiala: “...tanto la teoria del Derecho a priori como el
iusnaturalismo comparten la defensa de la existencia de determinados elementos
pre-positivos a priori, independientemente del acto del legislador”.

Probablemente lo anterior lleve a un andlisis mas exhaustivo de las
relaciones existentes sin pensar que la eliminacion del Derecho natural es una
exigencia de los tiempos modernos (actuales) ignorando los aspectos mas
profundos del ser humano. Siempre podemos, como acertadamente sefiala Searle,
maravillarnos frente a la existencia de la “conciencia” en un mundo compuesto
enteramente de particulas fisicas. O frente a la notable capacidad de la mente de
dirigirse a los objetos y a los estados de cosas en el mundo de forma separada de
ella misma. O la habilidad de la mente, actuando en cooperacién, de crear una
realidad social objetiva. Pero probablemente una de las cosas mas fascinantes es
ver cOmo a través de una cavidad abierta en la parte inferior de nuestro rostro
somos capaces de emitir “ruidos” hacia afuera. En la mayoria de los casos esos
ruidos son causados por el paso del aire a través de las cuerdas vocales en la
laringe. Pero eso que pudiera parecer un fenémeno fisiolégico trivial tiene
enormes consecuencias. Esa rafaga acustica que va hacia afuera de la boca puede
ser una declaracion, una pregunta, una explicacion, una orden, una exhortacion,
una promesa, etc. Desde el punto de vista juridico pudier ser una forma de
comunicar a los demas como debemos regir la vida social.

Yuval Noah Harari en Sapiens A brief History of Humankind (2015)
sefiala:

;Cudl es el secreto del éxito de los sapiens? ;Como se las arreglaron para
establecerse tan rapidamente en habitats tan distantes y ecolégicamente diferentes?
¢Coémo pusieron a otras especies humanas en el olvido? ;Por qué especies tan
fuertes, inteligentes y que probaron frialdad frente a las adversidades como los
neardentales no fueron capaces de soportar el embate de los sapiens? El debate
contintia desarrollandose. Pero la respuesta mas probable es la misma cosa que
hace al debate posible: Los Homo Sapiens conquistaron al mundo, sobre todo, por
su lenguaje tinico”.

Mas adelante en su controversial obra sefiala Harari:
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Mismo desde la revolucién cognoscitiva los sapiens han vivido una realidad dual.
De un lado, la realidad objetiva de los rios, arboles, leones; y de otro lado, la
realidad imaginaria de los dioses, naciones y corporaciones. En la medida que el
tiempo transcurre, la realidad imaginaria se transforma en mas poderosa, asi hoy
en dia la sobrevivencia de rios, arboles y leones depende de la gracia de entidades
imaginarias como los Estados Unidos y Google.

No es casual que Marianne Constable en el libro que ya hemos
mencionado de ella sefiale que el objetivo es:

...mejorar la manera en que nosotros pensamos y hablamos acerca del Derecho y
la justicia y ademas, en nombre del Derecho y la justicia mejorar la apreciacion a
través de la cual nos aproximamos al lenguaje y al habito.

En una oportunidad Raz sefialaba “que la tarea mas importante de la teoria
legal es adelantar nuestro entendimiento de la sociedad ayudandonos a entender
como las personas se entienden ellas mismas”. Es evidente que cualquier esfuerzo
de la filosofia en tal sentido se traduce en un apoyo mas a lo que no siempre es
tan evidente como quisiéramos. En todo caso al Derecho puede aplicarse —como
actividad social- lo que la filésofa francesa Sandra Laugier sefiala sobre los actos
del lenguaje: “...si la teoria de los actos del lenguaje ha nutrido la reflexion social,
su descubrimiento principal es también que eso que nosotros decimos no adquiere
sentido sino en un contexto social real”. Para el Derecho la presencia de lo moral
se ha vuelto indispensable a la hora de darle sentido a su justificacion. En nuestra
obra Fundamentacion moral del Derecho (2014) comentdbamos citando la obra
de Sylvie Delacroix:

Para Delacroix las exigencias morales y de la prudencia estan presentes en
cualquier andlisis que hagamos a la hora de crear obligaciones juridicas. Si no le
queremos quitar al Derecho su fuerza normativa debemos discutir los problemas
de legitimidad como una excelente oportunidad para revisar las expectativas
morales y sociales sobre las cuales se condiciona y define la dimensién normativa
del Derecho. No solo es una cuestion doctrinaria como la que aportaron Hart y
Dworkin acerca de la moralidad. Es un tema inquietantemente practico que toca a
una sociedad cuando no esta conforme con la manera en que se crea y se aplica el
Derecho. La moral implicita en el Derecho no es la de un grupo, es objetiva y en
funcion de ello debe tomar en cuenta a todos los actores sociales para producir
decisiones buenas y justas.

Bernard Williams en Ethics and the Limits of Philosophy sefiala:

La vida moderna es tan predominantemente reflexiva, y un alto grado de auto-
conciencia es fundamentalmente requerido, que esas cualidades no pueden ser las
que principalmente distinguen a la filosofia de otras actividades como el Derecho
por ejemplo, el cual es cada vez mas consciente del mismo como creacion social. ..
La filosofia en el mundo moderno no puede exigir que se le haga ningln
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reconocimiento especial por su capacidad de reflexion, pero si puede hacer un uso
especial de ella.

En ese uso especial del que habla Williams se plantea lo moral. No sin
dejar de reconocer como hace Scruton que el tema con frecuencia ha sido mal
entendido.

Pero a qué se refiere la moralidad. ¢Es un tema de juicio al cual le
podriamos aplicar palabras de naturaleza evaluativa? O siguiendo a Kant ;deberia
ser un asunto relativo a la accién y a la razon practica? Siguiendo a Hume y a
algunos representantes de la ilustracién escocesa pudiéramos hablar de
emociones, motivos e incluso de simpatia (empatia). Pero también pudiéramos
recurrir a Aristoteles para definir nuestro asunto alrededor del caracter y de la
educacion. Tenemos probablemente soluciones para todos los gustos lo cual no
quiere decir, necesariamente que sean las correctas. Por ejemplo, Scruton
criticando a los seguidores de G.E. Moore (autor de Principia Etica) en el circulo
de Bloomsbury indicaba que los miembros de dicho circulo intelectual coincidian
con las ideas morales de Moore no porque cambiara sus mentes sino mas bien
porque el libro coincidia con sus predilecciones.

Imaginemos el mundo de hoy donde no hay necesidad —al menos para la
mayoria de la gente— de leer un libro. Basta con ver el chat (cibercharla) varias
veces al dia. Pero frecuentemente en los temas morales actuamos como el caso
del paciente frente a su médico citado en la Etica a Nicomaco de Aristoteles:
“Escucha atentamente a sus médicos pero no hace ninguna de las cosas que le
mandaron a hacer”. No podemos aqui analizar con el detalle requerido lo que la
filosofia nos aporta con respecto a la logica de discurso moral (falacia
naturalistica; emotivismo, prescripcionismo, realismo moral, etc.).

En todo caso este tema, por lo que sefiala Scruton, los filésofos han hecho
una asociacion réapida de la llamada ley de Hume con la falacia naturalistica que
supone ontolégicamente dividir hecho (fact) de valor (value). Algunos
sociologistas como Weber hacen esa distincion argumentando que la sociologia
debe lidiar solo con hechos y estar libre de analizar los valores. En tal sentido la
ciencia (como el Derecho) debe ser analista de hechos y no de valores (estos son
subjetivos y determinados por las preferencias de la gente). Para muchos filésofos
el discurso moral es esencialmente evaluativo; la palabra “bueno” como sefialaba
Moore se refiere a una propiedad “no natural” o mas bien no se refiere a ninguna
propiedad. Este apasionante tema, clave para el Derecho, ha sido revisado por
nosotros tomando en cuenta las ideas de Hilary Putnam en: Integracion y
orientacion en la obra filoséfica de Dworkin, Putnam y Hart: relacion del filésofo
y el jurista con el mundo de hoy (2015). Opinién contraria a lo anteriormente
sefialado con respecto a la division fact-value la encontramos en Richard M. Hare.
En sus obras The Language of Morals (1952) y Freedom and Reason (1963)
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citadas por Scruton y Anthony Kenny: (conectando su teoria con la de Austin de
los Speach acts y la teoria de la “razon practica”) se sefiala:

Los juicios morales no pueden ser vistos como subjetivos solo porque ellos
incluyen un compromiso. Todo lo contario, los compromisos morales son de
naturaleza racional. Ellos imponen al sujeto una obligacion de mirar mas alla de
su inmediata decision hacia los principios de los cuales ella se deriva.

Pero tal como sefiala Aristoteles en su Etica a la cual hemos hecho
referencia “bueno” no nos hace sentido como un adjetivo aislado. Siempre
debemos preguntarnos (yo diria incluso en el Derecho) ¢bueno como qué? y
(bueno para qué? Cuando lo “bueno” se aleja del Derecho la posibilidad de
reducirlo a cualquier interés se nos impone como mal inevitable. La decision en
funcion comparativa y justificativa nos garantiza que las determinaciones
juridicas, al menos, van a contar con algo que todos podamos entender. No sucede
eso con la mayoria de las que se estan tomando hoy en dia en nuestro pais las
cuales solo pretenden la preservacion de lo existente independientemente de los
méritos de ello. En todo caso como ha resaltado Bernard Williams —criticando al
individualismo indirecto— la diferenciacion entre teoria y practica no puede
hacerse en términos sicoldgicos en vez de sociales. Los sujetos de esta critica
opinan en términos de teorizar y en términos de préctica como si se tratara de
cosas diferentes. La préctica (el conocimiento préctico) nos ensefia a aplicar los
principios de la forma adecuada. Es como pretender ubicarnos con una brdjula
sin conocer como funciona y no habiéndola utilizado nunca. Es parte de la
tragedia que vivimos cuando ponemos de lado la moral porque no la conocemos
y porque no sabemos como y a qué se aplica. Al final nos creemos con derecho a
negar su espiritu objetivo porque pensamos que nuestra sola experiencia basta
para determinar nuestros actos. EI mundo de hoy que oportunistamente recurre a
Nietzsche y Marx para justificar en un caso las debilidades de la tradicion
cristiana con respecto a los esclavos naturales y en el otro como una forma de los
poderosos de oprimir a los débiles no muestra sino con dos contenidos distintos
una forma de desacreditar lo que ve, pretende que neguemos sin dar ninguna
prueba racional de ello. Tal como dice Scruton:

Probablemente lo mejor que uno puede decir es que no podemos creer que la
moralidad ha sido minada hasta que tengamos una prueba frente a nuestros 0jos.
El mero hecho de que alguien ha pensado en una via para explicar la moralidad sin
referencia a su verdad no licencia nuestra prescindencia de la misma.

Al final el Derecho no recurre a la moralidad social —independientemente
de su origen- solo para justificarse sino mas bien para encontrar una parte de él
que solo la moralidad nos permite entender. Asi se descubrié en la historia
humana la cual el mundo presente ha desconocido. Por tal razon Alasdair
Macintyre en After Virtue sefiala:
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Government and law are, or ought to be, neutral between rival conceptions of the
good life for man, and hence, although it is on the liberal view the task of
government to promote law abidingness, it is on the liberal view no part of the
legitimate function of government to inculcate any one moral outlook.

By contrast, on the particular ancient and medieval view which | have sketched
political community not only require the exercise of the virtues for its own
sustentance, but it is one of the tasks of parental authority to make children grow
up so as to be virtuous adults.

No sabemos si la época de la virtud —lamentablemente— se fue para no
volver pero la misma como imperativo ético-moral se impone en todos los niveles
a través de los cuales pensamos hacer mas humana la vida en sociedad y el
Derecho no se escapa a ello.

De alguna manera pensaba hace unos dias que pudiéramos utilizar el titulo
de la obra de Max Scheler: La esencia de la filosofia y la conduccién moral del
conocer filosofico para aplicarlo al Derecho. El conocer juridico se relaciona con
la moral ya sea para reconocer o negar su relacion con ella. Siempre me ha
llamado a reflexién una cita de Strindberg que Gustav Radbruch hace en el
capitulo quinto de su Filosofia del Derecho relativo a Derecho y moral:

Por lo demas se ha querido siempre mantener vacilantes a las leyes morales en el
mayor grado posible. ¢Por qué no se escriben y graban tan fijamente como la ley
divina y la civil? Quiza porque una ley moral honradamente escrita deberia
absorber también los derechos de los hombres.

Aunque el positivismo ha insistido que es moralmente y practicamente
importante que el Derecho se identifique con leyes sin relacion con la moral o con
deliberaciones que no sean juridicas en los ultimos tiempos el positivismo
contemporaneo ha tendido a negar la Ilamada tesis de la separacion entre el
Derecho y la moral. Ha tenido que reconocer las complejas relaciones e
interacciones que existen entre el Derecho, la politica y otros factores sociales
(entre los cuales esta la moral). Una gran parte del Derecho actual es controversial
(open-ended), es decir intimamente conectado y animado con factores de
moralidad, correccion y otros valores no legales. No se trata aqui de analizar la
“inner morality of law” de Fuller tan ampliamente discutida con Hart sino
reconocer lo poco probable de la separacion entre el Derecho y la moral. Al final
el argumento de Hart relativo a “el contenido minimo del Derecho natural” no
logra (con el argumento de la supervivencia como objetivo) dar razones para la
total separacién entre Derecho y moral. Ello a pesar de insistir en el contenido
especifico de cada uno (lo cual pudiera admitirse al menos condicionalmente). La
evolucidn posterior de sus discusiones con Dworkin parecen ratificar la duda
precedente.
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No obstante, volviendo al tema estrictamente filosofico autores como
Kenny han resaltado dos aspectos centrales en la filosofia de finales del siglo
pasado y comienzos de este. La primera se refiere a que los filésofos han ido
abandonando su atencion a temas fundamentales como el de la naturaleza del
lenguaje moral, o las relaciones entre los principios o temas de caracter, suerte y
virtud para centrarse en problemas morales concretos como: la mentira; la
corrupcion; el aborto; la eutanasia; la ética en la medicina y en los negocios, etc.
Esta Gltima tendencia apoyada por filésofos como Foot y Williams ha sido
acogida en distintos cursos universitarios.

El segundo aspecto se refiere a la recepcion en la filosofia norteamericana
de la tesis de Rawls relativa a la “justicia” como lo “imparcial” (fairness). Dicha
teoria que introdujo una nueva version de la teoria del contrato social dentro de
la ética tuvo mas repercusiones en los temas relativos a las instituciones politicas
que los referentes a la moral individual. En todo caso volviendo al Derecho, los
juristas debemos mantener —en cuanto a las formas— un delicado equilibrio entre
lo técnicamente correcto y lo suficientemente claro en el entendido de que las
leyes van dirigidas a la sociedad como un todo. Desde el punto de vista moral
serfa conveniente tener presente, ademas del bien comin de la sociedad los
aspectos que son fundamentales de la teoria ética y que han sido olvidados por
algunos filésofos de hoy para centrarse en lo particular. Desde este punto de vista
el jurista no tiene ninguna excusa —por la propia esencia de su disciplina—a olvidar
los grandes temas de la moral lo cual va a contribuir a asumir con mayor
profundidad los casos particulares. Algunas de las discusiones anteriores que
hemos tenido derivada de la condicién de juristas nos obligan a dirigirnos a la
filosofia para preguntarnos lo que somos antes de todo en el supuesto de que
partimos de una naturaleza humana a la cual vamos anadiendo “cosas” a lo largo
de la vida. Como pudiera ser dificil definir lo que es “ser humano” debemos seguir
a algunos fildsofos y tratar de encontrar un concepto critico que nos defina como
tales (incluso a los juristas). En tal sentido hablamos de la racionalidad como la
caracteristica esencial que sirve para distinguirnos. Pero si algo tenemos claro, en
este mar de confusiones que es la vida, es que la tenemos. Por lo menos en el
momento en que escribo esto. Leibniz argumentaba que cada monada (cada
substancia basica) poseia una “vis viva” o fuerza vital; ella explica no solo sus
estados sino también el orden de su generacion. La filosofia actual se sigue
preguntando con Michael Thompson (Life and Action, 2008) si “Can Life be
Given a Real Definition”). En la obra ya mencionada, a la cual hicimos referencia
en nuestro trabajo acerca de los “Actos intencionales”, Thompson sefiala: “La
nocion abstracta de “existencia”, en el sentido de actualidad (Wirklichkeit)
evidentemente tiene la misma relacion que tiene la de “vida”: ser, para una cosa
viviente, es vivir” (la expresion anterior es tomada por Thompson de De Anima
de Aristoteles).
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Como sefiala Scruton el concepto de vida ha sido tomado por los fil6sofos
en su busqueda de lo que es “verdaderamente individual”. Ya entrando en lo
substancialmente individual debemos sefialar dos caracteristicas: unidad e
identidad. En tal sentido sefiala el autor que comentamos: “There is an
organization with makes it non arbitrary that this part and that part belong to one
thing; and also non arbitrary that this thing at one time is the same as that thing at
another”. Locke propuso un criterio de identidad que ha sido adscrito como la
continuidad de la conciencia. Hasta tanto mi memoria me vincula con el pasado
y mis deseos e intenciones me proyectan hacia el futuro yo sigo siendo la misma
persona a lo largo del tiempo.

Somaos seres vivientes y nuestra identidad es fijada por nuestra vida. Ella
constituye un solo camino donde recordamos lo recorrido y pensamos lo que
vamos a recorrer. En todo ese recorrer siempre esta presente el final. Pongamosle
el nombre que queramos todo lo que vive también muere al menos en el reino en
el cual se unen lo material con lo espiritual. Robert Nozick en sus Meditaciones
sobre la vida sefalaba:

No me agrada pensar que ya he recorrido la mitad del camino del importante
cometido que me he propuesto. Hay un margen para decidir qué es esto, sin
embargo, asi que ajusto los limites para crear nuevos puntos medios.

Aun no estoy en la mitad del camino de la vida: eso me servia hasta los cuarenta
afios; llegué hasta los cuarenta y cinco con la mitad de la vida laboral después de
la universidad; la mitad después de la universidad hasta el final me dejo en mi
posicion actual. Ahora necesito encontrar otro punto medio a poca distancia, y
espero continuar haciendo estos ajustes al menos hasta la vejez, que por un tiempo
también habré recorrido solo a medias. Asi podré pensar que hay tantas cosas
adelante como, otras cosas igualmente buenas. Lo raro es que esta triquifiuela de
desplazar los limites para crear un nuevo punto medio y otra mitad da resultado
alin mientras me arranca una sonrisa ironica”.

Kempis en su Imitacion de Cristo decia que “los dias de este mundo son
pocos 'y malos”. Es mas facil estar de acuerdo con lo primero. Lo segundo implica
que los que vienen van a ser mejores que los que tenemos. En todo caso es lo que
tenemos y debemos vivirlo como eso.

En nuestro trabajo sobre Integracion y orientacion... ya mencionado nos
referimos a una obra postuma de Ronald Dworkin titulada Religion without God
Dworkin alli menciona: “Nosotros enfrentamos la muerte creyendo que hemos
hecho algo bueno en respuesta a los grandes retos que los mortales tenemos frente
a nosotros”. Angel Cristobal Montes nuestro siempre recordado profesor en el
Enigma humano (2013) sefala: “las ansias de eternidad e infinitud que
experimentamos los humanos no ayudan a resolver nuestro enigma, sino que
forman parte y aun refuerzan el mismo”.
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El hombre del Derecho vive todos los dias frente a su opcién como ser
humano y frente a su compromiso por asegurar la mejor forma de vida para los
demas. En este segundo aspecto no puede dejar de horrorizarnos, en el sentido
mas estricto de la palabra, una sociedad en la que la muerte se ha constituido
como un elemento frecuente en la manera de vivir de dicha sociedad. Es un reto
gue no solamente el Derecho puede resolver pero si dar pautas que aseguren una
mayor convivencia social en la cual la opuesta por la vida marque una
diferenciacion importante frente a lo que hemos tenido en las tltimas dos décadas.

Como decia Ortega y Gasset el hombre debe hacer su propia existencia en
cada momento particular. No puede ser extrafio al jurista recurrir a la filosofia
para buscar las raices mas profundas del conocimiento. No pareciera que hoy en
dia —al menos en nuestro pais— el conocer las leyes ayudara mucho. A fin de
cuentas, el conocimiento del jurista no puede limitarse a la ley positiva la cual
con el desarrollo (que algun dia llegara aqui) de la inteligencia artificial cambiara
necesariamente la manera de asumir ese conocimiento. La mezcla requerida no
es sencilla: doctrina, ley positiva, jurisprudencia, costumbres, valores, Derecho
internacional, etc. La formula pudiera reducirse preguntando qué piensan los
jueces (especialmente los de la Sala Constitucional) o algunos poderes como por
ejemplo la Asamblea Constituyente venezolana de 2017. Lo anterior no nos
exime de interrogarnos acerca del conocimiento y de como lo valoramos. Para
Platén el conocimiento era una creencia verdadera. ¢Podriamos preguntarnos si
una creencia verdadera obedece a hechos impuestos por un grupo con finalidades
derivadas de esa creencia impuesta? Creo que hemos perdido, como sefialaba el
mismo Platdn, la posibilidad de diferenciar la opinién del conocimiento. En los
ultimos afios la teoria del conocimiento se ha ido moviendo de un énfasis en la
experiencia a un particular interés por los elementos practicos y afectivos. Mucho
de lo anterior bajo la influencia de Husserl y Wittgenstein. Pero probablemente
uno de los grandes temas que tenemos en la vida es conocer a los otros hombres.
Wittgenstein en sus Investigaciones filoséficas se hacia la pregunta ¢puede
aprenderse el conocer a los hombres? Si; algunos pueden aprenderlo. Pero no
tomando lecciones sino a través de la experiencia. ¢Puede ser otro nuestro gran
maestro en esto? Sin duda. De vez en cuando nos hace la advertencia correcta.
Asi con aqui “aprender” y ensefiar. Lo que se aprende no es una técnica; se
aprende a hacer juicios correctos. “También hay reglas, pero no constituyen un
sistema, y solo el experto puede aplicarlas correctamente. A diferencia de las
reglas de calculo”.

No podemos olvidar la famosa pelicula de 1973 “The Paper Chase” basada
en la novela de John Jay Osborn Jr. En la cual se narra la historia de un alumno
de Derecho de Harvard James T. Hart y sus compafieros. En dicha obra el profesor
Kingsfield de contratos sefialaba: “Enséfiense ustedes mismos el Derecho. Yo voy
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a entrenar sus mentes. Ustedes vienen aqui con una cabeza llena de arena, si
logran sobrevivir, ustedes dejaran la universidad pensando como abogados™.

Al final del proceso esperamos que el jurista a lo largo de toda la cadena
en la cual le toque actuar tome las mejores decisiones. Actuar de esta forma no es
exclusivo del Derecho ya que en la sociedad existen otras instituciones que deben
actuar —al menos intentarlo— de la misma manera. Probablemente la diferencia
entre el Derecho y otras instituciones sea de grado. Lo es porque el Derecho o
quien lo crea, interpreta y aplica debe considerar que entre una decision que
aparezca como la mejor probablemente debe inclinarse por otra que no sea de
igual grado de perfeccion pero que se acople mejor con los valores de una
sociedad. Al final el tema valorativo va a estar siempre tocandonos la puerta, si
la abrimos o la cerramos, es una reflexion permanente que el jurista debe hacerse.
Muchas veces comprometiendo su integridad y hasta su vida en eso.

Quisiera dedicar algunas breves reflexiones a lo imaginario. ¢Es posible
pensar juridicamente acerca de lo que nos parece no real (imaginario)? En los
Gltimos tiempos los juristas se acercan a la literatura (que no siempre es irreal)
para tratar de extraer ensefianzas Utiles para entender lo juridico. De hecho, en el
tema que nos ocupa, Levi Strauss se preocupé de entender la diferencia entre lo
imaginario y lo simbdlico todo ello en orden a poder explicar la importancia de
lo simbdlico en las relaciones sociales. Yuval Noah Harari del cual hemos
hablado afirma que los mitos sostienen imperios y entre sus ejemplos menciona
uno especialmente conocido por los juristas: EI Codigo de Hamurabi. Dicho
coédigo sostenia que el orden social babilénico esta sustentado en principios
eternos y universales de justicia dictados por los dioses. Mas adelante el autor que
mencionamos sefiala: “No hay camino fuera del orden imaginado. Cuando
salimos de nuestra prision hacia la libertad estamos caminando hacia un espacio
de ejercicio de una prision mas grande”. Los juristas estamos acostumbrados a
recurrir a teorias como la de “ficcion” para explicar lo casi imposible o dificil en
el mundo real.

Tomando como ejemplo las teorias que explican la persona juridica
podriamos referirnos con Salvat citado en el excelente estudio de Leandro Javier
Caputo acerca de la Inoponibilidad de la personalidad juridica societaria (2006)
para mencionar la teoria de la ficcion, que entiende que las personas juridicas
tienen una existencia meramente ideal, constituyendo ficciones creadas por el
legislador, desprovistas de realidad, asimilandolas a las personas humanas. Lo
anterior tiene su origen en la teoria de F.C. Von Savigny sobre la persona juridica
la cual se aparta de la persona moralis del Derecho natural, esta Gltima teoria
sostenia una relacion de identidad entre el ente corporativo y sus integrantes como
tal. La teoria de Savigny encuentra su reconocimiento total con Olivecrona para
quien se permitia solucionar de un modo préactico y convincente el dilema juridico
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que planteaba el hecho de que los socios respondieran exclusivamente con su
aportacion a la sociedad. La teoria de “levantamiento del velo corporativo”
pretende, a veces abusivamente, volver a llevarnos a la realidad.

De cualquier manera, como ha sefialado Aquilino Iglesia Ferreiras en un
excelente trabajo sobre El libro del Consulado de Mar (1997) no siempre la culpa
es de la imaginacion. Asi sefialando los trabajos en los cuales se pretende
desprenderse de “el analisis critico de los testimonios del pasado” sefiala:

Esta maniquea simplificacion conduce facilmente a la tentacion de confundir
novedad con originalidad y, fascinados por este facil y comodo recurso se hace
irresistible la tentacion de dejarse deslizar por una atractiva pendiente, para
confundir arbitrariedad con imaginacion.

Collingwood diferenciaba en su Idea de la historia (1965) entre la
imaginacion del novelista y la del historiador. Pudiéramos afiadir la del jurista. Al
final la reflexién se refiere a la cantidad de veces a lo largo de la historia que los
juristas han —como los artistas— forzado a la realidad —al dia a dia impuesto por la
sociedad— para pensar en nuevas posibilidades que van a poder ser alcanzadas
antes de lo que imaginamos. De cualquier forma, como dicen los filésofos la
imaginacion no solo es un hecho sino un valor. Lo que a veces no reflexionamos
suficientemente es que la imaginacion es una capacidad racional. Cada vez que
imaginamos comparamos contra la realidad diaria cada frase, palabra, linea, etc.
Siempre la pregunta por qué, igual que en la intencion de Anscombe, esta
presente. Pero lo probablemente clave del proceso mental de la imaginacion es
que en ella hay un juicio que nos permite enfrentar, como lo hacia Freud, la vuelta
de la imaginacién a la realidad. En dicha vuelta la pregunta por lo correcto o
incorrecto nunca deja de acompafarnos. De alguna manera lo concebible es un
test de lo posible. No podemos dejar de sentirnos —aun los juristas— atraidos por
la idea de que la ficcién es algo asi como un mundo posible o al menos como
sefiala Scruton una primera mirada a eso.

Pero de la imaginacion nos dirigimos a algo que ella pudiera hacernos
olvidar por un rato la dimensién de espacio y tiempo. Leyendo lo que la ley nos
dice vemos que se ocupa de lo mismo en forma convencional. Tal como se
hablaba de eso desde el comienzo del pensar humano. Nos preocupa la ley
aplicable a un lugar asi como los tiempos en los cuales trabaja 0 no un tribunal.
No pretendo prescindir de ello (al menos por los momentos que no sabemos si en
realidad lo son). El tema central es que la filosofia ha venido preguntandose desde
hace algun rato qué ha pasado desde que la fisica se ha metido en el tema de
“espacio” y “tiempo”. Podemos interrogarnos como juristas la hora de una clase,
de un acto judicial, de la firma de un documento, etc. pero, a pesar de ello, como
filésofos debemos —al menos— analizar la creencia en la falta de realidad del
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tiempo. Lo anterior se constituye en uno de los temas centrales de nuestra
existencia.

Pero volviendo al espacio nos encontramos con una teoria de la relatividad
de Einstein (construida alrededor de la geometria de Minkowski) que plantea la
idea de que el espacio es relativo. El concepto de un espacio ocupado, que es lo
gue aceptamos la mayoria de los comunes, es cuestionado por los filésofos. Como
dicen algunos la relacion de “ser en” necesita ser clarificada. A lo mejor es algo
que no le debemos a los matematicos sino a los fisicos (por el origen de la idea).
No pretendo explicarles lo que no es del todo claro para la propia filosofia pero
conceptos como validez, rigidez y cohesidn son necesarios para darle sentido al
lugar que ocupamos. Lo anterior sugiere —tal como sefiala Scruton— que la nocién
de “espacios ocupados” es mas dificil de entender de lo que podemos pensar. Ella
es, tal como argumenté Kant, fundamental para nuestras concepciones de un
mundo objetivo, en el cual las cosas estan en el espacio y consecuentemente
pueden ser identificadas y reidentificadas por medio de su localizacién. Pero
mientras podemos describir el espacio en términos de una geometria Hilbertiana
(se refiere al matematico aleman David Hilbert) de puntos, las cosas en el espacio
son algo mas que los puntos que ellas ocupan.

Otra cosa distinta es la relativa a si debemos existir en un solo espacio. Al
menos mi sentido comdn me puede decir que si pero Lord Quinton afirma que no.
En su famoso articulo “Space and Times” ¢l describe lo que podria ser vivir en
otros mundos espacialmente no relacionados. En todo caso, guardemos la idea del
filésofo britanico que dijo que “la filosofia es pensar acerca de pensar” para, por
los momentos, resignarnos con el espacio que podemos entender ya que a fin de
cuentas todo se reduce —en el fondo— a un problema de identidad (que en los dos
espacios hablemos de la misma persona).

Con el tiempo entramos en un terreno que no es mas sencillo. Karl R,
Popper en su libro Basqueda sin términos. Una autobiografia intelectual (2002)
narra una reunion con Einstein en Princeton:

Yo intenté persuadirle de que abandonara su determinismo, que conducia a la
concepcion de que el mundo era un universo cerrado parmenideo de cuatro
dimensiones, en el que el cambio era una ilusion humana o algo muy parecido (él
corrobor6 que esta habia sido su concepcion y mientras discutiamos lo llamé
Parménides). Yo argumenté que si los hombres, u otros organismos, podian
experimentar el cambio y la sucesién genuina en el tiempo, entonces es que éste
era real. No podria darse razon de él mediante una teoria de apariciones sucesivas
en nuestra conciencia de laminas de tiempo que coexisten en algun sentido; porque
este aparecer en la conciencia tendria precisamente el mismo caracter que el de la
sucesion de cambios que la teoria trata de justificar ... Traté entonces de presentar
a Einstein-Parménides de la manera mas rigurosa posible mi conviccion de la
necesidad de adoptar una actitud rotunda contra cualquier concepcion idealista del
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tiempo. Yo también traté de mostrar que, aunque la concepcién idealista era
compatible tanto con el determinismo como con el indeterminismo, habria que
tomar una postura clara a favor de un universo abierto —un universo en el que el
futuro no estuviera en sentido alguno contenido en el pasado o en el presente, aun
cuando estos imponen severas restricciones sobre aquel- y argui que no
deberiamos permitir que la influencia de nuestras teorias nos llevase a renunciar,
con demasiada facilidad, al sentido comdn.

Para mucha gente el misterio del tiempo es dificil de aceptar justo como el
espacio es decir como otra dimensién. Pero lo que es evidente es que no hablamos
de una posicion en el tiempo como si hablamos de una posicién en el espacio. El
tiempo no tiene una ubicacién que uno pueda escoger ocupar. Todo lo cubre y es
inexorable. Lo anterior lleva a hacernos preguntas complicadas acerca de él tal
como sefiala Scruton:

En primer lugar ¢es necesario? ¢Puede haber un mundo sin tiempo? En segundo
lugar ¢es real? ¢Puede ser el tiempo de cierta manera una creacion de la mente
pensante o una manera de ver las cosas que no estan de hecho situadas en él? En
tercer lugar ¢puede una y la misma cosa existir en el tiempo y fuera de é1? ;Nos
podriamos emancipar de la prision del tiempo y seguir siendo las cosas que somos?

Si tuviéramos que caracterizar al tiempo diriamos que tiene una direccion, se
mueve siempre desde el pasado hacia el futuro; no podemos movernos a través del
tiempo como lo nacemos en el espacio; todo lo que esta en el tiempo ocupa la
totalidad del tiempo durante el cual existe.

No quisiera apesadumbrarlos con la discusion acerca de lo irreal del
tiempo (comdn para muchos filésofos) pero el siguiente comentario de
Schopenhauer es revelador:

El hombre se encuentra a si mismo, para su gran sorpresa, existiendo de repente,
después de miles de afios de no existencia él vive por un rato; y después otra vez,
vive igualmente un largo periodo durante el cual él no existe més. El corazén se
rebela frente a esto y piensa que no puede ser verdad. El intelecto crudo no puede
especular acerca de esto sin tener el presentimiento de que el tiempo es algo ideal
en la naturaleza.

Probablemente recurrimos a la memoria para al menos acercarnos al
tiempo pasado, al presente que ya se convirtio en pasado. La memoria
proporciona una vision Unica en la cual el orden temporal se subordina al
pensamiento.

Marcel Proust en su libro En busca del tiempo perdido (edicion de
Gallimard 1938) inspirado en Bergson (que diferenciaba tiempo y duracidn) trata
de mostrarnos que el tiempo que recordamos tiene un orden que no tiene el fisico.
Se trata de un orden de “sentido” en el cual los ultimos eventos vacian su luz
sobre los eventos anteriores y los iluminan. De tal manera que el orden en la
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memoria es un orden de sentido en vez de secuencia. No sin alguna razén se ha
comparado la obra cumbre de Proust con Einstein al cual se referia Popper. En
este sentido sefialé Benjamin Carrién introduciendo la obra de Proust: “...lo han
comparado ¢con quién?, pues nada menos que con Albert Einstein. Y se ha dicho
que “a la recherche es la curva de un universo relativista en trance de ensancharse
y contraerse sobre una curva continuidad espacio tiempo”. De alguna manera la
angustia de Schopenhauer esta presente en Proust:

Pero, cuando de un viejo pasado nada subsiste, después de la muerte de los seres,
después de la destruccion de las cosas, solas, mas débiles pero mas vivaces, mas
inmateriales, mas persistentes, mas fieles, el olor y el saber se mantienen largo
tiempo, como almas, a acordarse, a aguardar, a esperar, sobre la ruina de todo el
resto, a sobrellevar, sin doblarse, sobre su gotita casi impalpable, el edificio
inmenso del recuerdo.

En lo referente a Bergson parece haber en la filosofia de las ciencias todo
un nuevo interés en él. Tal como sefiala Gilles Deleuze en Bergsonism (1997):

En su obra maestra, Matter and Memory Bergson descubre desde una concepcion
cientifica del cerebro a la cual hace importantes contribuciones, el requerimiento
por una nueva metafisica de la memoria. Para Bergson la ciencia nunca es
reduccionista pero, por otra parte, si exige una metafisica sin la cual permaneceria
abstracta, privada del sentido de la intuicion. Continuar el proyecto de Bergson
hoy en dia, implica por ejemplo constituir una imagen metafisica del pensamiento
correspondiente a las nuevas lineas, indicios, dinamismos, etc., descubiertos por la
biologia molecular del cerebro: nuevas conexiones y reconexiones en el
pensamiento.

En otra linea acerca del tiempo Alfred North Whitehead (Process and
Reality 1978) nos habla de la teoria atomica del tiempo. Aunque su discurso es
dificil de llevar a muchas de las discusiones actuales de la filosofia. El autor que
comentamos nos aporta el ejemplo de la antigua doctrina en la cual nadie cruza
el mismo rio dos veces. Ningun pensador piensa dos veces y poniendo las cosas
mas generales, ningln sujeto experimenta dos veces. Para Whitehead esto es lo
que queria decir Locke con su doctrina del tiempo como “perpetual perishing”.
Pero para el autor que comentamos (en la filosofia del organismo) no es la
substancia la que es permanente sino la forma. Las formas sufren relaciones
cambiantes, las entidades actuales perpetuamente perecen desde el punto de vista
subjetivo pero son inmortales objetivamente. De hecho, pereciendo adquieren
objetividad mientras pierden subjetividad inmediata. Lo anterior lleva al autor
que analizamos a la doctrina de la “inmortalidad objetiva”. Para Whitehead

Thoughout the perishing occasions in the life of each temporal creature, the inward
source of distaste or of refreshment, the judge arising out of the very nature of
things, redeener or goddes of mischief, is the transformation of itself, everlasting
in the being of God. In this way, the insistent craving is justified the insistent
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craving that zest for existence be refreshed by the ever-present, unfading
importance of our immediate actions, which perish and jet live for evermore.

Perecer y vivir por siempre es la paradoja del ser humano siempre presente
en nuestra propia contradiccion derivada del tiempo. Volviendo al Derecho
podemos pensar en lo evidente, que las normas juridicas no son eternas. Los
cambios en las mismas se suceden y pareciera que las leyes de hoy estan sujetas
a transformaciones mas drasticas que en el pasado. Tal como indica Luis Prieto
Sanchis en sus Apuntes de Teoria del Derecho (2011):

El tiempo de las normas no es uniforme, no ya en el sentido obvio de que su
duracion sea diferente, sino en el sentido algo mas complejo de que el tiempo de
una misma norma no tiene por queé ser idéntico en todos sus aspectos. Las normas
son artificios, no fendmenos naturales y como tales artificios admiten distintas
combinaciones

El comentario anterior es valioso en el sentido de anticipar el futuro. Es
posible un mundo en el cual el legislador establezca regulaciones muy generales
relacionadas con valores que la comunidad quiere preservar y que una forma
inteligente de tomar decisiones (que no tiene que ser necesariamente humana)
establezca los detalles de acuerdo con un exigente andlisis socio-econémico (por
ejemplo). Con la forma anterior de ajustar las reglas generales acordes con los
valores, por ejemplo, los constitucionales y los demas que hayan no podido ser
reconocidos constitucionalmente pero que imperen en el ser social o las realidades
sociales, no seria complicado establecer las propiedades formales de los sistemas
para utilizar la expresion de Alchourrén y Bulygin. En realidad, el Derecho trata
acerca de hechos a los cuales le da una significacion juridica. Los cambios de los
mismos pueden ser anticipados con soluciones particulares previamente
moldeadas. No me refiero a lo que necesariamente va a suceder en un mundo
donde todavia la inteligencia artificial se aplica fundamentalmente al Derecho en
temas como investigacion legal, revision y descubrimiento de documentos y
revision de contratos. A lo que quiero referirme es que los juristas gracias a la
filosofia estan teniendo una vision del tiempo que no alcanzamos con nuestros
analisis juridicos o al menos no pensamos como podria transformar nuestra
ciencia en el futuro. Ello va a ser erréneamente significativo en temas como
tempus regit actum; entrada en vigor de las normas; vacatio legis; pérdida de
vigencia de las normas; derogacion, etc.

No es casual que muchos autores hoy en dia que trabajan temas de
inteligencia artificial aplicable al Derecho recurran a la filosofia legal (juridica)
sefialando:

Una aproximacion computacional en esta materia, puede llevar a abstenernos de
viejas cuestiones y a la apertura de nuevas. Ese desarrollo puede ser de ayuda
porque el analisis de algunos topicos corrientes hoy como casos claros,
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razonamiento con ejemplos y razonamiento de acuerdo con el prop6sito de la ley
son enormemente imprecisos.

Al final de cuentas todos prefeririamos tener un modelo legal, por mas
general que sea, que no en el cual el que ejerce arbitrariamente el poder lo cambie
todos los dias de acuerdo con sus mejores estimaciones.

Lamentablemente en el Derecho —a menos que se reconozca como una
ciencia igual a las demés— no tenemos lo que Quine llamaba “oraciones eternas”
que para €l son el repositorio de la verdad en si misma independientemente del
momento y de quien lo diga. A pesar de que un reduccionista como Quine no lo
admitiria yo pienso que las Unicas verdades eternas que tenemos los juristas son
las que provienen del Derecho natural que no siempre estan presentes en la forma
juridica asumida por una sociedad.

En todo caso el Derecho positivo es paraddjico. A veces por tatar de ser
justo con una parte de la poblacion es injusto con otra. Otras veces para garantizar
unos derechos atenta contra otros. El equilibrio entre derechos y deberes no es
siempre sencillo. Finnis en su clasico libro acerca de Ley Natural y Derechos
Naturales (1980) sefiala:

La busqueda de cualquier forma de comunidad humana en la que los derechos
humanos sean protegidos mediante la imposicion de deberes supondré
necesariamente tanto la seleccion de algunas concepciones del bien comin como
el rechazo de otras, y restricciones considerables a las actividades de todos
(incluidos los legisladores mismos) en su condicion privada como personas sujetas
al egoismo y a la indiferencia respecto del verdadero bienestar de los demas.
Algunas formas de buscar el bien comin a través de la legislacion yerran por
olvidar que la autenticidad personal, el auto-gobierno y la privacidad para la
contemplacion o el juego o la amistad son aspectos y atributos importantes del
bienestar humano. Los programas paternalistas culpables de esta inadvertencia
deberian ser criticados por esto —una falta de justicia conmutativa—y no por el vicio
bastante diferente de la discriminacion, el prejuicio de grupo, la negacion de igual
consideracion y respeto, una suerte de egoismo refinado, una falta de justicia
distributiva. Juzgar que otro hombre esta equivocado y actuar segun ese juicio, no
se ha de considerar equivalente, en ningun area del discurso y del juicio humanos,
a despreciar a ese hombre o preferirse a uno mismo.

Las paradojas en la Alemania nazi estuvieron a la orden del dia. En un
acucioso estudio Herlinde Pauer-Studer y el filésofo norteamericano J. David
Velleman elaboran una biografia moral de Konrad Morgen. La obra titulada
Konrad Morgen. The Conscience of a Nazi Judge pretende entender como
Morgen (abogado y doctor en Derecho) asumid las contradicciones derivadas de
su cargo juez de los SS (Waffer SS. Unidad de Reserva). La funcion del sistema
judicial especial del que formaba parte Morgen era el de tratar las ofensas
criminales de los miembros de las Waffen-SS; fuerzas especiales de la policia y
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policia de seguridad. Lo curioso de la actuacion de Morgen (en campos como
Buchenwald, Auschwitz) es que empezando con temas de ofensas pecuniarias y
corrupciéon termina en los de homicidios. En los primeros se juzgaba la
apropiacién de bienes indebidos los cuales eventualmente debian pasar de los
particulares al Estado. En los segundos se procesaban faltas contra el Derecho
internacional (especificamente la Convencion de La Haya de 1907 que no
sancionaba delitos contra la humanidad); exterminio de prisioneros no autorizado
por las leyes vigentes; desaparicion de testigos; obstruccion de justicia;
desaparicion de evidencias, etc. Las leyes que aplicaba el personaje en cuestion
podian ser calificadas como contrarias a los derechos humanos, pero habia que
aplicarlas conforme a Derecho. Para ilustrar juridicamente la época Pauer-Studer
y Velleman sefialan:

Los asesinatos de miembros de la SS y oponentes politicos en la purga de R6hm
le chocaron a muchos alemanes porque evidenciaban hasta qué punto el régimen
iba a llegar para asegurar el poder Unico del Fuhrer. EI Ministro de Justicia Franz
Gurtner fue forzado a autorizar las muertes por una ley retroactiva, la Ley relativa
a Emergencia Nacional por Medidas de Defensa de tres de julio de 1934. El jurista
de la “corona” del Tercer Reich, Carl Schmitt, publicé un articulo titulado “El
Fiihrer protege al Derecho” en el cual, no solamente defiende las muertes sino que
las declara legales. El argumentaba que Hitler actuando como el “Supremo
justiciero” (oberster gerichtsherr), habia protegido al Derecho en contra del mal
uso creando su propio Derecho en momentos de peligro.

Pero volviendo a Morgen que es la reflexion que nos ocupa y su interés
por aplicar bien el Derecho que existia y buscar ser estricto para prevenir su mal
uso, es conveniente sefialar el nicleo de la obra de los autores que venimos
comentando:

;Qué pueden los estudiosos de la moral y la teoria legal aprender del caso de
Konrad Morgen? Para empezar, nosotros podemos aprender de la sicologia moral
que las personas que viven en situaciones de atrocidades masivas como la del
Holocausto no pueden ser categéricamente calificadas con conceptos como bueno
y malo. Konrad Morgen no fue ni negro ni blanco sino gris. El apoy6, y nunca se
rebel6 en contra del ethos de las SS nazis, y su conciencia durmid con las noticias
de progroms y ejecuciones solo para despertarse frente a las muertes que se
produjeron a escala industrial. Pero él mostré genuina compasion por los judios
presos en Buchenwald y reconoci6 su derecho a la vida. A pesar de su apoyo a las
SS, el fue una espina para su jerarquia y al final, él usd su poder en contra de
algunos de los peores perpetuadores, corriendo grandes riesgos. Morgen no fue un
santo, al menos a primera vista, pero tampoco fue un demonio. El fue, como ya
dijimos, un estudio en complejidad moral.

Muchos de los fallos de Morgen se deben a una incorrecta caracterizacion de lo
que tenia frente a sus ojos. La caracterizacion de la opresién como pacificacion,
liquidacion como eutanasia, maltratos y muerte como investigacion médica. Su
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caso ilustra lo inadecuado de los valores sostenidos o de los principios aplicados
sin el ejercicio del escepticismo acerca de los términos recibidos para la
calificacion de los actos.

El texto anterior es ilustrativo de la posicion que los juristas asumen a la
hora de dejarse envolver por caracterizaciones distorsionadas. Otro aleman, en
terrenos opuestos, en su Filosofia del Derecho se refiere a “las antinomias de la
idea del Derecho”. Su idea comienza con una cita de Ibsen la cual senala:
“;Habreis pensado alguna vez una idea hasta su ultimo término, sin tropezaros
con alguna contradiccion?”. Radbruch llega a un resultado en el cual

La justicia, la finalidad y la seguridad del Derecho dominan conjuntamente en
todos sus aspectos, aunque puedan surgir entre estos elementos entre si agudas
contradicciones. Hay épocas que se inclinan a marcar el tono sobre uno u otro
principio. Asi el Estado-policia intent6 que predominase el principio de la
finalidad, olvidando en las decisiones de su justicia de cdmara (kabinettjustiz) a la
justicia y a la seguridad. La época del Derecho natural intentd derivar al conjuro
de la idea formal de la justicia la totalidad de los contenidos juridicos al par que su
vigencia. La pasada época del positivismo, con fatal unilateralidad, solo vio la
positividad y la seguridad del Derecho y ocasion6 que por largo tiempo quedara
silenciosa la investigacion metddica de los fines y hasta de la justicia del Derecho
establecido... Hemos mostrado contradicciones sin poderlas resolver.

La filosofia nos habla de muchas contradicciones que debemos resolver,
no por resolverlas, sino para no seguir perdiendo tiempo con lo que no nos aporta
mayores luces para entender.

No obstante, la filosofia vive con paradojas. Ellas pueden ensefiarnos el
valor de las contradicciones a la hora de no entregarnos algo que pudiera ser
revisable. Probablemente las contradicciones de Radbruch no tengan una solucién
definitiva sino tratamos de volver a entender las ideas; si no las vemos de una
forma diferente; si no las descartamos; si no introducimos otras, etc. El cerrar el
camino con lo que tenemos no es la forma adecuada de cambiar cosas que por si
solas van a exigir un cambio. Por eso las paradojas de las cuales nos habla la
filosofia son valiosas. A veces los juristas elaboran teorias sofisticadas que se
aceptan porque nadie, a pesar de no estar de acuerdo con ellas, se atreve a
conducirlas al analisis de la razén.

Para los filésofos la realidad es paraddjica. Paradoja significa una
proposicién contraria a nuestras creencias y son de dos tipos: aquellas que
desafian cualquier ortodoxia que nos es familiar (frecuentemente sin suficientes
explicaciones); y aquellas que comienzan con premisas intuitivamente aceptables
y derivan de ellas contradicciones, es decir algo que no puede ser verdad. Este
segundo tipo de paradoja es la de mayor interés para los filésofos modernos
debido a que la misma proporciona un tipo de test objetivo acerca de lo
contundente de un sistema filosofico: una contradiccion es una reductio ad
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absurdum de las ideas que la producen. Ahora bien, si la realidad es paraddjica
como deciamos mas arriba los fildsofos tienen mas simpatia por la filosofia que
las registra que por aquello que las resuelve. Esta era la esperanza de Kant, en el
desarrollo de su filosofia de la libertad. Todos los seres racionales pueden ser
llevados a ver, creia Kant, tanto que tenian libertad como que los postulados de
la libertad son desde el punto de vista intelectual inherentemente paradoéjicos.
Otros desde una forma de ver las cosas, mas mistica, han mostrado su voluntad
de asumir la paradoja en cada esfera como una forma de reconocer las
limitaciones humanas y nuestra necesidad por la guia divina y la revelacion.

La paradoja puede ser un acto de desafio, en el cual las cosas ordinarias
pueden ser puestas a distancia y ridiculizadas. Kierkegaard (citado por Scruton)
mencionaba que “el pensador sin una paradoja es como el amante sin
sentimientos, una misera mediocridad”. Pero en la historia de la filosofia Kant y
Hegel (la magnifican) le dan un sentido diferente a la paradoja. Para ellos la razén
cae en contradiccion no porque desobedezcan sus propias leyes sino porque las
obedecen estrictamente. Es la razén la que nos lleva a la paradoja y es ella misma
que la debe vencer. Para Hegel (en una época donde la fe declinaba) la paradoja
reside en la naturaleza de las cosas y la dificultad de creer en lo que nos consuela
reside solo en el letargo de nuestros poderes mentales.

Sin intentar meternos en el analisis detallado de paradojas como cuando si
y cuando no uno o unos granos de sal hacen un montén (esto debido a que las
conclusiones a las que se llegé establecieron que cada coleccion de granos es tanto
un montén como no) o la paradoja de Zenon referente a la tortuga de Aquiles o la
mas significativa para los filésofos de hoy referente a los cuervos de Hempel que
llevé a la filosofia de las ciencias a pensar que el método cientifico no puede ser
resumido en el principio de la induccion.

Wittgenstein en sus Investigaciones filosoficas aportaba con curiosos
ejemplos (tal como si ayer sabia el poema de memoria hoy no lo sé). ¢En qué caso
tiene sentido la pregunta cuando he dejado de saberlo de memoria? lo que llamaba
la gramatica de ajustar, poder y entender. En tal sentido sefialaba:

Los criterios que admitimos para ajustar, poder, entender son mas complicados de
lo que pudiera parecer a primera vista. Es decir, el juego con estas palabras, su
empleo en el trafico lingiistico cuyo medio son, es mas intrincado —el papel de
estas palabras en nuestro lenguaje es mas diferente— de lo que estamos tentados a
creer (este papel es el que tenemos que entender para resolver paradojas
filosoficas...).

En otra parte de sus Investigaciones filoséficas Wittgenstein se refiere a
una paradoja propia:
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Nuestra paradoja era esta: una regla no podia determinar ningin curso de accién
porque todo curso de accién puede hacerse concordar con la regla. La respuesta
era: Si todo puede hacerse concordar con la regla, entonces también puede hacerse
discordar. De donde no habria ni concordancia ni desacuerdo... De ahi que exista
una inclinacién a decir: toda accién de acuerdo con la regla es una interpretacion.
Pero solamente debe llamarse interpretacion a esto: sustituir una expresion de la
regla por otra.

Los juristas queremos rodearnos de un mundo de seguridad juridica que a
veces debe vivir con justicia y finalidad. Probablemente la aprobacién —altamente
cuestionada— de la Asamblea Constituyente venezolana de 2017 marque un hito
importante en cémo la finalidad prevalece sobre la justicia y la seguridad juridica.
¢Qué justicia puede haber al tratar al que ideol6gicamente no esta contigo como
un enemigo que no merece la m&s minima consideracion y atencion? ;Que
justicia puede haber cuando quien la debe administrar lo hace considerando
solamente la finalidad de un proyecto politico? ;Qué justicia puede haber cuando
el adversario politico se constituye en un agente de intereses malignos que debe
ser eliminado? Las enumeraciones son muchas en lo relativo a la justicia. ¢Por
qué en lo referente a la seguridad juridica no mencionamos que la misma deja de
existir cuando todos los dias se recurre a cambios soportados por conceptos
etéreos dificiles de entender como por ejemplo: lograr la paz sin el consenso de
todos y en beneficio de todos; solucionar los problemas econdmicos con las
mismas decisiones que lo han provocado; anticipar cambios sociales no queridos
y no entendidos por la mayoria, etc?

Pero la filosofia nos explica las contradicciones de una forma creativa con
el objeto de usarla como un buen referente para lograr una mejor decision. A fin
de cuentas, como hemos visto en lineas anteriores, no podemos crear ningin
sistema en el que se desprecie al hombre o en que se privilegien a algunos en
contra de otros. El caso de Morgen ilustra ese conflicto entre cumplir el Derecho
injusto o impuesto o dejarse llevar por los mandatos de la moral. En el caso
analizado el dilema de Morgen lo llevo a extremos tales como utilizar el Derecho
injusto de forma tan estricta como para poder evitar que los que ejecutaban
medidas inhumanas lo pudieran seguir haciendo con total impunidad. Todo ello
sin cuestionar la juridicidad del Derecho aplicado.

Pero las paradojas nos llaman a utilizar el escepticismo en la calificacion
de actos que pudieran tener soluciones distintas a las que siempre se han seguido.
Como Kant ensefiaba la libertad implica una gran paradoja. Para el jurista siempre
esta presente el tema relativo a los limites de ella, sin descuidar una esencialidad
que la hace elemento particular de la vida humana. Pero como sefialaba Hegel la
razén puede caer en contradiccién por obedecerla ciegamente. No es este el lugar
para considerar la razén tedrica y la practica. Pero debe ser un elemento
permanente de reflexion. Los juristas tratamos de ver al fin del camino al Derecho
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como una ciencia mas. No obstante, como ha demostrado Hempel a través de su
paradoja de los cuervos la induccion no puede ser el fundamento de todo
conocimiento cientifico. Podriamos volver a lo largo del tiempo una y otra vez a
ese famoso capitulo de Kant relativo a “las antinomias de pura razén”.

En los textos de Wittgenstein se vuelve a poner de relieve la necesidad del
“trafico lingiiistico” para dilucidar el papel de las palabras en nuestro lenguaje.
Su cuestionamiento de las reglas en el texto citado nos llama a reflexion sobre
cémo debemos manejar la interpretacion que para el fildsofo vienés es sustituir
una expresion de la regla por otra. Todo esto se relaciona a lo que el mismo llamé
“la regla por la que ¢l procede” que debe ser capaz de ser entendida por todos.
Ello exige el determinar en el lenguaje de Wittgenstein “la regla de acuerdo con
la que ¢l juega”.

Cuando se es educador las contradicciones son dificiles de explicar mas
cuando los futuros juristas se han formado una idea del Derecho que es contraria
a lo que se maneja a diario. El aceptar esa idea es como anunciar una derrota antes
de haber empezado a luchar. Hart en el capitulo IX de EI concepto del Derecho
se esfuerza por mantener lo que ¢l llama “la simple doctrina positivista”. No
obstante obligado por las realidades humanas es capaz de decir que en la relacién
entre el Derecho y la moral vale la pena “que las cuestiones en juego sean
identificadas claramente”. Al menos es una concesion, para algunos, pequefia de
una gran obra juridico-filoséfica.

Por lo pronto en nuestro pais los juristas del futuro tendran que esperar que
llegue su momento en el cual podamos aproximar los ideales a la realidad. Ello
no es sencillo pero es la razon mas importante por la que se elige esta profesion
que no es otra cosa que una aproximacion “valorativa” a lo social.

Tal como acertadamente sefiala Scruton

las paradojas surgen en el pensamiento de un ser racional quien sigue los principios
de un argumento deductivo hasta una conclusion que resulta contraria a la razon.
Si él es racional no va a aceptar la conclusion. Pero la gente no es siempre racional,
y muchas veces su irracionalidad es motivada: ellos adquieren una voluntad de
creer lo que estrictamente es increible.

Sin entrar a fondo en el tema relativo a la irracionalidad humana ello se
manifiesta todos los dias en acciones y deseos. Los fil6sofos han tenido un gran
interés por las motivaciones irracionales ya que este asunto se conecta con el
referente a la razon practica. La literatura esta llena de ejemplos de lo que se ha
llamado “el dilema de los prisioneros” el cual ilustra como agentes racionales,
haciendo escogencias enteramente racionales, pueden perjudicar sus propios
intereses cuando hay otro jugador en el juego. Las anteriores consideraciones nos
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llevan a pensar como un espiritu objetivo como es el humano se traduce en
férmulas de relacion-social que reflejen ese espiritu.

En ese orden de ideas podemos pensar en las teorias contractuales de
Hobbes, Locke y Rousseau. Para Hobbes en su Leviatan (1651):

Dicese que un Estado ha sido instituido cuando una multitud de hombres
convienen y pactan, cada uno con cada uno, que a un cierto hombre o asamblea de
hombres se le otorgara, por mayoria, el derecho de representar a la persona de
todos (es decir, de ser su representante). Cada uno de ellos, tanto los que han votado
en pro como los que han votado en contra, deben autorizar todas las acciones y
juicios de ese hombre o asamblea de hombres lo mismo que si fueran suyos
propios, a objeto de vivir apaciblemente entre si y ser protegidos contra otros
hombres.

Puede ser como sefialan los historiadores que muchas de las opiniones del
autor recién citado hayan estado influidas por la guerra civil inglesa y la anarquia
reinante en la sociedad. En Hobbes la obediencia al Derecho es el costo a pagar
por ser parte de la sociedad. Los ciudadanos ofrecen su obediencia a cambio de
los beneficios aportados por la paz civil.

Para Locke en su Segundo tratado del gobierno civil los hombres entrando
en el contrato original no estan cambiando paz por guerra sino su libertad natural
por las ventajas de la vida civilizada. La sociedad civil que se origina por el
contrato civil, debe respetar los derechos inalienables derivados del Derecho
natural, entre esos derechos esta el derecho a la vida, a la integridad personal y a
la propiedad.

Mas conocida para nosotros puede ser la teoria de Rousseau contenida en
su Contrato social. EI hombre es bueno por naturaleza y también es libre. Gracias
a las instituciones pierde su libertad convirtiéndose en alguien malo. El siguiente
texto del Contrato... ilustra su posicion:

Estas clausulas, correctamente entendidas, se pueden reducir todas a una sola, a
saber, la enajenacion total de cada miembro y sus derechos a la comunidad como
un todo...

Cada uno pone su persona y su fuerza integra bajo la directiva superior de la
voluntad general; y cada uno de nosotros recibe, como cuerpo, a cada miembro
como parte inseparable del todo.

Las argumentaciones en contra de la teoria referida han sido diversas a lo
largo de la historia. Por ejemplo, para Burke el contrato social perjudica los
derechos de los que no han tomado parte en él: los muertos y los que no han
nacido. Por su parte Hume dice que la teoria —al menos como la sostiene Locke—
requiere un consenso dificil de lograr. En todo caso para el mismo Locke siempre
habia la posibilidad de irse a otro lado (textualmente indicando que habia plazas

Derecho y Sociedad



Comienzo de una reflexion filosofica acerca del Derecho actual

libres en América). Hegel simplemente acababa con el argumento contractual
sefialando que la teoria era “ingenua”. La sociedad no se puede fundar en un
contrato ya que los mismos no tienen realidad hasta que la sociedad no esté en su
sitio. A fin de cuentas, Hegel se soporta en la complejidad de la vida politica la
cual exige muchos niveles de obligacion y compromiso (la Gltima expresion es
nuestra).

John Rawls en su Theory of Justice (1971) sefala:

Que su objetivo es presentar una concepcion de la justicia que generalice y lleve a
un mayor nivel de abstraccion la conocida teoria del contrato social como se
encuentra en Locke, Rousseau y Kant. Para hacer esto no estamos pensando en el
contrato original como uno capaz de entender a una sociedad particular o de
establecer una forma particular de gobierno. En lugar de eso, la idea que me guia
es la de que los principios de justicia, para la estructura basica de la sociedad, son
el objeto del acuerdo original.

El cambio de Rawls es fundamental ya que no se refiere a un acuerdo para
simplemente vivir mejor o sobrevivir en el peor de los casos sino para vivir con
justicia. Las personas libres y racionales (Kant) deciden vivir de acuerdo con una
justicia que se define por su imparcialidad.

Amartya Sen, premio nobel de economia, en su obra La idea de la justicia
(2009) evoca el tema de la imparcialidad de la siguiente manera:

¢Puede haber una satisfactoria comprension de la ética en general y de la justicia
en particular que confine su atencion a algunas personas y no a otras, con la
presuncion asi sea implicita, de que algunas personas son relevantes y otras no? La
filosofia politica y moral contemporanea ha seguido de manera general la
orientacion de Mary Wollstonecraft y niega esa posibilidad al exigir que se vea a
todo individuo como politica y moralmente relevante.

A pesar de las criticas que podemos hacer a la teoria sefialada y sus
versiones mas contemporaneas hay elementos a guardar en nuestro reservorio
legal: Derecho natural; deberes; responsabilidad del Estado; gobierno; justicia;
imparcialidad. La Ultima palabra parece golpearnos duramente cuando valoramos
al sistema de justicia venezolano actual. Probablemente no podemos pedirle a
nuestros jueces lo que Jules Coleman y Brian Leiter le pedian a su juez en un
famoso articulo de 1993 mencionado en el libro de Leiter Naturalismo y teoria
del Derecho (2007) en el capitulo relativo a “Derecho y objetividad”. De
cualquier manera, podriamos empezar con la imparcialidad.

En todo caso ir de la teoria del contrato a formulaciones en las cuales se
privilegie las decisiones colectivas no resuelve todos los problemas. En los
Gltimos tiempos los filésofos se han ocupado de las paradojas originadas por la
democracia y por el ejercicio de la misma a través del voto. Con la introduccién
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(especialmente en el voto) de teorias como la del matematico y economista
Kenneth J. Arrow (premio nobel de economia). El teorema de Arrow se puede
expresar asi: Si hay al menos dos individuos y al menos tres opciones, no existe
una funcion de utilidad social que verifique las condiciones de universalidad,
independencia, principio de Pareto y ausencia de dictadura.

Scruton sefiala que para Arrow es imposible designar a una constitucion,
como él se refiere a ese tipo de acuerdo, que vaya a generar rangos completos y
consistentes de alternativas de estados en una sociedad si no se satisfacen algunas
“condiciones intuitivas”.

Para muchos autores la clave de todo reside en como las pruebas puedan
definir un estado de bienestar social sujeto a un conjunto de reglas que
transformen las preferencias individuales en resultados sociales.

Pero no podemos pasar por alto el tema de la “voluntad general” en
Rousseau. En efecto para él todo individuo puede tener una voluntad particular,
que se diferencia de la voluntad que tiene como ciudadano. Relacionando esta
voluntad general con el contrato llega a decir:

Para que el contrato social no sea una formula vacua, contiene tacitamente este
compromiso, que solo por si puede autorizar a los demas y quien no quiera
obedecer a la voluntad general sera obligado a ello mediante el cuerpo interno.

A fin de cuentas, la voluntad general es clave para entender el fundamento
de la ley. Asi sefiala Rousseau:

El ciudadano acepta todas las leyes, aun aquellas que fueron aprobadas contra su
voluntad... La voluntad constante de todos los miembros del Estado es la voluntad
general... Cuando se propone una ley... lo que se pregunta no es precisamente si
los ciudadanos aprueban o rechazan el proyecto, sino si esta es conforme a su
voluntad general 0 no; cada uno con su voto manifiesta su opinién al respecto, y
del conjunto de votos resulta la declaracion de la voluntad general.

La filosofia politica trata de introducirnos en la compleja y dificultosa
teoria del Estado. Pasando por teorias como la constitucional; la relativa a la
participacion y representacion del gobierno; la propia naturaleza del Estado; la
separacion de los poderes y la legitimacion se nos pretende explicar cémo un ente
ficticio puede determinar el curso de la vida de una generacién actual y muchas
por venir.

En realidad, si el Estado es como decia Hegel “la realidad de la idea ética”
poco importa que su extension sea inmediata 0 mediata. La voluntad sustancial
del Estado asume el mas alto Derecho frente al individuo. No es accidental que la
Filosofia del Derecho de Hegel termine en la seccion tercera con el Estado. Para
Hegel
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el Estado, como la realidad de la voluntad substancial que posee en la conciencia
de si individual elevada a su universalidad, es lo racional en si'y para si. Esta unidad
substancial como absoluto e inmoévil fin de si misma, es donde la libertad alcanza
la plenitud de sus derechos, asi como este fin Gltimo tiene el mas alto derecho
frente a los individuos, cuyo deber supremo es el de ser miembros del Estado.

De alguna manera cabria para explicar lo que somos la misma frase de
Hegel citada por Adorno en su estudio de La sustancia experiencial (1963): “El
individuo, tal y como aparece en este mundo de lo cotidiano y prosaico, no ... es
activo por su propia totalidad, ni por si mismo, sino que es comprensible por lo
otro”. Pero a la relacion entre los individuos y el Estado (si bien nacion y Estado
son diferentes para el momento en que Hegel escribi6 no habia un Estado aleméan).
Pero idealmente el Estado debe ser organizado para que los intereses particulares
de los ciudadanos coincidan con los intereses comunes del Estado. Por otra parte
la creacion del Estado es el principal objeto por el cual el espiritu del mundo usa
individuos y gentes como sus instrumentos.

Todo el valor, toda la realidad espiritual que los ciudadanos individuales
poseen, lo poseen solo a través del Estado. El Estado para Hegel es la idea divina
tal como existe en la tierra. Esa idea no esta del todo realizada. Pero
contrariamente a lo que podriamos pensar para Hegel el espiritu aleméan es el
espiritu de un nuevo mundo en el cual la verdad absoluta solo podria realizarse
con una libertad ilimitada. Lo anterior no parece posible —en mi opinion— con el
rol asignado al Estado. Para muchos historiadores la glorificacion del Estado
como un fin en si mismo; el rol césmico atribuido al pueblo aleméan y la
evaluacion positiva de la guerra que formulé Hegel contribuyeron de alguna
forma con las dos grandes guerras mundiales del siglo veinte. Para fil6sofos como
Kenny en Hegel como en Rousseau debemos recordar las consecuencias
desastrosas que puede producir una metafisica imperfecta.

Los filésofos desde tiempos inmemoriales se han ocupado de la justicia.
No hay una palabra mas comudn en los comienzos de una carrera de Derecho en
cualquier parte del mundo. Para la filosofia la justicia —tal como lo sefiala Luc
Ferry en su A Brief History of Thought (2011)- es uno de los valores
fundamentales de la existencia humana (los otros son la verdad, la belleza y el
amor). El autor que acabamos de citar comenta

que los cuatro valores, independientemente de lo que digan los materialistas,
permanecen como fundamentalmente trascendentes para el individuo particular,
para mi y para ti, igual que para cualquier otro. Déjeme justificarlo un poco mas:
yo no invento verdades matematicas, tampoco la belleza de una obra de arte, ni los
imperativos de la vida moral; y cuando “caigo enamorado”, como la frase lo
describe adecuadamente yo no escojo deliberadamente estar asi. La trascendencia
de los valores en este sentido es patentemente real. Pero estd basada en una
experiencia concreta, no en una ficcion metafisica, no en la forma de un idolo como
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“Dios” o el paraiso o la republica o socialismo. Nosotros podemos construir la
fenomenologia de esta experiencia, una simple descripcion que comienza con el
sentido de una necesidad inescapable desde la perspectiva de no ser capaces de
pensar o sentir de manera diferente con respecto a un sujeto particular.

Cuantas veces no hemos meditado con respecto a la justicia distributiva y
conmutativa de Avristoteles y su rol como virtud esencial. En el libro V de la Etica
a Nicémaco (libro 1V de la Etica Eudemia). Aristdteles sefala:

Siempre me ha sorprendido la extraordinaria forma de calificar tanto la justicia
como la injusticia en funcion de acciones u obras deseadas o queridas lo cual nos
proporciona una férmula de como ser justos o injustos en el entendido de que lo
que juzgamos es el caracter ético de una persona.

Para Aristoteles “en la justicia se encuentra resumida toda virtud”. Es una
virtud “perfecta”, porque quien la posee puede conducirse virtuosamente con
otros y no consigo mismo.

El tema de la justicia e injusticia como “estado” del caracter no deja de
generar algunas complicaciones pero constituye un elemento esencial de la moral
aristotélica por ejemplo con relacién a la platonica. Este hecho es admirablemente
analizado por Ronald Polansky en su articulo “Giving Justice Its Due” publicado
en The Cambridge Companion to Aristotle’s Nicomaquean Ethics (2014) en el
cual sefiala:

Platon muestra que lo que es legal es justo..., y también que lo propio de una
correcta distribucion de bienes, como tareas y propiedad, es justo La Republica
despliega justicia en diferentes niveles: la “polis” o ciudad estado es justa cuando
los individuos y las clases de individuos, que son artesanos y agricultores, soldados
y reguladores, hagan su tarea propia en la comunidad; la justicia reside dentro de
los individuos cuando cada parte del alma —apetitiva, espiritual, y racional— realiza
su propia funcion, el universo entero exhibe justicia desde que todas sus partes
mantienen el buen orden. Aristdteles en su trabajo ético, con el aporte de sus
predecesores, pretende dar un tratamiento correcto a la virtud crucial de la justicia.

La Etica a Nicomaco se concentra alrededor de la justicia y la injusticia como
estados del caracter o disposiciones de las personas, en linea con otras virtudes
morales. Clarificando el rol de la justicia como virtud, Aristoteles refleja con
alguna extension lo que es justo e injusto ya que la justicia es una disposicion a
hacer acciones justas y la injusticia a hacer acciones injustas. Pero lo justo y lo
injusto son nociones mas amplias que justicia e injusticia como disposicion. Una
accion, derecho o un veredicto judicial pueden ser justos sin ser justos o injustos
de caracter o mismo presuponiéndolo. Desde que Aristoteles se focaliza en la
justicia e injusticia del caracter se concentra solo en una parte de lo que es justo e
injusto. Eso explica por qué en su obra no discute ampliamente temas como crimen
y castigo y otros topicos pertinentes a lo que es justo e injusto. El reconocimiento
de esta limitacion de tratamiento remueve muchas de las dificultades de sus
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intérpretes en lo relativo a la posicion de Aristoteles con respecto a lo justo y a lo
injusto.

Probablemente no nos resolvié algunos temas juridicos particulares como
si lo hicieron autores posteriores como Santo Tomas de Aquino en la Suma
teoldgica. No puede bajo ningin punto de vista dejar de analizarse
permanentemente la obra de Santo Tomas como probablemente una de las obras
mas integrales que se ha escrito del ser humano en la cual se pretende cubrir toda
su vida interna (incluyendo su relacién con la divinidad) hasta su vida social en
la cual el Derecho es manejado con la experticia de un conocedor profundo del
mismo. No es solo un esfuerzo por determinar la relacion entre el Derecho y la
justicia pregunta que se sigue repitiendo a lo largo de la historia. Es la
profundizacion de un concepto de igualdad relacionado con la justicia que define
sus limites (ordenar al hombre en las cosas que estan en relacion con el otro). En
su enfoque logra caracterizar al Derecho como el objeto de la justicia lo cual
marca una pauta esencial en la manera de regular nuestras vidas en sociedad. Pero
¢como no exigirle a Santo Tomas que nos hablara de esa triple dimension del
Derecho proveniente de lo que Dios como creador del universo establece; de lo
que la naturaleza de los seres humanos como hijos de Dios determina y lo que los
hombres establecemos para vivir en sociedad? Pero Santo Tomas tiene la
inteligencia de transformar el habito del filésofo en la operatividad de la razon
practica en la eleccion de lo justo (“la justicia es el habito segun el cual se dice
que uno es operativo en la eleccion de lo justo”).

El anélisis de Santo Tomas siguiendo al filésofo no solo dimensiona y
rescata el valor de la justicia como virtud esencial, adicionalmente la sefiala como
la esencia del acto humano. Ningun filésofo en la historia de la humanidad ha
sefialado de forma tan categdrica el rol de la justicia como virtud:

La virtud humana es lo que hace bueno al acto humano y bueno al hombre mismo,
lo cual, ciertamente, es propio de la justicia; pues el acto humano es bueno si se
somete a la regla de la razdn, segun la cual se rectifican los actos humanos.

Pero su esfuerzo por terminar la tesis empezada por el filésofo acerca de
la voluntad (lo que hacemos voluntariamente e involuntariamente) en el
aquinense se define en una frase esencial para la sicologia actual:

La justicia no se ordena a dirigir algiin acto cognoscitivo, puesto que no somos
llamados justos porque conozcamos algo rectamente. Por lo cual, el sujeto de la
justicia no es el entendimiento o la razdn, que es potencia cognoscitiva... De ahi
que la justicia no pueda hallarse en lo irascible o en lo concupiscible, sino
Unicamente en la voluntad.

El valor de lo dirigido a otro de la justicia —ya presente en Aristdteles— se
refuerza en Santo Tomas:
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...la justicia se ordena a otro, no versa sobre toda la materia de la virtud moral,
sino solo sobre las acciones y cosas exteriores, con arreglo a cierta razén especial
del objeto, es decir en cuanto que por ella un hombre se coordina con otro.

A menudo he pensado en la simetria de la justicia con la caridad. La
filosofia cristiana las encontr6 en una relacion que pudiera ser compleja en sus
caracteristicas esenciales pero no en lo practico: no puedo ser caritativo
cometiendo un acto injusto.

Siempre he revisado en el Dr. Angélico esa definicion que aprendemos en
primer afio de Derecho de la justicia como “dar a cada uno lo suyo”. Esa
definicidn la he acompafiado con la cita que Santo Tomas ha hecho de Ambrosio
que sefiala “que la justicia es la virtud que da a cada uno lo suyo, no reivindica lo
ajeno y descuida la propia utilidad para salvaguardar la comun equidad”. La
critica a la utilidad empez6 antes de Rawls en contextos histdricos diferentes. No
obstante, no se puede criticar a la utilidad como tal si ella se orienta al bien de
todos. En este sentido el Dr. Angélico citando al filésofo sefiala:

Las virtudes méas grandes son necesariamente aquellas que son mas Utiles a otros,
ya que la virtud es una potencia bienhechora. Por eso son honrados
preferentemente los fuertes y los justos, porque la fortaleza es (til a otros en la
guerra; en cambio la justicia lo es en la guerra 'y en la paz.

El mensaje anterior aristotélico-tomista cuestiona profundamente el hecho
de dejar de ser justos por coyunturas especiales como la guerra.

Probablemente no deberiamos prolongarnos con el tema de la injusticia
pero su relacion con la desigualdad es clave en el Dr. Angélico:

otra forma de injusticia es aquella que entraria cierta desigualdad con respecto a
otro; esto es, segiin que el hombre quiere tener mas bienes, como riqueza y
honores, y menos males, como trabajo y dafios.

Un tiempo antes de estudiar Derecho lei en algun libro de filosofia que
Anaximandro (pupilo de Tales de Mileto) se ocupaba de estudiar el balance entre
sus elementos (cuatro) como manera de proporcion y justicia cosmica. Algunos
sefialan —como Arhur Herman— que fue la primera vez que los griegos se
ocuparon de esa proporcion. En todo caso —menos complejo que un tema de
proporcién— nos preguntamos todos los dias acerca de algo tan préactico como
(por qué no tratamos a todos de la misma forma? Las respuestas —que
probablemente ocuparian muchas paginas— no lo van a explicar. De lo anterior se
deriva que muchos autores juridicos simplemente renuncien a la justicia por su
relacion con la moral. En realidad, hay temas tan profundamente cuestionadores
que es mejor dejarlos de lado (no renunciar a ellos) para seguir con nuestra
comprensible teoria del Derecho. A lo mejor el esfuerzo debe reducirse —lo que
no me hace muy feliz— a una formula en funcidn de la cual alguien determine qué
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le corresponde a cada quien. Ello encuentra sentido en las llamadas teorias
distributivas. Tal ha sido el esfuerzo de Rawls en el sentido de elaborar una teoria
de la justicia que se ocupe de cémo distribuir (en los que califican para ello) los
bienes de una sociedad. El problema de ello —al menos reconocido en una
sociedad capitalista y no reconocido en otra— es que los bienes no llegan a una
sociedad sin duefios: ellos son producidos como resultado de empresas, contratos,
acuerdos que crean derechos de propiedad. No es posible distribuirlos sin violar,
como hacemos en la Venezuela de hoy, esos derechos. Tampoco podemos
distribuirlos sin quitérselos a los que los tienen, lo cual constituiria una injusticia.

En todo caso el Derecho debe ser preservado, a pesar de afectar nuestras
vidas y estar sujeto a lo que Carlos Nino llamaba la superfluidad del mismo frente
a la moral, ya que no hay una manera mas eficiente de proteger la vida social. El
tema no se reduce al simplismo de pensar que todos los derechos son naturales
(lo cual no quiere decir que no existan) y la labor del legislador es descubrirlos
(lo cual se podria identificar con una labor cientifica).

Probablemente ningun libro del siglo veinte haya llamado la atencion de
los fildsofos y juristas como La teoria de la justicia de Rawls. En realidad el titulo
parece ser demasiado amplio pero a la vez poco concreto de lo que nos va a decir
de nuevo. En realidad su tema focal es la “justicia distributiva”. Ciertamente su
esfuerzo —en una sociedad como la norteamericana— va orientado a hablarnos
acerca de la distribucién de bienes en la sociedad. Su trabajo va dirigido a cdmo
lograr una distribucion justa de dichos bienes. En tal sentido habla de una
distribucion mejor o mas justa e imparcial. Pero también en su idea de justicia
estan presentes bienes menos tangibles que el ingreso como son la libertad y el
poder politico. La gran habilidad de Rawls radica en tratar de mostrarnos una
serie de principios cuyo contenido va a ser determinante a la hora de tomar
decisiones que se rijan por esos principios de justicia distributiva. Evidentemente
que el tema de distribucion crea discusiones que vienen en muchos casos del
terreno de la filosofia como fueron las criticas de Robert Nozick a Rawls con
respecto a “justice-preserving transfer”.

Lo cierto es que Rawls con la grandeza intelectual que lo caracteriz6 fue
capaz de responder a estas criticas y a otras muchas mas provenientes de autores
como: H.L.A. Hart, Joshua Cohen y Amartya Sen. Algunas de sus respuestas
vienen en su obra Justice as Fairness. A Restatement (2001). En tal sentido
sefiala:

En esta reformulacion (restatement) ... justicia como imparcialidad (fairness) es
ahora presentada como una concepcion politica de la justicia. Para llevar adelante
este cambio de como debe ser entendida la justicia como imparcial se requirio
muchos otros cambios ademas de una “familia” de ideas adicionales que no se
encontraban en la Teoria de la justicia, o al menos no con el mismo sentido o
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significacion. Ademas, la introduccion de las ideas de una concepcion politica de
la justicia en si misma, necesitamos la idea de sobreponer consensus de
comprensivo, o parcialmente comprensivo de doctrinas religiosas, filosoficas y
morales con la idea de formular una concepcion mas realista de una sociedad bien
ordenada, dado el hecho del pluralismo existente en esas doctrinas en una
democracia liberal.

La filosofia (Kant, Bentham, Austin entre otros) se ha preguntado ¢;qué es
Derecho? Muchas de las respuestas se inclinan como Hart (que habld de regla de
reconocimiento) por el concepto de regla. Pero como diferenciar ese concepto tan
general de regla (puede ser social, moral, religiosa, etc.) de la legal mas
precisamente que le hace falta a una regla para que adquiera el estatus de legal.

Scruton trata de dar algunas respuestas presentes en la filosofia:

1. Debe ser definitiva. Debemos saber qué cuenta obedeciéndola y qué no
desobedeciéndola.

Un Derecho vago no es Derecho y si lo es, es muy injusto.

2. Debe ser anunciada o hecha publico.

3. No debe ser retroactiva.

4. Debe pertenecer a un sistema legal que regule a la sociedad como un todo.

No viene al caso repetir aqui lo dicho por filésofos juridicos como Lon
Fuller para completar el recuento de requisitos anteriores. Probablemente baste
sefialar lo que Hart menciond en EIl concepto del Derecho cuando se refiri a la
“Patologia de un sistema juridico”: “La prueba de la existencia de un sistema
juridico tiene que extraerse por lo tanto, de dos diferentes sectores de la vida
social”.

Hart se referia al sector oficial y al privado. Que tragedia es para una
sociedad cuando el sector oficial (compuesto por una parte muy reducida de la
sociedad) piensa que la delegacidn que tiene da poder para ser el Gnico creador
de Derecho sin consulta con los destinatarios de la ley. La discusidn anterior
parece tomar cuerpo con una pregunta que no muchas veces nos formulamos de
forma expresa y que no puede requerir una sola respuesta. Puede haber algo de
este tema en lo referente a la justicia con la revision propuesta por Rawls a su
Teoria de la justicia. Probablemente debamos tomar en cuenta las exigencias de
la llamada “filosofia social” propuesta por Axel Honneth ampliando su rango de
analisis; de cualquier forma, la funcién del Derecho se relaciona en la filosofia
con tres temas fundamentales: el lograr un estado determinado (end state); hacer
la justicia y resolver conflictos sociales.

En Venezuela al igual que en otros sistemas socialistas se ha privilegiado
a la primera funcién por sobre todas las demas. Que importa hacer justicia o
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resolver conflictos si establecemos —aun en contra de la mayoria de la poblacion—
una sociedad socialista (comunista). EI problema es que este razonamiento de
medios-fines justifica desobedecer el Derecho cuando tal desobediencia es
necesaria para lograr el fin y obedecerlo por la misma razon.

En términos de juego del lenguaje las reglas son establecidas y cambiadas
aun durante el juego por un solo jugador lo que hace totalmente impredecible
saber cual va a ser el resultado. Siempre recuerdo un libro de Gregorio Robles
Morchoén que lleva por titulo “La justicia en los juegos. Dos ensayos de teoria
comunicacional del Derecho” en el cual cuando analiza “juego limpio y juego
sucio: engafios y trampas” sefiala:

En Espafia tenemos la triste experiencia de que grupos terroristas se benefician del
sistema democratico introduciendo sus “brazos politicos” en las instituciones.
Hacen asi un doble juego, de modo similar al jugador que maneja dos barajas. Este
doble juego se concreta en una doble actividad; por una parte actlan violentamente
contra el sistema, y por otra, participan en éste, con el consiguiente beneficio
politico y econdmico. Esta actitud expresa un considerable cinismo, cuya Unica
respuesta debe ser sacar fuera a quién juega ese doble juego. En suma, el principio
de libertad y el principio de lealtad constituyen los dos pilares basicos tanto para
el juego como para que funcione medianamente bien una sociedad democratica.

El razonamiento del profesor Robles Morchon no necesita obligarnos a
poner las piezas en el tablero. Es algo tan evidente que solo nos obliga a pensar
en la democracia en términos de libertad y lealtad.

Posiblemente porque el tema de la democracia en Venezuela nos agobia
debemos pensar en términos de como recuperarla y ello pasa por volver a nuestra
base espiritual —como dice Maritain— que es la ley y el Derecho. Pero ¢son ellos
suficientes? La pregunta no tiene una facil respuesta pero lo grave seria jugar con
“maquiavelismo” frente al que enfrentamos. Mas cuando ya sabemos el fin
perseguido. No puedo dejar de reflexionar en las Gltimas lineas de un libro de
Maritain Principios de una politica humanista (1969 edicion en espafiol) que
comienza con un capitulo relativo a “la conquista de la libertad”. Las ultimas
lineas de la obra a la que hemos hecho referencia sefialan:

El totalitarismo vive por el maquiavelismo, pero el maquiavelismo mata a la
libertad. EI inico maquiavelismo de que es capaz cualquier democracia como tal,
es el maquiavelismo atenuado y débil. Frente al maquiavelismo absoluto, los
estados democraticos, herederos del Ancien Régime y de su vieja politica
maquiavélica, se encuentran, pues, en un punto crucial o continGan usando su débil
maquiavelismo y seran destruidos desde afuera, o se decidieran a recurrir al
maquiavelismo absoluto, que es el Unico posible dentro de la regla y el espiritu
totalitario; y en este caso se destruiran a si mismos desde dentro. Solo sobreviviran
y venceran a su enemigo con la condicion de que rompan con toda especie de
maquiavelismo.
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En realidad el rescate de la democracia exige la recomposicion moral del
pais. Trabajo que comienza en la familia, sigue con la sociedad civil y termina
con el Estado. Lo dificil es hacerlo al mismo tiempo. Sin ese trabajo titdnico nunca
adquiriremos —como dice Scruton— la concepcién de valor y sin ella no podremos
justificar nuestras elecciones no solo frente a los demas sino también frente a
nosotros mismos.

Vamos a ocuparnos ahora de esa dimensiéon humana que depende de
nuestra condicioén de seres racionales y nos independiza —al menos de forma
temporal— de lo social. Tal como diria un filésofo “los seres humanos obtienen
confort no solo en comunidad sino también en soledad”. Sin embargo, algunos de
nuestros valores son sentidos con mayor intensidad en la soledad, y atesoran algo
mas porque sugieren que el mundo tiene un lugar para la personalidad.

Kant sefialaba que hay “intereses de la razoén” es decir intereses que
tenemos solo en virtud de nuestra racionalidad y que no tienen bajo ningln
concepto relacion con nuestras necesidades, deseos y apetitos. Uno de esos
intereses es la moralidad. La razén —segun Kant— nos motiva a cumplir con
nuestro deber y cualquier otro (empiricamente hablando) interés es descartado. El
interés por hacer lo correcto no es un interés mio (de mi naturaleza empirica) sino
més bien de la razén que tengo en mi. Los seres racionales son capaces de
trascender el interés en el mundo sensible para ir mas alla de lo que nuestras
necesidades animales requieren satisfacer. Un ser racional obtiene placer con la
mera vista de algo como un paisaje sublime, una obra de arte, una flor, etc. Ese
interés es desinteresado —para Kant— porque es interés por lo que las cosas son en
si 0 se muestran ante nosotros como aparentan que son.

Ese interés no podemos referirlo a nuestra naturaleza empirica, sino a la
razén que trasciende nuestra naturaleza empirica, y busca en el mundo un sentido
que es mas profundo y completo que el efimero proposito de vida. Nos
introducimos en un mundo como el estético en el cual el Derecho tiene que
considerar que su funcién no es solo promover y proteger lo que para él luce
empiricamente natural sino todo aquello que forme parte de la consideracion
integral del ser humano.

John Finnis en su Ley natural y derechos naturales nos habla sobre los
valores universales. Uno de esos valores es la experiencia estética (ademas de la
vida; el conocimiento; el juego; la amistad; la razonabilidad practicay lareligion).
Pero su conclusion acerca de estos valores y otros que podamos afiadir es capital:

Mas importante que la descripcion y el nimero preciso de estos valores es el
sentido en que cada uno es basico. En primer lugar, cada uno es una forma de bien
igualmente evidente. En segundo lugar, ninguno puede ser reducido analiticamente
a ser solo un aspecto de alguno de los otros, 0 a ser meramente instrumental en la
blsqueda de cualquiera de los otros. En tercer lugar, cada uno, cuando nos
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concentramos en él, puede razonablemente ser considerado como el mas
importante. De ahi que no hay una jerarquia objetiva entre ellos.

Puede ser complicado explicar algunas de las cosas descritas
anteriormente pero la vida diaria las ejemplifica en formulas faciles de entender
como las decisiones politicas de privar a la gente de algunos valores basicos como
por ejemplo el juego y los estéticos para privilegiar lo que el gobierno de turno
considera mas esencial.

John Finnis en la obra que acabamos de mencionar usa el experimento
propuesto por Robert Nozick en Anarchy, State and Utopia para sefialarnos:

Haga usted el experimento mental habilmente propuesto por Robert Nozick.
Suponga usted que puede conectarse a una “maquina de experiencias” que,
estimulando su cerebro mientras usted yace flotando en un estanque, le
proporcionaria todas las experiencias que usted eligiese, con toda la variedad que
usted pudiera desear (si desea alguna): pero usted tiene que conectarse de por vida
0 no conectarse en absoluto. Al reflexionar no esta claro, en primer lugar, que usted
no elegiria toda una vida de “intensas emociones” o de “estremecimientos
placenteros” u otras experiencias de ese tipo? Pero en segundo lugar, no esta claro
que uno no elegiria las experiencias de descubrir un teorema importante, o de ganar
un juego emocionante, o de compartir una amistad gratificadora, o de leer o escribir
una gran novela, o incluso de ver a Dios... ni combinaciéon alguna de tales
experiencias? El hecho, ¢no es verdad? Es que si uno fuera sensato no elegiria
conectarse a la méaquina de experiencias en absoluto porque, como concluye
correctamente Nozick, uno quiere hacer ciertas cosas (no solo tener la experiencia
de hacerlas); uno quiere ser un cierto tipo de persona, a través de la propia
autodeterminacion y autorrealizacion auténticas, libres; uno quiere vivir (en el
sentido activo) uno mismo, construyendo un mundo real a través de esa busqueda
real de valores que inevitablemente implica construir la propia personalidad en y
a través del propio compromiso libre con esos valores.

El repudio hacia lo que nos irrita es una caracteristica del mundo de hoy.
Desde ese punto de vista el Derecho moral ha sido objeto de una caceria especial.
Tanto Nietzsche como Marx desarrollaron lo que el primero llamo6 “Genealogia
de la moral”. Mediante la metodologia sefialada se explica la institucion de la
moral; como nace en la sociedad; que funciones cumple y por qué la gente es
inducida a suscribirla. Pero todo ese esfuerzo se realiza con la Unica funcion de
rechazar los Ilamados de ella.

Scruton sobre lo expuesto por Nietzsche (en el libro cuyo titulo coincide
con la metodologia sefialada) indica:

¢Cuéndo la explicacién de una creencia la debilita? (Acaso la verdad de la
“genealogia” marxista o nietzscheana en cualquier caso justifica el rechazo de las
demandas morales? Es el mismo caso levantado acerca de la religion. Pero es,
como he dicho, dificil de responder. Probablemente lo mejor que podemos decir
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es que no podemos creer que la moralidad ha sido minada, hasta que no tengamos
la prueba frente a nosotros.

Unas paginas mas adelante Scruton describe una situacion presente para
nosotros hoy en dia en Venezuela. Reflexion de valor permanente en un pais que
debe reponer la idea moral si pretende empezar a transitar de nuevo una forma
mas justa de vivir para todos. Asi sefiala el autor mencionado:

Vaciando al lenguaje de todo vestigio de idea moral, cambiamos la manera en que
el mundo es percibido. Esas palabras claves alrededor de las cuales nuestras
aspiraciones son percibidas —palabras como “libertad”; “verdad”; “derecho”;
“democracia”; “paz”— 0 bien son descartadas del lenguaje, o usadas para significar
simultdneamente dos cosas distintas, como por ejemplo la invocacion de
Robespierre del “despotismo de la libertad”, o el eslogan comunista de la “lucha
por la paz”, o la descripcion de Lenin de un gobierno totalitario como una
“democracia centralista” ... Los términos son abstractos, burocraticos, casi sin
ninguna referencia. Vocabulario, sintesis, l6gica y estilo toman un nuevo propdsito
el cual no es otro que ni describir al mundo ni interpretarlo, sino privarlo de su
sentido, de tal manera que los dictados del poder puedan ser inscritos sin
resistencia en el resultado en blanco.

Lo que hemos estado acostumbrados a ver en todas las manifestaciones de
los poderes controlados por el gobierno (ejecutivo) no es sino una férmula
perfectamente adecuada a lo ya descrito. Por ejemplo una “constituyente para la
paz”. De alguna manera al vaciar al Derecho de su fundamento moral se logra
destruir la necesidad de dar razones para actuar de tal o cual manera. Ello se
evidencia en exposiciones de motivo de textos normativos en los cuales las
palabras (prescindamos de su redaccién) nos alejan de una realidad que aunque
esquiva termina por imponer con contundencia sus resultados. Ante ello siempre
habra una explicacién frente a lo sucedido que cada vez cree una menor parte de
la poblacién. El fallo en describir e interpretar el mundo siempre pasa su factura
independientemente de donde estemos sentados. Lo tragico del tema es que el
engafio se vende con una promesa de sociedad libre de Derecho e instituciones.
Histéricamente nunca ha funcionado esa idea de liberarnos de todo. Las
limitaciones propias de la vida social que podemos controlar y mejorar devienen
gracias a un poder dictatorial en limitaciones incontrolables. La “voluntad
general” de Rousseau; “el pueblo” de Robespierre; “la comuna” de Marx; el
“fascio” de los anarquistas italianos y el “grupo en fusion” de Sartre ofrecieron
ese manejo espontaneo del grupo que termind en la mayoria de los casos con una
dictadura mas.

Pero nada de lo que somos y de lo que podemos hacer tendria sentido si
no fuéramos seres conscientes de nosotros mismos. Si no tuviéramos una
concepcion de nuestro propio lugar en el conjunto de las cosas. A veces cuando
nos vemos en el espejo o0 quedamos solos en algln lugar nos preguntamos acerca
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de ese Yo coincidente con lo que somos. Ciertamente los juristas tratamos de
establecer lo mejor que podemos concebir para tener una vida social mejor (una
formula de expresarlo es lograr el bien comdn). En esa tarea nos encontramos
frente a lo que el mundo es y frente a lo que nosotros somos. El Derecho en unos
casos ha concebido nuestra realidad centrdndose en el mundo, otras veces lo ha
hecho pensando que controlamos nuestra realidad interior. Lo cierto es que las
dos cosas estan presentes y ello exige un analisis un poco mas complicado.
Redescubrir la mente como dice la obra clasica de John Searle obliga a pensar en
la relacion mente-cuerpo. A romper el analisis simplista —entre otras cosas— de
pensar que conocemos el fendmeno mental de los deméas observando sus
conductas. Grave error para el Derecho ya que eso complica el entendimiento de
la accion humana. El otro tema, por ejemplo, es no haber sido capaces de
aproximarnos a una mejor explicacion de las relaciones causales. Al llevarlas al
Derecho caemos en un mar de contradicciones como las existentes a la hora de
explicar la existencia de los fendmenos mentales de forma causal. Lo mismo pasa
con la “intencion” tal como lo formuldé Anscombe.

Ciertamente en la discusion acerca de la dualidad hechos-valores que
desarrollamos de alguna forma en nuestra obra acerca de Dworkin, Putnam y Hart
nos preguntamos acerca de ese complejo que las ciencias sociales tienen frente a
la fisica y la matematica. Siempre hemos pensado que en la ciencia lo objetivo
esta frente a lo subjetivo (es el corazon de la discusion entre hechos y valores).
Pero de alguna manera la separacion artificial entre objetivo y subjetivo parece —
en mi opinion— relacionarse con las concepciones modernas de la racionalidad
sefialadas por Putnam que pretenden reducir la racionalidad a la ciencia. En Los
llamados “actos intencionales” en la consideracion del filosofo de hoy menciono
una frase de Searle que resume muchas de nuestras interrogantes sobre el tema:

No toda la realidad es objetiva; alguna parte de ella es subjetiva. Existe una
persistente confusion entre la demanda de que debemos tratar tanto como podamos
de eliminar prejuicios personales subjetivos para la busqueda de la verdad y el
reclamo de que el mundo real no contiene elementos que sean irreductiblemente
subjetivos. Esa confusion, en su momento, se basd en una confusion entre el
sentido epistemoldgico de la distincion objetivo-subjetivo y el sentido ontolégico.

Podemos en el Derecho dejarnos reducir por un materialismo que pudiera
pretender darnos una explicacion que evite profundizar en aquello que lo material
no explica. Pero como sefiala Searle siempre el materialismo sera inconsistente
con larealidad y la eficacia causal —si fuere el caso— de conciencia y subjetividad.

El Derecho pone sobre nuestras mentes una cantidad de problemas que
lamentablemente no se resuelven positivizando todo lo positivizable. Tomando
solo como ejemplo la justicia podemos sefialar lo afirmado por Gregorio Robles
Morchon en una obra ya citada en este trabajo:
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Desde el marco de una teoria de la justicia, sin embargo, el problema sigue en pie:
la teoria de la justicia no se conforma con un concepto-valor de persona
“positivizado™ sino que se plantea abiertamente qué es lo mas justo en ese punto.
Sus preguntas son: ;Cual deberia ser el concepto de persona y su extension en una
sociedad en la cual se respeten los valores, y cudl deberia ser la jerarquia de dichos
valores?

Suponiendo que nosotros fuésemos un poder constituyente, y no
simplemente una comisién nombrada a dedo con lo que esto implica, ¢como
contestariamos a esa interrogante?

En el presente trabajo hemos pretendido hacernos preguntas que la
filosofia se hace y que pueden alcanzar al Derecho. La forma utilizada pretende
dejar —con todo un proposito— temas de investigacién que nos hemos planteado y
que requieren respuesta de los fil6sofos del Derecho de hoy. Pretendo dar algunos
puntos de vista propios, y de filésofos del pasado y de hoy para esclarecer el
camino a seguir. En el pais actual, en el cual el pensamiento puede verse limitado
de alguna manera por la urgencia de responder a temas apremiantes su necesidad
no puede perderse de vista como la Unica forma de construir un futuro que al
menos podamos entender mejor que el presente que vivimos. No sabemos como
sera el Derecho del mafiana en nuestro pais pero lo que si intuimos es que va a
requerir de nosotros un algo, compromiso con un proyecto espiritual e intelectual
capaz de renovar nuestra vida social. En el caso del Derecho en Venezuela
podriamos decir lo que el filésofo norteamericano Daniel Dennett caracterizd
como “la mente como caos”. El caos presente puede resolverse asumiendo
posiciones que nos comprometan con la mejor técnica posible y la mejor manera
de que ella sea justificada ante la poblacién, los valores fundamentales de la
sociedad y el bien comln. Después de la obscuridad viene la necesidad de resolver
los enigmas. Lo anterior lo expres6 William James en The Will to Believe (1896):

¢ Qué piensas de ti mismo? ;Qué piensas del mundo? Estas son preguntas que todas
las personas deben hacerse porque es bueno para ellas. Son enigmas de la Esfinge,
y de una manera u otra tenemos que enfrentarnos a ellos... en todas las
transacciones importantes de la vida tenemos que dar un salto en el vacio. Si
decidimos dejar los enigmas sin resolver, es una opcion. Si vacilamos en dar una
respuesta, también es una opcion; pero cualquiera que sea la opcion que tomemos,
la tomamos por nuestra cuenta y riesgo. Si un hombre decide volver la espalda a
Dios y al futuro, nadie puede impedirselo. Nadie puede demostrar sin que quede
sombra de duda que esta equivocado. Si un hombre piensa lo contrario y obra en
consecuencia, no sé como puede nadie probar que esta equivocado. Cada uno ha
de obrar como mejor crea, y si esta equivocado, peor para él. Estamos en un puerto
de montafia en medio de una ventisca y de una espesa niebla, a través de las cuales
vislumbramos de vez en cuando caminos que podrian ser engafiosos. Si nos
quedamos quietos, moriremos congelados. Si tomamos el camino equivocado,
moriremos despefiados. No estamos seguros de que haya ninguno bueno ;Qué
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tenemos que hacer? Ser fuertes y tener valor. Obrar lo mejor que podamos, esperar
lo mejor y aceptar lo que venga... Si llega la muerte, no podemos tener mejor
muerte.

El camino a seguir por la filosofia y el Derecho no es sencillo.
Probablemente debamos mencionar lo que Kunh, citado por Richard Rorty, le
recomendaba a sus alumnos: “Cuando leemos los trabajos de pensadores
importantes, vean primero los aparentes absurdos del texto y pregintense cdmo
una persona sensible pudo haber escrito eso. Cuando consigan la respuesta ...
cuando esos pasajes tengan sentido, entonces encontraran que los pasajes mas
importantes, aquellos que previamente pensaron que habian entendido,
cambiaron su sentido”.
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I. El proceso arbitral: justicia a-jurisdiccional

La justicia es un valor constitucional que tiene como misidn, entre otras
tantas, garantizar las libertades de las personas ante la ley. Asi las cosas, la justicia
entrafia tanto ese concepto aristotélico de «darle a cada quien lo que le
corresponde» como la nocién misma de libertad.

En efecto, ambos términos se interrelacionan en el andamiaje juridico
venezolano cuando en la propia Carta Magna se concreta en el mismo enunciado
normativo que los dos configuran los valores juridicos con los cuales el sistema
venezolano se irradiard®.

La libertad, en sentido genérico, es un principio constitucional que tiene
muchas manifestaciones o formas de accion, y estas especies, en cada una de sus
parcelas, tienen como objeto regular las relaciones de las personas entre si.

La libertad plena, cedida por los ciudadanos en ese contrato social que es
la constitucién, adquiere un reconocimiento razonable y racional por parte de
dicha Carta Magna en el sentido de permitirles a los ciudadanos gozar de tan

" El presente paper surge de la participacion que tuvimos en el 111 Congreso VVenezolano de Arbitraje
Nacional e Internacional celebrado en la ciudad de Caracas el miércoles 05 de abril de 2017. Tuvimos
la funcion de reportero en la mesa de trabajo que toco precisamente el tema del acta de mision o
término de referencia, en la cual estuvieron los extraordinarios ponentes Marcos Carillo, Humberto
Angrisano, José Antonio Eliaz y Carolina Gonzélez. Dicha participacion hizo que surgieran en mi
algunas interrogantes sobre la necesidad de la concrecion legal del acta de mision en la legislacion
arbitral venezolana y ese es el fundamento del presente trabajo. Agradezco en estas lineas al Dr.
Alvaro Badell Madrid, presidente de la Asociacion Venezolana de Arbitraje (AvA), quien propuso mi
nombre para tan inmerecido papel durante el Congreso.

L «Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general,
la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico», CONSTITUCION DE
LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA, Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 36.860
del 30 de diciembre de 1999, reimpresa por errores materiales del ente emisor en la Gaceta Oficial
Extraordinaria nimero 5.453 del 24 de marzo de 2000.
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fundamental y natural derecho en una forma delimitada, pero sin que dicha
delimitacidn sea entendido como una restriccion indebida: al contrario, lo que se
realiza es una circunscripcién del derecho en cuestion que le da forma, asi como
espacio y contenido especifico. Entonces, el Estado tiene en su haber tanto una
obligacion de accion —garantizar la libertad, en cualquiera de sus formas— y de
inaccion —omision de desplegar acciones que menoscaben dicho ejercicio—,
siendo tales, igualmente, garantias constitucionales.

Las diversas manifestaciones de la libertad, como lo son la de conciencia?,
de expresion®, o de locomocion?, por sélo nombrar algunas, son algunas formas
en que el concepto de libertad encuentra un cauce natural y cénsono en el
ordenamiento.

La constitucién es por definicion una carta de garantias, y todas ellas a
favor de las personas, de ahi que la separacién de poderes y el reconocimiento de
los derechos fundamentales y la positivizacion de sus medios de proteccién sean

2 «Articulo 61. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y a manifestarla, salvo que su
practica afecte su personalidad o constituya delito. La objecion de conciencia no puede invocarse para
eludir el cumplimiento de la ley o impedir a otros su cumplimiento o el ejercicio de sus derechos»,
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA, op. cit.

3 «Articulo 57. Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u
opiniones de viva voz, por escrito 0 mediante cualquier otra forma de expresion, y de hacer uso para
ello de cualquier medio de comunicacion y difusion, sin que pueda establecerse censura. Quien haga
uso de este derecho asume plena responsabilidad por todo lo expresado. No se permite el anonimato,
ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discriminatorios, ni los que promuevan la intolerancia
religiosa. / Se prohibe la censura a los funcionarios publicos o funcionarias publicas para dar cuenta
de los asuntos bajo sus responsabilidades»», CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
BOLIVARIANA DE VENEZUELA, op. cit.

4 «Articulo 50. Toda persona puede transitar libremente y por cualquier medio por el territorio
nacional, cambiar de domicilio y residencia, ausentarse de la Republica y volver, trasladar sus bienes
y pertenencias en el pais, traer sus bienes al pais o sacarlos, sin mas limitaciones que las establecidas
por la ley. En caso de concesion de vias, la ley establecera los supuestos en los que debe garantizarse
el uso de una via alterna. Los venezolanos y venezolanas pueden ingresar al pais sin necesidad de
autorizacion alguna. / Ningun acto del Poder Pablico podra establecer la pena de extrafiamiento del
territorio nacional contra venezolanos o venezolanas»», CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
BOLIVARIANA DE VENEZUELA, op. cit. Al respecto, la jurisprudencia constitucional de la Corte
Constitucional de Colombia ha apuntado «Los rasgos principales de la libertad de locomocion pueden
ser resumidos en los siguientes términos: (i) se trata de un derecho fundamental que es ciertos casos
es una condicion para el goce efectivo de otros derechos fundamentales; (ii) resulta afectada no sélo
cuando irrazonablemente por acciones positivas directamente se obstruye la circulacion de los
ciudadanos, sino también cuando se genera ese efecto indirectamente o por omision en la remocion
de barreras o en la creacion de una infraestructura adecuada para la circulacion; (iii) se trata por
lo tanto de un derecho que tiene una dimensién negativa y una dimension positiva o prestacional»,
Sentencia C-879/2011 (Subrayados del fallo).
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imperativos conceptuales para la existencia misma de una constitucion, y por ese
camino, de un Estado Constitucional®.

A este respecto, cabe acotar como indispensable e indisoluble imbricacion
conceptual, que la garantia de las diversas formas de libertad no afecta
negativamente —en sentido de menoscabo— el valor constitucional de la justicia.
Al contrario;: de la correcta y racional ponderacion de ambos bienes
constitucionales®, se puede tener un sistema garantista pleno. Pero a veces, no
luce tan palmaria esta confluencia.

Cuando el Estado ejerce sus obligaciones de funcion jurisdiccional va
encaminado a cumplir con los imperativos constitucionales que, precisamente,
tienen como justificacion esa «renuncia» a la libertad plena, salvaje, natural, con
la que los ciudadanos contaban’; y esto lo produce a través de medios que

5 «(...) la idea central de que la Constitucion moderna surge como un instrumento protector de las
libertades individuales, que se sirvié de técnicas organizativas y normativas como la separacion o
division d los podres y la reserva legal, a lo cual prontamente se sumaria, en el caso norteamericano,
la judicial review», CASAL H., Jesis Maria, Constitucion y Justicia Constitucional, Universidad
Catolica Andrés Bello, Caracas, afio 2014, p. 22.

® BERNAL PULIDO, Carlos, «Estructura y limites de la ponderacion» en Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nimero 26, Universidad de Alicante, afio 2003, pp. 225-238.

" «La actividad judicial o la administracion de justicia, cuyo principal objetivo es la pacifica
resolucion de los conflictos generados dentro de la vida en sociedad, es una de las tareas basicas del
Estado, segun lo advirtieron desde tiempos remotos los pensadores de las distintas civilizaciones, y
se acepta sin discusion en las sociedades contemporaneas, o al menos en todas aquellas que pudieran
considerarse democraticas. La sin igual importancia de esta funcion es tal que las personas o
funcionarios a cuyo cargo se encuentra constituyen una de las tres ramas del poder publico que
histéricamente, pero sobre todo en las épocas mas recientes, conforman los Estados. Segun se ha
reconocido también, la autonomia e independencia de la Rama Judicial respecto de las otras ramas,
asi como la de cada uno de los funcionarios que la conforman, es condicion esencial y necesaria para
el correcto cumplimiento de su misién. Estas elementales consideraciones se encuentran presentes en
la Constitucion de 1991, desde su preambulo y sus primeros articulos, en los que repetidamente se
invoca la justicia como una de las finalidades del Estado y se alude a la intencién de alcanzar y
asegurar la vigencia de un orden social justo. Para ello, mas adelante, el Titulo VIII de la carta
politica determina entonces el disefio institucional de la Rama Judicial y establece las funciones de
los distintos 6rganos que la integran. Sobre estas bases, en afios recientes esta funcion ha sido
definida por el legislador (estatutario) en los siguientes términos: / CONCEPTO DE LA FUNCION
JUDICIAL-Linea jurisprudencial / La Corte Constitucional ha construido desde sus inicios una
sOlida y trascendental linea jurisprudencial en torno al concepto de la funcion judicial, sus
caracteristicas e implicaciones. A partir de su reconocida importancia para el correcto
funcionamiento de la vida en sociedad, y del principio consagrado en el articulo 229 superior
conforme al cual se garantiza a toda persona el derecho de acceder a la administracion de justicia,
como vehiculo que es de la efectividad de los otros derechos, esta corporacion le ha reconocido a esa
prerrogativa el caracter de derecho fundamental, protegible entonces a través de la accion de tutela.
De otro lado, la importancia de la funcién judicial y su condicion de mecanismo indispensable para
la vigencia de los derechos ciudadanos es también relievada por los principales tratados
internacionales de derechos humanos, que por la via del articulo 93 superior hacen parte del bloque
de constitucionalidad», Sentencia T-238/2011.
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garanticen el acceso de los justiciables a los 6rganos de administracion de
justicia®, y al establecimiento de condiciones materiales e inmateriales (derechos
y garantias legales) que propendan a hacer efectiva la tutela jurisdiccional del
Estado.

Pero los érganos jurisdiccionales —Adrganos estatales atinentes a la tutela
jurisdiccional— no son los UGnicos instrumentos con los cuales los justiciables
pueden alcanzar una razonable resolucion de sus conflictos. En efecto, la
Constitucion disefia todo un sistema de administracion de justicia donde los
tribunales son apenas una pieza mas en este rompecabezas.

Asi las cosas, tenemos que el articulo 253 de la Constitucion enuncia los
tipos de medios de resolucién de controversias:

«Articulo 253. La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y
ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad de la ley.

Corresponde a los érganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de
su competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar
0 hacer ejecutar sus sentencias.

El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los
demas tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria
Publica, los 6rganos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o
funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de
justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion de justicia
conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas autorizadas para el
ejercicio».

Al constitucionalizar los medios alternos de solucién de conflictos, se
quiere garantizar: (i) la separacion de poderes, pues comienza dicho articulo
exponiendo que la potestad de administrar justicia no es centralista ni mucho
menos centripeta: proviene de los suscriptores del contrato social, es decir, los
ciudadanos; (ii) el Estado tiene como finalidad realizar dos tipos de acciones: a)
una accion positiva, en la cual debe proteger los intereses procesales de los
justiciables al instituir 6rganos plausibles para la administracion de justicia, y, por

8 «Segun lo expuesto, el derecho a la tutela judicial efectiva presenta varias fases como son la facultad
de acceder a la justicia, la obtencién de una justicia impartida conforme al articulo 26 del Texto
Fundamental (imparcial, gratuita, accesible, idénea, transparente, auténoma, independiente,
responsable, equitativa, expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles),
el derecho al debido proceso (que a su vez comprende el derecho a la defensa, el derecho a la
presuncion de inocencia, el derecho a ser oido, el derecho al juez natural, la prescripcion a declarar
contra si mismo y allegados, la confesion sin coaccion, la libertad de pruebas, el nulla crimen nulla
pena sine lege, el non bis in idem y la responsabilidad del Estado por error judicial) y finalmente, el
derecho a la ejecucion del fallo proferido», SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE JUSTICIA, Sentencia nimero 179/15.03.2016, Exp. N°2006-0814, caso: César
Dasilva Maita, con ponencia del Magistrado Dr. Calixto Ortega Rios.
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supuesto, todo el andamiaje que ello apareja, como lo es un personal altamente
calificado para llevar dicho cometido; y b) una negativa, en el sentido de permitir
que las personas puedan por si mismas resolver los conflictos de su interés, de la
mejor forma en cuanto a derecho, donde se respeten esas garantias
iusfundamentales que la Constitucidn enuncia, asi como asegurarle a los tales que
sus decisiones seran efectivas —en el marco de la colaboracién de los poderes
publicos entre si y de éstos con los medios alternativos de resolucion de
conflictos— y en cuanto se atengan al ordenamiento juridico que, precisamente,
busca tutelar las libertades publicas; y (iii) reconoce que los ciudadanos, de donde
emana la justicia que el Estado habra de impartir, pueden por si mismos ejercerla,
dentro de los canones constitucionales y legales razonables para ello; es decir, se
les garantiza el ejercicio de su derecho de libertad de escoger cual es el camino
que han de seguir para resolver una controversia suscitada entre ellos.

Es por ello que la propia Constitucion establece otros medios para la
resolucion de conflictos como la justicia de paz® o la jurisdiccion indigenal®, pues
reconoce que no sélo él puede impartir justicia de forma éptima a los justiciables
—auln cuando s6lo él posee imperium—, sino que en atencion a ciertas
condiciones definidas por la ley, los ciudadanos pueden realizar otros actos con
miras a alcanzar la justicia de sus diferencias, todo con la ausencia —o al menos,
poca presencia— del propio Estado. Un concepto, pues, bastante liberal de la
justicia.

La justificacion méas plausible de los medios alternos de solucién de
conflictos —donde destacamos al arbitraje— se halla en la concepcion misma de
la justicia como valor constitucional.

Nuestra Norma Fundamental consagra la justicia como el clasico y natural
desideratum del ordenamiento juridico, pues lo dptimo en todo sistema que se
precie ser de derecho es la concrecién legislativa de diversos medios que
garanticen —al menos teéricamente— que la justicia —material, al menos, en lo
deseable— pueda alcanzarse. Alli radica la eficacia del Estado Constitucional de
Derecho.

9 «Articulo 258. La ley organizara la justicia de paz en las comunidades. Los jueces o juezas de paz
seran elegidos o elegidas por votacion universal, directa y secreta, conforme a la ley. / La ley
promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la
solucién de conflictos», CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, op. cit.

10 «Articulo 260. Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su habitat
instancias de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que sélo afecten a sus integrantes, segun
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a esta Constitucion, a la ley y al
orden publico. La ley determinara la forma de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional», CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA, op.
cit.
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Al margen de las consideraciones doctrinales que se han disefiado en torno
a la Clausula del Estado de Justicia —posicion con la cual somos abiertamente
consonos—** no estd demas entender que, mas alla de la proclamacion de la
justicia como uno de los elementos constitutivos del Estado Constitucional de
Derecho —Estado democrético y social de Derecho y de Justicia—, ésta es una
finalidad légica del mismo, porque todo Estado de Derecho conlleva a la justicia
como uno de sus bienes mas preciados.

Es por ello que la propia constitucion regula las formas —en modo
genérico— en las cuales puede materializarse una justicia expedita, consona, o
digamos, constitucionalmente valida. Alli se inscriben los medios alternos de
solucion de conflictos, porque los tales son auténticos medios en los cuales la
justicia puede alcanzarse incluso con mayor eficacia que la que puede obtenerse
a través de los 6rganos de administracion de justicia.

Al efecto, la Sala Constitucional ha proferido criterio cénsono con lo hasta
aqui expuesto, indicando que los medios para la materializacion de la justicia no
se agotan con los érganos jurisdiccionales, pues:

«Al respecto, esta Sala ha sefialado que “(...) la Constitucién ampli6 el sistema de
justicia para la inclusién de modos alternos al de la justicia ordinaria que ejerce el
poder judicial, entre los que se encuentra el arbitraje. Esa ampliacion implica, a no
dudarlo, un desahogo de esa justicia ordinaria que esta sobrecargada de asuntos
pendientes de decision, y propende al logro de una tutela jurisdiccional
verdaderamente eficaz, célere y ajena a formalidades innecesarias (...). Asi, a
traves de mecanismos alternos al del proceso judicial, se logra el fin del Derecho,
como lo es la paz social, en perfecta conjuncion con el Poder Judicial, que es el
que mantiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por ende, de la
ejecucion forzosa de la sentencia (...). A esa Optica objetiva de los medios
alternativos de solucion de conflictos, ha de afiadirsele su Optica subjetiva, en el
sentido de que dichos medios con inclusion del arbitraje, en tanto integran el
sistema de justicia, se vinculan con el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz que
recoge el articulo 26 de la Constitucion. En otras palabras, puede decirse que el
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional eficaz entrafia un derecho
fundamental a la posibilidad de empleo de los medios alternativos de resolucion
de conflictos, entre ellos, evidentemente, el arbitraje (...)” (Vid. Sentencia de esta
Sala N° 192/08).

Por ello, el deber contenido en el articulo 258 la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, no se agota o tiene como Unico destinatario al legislador
(Asamblea Nacional), sino también al propio operador judicial (Poder Judicial), en
orden a procurar y promover en la medida de lo posible la utilizacion de los medios
alternativos de resolucion de conflictos y adoptar las medidas judiciales necesarias

1 DELGADO, Francisco José, La idea de derecho en la Constitucion de 1999, Universidad Central
de Venezuela, Serie: Trabajos de Grado n° 16, Caracas, afio 2008.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila 195



196

Victor Jiménez Escalona

para promover y reconocer la efectiva operatividad de tales medios, lo cual implica
que las acciones tipicas de la jurisdiccion constitucional, no sean los medios
idéneos para el control de los procedimientos y actos que se generen con ocasion
de la implementacion de los medios alternativos de resolucion de conflictos -Vid.
Sentencia de esta Sala N° 1.541/08, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.055 del
10 de noviembre de 2008-.

Asi, se ha reconocido el caracter constitucional del arbitraje y que “el imperativo
constitucional de que la Ley promovera el arbitraje (articulo 258) y la existencia
de un derecho fundamental al arbitraje que esta inserto en el derecho a la tutela
jurisdiccional eficaz, lo que lleva a la Sala a la interpretacion de la norma legal
conforme al principio pro actione que, si se traduce al ambito de los medios
alternativos de resolucion de conflictos, se concreta en el principio pro arbitraje” -
Vid. Sentencia de esta Sala N° 192/08-.; pero dejando a salvo que lo anterior, no
significa la promocion de un sistema de sustitucion de los remedios naturales de
control sobre el arbitraje, por los mecanismos propios de la jurisdiccion
constitucional (por ejemplo la errénea sustitucion del recurso de nulidad de un
laudo arbitral, por un amparo constitucional que a todas luces resultaria
inadmisible a tenor de lo previsto en el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales).

También con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, han
entrado en vigencia un conjunto de normas que evidencian la aceptacion y
tendencia del ordenamiento juridico patrio por incluir y desarrollar al arbitraje
como un medio eficaz para la resolucion de conflictos. Incluso, ha sido tan
generosa la labor legislativa para el desarrollo del desideratum constitucional
(ex articulo 258), que se le ha incluido en materias que, tradicionalmente, ni el
propio legislador habia aceptado la posibilidad de implementar cualquier
mecanismo alternativo para la resolucion de conflictos.

A juicio de esta Sala, “al ampliar la Constitucion el sistema de justicia con la
inclusion del arbitraje al de la funcién jurisdiccional ordinaria que ejerce el Poder
Judicial, se replanteo el arquetipo del sistema de justicia, lo cual si bien implica un
desahogo de la justicia ordinaria, comporta que el arbitraje no pueda ser
considerado como una institucion ajena al logro de una tutela jurisdiccional
verdaderamente eficaz y, por lo tanto, excluye la posibilidad que el arbitraje y
demés medios alternativos de resolucion de conflictos sean calificados como
instituciones excepcionales a la jurisdiccion ejercida por el Poder Judicial. Con
ello, en términos generales debe afirmarse que el derecho a someter a arbitraje la
controversia, implica que la misma puede y debe ser objeto de arbitraje en los
precisos términos y ambitos que establece el ordenamiento juridico vigente” -
Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.541/08, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.055
del 10 de noviembre de 2008»2,

12 Sentencia nimero 1.067/03.11.2010, Exp. N° 2009-0573, caso: Astivenca Astilleros de Venezuela
C.A,, con ponencia de la Magistrada Dra. Luisa Estella Morales Lamufio.
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Y en esa misma decision la Sala extiende incluso su visién conceptual
sobre el arbitraje, catalogandolo como un derecho fundamental:

«Asi, el arbitraje no se limita o se realiza con el imperativo constitucional de que
la Ley promovera el arbitraje (articulo 258), sino se materializa en “la existencia
de un derecho fundamental al arbitraje que esta inserto en el derecho a la tutela
Jurisdiccional eficaz” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 192/08-, lo cual se traduce
en que la procedencia y validez del arbitraje, se verifica en la medida en que éste
responda a los principios y limites que formal y materialmente el ordenamiento
juridico ha establecido al respecto -vgr. Procedencia del arbitraje, validez del laudo
arbitral, entre otras-, por lo que el arbitraje trasciende el simple derecho individual
de los particulares a someterse al mismo -en los términos de las normas de derecho
comparado- y se erige como una garantia de éstos a someterse a un proceso
(arbitral) accesible, imparcial, idoneo, transparente, autbnomo, independiente,
responsable, equitativo y sin dilaciones indebidas»'3.

Lo resaltante de todas estas consideraciones jurisprudenciales es que la
constitucionalizacién del arbitraje aparejé la delimitacién racional del mismo —
efecto propio de la juridificacion de un objeto— con lo cual, lejos de menoscabar
la fuerza del arbitraje, como auténtica expresién de la justicia, lo otorgd mayor
eficacia, pues le circunscribié a un sistema de principios, valores, reglas e
instituciones juridicas que le dotan de legitimidad social y eficiencia estructural.

La Corte Constitucional de Colombia ha sido asertiva al enunciar la
finalidad del arbitraje, como una nota teleoldgica constitucionalmente legitima,
pues:

«JUSTICIA ARBITRAL-Caracteristicas basicas de orden constitucional

La justicia arbitral tiene las siguientes caracteristicas basicas de orden
constitucional: (i) es el ejercicio de la funcién publica de administrar justicia en
cabeza de particulares habilitados para el efecto; (ii) tiene origen en la voluntad
de las partes que deciden libremente someter sus diferencias a la decision directa
de arbitros; (iii) en consecuencia, su naturaleza es temporal y transitoria, pues las
actuaciones arbitrales terminan una vez se da por solucionada la controversia;
(iv) los fallos son en derecho o en equidad; y (v) el legislador tiene amplias
facultades para definir los términos bajo los cuales se configura este tipo de
justicia.

JUSTICIA ARBITRAL-Otras caracteristicas sefialadas por la jurisprudencia
constitucional

La jurisprudencia constitucional ha estimado otras caracteristicas de la justicia
arbitral que se desprenden del texto Superior y de su desarrollo legal. En efecto,
la Corte ha considerado que la justicia arbitral también se caracteriza por su
naturaleza procesal, debido a que esta sujeta a las reglas basicas de todo proceso:

3 1bidem.
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el respeto por los derechos fundamentales de las partes, especialmente de los
derechos fundamentales al debido proceso, de defensa y de acceso a la
administracion de justicia, y el acatamiento de las normas de orden publico que
reglamentan las actuaciones de los arbitros y de las partes»'.

Esa ultima nocién dibujada por la Corte —el respeto a los derechos
fundamentales de las partes, y la sujecion del arbitraje al proceso debido—
permite entender al arbitraje a través de una serie de elementos como que el
mismo es: (i) una garantia iusfundamental horizontal constitucionalmente con los
tribunales de la Republica; (ii) una patentizacion del efecto irradiador de los
derechos fundamentales de indole procesal que alcanzan a estos medios alternos
a la jurisdiccién; y (iii) ambas premisas permiten concluir que el arbitraje es una
garantia de derecho fundamental que, como tal, no esta exento de respetar los
derechos y garantias constitucionales procesales de las partes, y por ello, no deja
de ser un medio juridificado —Ilimitado por el respeto a los derechos
fundamentales y las normas de orden publico— legitimamente constituido en
nuestro ordenamiento juridico.

Por ello, concluimos que la nocién de a-jurisdiccionalidad del arbitraje es,
primero, conteste con su definicién mas pura, y segundo, una garantia misma de
los derechos de libertad de los ciudadanos que, a tenor de la existencia de medios
alternos a la jurisdiccién, pueden escoger, con base a sus intereses juridicos
privados y a las reglas del ordenamiento, el medio que les parezca més eficaz para
resolver sus controversias. Todo lo cual, lejos de erigirlo como un medio
inconstitucional, le otorga, mas bien, una definicion garantista el Estado
Constitucional Democratico, pues aunque s6lo en cuanto a organicidad se
encuentra yuxtapuesto a los tribunales, funciona y teleolégicamente no se hallan
en antipodas.

II. Propuesta: la necesaria positivizacion del acta de mision o término de
referencia como garantia iusfundamental

El acta de mision —también llamado los «términos de referencia»—,
objeto, pues, de nuestro trabajo, tiene como fin:

«(...) ordenar la controversia, liberarla de todo lo que las partes hayan invocado al
margen de la misma, centrar los argumentos de cada parte y los hechos que cada
una desea probar y lo que es mas importante , concretar los puntos que van a ser
decididos por el Tribunal Arbitral con la finalidad de evitar los vicios de infrapetita
y de ultrapetita que pudiesen llegar a influir en la validez futura del laudo»*®.

14 Sentencia nimero T-058/2009.
5 ARAQUE BENZO, Luis Alfredo, Manual de Arbitraje Comercial, serie Doctrina 1, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, afio 2011, pp. 108-109.
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El acta de misiébn no se encuentra positivizado en el ordenamiento
legislativo. Si lo esta, en cambio, en las disposiciones reglamentarias de los dos
grandes centros de arbitraje de Venezuela: el Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Caracas y el Centro Empresarial de Conciliacién y Arbitraje
(CEDCA).

En efecto, en el Reglamento del CEDCA, se establecen los términos de
referencia como un acto mas del proceso arbitral que tendra lugar en la propia
audiencia:

«Articulo 29. Primera audiencia; términos de referencia; calendario de
procedimiento.

29.5. El Acta de Términos de Referencia debera contener:
a) La identificacion completa de las partes;

b) La direccion de las partes en la que se podra efectuar validamente las
comunicaciones o citaciones durante el arbitraje

¢) Una exposicion sumaria de la naturaleza de la controversia, las pretensiones de
las partes y de las declaraciones y condenas solicitadas, y en la medida de lo
posible, la indicacién de cualesquiera sumas reclamadas;

d) La determinacion de los puntos controvertidos por resolver, a menos que el
Tribunal Arbitral disponga lo contrario;

e) La identificacion completa de los arbitros;

f) La definicion de los parametros del arbitraje; Sede del arbitraje, idioma del
arbitraje; si se tratare de un arbitraje de derecho, precision en relacion a las normas
aplicables a la controversia

g) Si se tratare de un arbitraje de equidad, la mencién de los poderes conferidos al
Tribunal Arbitral para actuar como arbitros de equidad;

h) Un resumen de las pruebas que cada una de las partes considera necesarias, a
los efectos de elaborar el calendario provisional de instruccion de la causa. El
Tribunal Arbitral podra interrogar a las partes sobre el propdsito de cada prueba a
fin de procurar acuerdos que permitan evitar la evacuacion de pruebas
innecesarias;

i) La determinacion de si el Laudo sera motivado y de si habra presentacion previa
del Laudo;

jJ) El calendario que pretenda seguirse en la conduccion del proceso arbitral
procurando establecer fechas determinadas para las audiencias probatorias y el
debate final. El calendario debera ser elaborado en coordinacién con las partes y
debera contribuir con la eficacia y la efectividad del procedimiento. Cualquier
modificacion posterior del calendario, debera ser comunicada al Director Ejecutivo
y a las partes».
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Por su parte, el reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Caracas también contiene una norma relativa al acta de mision:

«ARTICULO 62. El Acta de Mision. En la Audiencia de Constitucion del
Tribunal Arbitral, o dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, las partes
deberan presentar un proyecto de Acta de Mision. Finalizado este lapso, el
Tribunal Arbitral tendra diez (10) dias habiles para preparar el Acta de Mision
definitiva. El Acta de Misién debera contener lo siguiente:

Nombre o denominacion social de las partes.

Direccion y numeros de fax y teléfono de cada una de las partes, en las que se
efectuaran validamente las notificaciones a que haya lugar.

Exposicion sucinta de las pretensiones de las partes.
Determinacion de la materia litigiosa a resolver.
Nombres, apellidos y direccion de los arbitros.

Precisiones relativas a las reglas aplicables durante el procedimiento, incluyendo
el lapso probatorio.

Cualesquiera otras menciones que, a juicio de los arbitros, sean Utiles para el buen
cumplimiento de su misién, incluyendo la posibilidad de transmitir escritos o
memorias de forma electrénica.

El Acta de Misidn deberé ser firmada por las partes o sus representantes y por los
arbitros.

Una vez que la Direccion Ejecutiva notifique a las partes que el Acta de Mision
esta a su disposicion para la firma, si una parte rehtsa firmarla deberd manifestar
por escrito, dentro del plazo de cinco (5) dias habiles, sus razones para no hacerlo.
Los arbitros se pronunciaran sobre tales alegatos y deberan ratificarla o modificarla
dentro del plazo de diez (10) dias habiles.

Después de aprobar el acta o bien después que sean incorporadas las enmiendas,
el Tribunal Arbitral otorgara a la parte rebelde un plazo de cinco (5) dias habiles
para firmar el Acta de Misidn. Si aun rehusa firmar el acta se dejara constancia en
el expediente y el procedimiento arbitral continuara sin mas dilacion.

La fecha del Acta de Misidn sera la fecha de su firma por la tltima de las partes
que lo haga, y si alguna de ellas rehlsa hacerlo, se considerara como fecha de la
misma, el Gltimo dia del plazo maximo para firmarla».

Al margen de las plasmaciones reglamentarias hechas sobre la figura del
acta de referencia, toca apuntar que sobre la misma se puede entender que
conceptualmente los términos de referencia son la concreta plasmacion en un
documento hecho durante la audiencia de constitucion del tribunal arbitral en
donde se estampan los puntos del conflicto sobre los cuales ha de fijarse el laudo
arbitral.
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Este hecho en el arbitraje no es baladi: la determinacidn de la controversia
sobre la que se suscita el proceso arbitral es un claro requisito de: (i) legitimidad
del laudo arbitral como decision del tribunal; y (ii) es un requisito de validez, de
racionalidad y de razonabilidad del laudo en si mismo, y diriamos, de todo el
proceso arbitral, pues precisamente sobre la base de dicha fijacion de hechos
controvertidos es que el arbitraje en cuestion buscara la solucién mas justa.

Estas caracteristicas del acta de misién le asemejan con la garantia de la
determinacion de la controversia que es intrinseco a toda decision judicial
legitima por mandato del ordinal 3° del articulo 243 del Cddigo de Procedimiento
Civil, pues como dice la jurisprudencia:

«Ahora bien, sobre el delatado vicio, esta Sala de Casacion Civil ha sido constante
en asentar la obligacion que tienen los jueces de indicar en el cuerpo de la decision
la forma en la que ha quedado planteada la controversia, mediante una sintesis
clara, precisa y lacdnica del asunto sometido a su conocimiento, con el fin Gltimo
de permitir una mayor comprension del fallo. Asi ha quedado establecido en
reciente sentencia nimero 452, expediente N° 2007-000803, de fecha 21 de julio
de 2008, en la cual se indico:

“...La Sala en innumerables oportunidades, ha sefialado el caracter de orden
publico de los requisitos formales de la sentencia contemplados en el Cddigo de
Procedimiento Civil, y a dicho que “(...) el estricto cumplimiento por parte de los
jueces de instancia de los requisitos legalmente establecidos para la formacion de
las sentencias, es materia que interesa al orden publico, por lo que, al detectarse
una infraccion en este sentido, le es dable a la Sala ejercer la facultad consagrada
en el articulo 320 del Cédigo de Procedimiento Civil, para casar de oficio el fallo
recurrido (...)”. (Sentencia N° 417, de fecha 30 de noviembre de 2000, expediente
N° 00-198, caso: Marcel Reyes Villoria ¢/ Nilda Bricefio De Reyes y otros).

En aplicacion de la jurisprudencia antes citada al caso bajo andlisis, encuentra la
Sala que la recurrida se encuentra inficionada del vicio de indeterminacion de la
controversia, lo que genera la violacion del ordinal 3° del articulo 243 del Codigo
de Procedimiento Civil.

La jurisprudencia de esta Sala ha establecido que es una obligacion de los jueces
hacer una sintesis clara, precisa y lacdnica de los términos en que qued6 planteada
la controversia, con la finalidad de permitir tanto a los justiciables como a esta Sala
de Casacion Civil controlar su pronunciamiento. EI mencionado requisito consiste
en que el juzgador explique con sus propias palabras como —a su juicio- quedd
establecido el tema que le corresponde decidir...”

Asi mismo, en sentencia N° 422 de fecha 26 de junio de 2006, expediente N° 05-
268, se sefiald lo siguiente:

“... el precepto normativo contenido en el ordinal 3° del articulo 243 del Codigo
de Procedimiento Civil, impone a los jueces y juezas el deber de sefialar en, el
cuerpo de la decision, la forma en que ha quedado planteada la controversia, de
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manera tal, que antes de proceder a realizar la motivacion del fallo, mediante el
establecimiento de los hechos y la fundamentacion del derecho, deberan exponer
con sus palabras en qué sentido y cdmo quedé trabado el problema judicial a
resolver; exposicion en la que debera observarse una sintesis clara, precisa y
laconica de el asunto sometido a su conocimiento.

Sobre el punto que analiza la Sala estima pertinente invocar la sentencia N° 87, de
13 de marzo de 2003, Exp. N° 2001-000821, dictada en el caso de Inversiones PH-
1, C.A,, contra Junta de Condominio de la Residencia La Sal, (...) mediante la que
se ratifico el criterio en comentario de la siguiente manera:

“...Enrelacion a la falta de sintesis clara, precisa y laconica de los términos en que
ha quedado planteada la controversia, esta Sala de Casacion Civil, en sentencia N°
12, de 17 de febrero de 2000, caso Claudia Beatriz Ramirez contra Maria de Los
Angeles Hernandez de Wohler y Reinaldo Wohler, expediente N° 99-
417, (...) ratificd el siguiente criterio:

‘...Ha sido reiterada la posicion asumida por esta Sala en relacion al vicio acusado
y en tal sentido se ha dejado sentado que la finalidad que se persigue con la
implantacion del extremo contenido en el ordinal 3° del articulo 243 del Codigo de
Procedimiento Civil, no es otro que la descripcion del asunto planteado por las
partes, por lo que en los casos en que dicha finalidad sea cumplida por el fallo, no
seré procedente afirmar la existencia del vicio en comentarios.

Asi en anteriores fallos, como el de fecha 18 de marzo de 1998, esta Sala ha
indicado sobre el particular que:

‘Lo sustancial de la disposicion legal cuya infraccion se denuncia, consiste en el
deber del juez de establecer en forma previa a su decision cudles son los limites de
la controversia planteada. Para ello debera hacer una sintesis de lo demandado, y
de la contestacion dada; si en tal tarea considera necesario el juez transcribir algun
alegato de las partes, no por ello infringe la disposicion en cuestion.

El vicio se configura cuando el juez se limita a transcribir las actuaciones de las
partes, sin determinar en qué términos qued6 planteada la controversia, lo cual no
sucede en el caso bajo decision’»*,

Ahora bien, esto nos sitlia desde otra perspectiva de la propuesta: siendo
una garantia iusfundamental el acta de mision (resulta imperativa
constitucionalmente su positivizacion en la Ley de Arbitraje Comercial? El
objetivo del acta de mision es, ademas de establecer el tiempo de los actos en que
se desarrollard el proceso arbitral —garantizdndole a las partes el principio

16 SALA DE CASACION CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, sentencia nimero

RC.00779/19.11.2008, Exp. N° 2008-346, caso: Victor Manuel Araujo Rivera y Mervin Enrique
Ordofiez Machado vs. Seguros Nuevo Mundo, S.A., (Sucursal Ciudad Bolivar), con ponencia del
Magistrado Dr. Luis Antonio Ortiz Hernandez.
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kompetenz-kompetenz'” y el principio de preclusion de los lapsos formales®—,
fijar los limites de la controversia; es decir, enunciar cuales son los puntos donde
las partes disienten y sobre la base de ello, elaborar el fallo.

Este hecho, de relevancia capital para el entendimiento de la figura del
acta de referencia, nos sitGa en el elemento troncal de la tutela de justicia del
Estado: el conflicto. En efecto, si bien es entendible que la funcién de administrar
justicia, como especie de la tutela de justicia que el Estado brinda en atencién a
los imperativos constitucionales®®, tiene como motivo la existencia de una
controversia entre las partes, y como objetivo la solucion del mismo, entonces se
entiende que como criterio de racionalidad basica la decision que tomen los
arbitros en el fallo ha de versar Unica y exclusivamente sobre los hechos
palmariamente controvertidos, y no sobre argumentos periféricos no debatibles.

La importancia de determinar o parcelar los hechos que han de enjuiciarse
en la decision arbitral garantiza a las partes: (i) que sus pretensiones y defensas
seran tratadas con el razonamiento debido, en tanto y en cuanto sus alegatos y
probanzas seran valoradas en razon de haberse determinado los puntos
verdaderamente controversiales; (ii) esos puntos en conflictos tendran a su vez el

7 SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, nimero
5.249/03.08.2005, Exp. N° 2005-3674, caso: Servicios Forestales de Extraccion SEFOREX, C.A. vs.
Fibranova, C.A., con ponencia de la Magistrada Dra. Evelyn Marrero Ortiz.

18 «En primer lugar, es importante precisar que en el ordenamiento procesal venezolano rige la formula
preclusiva establecida por el legislador por considerarla la mas adecuada para lograr la fijacion de los
hechos en igualdad de condiciones, que obliga a las partes a actuar diligentemente, evitando se
subvierta el orden légico del proceso. Igualmente, dicho principio de preclusividad es una garantia
articulada al derecho a la defensa que asiste a las partes, evitando que la causa esté abierta
indefinidamente, a la espera de que las partes completen sus actuaciones, sin que el juzgador pueda
pronunciarse sobre el fondo a través de fallo definitivo, causando inseguridad juridica e incertidumbre
no sélo a los justiciables, sino a toda la organizacion judicial y a la sociedad o colectividad, que es en
quien repercute, en definitiva, una buen o mala administracion de justicia. / De alli, que sea una
consecuencia légica del proceso que los litigantes deban hacer sus peticiones, proposiciones y
cuestionamientos dentro de los lapsos y actos prefijados por la ley, que permiten el avance automatico
del proceso y evitan el marasmo procesal causado por las excesivas e indtiles dilaciones, siendo un
imperativo el riguroso respeto de la regulacion y ordenacion legal de la causa en lapsos y formalidades
esenciales, que no puede obviarse, tal y como se deduce del articulo 257 constitucional, so pena de
sacrificar la justicia», Sentencia de la Sala Constitucional nimero 1.855/05.10.2001, Exp. N° 2000-
3153, caso: Juaquin Montilla Rosario y Custodia Molina de Montilla, con ponencia del Magistrado
Dr. Jests Eduardo Cabrera Romero.

19 Especificamente a la distribucion de funciones —separacion de poderes— contenido en el articulo
136 de la Constitucion «Articulo 136. El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el
Poder Estadal y el Poder Nacional. El Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo,
Judicial, Ciudadano y Electoral. / Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias,
pero los 6rganos a los que incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion de los fines del
Estado».
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razonamiento subsuntivo —o ponderativo?>— que se requiera pues en teoria, al
sanearse el proceso de los elementos no debatibles, lo discutible entonces
adquiere la atencién debida por parte del decisor; y (iii) permitira a las partes
garantizarles que el laudo contendra plena correspondencia con cada uno de los
argumentos expuestos, y no adolecera de los vicios de incongruencia negativa?
0 positiva®.

De manera que visto en esa optica es entendible el por qué consideramos
que es menester legislativo la de incluir al acta de misién como una obligacion
impretermitible del tribunal arbitral. Pero ese hecho, ademés de tener ribetes de
relevancia procesal, posee imperativos iusfundamental: el legislador se encuentra
en la obligacion de garantizar la positivizacién de los medios que puedan asegurar
adecuadamente el desarrollo y la vigencia de los derechos fundamentales.

Nuevamente entramos en el debate sobre si el acta de mision es un derecho
fundamental, pero aqui el andlisis critico de dicho postulado no resiste el menor
razonamiento: no puede ser un «derecho» por cuanto: (i) por su formulacién en
el proceso arbitral, no confiere facultades a las partes; (ii) no identifica los sujetos
que seran los titulares de esas facultades subjetivas; (iii) mucho menos establece
facultades o competencias colectivas; y (iv) sin esa relacion derecho-obligacion,
no hay, pues, una obligacién correspectiva.

Al calor de dicho andlisis no pareciera existir o mediar una relacion
obligacional directa entre el acta de mision, como medio, y el &rbitro, como uno
de los sujetos principales del proceso arbitral. Por lo que dicho de ese modo, los
términos de referencia no pueden ser un derecho, y méas aun, no pueden ser
derechos fundamentales. Pero eso nos lleva a otro razonamiento: si el desideratum
del acta de misidn es la de garantizar una decisién —laudo— razonable, entonces
podriamos ubicarlo bajo otra perspectiva.

Existe una garantia iusfundamental en esos medios: ellos deben asegurar
que la decision que se dicte en cualquier proceso arbitral sea racional y razonable;
racional, porque dicho fallo debe contener un razonamiento I6gico-deductivo
donde se engranen los argumentos plenamente sentados en el proceso por las

20 Nada obsta para que en la justicia arbitral se ponderen los derechos fundamentales en conflicto, por
cuanto el mismo es una garantia de los tales, y por ende, un imperativo constitucional.

2L «(...) se produce cuando el operador de justicia en la parte motiva del fallo, deja de pronunciarse
sobre hechos debatidos en el proceso (...)», BELLO TABARES, Humberto Enrique III, La Casacion
Civil. Propuestas para un recurso eficaz y constitucional, Ediciones Paredes, Caracas, afio 2010, p.
517.

22 «En general, la incongruencia positiva puede resultar de fundamenta la decision en razones de hecho
no alegadas por las partes (por ejemplo, declarar de oficio la prescripcion extintiva), u otorgar al
demandante més de lo pedido, ultrapetita, 0 una cosa diferente de la pedida, extrapetita», ABREU
BURELLLI, Alirio, MEJIA ARNAL, Luis Aquiles, La Casacion Civil, 42 Edicion, Ediciones Homero,
Caracas, afio 2014, p. 294.
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partes, y esa conclusién que el decisor ha de realizar; razonable, porque ella debe
tener elementos argumentativos que sean plausibles, que convenzan a las partes
y al foro juridico de que la decision es justa, y por lo tanto, conteste con el Estado
Constitucional de Derecho.

Un Estado en el cual se garantice que sus decisiones seran ajustadas a las
normativas juridicas legitimas es un Estado Constitucional que garantiza en
cuanto tal a los derechos fundamentales, y una decision congruente y razonable
es una decision con una motivacion plausible, la cual, por cierto, es una garantia
iusfundamental?®,

Por lo tanto, y en consonancia con lo expuesto, nuestro criterio es que el
acta de misién es una auténtica garantia iusfundamental y como tal, debe
positivizarse en la Ley de Arbitraje Comercial en razén de constituir un
imperativo constitucional para el legislador de establecer mecanismos de
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En el caso del régimen legal del arbitraje comercial no existe disposicion
alguna en donde se halle plasmada el acta de mision o término de referencia; sin
embargo, una parte de la doctrina y del foro ha considerado que el articulo 24 de
dicha ley lo establece implicitamente:

«Articulo 24. En la primera audiencia se leera el documento que contenga el
acuerdo de arbitraje y las cuestiones sometidas a decision arbitral, y se expresaran
las pretensiones de las partes, estimando razonablemente su cuantia. Las partes
podran aportar, al formular sus alegatos, todos los documentos que consideren
pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas que vayan a
presentar»?4,

Sin embargo, de un andlisis al contenido de dicha norma se colige
facilmente que en su cuerpo no se halla el acta de mision positivizada, pues la

28 «77. La Corte ha sefialado que la motivacion “es la exteriorizacion de la justificacion razonada que
permite llegar a una conclusion”?. El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con
la correcta administracion de justicia®, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por
las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de
una sociedad democratica. / 78. El Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los érganos
internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo
contrario serian decisiones arbitrarias?. En este sentido, la argumentacion de un fallo debe mostrar
que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas
ha sido analizado. Asimismo, la motivacion demuestra a las partes que éstas han sido oidas y, en
aquellos casos en que las decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la
resolucion y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las instancias superiores®. Por todo ello, el
deber de motivacion es una de las “debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el
derecho a un debido proceso», CORTE INTERAMERICANA DE JUSTICIA, sentencia del 05 de
agosto de 2008, caso: Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™) vs.
Venezuela.

2 LEY DE ARBITRAJE COMERCIAL, Gaceta Oficial nimero 36.430 de fecha 07 de abril de 1998.
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frase «se expresaran las pretensiones de las partes» no garantiza la suscripcion de
un acuerdo donde se fijen los hechos controvertidos, sino solamente una garantia
del derecho a ser oido en dicho proceso.

De manera que en razon de las presentes argumentaciones, es entendible
considerar que el acta de mision es un vehiculo de incuestionable valor para el
desenvolvimiento de un proceso arbitral razonable y justo, de manera que su
positivizacion legal —al margen de su existencia en los respectivos reglamentos
de los centros de arbitraje— es un imperativo constitucional para el Legislador.
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! En espafiol, el secondment puede traducirse como un “Acuerdo de Asignacion de Trabajadores”. A
lo largo de este articulo, sin embargo, hemos preferido mantener la terminologia del idioma inglés
pues asi se denomina este contrato en el ambito petrolero, incluso en los paises hispanohablantes.
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La postura restrictiva asumida por la Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras de 2012 (“LOTTT”)?> con respecto a la
tercerizacién ha traido como consecuencia que se arroje un manto de sospecha
sobre los fenémenos de descentralizacion empresarial, en especial de aquellos
supuestos que suponen transferir a terceros funciones y tareas estrechamente
ligadas con el objeto principal de la empresa transferente (beneficiaria) o que
suponen la utilizacién de mano de obra cedida por terceros.

En el caso venezolano, a raiz del paro petrolero del afio 2003 y el despido
de cerca de 20.000 trabajadores de PDVSA, entre ellos profesionales y técnicos
calificados formados en la propia industria, el secondment petrolero adquirié una
gran relevancia, pues los socios no operadores y los contratistas de servicios de
PDVSA pasaron a ser una fuente de suministro de mano de obra calificada clave
para paliar el vacio que originaron los eventos del afio 2003 y evitar que la
descapitalizacion humana de la industria petrolera venezolana fuese atin mayor?

A pesar de la importancia que reviste el secondment para las EMO -pieza
fundamental del modelo petrolero actual- no conocemos hasta la fecha ningin
trabajo que aborde las implicaciones legales del secondment. Al ser el
secondment un contrato de suministro o “préstamo” de mano de obra
consideramos que esa tarea corresponde a quienes nos desempefiamos en el
ambito del derecho laboral.

De alli que en el presente articulo nos proponemos, en primer lugar,
despejar las dudas acerca de la licitud del secondment petrolero como supuesto
de intermediacion de mano de obra, a la luz de la legislacion laboral venezolana.
En segundo lugar, pasaremos a analizar el tema de la responsabilidad laboral de
cada una de las partes de un contrato de secondment frente a los trabajadores
puestos a disposicion del Operador a través del Seconder. En tercer lugar,
abordaremos la situacion de los Secondees contratados por empresas petroleras
internacionales para prestar servicios en el territorio venezolano, bien sea para
una empresa afiliada a la empresa de origen, o bien sea para una tercera empresa.
Sin embargo, antes de adentrarnos de lleno en el anélisis de estos aspectos
haremos una caracterizacion del contrato de secondment petrolero como

2 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, de los Trabajadores y Trabajadoras.
Publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 6.076 de
fecha 7 de mayo de 2012.

2 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, de los Trabajadores y Trabajadoras.
Publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 6.076 de
fecha 7 de mayo de 2012

3 Sobre las implicaciones laborales del paro de 2003 véase Marquez, Victorino: Aspectos laborales
del paro de diciembre de 2002, en Estudios sobre Derecho del Trabajo, Vol Il. Libro Homenaje a José
Roman Duque, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2003.
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derivacion de los acuerdos de operacion conjunta en materia petrolera, los cuales
constituyen una pieza fundamental del negocio petrolero en Venezuela

I. El contrato de secondment como derivacion de los acuerdos de operacion
conjunta en materia petrolera

El contrato de secondment petrolero es un acuerdo de voluntades mediante
el cual una entidad (“el Seconder”, “Empleador” o “No Operador”) pone a
disposicion de otra (“el Operador”, “Anfitrion” o “Beneficiario) uno o mas
trabajadores calificados en la industria petrolera (“Secondees™) por un tiempo
determinado y a cambio de una contraprestacion fija mensual.

Generalmente, el secondment petrolero es un contrato derivado* de un
acuerdo de operacion conjunta (“Joint Operating Agreement” o “JOA” por sus
siglas en inglés) o de un contrato de servicios petroleros. La caracteristica del
secondment petrolero como contrato derivado del JOA se hace patente desde el
mismo encabezamiento del modelo de contrato de secondment de la Association
of International Petroleum Negotiators (“AIPN”):

“(B) De conformidad con lo previsto en el acuerdo de operacion conjunta
celebrado entre el Operador, el Empleador y otras partes (“JOA”), el Empleador
tiene derecho a suministrar, de acuerdo con el presente acuerdo de Secondment,
personal calificado para llenar ciertas posiciones en la organizacion del Operador
a los efectos de llevar a cabo determinadas operaciones.”

De igual forma, el modelo de JOA de la AIPN establece que el Operador
y el No Operador (o cualquiera de sus afiliados) (“Seconder”) deben
celebrar un contrato especial de secondment consistente con las
disposiciones del JOA, reforzando asi la naturaleza subordinada del
contrato de secondment:

“4.3.D El Operador y el No Operador que emplee o cuyo afiliado emplee al
Secondee debera celebrar un contrato de secondment por separado consistente con
los previsto en esta Clausula.”

Tanto asi que si el Operador o el Seconder dejan de tener un interés -
participacion- en el JOA estamos ante una causa de terminacion del secondment:

6.1. Duracion del secondment.

4 RODNER los llama més bien “contratos satélites” y los define como los contratos auxiliares que se
celebran en implementacion o como ayuda para la proteccion de relaciones contractuales en un
contrato fundamental. Véase Rodner, James-Otis: Los convenios de empresa conjunta (“Joint
Venure”) y la legislacion venezolana, Ponencia en el XIlI Congreso de Derecho Comparado
(Montreal, 1990).
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Cualquiera de las partes podra dar por terminado el presente acuerdo de
Secondment dando aviso previo a la otra parte cuando: (...)

(b)EI Operador o el Empleador deje de tener interés o participacion en el JOA. (...)

En Venezuela, la Ley Organica de Hidrocarburos dispone que las
actividades primarias de extraccion, recoleccion, transporte y almacenamiento
iniciales de hidrocarburos pueden ser Ilevadas a cabo por empresas mixtas en las
que la participacién de los socios privados no puede exceder el 50% del capital
social®. Por tanto, en Venezuela los JOA suelen materializarse a través de la
creacion de una empresa mixta Operadora (“EMO”) con personalidad juridica
propia, donde el Estado venezolano, a través de la Corporacion Venezolana de
Petroleo (“CVP”), es el accionista mayoritario y los accionistas minoritarios son
generalmente empresas petroleras extranjeras (y en mucha menor escala
nacionales), privadas o estatales. Son estos socios privados quienes asumen la
obligacion de suministrar personal calificado a la EMO, bajo la figura del
secondment. De hecho, ademés de la aportacion de capital y mercados para la
EMO, la experticia que brinda esta mano de obra calificada suministrada por el
socio privado no-Operador, se constituye en un elemento esencial de los contratos
de asociacion petrolera como parte del proceso de transferencia de tecnologia.

En los contratos de empresa conjunta (contratos para la constitucion y
operacion de la compafiia mixta), celebrados entre los accionistas que constituyen
la EMO, es bastante estandar la estipulacion mediante la cual los accionistas
minoritarios, no Operadores, se obligan a suministrar a la EMO los técnicos y
expertos que requiera la EMO:

“4.3 Personal. Los accionistas haran sus mejores esfuerzos para dar en secondment
a la EMO los técnicos y otros expertos que la Junta Directiva de la EMO requiera
razonablemente para la ejecucion de sus operaciones, en el entendido de que los
honorarios o salarios de dichos técnicos y expertos deben ser previamente
aprobados por la EMO y reembolsados por esta a los accionistas que los den en
secondment. La designacion de todo el personal gerencial de la EMO debe ser
previamente aprobado por la CVP. El personal dado en secondment quedara sujeto
a las regulaciones, politicas y procedimientos aplicables a los empleados de la
EMO, la cual debera cooperar con los accionistas en la obtencion de los permisos
y visas de trabajo necesarios para el cumplimiento de sus funciones. La gerencia
de la EMO estara integrada y sera designada en la forma establecida en las
secciones 26 de los Estatutos Sociales de la EMO. Las partes acuerdan que algunas
de estas posiciones pueden ser ocupadas por personal de la CVP o de los
accionistas minoritarios que son dados en secondment a la EMO a tiempo parcial
y que desempefian funciones similares en otras empresas mixtas 0 en compafiias
titulares de licencias de gas natural no asociado en el territorio de la Republica.

5 Ley Organica de Hidrocarburos. Publicada en la Gaceta Oficial Ordinaria de la Republica
Bolivariana de Venezuela Nro. 38.493 de fecha 4 de agosto de 2006.
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Ademas del personal gerencial, la EMO retendra aquellos empleados que requiera
razonablemente para desarrollar sus actividades, en la forma determinada por la
Junta Directiva de acuerdo con la legislacion aplicable™.

En la misma direccion apuntan las Clausulas relativas al manejo del
personal contenidas en el modelo de JOA de la AIPN:

4.3.C Ningln secondment serd implementado, salvo (i) en situaciones que
requieran una experticia particular o que envuelvan proyectos exigentes desde el
punto de vista técnico, operacional o econémico; y (ii) en la forma descrita en los
puntos 4.3.C.1 al 4.3.C.7.

4.3.C.1 Cualquiera de las partes podra proponer un secondment para un proposito
especifico relacionado con la operacion conjunta. En todo caso, la propuesta de
secondment deberé contener:

@) El proposito y ambito del secondment, incluyendo incluyendo los
deberes, responsabilidades y “entregables”;

(b) Duracion del Secondment;

(c) Numero de Secondees, calificaciones y experiencia minima requerida;

(d) Lugar de trabajo y cargo dentro de la organizacion del Operador que

ocupara cada Secondee; y
(e) Costos del secondment.

Desde luego, que fuera del contexto de los JOA, es posible encontrar
también la figura del secondment en los distintos segmentos que conforman la
cadena de suministro de la actividad petrolera, siendo frecuente su utilizacion en
los contratos de servicios petroleros donde no existe ninguna vinculacion
accionaria subyacente entre la contratante-Operadora-anfitriona y el contratista-
Seconder.

Al igual que ocurre en la mayoria de los contratos, las tres partes que
intervienen en un contrato de secondment derivado de un JOA -y no solo el
Operador o Anfitrién- obtienen beneficios de la relacion contractual entablada. El
Instituto de Estudios del Empleo del Reino Unido, resume dichos beneficios en
el siguiente cuadro”:

Beneficios para las partes intervinientes en un secondment

® Contrato de empresa conjunta normalmente utilizado entre la CVP y los accionistas minoritarios de
la empresa mixta.

7 Secondments: a review of the current research. Barkworth, Rob, Institute of Employment Studies
(IES), 2004.
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Secondee

Operador-anfitrion

Se le presentan nuevas
oportunidades de
desarrollo.

Se expone a nuevos

conocimientos y
habilidades sobre los
cuales no tenia
consciencia. Este tipo de
experiencias  no  se
obtienen de
entrenamientos
especificos.

Se crean redes de
contacto con
profesionales que
trabajan en la misma
area.

Plan de carrera
acelerado.

Seconder
El Secondee puede
probar nuevas
habilidades sin

comprometer el negocio
del Seconder.

El Secondee regresa con

nuevas destrezas
adquiridas.
Se forman relaciones

con otras empresas.

Puede servir como
mecanismo de retencion
para incentivar  al
trabajador.

Experticia gratuita o a

precios inferiores
(Secondee  continda
con la némina del

Seconder).

Se incorporan nuevas
habilidades a la
empresa, que pueden
ser aprendidas por los
empleados directos de
la empresa.

Se forman relaciones
con otras empresas.

Representa una
solucidn ante la falta de
personal calificado.

Il. El secondment petrolero como supuesto de tercerizacién

La Ley Orgénica del Trabajo de 2012 (“LOTTT”) adoptd una postura

agresiva contra la tercerizacion y la intermediacion laboral®. En efecto, la ley

prohibi6 la tercerizacion y en consecuencia censurd la contratacion de terceros

8 La embestida del legislador venezolano contra los intermediarios comenzo con la Ley Orgénica de

Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (Publicada en la Gaceta Oficial Ordinaria de
la Republica Bolivariana de Venezuela Nro. 38.236 de fecha 26 de julio de 2005), la cual derogé los
articulos 23 al 28 del Reglamento de la Ley Orgéanica del Trabajo de 1999, que regulaban la creacion

y funcionamiento de las empresas de trabajo temporal (“ETT”), dejando sin anclaje legal a esta figura.

Postura que posteriormente mantuvo el Ejecutivo Nacional al omitir en la reforma del Reglamento de
la Ley Orgénica del Trabajo de 1999 la regulacion de esta forma de intermediacion.
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para ejecutar obras servicios o actividades (i) de caracter permanente (ii) dentro
de las instalaciones de la contratante (iii) relacionadas de manera directa con el
proceso productivo y (iv) sin cuya ejecucion se afectarian o interrumpirian las
operaciones de la misma. Por otra parte, la LOTTT también prohibi6 la
contratacion de intermediarios. Sin embargo, la propia ley acepta que “la
contratista” no se considerard intermediario o tercerizadora en todos los casos,
dejando claro asi que no se busca censurar toda forma de descentralizacion
productiva.

Lo cierto es que el contrato de secondment petrolero supone la
contratacion de terceros (el Seconder, a través de los Secondees) para ejecutar
servicios permanentes® dentro de las instalaciones del Operador o anfitrién, que
estan ligadas de manera directa con el proceso productivo y que son
indispensables para su continuidad. Con el elemento adicional de que los
Secondees no solo laboran en el centro del trabajo del Operador sino que estan
bajo la supervision de este, aun cuando permanezcan en la némina del Seconder.
Mas aun, por las razones que explicaremos mas adelante, el secondment, mas que
un supuesto de subcontratacién propiamente dicho constituye un supuesto de
intermediacién de mano de obra, donde el Seconder -en ejecucion de las
obligaciones contenidas en el JOA- se limita a poner a disposicion del Operador
una mano de obra que queda insertada en su estructura organizacional.

A. Los términos del secondment petrolero y su relacionamiento con los
supuestos de tercerizacion ilicita

En un contrato de secondment, los derechos y obligaciones que
regularmente estan concentrados en un sélo empleador se desdoblan y se reparten
entre el Operador y el Seconder. El Seconder asigna al Secondee al Operador
quien tiene el derecho de definir el ambito de las funciones y la naturaleza de las
labores que desempefiara el Secondee asi como los resultados que éste debe
alcanzar. Pero hay mas. El Operador designa al Secondee para ocupar una
posicién permanente dentro de su organizacion, de tal forma que el Secondee se
integra plenamente a la organizacion del Operador como un trabajador mas. El
Secondee queda sujeto de lleno a la supervision del Operador, y el Seconder tiene
apenas el deber de coadyuvar con el desempefio del Secondee, ademas de
garantizar su calificacién para el puesto de que se trate, que es la causa
fundamental por la que se recurre al secondment.

9 Si bien el contrato de secondment supone una asignacion temporal del Secondee que generalmente
no excede de tres afios, la posicion que pasa a ocupar el Secondee es permanente e indispensable para
el desarrollo del proceso productivo.
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No obstante lo anterior, el Seconder retiene para si el ejercicio de las
potestades disciplinarias, incluyendo la terminacion del contrato con el Secondee,
todo ello sin perjuicio del derecho que asiste al Operador a terminar el contrato
de secondment solicitando que el Secondee sea reasignado por el Seconder a otro
destino.

Asi mismo, es el Seconder quien se hace cargo del pago de la
remuneracion del Secondee, independientemente de que después ese costo le sea
cargado al Operador contra la cuenta conjunta del JOA, asi como de la obtencion
de las autorizaciones y visas necesarias para que el Secondee pueda trabajar en
forma legal en Venezuela (en las que el Operador puede desde luego coadyuvar).
Si bien es cierto que el Operador puede asumir ciertas obligaciones como las de
ofrecer alojamiento, comida y un ambiente de trabajo seguro en la misma medida
que lo hace con sus empleados propios, el grueso de las obligaciones econémicas
derivadas de la relacion de trabajo recaen en el Seconder™,

A pesar de esta distribucion simétrica de los poderes patronales entre el
Seconder y el Operador, el modelo de contrato de secondment de la AIPN es
categorico en afirmar que el Secondee es un empleado del Seconder:

“2.1.A El Empleador declara que el Secondee es su empleado y que cuenta con las
calificaciones y experiencia indicadas en el Anexo .”

“2.3.A Ni el empleador ni el Secondee seran considerados como dependientes o
empleados del Operador.”

En el mismo sentido, el modelo de JOA establece que cada Secondee
continuaréa siendo en todo momento empleado del Seconder que lo nomino:

“4.3.C.7 Aun cuando el Secondee deba reportar y ser dirigido por el Operador,
cada Secondee continuara siendo empleado de la parte, o del afiliado de la parte,
que lo nomind para el secondment”.

La pregunta que surge es si, a la luz de las normas de tercerizacion e
intermediacién venezolanas, esta conclusion es tan categorica o si los Secondees
deben ser considerados empleados directos del Operador, que es la consecuencia
Ultima de la aplicacion de las normas cuando estamos ante un supuesto de
tercerizacion prohibida.

19 En los contratos de secondment, es bastante estandar la prevision segin la cual el Operador no
puede emplear al Secondee ni ofrecerle empleo hasta pasados 24 meses de concluido el contrato de
secondment, sin el previo consentimiento del Empleador o Seconder. Esta estipulacion, conocida en
el mundo anglosajon como “Restriction on Solicitation” es fundamental para que el Seconder ponga
a disposicion sus mejores candidatos sin temor a que sean contratados directamente por el Operador
“poaching”).
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Para responder a esta interrogante, conviene repasar los dos supuestos de
tercerizacién prohibida en los que, en principio, podria encuadrarse la figura del
secondment petrolero.

B. EI secondment como contratacién de terceros para realizar actividades
permanentes dentro de la contratante, relacionadas en forma directa con
el proceso productivo

En la doctrina existe un acuerdo bastante unanime en que las actividades
periféricas al negocio principal de una empresa pueden ser objeto de
subcontratacion con terceros (“outsourcing”) sin infringir las normas de
tercerizacion’. Este tipo de actividades accesorias 0 secundarias suelen ser tareas
tales como vigilancia, limpieza, comedores, transporte, consultoria, servicios
médicos, legales contables y de publicidad y servicios informéticos, entre otros.
Desde luego que la distincion entre el negocio principal y las actividades
accesorias no siempre es nitida. Por ejemplo, si bien el negocio principal de un
banco es la intermediacion y los servicios financieros el componente de servicios
informaticos en la banca es hoy tan medular que dificilmente puede considerarse
una actividad periférica. Lo propio ocurre en el negocio petrolero con los
servicios informaticos que brindan soporte a la actividad geosismica. Con todo,
cuando una empresa subcontrata actividades periféricas, el nivel de escrutinio por
parte de los entes encargados de aplicar la ley laboral es menor que cuando se
trata de actividades que participan de la misma naturaleza (inherentes).

En el caso del secondment petrolero, sin embargo, el Seconder y el
Operador comparten el mismo objeto social: ambos son empresas dedicadas en
forma exclusiva al negocio petrolero. No hay duda alguna que los servicios que
presta el Seconder son inherentes a la actividad del Operador. Mas aln, la razén
de ser del Secondment es que el Seconder conoce los aspectos técnicos de la

1 Bontes Calderdén, Irma Rosa. “Tercerizacion o nuevas formas de trabajo. Realidad legislativa
venezolana: ¢deben regularse o eliminarse?”” En: Derecho del Trabajo y Derechos de la Seguridad
Social. Estudios en Homenaje a la memoria del Profesor Rafael Caldera. Coordinadores: Parra
Aranguren, Fernando | y Carballo Mena, Cesar Augusto. Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello
y Universitas. 2011. Volumen |, pp. 305- 306. Pro-Risquez, Juan Carlos. “La tercerizacion y la
subcontratacion en el marco del Decreto Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras”. Caracas, Legis. 2015. pp. 2832. Garcia Vara, Juan. “Sustantivo laboral en
Venezuela”. Caracas, Ediciones Liber. 2012. pp. 124-125. Carballo Mena, César Augusto. “Breves
comentarios en torno al régimen de la tercerizacion en la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras” en: Jornadas LOTTT. Evaluacion del primer afio de vigencia. Coordinadora:
Magaly Vésquez. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello. 2013. pag. 173. Hernandez Alvarez,
Oscar. “La tercerizacion: ¢fraude o forma de descentralizacion empresarial?” en: Revista del
Derecho del Trabajo N° 16. Barquisimeto, Fundacion Universitas. Enero/diciembre 2013, pp. 108-
109. Cuarentay dos estudios sobre la descentralizacion empresarial y el derecho del trabajo (autores
varios), Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, Agosto 2000.
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operacion petrolera. En el modelo de contrato de secondment de la AIPN, el
Seconder o Empleador declara que los empleados objeto de secondment tienen
las calificaciones y experiencia que se detallan en un anexo especifico del
contrato, competencias todas ellas ligadas a la industria petrolera. Lo anterior no
excluye que algunos Secondees puedan prestar servicios en areas de apoyo como
recursos humanos, finanzas o sistemas, pero aun en estos casos, la razén de ser
del secondment es la alta calificacion de los mismos y su especializacion en esas
areas de la industria petrolera.

Con respecto al cardcter permanente de la actividad objeto del
secondment, es necesario hacer una distincién. Si bien el contrato de secondment
supone una asignacion temporal del Secondee que generalmente no excede de
tres afios, la posicion que pasa a ocupar el Secondee es permanente e
indispensable para el desarrollo del proceso productivo. No estamos aqui en
presencia de posiciones o labores accidentales o esporadicas pues, como hemos
dicho, el Secondee se inserta en la estructura organizacional del Operador. Un
supervisor de pozo o taladro o un especialista de plataforma, por ejemplo, son
posiciones permanentes de la operacién. Lo anterior explica que el Seconder esté
en la obligacion de proporcionarle al Operador los sustitutos del Secondee cuando
expire el periodo de asignacion, o incluso antes, si por cualquier razén es
necesario reemplazar al Secondee.

Al formar parte de la estructura organizativa del Operador, el Secondee
queda bajo la direccién y supervision del Operador. Salvo en lo que se refiere a
la formacion y entrenamiento esporadicos, y a las obligaciones econémicas y
disciplinarias mayores, el Seconder se desliga de los empleados puestos a
disposicion del Operador y de los resultados del trabajo. No ocurre asi con los
empleados de las contratistas, ain aquellas que desempefian actividades
inherentes o conexas con la empresa principal o beneficiaria, pues la empresa
contratista conserva en todo momento las potestades de direccion y supervision
de los trabajadores encargados de la obra o servicio, y, por tanto, es responsable
de los resultados del trabajo realizado.

Este dato es de suma importancia pues pone en cuestion si el Seconder
debe ser considerado un contratista del Operador o0 un mero intermediario de
mano de obra. Es decir, que antes de adentrarnos en el analisis de si el secondment
es un supuesto de tercerizacion realizado en fraude a la ley (elemento ultimo y
determinante para dilucidar la validez de un esquema de este tipo bajo la ley
venezolana) debemos precisar si estamos en realidad frente a una tercerizacion
por medio de contratista (Articulo 48.1 de la LOTTT) o ante una tercerizacion
por medio de intermediario (Articulo 48.2 de la LOTTT)*. La respuesta que se

12 “Articulo 48. Prohibicion de tercerizacion: Queda prohibida la tercerizacioén, por tanto, no se
permitira:
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ofrezca a esta interrogante tiene implicaciones practicas importantes. La
contratacion de un tercero para ejecutar obras o servicios inherentes o conexos
con la actividad de la empresa principal tiene por efecto la extension de los
beneficios laborales de ésta a los trabajadores de la contratista (ademas de la
responsabilidad solidaria de ambas empresas), aun cuando dicha contratacion no
se haya hecho en fraude a la ley. No obstante, en el caso de contratacion de
trabajadores a través de intermediarios, esta extension de beneficios solo operaria
si el esquema de intermediacidn laboral tiene el propésito y el efecto de defraudar
la ley. Sobre este punto volveremos mas adelante.

Baste por el momento apuntar que en el secondment no estamos en
presencia de una empresa principal o beneficiaria (en este caso el Operador) que
recurre a otra (en nuestro caso el Seconder) para encargarle un proyecto, una obra
0 un servicio determinado que ésta Ultima ejecutara con sus propios recursos y
con un personal bajo su direccion, siendo responsable de la calidad y tiempo del
objeto entregado. EI secondment tiene como objeto esencial y exclusivo el
suministro de una mano de obra calificada que se sustrae de la supervision del
Seconder y queda enteramente bajo el control del Operador.

C. El secondment como supuesto de contratacion de trabajadores a través
de intermediarios

El lenguaje del modelo de contrato de secondment de la AIPN no deja
lugar a dudas de que el secondment es en realidad un supuesto de intermediacion
laboral y no un supuesto de contratacion de obras o servicios a través de terceros.
La Clausula 2.1.A nos habla de que el Empleador “asignara” al Secondee y la
Clausula 2.3.A expresa que es obligacion del Empleador “poner a disposicion del
Operador” (“make Secondee available” en inglés).

En efecto, el Seconder no le entrega al Operador una prestacién (insumo,
producto o servicio) que este utiliza o transforma ulteriormente. Mas que formar
parte de la cadena productiva del Operador el Seconder suministra un personal
especializado que se inserta en el organigrama del Operador para gerenciar o
perfeccionar la operacion, incluyendo la optimizacion de la cadena de suministro
del Operador. Cadena de suministro donde es posible identificar un sinnimero de
contratistas, quienes, con sus propios elementos y recursos, y el personal bajo su
direccion, se encargan de entregar un bien y servicio al Operador-beneficiario:

1.- La contratacion de entidad de trabajo para ejecutar obras, servicios o actividades que sean de
caracter permanente dentro de las instalaciones de la entidad de trabajo contratante, relacionadas
de manera directa con el proceso productivo de la contratante y sin cuya ejecucion se afectarian o
interrumpirian las operaciones de la misma.

2.- La contratacion de trabajadores o trabajadoras a través de intermediarios o intermediarias, para
evadir las obligaciones derivadas de la relacion laboral del contratante (...)"
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disefio y construccién de campos petroleros, servicios de pozo, servicios de
taladro, servicios de datos sismicos, combustibles intermedios, alquiler de
plataformas, servicios eléctricos y de transporte maritimo, entre otros. No en vano
se habla de que el Operador es un anfitrion (“host™) de los trabajadores provistos
por el Seconder.

No es que el Seconder no tenga una organizacion empresarial propia con
sustancia. Con frecuencia, el Seconder cuenta con una organizacion empresarial
propia mas sofisticada incluso que la del propio Operador, en términos de
capitalizacion, ventas, tecnologia, clientela y recursos humanos®®. Es que en
virtud del contrato de secondment, y esto se observa aiin con més claridad cuando
el Seconder es un socio no-Operador en un JOA subyacente- el Seconder se limita
a poner a disposicion del Operador un grupo de trabajadores que quedan bajo la
subordinacion de este sin llevar el peso de la operacion.

La LOTTT de 2012 no contiene una definicion como tal de intermediario.
La Ley Organica del Trabajo derogada de 1997 (“LOT”)* definia el
intermediario como “la persona que en nombre propio y en beneficio de otra
utilice los servicios de uno o mas trabajadores”. Aun cuando el uso de la palabra
“utilice” podia generar confusion y el uso de la palabra “contrate” hubiese sido
mas pertinente, es obvio que la figura del secondment es asimilable a un supuesto
de intermediacién laboral y no a uno de contratacion de obras o servicios a través
de terceros.

Como consecuencia de lo anterior, a la hora de analizar si un contrato de
secondment infringe las normas relativas a la tercerizacion, lo correcto es
preguntarse si estamos ante un supuesto de intermediacion laboral permitido por
la ley, mas que preguntarnos si estamos ante un supuesto de contratacion de
terceros para ejecutar obras y servicios permitido por la ley.

D. El secondment petrolero como supuesto de intermediacion laboral y su
licitud

En dltima instancia, el elemento que determina si la contratacion de
trabajadores a través de intermediarios constituye o no una infraccion de la

13 Una pista de la solvencia econdmica de los socios minoritarios de las EMO nos la da la
capitalizacion de mercado de algunas de estas empresas para 2017: Royal Dutch Shell (234 millardos);
Chevron (US$ 198 millardos); Petrochina (US$ 193 millardos); Total (US$ 133 millardos); Statoil
(US$ 75 millardos); Petrobras (US$ 67 millardos); Rosneft (US$ 60 millardos); Eni (US$ 60
millardos) y Reliance Industries (US$ 68 millardos).

4 Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Trabajo. Publicada en la Gaceta Oficial
Extraordinaria de la Republica de Venezuela Nro. 5152. Esta ley fue derogada por el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras que entrd en
vigencia en el afio 2012.
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normativa laboral en materia de tercerizacion es el fin perseguido por las partes -
y el efecto logrado- con el contrato de intermediacion®®. Si el contrato de
secondment tiene por fin Gltimo desmejorar los beneficios que el Secondee
disfrutaria en caso de ser un empleado directo del Operador, con el objeto de
abaratar costos laborales, el secondment se erige en un supuesto de tercerizacién
prohibida y el Operador queda obligado a absorber al Secondee. Es conveniente
recordar que los Secondees realizan labores muy similares a los trabajadores
directos de la Operadora y lo hacen dentro de los centros de trabajo de esta, lo
cual facilita el contraste de las condiciones.

Indicios de que estamos ante una utilizacion de la figura del secondment
para evadir las obligaciones laborales son, entre otros, los siguientes:

e El Seconder no es una organizacion empresarial dedicada al negocio de
hidrocarburos con capacidad financiera y técnica.

e El Seconder depende econémicamente del Operador y este es su mayor
fuente de lucro.

e EIl personal suministrado por el Seconder carece de las calificaciones
técnicas usuales en este tipo de contrato®®.

e EL Seconder es una empresa que suministra mano de obra a empresas
de distintos ramos econémicos.

En general, cuando el contrato de secondment petrolero se celebra como
consecuencia de un JOA no existe ni la intencion ni el efecto de producir una
desmejora en los beneficios laborales de los Secondees. La verdadera causa del
contrato de secondment es coadyuvar con el proceso de transferencia tecnoldgica
en materia petrolera. Por otro lado, en el caso de los Secondees destinados a
prestar servicio en las EMO, hemos podido constatar que los Secondees gozan de
beneficios muy superiores a los de los trabajadores de la CVP o de PDVSA, pues
los Secondees conservan el estatuto laboral de sus empresas de origen
(multinacionales petroleras).

Aun cuando parte de los trabajadores de las EMO estan excluidos de la
Convenciéon Colectiva de Trabajo Petrolera (“CCP”)! por asimilarse sus

%5 El numeral 2° del articulo 48 de la LOTTT dispone lo siguiente: “Queda prohibida la tercerizacion,
por tanto no se permitird (...): “2.- La contratacion de trabajadores o trabajadoras a través de
intermediarios o intermediarias, para evadir las obligaciones derivadas de la relacion laboral del
contratante.”

16 El modelo de JOA de la AIPN, como hemos visto, limita de hecho la utilizacion del secondment
petrolero a los casos que requieran una experiencia particular o a proyectos que envuelvan aspectos
técnicos y econdmicos, particularmente exigentes y desafiantes (Clausula 4.3.C).

1" PDVSA Petroleo S.A. - Federacion Unitaria de Trabajadores y Trabajadores del Petroleo, del Gas,
Sus Similares y Derivamos de Venezuela (“FUTPV™) - 2015 - 2017. Clausula 2: Ambito de aplicacion
personal de la convencion.
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funciones a la nbmina mayor o directiva alli prevista, y aun cuando en teoria los
beneficios de esta clase de trabajadores deben ser superiores en su conjunto a los
de los trabajadores amparados por la CCP*8, en la practica los beneficios de los
trabajadores petroleros contratados directamente por la EMO o asignados
temporalmente a ella por PDVSA o la CVP se han quedado rezagados de forma
muy considerable con respecto a los beneficios que ofrecen las empresas no
Operadoras.

Por lo antes dicho, la extension de los beneficios laborales imperantes en
la Operadora (empresa principal o beneficiaria del servicio) a los Secondees
resultaria contraproducente para estos, a diferencia de lo que ocurre en los
supuestos patologicos de tercerizacion, donde la extensién de los beneficios de la
empresa principal o beneficiaria a los trabajadores de las contratistas o
intermediarios se convierte en una fuente de mejora y equiparacion de los
beneficios laborales. Los Secondees carecen asi de cualquier incentivo para
solicitar la aplicacion del estatuto laboral de la Operadora.

Mas bien, quienes si podrian tener un incentivo para adherirse al estatuto
laboral de los Secondees son los trabajadores propios de la Operadora, aunque el
fundamento de su pretension no serian las normas de tercerizacion sino el
principio de igualdad salarial (“a trabajo igual, salario igual”).

Como es aceptado en materia laboral, a la hora de comparar el estatuto
laboral de los Secondees con los trabajadores propios de la Operadora (estén estos
en nomina de la compafiia Operadora 0 en la de PDVSA o la CVP) dicha
comparacion debe hacerse en forma global®®.

18 |_a Reforma Parcial del Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo, publicado en la Gaceta Oficial
Ordinaria de la RepUblica Bolivariana de Venezuela Nro. 38.426 de fecha 28 de abril de 2006,
establecio en su articulo 146 lo siguiente: “Exclusiones facultativas del &mbito de validez personal de
la convencion: En caso de que se excluya de la convencion colectiva a los trabajadores y trabajadoras
de direccion y de confianza, las condiciones de trabajo y los derechos y beneficios que disfruten no
podran ser inferiores, en su conjunto, a los que correspondan a los demas trabajadores y
trabajadoras incluidos en el ambito de validez personal de la convencion colectiva de trabajo”.

%° a teoria del conglobamiento conforme a la cual, en caso de existir confrontacion de dos regimenes
laborales “se aplicard en su integridad, el sistema normativo que en su conjunto otorgue mayores
beneficios y condiciones al trabajador, sin que por ello se pueda pretender, bajo el argumento de la
aplicacion de la norma més favorable, que en un mismo caso se utilicen a la vez disposiciones de dos
sistemas normativos diferentes” ha sido un criterio ampliamente adoptado por el Tribunal Supremo
de Justicia, por citar algunos ejemplos, las sentencias: Nro. 894 de la Sala de Casacion Social, de fecha
18 de octubre de 2017. Caso Vilma Materano contra Asociacion Civil Club El Aguasal; Nro. 922 de
la Sala de Casacion Social, de fecha 14 de octubre de 2015. Caso Williams Blanco contra Central El
Palmar, S.A; Nro. 739 de las Sala de Casacion Social, de fecha 5 de junio de 2014. Caso Segundo
Bracho contra Transporte Faga & Bovinelli, C.A.; Nro. 1208 de la Sala Constitucional, de fecha 16
de agosto de 2013. Caso Instituto Nacional de Canalizaciones; entre otros.
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Dependiendo de la naturaleza y la forma en que se estructure el
secondment, podria darse el caso de que ciertas condiciones y beneficios del
Secondee estén por debajo del minimo estatutario contemplado en normas de
orden publico laboral. Lo anterior resulta mas comuln en los secondments
internacionales, que implican contratos de trabajo con clausula de movilidad
internacional, pues el Secondee goza de las condiciones establecidas a nivel
global por las politicas internas de la compafiia. Asi, por ejemplo, esas politicas
pueden contemplar un nimero de dias de vacaciones inferior a los de la ley
venezolana, o una jornada de trabajo que exceda de los limites previstos por esta,
0 puede no contar con los permisos especiales de maternidad o paternidad
previstos en la legislacion laboral venezolana. En estos casos, deben prevalecer
las normas imperativas venezolanas de orden publico frente a las condiciones
pactadas en dichos contratos (véase la seccion 4.1).

Aparte de tener un soporte legal sélido, la consideracion del secondment
como un supuesto de intermediacion laboral con anclaje legal, y no como un
supuesto de contratacion de obras y servicios bajo una relacion de contratante-
contratista, permite inmunizar al secondment de las dudas que se ciernen sobre el
régimen de contratacion de terceros derivadas de la pésima técnica legislativa de
las normas de la LOTTT de 2012 en materia de subcontratacién y tercerizacion.

Como vimos antes, el secondment retine prima facie los elementos del
articulo 48.1 de la LOTTT. Si bien a diferencia del articulo 48.2, el articulo 48.1
de la LOTTT de 2012 omite el propdésito de fraude a ley para consumar un
supuesto de tercerizacion prohibida, nosotros entendemos que dicho elemento
esta implicito en el articulo 48.1 de la LOTTT por virtud de la prevision genérica
del articulo 47 de la LOTTT?. De manera que, solo cuando la contratacion en los
términos descritos en el articulo 48.1 persigue el propdésito de desvirtuar la
aplicacion de la ley laboral estamos en presencia de un supuesto de tercerizacion
prohibida. En caso contrario, estamos ante un supuesto de contratacion y debemos
remitirnos a las regulaciones que, sobre esta materia, trae el articulo 50 de la
LOTTT.

Esta Gltima norma establece la responsabilidad solidaria del contratista y
el beneficiario principal de la obra o servicio cuando se trate de obras inherentes
0 conexas. Pero ademas agrega que los trabajadores de este tipo de contratistas
gozaran de los mismos beneficios laborales que los trabajadores de la empresa
principal.

2 Articulo 47 de la LOTTT: “Tercerizacion: A los efectos de esta Ley se entiende por tercerizacion
la simulacion o fraude cometido por patronos o patronas en general, con el proposito de desvirtuar,
desconocer u obstaculizar la aplicacion de la legislacion laboral. Los 6rganos administrativos o
judiciales con competencia en materia laboral estableceran la responsabilidad que corresponda a
los patronos o patronas en caso de simulacion o fraude laboral, conforme a esta Ley.”
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En otras palabras, aun cuando el secondment sirva un propdsito no
fraudulento, y por tanto quede al margen del articulo 48.1, si lo reconducimos a
un supuesto de contratacion de obras y servicios, se aplicaria lo dispuesto en el
articulo 50 en lo relativo a la extension de beneficios laborales, pues la naturaleza
de los servicios prestados por el Seconder es incuestionablemente inherente o
conexa?.

Debe tomarse en cuenta que, desde el punto de vista econémico (costo
laboral), la extensién de los beneficios de la empresa principal a los trabajadores
de la contratista de obras o servicios inherentes o0 conexas es equivalente a la
incorporacion en la némina de la principal, consecuencia que se desencadena
cuando estamos ante un supuesto de tercerizacion fraudulenta. Tomemos el caso
de una empresa ensambladora de vehiculos que contrata a terceros ciertas
autopartes (motores, asientos, volantes) que son fabricadas en sus propios centros
de trabajo (fuera de la empresa principal) por una combinacién de mano de obra
y alta tecnologia mecanizada. Supongamos que la razén de esa contratacién -
como de hecho ocurre- es que gracias a esa tecnologia y no necesariamente al
costo inferior de la mano de obra, el precio de esas autopartes es menor que
hacerlo en la empresa principal. Pues bien, por el solo hecho de ser la obra
inherente o conexa, y aln en ausencia de todo propésito fraudulento, habria que
extender los beneficios laborales de la contratante a los trabajadores de la
contratista, lo cual supone equiparar los efectos -al menos en el plano econémico-
de una contratacion absolutamente legitima a una contratacion contraria a la ley.
Regulacion que de paso estd refiida con los procesos de descentralizacion
productiva de la economia moderna. EI mismo ejemplo lo podemos aplicar al
sector petrolero en el caso de una empresa contratista que fabrique valvulas.

Por las razones antes expuestas, no dudamos en afirmar que el secondment
petrolero es un supuesto de intermediacion laboral plenamente licito y necesario
para el cabal desarrollo de las capacidades técnicas de la industria petrolera
venezolana.

21 En todo caso, la Convencion Colectiva de la Industria Petrolera vigente para el periodo 2015-2017
establece en su Clausula 2 que el personal de empresas contratistas que ejecuten para la empresa
principal -PDVSA u otra- obras inherentes o conexas con la actividad petrolera tendra derecho a
disfrutar de las mismas condiciones de trabajo legales y contractuales de los trabajadores de la empresa
principal. Se excluyen de esta disposicion los trabajadores de némina directiva y mayor. En cambio,
no existe en la LOTTT una norma equivalente que obligue al intermediario legitimo (Seconder) a
extender a los trabajadores que pone a disposicion de la empresa principal (Operador) los beneficios
laborales de este dltimo.
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I1l.  Responsabilidad laboral del Seconder y del Operador

El contrato de secondment contiene normalmente ciertas estipulaciones
que regulan la responsabilidad en materia laboral, entre las partes. Asi, el contrato
modelo de secondment de la AIPN establece que el Seconder o Empleador libera
al Operador y se obliga a indemnizarlo y defenderlo, por cualquier accién
derivada de la enfermedad o accidente profesional de cualquier Secondee
mientras estaba a disposicion del Operador (Cladsula 4.1).

De igual forma, el contrato de secondment suele contener una obligacion
en cabeza del Seconder o Empleador de defender e indemnizar al Operador de
todos los costos y pasivos incurridos por este en relacion con cualquier tipo de
reclamacion interpuesta por el Secondee en relacion con sus condiciones y
beneficios de trabajo (Clausula 4.2). Deben incluirse aqui, desde luego, cualquier
tipo de accion intentada por el Secondee para que se le extiendan las condiciones
de trabajo del Operador, o para ser considerado un empleado directo de éste o
para exigir su responsabilidad solidaria frente a las obligaciones contraidas con
respecto a él por su patrono directo el Seconder.

A. Responsabilidad laboral del Seconder y el Operador en materia de
infortunios de trabajo

Més alla de lo que establecen las estipulaciones contractuales que obligan
solo a las partes, encontramos disposiciones de orden publico en materia de
responsabilidad laboral que facultan a los trabajadores a exigir la responsabilidad
de las partes de un contrato de secondment. Asi la Ley Orgénica de Prevencion
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (“LOPCYMAT”) es diafana en
establecer que la empresa contratante o principal respondera solidariamente con
los intermediarios, contratistas y subcontratistas por el incumplimiento en materia
de la normativa de seguridad y salud laboral, de las obligaciones impuestas por
esta Ley en relacion con los trabajadores y trabajadoras que laboran en los centros
de trabajo de la empresa contratante o principal?2.

De la lectura de esta norma se concluye que tanto el Seconder (empresa
contratante o principal) como el intermediario (Seconder) son solidariamente
responsables en materia de accidentes y enfermedades de trabajo. No obstante, a

22| a Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, publicada en la Gaceta
Oficial Ordinaria de la RepUblica Bolivariana de VVenezuela Nro. 38.236 de fecha 26 de julio de 2005,
establece en su articulo 57 lo siguiente: “Condiciones de Seguridad e Higiene de los trabajadores
temporales, intermediarias y contratistas: “(...) Tanto el empleador o empleadora como el o la
contratante seran solidariamente responsables de las condiciones de ejecucion del trabajo en todo lo
relacionado con la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores y trabajadoras y demas
normas laborales y de seguridad social (...)”.
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partir de 2008 se abri6 paso una corriente jurisprudencial reiterada que considera
que la responsabilidad laboral por accidentes de trabajo o enfermedad profesional
incumbe exclusivamente al patrono directo de los trabajadores, calificandola, con
mas o menos fortuna, de una responsabilidad intuito personae?®. El grueso de
estas sentencias busca exonerar de responsabilidad a la empresa principal por
infortunios de trabajo ocurridos en los centros de trabajo de las contratistas, o
mientras los trabajadores estan bajo el control y direccién de la contratista, con el
argumento de que mal puede responder la empresa principal por un ambiente de
trabajo que no controla.

Esta Idgica, sin embargo, no opera en el contrato de secondment. En
efecto, en el contrato de secondment ocurre exactamente lo opuesto pues quien
controla el ambiente del centro de trabajo es la empresa principal (Operador)
donde se insertan los Secondees. Es ella quien los dirige y controla, mas alla de
que el patrono directo a los efectos de las obligaciones econémicas y de disciplina
mayor, continde siendo el Seconder. Luego, si aplicamos el razonamiento de esta
corriente jurisprudencial, tendriamos que concluir que el Seconder no es
solidariamente responsable en casos de infortunios de trabajo y que al trabajador
afectado solo le quedaria una accion contra el Operador.

B. Responsabilidad del Seconder y el Operador en materia de obligaciones
prestacionales

Fuera del &mbito de los infortunios de trabajo, cabe analizar si el Operador
es solidariamente responsable en caso de falta de pago de las prestaciones,
beneficios e indemnizaciones por parte del Seconder. Como hemos visto antes, la
LOTTT omite la regulacion de la intermediacién legitima de mano de obra. La
LOT disponia que el intermediario y el beneficiario respondian solidariamente de
las obligaciones legales y contractuales generadas a favor de los trabajadores

2 Entre otras: Sentencia Nro. 1022 de la Sala de Casacion Social, de fecha 1° de julio de 2008. Caso:
Fermin Alfonso Sayago, Servicios Halliburton de Venezuela, S.R.L. y PDVSA Petréleo, S.A. Sentencia
Nro. 1272 de la Sala de Casacion Social, de fecha 4 de agosto de 2009. Caso: Heberth Argenis Nadales
Heredia vs. Jeri Producciones Graficas, C.A. y solidariamente contra Gilbert Eduardo Vasquez
Torres y Senovia Trigoso De Vasquez. Sentencia Nro. 446 de la Sala de Casacién Social, de fecha 12
de mayo de 2010. Caso: José Gregorio Sanchez contra PDVSA Petréleo, S.A. y otra. Sentencia Nro,
1349 de la Sala de Casacion Social, de fecha 23 de noviembre de 2010. Caso Oswald Jesus Castillo
Figuera contra Venezolana de Prevencion C.A. (VEPRECA) y Clariant de Venezuela, C.A. Sentencia
Nro. 1492 de la Sala de Casacion Social, de fecha 13 de diciembre de 2011. Caso William Dib Morarri
vs. Sobresalud Servicios Médicos, C.A.; Sobreseguros, C.A., y solidariamente a Toyota de Venezuela,
C.A. Sentencia Nro. 1058 de la Sala de Casacion Social, de fecha 10 de octubre de 2011. Caso Arcelis
Marife Gonzélez Bravo en contra de Taller Los Pinos C.A. (Talpin, C.A.) y Sincrudos de Oriente
(Sincor), C.A.
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sujetos de la intermediacion, pero esta disposicion fue omitida en la LOTTT?,
Como hemos sefialado antes, las partes de los contratos de secondment dejan muy
claro que es el Seconder o Empleador, quien tiene la responsabilidad de todo lo
relativo a las obligaciones econémicas de la relacién de trabajo. Cuando el
secondment petrolero es un ejercicio legitimo de la libertad de contratar y no un
mecanismo formal para defraudar la aplicacion de un estatuto laboral mas
favorable, el Seconder es una empresa con solvencia patrimonial, razon por la
cual los créditos de los trabajadores se encuentran en nuestra opinion
suficientemente asegurados por el Seconder. Ademés, consideramos que la
solidaridad es una materia de reserva legal y es excepcional pues comporta que
una tercera persona extrafia al patrono sea responsable por las obligaciones
laborales. A falta de prevision expresa de la ley, estimamos que el Operador no
es responsable solidariamente por las obligaciones laborales ordinarias de los
trabajadores dados en secondment.

C. Responsabilidad laboral en materia de reenganche y pago de salarios
caidos

Otra hipétesis que vale la pena considerar en materia de responsabilidad
laboral es si un Secondee despedido sin justa causa por el Seconder puede
pretender su reenganche en el cargo que venia desempefiando en la estructura
organizacional del Operador. Si esta hipdtesis fuera plausible, estariamos ante un
caso de reenganche en el centro de trabajo de una empresa que no es el patrono
directo del trabajador?®.

24 El primer aparte del articulo 54 de la LOT de 1997 (derogada) disponia lo siguiente: ...El
intermediario sera responsable de las obligaciones que a favor de esos trabajadores se derivan de la
Ley y de los contratos; y el beneficiario respondera ademas, solidariamente con el intermediario,
cuando le hubiere autorizado expresamente para ello o recibiere la obra ejecutada. Los trabajadores
contratados por intermediarios disfrutaran de los mismos beneficios y condiciones de trabajo que
correspondan a los trabajadores contratados directamente por el patrono beneficiario.”

% Sobre este tema la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, entre otras, en
Sentencia Nro. 2391 de fecha 28 de noviembre de 2007, caso: Ricardo Enrique Iglesias Hernandez
vs. Agencia de Festejos San Antonio, C.A. y Servicio de Mesoneros San Antonio, C.A., establecio: “En
vista a lo antes transcrito, es necesario recalcar el criterio reiterado de esta Sala, el cual consiste en
que la solicitud de reenganche y pago de salarios caidos debe incoarse contra el patrono que contrata
directamente al trabajador, resultando, entonces, inejecutable la condenatoria realizada contra dos o
mas empresas por via de solidaridad, pues, el reenganche constituye para el empleador -en principio-
una obligacion de hacer, no siendo posible, en consecuencia, subrogar el cumplimiento de la
obligacion a una empresa distinta a aquella donde se ha contratado”. Por otra parte, cuando se trate de
un grupo de empresas y exista imposibilidad de ejecutar en una de las empresas miembros del grupo
econdmico, ha sefialado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, entre otras, en
Sentencia N° 1299 de fecha 8 de octubre de 2013, caso: Solicitud de revision interpuesto por Denis
Tortoza contra sentencia de fecha 9 de mayo de 2006, dictada por el Juzgado Cuarto Superior del
Area Metropolitana de Caracas, que es posible la ejecucion del reenganche en una de las empresas
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De acuerdo con el contrato modelo de secondment de la AIPN, el Operador
no tiene potestad de extinguir el contrato de trabajo con el Secondee ni a imponer
sanciones disciplinarias de ningun tipo, sin perjuicio de su derecho de dar por
terminado el Secondment (2.3.C)%. El Operador tiene derecho a terminar el
secondment, con el preaviso previsto en el contrato, en caso de que el Secondee
en forma reiterada incumpla con las directrices y politicas del Operador en su
centro de trabajo o con las instrucciones impartidas por el Operador (6.2.A.3)%7;
0 en caso de que el Secondee no desempefie en forma satisfactoria sus servicios
a juicio del Operador y luego de haber puesto en conocimiento del Secondee el
desempefio insatisfactorio (6.2.A.4)%, Por otra parte, el Operador tiene el derecho
de terminar el secondment, sin aviso previo, en caso de que el Secondee incurra
en una falta grave o viole alguna norma del ordenamiento legal que le impida, a
juicio del Operador, continuar prestando servicios (6.2.B.1)°; o en caso de que el
Secondee viole su obligacion de confidencialidad (6.2.B.2)%. Cuando el
Operador termina el secondment con respecto a dicho empleado, existe un
procedimiento normalmente contemplado en el JOA para proceder a su
sustitucion (Clausula 4.3 del JOA).

De lo anterior se infiere que la terminacién del secondment entre el
Operador y el Seconder no implica la terminacién de la relacién de trabajo que
sostiene el Seconder con el Secondee. Cuando el Operador decide retirar al
Secondee, este pasa, en principio, a estar de nuevo a disposicién del Seconder,
quien decidira si lo asigna o no a otro proyecto (JOA). No obstante, cuando el

que pertenece al grupo econémico, distinta a la primigenia, por ser solidariamente responsables y en
virtud de que su ejecucion resultaba imposible materializarse en la otra empresa ya que se encontraba
en proceso de quiebra.
% Clausula 2.3 (C): “Para no dar lugar a dudas, el Operador no tendré potestad para extinguir el
contrato de trabajo ni tomar acciones disciplinarias respecto al Secondee, salvo para dar por
terminado el Secondment, de acuerdo a la Seccion 6. Unicamente el Empleador tendréa la potestad
para disciplinar al Secondee.”
2" Clausula 6.2 (A) (3): “El Operador puede dar por terminado este Contrato de Secondment con
dias de preaviso por escrito al Empleador: (...) Si el Secondee incumple de manera reiterada
las normas, regulaciones y politicas del Operador o directrices impartidas por la gerencia del
Operador (...).”
% Clausula 6.2. (A) (4): “El Operador puede dar por terminado este Contrato de Secondment con
dias de preaviso por escrito al Empleador: (...) Si el Secondee no desempefia los Servicios de
forma que sea satisfactoria a juicio razonable del Operador, tras haber sido notificado del desempefio
insatisfactorio(...).”
2 Clausula 6.2. (B) (1): “El Operador puede dar por terminado este Contrato de Secondment, sin
previo aviso al Empleador: (...) Si el Secondee incurre en una falta grave o viola alguna norma del
ordenamiento legal , que a juicio razonable del Operador, limite significativamente la capacidad del
Secondee para desempefiar los Servicios o de residir y trabajar en la localidad del Secondment (...). ”
30 Clausula 6.2. (B) (2): “El Operador puede dar por terminado este Contrato de Secondment, sin
previo aviso al Empleador: (..)Si el Secondee viola sustancialmente las obligaciones de
confidencialidad de acuerdo a este Contrato de Secondment o el Contrato de Secondee, en caso de
resultar aplicable (...)."
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secondment es celebrado fuera del contexto de un JOA (por ejemplo en el
contexto de un contrato de servicios petroleros) es frecuente que el Seconder
(quien en estos casos es la contraparte de PDVSA) de por terminado el contrato
de trabajo con el Secondee por no tener otro destino disponible para este.

En uno y otro caso, cuando el secondment se extingue por una falta grave
del Secondee, es natural que ello desencadene la terminacion del contrato de
trabajo del Seconder con el Secondee y es aqui donde puede sobrevenir una
solicitud de reenganche del Secondee contra el Operador. En efecto, si el
Seconder procede a terminar a un trabajador ordinario (que no sea de direccion y,
por tanto, goce de inamovilidad) unilateralmente, y sin tramitar previamente un
procedimiento de calificacion de falta ante el Ministerio del Trabajo, existe el
riesgo de que se decrete el reenganche del Secondee en el centro de trabajo del
Operador. Recordemos que la orden de reenganche envuelve la restitucion del
trabajador a su condicion anterior al despido y que el lugar de prestacion de
servicios es el centro de trabajo del Operador, pues el Secondee esta plenamente
integrado en su estructura organizacional.

Si bien es cierto que la jurisprudencia venezolana ha considerado que el
reenganche solo puede ser ejecutado frente al patrono directo del trabajador
(Seconder)®, en la practica las Inspectorias del Trabajo suelen ejecutar los
reenganches en el sitio de trabajo del empleado. Aunque sea posible aclarar la
situacion y revertir el reenganche en el centro de trabajo del Operador, el
Secondee habré generado una situacién de tension, presionado para lograr,
eventualmente, un mejor paquete de salida.

No obstante, en caso de que el secondment se constituya en un mecanismo
para defraudar los derechos del trabajador y el Seconder sea una “empresa de
aire” contra la cual el trabajador no pueda hacer valer su derecho al reenganche,
consideramos que esta peticién puede dirigirse validamente contra el Operador,
pues en estos casos el Seconder no dispone si quiera de una estructura
organizacional que le permita absorber al empleado.

31 La SC/TSJ en Sentencia Nro. 1299 (arriba citada) establecié que, en caso de grupos econémicos,
cuando sea imposible ejecutar el reenganche en la empresa contratante por existir alguna
imposibilidad (v.gr. quiebra) si puede ejecutarse en otra de las empresas miembros del grupo
econdmico. Aplicando una logica similar, que no es otra que la de evitar que los derechos de los
trabajadores se vean defraudados por la interposicion maliciosa de intermediarios de aire,
consideramos que el reenganche podria ejecutarse en el Operador si el Seconder es una empresa de
esta naturaleza.
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IV. Algunas consideraciones sobre el secondment petrolero internacional
(“international assignment”)

Es bastante comUn en el mundo del secondment petrolero que el Secondee
provenga de una empresa del grupo domiciliada en el extranjero (“empresa de
origen”) y sea destinado en forma temporal a una subsidiaria de dicha empresa
constituida bajo las leyes venezolanas (“empresa de destino” o “empresa
anfitriona”), la cual, a su vez, lo coloca a disposicion de una EMO o de PDVSA,
bien en el marco de un JOA o de un contrato de servicios petroleros.

Los términos y condiciones de la relacion laboral con el Secondee son
plasmados en una carta-oferta (“offer letter”) que suele hacer referencia a las
condiciones de trabajo a nivel global de dichas compafiias contenidas en manuales
que regulan de forma uniforme los secondments internacionales. Estas cartas-
oferta someten el contrato de trabajo a una legislacion extranjera y disponen que
las controversias entre las partes seran dirimidas por tribunales o arbitros
extranjeros (leyes y tribunales del pais sede de la empresa de origen o de un tercer
pais).

Como en la generalidad de los casos los Secondees no tienen la
nacionalidad venezolana, adicionalmente a la carta-oferta, la empresa de destino
celebra con el Secondee un contrato de trabajo con una remuneracién en moneda
local (que las més de las veces resulta nominal) con el solo objeto de obtener de
parte del Ministerio del Trabajo, la autorizacion laboral necesaria para la
expedicion de una visa de transelnte laboral®2. Esta remuneracion suele cubrir los
gastos de mantenimiento en moneda local del Secondee y las contribuciones a la
seguridad social®s.

En la inmensa mayoria de los casos, sin embargo, el Secondee conserva
su vinculacién (y su antigliedad) con la empresa de origen y la relacién laboral

32 para obtener la visa de transetinte laboral se debe contar con la autorizacion laboral expedida por el
Ministerio del Poder Popular para el Proceso Social del Trabajo. Entre los requisitos para la emision
de la autorizacion laboral se encuentra una oferta de trabajo emitida por la empresa contratante (que
deberéa tener su domicilio en VVenezuela) con indicacion de la duracion del contrato de trabajo, costos
de repatriacion del trabajador, cargo, horas de trabajo, beneficios salariales y la mencién expresa de
que trabajador extranjero capacitara a trabajadores venezolanos durante la vigencia del contrato de
trabajo. La oferta de trabajo debe tener una clausula de sujecion a la legislacion venezolana.

3 El articulo 27 de la LOTTT establece limitaciones a la contratacion de personal extranjero en los
siguientes términos: “El noventa por ciento o mas de los trabajadores y de las trabajadoras al servicio
de un patrono o una patrona, que ocupen un minimo de diez, deben ser venezolanos o venezolanas.
Asi mismo, las remuneraciones del personal extranjero no excederan del veinte por ciento del total
de las remuneraciones pagadas al resto de los trabajadores y de las trabajadoras.

Se requerira la nacionalidad venezolana para ejercer ciertas responsabilidades, tales como: jefes de
relaciones industriales, de personal, capitanes de buque, aeronaves, capataces o quienes ejerzan
funciones analogas, sin que esto pueda considerarse como una discriminacion.”
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con esta Gltima no es objeto de suspensidn sino de novacién con respecto al lugar
de trabajo y a las condiciones laborales®*. Es decir, que el Secondee tiene en la
practica dos patronos: la empresa de origen y la empresa de destino en Venezuela
(supuesto de pluralidad de patronos).

Estamos, por tanto, ante una relacién de trabajo que presenta elementos de
extranjeria y que nos plantea las siguientes interrogantes: (i) ¢(Es valida la
escogencia de una ley extranjera para regir una prestacion de servicios que ocurre
en Venezuela?; (ii) ¢Es valida la renuncia que efectia el Secondee a la
jurisdiccion de los tribunales venezolanos como foro competente para dirimir las
controversias derivadas de la relacion de trabajo?; (iii) ¢A los efectos de calcular
las prestaciones, beneficios e indemnizaciones del Secondee debe tomarse en
cuenta la porcién de la remuneracion pagada por la empresa de origen o sélo la
pagada por la empresa de destino?.

Estas interrogantes suelen emerger con ocasion de la terminacion de la
relacion de trabajo que es cuando se ponen a prueba la solidez del aparato de
clausulas contractuales que configuran los episodios de expatriacion. Como
hemos visto en la seccion anterior, la terminacion del secondment no
necesariamente implica la extincion de la relacion de trabajo existente entre el
Seconder y el Secondee, pero esta suele sobrevenir cuando el secondment
concluye por una falta grave, aunque también puede presentarse en los casos en
que el Seconder no disponga una plaza para el Secondee, bien sea dentro de su
propia organizacion o en otra empresa de destino o proyecto. Y es ain mas
frecuente que emerjan cuando la terminacién del contrato de trabajo se produce
en Venezuela, es decir antes de repatriado el trabajador a su pais de origen.

A. Validez de la escogencia de ley efectuada por las partes en la carta-oferta
de secondment

La Ley de Derecho Internacional Privado (“LDIP”)® permite que las
partes indiquen el derecho que rige las obligaciones convencionales; a falta de
indicacion valida la LDIP dispone que las obligaciones contractuales se rigen por
el derecho con el cual se encuentran directamente vinculadas®. En materia

34 Entre las condiciones objeto de novacion figuran primas por expatriacion que oscilan entre el 10 y
el 15% del salario base; primas por riesgo pais que oscilan entre el 10% y el 30% del salario base;
clausulas de neutralidad tributaria para que el expatriado no soporte una mayor carga fiscal como
consecuencia de la expatriacion y dénde la empresa de origen asume la obligacion de pagar los
impuestos que se generen en ambas jurisdicciones; gastos relacionados con el traslado y la mudanza
del trabajador y su grupo familiar, entre otras.

% ey de Derecho Internacional Privado. Publicada en Gaceta Oficial Ordinaria de la Reptblica de
Venezuela Nro. 36.511 de fecha 6 de agosto de 1998.

3 Articulo 29 de la LDIP: “Las obligaciones convencionales se rigen por el Derecho indicado por las
partes”. Articulo 30 eiusdem: “A falta de indicacion valida, las obligaciones convencionales se rigen

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila 229



230

Victorino Marquez Ferrer

laboral, ese derecho puede ser el del pais donde se prestan los servicios, el lugar
donde estos fueron contratados o el lugar donde estd domiciliada la empresa
contratante dependiendo de las circunstancias que rodean la relacién de trabajo.

A diferencia del método que utiliza la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia para resolver los conflictos de jurisdiccién que
suscitan las relaciones de trabajo con elementos de extranjeria (véase infra
seccion 4.2.2), la Sala Social suele prescindir de los elementos del derecho
internacional privado y aplicar en forma tajante los principios contenidos en el
articulo 3 de la LOTTT?.

Bajo la oOptica de la Sala Social, la eleccion de las partes del derecho
extranjero del pais de origen (o pais de contratacion) como regulador del
desplazamiento temporal del Secondee no resultaria vélida, pues la ley
venezolana es de orden publico y de aplicacion territorial®,

En cuanto a la interaccion del derecho laboral venezolano con el derecho
laboral extranjero observamos una cierta insolencia, pues el derecho laboral
venezolano tiene una pretension de extraterritorialidad cuando se trata de
trabajadores contratados en Venezuela para prestar servicios en el exterior, pero
no reconoce la extraterritorialidad de un derecho foraneo a relaciones de trabajo
que se desarrollan en Venezuela®. Es decir, mientras la ley venezolana niega la
aplicacion del derecho foraneo a una prestacion de servicios dentro del territorio

por el Derecho con el cual se encuentran mas directamente vinculadas. El tribunal tomaré en cuenta
todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar ese
Derecho. También tomara en cuenta los principios generales del Derecho Comercial Internacional
aceptados por organismos internacionales.”

3 El articulo 3 de la LOTTT establece: “Ambito de aplicacion. Esta Ley regira las situaciones y
relaciones laborales desarrolladas dentro del territorio nacional, de los trabajadores y de las
trabajadoras con los patronos y patronas, derivadas del trabajo como hecho social. Las disposiciones
contenidas en esta Ley y las que deriven de ella rigen a venezolanos, venezolanas, extranjeros y
extranjeras con ocasion del trabajo prestado o convenido en el pais y, en ningun caso, seran
renunciables ni relajables por convenios particulares. Los convenios colectivos podran acordar
reglas favorables al trabajador y trabajadora que superen la norma general respetando el objeto de
la presente Ley. Igualmente se aplicaran las disposiciones de esta Ley a los trabajadores contratados
y las trabajadoras contratadas en Venezuela para prestar servicios en el exterior del pafs.

3 Sentencia N° 0112 de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 16 de
marzo del afio 2015. Caso: Eric Gerardo Cedefio vs. Boc Gases de Venezuela, C.A, sucursal en la
Republica Bolivariana de Venezuela de la empresa The Boc Group, INC., y Compaiiia Hidroégeno de
Paraguané Limitada, sucursal en la Republica Bolivariana de Venezuela de la empresa The Hidrogen
Company Of Paraguana Limited); Sentencia Nro.562 de la Sala de Casacién Social del Tribunal
Supremo de Justicia, de fecha 29 de abril del afio 2008. Caso: Sam Kobeissi vs. Tuboscope Brandt de
Venezuela, C. Sentencia Nro. 00065 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, de fecha 7 de febrero de 2012. Caso:Yiu Lee vs. Citic International Contracting, Inc.

% En tal sentido el ultimo aparte del articulo 3 de la LOTTT dispone que: “...Igualmente se aplicaran
las disposiciones de esta Ley a los trabajadores contratados y las trabajadoras contratadas en
Venezuela para prestar servicios en el exterior del pais”.
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venezolano, pretende que sea aceptada la aplicacién de la ley venezolana a una
prestacion de servicios ocurrida fuera de Venezuela, como si en otros Estados
soberanos no rigiera a su vez el principio de territorialidad de la ley.

Esta contradiccion quedaria resuelta, en nuestra opinidn, si se entiende que
el derecho extranjero -escogido por las partes o que resulte aplicable por estar
mas estrechamente vinculado a la prestacion de servicios-, puede validamente
regular un desplazamiento temporal a Venezuela (“posting” o “secondment’)
cuando el lugar de prestacion habitual de servicios del trabajador es su pais de
origen. A su vez, y en virtud del principio de reciprocidad, el derecho venezolano
continuaria siendo aplicable a los desplazamientos temporales al extranjero de los
trabajadores venezolanos, cuando el lugar habitual de prestacion de servicios
continde siendo Venezuela (y no se haya producido una decision extintiva de la
relacion de trabajo antes de abandonar el territorio nacional).

Este enfoque permitiria que la relacion de trabajo de los Secondees
petroleros desplazados a Venezuela sea regulada por el derecho extranjero, sin
perjuicio de que se apliquen normas de estricto orden publico venezolano, tal
como ocurre en los desplazamientos temporales intercomunitarios en la Unién
Europea (“UE”). Esta conclusion se ve soportada por el articulo 7 de la LDIP
cuando sefiala que: “las disposiciones del derecho extranjero que deban ser
aplicadas de conformidad con esta Ley, solo serén excluidas cuando su
aplicacion produzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios
esenciales del orden publico venezolano”.

Con respecto a las normas de orden publico estricto que deben aplicarse
con abstraccién de la eleccidn de las partes de un derecho extranjero para regir la
relacion, estimamos que estas deben limitarse a un conjunto de materias
vinculadas con los derechos laborales minimos y esenciales del trabajador, a
saber: tiempo de trabajo (jornada maxima y descansos minimos); duracion
minima de las vacaciones anuales remuneradas; el salario minimo y las primas
por trabajo nocturno o extraordinario; las obligaciones de alimentacion del
trabajador; la normativa en materia de seguridad y salud laboral; las normas que
regulan la proteccién de personas embarazadas, nifios y adolescentes e
incapacitados; la igualdad y no discriminacién en el empleo. Mas alla de este
nacleo fundamental de proteccién, pensamos que son disponibles las normas en
materia de prestaciones y beneficios de la relacion laboral, asi como aquellas que
definen los conceptos que forman o no parte del salario, méxime cuando las
condiciones del secondment son en su conjunto mas favorables que las normas
nacionales o contienen beneficios que son el equivalente funcional de institutos
nacionales. Por ejemplo, si un Secondee esta incluido en el programa
internacional de bonificaciones que premia el desempefio individual del Secondee
y los resultados arrojados por la operacidn, este beneficio sustituye claramente las
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utilidades; si el empleador cuenta con un plan de ahorro y un plan de retiro esta
estipulacién reemplaza el régimen de prestaciones sociales.

Notese que también hemos excluido de las materias indisponibles lo
relativo a la terminacién de la relacion de trabajo. En efecto, si aceptamos que el
desplazamiento temporal del Secondee puede regirse por un derecho extranjero,
carece de sentido someter esta relacion al régimen de estabilidad e inamovilidad
laboral venezolano. No debe perderse de vista que al ser el Secondee un trabajador
calificado que entiende y acepta ab initio las condiciones asociadas al trabajo
internacional, el mismo no requiere el mismo nivel de proteccién que un
trabajador ordinario. En este tipo de relaciones, la autonomia de voluntad de los
sujetos contratantes debe tener un &mbito de incidencia mayor.

A diferencia de lo que ocurre en Europa, en las Américas no existe -al
menos para la materia laboral-, una normativa de conflicto similar a la contenida
en el Reglamento 593/2008 CE del Parlamento y del Consejo Europeo sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales del 17 de junio de 2008 y en la
Directiva 96/71CE del Parlamento y del Consejo Europeo del 16 de diciembre de
1996.

El Reglamento sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
establece que los contratos de trabajo se rigen por la ley elegida por las partes. A
falta de eleccion, el contrato se rige:

i. Por la ley del pais en el cual, o en su defecto, a partir del cual el
trabajador, en ejecucion del contrato, realice habitualmente su
trabajo. No se considerara que cambia el pais de realizacion habitual
del trabajo cuando el trabajador realice con caracter temporal su
trabajo en otro pais.

ii. Cuando en virtud del apartado anterior no pueda determinarse la ley
aplicable, el contrato se regira por la ley del pais donde se encuentre
el establecimiento a través del cual haya sido contratado el trabajado.

iii. Si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato
presenta vinculos mas estrechos con un pais distinto a los indicados
en los apartados (i) y (ii), se aplicara la ley de ese otro pais.

Por su parte, la Directiva 96/71 CE regula el desplazamiento de
trabajadores, por un tiempo determinado, efectuado en el marco de una prestacion
de servicios transnacional. Esta directiva define como “trabajador desplazado” a
todo trabajador que, durante un periodo limitado, realice su trabajo en el territorio
de un estado miembro distinto de aquél en cuyo territorio trabaje habitualmente.
Si bien la Directiva 96/71 no indica el tiempo que puede durar el desplazamiento,
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en el proyecto de reforma que actualmente se discute se indica que en caso de
desplazamientos (“postings”) que duren mas de dos afos se considera que el
trabajo se realiza habitualmente en el pais de destino y por tanto resulta aplicable
la legislacion de este Ultimo, a falta de eleccion de una ley distinta por las partes.
Sin embargo, incluso en este Gltimo supuesto se aplican las disposiciones
laborales de orden publico del estado receptor, estado de destino o Estado
anfitrion.

Hemos traido a colacion la normativa europea que regula los conflictos de
leyes en casos de relaciones de trabajo con elementos de extranjeria, para
evidenciar que bajo ella resulta posible que un trabajador desplazado a otro estado
miembro en forma temporal pueda continuar rigiéndose por el derecho del estado
de origen, si éste es donde realiza habitualmente su trabajo y siempre que el
desplazamiento no sea de caracter permanente. Es decir, que bajo esta normativa
el desplazamiento temporal de un Secondee puede continuar rigiéndose por la ley
del pais de origen, sin perjuicio de que se apliquen una serie de normas minimas
de derecho necesario del pais de acogida. Si el desplazamiento supera un
determinado umbral temporal que la reforma de normativa propuesta coloca en 2
afios, entonces se aplicara en un todo la normativa laboral del pais de destino.

B. Validez del sometimiento a una jurisdiccién extranjera de las
controversias con ocasién del contrato de trabajo derivado del
secondment

Las cartas-oferta que plasman las condiciones del contrato de trabajo
celebrado entre el Seconder y el Secondee suelen contener una clausula de
eleccion de foro en el que ambas partes se someten a una jurisdiccion extranjera
para resolver las controversias derivadas del secondment. El foro extranjero
elegido es generalmente el del domicilio de la casa matriz, aunque hay casos
donde se escoge una jurisdiccion de un tercer estado cuya vinculacion con la
relacién contractual y con el conflicto es bastante tenue®!.

Recordemos que ademas del contrato antes mencionado suele celebrarse
un contrato de trabajo entre la subsidiaria o sucursal de la empresa extranjera
domiciliada en Venezuela y el trabajador para fines de obtencion de una visa de
trabajo. Si bien las partes en este Gltimo contrato acostumbran ratificar la eleccion
de foro extranjero contenida en la carta-oferta, nos hemos topado con casos donde

40 Propuesta 2016/0070 (COD) de reforma a la Directiva 96/71/EC del Parlamento y el Consejo del
16 de diciembre de 1996 concerniente al “posting” de trabajadores en el marco de la prestacion de
Servicios.

“1 Por ejemplo, hemos encontrado cartas-ofertas que someten a la jurisdiccion de las Islas Virgenes
Britanicas un contrato celebrado entre una empresa norteamericana o francesa y un Secondee
destinado a Venezuela.
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el contrato local queda sometido -por descuido de los redactores- a las leyes y
tribunales venezolanos, lo cual entra en contradiccidn con la jurisdiccion elegida
en el primer contrato y pone en tela de juicio la sumisién a la jurisdiccién
extranjera.

A falta de una sumision expresa o tacita a una jurisdiccion extranjera,
existen elementos para sostener que corresponderia a la jurisdiccion venezolana
el conocimiento de las controversias derivadas del contrato de trabajo celebrado
entre el Seconder y el Secondee. En primer lugar, porque la subsidiaria o sucursal
esta domiciliada en Venezuela (Art.39 LDIP). En segundo lugar, porque si bien
la empresa matriz no esti domiciliada en Venezuela, se trata de acciones relativas
a obligaciones que deben ejecutarse en el territorio venezolano (Art. 40 LDIP).

No obstante, aun cuando las partes se sometan en forma expresa a una
jurisdiccion extranjera, cabe preguntarse si por tratarse de una materia laboral
dicha eleccidn resulta valida para el ordenamiento legal venezolano.

Para resolver los conflictos jurisdiccionales entre varios estados, la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha recurrido
acertadamente al articulo 1 de la LDIP*. Norma esta que también resulta
aplicable segln la Sala cuando una relacion de trabajo tenga otros elementos de
extranjeria como lo son: que las partes tengan distinta nacionalidad o domicilios
en distintos estados; los contratos se celebren en un estado, pero deban cumplirse
en otros; cuando las partes sean de un mismo estado, pero celebren el contrato en
un tercer pais®.

Cuando el conflicto jurisdiccional se suscita entre varios estados que han
ratificado el Cédigo Bustamante*, éste resulta el tratado internacional aplicable

42 Articulo 1 de la LDIP: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos
extranjeros se regularan, por las normas de Derecho Internacional Pablico sobre la materia, en
particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su defecto, se
aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de ellas, se utilizara la
analogiay, finalmente, se regiran por los principios de Derecho Internacional Privado generalmente
aceptados”.

43 Curiosamente, cuando se trata un conflicto por la ley aplicable a una relacion laboral con elementos
de extranjeria, es decir, conectada con varios ordenamientos juridicos, la SCS del TSJ no suele acudir
al derecho internacional privado para dirimir el conflicto, limitandose a aplicar el articulo 3 de la
LOTTT).

4 La Convencion Sobre Derecho Internacional Privado (Cddigo Bustamante) fue adoptado el 20 de
febrero de 1928 en la 6° Conferencia Internacional Americana. Este Convenio fue suscrito por:
Argentina (1928), Colombia (1928), México (1928), Paraguay (1928) y Uruguay (1928); y
depositados y ratificados por: Bahamas (2017), Bolivia (1932), Brasil (1929), Chile (1933), Costa
Rica (1930), Cuba (1928), Ecuador (1933), El Salvador (1931), Guatemala (1929), Haiti (1930),
Honduras (1930), Nicaragua (1930), Panama (1928), Peru (1929), Republica Dominicana (1929), y
Venezuela (1932).
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para dilucidar si la sumision a la jurisdiccion extranjera es o no vélida*. En tal
sentido, el articulo 318 dicho Codigo establece lo siguiente: “Sera en primer
término juez competente para conocer de los pleitos a que de origen el gjercicio
de las acciones civiles y mercantiles de toda clase, aquel a quien los litigantes se
sometan expresa o tacitamente, siempre que uno de ellos por lo menos sea
nacional del Estado contratante a que el juez pertenezca o tenga en él su domicilio
y salvo el derecho local contrario”.

La exigencia de que una de las partes sea nacional o esté domiciliada en el
Estado al cual las partes hayan decidido someterse para resolver sus disputas
busca evitar segun la doctrina méas autorizada el fraude o la mala fe garantizando
un vinculo entre el problema judicial planteado y la autoridad llamado a
decidirlo*®. Esta exigencia es importante pues no resultaria valido, por ejemplo,
que en un contrato de trabajo celebrado entre una empresa domiciliada en
Colombia y un trabajador peruano, cuya ejecucién se hace en territorio
venezolano, las partes acordaran someterse a la jurisdiccion chilena.

Con respecto a la frase “salvo el derecho local contrario”, nos explica
MADRID, la jurisprudencia de la extinta Corte Suprema de Justicia considera que
dicha frase se refiere a aquellos casos en los cuales la legislacion interna
determina que la jurisdiccion venezolana es excluyente, estableciendo que en
materia laboral no existe norma alguna que impida el funcionamiento de los
criterios atributivos de competencia contenidos en el Codigo Bustamante, pues
la iinica norma que se refiere a la aplicacion imperativa de la legislacién laboral
es el articulo 10 de la Ley Orgéanica del Trabajo (actual articulo 3 de la LOTTT)
disposicion referida al derecho aplicable y no a la jurisdiccion.

Ahora bien, si el conflicto jurisdiccional de indole laboral se plantea entre
Estados que no han ratificado el Cédigo Bustamante, debe acudirse a lo dispuesto
por las normas de derecho internacional privado venezolanas, en particular al
articulo 47 de la LDIP. Situacion esta que se plantea con mayor frecuencia en
materia de contratos de trabajo derivados de un Secondment pues ni los Estados
Unidos, ni los paises europeos o asiaticos, han celebrado tratados internacionales
con Venezuela para delimitar los conflictos de jurisdiccion.

5 En estos casos, no se aplica el articulo 47 de la Ley de DIP, la cual, en virtud del orden de prelacion
de las fuentes, sélo resulta aplicable en ausencia de un tratado entre los Estados que se plantea el
conflicto jurisdiccional.

4 Sanchez de Bustamante y Sirven Antonio: Derecho internacional privado, Cultural, S.A 3° ed.
Tomo |1, La Habana, 1947, p.86, citado por Madrid, Claudia en Criterios atributivos de jurisdiccion
en el sistema venezolano de derecho internacional privado, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Serie Estudios 88, Caracas 2010.
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En efecto, el articulo 47 de la LDIP*’ dispone que la jurisdiccion de los
tribunales venezolanos no puede ser derogada convencionalmente a favor de
tribunales extranjeros cuando se trate de “materias respecto de las cuales no cabe
transaccion o que afecten los principios esenciales del orden publico
venezolano”. ¢Es la laboral una de esas materias? ¢Ha contemplado el legislador
un supuesto de jurisdiccion exclusiva de los tribunales laborales venezolanos?

La jurisprudencia en materia de derogabilidad de la jurisdiccion laboral
venezolana ha fluctuado en el tiempo. Mientras una linea de decisiones sostuvo
que no era posible derogar la jurisdiccién de los tribunales laborales venezolanos
por ser la materia laboral de orden publico®, otra linea de casos mas reciente
parece avalar la validez de dicha derogatoria por via convencional®.
Desafortunadamente, las sentencias que afirman que es posible derogar
convencionalmente la jurisdiccion de los tribunales laborales venezolanos no
contienen fundamentacién alguna de por qué consideran a la materia laboral al
margen de los “principios esenciales del orden publico venezolano™.

Si bien la Constitucion y la LOTTT disponen que los derechos laborales
son irrenunciables, tal y como dispone numeral 2° del articulo 89 de la
Constitucion®, asi como el numeral 4° del articulo 18 y el articulo 19 de la
LOTTT®, no es menos cierto que es posible celebrar transacciones al término de

47 Articulo 47 de la LDIP: “La jurisdiccién que corresponde a los tribunales venezolanos, segun las
disposiciones anteriores, no podra ser derogada convencionalmente en favor de tribunales
extranjeros, o arbitros que resuelvan en el extranjero, en aquellos casos en que el asunto se refiera a
controversias relativas a derechos reales sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la
Republica, o se trate de materias respecto de las cuales no cabe transacciéon o que afecten los
principios esenciales del orden piiblico venezolano”.

48 Sentencia Nro. 249 de fecha 13 de febrero de 2007. Caso: Arturo Casado Salicetti vs. Leo Burnett-
Venezuela, C.A. Sentencia Nro. 065 de fecha 7 de febrero de 2012. Caso: Yiu Lee vs. Citic
International Contracting, Inc.

4 Sentencia Nro. 1114 de fecha 23 de julio de 2014. Caso: Pablo Enrique Salas Pérez vs. Control
Components INC. Sentencia Nro. 1395 de fecha 7 de diciembre de 2017. Caso: Alvaro Rubén
Gonzéalez Almeida vs. Hanseatic Consultoria Naval, C.A., y solidariamente contra la
empresa Bernhard Schulte Shipmanagement (Cyprus) Limited. Sentencia Nro. 648 de fecha 21 de
junio de 2016. Caso: Jean-Louis Martin Vs. ECF Company, C.A. Respecto a ésta Gltima decision la
Sala Politico Administrativa confirma la jurisdiccion de los tribunales venezolanos para conocer de la
causa, y lo hace haciendo valer una clausula de eleccion de foro (las partes acordaron expresamente
someterse a la jurisdiccion venezolana, aunque la firma del contrato y prestacion de servicios se llevo
a cabo en Chile).

% Sobre la irrenunciabilidad de los derechos laborales establece el numeral 2° del articulo 89 de la
Constitucion dispone los siguiente “(...) 2. Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda
accion, acuerdo o convenio que implique renuncia o menoscabo de estos derechos. Sélo es posible la
transaccion y convenimiento al término de la relacion laboral, de conformidad con los requisitos que
establezca la ley.”

°1 En este sentido, el numeral 4° del articulo 18 de la LOTTT: *(...) 4.- Los derechos laborales son
irrenunciables. Es nula toda accion, acuerdo o convenio que implique la renuncia 0 menoscabo de
estos derechos. Asimismo, el articulo 19 ejusdem establece: “Irrenunciabilidad de los derechos
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la relacion laboral. De forma tal que no puede afirmarse que en materia laboral
“no cabe transaccion” sino que la misma estd sujeta a ciertas condiciones y
requisitos.

Por otra parte, afirmar que todas las disposiciones de la legislacién laboral
venezolana son de orden publico es desconocer la propia jurisprudencia del
Tribunal Supremo que ha categorizado las normas laborales en normas absolutas
0 de derecho necesario absoluto y normas imperativas relativas o de derecho
necesario relativo —disponibles- que permiten pactos siempre que se realice el
objetivo de la norma®?, considerando que el orden publico laboral se limita a las
primeras.

Dependiendo pues de la nocién mas o menos amplia que se tenga de orden
publico laboral variara la conclusion con respecto a la posibilidad de someter a
una jurisdiccion extranjera la resolucion de los conflictos laborales conectados
con el ordenamiento juridico venezolano.

C. Salario base calculo para las prestaciones y demas beneficios laborales
de los Secondees

Los Secondees internacionales suelen devengar una remuneracion
compuesta o mixta (“split pay”). Por una parte, reciben los salarios, primas y
bonos de la empresa de origen en moneda extranjera®; y, por la otra, reciben una

laborales. En ningln caso seran renunciables los derechos contenidos en las normas y disposiciones
de cualquier naturaleza y jerarquia que favorezcan a los trabajadores y a las trabajadoras. Las
transacciones y convenimientos sélo podran realizarse al término de la relacion laboral y siempre
que versen sobre derechos litigiosos, dudosos o discutidos, consten por escrito y contengan una
relacion circunstanciada de los hechos que la motiven y de los derechos en ella comprendidos...”

52 Sentencia N° 1209 de la Sala de Casacion Social, de fecha 31 de julio de 2006. Caso: Lisandro
Antonio Garcia Armas vs. Compafiia Andnima de Administracion y Fomento Eléctrico (CADAFE).
53 Si bien una interpretacion literal de los articulos 91 de la Constitucion ("Todo trabajador o
trabajadora tiene derecho a un salario suficiente que le permita vivir con dignidad y cubrir para si y
su familia las necesidades basicas materiales, sociales e intelectuales. Se garantizara el pago de igual
salario por igual trabajo y se fijara la participacion que debe corresponder a los trabajadores y
trabajadoras en el beneficio de la empresa. El salario es inembargable y se pagara periddica y
oportunamente en moneda de curso legal, salvo la excepcion de la obligacion alimentaria, de
conformidad con la ley") y 123 de la LOTTT (“El salario debera pagarse en moneda de curso legal.
Por acuerdo entre el patrono o la patrona y el trabajador o la trabajadora, podra hacerse mediante
cheque bancario o por érgano de una entidad de ahorro y préstamo u otra institucién bancaria,
conforme a las normas que establezca el Reglamento de esta Ley. No se permitira el pago en
mercancias, vales, fichas o cualquier otro signo representativo con que quiera sustituirse la moneda.
Podra estipularse como parte del salario, cuando ello conlleve un beneficio social para el trabajador
o0 la trabajadora, la dotacion de vivienda, la provision de comida y otros beneficios de naturaleza
semejante™) parecen apuntar en el sentido de que el salario debe ser pagado en bolivares, un analisis
del verdadero sentido y alcance de estas normas permite concluir que el salario puede ser pactado y
pagado en moneda extranjera. Los articulos 91 de la Constitucion y 123 de la LOTTT prohiben el
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remuneracion en bolivares de la empresa local que los contrata, muchas veces con
el solo fin de obtener la visa laboral, pero también para que el empleado pueda
cubrir sus gastos en bolivares.

Existe la percepcidn bastante extendida, pero erronea, de que el salario
base de célculo de las prestaciones, beneficios e indemnizaciones del Secondee
esta constituido Unicamente por la porcién del salario pagado en moneda local
por la empresa domiciliada en Venezuela con la que se celebra el contrato de
trabajo suplementario. De hecho, en los regimenes de “split pay” es frecuente que
la remuneracion pagada por la empresa de origen siga siendo utilizada como base
para pagar los impuestos y contribuciones de la seguridad social en el pais de
origen, pues la relacion laboral con la empresa de origen no es objeto de
suspension ni de extincidn con ocasion del episodio de expatriacion. Lo anterior
lleva con frecuencia a subestimar los pagos por estos conceptos, generandose una
contingencia laboral.

Lo cierto, sin embargo, es que la remuneracion del trabajador es una sola
y el hecho que le da origen es el trabajo prestado en territorio venezolano, razén
por cual la porcién de la remuneracion pagada en moneda extranjera debera ser
convertida a la tasa de cambio oficial a los efectos del cumplimiento de todas las
obligaciones fiscales, laborales y de seguridad social®. Lo anterior pone en
evidencia, una vez mas, las limitaciones de las legislaciones nacionales para
abordar un fendmeno cada vez mas transnacional como lo es la movilidad
internacional de trabajadores, en especial aquellas legislaciones que por tener un
concepto estricto del orden publico laboral limitan la aplicacion (escogencia) de
una ley extranjera a relaciones de trabajo que se desarrollan en forma temporal en
otro estado, como es el caso de las relaciones de trabajo que son producto de los
secondment internacionales.

pago del salario a través de cualquier medio con que quiera sustituirse la moneda como fichas o vales
(pago en especie o “truck system”), pero no ordenan que el pago del salario deba hacerse
necesariamente en la moneda de curso legal venezolana. Aun asumiendo que los articulos 91 de la
Constitucion y 123 de la LOTTT consagrasen una prohibicion del pago del salario en moneda
extranjera, se trata en todo caso de normas de imperatividad relativa que pueden ser relajadas por
convenios particulares en interés de ambas partes, y mas aln si estos convenios son para favorecer al
trabajador. Por tanto, la utilizacién del délar o de cualquier moneda extranjera como mecanismo de
liberacion de las obligaciones, sean estas laborales o de cualquier naturaleza, no esta proscrito -por
regla general- en la legislacion monetaria y cambiaria venezolana, siempre que la moneda extranjera
de que se trate haya sido obtenida de forma licita de acuerdo con la normativa cambiaria vigente.

5% La jurisprudencia del Tribunal Supremo es pacifica en cuanto a que los conceptos que le sean
pagados al trabajador en moneda extranjera deben ser convertidos a la moneda local usando la tasa de
cambio oficial, véase entre otras la Sentencias Nro. 446 dictada por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en fecha 25 de abril de 2012. Caso: Revision constitucional de la Sentencia N°
1.615 dictada por la Sala de Casacion Social de este maximo Tribunal, en fecha 27 de octubre de
20009.

Derecho y Sociedad



Implicaciones laborales del secondment petrolero

V. Conclusiones y reflexiones finales

El secondment en materia petrolera es un instrumento fundamental para el
suministro de mano de obra calificada en el contexto de los JOA y de los contratos
de servicios en la industria petrolera.

Desde la perspectiva del ordenamiento laboral venezolano, el secondment
laboral petrolero -mas que un supuesto de subcontratacion propiamente dicho-
constituye un supuesto de intermediacion laboral, donde el Seconder -en
ejecucion de las obligaciones contenidas en el JOA o en un contrato de servicios
petroleros- se limita a poner a disposicion del Operador una mano de obra que
queda insertada en la estructura organizacional de este Gltimo.

En el caso del secondment petrolero el Seconder y el Operador comparten
el mismo objeto social: ambos son empresas dedicadas en forma exclusiva al
negocio petrolero. No hay duda alguna que los servicios que presta el Seconder
son inherentes a la actividad del Operador. Mas aln, la razén de ser del
Secondment es que el Seconder conoce los aspectos técnicos de la operacion
petrolera que es el negocio principal (“core business”) de ambas partes.

La consideracion del secondment laboral petrolero como un supuesto de
intermediacién laboral -y no como un supuesto de subcontratacion- tiene
implicaciones practicas importantes. La contratacién de un tercero para ejecutar
obras o servicios inherentes o conexos con la actividad de la empresa principal
(como son los que presta el Seconder en materia petrolera) tiene por efecto la
extension de los beneficios laborales de ésta a los trabajadores de la contratista
(ademaés de la responsabilidad solidaria de ambas empresas), aun cuando dicha
contratacion no se haya hecho en fraude a la ley. En el caso de contratacion de
trabajadores a través de intermediarios, en cambio, esta extension de beneficios
solo operaria si el esquema de intermediacion laboral tiene el proposito y el efecto
de defraudar la ley.

En general, cuando el contrato de secondment petrolero se celebra como
consecuencia de un JOA o de un contrato de servicios petroleros, no existe ni la
intencion ni el efecto de producir una desmejora en los beneficios laborales de los
Secondees. La verdadera causa del contrato de secondment es coadyuvar con el
proceso de transferencia tecnoldgica en materia petrolera y no el de defraudar la
aplicacion de la ley laboral. Por otro lado, los Secondees destinados a las EMO
gozan de beneficios superiores a los de los trabajadores de la CVP o0 de PDVSA,
al conservar el estatuto laboral de sus empresas de origen (multinacionales
petroleras).

Bajo la dptica de la jurisprudencia de la Sala Social en materia de
accidentes de trabajo y enfermedad profesional que niega la responsabilidad del

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila 239



240

Victorino Marquez Ferrer

contratante por los infortunios de trabajo que sufran los trabajadores de la
contratista, con el argumento de que la primera no controla el ambiente de trabajo
de la segunda, consideramos que no existe responsabilidad solidaria del Seconder
por los infortunios de trabajo que puedan sufrir los secondees mientras se
encuentran destinados a los centros de trabajo del Operador. En el contrato de
secondment, quien controla el ambiente del centro de trabajo es la empresa
principal (Operador) donde se insertan los Secondees. Es ella quien los dirige y
controla, mas alla de que el patrono directo a los efectos de las obligaciones
economicas y de disciplina mayor, continle siendo el Seconder.

Cuando el secondment petrolero es un ejercicio legitimo de la libertad de
contratar y no un mecanismo formal para defraudar la aplicacion de un estatuto
laboral més favorable y el Seconder es una empresa con probada solvencia
patrimonial, los créditos de los trabajadores se encuentran suficientemente
asegurados por el Seconder, razén por la cual consideramos que el Operador no
es solidariamente responsable por el incumplimiento de las obligaciones laborales
generales por parte del Seconder. La solidaridad es una materia de reserva legal.
A falta de pacto expreso y de prevision expresa de la ley, estimamos que el
Operador no es responsable solidariamente por las obligaciones laborales
ordinarias de los trabajadores dados en secondment.

En caso de que el contrato de trabajo celebrado entre el Seconder y el
Secondee esté regido por la ley venezolana y sea terminado sin justa causa, el
trabajador solo puede dirigir una accién de reenganche y pago de salarios caidos
contra su patrono directo que es el Seconder. No obstante, en caso de que el
secondment se constituya en un mecanismo para defraudar los derechos del
trabajador y el Seconder sea una “empresa de aire” contra la cual el trabajador no
pueda hacer valer su derecho al reenganche, consideramos que esta peticion
puede dirigirse validamente contra el Operador, pues en estos casos el Seconder
no dispone si quiera de una estructura organizacional que le permita absorber al
empleado.

La Ley de Derecho Internacional Privado (“LDIP”) permite que las partes
indiquen en el contrato de trabajo derivado del secondment el derecho que rige
las obligaciones convencionales; a falta de indicacién valida, la LDIP dispone que
las obligaciones contractuales se rigen por el derecho con el cual se encuentran
directamente vinculadas. En materia laboral, ese derecho puede ser el del pais
donde se prestan los servicios, el lugar donde estos fueron contratados o el lugar
donde esta domiciliada la empresa contratante, dependiendo de las circunstancias
que rodean la relacion de trabajo. No obstante, la eleccion de un derecho
extranjero, deberan aplicarse las normas laborales venezolanas de orden publico
vinculadas con los derechos fundamentales del trabajador.
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Implicaciones laborales del secondment petrolero

Dado que el secondment petrolero internacional comporta un
desplazamiento temporal de un trabajador a Venezuela cuya duracion por lo
general no excede de tres afios, cumplidos los cuales el trabajador retorna a su
pais de origen o es destinado a un tercer pais, es perfectamente plausible sostener
que esa relacién tiene un vinculo mas estrecho con la legislacion del pais donde
esta domiciliada la empresa que lo contraté que con la legislacion venezolana. De
hecho, bajo la 6ptica de la legislacion laboral venezolana, es posible que un
trabajador contratado en Venezuela para prestar servicios en el exterior continle
regido por la ley venezolana si esta conserva estrechos vinculos con el contrato.

La jurisprudencia en materia de derogabilidad de la jurisdiccion laboral
venezolana ha fluctuado en el tiempo. Mientras una linea de decisiones sostuvo
que no era posible derogar la jurisdiccién de los tribunales laborales venezolanos
por ser la materia laboral de orden publico, otra linea de casos mas reciente parece
avalar la validez de dicha derogatoria por via convencional. Dependiendo pues de
la nocion méas o menos amplia que se tenga de orden publico laboral variara la
conclusion con respecto a la posibilidad de que las partes de un contrato de trabajo
derivado de un secondment petrolero puedan someter a una jurisdiccién
extranjera la resolucién de los conflictos laborales conectados con el
ordenamiento juridico venezolano.

La porcidn de la remuneracion pagada en moneda extranjera de acuerdo
con el régimen de “split pay” que suele pactarse en los contratos laborales
derivados del secondment sometidos a la ley venezolana deberé ser convertida a
la tasa de cambio oficial a los efectos del cumplimiento de todas las obligaciones
fiscales, laborales y de seguridad social pues se trata de una remuneracion con
ocasion de un trabajo prestado en el pais.

El secondment petrolero internacional pone de manifiesto, una vez mas,
las limitaciones de las legislaciones nacionales para abordar la movilidad
internacional de trabajadores. Los paises del continente americano tienen por
delante la tarea de preparar los instrumentos internacionales (tratados,
convenciones y normas en el marco de los mecanismos de integracion regional)
que regulen los conflictos de leyes y de jurisdiccién que se suscitan con ocasion
de los episodios de expatriacion de trabajadores.
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Reflexiones sobre los ciclos politicos en la Historia de Venezuelay la
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“apoptosis” de un régimen, que “tiene sus dias contados”

Allan R. Brewer-Carias

La convocatoria de la eleccion presidencial para el proximo mes de abril
de 2018 que ha hecho por la Asamblea Nacional Constituyente es, sin duda, una
confirmacion mas de que Venezuela es un pais que simplemente carece de
Constitucion,* conducido por un gobierno asambleario y tumultuario que actda
sin reglas preestablecidas, a través de una montonera agrupada bajo esa
denominacién de Asamblea Nacional Constituyente.

Esa Asamblea, en mi criterio, viene a ser la Ultima manifestacion del
régimen politico de destruccion institucional, econémica, social y cultural del pais
que caracteriza al que se instalé desde 1999, y que paso6 progresivamente de ser
un régimen autoritario al régimen totalitario de la actualidad. 2

Ese régimen, sin embargo, ya no goza de buena salud, y desde hace ya
unos lustros viene entrando en un estado de “apoptosis,” término que si bien se
utiliza en el campo de la biologia, se puede aplicar a las instituciones, y que
consiste en la muerte o suicidio programado de las células o componentes de un
cuerpo; es decir, el método que el cuerpo usa para deshacerse de las células
innecesarias o anormales,® pero que cuando todas ya son de esta naturaleza,
conduce a su autodestruccion.

Ese fendmeno en relacion con el Estado, fue el que detect6 el siglo pasado
el conocido profesor Maurice Duverger, al identificar al Estado con aquél animal
mitoldgico, llamado el catoblepas, una legendaria creatura de Etiopia de la cual
dio cuenta Plinio el Viejo hace dos mil afios, y que segun indicé Duverger, era un

" Texto redactado para la conferencia dictada en el “Foro sobre llamado a elecciones por parte de la
Asamblea nacional Constituyente,” organizado por la Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas, 15 de febrero de 2018.

! Véase por ejemplo, Jeslis Maria Alvarado Andrade, “Sobre la destruccién del “Estado de derecho”
(Rule of Law) y la democracia en Venezuela (Reflexiones sobre una obra de Allan R. Brewer-
Carias),” en Revista de Derecho Publico, N° 145-146, (enero-junio 2016), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2016, pp. 49- 69.

2 \Véase Allan R. Brewer-Carias, Estado totalitario y desprecio a la ley. La desconstitucionalizacion,
desjuridificacion, desjudicializacion y desdemocratizacion de Venezuela, Fundacion de Derecho
Publico, Editorial Juridica Venezolana, 2014, 532 pp.; segunda edicidn, Caracas 2015, 542 pp.

3 Su descubrimiento se atribuye a la neuréloga Rita Levi-Montalcini, Premio Nobel de Medicina,
2005. Véase sobre la apoptosis, la informacion. Véase en
https://biotecnologiauem.wordpress.com/2013/03/29/apoptosis-muerte-celular-programada/



244

Allan R. Brewer-Carias

animal “tan estipido que se comia sus propios miembros sin siquiera darse
cuenta.”

Y en eso ha estado Gltimamente el régimen que gobierna al pais desde
1999, destruyéndose a si mismo, en todos sus componentes, siendo los Gltimos
signos de ese proceso de “apoptosis,” entre otros los siguientes siete, entre
muchos otros: primero, el mencionado desdibujamiento del propio gobierno del
Estado, en su totalidad, al convocarse e instalarse el referido gobierno
asambleario y tumultuario a partir de agosto de 2017, a cargo de una Asamblea
Nacional Constituyente fraudulenta e inconstitucional que actta sin reglas ni
Constitucion; segundo, la transformacion del régimen politico del Estado en un
gobierno militar, sujeto ademas a directrices de un gobierno extranjero, para el
cual no existe el imperio de la ley ni de la Constitucién, habiendo invadido las
estructuras de la Administracion del Estado y todos los espacios sociales,
apoderandose incluso de los medios de comunicacion; tercero, el
desconocimiento total de las bases de la democracia y de la separacion de poderes,
con el sometimiento de todos los poderes del Estado al Ejecutivo y la
inhabilitacion de la Asamblea Nacional electa en diciembre de 2015 por parte de
un Tribunal Supremo de Justicia totalmente sometido al poder, lo que de por si
ya imposibilita la realizacion de elecciones libres y transparentes; cuarto, la
consideracion de la disidencia y de la oposicion politica como enemigos internos
por parte del aparato del Estado; que persigue y se discrimina politica y
administrativamente, y no sélo con la fuerza policial, que ha sido militarizada,
sino con cuerpos paramilitares y delincuenciales insertos en el Estado, y ademas
mediante una policia politica que acusa y encarcela como si fuera un juez; quinto,
la desproporcionada represion, persecucion e inaceptable masacre que comenzo
masivamente contra los jovenes y estudiantes por las manifestaciones de protesta
contra el gobierno sucedidas en Caracas en julio de 2017, y que ha continuado
contra opositores y disidentes, y lo mas grave, con la resurreccién de los
horrendos episodios de otras épocas, de torturas y desapariciones forzadas, y de
la abyecta e injustificada ejecucion sin férmula de juicio de un antiguo miembro
de sus propia policia judicial, y sus acompafiantes, quien 0sé rebelarse contra el
régimen; sexto, la configuracion de un descomunal totalitarismo en materia
econémica, montado sobre un ineficiente capitalismo de Estado, producto de la
destruccidn total del aparato productivo del pais mediante expropiaciones que han
resultado en estruendosos fracasos improductivos, llevando al pais al colapso total
en materia de servicios sociales y de infraestructura y a la expansion de la

4 Véase Maurice Duverger, Las dos caras de Occidente, Barcelona 1972, pp. 278-279. El catoblepas
(del griego “mirar hacia abajo”) que identifico Plinio el Viejo en su Historia Natural, 8, 77, era una
creatura con cuerpo de bufalo y cabeza de cerdo, pesada, que miraba siempre hacia abajo. Se decia
que su mirada o su respiracion eran letales, y que podian convertir a la gente en piedra o matarlas.
Véase en http://es.mitologia.wikia.com/wiki/Catoblepas
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corrupcidn a niveles nunca antes vistos como lo muestran las propias denuncias
de Ultima hora formuladas desde dentro del propio régimen; y séptimo, incluso,
la persecucion que ha sido desatada dentro del propio régimen contra antiguos
miembros de su nomenklatura, como ha sido el caso contra la ex Fiscal General
de la Republica, precisamente la encargada desde 2005, de llevar a cabo toda la
persecucion politica contra la oposicion democratica; el caso contra el ex
Embajador y ex Presidente de la empresa petrolera nacional, y principal
responsable, como tal y como Ministro de Energia desde 2002, no solo de la
destruccion inmisericorde de la industria petrolera nacional, cuya produccion ha
bajado insélitamente, sino del criminal endeudamiento extremo del pais que ha
Ilevado a Venezuela a la quiebra en el marco global; asi como los casos contra él
mismo exfuncionario y sus principales colaboradores, con cargos de corrupcién
por montos nunca vistos en la historia de ningun pais, salvo quizas, recientemente,
lo que se ha publicado sobre algunos principes del reino de Arabia Saudita.

Esta “apoptosis,” en mi criterio, pone en evidencia que el régimen
efectivamente esta en proceso de extincién, al menos en la deformacién que ha
adquirido como consecuencia de su autodestruccion, lo que en mi criterio amerita
tratar de situar en la historia lo que actualmente ocurre desde el punto de vista
politico constitucional, para tratar de entender el futuro.

Esta apoptosis politica no se esta produciendo por primera vez en el pais
en nuestra historia. Todos los regimenes politicos que hemos tenido en el pasado
han llegado sucesivamente a su punto de extincion, tal como sucede ahora con el
régimen actual, que como bien lo aprecid hace unos dias (en enero de 2018) el
mismo ex Ministro de Energia del régimen al cual sirvié durante 17 afios (2000-
2017), el régimen — dijo -, “tiene los dias contados,”® habiendo sido ademas,
globalmente - en sus propias palabras -, “un estruendoso fracaso,”® lleno de
“iniciativas fallidas e improvisadas, con la subsecuente ineficacia o incapacidad
del gobierno en la gestion de soluciones a los problemas del pueblo.”” Todas estas

5 Véase Rafael Ramirez, “El error fundamental,” en aporrea.org., 21 de enero de 2018, en
https://www.aporrea.org/actualidad/a258154.htmla. Otro ex Ministro del gobierno, Felipe Pérez
Marti, de Planificacion, al referirse a la arbitraria detencién del Dr. Enrique Aristeguieta Gramko
expreso en el mismo sentido lo siguiente: “Detener a un anciano de la edad de Enrique Aristeguieta
Gramko, como dijo un amigo, muestra que este gobierno esta a punto de caer. [...] Asi que esta accion
de ustedes, a través de sus generales y personal cubano aqui, agentes de la dominacion militar y
economica de una potencia extranjera en nuestro pais, muestra que también estan cometiendo errores
Crasos, que van a contribuir a la caida de Maduro.”. Véase en Felipe Pérez Marti, “Raul: ya basta, esto
no es Cuba,” en aporrea.org, 2 de febrero de 2018, en
https://www.aporrea.org/oposicion/a258799.html

® Véase Rafael Ramirez, “El error fundamental,” en aporrea.org., 21 de enero de 2018, en
https://www.aporrea.org/actualidad/a258154.htmla

" Véase Rafael Ramirez, “Carta abierta al pueblo de Venezuela,” en La Patilla, 28 de enero de 2018,
en https://www.lapatilla.com/site/2018/01/28/carta-abierta-al-pueblo-de-venezuela-por-rafael-
ramirez/

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila 245


https://www.aporrea.org/actualidad/n320509.html
https://www.aporrea.org/actualidad/n320509.html

246

Allan R. Brewer-Carias

expresiones del ex Ministro, si bien las utilizé para referirse al actual gobierno de
Nicolas Maduro, al cual sirvié como Ministro de Energia, como Canciller y como
Embajador, para tratar de deslindarlo del gobierno de Hugo Chavez, a nadie
pueden engafiar, pues se aplican a todo el régimen al cual sirvié desde 2000,
habiendo sido él, precisamente, uno de los principales responsables de su
desfiguracion, que es por lo que precisamente “estd pagando caro todo el pais,”
como ahora ¢l mismo lo “descubrio.”®

La historia de Venezuela, en efecto, nos muestra que este tipo de colapso
recurrente de sus regimenes politicos luego de periodos de crisis que siempre se
han prolongado por casi una generacion, han marcado el paso de un ciclo politico
a otro, de los cuatro que hemos tenido en toda la historia republicana: primero, el
del Estado independiente semi-federal que va desde 1811 hasta 1863 (52 afios);
segundo, el del Estado federal que va desde 1863 hasta 1901 (38 afios); tercero,
el del Estado autocratico centralizado que va desde 1901 hasta 1961 (60 afios); y
cuarto, el del Estado democratico centralizado que va desde 1961 hasta el presente
(57 afios).®

Y hay que precisar desde ya, para que no haya duda, que a pesar de toda
la propaganda oficial, en Venezuela, histéricamente, con la Constitucion de 1999
no se inicié realmente ningln nuevo ciclo politico constitucional, sino que la
misma y los gobiernos subsecuentes que se instalaron en el poder del Estado lo
que montaron fue un sistema politico para precisamente desmontar el del Estado
democratico centralizado de partidos,'® que ahora esta en proceso definitivo de
extincion. En esa forma, dicho sistema politico solo han sido un acaecimiento
mas, parte de la crisis politica del ciclo politico de dicho Estado democréatico de
partidos centralizado iniciado en 1961, en el cual se concentraron, desarrollaron
y exacerbaron todos los vicios que se denunciaban en los afios noventa del siglo
pasado.

8 Véase Rafael Ramirez, “El error fundamental,” en aporrea.org., 21 de enero de 2018, en
https://www.aporrea.org/actualidad/a258154.htmla

9 Sobre la identificacion de estos cuatro ciclos politicos véase lo que expusimos “Venezuela Historia
y crisis politica” en Derecho y Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad
Monteavila, N° 3, Caracas, abril 2002, pp. 217-244; en Informe sobre la descentralizacion en
Venezuela 1993, Memoria del Dr. Allan R. Brewer—Carias, Ministro de Estado para la
Descentralizacién (junio 1993 — febrero1994), Caracas 1994, pp. 17 ss.; y luego en nuestras obras:
Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo |, Evolucién histdrica del Estado, Caracas 1996;
Instituciones del Estado Democratico de Derecho. Constitucion 1961, Coleccion Tratado de Derecho
Constitucional, Tomo IV, Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica VVenezolana, Caracas,
2015.

10 yéase sobre el proceso de desmantelamiento del sistema de Estado democratico centralizado,
iniciado en 1999, los trabajos publicados en el libro: Diego Bautista Urbaneja (Coordinador),
Desarmando el modelo. La transformacion del sistema politico venezolano desde 1999, Instituto de
Estudios parlamentarios Fermin Toro, abediciones, Konrad Adenauer Stiftung, Caracas 2017.

Derecho y Sociedad



Reflexiones sobre los ciclos politicos en la Historia de Venezuela y la “apoptosis” de un
régimen, que “tiene sus dias contados”

A esos cuatro periodos republicanos antes identificados que se iniciaron
en 1811 solo podemos agregar ademas, el periodo histérico que antecedio al
Estado republicano, el del régimen colonial de la Capitania General de Venezuela
que se inicié en 1777 y termind definitivamente en 1821 (44 afos).

Cada uno de esos periodos histéricos ha tenido una duracién de alrededor
de medio siglo, es decir, casi dos generaciones; y entre uno y otro ciclo,
invariablemente ha habido un proceso de transicion que ha sido de crisis politica
severa, que ha tenido una duracion de casi una generacion. Exactamente, como si
hubiera sido predeterminado histéricamente, esos periodos de crisis han sido de
26 afios entre el inicio de la crisis en cada ciclo y el logro de estabilidad en el ciclo
subsiguiente.

Incluso ello ocurri6 en el antecedente mencionado con la crisis del régimen
colonial que se consolido institucionalmente a partir de la creacion de la Capitania
General de Venezuela en 1777. La crisis de ese régimen comenzo efectivamente
casi 20 afos después, en 1795 con la conspiracion de San Blas de Madrid de 1795,
que inspird dos afios después, en 1797, la conspiracién de Gual y Espafia en La
Guaira, concluyendo el periodo de crisis en 1821, luego del fin de las guerras de
independencia de Venezuela con la batalla de Carabobo, con la adopcidon de la
Constitucion de la RepuUblica de Colombia de ese mismo afio. Con ésta, y con
Simon Bolivar a la cabeza, se logré una cierta estabilidad del régimen del Estado
independiente que se habia constituido después de la declaracién de
independencia en 1811. El tiempo de crisis y transicion de un periodo a otro, en
este caso duro 26 afios (1795-1821), y fueron necesarias una guerra de por medio,
las de independencia, incluso de caracter social, para que la transicion pudiera
ocurrir.

En cuanto al primer periodo republicano del Estado independiente semi
federal establecido a partir de 1811, y restablecido en 1830, y que duré hasta 1863
cuando fue sustituido por el ciclo del Estado federal, la crisis politica del mismo
puede decirse que se inicié en 1848 en el llamado dia del fusilamiento del
Congreso, y que luego de las guerras federales de 1859 a 1863, concluy6 en 1874
con el logro de cierta estabilidad del periodo subsiguiente, el del Estado federal,
con Antonio Guzman Blanco a la cabeza. El tiempo de crisis y transicién de un
periodo a otro igualmente fue de 26 afios (1848-1874), y también fueron
necesarias unas guerras de por medio entre los dos bandos politicos e, incluso,
también de caracter social, las guerras federales, para que la transicion pudiera
ocurrir.

Igualmente sucedid en el caso de la crisis politica del periodo del Estado
federal establecido a partir de 1863, que durd hasta 1901 cuando fue sustituido
por el del Estado centralizado y autocratico. Esa crisis puede decirse que se inicio
con el vacio de poder que cred el mismo Guzman Blanco cuando abandon6 el
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pais en 1888, y que luego de la Revolucién Liberal Restauradora de 1899,
concluyd en 1914 con el logro de cierta estabilidad del régimen del Estado
centralizado y autocratico subsiguiente, con Juan Vicente Gémez a la cabeza. El
tiempo de crisis y transicion de un periodo a otro también duré 26 afios (1888-
1914), y fueron también necesarias unas guerras revolucionarias entre caudillos
de por medio, para que la transicién pudiera ocurrir.

E igualmente puede decirse que ocurrié en el caso de la crisis del Estado
autocratico centralizado establecido a partir de 1901, y que duré hasta 1961
cuando fue sustituido por el del Estado democratico centralizado. La crisis del
mismo, también se inicié con el vacio de poder que se produjo con el
fallecimiento de Juan Vicente Gémez en 1935, y que luego de la Revolucién de
Octubre de 1945 y de la dictadura militar de Marcos Pérez Jiménez, concluyd en
1961, con el logro de cierta estabilidad del régimen democratico, con Rémulo
Betancourt a la cabeza. En este caso, el periodo de crisis y transicion de un
periodo a otro también dur6 26 afios (1935-1961), y fueron necesarios varios
golpes militares y a una dictadura militar de por medio para que la transicién
pudiera ocurrir.

Ese régimen del Estado democratico centralizado establecido a partir de
1958, y consolidado por la decisién de los partidos politicos a partir de la
Constitucion de 1961 al comprometerse a fortalecer y defender la democracia
(que es el periodo que el cual hemos vivido), que es el cuarto ciclo politico
republicano, también entrd en crisis politica severa, igualmente de carécter
terminal tal y como las que se han producido en los ciclos histéricos anteriores.
Esto, incluso, lo siente todo el pais, pero no como historia contada sino como
historia vivida.

El detonante de esta crisis del Estado centralizado democréatico de partidos
de la cual todos somos testigos, se puede fijar, no en el Caracazo de 1989 como
muchos piensan, ni en los intentos de golpes de Estado militares de 1992 liderados
por Hugo Chavez, sino en realidad en el afio siguiente, en 1993, cuando los
conductores de los partidos politicos que fueron los responsables de la
instauracion el régimen democratico, decidieron suicidarse y suicidarlos, uno de
los partidos destituyendo y enjuiciando a su propio lider, en el otro caso, el
principal lider barriendo a su propio partido; y a partir de alli, los lideres y sus
partidos, al no reinventarse ni proceder a aliarse y a pactar para defender y
reestructurar la democracia, no quisieron entender las amenazas reales que ya se
habian formulado para su destruccion. Con esa actitud generaron igualmente un
vacio total de poder que permitié que el primer aprendiz de brujo que pasara por
la plaza del pueblo pudiera asaltara el poder, como sucedié al hacerlo junto con
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los mismos militares que habian fracasado unos afios antes en su intentona de
asalto al poder por la fuerza militar.**

Esa crisis politica de la cual insisto todos hoy somos testigos, desarrollada
desde 1993 y no en los Gltimos afios, pero que ha seguido hasta el presente (2018),
ya lleva 25 afios de duracion, agravandose, en este caso, con la guerra
institucional, econémica y social que quienes asaltaron el poder con la Asamblea
Constituyente de 1999 declararon contra toda la poblacién, para asegurar su
sumision, y con el Unico proposito de perpetuarse en el poder, pues como lo
reconocid el mismo ex alto funcionario del gobierno antes mencionado, quien lo
sirvio entre 2000 y 2017, el gobierno mismo — dijo - , ahora “se ha convertido en
una plataforma [solo] para el ejercicio del poder.”*?

En este panorama historico que he descrito muy brevemente, si nos
atenemos al estandar de duracion de 26 afios de crisis y transicion politica que ha
habido entre los grandes ciclos histéricos (1797-1821; 1848-1874; 1888-1914;
1935-1961), podriamos decir que la crisis que actualmente vivimos del ultimo
ciclo, del Estado democratico centralizado iniciado en 1961 ya ésta a punto de
terminar, y también con una guerra de por medio, la que el Estado ha declarado
contra la sociedad. Y ciertamente, después de 25 afios, ya no da mas el deterioro,
ya no hay casi mas nada que destruir en el pais, habiéndose la crisis tragado ya a
una generacion.

La diferencia con los anteriores periodos de crisis politica en fase terminal,
sin embargo, es que en este caso aln no aparece clara la alternativa frente a la
deformacion del ciclo histérico del Estado democratico centralizado de partidos,
luego de su destruccion, que aln esta por formularse constitucionalmente. Lo que
hoy tenemos después de 25 afios desde su inicio, insisto, es solo una Constitucién
que no se aplica, y la total destruccion del Estado y de la sociedad, y de sus
instituciones politico constitucionales; siendo la alternativa para la transicion el
restablecimiento de la vigencia plena de la Constitucién que nunca la tuvo.

Pero ahora, sin embargo, lo Gnico que se percibe hacia el futuro en medio
de esta crisis politica, que no concluye, provocada por un gobierno que ha
destruido y deteriorado todo en el pais es, por una parte, un clamor del pais y de

11 Véase Allan R. Brewer-Carias, Palabras de clausura del II Didlogo Presidencial sobre “;Hacia la
reinvencion de los partidos politicos?” y presentacion de los libros publicados por IDEA: El referendo
revocatorio presidencial en Venezuela y el abuso de poder y La crisis de la democracia en Venezuela,
la. OEA y la Carta Democratica Interamericana: Documentos de Luis Almagro,” Iniciativa
Democratica Espafia y las Américas IDEA, Cétedra Mezerhane sobre democracia, Estado de Derecho
y Derechos Humanos, Miami Dade College, Miami 25 de octubre de 2017, en: http://allanbrewerca-
rias.net/site/wp-content/uploads/2017/10/1202.-conf.-Brewer-Palabras-de-clausura-I DEA-Miami-
1.pdf y en: https://www.youtube.com/watch?-v=5z6 AY Kwlgsk

12 yéase Rafael Ramirez, “El error fundamental,” en aporrea.org, 21 de enero de 2018, en
https://www.aporrea.org/actualidad/a258154.htmla
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la oposicion por el restablecimiento y perfeccionamiento de la democracia, que
fue el mismo grito que qued6 frustrado en 1998; y por la otra, un régimen cuyo
Unico objetivo politico es asegurar su permanencia en el poder, lo cual por lo
demas, se ha anunciado en forma publica, no recientemente, sino desde cuando el
propio Presidente Chavez, amenazare en 2008, que “Lo que tenemos que
garantizar es que si a Hugo Chavez le toca entregar el gobierno el 10 de enero de
2013 no sea a un contrarrevolucionario porque vendria la guerra aqui.”*® Aserto
que ha sido ratificado una y otra vez con frases y tonos similares, por diversos y
variados lideres gubernamentales ofreciéndole incluso a los venezolanos reducir
a cenizas al pais antes de entregar el poder. 4

En Venezuela, por tanto, en estos momentos de crisis terminal se plantean
dos opciones: por una parte, la del gobierno, que lo Unico que pretende hacia el
futuro es perpetuarse en el poder y evitar a toda costa que quien quiera que sea de
la oposicion pueda volver a gobernar en el pais, eliminando todo vestigio de
democracia, pluralismo y alternabilidad; y por la otra, la de la gran mayoria del
pais, que lo que quiere es que la crisis desemboque en un proceso de
reconstruccién y transicion hacia la democracia.

Ante esta coyuntura, confrontandola con los hechos y ciclos histéricos a
los que antes me he referido, ciertamente podemos preguntarnos si la historia
realmente se repite. Recordemos la famosa frase de Karl Marx al iniciare su
estudio sobre “El 18 Brumario de Luis Bonaparte,” publicado inicialmente en la
Revista Die Revolution, Nueva York, 1852. Alli expreso:

“Hegel dice en alguna parte que todos los grandes hechos y personajes de la
historia universal aparecen, como si dijéramos, dos veces. Pero se olvido de
agregar: una vez como tragedia y la otra como farsa.”!®

Si retenemos esto Ultimo, no hay duda en decir que nuestra historia politica
esta llena de farsas, tragedias, zarzuelas, 6peras y comedias que si las analizamos
globalmente, encontramos en efecto que muchas veces se han repetido.

Ahora pensemos solo en la coincidencia de los tiempos de los periodos de
crisis politica entre cada ciclo de nuestra historia politica que, como antes he
resumido, han sido de 26 afios. Y me pregunto: el hecho de que el ltimo periodo

13 véase en El Universal, Caracas 27 de enero de 2008

*Iris Valera, Ministra del régimen y miembro de la Asamblea Nacional Constituyente dijo en agosto
de 2017: “Asi dejemos a Venezuela en cenizas, no nos iremos del poder”, y ademas agregé que todo
aquel que venga a querer sacarlos del poder sera fusilado.” Ver video en arepadriario, 26 de enero
de 2018, en http://arepadiario.com/asi-dejemos-al-pais-en-cenizas-no-dejaremos-el-poder/.
Igualmente en http://www.tostonconsoda.com.ve/asi-dejemos-al-pais-en-ruinas-no-dejaremos-el-
poder/

5 veéase Karl Marx, ElI 18 Brumario de Luis Bonaparte, consultado en
http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/panama/cela/tareas/tar122/04marx.pdf
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de crisis que es el que actualmente vivimos, ya lleva 25 afios, ¢quiere esto decir
gue entonces que falta poco para que éste concluya? Es evidente que no podemos
caer en determinismos histéricos, pero por si acaso, al igual que la salvedad que
hacen quienes niegan la existencia de brujas, en este caso quizas también
tendriamos que decir que “de que vuelan, vuelan.”

En Venezuela, no hay duda de que la repeticién de hechos histéricos ha
ocurrido en los grandes ciclos politico constitucionales del pais, cuyas respectivas
crisis, en todos los casos, siempre han estado condicionadas, entre otros, por los
mismos factores fundamentales del poder, que hoy también estan presentes: la
lucha entre la civilidad y el militarismo; la lucha entre las fuerzas centrifugas y
las fuerzas centripetas del territorio en el dominio del poder; y la lucha entre la
democracia y la autocracia; lo que en definitiva, como lo dijo Faustino Domingo
Sarmiento, es la lucha de siempre en nuestros paises, entre la civilizacion y la
barbarie.

Hoy, en la fase final de la crisis politica del ciclo histérico del Estado
democratico centralizado, puede decirse que estamos precisamente en el vértice
de esos tres factores del poder, por una parte, con un gobierno militarista,
centralista y autocratico, que maneja un Estado fallido y que lo Gnico que ofrece
y pretende es perpetuarse en el poder; y por la otra, con fuerzas opositoras que
estan apostando por una alternativa civilista, descentralizadora y democrética, que
el gobierno anuncia que impedira que se pueda materializar a toda costa.

Esa es nuestra tragica realidad actual, resultado de las farsas historicas
precedentes, siendo importante para comprenderla a cabalidad, recordar, estudiar
y analizar los periodos politico constitucionales del pasado, para poder tratar de
escudrifiar el futuro, del cual todos, absolutamente todos estamos ahora mas
pendientes que nunca, particularmente por la agudeza que percibimos tiene la
crisis politica que padecemos; la cual por lo demas, es la Gnica que han conocido
las nuevas generaciones.

Estas, en realidad, no han sabido qué significa tener una estabilidad
institucional, y més bien, de lo que han sido es testigos ha sido de un gobierno
que solo ha estado guiado por el resentimiento demoledor y por la técnica del
desconcierto. Y todo ello agravado por la guerra econémica y social declarada y
conducida por el propio gobierno contra la poblacion venezolana, para reducirla
a mendigar y a la absoluta pobreza, particularmente cuando como ahora ocurre,
una vez que ya ha sido destruido todo el aparato productivo del pais por el propio
Estado, ya no puede haber divisas para importar lo necesario para la

16 \véase Domingo Faustino Sarmiento, Civilizacion o Barbarie. Vida de Juan Facundo Quiroga
(1845). Véase ademas, Asdrubal Aguiar, Civilizacién y Barbarie, Editorial Juridica Venezolana
International, Miami 2018
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sobrevivencia, pues las pocas que pueda generar la menguada exportacion
petrolera, excluidos los barriles pre-pagados o que deben entregarse para pagar
deudas a China, Rusia y Cuba, o para pagar deuda publica, no alcanzan para nada.

El problema, en definitiva, en Venezuela, ciertamente es el petrdleo, cuyo
mal manejo después de haberse hecho depender absolutamente todo el pais de su
exportaciéon sera, lo que en definitiva, por la hambruna, desencadenara el
desenlace.

Y eso sera lo que provocara méas temprano que tarde el colapso del régimen, aunado al hecho
politico de que ahora, como antes dije, el pais carece de Constitucion, pues la de 1999 desde el inicio
se torné en un papel que no tiene aplicacién; agradado todo mas recientemente con el
desmantelamiento total de la democracia a partir del desconocimiento oficial del resultado de las
elecciones parlamentarias de diciembre de 2015,% lo que se hizo mediante una repugnante colusion
fraguada entre el Ejecutivo, el Poder Electoral y el Tribunal Supremo de Justicia, despojandose
completamente a la Asamblea Nacional de todos sus poderes, y dejandola como una entelequia
vacia.'®

Para ello, el Tribunal Supremo de Justicia dando un golpe de Estado
asumio el rol de verdugo principal de la democracia, usurpando directamente las
funciones del Legislador; y cuando ya no hubo posibilidad de continuar con esa
tragicomedia, se produjo un nuevo golpe de Estado con la convocatoria
inconstitucional y fraudulenta de la Asamblea Constituyente en julio de 2017,
asumiendo la misma el poder total en contra de lo previsto en la Constitucién de
1999,'° suplantando ahora la otrora dictadura judicial que comandé el Tribunal
Supremo, por una dictadura constituyente.

Para ejercer ese poder absoluto, la Asamblea Constituyente se ha auto
atribuido poderes soberanos y supra constitucionales que no puede tener, y ha
llegado incluso a formalizar expresamente el golpe de Estado en sus decretos (en
las “Normas para garantizar el pleno funcionamiento institucional de la Asamblea
Nacional Constituyente en armonia con los Poderes Publicos constituidos” de
agosto de 2017), copiando la formula tradicional usada en otros golpes de Estado,

7\éase Allan R. Brewer-Carias, El golpe a la democracia dado por la Sala Constitucional (De cémo
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela impuso un gobierno sin
legitimidad democratica, revocd mandatos populares de diputada y alcaldes, impidi6 el derecho a
ser electo, restringid el derecho a manifestar, y eliminé el derecho a la participacion politica, todo
en contra de la Constitucion), Coleccion Estudios Politicos No. 8, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2014, 354 pp.; segunda edicion, (Con prélogo de Francisco Fernandez Segado), 2015, 426

pp.

18 \/gase Allan R. Brewer-Carias, La dictadura judicial y la perversion del Estado de derecho. El juez
constitucional y la destruccion de la democracia en Venezuela (Prélogo de Santiago Mufioz
Machado), Ediciones El Cronista, Fundacién Alfonso Martin Escudero, Editorial IUSTEL, Madrid
2017, 608 pp.

19 véase Allan R. Brewer-Carias, La inconstitucional convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente en mayo de 2017. Un nuevo fraude a la Constitucion y a la voluntad popular, Coleccion
Textos Legislativos, N° 56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2017, pp. 178 pp.
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como la que esta en las actas de las Juntas de Gobierno de 1947 y 1958, al sefialar
que “la Constitucioén de 1999 solo seguira en vigencia, en todo aquello en lo que
la Asamblea Constituyente no disponga lo contrario.”?

Con ello, la Asamblea Nacional Constituyente simplemente borré la
Constitucion como norma suprema, pudiendo disponer lo que quiera, sin limites,
siendo sus decisiones incontrolables por haber sometido a sus designios a todos
los poderes del Estado, incluyendo al Tribunal Supremo de Justicia.

La historia, sin duda, puede decirse que con frecuencia se repite, pero aqui
con el agravante de que de la farsa de entonces se ha pasado a la tragedia de ahora,
pues lo que tenemos los venezolanos en estos Gltimos afios de crisis terminal del
periodo politico de Estado democratico centralizado de partidos, que sin duda esta
préximo a acabar, no es otra cosa, como dije al inicio, sino un gobierno
asambleario y tumultuario que actda sin Constitucion, conducido por un reducido
grupo de asaltantes del poder, sin control alguno, configurandose como el reino
de la arbitrariedad.

Por ello es que podemos decir que lo que actualmente vive Venezuela es
una tragedia politica; de manera que lo que en su momento pudo haber sido un
gobierno de cambio para profundizar la democracia y que hubiera podido permitir
iniciar con el propio Siglo XXI un nuevo ciclo histérico politico de democracia
descentralizada y participativa, como muchos creyeron que era lo que
correspondia en 1998, desde 1999 no ha resultado otra cosa sino una deformacién
y caricatura de todos los vicios del ciclo iniciado en 1961, el cual, por tanto, puede
considerarse que no ha concluido y continGa en crisis.

Por ello, en el cuadro de la historia ese sera el mayor castigo que tendré la
tropa que asalté el poder en 1999, que trastocd la democracia venezolana y que
destruyo el pais: el haberse constituido en la peor parte de los vicios del ciclo del
Estado democratico centralizado, que no cambiaron, sino que acrecentaron,
agregando a ello todos los problemas econémicos y sociales que provocaron con
su guerra contra los venezolanos, lo que ha afectado todo, incluso a la propia
Administracién del Estado. En toda nuestra historia es imposible encontrar, en
efecto, mayor ineficiencia en el manejo de la Administracion Publica como la que
hoy padece el pais, cuyos jefes, muchos de ellos militares, como “concejales
hambrientos” segun la vieja conseja castellana, llegaron al poder para saciarse en
el marco de una corrupcion nunca antes vista, y de una delincuencia organizada
con repercusiones mas alla de nuestras fronteras; marco en el cual no aparece el

20 véase Allan R. Brewer-Carias, “La gran usurpacion basada en una gran mentira: La fraudulenta
Asamblea Nacional Constituyente no puede pretender imponerse sobre los poderes constituidos y
menos sobre la Asamblea Nacional,” (documento), agosto 2017, en Allan R. Brewer-Carias,
Usurpacion Constituyente 1999, 2017, La historia se repite, una vez como farsa y otra como tragedia,
Editorial Juridica Venezolana International, 2018, pp. 491-505.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila 253



254

Allan R. Brewer-Carias

Contralor General de la Republica, dudandose incluso que realmente tal
funcionario exista, habiéndose manifestado solo para inhabilitar opositores.

De todo lo anterior, en todo caso, lo que resulta cierto es que los signos
definitivos de la autodestruccién del régimen o de su “apoptosis” no se han
producido de la noche a la mafiana, ni son manifestaciones del gobierno que se
inicié en 2013, sino que los mismos comenzaron a manifestarse desde hace
lustros, durante todo el gobierno de Hugo Chavez, quien sin duda debe haber
terminado sus dias consciente de su fracaso; siendo ahora lo tragico de ello, como
nos lo ensefa la historia, que el fracaso de los dirigentes termina siendo el fracaso
de la Nacion entera.

Por todo ello, en la situacion que tenemos en el pais, mas temprano que
tarde se tendr& que recomenzar un nuevo ciclo de reconstruccion institucional
como por los que Venezuela ha pasado en varias ocasiones en su historia, y que
han caracterizado cada uno de los tiempos de crisis politica que se han sucedido
en el paso entre sus grandes ciclos politico constitucionales, muchas veces, sin
embargo, sin que la dirigencia haya aprendido las lecciones de la historia para
corregir los errores hacia el futuro.

Pero queridos amigos, la historia es inexorable. Durante estos ultimos 25
afios de crisis que llevamos desde 1993, una generacién ha desaparecido; hemos
perdido 20 afios de evolucidn politica y hemos retrocedido décadas; y eso tiene
sus consecuencias ineludibles, estando ya el pais en una situacién en la que el
cambio, que es inevitable, parece que ya esta por producirse, y pronto; en el cual
los militares que gobiernan no tienen otras alternativa que no sea la de terminar
de incinerar todo, o la de abrirle paso a un gobierno civil zafandolo de las garras
extranjeras.

Es decir, ahora si, el pais, o entrara en el periodo mas oscuro y horrendo
de su historia, o saldra de la pesadilla politica que lo aqueja tan severamente. La
situacion es tan grave que en este mismo estadio, ya no hay posibilidad de que
todo continte igual como va.

El futuro va con todo, pues ya no queda méas nada por destruir. Todo esta
demolido, de manera que con cara en el futuro, ya no hay casi nada que conservar,
y lo que habré que hacer es reconstruir. La democracia misma simplemente ya
desaparecio, y sin democracia, con un gobierno asambleario dictatorial y
totalitario conducido por una Asamblea Constituyente con pretensiones de ser
todopoderosa, con poderes ilimitados y sin control ni Constitucion, y con
posibilidades de funcionamiento sine die, no puede haber ejercicio democratico
alguno pues no hay posibilidad de garantizar elecciones libres.

Ello nos conduce a que no hay otra alternativa inmediata para los que creen
en la democracia que no sea sino la de acordar y pactar entre las fuerzas
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democraticas para formar un frente comun sélido, de manera que una nueva
generacion pueda irrumpir y asumir el liderazgo para el cambio que el pais
requiere. El futuro, en todo caso, si no queremos entrar en la oscuridad definitiva,
exige afinar la imaginacidn creadora que tiene que ser desplegada, pues lo que no
podemos hacer ahora, es no hacer nada.

Los partidos politicos, con vista a luchar por el restablecimiento de la
democracia, solo pueden actuar con base en pactos y acuerdos politicos. Sin éstos
no habra posibilidad de alternativa contra el acaparamiento del poder y la politica
definida de no permitir la alternabilidad, como lo anunci6 el propio Presidente
Chévez en 2008 al sentenciar que quienes antes de 1999 habian gobernado el pais,
“mas nunca volveran a gobernar a Venezuela.”?! En realidad, en cuanto a las
personas, el tiempo se ha encargado de ejecutar esa “orden,” ya que aquellos
lideres que otrora gobernaron ya estdn muy viejos; pero en cuanto a las
organizaciones politicas y el nuevo liderazgo, hasta ahora, han sido el Consejo
Nacional Electoral y el Tribunal Supremo de Justicia, cabeza de la dictadura
judicial, los que se han encargado de ejecutar la “orden,” solicitos, inhabilitando
y eliminando los posibles contendores politicos.?

Y precisamente, en esta situacion es que ahora la inconstitucional y
fraudulenta Asamblea Nacional Constituyente ha decidido ordenar Ila
convocatoria de la eleccion presidencial para el proximo mes de abril de 2018;%
convocatoria que es totalmente descabellada y violatoria de la Constitucion,
ademads, inoportuna por anticipada, estando por supuesto viciada incluso en su
motivacion. Los motivos que se plasmaron en el texto de la convocatoria, fueron,
primero, el hecho de que “los Estados Unidos de América y la Unién Europea
han impuesto ilegitimas e ilicitas sanciones coercitivas y unilaterales” a
funcionarios del régimen por violacion de derechos humanos, lo que nada tiene
que ver con que se adelante o no la eleccion presidencial; y segundo, que “la
oposicion venezolana se retird de la mesa de didlogo alegando escusas futiles,” —
afirmacion hecha incluso anticipadamente a lo que en efecto ocurrié después —
pero que sin embargo nada explica sobre por qué, en una supuesta “retaliacion,”
se haya procedido a adelantar la eleccién presidencial.

Por supuesto, ninguna de esas dos “motivaciones” justifica una decision
politica como la convocatoria anticipada de la eleccion presidencial, la cual por
lo demas, ha sido repudiada en toda forma, por todas las instituciones no

2L \/gase en El Universal, Caracas, 21 de enero de 2007

22 \/éase Allan R. Brewer-Carias, La dictadura judicial y la perversion del Estado de derecho. El juez
constitucional y la destruccion de la democracia en Venezuela (Prologo de Santiago Mufioz
Machado), Ediciones El Cronista, Fundacién Alfonso Martin Escudero, Editorial IUSTEL, Madrid
2017, 608 pp.

2 \/éase Gaceta Oficial N° 41.327 de 24 de enero de 2018; y Gaceta Oficial N° 6361 Extra. de 23 de
enero de 2018.
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gubernamentales del pais, como lo han expresado por ejemplo esta Academia, los
profesores de derecho publico de las Universidades y la Conferencia Episcopal
de Venezuela; y ademas, como también se ha expresado en el ambito
internacional, bastando solo mencionar lo manifestado por ejemplo por los
Cancilleres de los gobiernos de los paises del Grupo de Lima a finales de enero
de 2018, sefialando que dichas elecciones, nunca podran ser “democraticas,
transparentes y creibles,” exigiendo que “sean convocadas con una adecuada
anticipacion, con la participacion de todos los actores politicos venezolanos y con
todas las garantias que corresponda, incluida la participacién de observadores
internacionales independientes.”?* Mas recientemente, los mismos Cancilleres del
Grupo de Lima, después de respaldar la decision del Pert de declarar, por la
alteracion del orden democratico ocurrido en Venezuela, que la presencia del
Presidente Nicolas Maduro “ya no sera bienvenida” en la Octava Cumbre de las
Américas a celebrarse en Lima en abril de 2018, ® el 13 de febrero de 2018
expresaron mediante Declaracién:

“1) Su mas firme rechazo a dicha decision, que imposibilita la realizacion de
elecciones presidenciales democréticas, transparentes y creibles, con la
participacion de todos los actores politicos venezolanos, con observacion y
estandares internacionales, y reiteran que unas elecciones que no cumplan con esas
condiciones careceran de toda legitimidad y credibilidad.

2) Exhortan al Gobierno de Venezuela a que reconsidere la convocatoria de las
elecciones presidenciales de conformidad con lo sefialado en el parrafo anterior y,
apegandose a su propia normatividad, presente un nuevo calendario electoral.

3) Subrayan que no puede haber elecciones libres y justas con presos politicos, sin
la plena participacion de los partidos politicos y lideres detenidos o inhabilitados
arbitrariamente, con una autoridad electoral bajo el control del Gobierno, sin la
participacion de millones de venezolanos en el extranjero imposibilitados de votar,
convocada originalmente por la asamblea constituyente, 6rgano carente de
legitimidad y legalidad, cuya existencia y decisiones no reconocemos.”?

Igualmente recientemente, incluso, el Parlamento de la Unién Europea ha
rechazado “cualquier decision adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente
por constituir una violacion de todas las reglas y normas democraticas,” y ha

% Veéase la informacion en  NTN24, 23 de enero de 2018, en
http://www.ntn24america.com/noticia/grupo-de-lima-rechaza-adelanto-de-elecciones-en-venezuela-
por-considerar-que-no-seran-transparentes-163435.

% Véase la declaracion de la Canciller del Perd, Cayetana Aljovin, 13 de febrero de 2018 en
http://cnnespanol.cnn.com/video/cumbre-americas-grupo-lima-rescinde-invitacion-maduro-sot-
canciller-aljovin-vo-panorama/

% \gase el texto en ttp://www.rree.gob.pe/SitePages/declaracion_conjunta.aspx?id=DC-002-18.
Véase un resumen en la resefia “Los 10 puntos claves de las declaraciones del Grupo de Lima,” en El
Nacional, 14 de febrero de 2018, en http://www.el-nacional.com/noticias/latinoamerica/los-puntos-
claves-las-declaraciones-del-grupo-lima_223033
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Reflexiones sobre los ciclos politicos en la Historia de Venezuela y la “apoptosis” de un
régimen, que “tiene sus dias contados”

expresado que “la Union [Europea] y sus instituciones, incluido el Parlamento
Europeo, Unicamente reconocerdn unas elecciones que estén basadas en un
calendario electoral viable y acordadas en el contexto del didlogo nacional con el
conjunto de los actores pertinentes y partidos politicos en las que se cumplan unas
condiciones de participacion equitativas, justas y transparentes.” 2’

Ante esta situacion, lo Unico cierto es que el dilema que se le puede
plantear a los venezolanos entre participar o no en el proceso electoral, es que de
antemano ya se sabe que dicho proceso va a estar viciado y su resultado va a ser
un fraude. Lo que se resuelva, por tanto, ante ello, tiene que ser el resultado de
una accién politica unitaria adoptada por el liderazgo politico del pais
representado en todos los partidos y grupos politicos de la oposicién, y en todo
caso, con el objeto principal de seguir desenmascarando ain mas el fraude que se
pretende cometer, y ademas, boicotear activamente el que se cometa.?®

Y la decisidn unitaria tiene que adoptarse teniendo siempre en cuenta que
una de las variables impuestas por la usurpacion constituyente, que es que la
Asamblea Nacional Constituyente se auto-fijo un plazo de funcionamiento hasta
agosto de 2019 (el cual podria prorrogar ad libitum), lo que implica que un
presidente que se elija en 2018, para tomar posesion del cargo, debera
juramentarse ante la misma, reconocer su supremacia y someterse a sus designios.

Y ello, sin olvidar que en el interin, la Asamblea Constituyente podria
simplemente cambiar la estructura del Estado, desdibujar la separacion de
poderes, eliminar la figura de un Presidente como Jefe del Ejecutivo electo en
forma directa por el pueblo y consolidar un gobierno de Asamblea, con un
Presidente que supuestamente sea electo por las organizaciones del Poder
Popular, designado en forma indirecta por los agregados de los Consejos
Comunales. De todo lo cual, la eleccion presidencial convocada, solo seria una
burla mas al pais, que es lo méas probable, como en definitiva y lamentablemente
fue la eleccion parlamentaria de 2015.

27/éase Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 2018, sobre la situacion en Venezuela
(2018/2559(RSP)); en
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=MOTION&reference=B8-2018-
0087&format=XML&language=EN

2 Como lo apreci6 José¢ Ignacio Hernandez, después de analizar las opciones: “la participacion en las
elecciones debe ser valorada no en funcion de la probabilidad de que se admita la libre expresion
ciudadana, sino en funcién de la probabilidad de que esas elecciones, y el fraude que las rodea, puedan
propiciar un cambio politico y constitucional. Bajo esta perspectiva, participar en las elecciones
presidenciales podria ser una condicion necesaria —pero no suficiente— para promover un cambio
constitucional y politico en Venezuela.” Véase José Ignacio Hernandez, “Sobre las elecciones
presidenciales ordenadas por la “ANC”, en Prodavinci, 23 de enero de 2018, en
http://prodavinci.com/sobre-las-elecciones-presidenciales-ordenadas-por-la-anc/.
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Por ello, como conclusidn, a comienzos de enero pasado (de 2018) expresé
que en la situacién actual, en definitiva:

“No hay que hacerse ilusiones y menos hacer que el pueblo se las haga. En
Venezuela no podra haber elecciones libres mientras exista una Asamblea
Nacional Constituyente que se ha auto-atribuido poderes supra constitucionales y
absolutos, usurpandoselos al pueblo, y que exige que los electos se rindan ante
ella.”?°

Espero que estas reflexiones, aln con todos los inconvenientes que
resultan de haberlas formulados desde lejos, puedan haber sido del interés de
todos, agradeciendo una vez més la Academia, y particularmente al Dr. Rafael
Badell, por la invitacion que me formularon para participar.

2 \Véase en: Twitter: @arbrewercarias, 9 de enero de 2018.
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I. Introduccién

Después de casi dos décadas de politicas desacertadas y férreos controles
sobre la economia, Venezuela se enfrenta hoy a la peor crisis socioeconémica de
su historia moderna. Luego de recibir los ingresos de un largo boom petrolero, el
Estado venezolano se encuentra en ultimo trimestre del 2016 al borde del impago
de su deuda externa, habiendo utilizado estos ingresos petroleros para pagar
inmensos booms de consumo privado y publico, cubiertos en buena parte por
importaciones, en detrimento del aparato productivo nacional. Estos altisimos
ingresos petroleros no fueron suficientes para financiar el gasto de esos afios, por
lo que ademas se quintuplicé la deuda externa en apenas seis afios entre 2006 y
2012. La crisis no puede achacarse a la caida del precio del petréleo, dado que la
economia entrd en recesion en el segundo trimestre del 2014, al menos un
trimestre antes del inicio del desplome del precio de la cesta venezolana. Después
de 16 afios de la aplicacién de distintas versiones de modelos intervencionistas y
estatistas en el pais, el PIB real per capita en el afio 2015 es, segun estimados de
investigadores del Centro Internacional de Desarrollo de la Universidad de
Harvard, igual al del afio 1999. Dieciséis afios perdidos.

Con una economia en una vertiginosa trayectoria de deterioro, un Estado
con una capacidad de respuesta cada vez menor, y una sociedad asediada por la
escasez, altisima inflacion, inseguridad, y el colapso de los servicios publicos,
existe un amplio consenso alrededor de la necesidad de un cambio de rumbo,
incluso entre grupos ideoldgicos opuestos. El debate publico hoy en dia se centra
primordialmente en cuales cambios hacer, y no en la pertinencia de hacer
cambios.

Los niveles de retroceso y depresién econémica son tales que existe una
necesidad de reformas y ajustes en todos los ambitos y sectores: salud, educacion,
empleo, seguridad, por nombrar los principales. Aun cuando cualquier programa
de reformas debera considerar la jerarquia, orden y ritmo de aplicacion de las
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distintas reformas, la mayoria de estos sectores requeriran eventualmente
intervenciones profundas.

Cualquier programa de reforma que se emprenda, no importa su
orientacion ideoldgica, inicialmente afectara negativamente a los venezolanos, y
en particular a los mas vulnerables. Como se ha visto en experiencias pasadas en
el pais, y muchos otros ejemplos en el mundo, los ajustes que buscan corregir
severos desequilibrios macroeconémicos, la reforma de sistemas de subsidios, y
el desmontaje de intervenciones en el mecanismo de precios y demas controles,
aun cuando pueden producir indiscutibles beneficios, también pueden afectar
negativamente y de manera desproporcionada a amplios sectores de la sociedad.
Un programa de reformas puede hacer ganadores de muchas personas, y al mismo
tiempo dejar muchos méas perdedores.

Un programa de reformas en Venezuela debe tener como uno de sus
objetivos el establecimiento de un arreglo institucional que permita la operacién
eficiente de los mercados libres. Las ventajas y beneficios ofrecidos por estos han
sido en buena parte marginados o bloqueados en Venezuela por el modelo
crecientemente intervencionista impuesto desde 1999. Este nuevo arreglo
institucional debe también reconocer la necesidad de remediar o compensar los
efectos negativos o excesos de estos mercados libres, afiadiendo entonces al
objetivo de operacidn eficiente el de operacién equitativa de los mercados, como
parte del mas amplio objetivo de justicia social.

Bajo este criterio, nace entonces la necesidad de programas sociales —
conocidos también como medidas compensatorias o redes de proteccion social—
en el corto plazo dadas las consecuencias descritas de las inminentes e
impostergables reformas que debe afrontar Venezuela en el futuro préximo.
Adicionalmente, es necesario disefiar un Sistema Nacional de Proteccion Social
y Laboral con una vision inclusiva y equitativa del desarrollo, dentro de un marco
institucional que fomente la iniciativa individual y la eficiencia, y con un
horizonte temporal de mediano y largo plazo.

Existen actualmente en Venezuela subsidios generales altamente
ineficientes y costosos, como el subsidio a los hidrocarburos y a las
importaciones, que ademas se caracterizan por ser altamente regresivos, es decir,
que benefician mas a los segmentos de la poblacion que menos lo necesitan. Un
programa de reforma debe iniciar el desmontaje de estos subsidios, y su
sustitucion por subsidios focalizados. Es decir, reemplazar los subsidios a los
productos por subsidios a las personas. Mientras los primeros conllevan la
alteracion de los sistemas de mercado, y de los mecanismos de precios, los
segundos operan dentro del sistema de mercado. Existe en VVenezuela precedentes
de este tipo de programas y subsidios, como lo fueron el VVaso de Leche Escolar,
y el Programa Alimentario Materno Infantil (PAMI). Como se expondréa en este
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capitulo, los distintos tipos de subsidios a las personas son mejores herramientas
para la correccion y compensacion de los resultados no deseados del sistema de
mercados libres, ademds de ser considerablemente més eficientes.

Los programas sociales son necesarios no solo por la pertinencia de sus
objetivos (equidad, justicia social, reduccion de la pobreza, entre otros), sino
también desde el punto de vista de la economia politica, por el papel que juegan
en fomentar la estabilidad politica y social requerida para la completa aplicacién
de un programa de reformas, y esto cobra mayor relevancia al llevarlo al caso de
la Venezuela actual por las dimensiones de las distorsiones acumuladas en
numerosos dmbitos. El rechazo social al programa puede llevar a los tomadores
de decisiones a sacrificar partes de este, 0 a la modificacion sub-6ptima de los
objetivos y planes, en aras de garantizar la viabilidad del gobierno. La direccién
de dependencia va en ambas direcciones: la sostenibilidad en el largo plazo de un
Sistema Nacional de Proteccion Social y Laboral requiere de politicas
economicas y sociales coherentes y bien planificadas, y de un ambiente de
estabilidad politica y econémica. Un ejemplo de esta dependencia es la virtual
ausencia de mecanismos de proteccion social en Venezuela hoy en dia, dado que
el mal manejo de la economia en los Gltimos afios los ha hecho insostenibles e
impagables.

Las medidas compensatorias deben ser entonces partes integrales de
cualquier programa de reformas desde su inicio. El disefio de cualquier programa
de reformas (incluyendo programas de politica social) parte de un conjunto de
datos estadisticos e informacion que permiten realizar un diagndstico objetivo y
certero sobre la situacion partida. Sin embargo, dada la opacidad del gobierno
venezolano en cuanto a las estadisticas oficiales macroeconémicas, sociales y
demograficas, el disefio adecuado de programas sociales por entes o agentes
externos al gobierno puede ser bastante dificil. En ausencia de informacién
adecuada sobre las necesidades de la poblacion y de los potenciales beneficiarios,
se dificulta la preparacidon de programas con estipulaciones y caracteristicas
especificas, y con calculos de costo con niveles de confianza aceptables.

Aun cuando no tenemos acceso a estadisticas oficiales sobre la evolucion
reciente de pobreza en el pais, es ampliamente conocido por los venezolanos que
el deterioro en su bienestar y poder adquisitivo ha sido muy acelerado en los
Gltimos tres afios. Esto se ve reflejado en los resultados del Estudio de
Condiciones de Vida (ENCOVI) realizado por las universidades UCAB, USB y
UCV, entre otras instituciones, que ha sido una respuesta ante la falta de
publicacion de estadisticas por parte del Estado. Otra herramienta importante son
las mediciones de consultoras privadas sobre escasez de bienes basicos y
estimacion de inflacion.
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De acuerdo con la Gltima edicion de Encovi? publicada en febrero de 2017,
el 81.8% de los hogares venezolanos se encuentra en situacion de pobreza de
ingresos, un incremento del 70% en comparacion al afio 2014, en el que la cifra
era de 48%, y del 12% respecto al afio 2015, en el que se estimaba que el 73% de
los hogares eran pobres de ingresos. El profundo impacto de la crisis y la rapidez
del deterioro de la situacion social se evidencia en la alta proporcion de personas
en situacion de pobreza reciente, con el 49,38% de la poblacion en situacion de
pobreza reciente. Sin embargo, elpeso de la pobreza reciente ha ido
disminuyendo, mientras ha aumentado el peso de la pobreza cronica: en el afio
2014, cerca de 33% de los pobres eran pobre crénicos, y 67% eran pobres
recientes; para el afio 2016, la proporcién de pobres crénicos habia aumentado a
39%, y la de pobres recientes disminuy6 hasta 61%. El informe de Encovi del afio
2015 registraba un aumento en el nimero de pobres de un 53%, de cerca de 15
millones de personas, a 23 millones de personas, o el 75,6% de la poblacion.

2En la ENCOVI para la medicién de pobreza se utiliza el método integrado, el cual combina
los métodos de la linea de pobreza (usa el ingreso como medida de bienestar) y las
necesidades basicas insatisfechas (mide necesidades bésicas estructurales), dividiendo a la
poblacién en 4 grupos.

i)  Pobres créonicos: presentan limitaciones en el acceso a las necesidades basicas
(vivienda, educacion, salud, infraestructura publica, etc.), y a su vez tienen
ingresos o consumos deficientes.

ii) Pobres recientes: tienen sus necesidades basicas satisfechas, pero sus ingresos o
gastos estan por debajo de la linea de pobreza.

iii) Pobres inerciales: no presentan problemas en ingresos o gastos, pero tienen al
menos una necesidad bésica insatisfecha.

iv) No Pobres o integrados socialmente: no tienen problemas de necesidades basicas
ni de ingresos.
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Tabla 1: Método Integrado de Pobreza

Pobreza Estructural

Pobreza Estructural

, g No Pobres Pobreza Inercial § No Pobres Pabreza nercial

3 £ 44.7% 6.1% 3 -5 23.1% 5.5%

E z Pobreza Reciente | Pobreza Crémica 2 = Pobreza Reciente | Pobreza Cronica
S 33,1% 16.1% 5] 47.1% 24,3%

Pobreza Estructural

No Pobres Pobreza Inercial
g g 16,4% 3.18%
§ z Pobreza Reciente | Pobreza Cronica
T3 49.38% 31.09%

Estudio ENCOVI, 2014, 2015y 2016

Fuente: Encuesta Nacional de Condiciones de Vida 2014, 2015 y 2016 (UCAB,
UCV y USB)

Estas cifras coinciden con la informacion oficial recientemente divulgada
por el INEZ, en que se ha registrado un deterioro en las estadisticas de pobreza 'y
de consumo de alimentos hasta principios de 2015.

El estudio de ENCOVI también ofrece indicadores sobre el principal
grupo de programas sociales del actual gobierno, las Misiones Sociales. Para
finales del afio 2015, solo el 28% de la poblacién —de la cual, recordemos, el
81,8% se encuentra en situacion de pobreza— era beneficiaria de alguna de estos
programas. Las Misiones Sociales sufren ademas de problemas de seleccién y
focalizacion de beneficiarios ya que, de acuerdo al estudio, solo el 41% de los
beneficiarios se encuentra en situacion de pobreza estructural.

Conocer el alcance y el desempefio de las cuarenta y dos Misiones Sociales
implementadas en los Gltimos 13 afios es especialmente dificil para observadores
externos al gobierno, dada la falta de transparencia sobre estos programas. De
acuerdo a Transparencia Venezuela, una Organizacion No Gubernamental
dedicada a la promocion de estrategias contra la corrupcidn, el gobierno no ha

3 Estadisticas de Pobreza en la pagina web del INE, disponibles en:

http:/ /www.ine.gov.ve/index.php?option=com_content&view=category&id=104&Itemid
=45#

264 Derecho y Sociedad



La politica social y construccion de un sistema nacional de proteccion social y laboral
para los venezolanos

ofrecido informacion que permita saber cuantas personas se han beneficiado de
las Misiones, qué resultados se han obtenido, ni como ha sido el manejo y destino
de los mas de 344 millardos de délares asignados a los programas.

La empresa Datanalisis ofrece también un estimado relevante para el
diagndstico de la situacion socioeconémica actual, a saber, un indicador de los
niveles de escasez que enfrentan los venezolanos, la cual estima ha fluctuado
entre 75-83% a lo largo del 2016. Es decir, los consumidores solo consiguen en
los comercios, en promedio, dos de los diez productos basicos que estan
buscando. Este dato corresponde a estudios en la ciudad de Caracas, la cual por
lo general ha gozado de mejores niveles de abastecimiento que el resto del pais
en los dltimos afios. Para poner estas cifras en perspectiva, la escasez promedio
entre 2007 y 2012 fue de 17% segln estudios de Datanalisis.

El tamafio del reto es, sin duda, enorme.

Con miras a ofrecer un resumen de las opciones de programas sociales
disponibles para los hacedores de politicas, en este capitulo presentaremos
distintos tipos de intervenciones y medidas compensatorias, haciendo énfasis en
las que consideramos mas adecuadas para Venezuela en el corto y mediano plazo
dadas las necesidades de la poblacién que requieren mayor y mas pronta atencion,
y las capacidades del Estado venezolano para ejecutar y monitorear estos
programas. Siguiendo la clasificacion usada por organismos internacionales
como la FAO y el Banco Mundial entre otros, estos programas son: transferencias
monetarias, transferencias monetarias condicionadas, programas de obras
publicas, transferencias en especie, subsidios generales, y exoneracion de tarifas.

Il. Por qué la necesidad de un Sistema Nacional de Proteccién Social y
Laboral

Como ya hemos dicho, la situacion por la que atraviesa Venezuela pone
en evidencia que el modelo implementado de programas sociales a través de las
misiones sociales ha fracasado, entre otras cosas en su rol de mecanismos de
proteccion social. Hoy en dia existe una virtual ausencia de mecanismos de
proteccion social en Venezuela, dado que el mal manejo de la economia en los
Gltimos afios los has hecho insostenibles e impagables, y ademas su disefio e
implementacion los cargé de vicios, como la politizacién, sectarismo, y
exclusion, los cuales desvirtuaron sus objetivos. El hecho de que alrededor de
80% de la poblacién venezolana esté en situacion de pobreza o vulnerabilidad
siendo un pais considerado como de ingresos medio-altos, es un fiel reflejo por
un lado de la ausencia de proteccion y por otro del fracaso de las politicas
gubernamentales.
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A. Qué es un Sistema Nacional de Proteccién Social y Laboral

Es por ello, que planteamos la necesidad de construir un verdadero
Sistema Nacional de Proteccion Social y Laboral (SNPSL).

Las definiciones de la proteccion social abundan, pero nuestro caso
usaremos la definicién que hace el Banco Mundial en su reporte de estrategia de
Proteccion Social 2012-20.

Los sistemas de proteccion social y laboral, sus politicas y programas ayudan a los
individuos y sociedades a gestionar el riesgo y la volatilidad, los protegen de la
pobreza la miseria y la exclusion social, a través de instrumentos que mejoren la
resiliencia, equidad y oportunidad.

El Banco Mundial es una organizacion que ha realizado grandes esfuerzos
en los ultimos quince afios en el estudio y promocion de adecuados mecanismos
de proteccion globalmente, y ha participado activamente en el desarrollo de
programas, politicas y sistemas de proteccion social. Otros multilaterales y
organismos internacionales también han dedicado tiempo y recursos importantes
en esta labor.

A raiz de estos esfuerzos se han obtenido aprendizajes importantes. Entre
ellos estéd el hecho de que cada vez existe mayor consenso en que desarrollar
sistemas proteccion social y laboral no puede asumirse con el enfoque de una
“receta para todos”; es necesario considerar los distintos contextos de cada pais,
aunque apoyandose en la evidencia acumulado de experiencias globales. Es el
mismo enfoque recomendado al momento de determinar estrategias de desarrollo
para un pais en particular.

La proteccion social puede ser proporcionada en efectivo o en especie, a
través de esquemas no contributivos, proporcionando beneficios universales o
focalizados en la pobreza como la asistencia social o las redes de proteccion social
(social safety nets, en inglés). Un SNPSL también incluye sistemas de seguridad
social contributivos como las pensiones, seguro de salud y el seguro de
desempleo, asi como otras politicas del mercado de trabajo. De estos regimenes
contributivos el mas comun es el seguro social.

La proteccion social debe promover también la construccién de capital
humano, activos productivos e impulsar el acceso a puestos de trabajo
productivos a toda la poblacién con especial énfasis en los grupos vulnerables.
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Gréfico 1: Componentes de proteccion social
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Cuando se piensa en los principios rectores que deben regir un SNPSL se
habla de Equidad, Resiliencia y Oportunidades. Mientras que en la literatura sobre
proteccion social también se usan los términos equivalentes de Prevencion,
Proteccién y Promocién.

La FAO y el BM mencionan como los grandes objetivos de un SNPSL,
los siguientes:

e Reduccidn de la pobreza: para estimular el crecimiento favorable de los
pobres, y hacer mas inclusivo y sostenible el desarrollo de los paises.

e  Gestion del riesgo social: proteger ante choques de entorno. Por ejemplo,
seguros climaticos.

e Equidad: tales como la redistribucion de la tierra, el cumplimiento de los
contratos y los derechos de propiedad, educacion universal, redes de
seguridad o proteccion social.

e Proteccion social: incluyendo la politica laboral, de seguridad social
contributivo, y la asistencia social, asi como las redes de seguridad o
proteccion social.

Para aumentar las probabilidades de éxito en la consecucion de estos
objetivos, en funcién a la experiencia acumulada, es necesario modificar
caracteristicas clave de los sistemas de proteccion social. Estos cambios
necesarios o recomendaciones de “buenas practicas” se resumen de la siguiente
manera:
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e Irde la fragmentacion a sistemas unificados

e Irde laexclusion a la inclusion

e Ir de menos a mas productivos

e Pasar de estructuras inflexibles e inoperantes a estructuras adaptativas
con capacidad de respuesta efectiva.

B. Qué son las Redes de Proteccion Social

Un componente relevante en un SNPSL o politica social son las redes de
seguridad o proteccion social (a partir de este momento usaremos las siglas SSN,
por las siglas en inglés de “social safety nets”, para referirnos a las redes de
proteccion social). Cuando hablamos de estas redes nos referimos a programas de
asistencia social y/o transferencias sociales.

La FAO y el BM definen las SSN como medidas o intervenciones
disefiadas para proporcionar un apoyo regular y predecible a las personas pobres
y vulnerables. Tienen entre sus objetivos:

e Reducir la pobreza a través de la redistribucion de la riqueza.

e Proteger a las familias en momentos de crisis de ingresos para asegurar
un nivel minimo de bienestar o piso de subsistencia.

e  Asegurar un nivel minimo de nutricion.

e Ayudar a las familias a manejar el riesgo social.

e Mejorar el nivel de vida.

Ejemplos de programas de SSN incluyen las transferencias monetarias
(condicionadas o no), las transferencias en especie (entrega de comida, programas
de comida escolar, vouchers o cupones, entre otros), la exoneracion de tarifas para
la educacion y la salud, y los programas de trabajo publico.

Un sistema de SSN consiste en una combinacién de programas (por
ejemplo, en las transferencias en especie pueden combinarse con programas de
trabajo publico como trabajo por alimentos), y la secuencia correcta que permite
sinergias y maximiza el impacto en la practica. La eleccion y escala de los
programas varia segun el contexto local.

Los paises necesitaran una mezcla de programas de proteccion social para
cubrir diferentes riesgos y los grupos destinatarios. Cada programa requiere una
administracion diferente y se disefiara de acuerdo a diferentes consideraciones de
economia politica.

Derecho y Sociedad



La politica social y construccion de un sistema nacional de proteccion social y laboral
para los venezolanos

Segun la FAO, un buen sistema de proteccién es mas que una coleccién
de programas bien disefiados y bien implementados. También debe exhibir los
siguientes atributos para cumplir con sus objetivos:

e Apropiado: Responde a las necesidades particulares del pais, y
complementa otros elementos de la politica publica.

e Adecuado: Cubre los diversos grupos en necesidad de asistencia, por
ejemplo, grupos vulnerables (nifios, personas de la tercera edad y
mujeres), pobres crénicos y transitorios.

e Equitativo: Trata a los beneficiarios de manera justa y equitativa. Es
decir, brinda las mismas ventajas a los beneficiarios iguales en todos los
aspectos importantes (equidad horizontal), y mas generosos beneficios
para los beneficiarios mas pobres (equidad vertical).

e  Costo-Efectivo: Canaliza la mayor parte de los recursos del programa a
los grupos objetivo previstos y economiza los recursos administrativos
necesarios para implementar el programa.

e Incentivos compatibles: Promueve resultados conductuales positivos
entre los beneficiarios.

e Dinamico: Evoluciona con el tiempo ya que la economia crece y cambia,
estd sujeta a choques imprevistos y existen tendencias globales que
aumentan los riesgos sociales como la mayor urbanizacion, cambios
demograficos, entre otros.

e Sostenible: Que sea financiera y politicamente sostenible.

Las SSN, en los udltimos afios, se han convertido en componentes
importantes de la politica econdmica en los paises de ingresos bajos y medios.
Esto se explica por la creciente comprension de la necesidad de gestionar el riesgo
en sectores importantes de la sociedad como parte de una estrategia global de
reduccion de la pobreza y de mayor inclusion. Este cambio en como se entienden
y enfocan las SSN ha facilitado su incorporacion cada vez frecuente como parte
de estrategias de largo plazo para el desarrollo socio-econdmico de los paises, y
no sélo como medidas voluntaristas para tiempos de crisis.

Sin embargo, las SSN en los paises de bajos ingresos y en situacion de
fragilidad estan sujetos a una serie de desafios que incluyen la escasa capacidad
administrativa, los limitados recursos disponibles y la baja calidad de los servicios
publicos.

Ademas de lo anterior, es importante aclarar que la tendencia en el mundo
es pasar de programas sociales de subsidio general (subsidio a los productos que
son altamente regresivos) hacia subsidios focalizados a las personas como los son
los SSN, y ahi reside parte de su popularidad.
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La experiencia reciente de Venezuela pone en evidencia una vez mas que
los subsidios generales indiscriminados mantenidos por tiempo prolongado crean
estructuras de incentivos perversas, que generan distorsiones que eventualmente
crean entornos excluyentes y que limita cualquier posibilidad de generar
desarrollo sustentable.

Venezuela debe volver a darle la cara al mundo y al acervo de
conocimiento de la humanidad en todos los ambitos posible. Uno de esos ambitos
en donde se ha acumulado gran conocimiento y aprendizaje es en el disefio e
implementacion de sistemas de proteccion social.

C. Tipos de programas que componen las Redes de Proteccion Social
(SSN)

La clasificacion de los distintos tipos de programa que componen las SSN
se ha ido estandarizando a lo largo del tiempo. Los organismos multilaterales e
internacionales usan actualmente la siguiente clasificacion de programas de SSN:

e Transferencias monetarias (condicionadas y no condicionadas)
e  Transferencias en especie

e Programas de trabajo publico o de obras publicas

e  Exoneracion de tarifas en servicios publicos

e  Subsidios generalizados

A continuacion, las explicaremos de manera resumida y mencionaremos
su posible aplicabilidad y/o utilidad para el caso venezolano.

i. Transferencias monetarias no condicionadas

Este tipo de programas como su nombre lo indica se refiere a
transferencias directas de dinero dirigidas a personas u hogares que cumplan con
ciertos criterios de seleccidn. Las transferencias monetarias aumentan los
ingresos reales y el consumo de los hogares pobres. Su proposito es mitigar la
pobreza, promover la equidad, sortear las crisis y facilitar la implementacion de
programas de reformas. Este tipo de programas o intervenciones son cada vez
mas populares tanto en paises de ingresos bajos como en los de ingreso medio-
alto.

Las transferencias monetarias se consideran convenientes en las siguientes
circunstancias:

e Cuando hay disponibilidad de productos de primera necesidad, de modo
que los beneficiarios puedan comprar en los mercados locales.
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e Cuando el suministro de los servicios sociales es muy limitado como
para introducir las transferencias condicionadas.

e Paralos hogares con altos niveles de dependencia (por ejemplo, hogares
monoparentales).

Entre las ventajas que ofrece este tipo de intervenciones destaca que
ofrecen flexibilidad y libertad de eleccion en términos de como se puede utilizar
el dinero otorgado a los beneficiarios. Ademas, son un instrumento sencillo para
hacer frente a la pobreza en la mayoria de las circunstancias, siempre y cuando
haya disponibilidad de alimentos para la poblacion.

Para el caso venezolano, haya o no iniciativas de reformas en el muy corto
plazo, los programas del estilo transferencias monetarias no condicionadas
debieran implementarse lo antes posible dada la critica situacion actual.

Dada los altos niveles de escases y desabastecimiento en el pais, es vital
que cuando se implemente este tipo de intervenciones debe complementarse con
acciones que aseguren la disponibilidad lo mas inmediato posible de los bienes
bésicos. En una fase inicial de reformas se puede recurrir a acciones
complementarias como planes de importaciones de emergencia, aceptacion de
donaciones de paises y organismos internacionales, promocion y reactivacién de
la produccion nacional, fortalecimiento de la institucionalidad y de las
capacidades operativas del sector publico, entre las mas importantes.

El reto que presentan es uno comun al resto de las SSN y se refiere a una
eficiente seleccién de la poblacion objetivo, y la determinacion del monto de la
transferencia.

ii. Transferencias monetarias condicionadas

Los programas de transferencias monetarias condicionadas (TMC) son
una parte del rapido crecimiento de las SSN. Las primeras intervenciones de este
tipo comenzaron en América Latina durante la década de los noventa, al poco
tiempo se convirtieron en programas populares, y ya para 2015 estaban activos
en mas de 60 paises en todo el mundo.

Estos programas ofrecen dinero a las familias y personas objetivo,
principalmente pobres, que cumplan con ciertos requisitos o condiciones como,
por ejemplo, mantener a sus hijos en la escuela o llevarlos a controles médicos
regularmente. Las TMC han demostrado que aumentan los ingresos de los
hogares pobres en el corto plazo, y en el largo plazo promueven la inversion en
el capital humano de los pobres, rompiendo asi el ciclo intergeneracional de la
pobreza.

Las TMC se consideran apropiadas cuando:
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e Esposible contar con objetivos bien definidos de capital humano, ya que
las TMC tienen potencial para mejorar resultados en indicadores de
salud y educacion, cuando estan bien disefiadas e implementadas.

e Hay disponibilidad de servicios como salud y educacion.

e Las limitaciones administrativas no sean demasiado grandes, ya que las
TMC requieren un mayor nivel de prestacion de servicios de
administracion y seguimiento en comparacion con otros tipos de SSN.

Las TMC muestran en numerosos estudios efectos positivos sobre el
consumo y mejoras en la acumulacion de capital humano entre sus beneficiarios
[por ejemplo: Alderman y Yemtsov (2013); Schady y Rosero (2008); Attanasio,
Battistin y Mesnard (2012)]. Sin embargo, estos programas no parecieran ser
convenientes para incluirlos en una primera fase de medidas de emergencia a
nivel de proteccion social para Venezuela, dadas las restricciones actuales que
sufre el pais.

Los programas de TMC por si solos no seran capaces de romper el ciclo
de transmision intergeneracional de la pobreza, si la disponibilidad y la calidad
de los centros de salud y escuelas es insuficiente, o si no hay puestos de trabajo o
medios de vida adecuados que estén disponibles después que los beneficiarios se
gradlen del programa y sean capaces de generar ingresos que les permitan su
independencia. Lamentablemente la Venezuela de 2016 no ofrece estas
condiciones.

Por otra parte, la seleccion de las condiciones y la definicion de los
objetivos que deben alcanzarse es necesario que estén basados en informacion y
estadisticas oficiales de buena calidad, y ademas deben tener en cuenta la
deficiencia especifica de desarrollo del capital humano a tratar. Como ya hemos
comentado, las condiciones actuales de falta de informacidn oficial dificultan el
disefio de politicas publicas por agentes externos al gobierno actual.

Adicionalmente, el Estado también adolece de debilidades en su capacidad
burocratica y administrativa. Un aspecto fundamental para la implantacion
exitosa de las TMC es el contar con una buena capacidad de administracion,
disefio e implementacién del programa, asi como también contar con capacidad
de seguimiento para la verificacién del cumplimiento de las condiciones de los
programas.

Esto no quiere decir que las TMC no puedan provechosas para el pais, sino
que, para asegurar el cumplimiento de sus objetivos y adecuado funcionamiento,
se recomienda postergar su implementacion para una segunda fase. Aun asi, es
necesario comenzar a trabajar en las TMC lo antes posible, en distintos frentes
como lo son: reconstruir capacidades en la Administracion Publica en general, a
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través de asistencia técnica de organismos internacionales y/o de instituciones e
individuos venezolanos, para fortalecer las capacidades de disefio, gestiéon y
monitoreo de las TMC; y rehabilitar los servicios publicos para que puedan
atender a beneficiarios de programas sociales y al resto de la poblacion.

iii. Transferencias en especie

Dentro de los programas de transferencias en especie se destacan los
programas basados en la transferencia de alimentos. Estos programas buscan
asegurar el acceso a los alimentos para los hogares afectados cuando mas lo
necesitan y menos posibilidades tienen de proveerse ellos mismos. Entre los
distintos esquemas de intervenciones més usados en este tipo de programas estan:
los programas de alimentacion escolar, programas de alimentos por trabajo, la
entrega de cupones y vales de comida, la distribucion de alimentos de emergencia
y la alimentacion suplementaria.

Las SSN basadas en la entrega de alimentos son apropiadas cuando:

e Se dispone de alimentos y no de dinero.

e Los precios son demasiado altos o los alimentos no estan disponibles
debido ineficiencias de los mercados, 0 estos se encuentran desplazados
0 “secuestrados”.

e Se necesitan intervenciones nutricionales para proteger a personas en
situacion de inseguridad alimentaria.

Las transferencias de alimentos son la primera opcion de SSN en contextos
de emergencia, ya que se consideran cruciales para salvar vidas y ofrecer los
medios de subsistencia durante y después de una crisis. La prontitud en la
prestacion del apoyo, y la disponibilidad de los recursos necesarios, son
elementos clave para su implementacién eficiente.

En Venezuela, dada la coyuntura que atraviesa en la actualidad, cualquier
gobierno debe plantearse como prioridad garantizar el acceso a la alimentacion y
medicamentos de toda la poblacién, no sélo de los mas pobres y vulnerables.
Deberan disefiarse mecanismos diferenciados segln condiciones diferenciadas, y
prever la evolucion del programa en la medida que se avance en la estabilizacion
de la economia.

Por otro lado, estos programas plantean retos como la necesidad de
evaluacion continua para asegurar que las intervenciones sean apropiadas, y
procurar que no tengan impactos adversos en el mercado, o generen una estructura
de incentivos no conveniente.
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iv. Programas de trabajo publico

Estos programas proporcionan a los trabajadores no cualificados con
empleos en tiempos de crisis. Los programas de empleo publico (también
conocidos como programas de obras publicas) proporcionan empleo temporal a
un nivel de salarios bajos, en comparacion a niveles de mercado, con foco en
trabajadores no cualificados en proyectos intensivos en mano de obra. El tipo de
proyectos difiere significativamente entre paises en funcion a sus necesidades y
objetivos.

Este tipo de programas se consideran apropiado cuando:

e El desempleo es alto tras el colapso de un mercado de trabajo, local o
nacional, durante crisis econémicas y/o en eventos de desastre natural.

e Existe un componente estacional muy marcado en el desempleo y se
encuentra en niveles altos.

e El seguro de desempleo es inexistente o con cobertura muy baja.

Los programas de trabajo publico se iniciaron, con resultados muy
positivos, en paises de ingresos bajos con altos niveles de pobreza y en paises de
ingresos medios.

La mayoria de paises suramericanos han implementado algin programa
de trabajo publico en las ultimas décadas.

La justificacién de los programas de obras publicas, en un contexto de
pobreza o emergencia, se fundamenta en las siguientes consideraciones:

e Los programas proporcionan transferencias de ingresos a los hogares
pobres en momentos criticos.

e Los programas de empleo de emergencia, bien disefiados, construyen
infraestructura necesaria y por lo tanto minimizan el posible dilema entre
direccionar gasto publico a transferencias de ingresos en comparacion
con hacerlo en gasto publico para el desarrollo.

e Los activos que crean estos programas, al ser de larga duracién, tienen
el potencial de generar beneficios en etapas posteriores al desarrollo de
la infraestructura necesaria.

e Los programas pueden ser facilmente enfocados en zonas geograficas
especificas que tengan altas tasas de desempleo y de pobreza.

Los programas de obras publicas difieren en relacion con el tipo de
actividad involucrada, el tipo de modalidad de pago (es decir, dinero en efectivo
o0 alimentos), el tipo de trabajo proporcionado, y el nivel de intensidad de trabajo.
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En el caso venezolano, una importante fraccién de la fuerza laboral del
pais se encuentra en situacién de vulnerabilidad y/o inestabilidad laboral. Los
niveles de informalidad se mantienen en niveles alrededor de 50% o mas, y el
desempleo y subempleo alcanzan cifras que rondan el 20% de la poblacion.
Adicionalmente, muchos venezolanos han seguido la estructura de incentivos
creada por el gobierno, al dedicarse al arbitraje del diferencial cambiario de
diversas maneras, y a la reventa de productos escasos, en lugar de hacerlo a
trabajos productivos.

Los programas de obras publicas son un ejemplo de intervenciones que, al
igual que las TMC, pudieran implementarse en Venezuela en una segunda fase
de medidas relacionadas con reformas en el &rea de proteccion social. El retraso
en la implementacion responde a caracteristicas inherentes a este tipo de
programas que, por una parte, pueden dificultar su ejecucién en el corto plazo vy,
por otra, que hacen la estabilizacion de la economia un prerrequisito a su
implementacion.

Como estos programas tienden a estar asociados a proyectos de
infraestructura, el costo de los programas puede ser bastante alto, por lo que puede
tomar tiempo disponer de los fondos o el financiamiento necesario. Por otra parte,
si las obras escogidas son infraestructuras con altos niveles de complejidad, el
disefio y preparacion de los proyectos de ingenieria puede a su vez tomar tiempo.
También es importante contar con niveles adecuados de capacidades de gestion
operativa y financiera en los entes publicos relacionados con la ejecucion de los
programas y las obras.

Los programas de trabajo publico pueden combinar la creacién de empleo
a corto plazo con el desarrollo de la infraestructura publica, y pueden ser
complementados con programas de entrenamiento y capacitaciéon de los
empleados, y con incentivos al ahorro de los participantes del programa.

V. Exoneracion de tarifa en servicios publicos

El objetivo principal de programas de exoneracion de tarifas y becas es
reducir las barreras financieras que impiden a los pobres acceder a servicios
publicos, tales como servicios de educacion y salud. Estos programas
generalmente reembolsan a los hogares y/o a proveedores de servicios los gastos
efectivos asociados a la prestacion del servicio.

Estos instrumentos estan dirigidos a grupos predeterminados de personas
que de otra forma no tendrian acceso a estos servicios, y se considera que es
apropiado aplicarlos cuando:

e Los servicios sociales son proporcionados a niveles de tarifas que
pueden excluir a los sectores pobres.
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e Losservicios de salud y educacion estan disponibles.
e Existe suficiente capacidad administrativa.
e Los proveedores tienen acceso a fuentes alternativas de ingresos.

Dado el deterioro en la prestacion de servicios publicos en Venezuela y a
la merma en la capacidad de ejecucion del sector pablico, este tipo de programas
seria posible considerarlos en fases posteriores de las reformas.

vi. Subsidios generales o universales

Los subsidios de precios generales o universales son medidas dirigidas a
controlar los precios para reducir el costo efectivo pagado por los consumidores.
Los principales tipos de subsidios desde una perspectiva de las SSN incluyen
subsidios a los precios de los alimentos y los subsidios a la energia y de servicios
publicos. En la mayoria de los paises los subsidios de precios de los alimentos
tomaron, en un principio, la forma de subsidios universales de base amplia y son
parte de un esfuerzo general de estabilizacién de precios.

En muchos paises los programas de subsidios fueron un instrumento
popular, ya que se podian introducir de forma rapida y requerian un minimo
esfuerzo administrativo, en particular si eran subsidios indirectos (o generales).

Los subsidios generales se pueden usar cuando los precios de los productos
bésicos esenciales son demasiado altos y se necesita una intervencion rapida (por
ejemplo, después de la aparicidn de una crisis si existen estructuras adecuadas de
mercado).

En los ultimos afios, sin embargo, las siguientes preocupaciones
principales se han planteado:

e Deben ser usados solo por un tiempo limitado (por ejemplo, durante una
crisis).

e El costo fiscal de las subvenciones impone una carga para la economia,
es dificil de predecir, y puede llegar a ser insostenible.

e Lamayoria de los programas de subsidios tienden a ser universales y por
lo tanto su impacto distributivo es regresivo; es decir, benefician mas a
los hogares no pobres que tienden a consumir mas de una mercancia en
términos absolutos.

e Las subvenciones pueden distorsionar los mercados e incentivos, sobre
todo en el consumo de energia.

e Una vez establecidos son dificiles de eliminar debido a las presiones de
grupos de interés.
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Dadas las preocupaciones anteriores, las reformas a estos subsidios han
sido cada vez mas frecuentes en varios paises durante los Gltimos afios. Son
experiencias muy valiosas para Venezuela, puesto que reformar el esquema de
subsidios creado por el chavismo es obligatorio e inminente.

El impacto distributivo y los decepcionantes resultados coste-efectividad
de los programas de subsidios universales se han convertido en una de las
principales preocupaciones de los paises en los ultimos afios, entre los que
destacan paises latinoamericanos. Es por ello que se ha experimentado con
diversos esquemas de reforma de los subsidios para mejorar los efectos
distributivos, orientados a la focalizacion de dichos subsidios. Los objetivos
generales de estas reformas son:

e Reducir el nimero de productos sujetos a las subvenciones.

e  Reducir el nimero de beneficiarios a través de la introduccion de tarjetas
de racionamiento con comprobacion de recursos.

e  Cambiar la mezcla de productos disponibles. Por ejemplo, subvencion
solo de productos consumidos principalmente por los pobres.

e Considerar la posible resistencia que se puedan presentar en contra de la
reforma y definir acciones para mitigar estos riesgos.

e Establecer mecanismos compensatorios y comunicar de forma clara y
directa a la colectividad.

I11.  Avance de los Sistemas de Proteccion Social en el mundo: Experiencias
internacionales

La necesidad de SSN es una preocupacion fundamental para los gobiernos
de todo el mundo y para los miles de millones de hombres, mujeres y nifios que
se esfuerzan por mejorar sus medios de vida. A medida que el interés y el uso de
las SSN sigue creciendo, los paises se esfuerzan por hacer que las intervenciones
de proteccion social sean mas eficaces, y buscan integrarlas en sus sistemas
generales de proteccion social y laboral.

De acuerdo al Banco Mundial en su reporte The State of Social Safety Nets
2015 (Banco Mundial, 2015), la estructura de las SSN por pais se ha vuelto cada
vez mas compleja. Por ejemplo, un pais en desarrollo cuenta hoy en promedio
con alrededor de 20 programas de proteccion social. A partir de 2015, todos los
paises del mundo registraron al menos un programa de SSN en funcionamiento.

Las SSN no solo han aumentado en nimero de programas activos, sino
también en el monto de recursos que manejan. Los paises de ingresos bajos y
medio-alto dedican entre 1,5% y 1,9% del PIB, respectivamente, a estos
programas. El gasto total en SSN en 120 paises en desarrollo es de US$ 329
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milllardos; esta cifra es aproximadamente el doble de la cantidad necesaria para
sacar a la gente de la pobreza extrema.

En la actualidad 131 paises de un total de 157 paises que componen la base
de datos del Banco Mundial, ASPIRE, tienen transferencias en especie,
especificamente en la forma de alimentacion escolar. Esta transferencia
fundamental, presente en casi todos los paises de bajos ingresos, es también
importante en los paises de ingresos medios. Pero mientras que los programas de
alimentacion escolar han existido desde hace mucho tiempo, la tendencia
emergente para muchos paises es avanzar cada vez mas hacia la asistencia basada
en dinero en efectivo (transferencias monetarias).

Las transferencias monetarias estdn presentes en 130 paises, con el
crecimiento méas rapido registrado en Africa, donde 40 paises cuentan con
programas de transferencias monetarias no condicionadas, cifra que casi duplica
la de 2010. Dentro de las transferencias no condicionadas se incluyen las
pensiones sociales.

Tabla 2: Namero de paises con al menos un tipo de programa de proteccion
social, por region y por tipo de programa social

Region
Asia | Medio Paises con
Tipo de Programa Oricental Enropay| Amiévics Oriente v At al menos un
Africa Asia | Latinay | * 1 del
M Central el Caribe ot Sur programa
Pacifico ) Norte | ~
Transferencias Monetarias Condicionadas 18 7 7 22 5 4 63
Transferencias Monetarias No Condicionadas 1 11 29 28 " 7 130
Transferencias No Condicionadas en Especie 42 7 8 24 7 4 92
Programas de Alimentacion Escolar 45 12 23 28 16 7 131
Programas de Trabajo Publico 39 9 17 17 7 5 94
Exoneracion de Tarifas en Servicios Piblicos 12 7 14 10 3 3 19
Nuamero de Paises en la Reglon Respectiva | 48 21 30 29 19 8 155
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Fuente: Banco Mundial, base de datos ASPIRE

Los programas de transferencias monetarias condicionadas (TMC)
también se han hecho mas frecuentes dentro de los sistemas de proteccidn social
de los paises. Una de las razones de su mayor difusion en todas las regiones del
mundo es que cada dia aumenta la evidencia de que las TMC tienen efectos
positivos en el consumo de los hogares y en la reduccién de la pobreza. Por
ejemplo, en América Latina que es la region pionera de este tipo de programas,
se registra que el consumo per capita de las familias beneficiarias en Brasil
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aumento 7%, en México en un 8%, y en Colombia un 10%. Por otra parte, en el
programa Chile Solidario han encontrado a través de evaluaciones de impacto que
en algunas zonas rurales los beneficiarios del programa experimentaron una
reduccion de la pobreza del 18%, y una disminucion de la pobreza extrema del
35%.

De la misma manera, en los programas de asistencia escolar que han sido
sujetos a evaluaciones, los efectos positivos sobre la matricula escolar
encontrados van del 1% al 10%. También se registran mejoras significativas en
cobertura de vacunacion o visita a centros de salud en nifios, niveles de nutricién
infantil o trabajo infantil en los grupos beneficiarios.
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Tabla 3: Resumen de casos exitosos de implementacion de SSN en paises de
Latinoamérica

de
Na Gasto
Pais Sistemas de proteccién social A“.‘: Sty ‘.’. pr ion | Fi
social (%) PIB
Transferencias de efectivo condicional Subsdio Geico fansliar | 2012 2066618
Tramsferencias de e&diw? nconldon.nl. Programs Solidarios 2014 1 000.806
P pot vepez
Chile Almentos moondicionales y en especie Programa de 2012 685510 2,00 Pibbeo
alenentacion comph i oy
Alimentacitn escolar Junta Nacional del estuds 2011 2.263.000
Trabajo piblico: Programa de creaciin de empleo 012 19.900
(PROEMPLEQ)
Transferencias de efectno condicional: Familias en accica 2013 12.300.000
Transferencias de efectivo mcondicionat Programa Colombia 2014 1 248.000
mavor
Jonsbi Ak mcondicionales y en esp Programa de ;
L almentacion al sdulto mayoe- Jusn Luis Londodo de la 2010 417.230 o8 -4
Cueesta
Alm wn escolar Programa de als 100 escolar 2010 4032237
Trabajo pubico: Programa de enplec de = 2012 14 300
Transferencias de efectivo condicionat Prospera 2013 25631 340
Transfereacias de efectivo scondicionat 65 v mis 2013 5.100 000
Wi | RS0 ““‘&“‘“‘k‘:::‘“" e i 6070993 0,72 Piblico
Al #n escolar Programa de alim iba escolar 2011 5.164 000
Trﬁljo;ii:kal’lg[audeanpkomwilwhdo 2010 262 044
Transferencins de efectivo condicionat Programa de Bolsa 2015 14014 252
Tramsferencias de efectivo mcoodicional: Pensiones poe vejez | 2012 5832000
242 Piiksc
Bres | mestaciia escolar Prograns Nacool o simectscite 5 A »
ancalar 2011 47.271 000
Trabajo Piblico. Econcania Scédaria- Programa Ecomomia 2012 €34.083
Sclidaria en Desenvohmiento e T

Fuente: Banco Mundial, base de datos ASPIRE

IV. Consideraciones relevantes al implementar programas de proteccion

280

social

Desde hace afios se ha avanzado a nivel mundial en la identificacion de
aspectos clave para el disefio, implementacion y seguimiento de sistemas y
programas de proteccion social. Los paises que han llevado adelante programas
de proteccién social junto con organismos multilaterales han documentado el
disefio e implementacion de estos programas, y analizado sus resultados y efectos
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sobre la economia. Estos estudios han servido para identificar las mejores
practicas, asi como las causas de resultados insatisfactorios, en todas las etapas
de los programas: disefio, implementacion y seguimiento.

Por ejemplo, a nivel de disefio de las SSN, estos hallazgos han permitido
avanzar en temas como los mecanismos de focalizacion para saber qué tipo de
métodos usar para la identificacién de beneficiarios segun el tipo de programas y
en contextos especificos. De esta forma se alcanzan niveles de focalizacion
oOptima para que los recursos dedicados a los programas lleguen a quienes mas lo
necesitan. Otros aspectos relevantes a nivel de disefio de SSN son la definicion
de los criterios de seleccién y determinacion del nivel de beneficio a otorgar, entre
otros.

A nivel de la implementacion, es necesaria una efectiva comunicacion a
los potenciales beneficiarios y las partes interesadas, para asegurar que conozcan
los derechos que les corresponden y las obligaciones que deben cumplir como
contraprestacion, en caso de que las hay. Esta etapa inicial de la implementacion
es denominada normalmente como “extension a los beneficiarios”.

En la etapa de disefio se identifican los grupos objetivo, y durante la
implementacion el reto es asegurar que quienes fueron identificados como
potenciales beneficiarios se inscriban en el programa para que puedan disfrutar
de los beneficios previstos. De esta forma, se pueden alcanzar altos niveles de
cobertura de los estratos mas pobres. En varios paises, al crear sus sistemas
nacionales de proteccién social, se establecen vinculos entre distintos programas
sociales buscando que las personas mas pobres y vulnerables reciban el apoyo
necesario.

En el caso especifico de los programas de transferencias monetarias, una
consideracion importante es el mecanismo de pago a utilizar para asegurar la
sincronizacion, asi como la previsibilidad y la transparencia de los pagos. En
paises de bajos ingresos se han apoyado en las nuevas tecnologias disponibles,
como lo es el uso de banca en linea, telefonia movil, y el uso de tarjetas bancarias
para los pagos, entre otros.

Por otra parte, los mecanismos de control y seguimiento son esenciales
para el buen funcionamiento de los programas y para contribuir a mejorar su
gestion, transparencia y rendicion de cuentas. Este punto es y sera de importancia
en Venezuela, como consecuencia de la opacidad e indicios de corrupcion
asociada al gasto publico total y social.

Aunque estos temas de control y seguimiento requieren de una capacidad
administrativa significativa, los organismos internacionales y multilaterales,
como el Banco Mundial, pueden brindar asesoria técnica en caso de baja
capacidad de gestion de la administracion publica.
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Uno de los avances logrados en los Gltimos afios, ha sido el concientizar
gue buena parte de los programas de proteccion social o SSN deben tener una
estrategia de salida para dar término a la participacion de un beneficiario. Las
politicas de salida suelen cubrir la baja involuntaria (por ejemplo, una persona u
hogar deja de cumplir las condiciones exigidas) y la renuncia voluntaria al
programa. Esto Gltimo puede suceder cuando las circunstancias socioeconémicas
del beneficiario mejoran y este ya no necesita sus prestaciones, lo que significa
que se han cumplido los objetivos del programa. Este concepto de salida estd muy
relacionado con el de “graduacion”, esto es, que el hogar ha logrado
independizarse econdmicamente del programa. Hay casos de programas que estan
dirigidos especialmente a grupos vulnerables, como ancianos o discapacitados,
que no tienen estrategias de salida.

Existen también temas transversales que pueden afectar el resultado de
programas sociales, como son el contar con acuerdos institucionales eficaces para
responder a los desafios que plantean las SSN.

V. Beneficios de un adecuado sistema de proteccion social
A. Consideraciones de la economia politica de las reformas para Venezuela

“Los economistas deben no so6lo conocer sus modelos econémicos, sino que
también entender de politica, intereses, conflictos, pasiones — es decir- la esencia
de la vida colectiva. Por un pequefio periodo de tiempo, usted puede realizar
cambios a través de decretos; pero para que ellos persistan, uno debe construir
coaliciones y tener gente que los soporte. Es decir, se debe ser un politico”.

Asi es como el ex Ministro de Finanzas de Chile, Alejandro Foxley (citado
por Drazen, 2000) afirmaba que los hacedores de politica tienen la necesidad
imperiosa de considerar aspectos politicos para lograr un cambio de politica
publica exitoso y duradero. Esta es una descripcién muy acertada de a qué se
refiere la economia politica de las reformas.

Por su parte, la literatura de la economia politica de las reformas destaca
la capacidad de los perdedores potenciales para movilizar y obstruir los cambios
de beneficio social en la ausencia de estrategias de mitigacion de costos de
transicion bien elaborados.

Muchos de los factores que afectan a las perspectivas de reforma son
claramente exdgenos al propio proceso de reforma. Estos incluyen tanto las
variables politicas / institucionales y econdmicas.

Distintos estudios ponen de relieve la importancia de los mandatos
electorales y la solidez de las finanzas publicas, lo que proporciona un contexto
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favorable para la realizacién de reformas estructurales. La importancia de estas
variables condicionantes implica que las circunstancias y el tiempo son
importantes, pero también que, cuando las condiciones marco no son propicias,
acciones preparatorias pueden sentar las bases para una posterior reforma. Desde
este punto de vista, para el caso venezolano lo ideal para emprender un plan de
reforma profundo que tenga mayores oportunidades de éxito y apoyo amplio en
la sociedad pasa por una transicion politica que se concrete a través de los canales
regulares que establece cualquier democracia.

La economia politica amplia la vision mas alla de las consideraciones
operativas de las soluciones técnicas para incluir un énfasis en los grupos de
interés, las instituciones y los procesos a través de los cuales se negocia y las
reglas de juego de las politicas de reforma politica. La comprensién de la relacién
entre los cambios inducidos por las politicas de incentivos y sanciones, por un
lado, y los cambios en el comportamiento e intereses, por otro lado, permite a los
encargados de llevarla a cabo a participar mas eficazmente en las reformas de
politicas sociales mediante la incorporacion de las perspectivas de los interesados
en el disefio e implementacidn de reformas planteadas.

Por otro lado, existen otros aspectos relacionados con estrategias y tacticas
negociadoras, aspectos comunicacionales, la opinién pablica y técnica legislativa
que han denominado en afios recientes como micro economia politica. En su
conjunto son temas vitales para alcanzar o no los apoyos necesarios en la sociedad
como un todo y en sus distintos grupos de poder para emprender cambios
verdaderamente significativos en politicas publicas (econémicas, sectoriales y/o
sociales).

En este Gltimo punto, el gobierno chavista fue muy habil, en particular, el
presidente Chavez, quien logro “venderle” a los venezolanos en innumerables
veces un modelo econémico radicalmente distinto al que prevalecia, incluso
yendo en contra de valores considerados en es0s momentos como muy arraigados
en la poblacion.

Un programa completo de reforma de la politica social bien planificada,
con una adecuada estrategia comunicacional, sera clave para generar apoyo a las
reformas en el resto de &reas.

B. Impacto positivo en crecimiento econémico y bienestar social

Los paises estan invirtiendo en SSN para poder contar con mayores niveles
de capital humano en el futuro. La evidencia empirica basada en rigurosas
evaluaciones de impacto aumenta afio a afio, y ofrece nuevas luces sobre el papel
transformador de las SSN. Alderman y Yemtsov (2013) ofrecen evidencias de
cémo las SSN tienen el potencial para superar las limitaciones en el crecimiento
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vinculado a las deficiencias del mercado, y clasifican en cuatro vias los canales a
través de los cuales se generan estos efectos positivos.

Primero, los programas fomentan la acumulacién de activos, al cambiar la
estructura de incentivos y hacer frente a las imperfecciones de los mercados
financieros causados por las limitaciones en la obtencion de crédito y por las
asimetrias de informacién. La superacion de dichas fallas ayuda a los hogares a
invertir en su capital humano o en bienes de produccion. Los autores sugieren que
las transferencias directas pueden compensar la falta de acceso al crédito
bancario. Segundo, las SSN estan ayudando en la gestién del riesgo tanto ex post
y ex ante, que permiten superar las fallas en los mercados de seguros,
normalmente presentes en contexto de ingresos bajos o situacién de fragilidad.
Tercero, las SSN fomentan la creacion de activos locales compensando la falta de
creacion de activos a nivel de economias locales. Por Gltimo, las SSN han
mostrado que pueden minimizar algunas restricciones politicas que limitan el
avance de cierto tipo de reformas con grandes potenciales de impulso del
crecimiento y desarrollo integral de los paises.

Las SSN tienen un doble objetivo que son el aliviar la pobreza de manera
directa a través de las transferencias a los pobres, y desencadenar un mayor
crecimiento para los pobres para que sea mas inclusivo.

Otro gran beneficio que generan las SSN es que contribuyen a la cohesién
social, aspecto de vital importancia en situaciones de emergencias y/o de
fragilidad.
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Gréfico 2: Cémo un SNPSL contribuye a la Productividad, Crecimiento y

Reduccion de la Pobreza

Instrumentos Canales Impactos
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VI. Breve recuento de la politica social en Venezuela (1958-2016)

Las politicas sociales en Venezuela se pueden dividir en cuatro etapas. La
primera abarca los afios entre 1958 y 1978, desde el inicio del periodo
democratico hasta finales del Gltimo gobierno de Carlos Andrés Pérez I. La
segunda etapa, la del estancamiento del modelo rentista, desde el afio 1979 hasta
1988. Latercera etapa abarca los afios de los intentos de ajustes macroeconémicos
entre 1988 y 1998, mientras la cuarta y Ultima etapa comienza con el gobierno de
Hugo Chavez, y continda hasta el dia de hoy.

A. La consolidacién de la democracia (1958-1978)

Los partidos politicos dominantes en el periodo posterior al derrocamiento
de la dictadura de Marcos Pérez Jiménez compartian, generalmente, una visién
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significativamente distinta a la del régimen anterior sobre el uso que debia darse
a la renta petrolera. El régimen derrocado habia favorecido la inversién en la
modernizacion de la infraestructura fisica, en detrimento de aspectos sociales
como la salud o la educacién, y Venezuela incluso Ileg6 a ser el pais de América
con el menor porcentaje del gasto publico dedicado a la educacion (Maingén,
2006). Las nuevas fuerzas politicas favorecian en cambio la distribucion de esta
renta para incrementar el bienestar de la poblacion, a través del gasto publico, y
en especial del gasto social.

En estos primeros afios de democracia, la politica social estuvo orientada
a cumplir con esa promesa de una mayor participacion en la renta petrolera, y el
gasto social fue el medio para intentar cumplir de la forma més rapida posible con
las aspiraciones y necesidades de una poblacion que ain mantenia altos niveles
de pobreza. La politica social en esta época se concretd en la ampliacion y
universalizacién de los servicios basicos como educacion, salud y seguridad
social. Segun Villasmil (2005), este es el momento en que se consolidé la idea
que ha determinado gran parte de la politica y la economia de nuestro pais hasta
la actualidad: la creencia en un estado rico, paternalista, con el suficiente musculo
econodmico para financiar todas las necesidades de la poblacion.

B. El estancamiento del modelo rentista (1979-1988)

El modelo rentista perdid la capacidad de seguir sosteniendo el incremento
en el gasto social, y comienza a hacer agua a partir de 1979. Los precios del
petréleo alcanzaron en marzo de 1980 un maximo en términos reales que no se
repetiria por treinta afios, y entraron en una trayectoria de caida prolongada. De
acuerdo a Villasmil (2005), aun cuando el modelo ya mostraba signos de
agotamiento en la década de los setenta, durante los afios ochenta la capacidad de
produccion petrolera no era la misma, y no se pudo seguir incrementando la
participacién del Estado venezolano en la renta, como se venia haciendo en afios
anteriores. Durante esta década el modelo de politica social se caracteriza por ser
universal y asistencial.

La caida en los ingresos petroleros hizo insostenible el aparato de
proteccion social, y comenzé también el deterioro de los servicios prestados por
el Estado. La caida del gasto fiscal y social —el cual de acuerdo a Puente (2004)
era para 1989 la mitad del de 1980- tuvo un profundo efecto en la poblacion, y
para finales de 1988 el gobierno carecia de recursos para hacer frente a las
reformas econémicas y sociales necesarias.
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C. Los afios de los ajustes macroeconémicos (1989-1998)

El gobierno entrante de Carlos Andrés Pérez toma posesion en un contexto
de precios bajos del petroleo, un déficit fiscal de cerca de 10%, un considerable
déficit de balanza de pagos, reservas internacionales operativas mermadas,
empresas publicas ineficientes y la imposibilidad de mantener el sistema de
subsidios generalizados. El programa de ajustes econémicos implementado a
partir de 1989 buscaba romper con la vision del estado paternalista que prevalecia
desde el principio de la democracia en Venezuela.

Dentro del marco de los ajustes econémicos, la politica social de estos afios
se caracterizd por cambiar del enfoque general, contenido en los diversos
subsidios generales como al precio de la gasolina y el tipo de cambio
sobrevaluado, hacia subsidios focalizados, dirigido solamente a los mas
vulnerables. Este cambio se hizo con el objeto de compensar el impacto de corto
plazo de los ajustes econdémicos, privilegiando programas que atendieran la
nutricion, la salud y la educacién (Maingon, 2006).

Se crearon y activaron programas sociales que cubrian diferentes areas y
necesidades, desde becas alimentarias para nifios en edad escolar y hogares de
cuidado diario hasta los macroprogramas dirigidos a la lucha contra la pobreza,
entre otros. Todos estos programas fueron concebidos, en su origen, como
acciones de caracter compensatorio y transitorio, a la espera de que el crecimiento
econémico ayudase a superar la desigualdad en el largo plazo. Eran programas
que pretendian que los sectores de méas bajos ingresos no desmejorasen sus
condiciones materiales de vida a consecuencia de los ajustes macroeconémicos,
y por lo tanto, no hubo mayores esfuerzos por formular una politica social
progresiva, redistributiva ni de caracter universal.

El plan disefiado contemplaba que el crecimiento econdémico producto de
la liberalizacion de los distintos mercados seria un importante contribuyente al
alivio de aquellos en situacién de pobreza. Sin embargo, estos programas solo
lograron compensar una porcion pequefia de los ingresos, y ademas si
implementaros de forma tardia, entre uno y tres afios después del comienzo de los
ajustes econdmicos del segundo gobierno de Pérez (Alvarado, 2003).
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Tabla 4: Programas Sociales focalizados (1989-1998)

Area Carlos Andrés Pérez Rafacl Caldera
Beca Alimentaria Programa de Alimentos Estratégicos (PROAL)
Beca Lictea Programa de Alimentario Escolar (PAE)
Reca de Cercales Programa de Alimentario Materno Infantil (PAMI)
Nutricion Merienda Fscolar Programa de Menendas y Comedores (del INN)
Vaso de Leche Escolar
Comedores Escolares
Lactocvisoy al Lscolar
Salud Programa Ampliado Materno Infanul Programa de Suministro de Medicamentos
Programa de Dotacion de Ambulatorios
Dotacidn de Utiles v Uniformes Escolares Dotacidn de Utiles y Uniformes Escolares
Ampliacion de o Cobertura de Preescolares Programa de Subsidio ul Pasaje Estudiantl
Educacion Compensacion Sociopedagogics y Cultural

Capacitacion v Empleo Juvenil
Subsidio al Pasaje Preferencial Infantil

Proteccion Social

Hogares de Cuidado Diario

Programa de Subsidio Familiar

Programa Multihogares y H.C.D.

Programa de Atencion a los Peasionados por Vejez
Programa de Fortalecimiento Social

Programa de Proteccion al Anciano

Empleo y
seguridad social

Seguro de Paro lorzoso
Programa de Apoyo a In Economia Popular
Programa Nacional de Beea Salano

Programa de Capacitacion y Empleo Joven

Viviendo ¢
Infraestructura
social

Vivienda Rural
Proyecto de Mejoramiento Urhano ¢n Barrios
Progruma de Inversion Social Local

Fuente: Alvarado (2003)

Luego, en el segundo gobierno de Rafael Caldera a partir de 1994, se
mantiene la focalizacion de los programas sociales con algunas reformas
parciales, cambios de amplitud o de montos asignados y la inclusion de las
“comunidades organizadas” para el seguimiento y control como se establecio en
la estrategia social del IX Plan de la Nacion. Uno de los principales defectos de
esta politica, es que la poblacion mas pobre no pudo acceder a la atencién
institucionalizada en las escuelas y ambulatorios (Alvarado, 2002).

D. Larevolucion bolivariana (1999-2016)

La nueva Carta Magna de 1999 establece la ampliacion de los derechos
sociales con respecto a la Constitucidn de 1961. La funcion social del Estado se
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redefine y se establece que sera éste el que ejercera el rol principal en cuanto a la
garantia de los derechos sociales.

Aunque el gobierno de Hugo Chavez declaré su intencion de diferenciarse
de las gestiones gubernamentales anteriores en todos los ambitos y en las
concepciones de la politica social, esa diferencia no paso de ser solo un tipo de
discurso. Esto se evidencia claramente a mediados de 1999, cuando se ratificaron
nueve de los catorce programas sociales aplicados por el segundo Gobierno de
Caldera; esos programas eran de caracter basicamente compensatorio-asistencial.

Aun cuando se ratificaron buena parte de los programas sociales de la
administracion anterior, en el ambito institucional se eliminaron o se fusionaron
varios ministerios con la intencion de reducir gastos y aumentar la eficiencia. El
impacto de estos cambios en la gestion de la politica social fue un aumento de la
desarticulacién y la debilidad institucional que se venia arrastrando desde los
gobiernos anteriores. Los programas sociales durante los primeros cuatro afios del
gobierno no mostraron logros concretos.

En los primeros afos del gobierno de Chavez se crearon dos instituciones
emblematicas con las que se buscaba concentrar las decisiones y recursos
destinados a la politica social: el Plan Bolivar 2000 y el Fondo Unico Social
(FUS). El primero consisti6 en la participacién directa de militares en actividades
orientadas a disminuir la pobreza y el hambre. El Plan sigui6 las précticas de una
politica social asistencial y focalizada en los més pobres y excluidos. En el afio
2001, el Plan fue blanco de fuertes acusaciones de malversacion de fondos.

Por su parte, el FUS se cre6 a finales de 1999 con la intencidn inicial de
fortalecer los programas de desarrollo social y garantizar que los recursos
destinados al sector social llegasen a la poblacidon en situacion de pobreza y no se
quedaran en el camino de la burocracia. El objetivo del FUS fue el de aumentar
la eficiencia en la ejecucion y cobertura de los programas sociales existentes, para
asi eliminar la gran desarticulacion institucional que reinaba en el sector social.
Fue el primer intento dirigido a ordenar la politica social, pero, como comentamos
con anterioridad, la desarticulacion institucional se acentuo.

Como respuesta a la polarizacién politica que caracteriz6 al pais entre los
afios 2002 y 2003, junto al deterioro de la popularidad del presidente Chavez y su
gobierno, nacieron las Misiones Sociales bolivarianas. Desde finales del afio
2003, el Gobierno inici6 un acelerado plan de accién que buscaba la creacion de
nuevas estructuras politicas, sociales y econdmicas que le permitieran su
consolidacion politica. La politica econémica y social estaba supeditada (y lo
sigue estando) fundamentalmente a objetivos politicos y electorales.
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Durante el gobierno de Chavez tampoco se pudo romper la estrecha
relacion entre el gasto social con los precios del petrdleo, y la resultante
dependencia de la politica social en Venezuela de los ingresos petroleros.

Gréfico 3: Evolucion del Gasto Social per capita vs Precio petrdleo
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Fuente: ONAPRE (Presupuesto Nacional para cada afio); Ministerio de Energia
y Petrdleo y célculos propios

El Gobierno Nacional ha tenido que dedicar cada vez mayor parte de sus
egresos a sostener estos programas sociales, pero con menor impacto en la
poblacidn. En el periodo 2010-2015 el Gobierno Central dedic6 en promedio 50%
de su presupuesto final al gasto social, cuando en 1997 era 38%. A pesar de este
aumento, de acuerdo con informacion de la ONAPRE en 2015 el nivel real de
gasto social por habitante era practicamente igual al de 1997.
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Grafico 4: Gasto social como porcentaje del gasto total
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Fuente: ONAPRE (Presupuesto Nacional para cada afio); Ministerio de Energia
y Petrdleo y célculos propios

Las misiones llegaron a ser 38, ampliando la cobertura de la politica del
gobierno a casi todas las reas sociales existentes. Una caracteristica importante
de las misiones ha sido la participacion de las Fuerzas Armadas Nacionales, la
cooperacion cubana, y el uso de las misiones como medio para la difusion de la
ideologia mantenida por la revolucién bolivariana.

Otra de las principales caracteristicas de las misiones son sus diversas
fuentes de financiamiento: los ingresos ordinarios del gobierno, las
contribuciones del Fondo Chino y PDVSA. En el caso de PDVSA, la empresa
petrolera estatal venezolana, segun sus cifras oficiales esta ha contribuido con
248,2 millardos de dolares al desarrollo social entre 2001 al 2015, de los cuales
53% fueron destinados directamente a las misiones y el resto al Fondo Chino y al
FONDEN (desde donde gran parte de estos recursos fueron destinados
igualmente a las misiones).
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Tabla 5: Aportes acumulados de PDVSA al Desarrollo Social (2001 - 2015)

(Millones de dolares americanos)
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Las misiones han estado generalmente orientadas al corto plazo, y a la
creacion de cada una fue un proceso improvisado que en muchos casos respondio
a ordenes espontaneas del presidente Chavez, o a emergencias coyunturales. La
improvisacién se mantiene una vez que la mision ya esta en marcha, ya que la
mayoria del presupuesto de las misiones no esta incluido en el Presupuesto
Nacional preparado cada afio. Su financiamiento es entonces discrecional,
depende de créditos adicionales y de fondos parafiscales, y es altamente
dependiente de los ingresos petroleros. Adicionalmente, es poco o nula
coordinacion entre las distintas misiones.

La opacidad del Gobierno con la informacion referente a las misiones
dificulta comprobar, hacer contraloria y seguimiento al uso de estos fondos, lo
que obstaculiza la evaluacién de estas politicas. La poca informacién de la que se
dispone corresponde a anuncios del gobierno de dudosa credibilidad,
generalmente orientados a propaganda politica. El aspecto politico es prevalente
en las misiones, y se utilizan como mecanismo de chantaje durante campafas
electorales, siendo entonces programas altamente politizados, llegando al punto
de excluir personas por motivos politicos.

Las misiones no han sido integradas de manera uniforme a la estructura
del poder ejecutivo. Mientras unas estan adscritas (al menos nominalmente) a
ministerios relacionados con su area de accién, otras operan de manera
independiente, o estan adscritas a la Vicepresidencia. Por ejemplo, la Mision
Robinson de alfabetizacién est4 adscrita al Ministerio de Educacion, mientras que
la Mision Milagro, que atiende a personas con problemas en la vista, est4 adscrita
a la Vicepresidencia, y no al ministerio relacionado a su area, el Ministerio de
Salud.

En cuanto a resultados positivos, se puede mencionar la identificacion de
cada déficit social y asignacion de una politica concreta para cada uno (Espafia,
2015). Por otra parte, de acuerdo a los estimados de ENCOVI, el 81.8% de la
poblacidn se encuentra en situacion de pobreza en el afio 2016, un retroceso a
niveles inclusive mayores a los de los afios anteriores a la revolucién bolivariana
y la creacion de las misiones. En cuanto al sector salud, en el cual se enfocan
varias de las misiones, los nimeros también son poco alentadores. De acuerdo al
Observatorio Venezolano de la Salud®, en el afio 1995 habia en Venezuela 46.000
camas hospitalarias, de las cuales 36.000 dependian del sector publico; el nimero
de camas se ha reducido a 29.700 en la actualidad, de las cuales 21.700 dependen
del sector publico. Las cifras de esta organizacion también indican que la tasa de

4 http:/ /cronica.uno/ rescatar-la-atencion-materno-infantil-paso-salir-la-crisis /
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mortalidad infantil ha aumentado recientemente a 18,7 por cada 1.000 nacidos
vivos, comparado con una tasa de 15,5 hace pocos meses.

Una de las principales debilidades de las misiones son su falta de
focalizacién y procesos de identificacion de la poblacién objetivo. En la gran
mayoria de las misiones puede participar todo el que asi lo quiera: solo debe
trasladarse al lugar en el que se presta el servicio, y anotarse en la lista
correspondiente. La estrategia tipica —y a veces la Unica— de focalizacion es la
seleccion de la ubicacion del lugar donde se prestan los servicios o se registra el
deseo de participar.

Estas fallas resultan en pobres niveles de focalizacion y cobertura. En
cuanto a lo primero, de acuerdo a Esparfia, Morales y Barrios (2016), usando cifras
del ENCOVI del afio 2015, el 59.5% de los beneficiarios de las misiones no son
pobres (segin necesidades basicas). Esta cifra disminuye a 36.5% cuando
consideramos también los pobres por ingreso. En cuanto a la cobertura, los
autores reportan que solo el 33.7% de los pobres por necesidades basicas
insatisfechas (NBI) son beneficiarios de las misiones sociales, y la cobertura
disminuye hasta 25.6% cuando incluimos a los pobres por ingresos.

VII. Venezuela mas parecido a un pais Fragil y/o en conflicto que a uno
“normal”

Desde hace afios existe un interés creciente en entender lo que han
denominado como paises en situacion de fragilidad, sus caracteristicas e
implicaciones en el disefio de estrategias de desarrollo.

En lineas generales, cuando se habla de que un pais se encuentra en
situacion de fragilidad se refiere que ha entrado en una dinamica de deterioro tan
acentuado que ha ido colapsando de forma generalizada y dificilmente tendra
capacidad para recuperarse, o “salir a flote”, sin apoyo externo, ya sea via
mediacion de la comunidad internacional, financiamiento, asesoria técnica, y/o
ayuda humanitaria de organismos internacionales o paises.

Dicho colapso puede variar sustancialmente de caso en caso, aunque
podemos enumerar caracteristicas generales como los son baja capacidad
administrativa del Estado, inestabilidad politica significativa, politicas represivas
por parte del Estado, deterioro acentuado en el bienestar de los habitantes, la
pérdida de control territorial y/o situaciones de conflicto.

Dentro de los esfuerzos realizados por entender este tipo de Estados. En
2014, la OECD vy el Centro Internacional de Cooperacion de la Universidad de
Nueva York (NYU-CIC por sus siglas en inglés) publicaron un informe llamado
“Estados de Fragilidad”, en el que definian una metodologia para calcular los
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niveles de fragilidad de los paises del mundo, diferenciandose de estudios
anteriores enfocados solo en analizar un listado restringido de paises considerados
fréagiles sin considerar la gradualidad de su fragilidad. La publicacion de la OECD
liderada por el NYU-CIC presenta un nuevo marco de seguimiento
multidimensional que incluye cinco aspectos de la fragilidad: violencia, justicia,
instituciones, fundamentos econémicos y resiliencia.

En la segunda edicidn del informe, del afio 2015, de los mas de 200 paises
y territorios incluidos en el estudio, Venezuela se encuentra entre los 50 paises
mas fragiles del mundo. De las cinco dimensiones, en tres dimensiones nos
encontramos entre los peor evaluados: violencia, justicia e instituciones. Cabe
sefialar que las cifras usadas para el ultimo reporte son de 2014. Al hacer el
ejercicio de actualizar las cifras de Venezuela para 2015 y usar estimaciones de
2016 y 2017, encontramos que para el afio pasado Venezuela ya aumentaba a
cuatro las dimensiones en las que colapsaba (se incorporé la de fundamentos
econémicos), y para este afio 2016 podriamos estar entrando al grupo de “paises
fragiles”, los cuales estan en la cola de desempefio en las cinco dimensiones.
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Grafico 5: Representacion de Clusters de Fragilidad

Fuente: States of Fragility 2015 (OECD) y célculos propios

El hecho que Venezuela haya alcanzado un nivel de fragilidad tan
acentuado tiene varias implicaciones. Por una parte, se hace mas evidente que el
pais muy dificilmente podra salir de la crisis en la que esta inmersa sin apoyo
internacional, ya sea via financiamiento de multilaterales o China, donaciones
humanitarias o de cualquier otra forma de apoyo. Ademas, crea unas condiciones
particulares en el plano social, las cuales establecen la necesidad de estrategias
muy especificas que tomen en cuenta la debilidad generalizada para emprender
reformas y asegurar el alcanzar los objetivos planteados.

A nivel de organizaciones multilaterales desde hace afios se ha buscado
desarrollar estrategias especificas para participar y trabajar mejor con Estados
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fréagiles, basados en un adecuado entendimiento de las condiciones particulares
de los paises en esta situacion. Consideramos conveniente aprovechar esa
experiencia y aprendizajes acumulado en los Gltimos para asi minimizar los
errores cuando en Venezuela se tomen las medidas de emergencia, y se
emprendan las reformas necesarias para superar la crisis actual. Mas adelante
cuando hablemos de las recomendaciones para Venezuela tomaremos en cuenta
estas estrategias recomendadas para paises en situacion de fragilidad.

A. Particularidades al ser Venezuela un pais en situacion de fragilidad

El estudio de OECD sobre paises en situacion de fragilidad mencionado
anteriormente recomienda que para superar esas condiciones es necesario
enfocarse en alcanzar las metas de peace-building, o construccion de la paz en
espafiol; y state-building, o construccion del Estado. Las metas de peace-building
y state-building son cinco:

1. Politica legitima: Promover acuerdos politicos inclusivos y resolucion
de conflictos.

2. Seguridad: Establecer y fortalecer la seguridad de las personas.

3. Justicia: Abordar las injusticias e incrementar el acceso de las personas
a lajusticia.

4. Bases econdmicas: Generar empleos y mejorar condiciones de vida y
sustento.

5. Ingresos y servicios: Manejar los ingresos y construir la capacidad de
proveer servicios justos y que rindan cuentas.

En el caso venezolano podemos pensar en un objetivo de estas metas como
la construccion de confianza en el Estado: que la poblacién vea en el Estado un
ente que existe para asegurar unas condiciones minimas de vida para los menos
favorecidos (via politicas de proteccion social y laboral), y que estas condiciones
son la base para alcanzar la independencia de la poblacion respecto al Estado.

Existe hoy una falta de confianza de entre los venezolanos hacia el Estado,
como consecuencia del modelo de excesiva intervencion estadal en todos los
aspectos de la vida de las personas, y del fracaso de las politicas gubernamentales
que han colocado a una gran mayoria de la poblacion es un estado de
vulnerabilidad extrema.

Ante la crisis, el Estado ha dejado a la poblacion en situacion de
indefensidn, y no ha prestado proteccion. Como se ha dicho antes, las deficientes
misiones sociales, que son los principales programas sociales del gobierno (sin
ser programas de proteccion), alcanzan a fracciones muy bajas de quienes
necesitan asistencia, y su focalizacion y cobertura son muy pobre.
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Aun cuando las politicas sociales por si solas no pueden atender las cinco
metas de peace-building y state-building, sin duda guardan relacién con —y seran
una parte importante del- alcance de cada una de las cinco metas, y de prestar
urgente atencién a una poblacién que ha sido practicamente abandonada por la
falta de respuesta del aparato gubernamental.

En una primera etapa, de atencién de emergencia, uno de los objetivos
debe ser entonces el de llevar hasta un minimo de condiciones de vida, a la mayor
cantidad de la poblacién vulnerable que sea posible, e ir asi reparando la falta de
confianza en el Estado.

Como podemos ver en las cinco metas, el peace-building y state-building
no solo estan relacionados con aspectos sociales, sino también econémicos. Las
reformas deben buscar tanto la reivindicacion social como también el superar el
entorno adverso y excluyente a los negocios y el emprendimiento en el pais.

VIII. Recomendaciones de Politica Publica
A. Programas sociales recomendados

La critica coyuntura que atraviesa Venezuela actualmente exige que
cualquier programa econémico y de proteccién social para Venezuela - ya sea se
denomine de ajuste, estabilizacion y/o reforma - necesariamente debe ser
implementado en etapas. Las etapas se ordenan de manera que las primeras
atiendan los problemas mas urgentes (problemas asociados con profundos
problemas en aspectos basicos, como disponibilidad de alimentos y medicinas),
y los susceptibles a cambios en el corto plazo con la aplicacion de las politicas
adecuadas. Las etapas posteriores, aun cuando atienden problemas importantes,
requieren mayor tiempo de planificacién, los programas asociados son mas
costosos y requieren la acumulacion de fondos o financiamiento de largo plazo,
y/o el establecimiento de sistema de proteccion permanentes y no coyunturales.
En la medida que avanzamos de una etapa a otra, los programas mencionados
requieren mayor capacidad administrativa y de control, y aumenta a la vez el nivel
de focalizacion hacia una poblacién objetivo particular.

Los programas aqui sugeridos deben considerarse como parte de un plan
minimo necesario. Existen otros problemas, y otras poblaciones vulnerables, que
los siguientes programas podrian no cubrir. A su vez, estos programas prevén que
otros esfuerzos, paralelos o conjuntos, se realizardn para regularizar el
abastecimiento y el costo de alimentos y medicinas, asi como la provision de
servicios publicos como el agua, la electricidad, transporte publico, el aseo urbano
y seguridad ciudadana. Asi como también la evaluacion de la pertinencia de
gestionar recursos o apoyo del exterior.
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Un aspecto importante a tener en cuenta son las consecuencias del
levantamiento de los controles de cambios y precios, el cual puede determinar en
buena medida las necesidades que deben atender los programas de proteccién en
la etapa inicial, asi como el tamafio de la poblacion objetivo. La restitucién del
sistema de precios es un complemento absolutamente necesario para que los
programas de transferencias monetarias (condicionadas y no condicionadas)
tengan un impacto positivo. Mientras no haya un sinceramiento de los precios
dificilmente se podran combatir los problemas creados por la destruccion del
sistema de precios como los son: el contrabando de extraccion y la reventa de
bienes basicos en mercados secundarios. Aunque de vital importancia, escapa el
alcance de este trabajo. Para una discusion de los posibles efectos del
levantamiento del control de precios, ver Espafia et al (2016).

i. Primera etapa: Atender la emergencia

La primera etapa debe atender los temas mas urgentes, en particular los
que se refieren a la crisis humanitaria y la satisfaccion de las necesidades basicas,
la paralizacion del aparato productivo con el consecuente colapso de la oferta de
bienes, y la prestacién de los servicios publicos basicos. Para atender estos
problemas con celeridad, se deben tomar medidas que puedan brindar resultados
en el corto plazo.

Los programas de la primera etapa seran también los llamados a iniciar la
reconstrucciéon de la confianza en el Estado como ente de proteccion, de la
promocion del desarrollo del individuo, y fuente de cohesién social.

1) Programa de transferencias monetarias no condicionadas

Como se ha dicho antes, las transferencias monetarias son efectivas en
atender las necesidades basicas de la poblacion objetivo, y permitirle mantener
niveles minimos de sustento y condiciones de vida. Dada la crisis humanitaria
que el pais atraviesa, se debe atender inmediatamente la insuficiencia de ingresos
de la poblacion para comprar alimentos y medicinas.

Se propone la implementacion de un programa de transferencias sin
condiciones ya que estos son de mas facil y rapida implementacion que los
programas con condiciones. Un punto relevante es el concerniente a la seleccion
de los beneficiarios, que depende sustancialmente en la disponibilidad de
estadisticas sociales. Parte de esos datos necesarios, aunque no publicos, diversos
organismos publicos entre los que destaca el INE han continuado levantando y
analizando. Siempre y cuando esa informacidn no se pierda de cara a una eventual
transicion politica dentro del gobierno actual u otro, serd informacion vital para
las primeras etapas de cambios.
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Adicionalmente, los programas condicionales requieren capacidades de
administracion, control y seguimiento que no pueden ser garantizados por la
Administracién Puablica actualmente. Otra restriccion importante de los
programas condicionales es que se debe contar con servicios publicos —en
especial los de salud y educacion, que son los tipicamente utilizados en las
condiciones— con suficiente capacidad para atender y hacer seguimiento a los
beneficiarios del programa. Los servicios de salud y educaciéon han sido
severamente afectados por la crisis actual, y en particular los servicios de salud,
dada la escasez de insumos, recursos financieros y personal calificado.

2) Medios de pago alternativos, mas all de la bancarizacion

Tradicionalmente el mecanismo de las transferencias monetarias puede
realizarse con dep06sito en una cuenta bancaria, o con abono al saldo de una tarjeta
de débito emitida especialmente para el programa. El programa puede ser una
oportunidad para incorporar al sistema bancario (o “bancarizar) a personas que
no cuentan con instrumentos de captacion, que son el 35% de la poblacion mayor
de 18 afios, de acuerdo a la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras. Sin embargo, dada la urgencia de atender a la poblacién objetivo, y
la alta proporcion de personas fuera del sistema bancario (en particular los mas
vulnerables), se deben considerar e implementar otros medios de pago
alternativos.

Existen en varios paises medios de pagos que hacen uso de la telefonia
celular. En Venezuela, de acuerdo a CONATEL, la telefonia celular tiene una
penetracién mayor al 95%; un punto de partida superior al de los bancarizados.
Los sistemas de pagos moviles (SPM) permiten al usuario recibir y utilizar fondos
usando como Unica referencia su namero telefonico, y pueden vincularse o no a
cuentas bancarias. Todas las operaciones se realizan con mensajes de texto;
pueden hacer pagos a otras personas (incluidos comercios) utilizando mensajes
de texto, hacer transferencias a otras personas, pagar servicios, y retirar dinero en
efectivo en comercios o agentes afiliados al SPM. Estos sistemas ya estan en
funcionamiento en Bolivia y Per(, donde se conocen como Billeteras Mdviles.
Ademas de servir como medio de pagos y mecanismo de inclusidn financiera, los
SPM disminuyen la dependencia del dinero en efectivo, y reducen los riesgos
asociados al manejo de efectivo puntos que son relevantes en una economia
inflacionaria como la venezolana.

Los SPM son utilizados por reconocidos programas de transferencias
monetarias en todo el mundo. La ONG GiveDirectly, la cual otorga transferencias
no condicionales en Uganda y Kenia es considerado uno de los programas mejor
administrados del mundo, utiliza un SPM para los pagos.
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Como punto de partida, es necesario establecer un marco legal y
regulatorio adecuados para que los SPM alcancen su capacidad potencial.

3) Programas de Alimentacion Escolar

Este programa comprenderia la operacién de comedores gratuitos en
escuelas publicas a nivel de guarderia, preescolar, primaria y bachillerato. El
sistema de educacidn publica ya cuenta con comedores gratuitos o subsidiados, y
tienden a estar ubicados en zonas tradicionalmente vulnerables, pero estos han
sido afectados por la actual crisis y la escasez de alimentos.

Diversos reportajes en la prensa han dado cuenta del deterioro o cierre de
muchos de estos servicios, y de la baja calidad y densidad nutritiva de los
alimentos ofrecidos. En la primera etapa de los programas sociales para atender
la crisis se debe recuperar la operacién de estos comedores, para asi aliviar la
carga financiera de las familias de menos recursos, y asegurarse que los nifios
reciban al menos dos comidas nutritivas cinco dias a la semana. En el primer afio
se debe estudiar la factibilidad de mantener abiertos los comedores incluso en
periodos de vacaciones, como lo hizo la Gobernacion del Estado Miranda en sus
escuelas publicas durante el periodo de vacaciones del afio 2016.

Ademas de atender a un grupo de la sociedad considerado como vulnerable
como son los nifios. Un argumento adicional para emprender iniciativas
enfocadas en nifios y adolescentes se basa en los estudios del premio Nobel de
economia James Heckman, en donde afirma que el retorno de inversién social es
mayor mientras menos edad tienen los beneficiarios, por lo que ademas de la
alimentacion escolar esfuerzos relacionados con la salud y formacién de los nifios
tendran un impacto positivo significativo en la generacién de bienestar social a
futuro.

4) Programa de distribucion de alimentos

Aun cuando se logre una alta cobertura de la poblacion objetivo en el
programa de transferencias monetarias no condicionadas, hay zonas rurales de
nuestro pais que no cuentan con fécil acceso a alimentos y medicinas, 0 a servicios
bancarios y de telefonia movil. Ya sea por su distancia de centro urbanos o
pueblos de mayor tamafio, o por dificultad de acceso, el abastecimiento de
alimentos y medicinas es muy deficiente. Como ejemplos, podemos mencionar
las zonas en el oeste del Estado Zulia, en el este del Estado Sucre, y en el sur del
Estado Apure. Estas comunidades pueden ser atendidas con un programa
focalizado de abastecimiento de alimentos, los cuales pueden ser vendidos a
precios subsidiados.

Para garantizar la exitosa implementacion de este tipo de programas, se
debe considerar los patrones de consumo y preferencias de las zonas objetivo, asi
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como evaluar si existe algun tipo de fallas de mercado que limiten al sector
privado de funcionar eficientemente a través de transferencias monetarias.

5) Alianzas con ONG’s y el sector privado

Para la exitosa implementacion de los programas de la primera etapa, asi
como de los subsiguiente, el Estado debe formar alianzas y tender puentes hacia
el sector privado y el de sin fines de lucro. Ambos cuentan con un acervo de
conocimientos, experticia y capacidades que puede ser de gran utilidad en los
programas de proteccion social. Estas alianzas establecidas en la primera etapa
pueden extenderse a programas de las etapas subsiguientes. Este tipo de
acercamientos estarian relacionados con los objetivos de construccion de paz y
confianza (peace-building) que comentamos con anterioridad.

Las ONG y organismos sin fines de lucro en el pais han acumulado afios
de experiencia en la atencion de personas en estado de vulnerabilidad, asi como
en la atencién de los problemas que los programas de proteccion social buscan
atender. La Fundacion Bengoa para la Alimentacién y Nutricién, y el Centro de
Atencién Nutricional Infantil Antimano, por ejemplo, tienen una amplia
experiencia en la atencién de la nutricion de todo tipo de personas y poblaciones,
y en el seguimiento de programas con componentes sociales. La experticia de
estas y otras organizaciones puede ser valiosa para el disefio de los programas, asi
como el entrenamiento y capacitacion del personal de la administracion publica
(transferencia de conocimiento).

En cuanto a empresas privadas, el gobierno podria subcontratar
temporalmente a empresas que cuentan con amplias redes de distribucion en el
pais el transporte de los alimentos en los programas de abastecimiento focalizado,
esto en zonas alejadas de los centros urbanas y de dificil acceso. Un esquema de
este tipo sera sustancialmente menos costoso y mas eficiente que mantener un
aparato publico viciado.

6) Alcancey costo

Las estimaciones de costos dependeran necesariamente del resultado de
estudios que permitan determinar el nimero de personas a atender. En Espafia et
al (2016), estiman que el minimo seria de 9,4 millones de personas si solo se
toman en cuenta los pobres por NBI, y de 19,4 millones si a estos se le suma
quienes no son pobres por NBI, pero si por ingresos. Esto equivale al 63% de los
hogares del pais. Estas estimaciones estan basadas en las cifras de ENCOVI de
2015, y podemos tomarlas como una aproximacion. Sin embargo, el disefio
apropiado de programas de proteccién social requerira el acceso a informacion
estadistica que hoy el dia el gobierno no ha publicado.
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Ademas, se requiere de mediciones adicionales a tradicionales, un ejemplo
de esto serian las estimaciones de la severidad de la pobreza por area geografica.
La severidad de pobreza se refiere a qué tan lejos estan los pobres de la linea de
pobreza, en la medida que estén mas alejados, 0 sea que sean pobres mas
extremos, mayor sera la necesidad que tendran.

En lo referente al monto de la transferencia, esta deberia ser estimada de
modo que permita cubrir las necesidades basicas de sustento, de acuerdo con la
severidad. Espafa et al (2016) sugieren la misma consideracion, y ofrecen tres
opciones para el cdlculo: de acuerdo a linea internacional de la pobreza calculada
por el Banco Mundial ($1,25 por dia, por persona); segtn el valor de la canasta
alimentaria familiar calculada por el CENDAS-FVM; o de acuerdo a una canasta
minima que cubra los requerimientos nutritivos minimos. Cabe destacar que si el
INE ofreciera las estadisticas oficiales sobre la Canasta Normativa de Alimentos,
y de la Encuesta de Hogares, se podria estimar el tamafio de la poblacion objetivo
y el valor de la transferencia utilizando esa informacion oficial.

En el caso de que se implemente un programa de transferencia monetarias,
de nuevo usando como base los estimados de Espafia et al (2016), una
transferencia monetaria de $1,25 dolares americanos por dia (la linea
internacional de pobreza), equivaldria a un costo anual para el Estado de $8,9
millardos suponiendo una severidad maxima. Esta cifra se puede tomar como un
punto de partida tope para el primer afio del programa, ya que se espera que —
dado que la mayoria de los pobres en el pais son pobres por ingresos y no por
necesidades bésicas— el aumento del ingreso nacional gracias un conjunto de
reformas econdémicas, permita a un buen nimero de pobres por ingreso superar
esta situacion. Esto reduciria considerablemente el costo del programa en los afios
subsiguientes. A modo de comparacion, un programa de transferencias que solo
atienda a los pobres de necesidades basicas, con una transferencia por el mismo
monto, costaria $4,3 millardos por afio.

ii. Segunda Etapa: Desarrollo del Capital Humano

La segunda etapa se dedicara a la estabilizacion de las poblaciones pobres
y vulnerables, con programas enfocados en el desarrollo del capital humano, y no
solo en atender necesidades minimas. En la medida que se haya avanzado en el
desarrollo de capacidades del Estado (state-building) en la primera etapa, se
impulsara a nivel nacional con programas de transferencias monetarias
condicionadas.

1) Programa de transferencia condicionadas

Este programa puede ser una extension del programa no condicionado
sugerido en la primera etapa. Se espera que un buen nimero de los pobres por
ingresos (coyunturales) que fueron atendidos en el programa no condicionado se
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“gradue” de este una vez que sus ingresos aumenten conforme se estabiliza la
economia del pais. La mayoria de los beneficiarios restantes en el programa seran
entonces pobres por NBI, y se espera que seran beneficiarios del programa por
lapsos mas largos.

En este nuevo programa, o segunda etapa del programa no condicionado,
se incluirian condiciones relativas al uso de los servicios de educacién y salud.
En el caso de hogares con menores de edad, la participacion en el programa puede
estar condicionada a la asistencia de los nifios y adolescentes al colegio
(imponiendo un porcentaje minimo de asistencia). Los nifios también deberan
asistir a consultas de medicina preventiva al menos dos veces al afio, y estar
vacunados.

En el caso de hogares sin menores de edad, pero con adultos en capacidad
de trabajar, las condiciones pueden estar vinculadas a la asistencia a programas
de entrenamiento y capacitacion para el trabajo, participacion en programas de
busqueda de empleo, y/o programas de empleo temporal en la administracion
publica o en proyectos de obras publicas. Estas Gltimas propuestas pudieran
requerir modificaciones puntuales en la regulacion laboral vigente.

2) Programa de Trabajo Publico (Infraestructura social)

Para atender el doble propésito de crear puesto de empleos de mano de
obra no calificada, y la recuperacion de la infraestructura vinculada a la atencion
social (salud, educacion, etc.), se puede implementar un plan de rehabilitacion de
infraestructura publica. En esta etapa, se prestaria mayor atencion a estructuras
existentes, pero en mal estado, y a proyectos que ya se han comenzado, pero su
construccién fue abandonada por falta de recursos. En particular, se sugiere
atender la rehabilitacién de escuelas y de centros de asistencia de salud como
ambulatorios y hospitales.

Este programa puede requerir una inversién importante de fondos, como
por lo general lo requiere la rehabilitacién y construccion de infraestructura. Es
por esto que su implementacion muy probablemente tendrd como pre-requisito
que el gobierno logre obtener financiamiento externo para un plan de ajustes y
estabilizacion. Este tipo de programas tienden a estar vinculados con programas
de entrenamiento y capacitacion para el trabajo.

iii. Tercera Etapa: Reformas estructurales

Con un horizonte temporal mayor, en esta etapa, se debe buscar sentar las
bases de un sistema de proteccion laboral, con el objetivo de impulsar la
independencia de econdmica y desarrollo integral de los beneficiarios. Se busca
en esta etapa ofrecer redes de proteccion social y laboral en un mayor ntimero de
coyunturas o situaciones. lgualmente, se busca atender a personas que no sélo
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formen parte de las poblaciones objetivo de los programas de proteccion
tradicional (grupos vulnerables nifios y ancianos), sino también de personas que
pueden caer en situaciones de vulnerabilidad sin ser elegibles para programas
tradicionales de proteccidn. Por ejemplo, personas mayores que aln no alcanzan
la edad necesaria para recibir pensiones (0 no tienen las cotizaciones necesarias),
pero tienen dificultades para conseguir y mantener un empleo.

El establecimiento (0 mejora) de estos programas puede requerir
iniciativas legislativas, asi como la reforma de instituciones ya existentes.

Por otra parte, un objetivo adicional en esta etapa es la de establecer un
verdadero sistema de formacion técnico y profesional que impulse el desarrollo
de capital humano, empodere a una porcién cada vez mayor de la poblacién
venezolana y que aporte a una mejora sostenida de la productividad laboral.

1) Relanzamiento y reforma programas/institutos de capacitacion y
formacion para el trabajo

Con el objetivo de proveer a la poblacion de la oportunidad de adquirir
conocimientos y capacitacion laboral que le permita alcanzar mejores condiciones
de vida, es necesario relanzar y reformar el Instituto Nacional de Cooperacién
Educativa (INCE). Este instituto puede convertirse en un instrumento de
proteccion para aquellos, en edad laboral, que no califican para otros programas
de atencion.

El INCE puede permitir el cambio de oficio para aquellos que no
consiguen empleo en sus actividades econdmicas, o para los jévenes que no
puedan o no quieran recibir educacion universitaria después del bachillerato.
Adicionalmente, la capacitacion laboral en el INCE puede ayudar a las personas
a navegar el siempre cambiante mundo laboral y tecnoldgico, y otorgarles mayor
flexibilidad y versatilidad en su vida laboral y emprendedora. Por lo que es
necesario que se dé una revisién exhaustiva los objetivos, carreras/oficios y
pensum de la institucion.

Por Gltimo, la capacitacion en el INCE o en programas similares puede
utilizarse como condicion de en los programas de transferencias condicionadas,
o ser el vehiculo que facilite esta graduacion.

IX. Conclusiones

Luego de haber realizado un sucinto recuento de la evolucion de las
alternativas de politica y proteccion social en el mundo en los ultimos afios, y de
haber esbozado muy brevemente la situacion social de VVenezuela en la coyuntura
actual. Queda claro que la necesidad de realizar cambios profundos en la
estructura de la politica social de Venezuela es impostergable.
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Al igual que el resto de areas en las que es necesario emprender reformas
estructurales, se establece la disyuntiva entre la secuencialidad de las reformas o
no. Como vimos en una de las secciones precedentes, existen aspectos de
economia politica imprescindibles para el disefio e implementacién de politicas
publicas, en particular en el caso de politicas sociales, dado el deterioro
socioecondmico de los Gltimos afios. Es importante tomar medidas inmediatas
para procurar que la poblacion acepte y apoye el plan general de reformas.

Adicionalmente, en el caso de las politicas de proteccién social es
necesario incorporar el aspecto moral. a la ecuacion de variables consideradas.
Con esto nos referimos a que la atencién de la crisis humanitaria debe formar
parte integral de la primera etapa de reformas, por cuanto no es moralmente
aceptable que la poblaciéon deba esperar que se materialicen los frutos de la
estabilizacion de la economia y la reactivacion de la capacidad productiva para
que el bienestar de los ciudadanos alcance unos niveles minimos aceptables.

Aunque, como hemos dicho, no hay cifras oficiales que confirmen lo
critico de la situacion, hay estudios privados que muestran graves problemas
temas basicos como lo es el consumo de alimentos. En un estudio de opinién
solicitado por la Asamblea Nacional a la encuestadora More Consulting, refleja
que para el mes de agosto que 55,8% de la poblacidn venezolana comia dos veces
al dia 0 menos -en donde 14% de la poblacién comia s6lo una vez diaria-, lo que
Ilevaba a que en promedio hubiera una brecha de 25-30% entre los requerimientos
diarios de alimentacidon y lo efectivamente disponible.

La crisis actual amerita que se tomen medidas inmediatas, pero con
objetivos tanto de corto, mediano y largo plazo. En la medida que transcurra el
tiempo y en Venezuela no se tomen las decisiones que conduzcan a solventar la
causa-raiz de los problemas que nos aquejan, la recuperacion econémica llevara
mas tiempo y esfuerzo, la debilidad institucional se acentuara todavia mas y la
poblacion verda su bienestar deteriorarse alin mas.
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