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EDITORIAL

Este nimero 12 de Derecho y Sociedad tiene como objeto reco-
ger algunos trabajos de profesores y egresados de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila y de profesores de
otras Universidades.

Los temas abarcan varios aspectos juridicos desde una perspectiva
histérica, junto con otros que tratan asuntos de mayor actualidad. Se
incluyen ademds un trabajo sobre historia politica contempordnea de Venezuela

y un trabajo de Filosofia de la Educacién.

Este nimero se edita con un retraso significativo, pero a partir de ¢l
queremos mantener una mejor periodicidad de la Revista.

Carlos Garcia Soto
Director
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(natural) y su impacto
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I. Planteamiento del problema

Uno de los problemas actuales es también la insolvencia de las per-
sonas naturales o fisicas. La llamada insolvencia del consumidor, hay
un evidente problema y es el efecto de simbiosis que hay entre los tipos
de insolvencia. Este efecto se debe a que si existe una proliferacién de la
insolvencia al consumo esto tendrd efectos negativos en los ingresos de
las empresas y de las instituciones financieras, y viceversa, al ocurrir las
crisis bancarias o financieras las personas fisicas pierden dinero, ahorros,
puestos de trabajo, entre otros efectos perjudiciales.

Algunos autores han sostenido que esta relacién no es tal', que no
vale nada, sin embargo, la persona fisica por lo general es el inversionista
de una corporacién, y en algunos casos la insolvencia corporativa puede
arrastrar al inversionista, con lo cual a los efectos de minimizar sus pér-
didas la persona fisica puede declarar su bancarrota o concurso?.

En efecto, en caso de la insolvencia personal como trataré en este
capitulo es uno de los tépicos mds importantes que interesan a los orga-
nismos multilaterales como el Banco Mundial, al Fondo Monetario
Internacional y la Unién Europea.

La cuestién de la insolvencia de la persona natural es un asunto
también que debe tener también otro enfoque, uno mds social; mal puede
pensarse que la persona fisica al entrar en insolvencia debe ser liquidado,
en el sentido de ser condenado a la pena de muerte o encarcelado, o de ser
subastado como esclavo. Por eso la insolvencia del consumo es un tema
siempre de reorganizacioén’.

1 MECKLING, Dean: “Financial Markets, Default, and Bankruptcy: The Role of
the State”, Law & Contemp. Prob., Autumn, 1977.

2 DREYFUSS, GREENWOOD, & FIORELLO: “The Impact of Proposed
Changes in Bankruptcy Administration 38”, in Institute for The Future, Report of
the Commission on the Bankruptcy Laws of The United States, 1973.

3 WHITE, Michelle J: “Economic analysis of corporate and personal bankruptcy
law”. Working Paper 11536 http://www.nber.org/papers/w11536 National Bureau
of Economic Research. Pag. 38.
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En ese orden de ideas, a la sociedad y al Estado tampoco puede
interesarle que el sujeto pierda su hogar, su seguro médico, o no tenga
capacidad para la adquisicién de alimentos, en fin de todos los elementos
basicos para su subsistencia personal y la continuidad de su desarrollo
personal e incluso de su familia, tales como el abandono de la escuela
por parte de los miembros mds jévenes del grupo familiar, la pérdida
de calidad en la atencién o cuidados de los ancianos; incluso situaciones
de éste tipo s6lo perjudicarian mds a la sociedad v.gr. proliferacién del
desempleo, pérdida de las contribuciones fiscales, aumento de personas
desamparadas, aumentos de las tasas de robos, hurtos, consumo de dro-
gas, alcoholismo y otras mas peligrosas*. De esta manera no puede jamds
verse la insolvencia personal del mismo modo que la insolvencia corpo-
rativa, esta posicion ha sido analizada en profundidad por algunos aca-
démicos estadounidenses llegando a afirmar que es uno de los objetivos
centrales del sistema de bancarrota, que debe tutelar el gobierno federal”.

Esto supone que la cuestién no es tanto “cémo se reparte la torta,
sino en qué momento se come la torta”. Es decir, para que no se mani-
fiesten estos problemas debe haber un conjunto de medidas y descargas
que permiten al deudor amortizar sus deudas, pero permitiendo conser-
var sus activos y parte de sus ingresos futuros para no sélo su subsisten-
cia, sino la regeneracién de su capacidad de consumo y de crédito®.

II. La Insolvencia de las personas naturales
en Estados Unidos de América

4 REA, S.A: “Arm-breaking, Consumer Credit and Personal Bankruptcy”, Econo-
mic Inquiry. 22:188-208. 1984. Jackson, T.H.: The Logic and Limits of Bankruptcy
Law, Harvard University Press, Cambridge, MA, 1986. HYNES, Richard M.:
“Why (Consumer) Bankruptcy?”, Alabama Law Review, vol. 56: 1, 2004, Pigs.
121-179.

5  ZYWICKI, Todd J: “The Bankruptcy clause” en Edwin Meese, The Heri-
tage Guide to the Constitution. Washington, D.C.: Heritage Foundation, 2005,
Pigs. 112-114. ZYWICKI, Todd J.: “An Economic Analysis of the Consumer
Bankruptcy Crisis”, Northwestern University Law Review 99, N° 4, 2005, Pigs.
1463-1541. JONES, Edith H., y. ZYWICK]I, Tood J: “It’s Time for Means—
Testing”, Brigham Young University Law Review 1999, Pags. 177-250.

6  WHITE, op. Cit. Pag. 39.
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El tema —al menos en los Estados Unidos de América— es tratado
desde la siguiente regulacién: el Bankruptcy Code aplicaria tanto en su
capitulo 7 de las liquidaciones, el capitulo 13 llamado sobre adjustment of
debts of consumers with regular income, aunque algunos deudores solicitan
la aplicacién del capitulo 11, y otros el capitulo 12 sobretodo aplica para
el deudor que es agricultor o granjero.

Un tema primario es que el deudor no suele solicitar su bancarrota
en los Estados Unidos, primeramente porque la Federal Consumer Cre-
dit Protection Act, establece que el 75% del ingreso o 30 veces el salario
minimo semanal, lo que sea mds alto estd exento de aprovisionamiento.
Esto supone un incentivo para el acreedor a buscar remedios de pago
fuera de las cortes, pero también (dependiendo de la cuantia de las deu-
das) supone mds aprovisionamientos para el deudor en contra partida al
capitulo 13 que trataré mas adelante, mientras que el capitulo 7 permitia
un descargo (dischard) o eliminacién de la deuda mds favorable para el
deudor’.

De acuerdo al capitulo 7 la mayoria de los créditos estin sujetos
al llamado dischard, o descarga, en la que podria relevarse al deudor de
pagar, sin embargo, no todas las deudas son susceptibles de descarga p.ej.
la obligacién de manutencién o alimentos para nifios, el crédito estu-
diantil. Bajo el capitulo 7 todo lo que serian las futuras ganancias, o
sueldos, y parte de su patrimonio quedaria exento de la obligacién de
pago a sus acreedores, pero si el 100% de su ingreso futuro queda exento
de pago es lo que se conoce como el fresh start, o 1a nueva oportunidad.
Bajo este capitulo el rustee se encarga de organizar el pago de lo que es
posible, deuda de tarjetas de crédito, impuestos, entre otros. La ley estd
disefiada para que un individuo no pueda aplicar al capitulo 7 sino cada
seis (06) afios.

Por su parte el capitulo 13, el deudor mantiene su deuda pero debe
plantear un cronograma de pago, es decir, la deuda es refinanciada con

7 New York City Bankruptcy Assistance Project “Respuestas mds comunes sobre la
quiebra”, Legal Service New York City, New York, 2005.
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lo que supone que puede conservar sus activos; el cronograma de pago
puede ir de tres (03) a cinco (05) afios para el repago de la deuda. Sin
embargo, el monto a pagar a los acreedores es lo que les hubiera corres-
pondido de acuerdo al capitulo 7. Esto hace que muchos sujetos prefieran
el capitulo 7, sin embargo, el Juez es el que aprueba el acuerdo de pago
bajo el supuesto del capitulo 13. En la préctica los solicitantes prefieren
el capitulo 7, o proponen un acuerdo muy bajo de pago de sélo el 1% de
la deuda. Ahora queda el poder del Juez en guiar y aprobar el método®.

Sin embargo la escogencia por parte del deudor de uno u otro capi-
tulo tienen que ver con temas de los créditos privilegiados, es decir el tipo
de deuda, y cuando se han retrasado o abusado en el ejercicio del crédito,
también si han solicitado la aplicacién del capitulo 7 en los dltimos seis
(06) afios.

Finalmente a partir de los 2005 hay una nueva regulacién de banca-
rrota personal, la llamada Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer
Protection Act, los deudores deben tomar asesoria a través de asesores
financieros antes de solicitar su reorganizacién, también deben de pasar
una serie de pruebas para poder comprobar su solvencia moral y poder ir
al capitulo 7, si el ingreso doméstico es mayor que la media en el Estado
y su capacidad de pago excede $10,000 o 25% de su deuda sin garantia

deben de solicitar la reorganizacién a través del capitulo 13.

Estas medidas mds amigables de bancarrota pueden mirarse no sélo
desde el punto de vista social como indique supra, pero también suponen
otro problema, si para el acreedor es mds considerable que un porcentaje
de sus clientes soliciten concursos amigables para liberarse del pago, pues
para el acreedor esto comportard un riesgo en la consideracién o acuerdo
del crédito, v.gr. tarjetas de crédito, arrojando como consecuencia una
subida en las tasas de intereses para la mitigacién del riesgo, s6lo la com-

8  BRAUCHER, J: “Lawyers and Consumer Bankruptcy: One Code, Many Cultu-
res”, American Bankruptcy Law J., 1993, 67:501-683.: quiere decir el autor que
algunos jueces obligan al deudor a ir por el capitulo 13 aunque pudieran optar por
capitulo 7, lo que les fuese mds beneficioso, sin embargo estiman que algo debe
pagar, otros jueces son mds benevolentes.
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petencia abierta en un mercado como el estadounidense y el control de
las tasas por parte del FED han podido minimizar este impacto.

II1. La insolvencia personal en Espafia

Ahora bien, el problema de la insolvencia no parece ser bien abor-
dado por parte de ley concursal espafiola, de hecho en opinién de algunos
ha fracasado®. La debilidad de la recuperacién econémica es fruto de una
mala solucién del endeudamiento privado, que es uno de los mds gran-
des problemas econémicos que tiene Espafia'’. Hay un comportamiento
que ha disparado la deuda publica alcanzando casi el 100% PIB". La
utilizacién excesiva de los recursos sociales en planes de beneficencia,
seguridad social, versus lo que podria convertirse en verdaderos incenti-
vos para la activacién de la produccién o generacién de empleo parece ser
una de las claves. El problema politico tampoco genera confianza en los
inversores, por ejemplo el conflicto de separacién de Cataluna, la con-
formacién de gobierno después de las elecciones de diciembre de 2015,
entre otros tantos.

Pero el problema es atender al problema del consumo y la utiliza-
cién no abusiva del crédito, y la adecuada utilizacién de un sistema que
permita a la persona fisica o natural un mecanismo efectivo de solucién
a un problema.

Como adelanté antes, la utilizacién de los sistemas concursales de
personas fisicas es o debe buscar la reorganizacién, mal podria tener den-
tro de sus objetivos un aprovisionamiento excesivo de sus bienes gene-

9  CUENA CASAS, Matilde: “Reformas de la ley concursal e insolvencia de la
persona fisica: La persona fisica insolvente, de nuevo olvidada”, Revista CESCO
de derecho de consumo. Nimero 11/2014.http://www.revista.uclm.es/ index.php/
cesco. Pdgs. 168-175.

10  Del total de deuda, la de las administraciones supone el 36,4% del PIB, la de las
empresas el 36% y la de las familias el 27,6%, si bien sumando empresas y familias
la deuda privada sigue superando a la piblica con un 64% frente a un 36%. http://
www.bde.es/webbde/ es/estadis/infoest/indeco.html

11 http://www.datosmacro.com/deuda/espana
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rando un mayor problema social. Desde ésta perspectiva, el derecho
concursal no ha solucionado el problema, quiza porque de la lectura de
la exposicién de motivos de la LC, se evidencia el objetivo del concurso
para el pago de los acreedores '?, aunque se procure la conservacion de la
empresa, los puestos de trabajo, entre otros.

Esta dicotomia pone de manifiesto el gran problema de distribucién
de los recursos, y la obtencién del cobro de las obligaciones civiles, es
decir, no es menos cierto que un banco o empresa tenga derecho a cobrar
su acreencia frente al deudor que se ha beneficiado de un crédito, que
compré un automdévil, o realizé consumos con la tarjeta de crédito.

En tal sentido, una solucién es la limitacién del uso abusivo del cré-
dito, ya que pretender la solucién tnicamente a través del régimen con-
cursal, es o seria poco eficaz, asi a Espana le ha sido requerido desde
instancias internacionales . Si el consumo privado sigue bloqueado por
un endeudamiento impagable, las empresas seguirdn cerrando. Asi lo ha
recalcado el reciente dictamen del Comité Econémico y Social Europeo:

“es sumamente importante encontrar un tratamiento al sobreendeu-
damiento del consumidor, pues fodos los actores economicos sufren
las consecuencias financieras, ya que las empresas, especialmente las

12 OLIVENCIA, M: Op. Cit.

13 Vid. Recomendacién de la Comisién Europea de 12 de marzo de 2014 sobre un
nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial http://www.boe.
es/diario_boe/txt.php?id=DOUE-L-2014-80463 Se postula entre otras medidas
un régimen de segunda oportunidad para empresarios a quienes se les deberian
condonar totalmente las deudas incursas en la insolvencia en el plazo médximo de
tres afios. También el Informe del FMI de 20 de julio de 2014 (pig. 42) alude
a la necesidad de establecer un régimen de segunda oportunidad para empresa-
rios y también lo recomienda para consumidores (nota 10) http://www.imf.org/
external/pubs/ft/scr/2014/cr14193.pdf En el Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo sobre “Proteccién de los consumidores y tratamiento adecuado del
sobreendeudamiento para evitar la exclusién social” (Dictamen exploratorio) de
29 de abril de 2014 se postula el régimen de segunda oportunidad para paliar el
sobreendeudamiento de los consumidores (apartado 5.1) http://www.bizkaia.net/
fitxategiak/05/0gasuna/europa/ pdf/documentos/14-C311-06.pdf
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pymes, se ven fragilizadas por los impagos de sus clientes, que se han

convertido en insolventes'¥.

Buena prueba de ello es que el nimero de concursos de persona
fisica sigue siendo extraordinariamente bajo en Espafa'’, a pesar de las
reformas y ello contrasta con lo que acontece en otros paises. Tampoco
el estimulo a la innovacién y el emprendimiento a través de la Ley de
Emprendedores y su internacionalizacién parecié tener resultados posi-
tivos.

No sélo el problema de la insolvencia personal es una cuestién social
en el sentido que dejar a la gente sin recursos comporta un problema
que podria generar mayores males, sino que la persona al recuperarse
también continda contribuyendo con las cargas publicas a través de sus
impuestos, cuestién que desde la ptica macroeconémica podria ser mas
importante que el impacto microeconémico de algunos concursados
sujetos a dischard como ocurre en Estados Unidos.

Georgakopoulus en Estados Unidos afirmé que: “en una econo-
mia capitalista queremos que los individuos se reintegren en el sistema y
realicen actividad econémica por cuenta propia asumiendo riesgos. Ello
activa la economia y evita que el individuo se convierta en un desagiie
por el que se escapen los escasos recursos sociales'®”. El sistema es fruto

14 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Proteccién de los
consumidores y tratamiento adecuado del sobreendeudamiento para evitar la
exclusién social” (Dictamen exploratorio) de 29 de abril de 2014. http://www.
bizkaia.net/fitxategiak/05/ogasuna/europa/pdf/documentos/14-C311-06.pdf

15  Segun los datos correspondientes al segundo trimestre de 2014, de un total de
1870 concursos, solo 255 lo fueron de persona fisica (de los cuales solo 60 lo fueron
de persona fisica que realiza actividad empresarial). Todos los demds concursos lo
son de sociedades. Los datos no ha sufrido un cambio significativo tras la apro-
bacién de las modificaciones y el porcentaje es bajo: 13% del total de concursos de
persona fisica. Un contraste de las cifras de insolvencia personal en Espaiia y el
resto de paises puede comprobarse en http://www.creditreform.com/fileadmin/

user_upload/Insolvencies_in_Europe_2011-12.pdf , pag. 9.

16 GEORGAKOPOULUS, Nicholas: “Bankruptcy Law for Productivity”, Wake
Forest Law Review, N° 37,2002, Pag. 51y ss.
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de la denominada “democratizacion del crédito” estimulado como motor
del crecimiento econémico. El fomento del consumo conlleva como
consecuencia inevitable el sobreendeudamiento , el cual requiere de un
mecanismo paliativo en caso de insolvencia del particular, tendria sen-
tido entonces como afirma Cuena Casas'® que si se aplica el modelo de
consumo anglosajén se utilicen también sus remedios, tales como el dis-
chard o el fresh start.

También comporta un problema en la actuacién u organizacién de
los sujetos para el ejercicio de su actividad, porque cualquier emprende-
dor arriesga su patrimonio en el nuevo negocio, es un tema de responsa-
bilidad patrimonial 16gica ante el riesgo de un nuevo negocio, es decir, el
banco a una organizacién nueva no le prestara dinero sino hay garantias
colaterales cruzadas en la operacién, se produce lo que se ha denominado
“responsabilidad limitada imperfecta”, en esas empresas la separacién de
los activos de la sociedad y el patrimonio del propietario es imperfecta.

El resultado es que el nivel de iniciativa empresarial en Espafia es
bajo si se compara con los paises del entorno europeo " y, tal y como se
evidencia en el Gltimo Eurobarémetro de la Comisién Europea®. La cita
tomada de Cuena Casas refiere a que:

17 RAMSAY, I: “Between Neo-Liberalism and the Social Market: Approaches to
Debt Adjustment and Consumer Insolvency in the EU”, En Consumer Bankruptcy
in Europe. Differents Paths for debitors and creditors, Robert Anderson, Hans Dubois,
Anne Koark, Gotz Lechner, Iain Ramsay, Thomas Roethe and Hans—W. Micklitz
(Ed.) 2011, p. 5 http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/18255/2011_09.
pdf?sequence=1

18 CUENA CASAS: op. Cit.

19 En Espafia los datos sobre el TEA (Total Entreprenecurial Activity), que es el
porcentaje de personas de la poblacién de 18 a 64 afios de un pais que se encuentra
bien montando una empresa o dirigiendo una que no lleve mds de 42 meses de
actividad, son reveladores y han experimentado una disminucién del 2% en los dos
ultimos afios. Cfr. Global Entrepreneurship Monitor (GEM 2012) para una compa-
rativa con el resto de paises de nuestro entorno. http://www.gemconsortium.org/

(Consultado el 21 de octubre de 2013) Citado por CUENA CASAS.

20 Flash Eurobarometer N° 354, Entrepreneurship in the EU and beyond, Agosto
2012, http://ec.europa.eu/publi c_opinion/flash/fl_354_en.pdf
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“segu’n este documento, preguntados los ciudadanos de la UE acerca
de cudles son sus temores ante la decision de iniciar una actividad
economica por cuenta propia, el 55% de los encuestados espatioles res-
pondieron el riesgo a la pérdida de la vivienda, el 50%, el riesgo
de insolvencia. Esta ratio es la mds alta de los paises encuestados,
lo que pone de relieve que en Esparia tiene mucho peso en contra de
la decision de emprender la ausencia de una segunda oportunidad
para el deudor insolvente y la falta de mecanismos de proteccion de la
vivienda habitual’.

Ante el problema s6lo parecen existir figuras al margen para el
emprendedor, y no precisamente las mds ajustadas a derecho, pero que
sin duda no generan incentivo efectivo a la actividad empresarial, que si
le sumamos al riesgo que comporta la falta de confianza en el mercado,
se evidencia una grave discapacidad de resolver la crisis en Espana.

Es decir la ausencia de normas similares a las del derecho anglo-
sajon, o lo que es lo mismo, lo que significaria condenar al deudor a la
exclusién social tras la liquidacién de su patrimonio cuando se declara
insolvente desincentiva la toma de riesgos, el consumo y la inversion.
Ello tiene ademds un impacto negativo en el desempleo, que actualmente
alcanza en Espafia tasas “asombrosas” que ralentizan el crecimiento eco-
némico?'.

También Cuena Casas sostiene que el fresh start deberia aplicarse
a la persona fisica que realice actividad comerciales o no**. La severidad
del principio de responsabilidad patrimonial universal se produce sélo

21 Destaca el Banco Mundial en su “Informe sobre el Tratamiento de la insolven-
cia de las personas naturales”, ADCo no 31, p. 223, que a menudo es muy difi-
cil trazar una distincion significativa entre los deudores que son “consumidores
puros” y los deudores que son empresarios o “no empresarios”. La transformacion
del mercado laboral durante las dltimas décadas ha convertido a muchos provee-
dores de servicios de baja calificacién, que eran trabajadores, en “proveedores de
servicios auténomos”.

22 CUENA CASAS, M: “Ley de emprendedores y exoneracién de deudas o fresh
start”, ADCo no 31, 2014.
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respecto de las personas fisicas® y es preciso recuperar al sujeto como
consumidor potencial evitando su exclusién social, lo cual tiene impacto
en el gasto publico y mediatamente en la insolvencia empresarial que
requiere de consumo activo (efecto simbiético de la insolvencia corpo-
rativa).

De hecho, la caida del consumo privado es una de las causas del
cierre empresarial. Pero hay una delgada linea también que arrastra ese
efecto simbidtico que comenté supra, la interrelacién entre la insolvencia
del consumo y la corporativa. Sin embargo en mi opinién convertir el
derecho concursal en un sistema netamente de descargo y eliminacién
de deudas es muy peligroso, mal puede convertirse un deudor en un per-
donado cada vez que abusa del crédito, quizd hacia alld se ha orientado
la reforma en los Estados Unidos, pero también la insolvencia corpora-
tiva debe suponer el repago de las deudas, caso contrario es la evidente
muerte del derecho concursal.

Esto porque no habria incentivos para los procedimientos comunes y
universales, a la reorganizacion del activo empresarial sino a un evidente
sistema de liquidacién de activos en el cual el que se pretenda cobrar ex
ante a cualquier concurso, la carrera por el cobro de las deudas, y com-
portaria mds riesgo financiero lo que se traduce en altos intereses y la
minimizacién del consumo y desarrollo.

Otro efecto colateral sumamente relevante de la regulacién ade-
cuada de la insolvencia de la persona fisica es que estimula la concesién
responsable de crédito?*. La instauracién de la exoneracién del pasivo
pendiente tiene pues un efecto colateral en la prevencién del sobreendeu-

23 DE LA CUESTA RUTE, J.M: “Persona fisica y consumidor”, en Endeuda-
miento del consumidor e insolvencia familiar, coordinado por CUENA CASAS, M.
y COLINO MENDIAVILLA, J.L., Cizur Menor, 2009, p. 115.

24 El Consejo Econémico y Social espafiol en un Informe publicado en 1999 ya
abogaba por crear en Espafia una regulacién para solventar el sobreendeudamiento
de los consumidores similar al francés. Ver: SOTILLO MARTI, Antonio:
“Segunda oportunidad y derecho concursal”, Facultad de Derecho, Universidad
de Valencia, Espafia, 2013.
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damiento privado. Este aspecto ha sido resaltado por el Banco Mundial

en el informe citado, al sefialar que: “los acreedores que saben que sus

deudores tiene acceso a una “salida de emergencia” tienen también incen-

tivos para adoptar practicas mds cuidadosas en la concesién de crédito

» 25

A pesar de que la liberacién del pasivo pendiente constituye una

medida presente en la mayoria de los paises de la UE35 y de larga tra-

dicién en Estados Unidos; en Espafia sigue habiendo extraordinarias

reticencias y su implantacién tras la aprobacién de la ley concursal® es

extraordinariamente limitada por temor a sus efectos reflejos*’y, parti-

25

26

27

Informe del Banco Mundial sobre el Tratamiento de la insolvencia de las personas
naturales, ADCo no 31, Pag. 240.

ROJO, A: “Problemas y cuestiones en torno al sobreendeudamiento e insolvencia
de las familias espafiolas”, en E/ futuro de la proteccion juridica de los consumidores,
dirigido por Tomillo Urbina, J. y coordinado por Alvarez Rubio, Cizur Menor,
2008, Pig. 254.

Francia, Estados Unidos, Alemania, Suecia, Portugal, Italia, Irlanda, Bélgica,
Dinamarca, Polonia, Reino Unido, Austria, Finlandia. Un estudio compara-
tivo a nivel europeo, cfr. PROYECTO DEL “PROCEDIMIENTO BEST”
SOBRE REESTRUCTURACION, QUIEBRA Y NUEVO COMIENZO.
INFORME FINAL DEL GRUPO DE EXPERTOS. Direccién General de
Empresa. Comisién Europea. 2003.http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/
files/sme2chance/doc/failure_final_es.pdf . En este proyecto se realizan reco-
mendaciones a los Estados miembros y entre ellas destaca: “La répida liberacién
de responsabilidad por deudas pendientes es decisiva para promover los nuevos
comienzos y la actividad empresarial. Dado que, hasta cierto punto, implica un
tratamiento de gracia, tal exoneracién debe estar sujeta a ciertas condiciones (por
ejemplo, el consentimiento de los acreedores; el pago de la parte de las deudas,
cuando sea posible; el examen de la conducta del deudor o la cooperacién con el
administrador judicial y la plena informacién sobre los activos y el pasivo). Ciertas
deudas podrian quedar excluidas (aquéllas que la legislacién nacional establezca ).
Se trata de una medida reclamada por la UE. Cfr. Dictamen del Comité Econé-
mico y Social Europeo sobre “El Crédito y la exclusién social en la sociedad de la
abundancia” DOCE 2008/C 44/19: “La diversidad de los sistemas establecidos en
cada uno de los paises que los han desarrollado, no sélo en Europa sino también en
el resto del mundo, combinada con su ausencia en otros paises, favorece una situa-
cién de desigualdad de oportunidades que genera injusticia social, por un lado, y
que distorsiona y obstruye la plena realizacién del mercado interior, por otro. Eso
justifica una intervencién proporcional de la Unién Europea, cuyo fundamento
juridico indispensable puede encontrarse en el derecho primario.
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cularmente, porque puede dificultar el acceso al crédito y su encareci-
miento.

A criterio de CUENA CASAS?®, tal riesgo es evitable si también
se introducen cambios las politicas crediticias que valoren la solvencia
no sé6lo con base en la entidad del patrimonio del deudor, sino también
su comportamiento crediticio, de manera que pueda ajustarse el coste a
la prima de riesgo de cada deudor de forma parecida a como sucede en
el ambito del seguro. No es razonable que el buen pagador soporte las
causas del mal pagador. Si el acreedor irresponsable no padece ninguna
consecuencia por su actuacién negligente a la hora de valorar la solvencia
del deudor, se generan situaciones de riesgo moral, lo que parece estar
ocurriendo con los temas de los créditos con garantia.

Por otro lado, la Recomendacién de la Comisién de 12 de marzo de
dos mil catorce (2014) sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el
fracaso empresarial®, desde su primer considerando pone de manifiesto,
que su objetivo es “ofrecer una segunda oportunidad a los empresarios
honrados incursos en procesos de insolvencia en toda la Unién”.

El objetivo de la Recomendacién es estimular a los Estados miem-
bros a establecer un marco que permita la reestructuracién eficiente de
las empresas viables con dificultades financieras, y ofrecer una segunda
oportunidad a los empresarios honrados, con el fin de fomentar el espi-
ritu empresarial, la inversién y el empleo, y contribuir a reducir los obs-
ticulos para el buen funcionamiento del mercado interior, incluyendo
mecanismos para la condonacién de deudas.

28 CUENA CASAS, M: “Préstamo responsable, informacién crediticia y proteccién
de datos personales”. Revista cientifica EIl Notario del siglo XXI http://www.elnota-
rio.es/images/pdf/PRESTAMO_RESPONSABLE.pdf y también “El sobreen-
deudamiento privado como causa de la crisis financiera y su necesario enfoque
multidisciplinar” en Préstamo responsable y ficheros de solvencia, coordinado por
Cuena Casas, M y Prats Albentosa, L. Thomson Aranzadi, Espafia.

29 DOUE L74/1965, de 14 de marzo de dos mil catorce (2014).
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La Recomendacién en el apartado IV, numerales 30 al 33, trata
de una segunda oportunidad para los empresarios insolventes, que en
contraposicién a lo que establece la LC, que no establece plazos para
la exoneracién, la Recomendacidn, a fin de darles a los empresarios
una auténtico fresh start y limitar los efectos negativos de la insolvencia,
comienza por manifestar que a los empresarios honrados se les deberian
condonar totalmente las deudas incursas en la insolvencia en un plazo
maximo de tres afios. Plazo éste, que segtin la Recomendacién, se habra
de computar, bien desde la fecha en que previa peticién el érgano judicial
decidié iniciar el procedimiento de insolvencia, siempre que concluya
este procedimiento con la liquidacién de los activos del deudor; bien
desde la fecha en que se inicié un plan o convenio de reembolso.

Adicionalmente establece que tal condonacién de deudas deberia,
realizarse, en principio, sin necesidad de volver a recurrir a un érgano
jurisdiccional, lo que en mi opinién tiene mucho sentido. Sin embargo,
parece que estos plazos distan muchos de los plazos procesales en Espaiia,
cuyo promedio suele ser mayor al afio. Pero, merece ser destacado que tra-
tindose de empresarios honrados —expresion indeterminada— que segin
la doctrina deberia incluir no sélo a quienes cuyo concurso no haya sido
calificado de culpable ni haya sido condenado por determinados delitos,
sino ademds que tal situacién se deba a un infortunio o circunstancias
extraordinarias’’, la remisién debe ser total.

Sin embargo, la Recomendacién reconoce que no siempre la con-
donacién total de deudas tras un breve plazo serd conveniente. Por ello,
considera que los Estados miembros deberian tener la posibilidad de
mantener o introducir disposiciones mds exigentes que resulten necesa-
rias para:

30 Vid. PULGAR EZQUERRA, J: “Ley de emprendedores...” cit., pig. 7, CUENA
CASAS, M: “Ley de Emprendedores...”, cit., pigs. 147 y ss., quien considera en
este aspecto nuestra regulacién como “un coladero”, también: ESTUPINAN
CACERES, Rosalia: “Exoneracién de deudas y fresh start: Ley Concursal y
Recomendacién de la Comisién Europea de 12 de marzo de dos mil catorce”.
Rewvista de Derecho Concursal y Paraconcursal nimero 22, 2015. Pigs. 393-405.
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i) disuadir a los empresarios que han actuado de forma deshonesta
o de mala fe, tanto antes como después de la iniciacién del pro-
cedimiento de insolvencia;

ii) disuadir a los empresarios que no se adhieran a un plan de reem-
bolso o a cualquier otra obligacién juridica prevista para garan-
tizar los intereses de los acreedores; o

iii) garantizar los medios de subsistencia del empresario y su familia
al permitirle conservar determinados activos.

Ahora bien algunos sostienen con cierto grado de razén que el orde-
namiento juridico espafiol estd meridianamente alineado con la Reco-
mendacién®'. Quizd el aspecto mds dificil podria estar en la calificacién
del concurso del empresario como fortuito y la ausencia de sancién penal
por determinados delitos, unicas exigencias contempladas en la LC, pue-
den considerarse suficientes para entender que se cumple con disuadir al
“empresario que ha actuado de forma deshonesta o de mala f¢” y, por tanto,
se cubre el parimetro de honradez que exige la Recomendacién para ser
merecedor de la exoneracién de deudas.

Ahora bien, recientemente las nuevas modificaciones de la Ley
Concursal han traido cierto grado de evolucién en las reformas, y en
su implementacién es el caso del Real Decreto-ley 1/2015, del 27 de
tebrero, permitiendo que deudores de buena fe queden exonerados de
las deudas pendientes tras el oportuno expediente concursal. El acceso
del deudor a este beneficio, que s6lo se producira ante la concurrencia de
unos requisitos establecidos en la Ley?**, permitira la exoneracién por via
legal de las deudas pendientes.

31 ESTUPINAN CACERES, R: Op. Cit.

32 10 Que el concurso no haya sido declarado culpable. Pero incluso en ese supuesto, aunque
haya sido declarado culpable por aplicacion del articulo 165.1.1.° LC cuando el deudor o,
en su caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores, hubieran incum-
plido el deber de solicitar la declaracion del concurso, el juez podrd conceder el beneficio y
siempre que no se apreciare dolo o culpa grave del deudor.
2°) Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra el patri-
monio, contra el orden socioecondmico, de falsedad documental, contra la Hacienda
Piblica y la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los 10 arios
anteriores a la declaracion de concurso.
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No obstante, dicha exoneracién no se hace depender en ningtn
caso, como cabria haber esperado, del comportamiento del acreedor en el
momento del nacimiento del derecho de crédito, es decir de un compor-
tamiento adecuado en la concesién del crédito®.

Se ha introducido asi pues en la Ley Concursal (art. 178 bis) el lla-
mado beneficio de exoneracién de pasivo insatisfecho (0 mecanismo de
segunda oportunidad) cuya aplicacién conlleva la quita de determinado
volumen de pasivo no satisfecho. Ahora bien, los acreedores privilegia-
dos, y cuando la deuda esté garantizada con garantia real, no se verdn
afectados por la quita, puesto que se exige con cardcter general haber
satisfecho la totalidad de los créditos concursales privilegiados, salvo en
la modalidad contemplada en el apartado quinto del art. 178 bis LC
donde el beneficio de exoneracién se extenderd a la parte que no haya
podido satisfacerse con la ejecucién de la garantia y ello con total inde-

3°) Que el deudor haya satisfecho en su integridad los créditos contra la masa (como son
los salarios, las costas y gastos judiciales de la solicitud y declaracion del concurso, las costas
y gastos judiciales por la asistencia y representacion del deudor, los generados por el ejerci-
cio de la actividad profesional o empresarial, de cumplimiento de obligaciones pendientes,
etc.) y los créditos concursales privilegiados (entre los que se encuentran los hipotecarios).

4°) Que en el caso de no haber intentado un acuerdo extrajudicial de pagos previo, haya
satisfecho al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales ordinarios.

5") Que alternativamente a este anterior regui.vito, aceple someterse a un ]J/an de pagos,
que cumpla las obligaciones de colaboracion e informacion del articulo 42 LC, que no haya
obtenido este beneficio de exoneracion en los iiltimos 10 atios, que no haya rechazado una
oferta de empleo adecuada a su capacidad dentro de los 4 arios anteriores a la declaracion
de concurso, o que en la solicitud de exoneracion, acepte de forma expresa, que la obtencion
de este beneficio se hard constar en la seccion especial del Registro Piblico Concursal por
un plazo de 5 afios, teniendo acceso a esta seccion las personas que tengan interés legitimo
en averiguar la situacion del deudor, quienes realicen una oferta de crédito o de cualquier
otra entrega de bienes o prestacion de servicios, que tenga que ser remunerada o devuelta
por éste y que esté condicionada a su solvencia, asi como las Administraciones Piiblicas
y drganos jurisdiccionales habilitados legalmente para recabar la informacion necesaria
para el ejercicio de sus funciones.

33 MELERO BOSCH, Lourdes: Concesién irresponsable del crédito y segunda
oportunidad: una oportunidad perdida. Revista de Derecho Concursal y Paracon-
cursal nimero 24, 2015. Pags. 333-345. DE LA PENA, L.,y LOPEZ FRIAS, J:

“Crédito responsable: un nuevo concepto en nuestro ordenamiento”, RDBB nim.
130-2013, p. 64.
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pendencia del comportamiento de tales acreedores en el momento de la
concesién del crédito.

Enlajurisprudencia aparece el caso del auto n°138/15, y el 139/2015,
de 15 de abril de 2015, dictados por el Juzgado mercantil nimero 10 de
Barcelona, suponen la primera aplicacién practica por los Juzgados mer-
cantiles del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo
de la segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medi-
das de orden social Real Decreto-ley 1/2015, que entr6 en vigor el 1
de marzo de 2015. El auto concede a los concursados, un matrimonio
de jubilados, el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho tras
el pago de mds de 25 por ciento del importe de los créditos concursa-
les ordinarios, al amparo de una previsién que ya fue introducida por
la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y
su internacionalizacién. Ademds de forma novedosa, les permite seguir
disfrutando de la vivienda, al hallarse al corriente de pago el contrato de
préstamo hipotecario, puede leerse que:

“nos encontramos, en definitiva, ante una situacion que la doctrina
viene a llamar de “sobreendeudamiento pasivo’, en la cual el con-
sumidor actia responsablemente, pero se ve desbordado por contin-
gencias inesperadas e imprevisibles, habiendo actuado siempre con
buena fe, por lo que el ordenamiento juridico no puede penalizar a
los que han solicitado su amparo a través, en este caso, del mecanismo

del concurso de acreedores” 3.

También, el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona, a 1 de octu-
bre de 2015, estima que el articulo 178.bis establece los criterios para
poder acordar la exoneracién provisional del pasivo insatisfecho, en los
siguientes términos, cumpliéndose cada uno de los mismos y exponién-
dolo de la siguiente manera:

34 SANCHEZ JORDAN, M. E: “El régimen de segunda oportunidad del consu-
midor concursado; en especial, su aplicabilidad a las deudas derivadas de la adqui-
sicién de vivienda”, pp. 87 y ss. Civitas 2016.
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“En el supuesto de autos el deudor ha intentado el acuerdo extra-
Judicial de pagos. No consta que el deudor haya sido condenado por
ninguno de los delitos que conforme a la LC determinaria el rechazo
de la exoneracion. El administrador concursal ha informado de que
no hay elementos de juicio que permitan calificar el concurso como
culpable ni ninguna otra responsabilidad concursal. No consta que
el deudor haya quebrantado el deber de colaboracion ni en la fase
extrajudicial ni en la judicial. No hay pendientes créditos contra la
masa, tampoco se han reconocido créditos conciirsales que deban ser
calificados como privilegiados. No hay oposicion de ninguno de los
acreedores a reconocer al deudor el beneficio de exoneracion con cardc-
ter provisional’.

Por todo ello, entiende el juzgado que “se cumplen todos los requi-
sitos formales y materiales para proceder a la exoneracién provisional del
pasivo concursal insatisfecho conforme al articulo 178 bis pérrafo 57, y
asi por tanto concluye el juzgado, que “deberin exonerarse provisional-
mente: Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de
conclusién del concurso, aunque no hubieran sido comunicados, y excep-
tuando los créditos de derecho publico y por alimentos”.

En mi opinidn, constituye un verdadero avance la introduccién de
instituciones como el dischard o el fresh start, sin embargo, el comporta-
miento del acreedor también debe ser tenido en cuenta como elemento
para determinar qué deudas pueden quedar exoneradas?®, configurando
un efectivo derecho de dificultades econémicas, si no existe tal preven-
cién se verdn los tribunales abarrotados de solicitudes concursales y por
ende manifestada la ineficiencia del sistema.

35 ALFARO AGUILA-REAL, J: “La obligacién de comprobar la solvencia del
consumidor antes de conceder un préstamo”, en http://derechomercantilespana.
blogspot.com.es/2014/04/1a-obligacion-de-comprobar—la-solvencia.html, apunta
como posible sancién contractual privar al banco del derecho al vencimiento anti-
cipado del crédito por impago de alguna de las cuotas lo que, en la préctica signi-
ficaria que no podria reclamar el pago de intereses moratorios ni legales.
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La configuracién legal del llamado préstamo responsable sélo

podria entonces ser eficaz como prevencién al sobreendeudamiento y,

en fin, como mecanismo preventivo de la insolvencia, que en palabras de

MELERO:

36

42

“si se articulan consecuencias contractuales ante la inobservan-
cia del comportamiento debido en torno, fundamentalmente, a
la evaluacién de la solvencia del prestatario. Las consecuencias
sancionadoras impuestas desde la normativa de supervisién y
ordenacién bancaria no son eficaces desde este punto de vista
puesto que, imponiéndose sélo en los casos mds graves y reite-
rados de incumplimiento, no cumplen una finalidad disuasoria

y no contribuyen tampoco al objetivo de otorgar una segunda

oportunidad real al consumidor*”.

MELERO BOSCH: op. Cit. ARRANZ PUMAR, G: “La problemitica del
préstamo hipotecario responsable en la Unién Europea”, en Observatorio sobre la
reforma de los mercados financieros europeos (2010), Ramiro Martinez-Pardo del
Valle y Francisco Javier Zapata Cirugeda (coord.), Fundacién de Estudios Finan-
cieros, 2011, p. 223. GALLEGO SANCHEZ, E: “La obligacién de evaluar la
solvencia del deudor. Consecuencias derivadas de su incumplimiento”, en Prés-
tamo Responsable y Ficheros de Solvencia, Lorenzo Prats Albentosa y Matilde Cuena
Casas (coord.), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, p. 208. CUENA
CASAS, M., “Crédito responsable, “Fresh Start” y dacién en pago. Reflexiones
sobre algunas propuestas legislativas”, en http://www.porticolegal.com/pa_arti-
culo.phprref=387#sdfootnotelsym.
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I. A manera de introduccion

En las dltimas tres décadas, la clase introductoria de mi curso de
derecho constitucional, dedicada a la juventud ilusionada que comienza
sus estudios de derecho, la he dirigido a resaltar la connotacién del cono-
cimiento teolégico en la formacién del pensamiento politico que canalizé
el proceso de institucionalizacién del poder. En estos afios, he insistido
sobre la forma en que el mensaje liberador de Cristo, con la novedad de
la primacia de la dignidad del ser humano y la opcién preferencial por
los marginados, se convirtié en el presupuesto de un estatuto superior
que pretende proteger a la humanidad de las perversiones autoritarias y
totalitarias.

Puedo afirmar que en mis estudios de teologia he descubierto un
tesoro invalorable. Se trata de un método que permite relacionar la reve-
lacién cristiana con las situaciones histéricas que han afrontado mujeres
y hombres, signadas por la voluntad de transformacién social y politica.
Esto me permite concluir que existe una interaccién entre la reflexién
humana sobre la Palabra de Dios y el contexto social de cada momento
histérico.

He detectado la coincidencia de esos “lugares teoldgicos”, en los
cuales los tedlogos se han aplicado para extraer la argumentacién en la
defensa de las doctrinas relevantes del quehacer intelectual, con la fuente
argumentativa utilizada en los contextos fundacionales del pensamiento
constitucional. Al mismo tiempo, en lo que se refiere a la legislacion de
los diversos Estados, la luz de la revelacién y el mensaje cristiano, en si
mismos, constituyen un patrén que permite validar ese orden temporal
como signo de Justicia; o, al contrario, los catdlicos podemos identificar
claramente la iniquidad de los tiranos, la misma que encuentra reflejo
perfecto en las reglas aberrantes que pretenden imponer a la sociedad.

Pero lo mas sublime del aporte cristiano, en lo que a los procesos de
transformacién normativa se refiere, se puede concretar en la definicién
del cédigo de reconocimiento de humanidad que son las bienaventuran-
zas, desconocido hasta el momento de la revelacién definitiva. Sobre la
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base de un prototipo de mujer y hombre, de una identidad muy propia del
cristiano, se tejié un manto de fraternidad que derivé; primero, en la ate-
nuacién de las formas de servidumbre; y luego, en el reconocimiento de
los derechos inalienables, originarios y previos a la existencia del Estado
mismo.

De manera que la estructura de esta conferencia estard ordenada en
funcién de una primera reflexién sobre la relacién entre religién, poder y
derecho; luego, el esfuerzo de realizar una secuencia histérica del aporte
cristiano en la evolucién de los sistemas juridicos; y, finalmente, traeré el
caso de mi pais (Venezuela) como modelo de la desfiguracion de la ley,
instrumentalizandola cual latigo lacerante que solo sirve para sostener un
régimen de desigualdad en el que se practica sistematicamente la viola-
cién de derechos humanos.

II. El compromiso del cristiano en la adecuacién de la Ley
a una justicia integral

La religién no puede considerarse separada del derecho, especie de
compartimientos estancos; al contrario, sea por la inspiracién que anima
a expandir ese fuego de Justicia® o por la defensa de principios univer-
sales que se anidan en la ley natural como patrén dltimo de validacién
del derecho, nuestra fe es el sustrato de las normas; y estas, a ella deben
estar atadas.

Pero no confundamos esta profunda interaccién con lo que ha sido
una constante en la historia de la humanidad. Me refiero a la utiliza-
cién de las creencias religiosas para solidificar el dominio temporal sobre
mujeres y hombres. Esa tendencia que puede trigicamente ser calificada
de comun y ordinaria se constituye en un elemento perverso en todas las
religiones. También adquiere un perfil especial en la historia de la Iglesia
Catdlica.

2 “He venido a arrojar un fuego sobre la tierra y jcudnto desearia que ya estuviera
encendido”, Lc 12,49.
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Se trata de la selectiva utilizacién de la sagrada escritura para sub-
vertir lo que debia ser un principio indiscutible, la subordinacién de las
estructuras y las autoridades a un régimen de preponderancia de los dere-
chos fundamentales del ser humano, transfigurindola en doctrina en
que se impone la concepcién del Estado como instrumento de domina-
cién. El mejor ejemplo ha sido la interpretacién acomodada del mandato
contenido en Rom 13, 1-7°3.

El dar a cada uno lo que corresponde no es mandato de hacer uni-
lateral, sin ninguna retribucién. El planteamiento paulino claramente
subordina la prestacién de reconocimiento, respeto y honor a una con-
ducta del gobernante que la merezca. Estoy convencido que tal mensaje
responde a una coyuntura histérica que motivé a San Pablo a insistir en
un comportamiento que reflejara un acatamiento de la autoridad, en la
medida que dicha autoridad proviniera de Dios. El Imperio Romano
podia aplastar temprana e inmisericordemente a los que comenzaban a
identificarse como cristianos; y asi traté de hacerlo. Pero lo relevante en
la Carta a los Romanos y en todo el Evangelio es la imposibilidad de que
un gobernante que sea instrumento de Dios pueda ejecutar un mandato
signado por la opresién y la imposicién de la cultura de la muerte.

De lo que se infiere que el tirano contraviene el mandato divino,
se aparta del orden de Dios y, en consecuencia, la situacién de opresién
derivara en un problema de discernimiento del cristiano. Y si partimos

3 Rom 13: “! Todos deben someterse a las autoridades constituidas, porque no hay
autoridad que no provenga de Dios y las que existen han sido establecidas por
él. 2En consecuencia, el que resiste a la autoridad se opone al orden establecido
por Dios, atrayendo sobre si la condenacién. 3 Los que hacen el bien no tienen
nada que temer de los gobernantes, pero si los que obran mal. Si no quieres sentir
temor de la autoridad, obra bien y recibiris su elogio. * Porque la autoridad es un
instrumento de Dios para tu bien. Pero teme si haces el mal, porque ella no ejerce
en vano su poder, sino que estd al servicio de Dios para hacer justicia y castigar al
que obra mal. ° Por eso es necesario someterse a la autoridad, no sélo por temor
al castigo sino por deber de conciencia. ® Y por eso también, ustedes deben pagar
los impuestos: los gobernantes, en efecto, son funcionarios al servicio de Dios
encargados de cumplir este oficio. 7 Den a cada uno lo que le corresponde: al que
se debe impuesto, impuesto; al que se debe contribucién, contribucién; al que se
debe respeto, respeto; y honor, a quien le es debido”.
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de una visién de conciencia como instancia del ser humano en la valora-
cién de sus actuaciones, necesariamente se debe afirmar la posibilidad de
rechazar la ley injusta, el orden juridico opresivo y la autoridad que por
el simple hecho de apartarse del bien comun pierde toda legitimidad. Tal
actitud se corresponde con una cierta identidad en la manifestacién de lo
humano, una constante espiritual en la mujer y el hombre; y la referencia
obligatoria estard en el establecimiento de unos valores éticos que deter-
minan nuestro actuar.

Desde el punto de vista de la Iglesia Catdlica, el bien moral se corres-
ponde con un anhelo del ser humano que espontineamente se dirige a
una realizacién plena definida por una aptitud natural para conocer lo
bueno. Las obligaciones que surgen en aras de ese fin no son impuestas
exteriormente sino por una orientacién de la razén prictica que indica
al sujeto moral el tipo de accién, conforme al dinamismo fundamental y
necesario de su ser, para obtener la felicidad .

Entre los dinamismos naturales que obran en la persona humana
destaca la inclinacién a conocer la verdad sobre Dios. La conciencia estd
marcada por los valores éticos y, en un nimero sustancial de seres huma-
nos, es la creencia en su Dios la fuente fundamental de esos valores; los
mismos que son producto de una coincidencia universal que consolida un
c6digo de lo humano segin un llamado interior”.

4 Cfr. Tulio Alvarez, “La Ley Natural como patrén del orden justo”. Publicado en el
Volumen N° 16, N° 3 del afio 2009 de “FRONESIS”: Rewvista de Filosofia Juridica,
Social y Politica del Instituto de Filosofia del Derecho Dr. .M. Delgado Ocando de la
Universidad del Zulia, aceptado por el Comité de Arbitraje el 16 de julio de 2009.

5  Es por ello que, partiendo de la realidad como fundamento de la ética:“Si deseo
saber cémo tengo que comportarme en el matrimonio, la familia, la profesion,
el Estado, la técnica, el arte, la ciencia, etc., primero tengo que saber lo que esos
campos de la vida significan para la persona humana y sus relaciones sociales, qué
leyes prevalecen en ellos, qué valores de sentido representan, qué posibilidades
historicas se les abren y qué fronteras se les ponen. Sélo entonces podré ver claro
c6mo he de comportarme respecto de los mismos, para que realicen de forma
6ptima su sentido y su funcién a favor de la existencia humana. El verdadero ser
de la realidad, la verdad intima de las cosas, se convierte en la medida y norma de
obrar”. Heinrich Fries, Teologia Fundamental, pp. 231-254.
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La conciencia de todo catélico, mas en estos tiempos de preponde-
rancia cultural del materialismo y la globalizacién comunicacional de los
antivalores, implica un saber acerca del ser en el que se deben afirmar
sin incoherencias los valores morales y rechazar sin tapujo la indignidad
y manipulacién; tal como lo traduce Santo Tomds al definir el precepto
sobre el que se fundan todos los otros de la ley natural: “Haz el bien y
evita el mal”, enraizado en todas las culturas. Las acciones humanas,
en tanto iluminadas por la razén, estin dirigidas a un fin que necesa-
riamente serd o parecerd bueno. Si no estuviera direccionado racional-
mente, no nos dirigiriamos a €l; asi como no se justificaria la otra funcién
que implica una consciencia que reclama y condena, en el supuesto de
acciones inadecuadas®.

Esto implica un ejercicio individual pero que no se puede llevar al
extremo de “privatizar” la experiencia ética, tal como lo advierte Bastia-
nel, guiados por la tentacién de separar lo ético de la esfera de lo social.

)
Entre otras razones, porque si la esfera de la moralidad es definida en
términos de mi intima relacién con mi consciencia, sin interferencia de

6 Lo que lleva a advertir a Fries que “la conciencia abraza asi todas las dimensio-
nes del hombre: conocer y saber, querer y desear, alegria y dolor. En realidad es
un con-saber, una con-scientia. Lo cual significa que el saber que se manifiesta
en la conciencia no puede prescindir del sujeto y éste no puede distanciarse y
“salirse” de la misma. La conciencia estd referida a una unidad viva: al yo del
hombre como persona. El “consaber” de la conciencia incluye la autoconciencia
de responsabilidad. Y ese “consaber” que se da en la conciencia abarca todavia
mds: a otro que actda como “consabedor”, como testigo, acusador y juez en medio
del proceso consciente”. Idem. En el mismo sentido, al margen de las multiples
dimensiones, aparece un caricter dialéctico: “La conciencia la experimento, por
una parte, como idéntica a mi mismo. Nada me es mds propio, nada es tan yo
mismo, como mi conciencia. No puedo desembarazarme de la conciencia, porque
en dltimo término el responsable soy yo y ningtn otro por mi. En las exigen-
cias de la conciencia respondo yo siempre por mi. Hasta tal punto me identifico
con mi conciencia que es mds correcto decir “yo soy mi conciencia” que decir “yo
tengo conciencia”. Por otra parte, vivo las exigencias de mi conciencia con tanta
intensidad como si fuera alguien distinto, cual si fuera la representacién del “no
yo”, de alguien diferente que estd en mi. Experimento la instancia responsable
como al emisario de otro poder y de otra realidad, de un poder que se encuentra
fuera del 4mbito de mi yo. Y tengo que unirme a él, porque estd en lo cierto. Aun
oponiéndome a él —y precisamente entonces— le doy la razén en la medida en que
me siento culpable”.
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los otros, estaria asumiendo la figura de una consciencia moral radical-
mente marcada por el desinterés por los demds. Esta perspectiva de una
propia moral girando sobre si misma es el camino directo a la inmorali-
dad, en la medida en que se contradice sustancialmente el objetivo espe-
cifico de la vida moral; esto es, darse uno mismo a los otros como un acto

de libertad y responsabilidad’.

El proceso de creacién de la ley y el funcionamiento de un orden
juridico presuponen una toma de consciencia pero también un pensar en
lo colectivo, en el bien comin y en la sociedad como uno de los bienes
superiores que manifiestan la humanidad de la convivencia de los pue-
blos. Ademis, la conciencia tiene una connotaciéon que rebasa la realidad
humana porque me impone un sentido de trascendencia que me inclina
a la realizacién de actos y al desarrollo de una forma de vida adecuada a
mis creencias. Por eso un catdlico no puede ser cualquier legislador, per-
meable a la aprobacién de normas que atenten contra la vida y la libertad.
Acomodarse a circunstancias por un mero interés politico reflejard un
comportamiento incompatible con un cédigo de conducta que, en forma
sobrenatural, nosotros mismos nos hemos impuesto.

El politico, el legislador y, en general, todo catélico en funcién
publica, tarde o temprano tendrd que afrontar el reto de la eleccién entre
el seguimiento a Cristo como revelacién definitiva o la adoracién de los
idolos de este mundo representados en lo material, en la marginacién de
mis hermanos y en el pecado social que imponen los sefiores de la injus-
ticia. Y no es tarea ficil soportar la presién de los sectores que se asumen
como enemigos de la Iglesia.

II1. Entre dos extremos
En los albores del constitucionalismo, uno de los principales retos
que confronté el movimiento libertario fue la manipulacién de la fe en

la lucha por el poder. Esta prictica que se extiende a lo largo de la his-
toria, ha colocado a muchos creyentes en contrasentido de las libertades

7 Cfr. Bastianel, Sergio, Morality in Social Life, p. 32.
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y en obstdculo a los procesos de transformacién. Se trata de lo que yo
denomino como una “feologia de la sumision” que identificé las reglas de
sucesion politica con el mandato apostdlico; lo que equivalia, en cierto
tiempo, a santificar el autoritarismo implicito en el absolutismo y legiti-
mar la usurpacién de la voluntad decisora del cuerpo social.

Aqui encontramos el otro extremo que debe enfrentar la consciencia
catdlica y que tiene una precisa manifestacién en la represion intelectual
que se manifesté en contra del incipiente movimiento independentista
de la América Hispana en el siglo XIX. Se produce un dafio profundo
cuando se identifica a la religién con esa perversién, tal como ocurrié
en una Revolucién Francesa profundamente anticlerical; y, esa vision
interesada, coloca a la fe como enemiga de la libertad sin reparar que
el derecho natural y el mensaje cristiano fueron el sustrato de la Decla-
racién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, ademis
del discurso de libertad, igualdad y fraternidad que tanto separaron los
jacobinos de su propia praxis.

Hoy en dia, estd vigente el “derecho-deber que tienen los ciudadanos
catdlicos, como todos los demds, de buscar sinceramente la verdad y pro-
mover y defender, con medios licitos, las verdades morales sobre la vida
social..”®. Lo que implica que una

“conciencia cristiana bien formada no permite a nadie favore-
cer con el propio voto la realizacion de un programa politico o la
aprobacion de una ley particular que contengan propuestas alter-
nativas o contrarias a los contenidos fundamentales de la fe y la
moral ya que las verdades de la fe constituyen una unidad inse-
parable, no es logico el aislamiento de uno solo de sus contenidos en

detrimento de la totalidad de la doctrina catélica””.

8 Nota doctrinal sobre algunas cuestiones relativas al compromiso y la conducta de
los catdlicos en la vida politica 4, Congregacién para la Doctrina de la Fe, Vaticano,
2002.

9 Idem.
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Flaco favor le hace un catélico a su propia fe cuando utiliza la reli-
gién como una especie de somnifero que adormezca a los pueblos y los
someta a un destino de servidumbre o cuando promueve una ideologia
totalitaria, de esas que siempre vienen disfrazadas. Justificacién de la
tiranfa, una prictica comin que encontré en la “feologia de la sumision”
una veta considerable a pesar de las lecciones de la historia. Se trata de
una oferta absolutamente engafiosa si se toma en consideracién que la
esencia del mensaje cristiano es su cardcter liberador. Nuestra admirada
Polonia es uno de los mejores ejemplos de la vocacién contraria: La fér-
mula perfecta en que un pueblo puede conjugar fe, testimonio y libera-
cién.

Aunque el Evangelio permite un cierto grado de aceptacién y reco-
nocimiento de la autoridad terrena, no se produjo una valoracién sina-
lagmatica por parte del Imperio (cabe aqui afirmar que el comentario
vale ante cualquier Imperio terreno); lo que derivé en los distintos tes-
timonios de mdrtires y confesores de la fe. Y las obras de los primeros
apologistas y la patristica de los tres primeros siglos son referentes en
cuanto a ese compromiso de consciencia. Se manifesté una tensién en la
necesaria relacién del cristiano con la sociedad y el Estado que, en diver-
sos momentos, degeneré en persecucion contra el creyente, una violencia
que marcé el nacimiento de la Eklesia. En tiempos mds cercanos, ya
asegurado cierto modus vivendi con el Estado, aparecerd un acoso mds
trdgico y sanguinario; el que desencadenaran unos cristianos contra otros
guiados por sus reyes.

La institucionalizacién de la Iglesia involucré un proceso forma-
tivo de un cierto orden juridico eclesial que convertido en un estatuto
personal del cristiano se extiende a todos los pueblos. En la Baja Edad
Media, una de las grandes corrientes de influencia fue el derecho cané-
nico consolidado por una aplicacién constante que se manifest6 en la
ensefianza universitaria del derecho romano y por la configuracién de
nuevas costumbres. Ya he tenido la oportunidad de comentarlo, los ins-
trumentos juridicos posteriores no rompen con el pasado; antes bien, son
producto de la sintesis de las grandes corrientes de la historia del derecho
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de Europa Occidental durante veinte siglos . Y todas esas corrientes se
fundan en el derecho romano ya que, hasta finales del siglo XVIII, con-
juntamente con el derecho canénico, era el tnico “derecho letrado”.

La influencia del derecho canédnico sobre el derecho laico de Europa
occidental es considerable en virtud del universalismo cristiano de la
Edad Media y por la atribucién de los tribunales eclesidsticos de la com-
petencia exclusiva en numerosos dominios en el drea del derecho privado,
tales como el matrimonio. En consecuencia, el impacto de su aplica-
cién, combinado con la insurgencia de la Escuela del Derecho Natural,
se constituye en fundamento esencial del movimiento constitucional que
encuentra elementos de singular importancia para sustentar el principio
de la soberania nacional y la afirmacién de las libertades publicas en las
declaraciones dirigidas a reconocer y a garantizar los derechos subjetivos
de los ciudadanos .

El constitucionalismo no se limita a una nueva visién de la organi-
zacién del Estado sino que es un movimiento que reconoce la vigencia de
unos derechos inherentes a la persona humana y, aunque pueda consti-
tuir una novedad para ese momento histérico, ya la religién, y aqui con-
cretamente me refiero al cristianismo originario, aun sin textos politicos
que reconocieran expresamente el estatuto dogmitico de derechos, se
habia convertido en un limite al ejercicio del poder, mds o menos efectivo
de acuerdo a las convicciones morales de los gobernantes. Fue asi que la
religién, al margen de los fundamentalismos y los errores inherentes a su
condicién de sistema de creencias de los hombres, se constituy6 en el ori-
gen y causa de un estatuto limitativo del ejercicio del poder temporal 2.

10  Cfr. Tulio Alvarez, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, p.p. 132y ss.

11 En Inglaterra: Bill of Rights de 1689; en los Estados Unidos, los Bill of Rights en
ciertas constituciones de Estados, como el caso de Virginia (1776), y las primeras
enmiendas de la Constitucién federal (1791); en Francia, la “Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano” de 1789, retomada en numerosas consti-
tuciones.

12 Alvarez, Ibidem, pp- 144 y 145. El contenido religioso del debate y la relevancia
de la diferenciacién de los dominios, encuentran su raiz mucho antes del Siglo
XVIII, en el momento mismo de la fundacién del pensamiento politico moderno.
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El desarrollo histérico del derecho muestra una aproximacién pro-
gresiva del mismo al ideal de Justicia, una realizacién gradual que deriva
especulativamente de la razén pura. Se puede afirmar la tendencia a que
el hecho histérico y lo ideal se encuentren; y no debemos extrafiarnos,
porque el espiritu humano que produce el derecho histérico es el mismo
que lo piensa y lo contempla en si mismo, sub specie aeterni. Sinteti-
zando, la filosofia del derecho funge de intermediaria entre la historia y
la meditacion del ideal, asegurando asi el progreso del derecho .

De esta situacion deriva su funcién prictica ya que se ensefia y pre-
para el reconocimiento positivo del ideal juridico; por ello, las obras de
los tedlogos y filésofos se vinculan a todos los grandes progresos politi-
cos. Por solo citar algunos ejemplos, la revolucién inglesa de 1688 que
estableci6 algunos de los principios més importantes de derecho publico,
la revolucién americana (1774-1776) y la revolucion francesa de 1789 fue-
ron precedidas y acompaifiadas de escritos teolégico-filoséfico-juridicos.

De manera que el estudio de la teologia y de la filosofia no es un
ejercicio estéril y arbitrario para el jurista; al contrario, responde a las
exigencias naturales y constantes del espiritu humano, a uno de sus fines
intrinsecos. Los ensayos mds lejanos en el tiempo fueron tentativas de
investigacién deontoldgica con la mirada dirigida al problema de la jus-
ticia como fundamento intrinseco y racional del derecho. A fines del
siglo XIX y en la alborada del siglo XX, coincidente con el fenémeno
modernista, una fuerte reaccién se produce contra el derecho natural ,

El autor inglés Quentin Skinner, profesor de la Universidad de Cambridge, ha
realizado un aporte fundamental para la comprensién de los fenémenos de poder,
al sustituir el convencional resumen de teorias y doctrinas politicas con una meto-
dologia que implica el estudio de las dos lineas que hicieron surgir la modernidad
como una reflexién politica distinta a la medieval. Por un lado, el Renacimiento,
desde el siglo XII hasta su esplendor en los siglos XIV y XV, en el cual predomi-
nan los cldsicos griegos y romanos; por el otro, la Reforma, mas concentrada en el
siglo X VT, inspirada en el estudio de la Biblia. Para el desarrollo de los fundamen-
tos del Constitucionalismo es fundamental la obra magistral de Quentin Skinner,
As Fundagoes do Pensamiento Politico Moderno. Sao Paulo: Editora Schwarcz, 1996;
y puede verificarse en ella el desarrollo de este punto.

13 Cfr. Georges del Vecchio, Legons de Philosofie du Droit, pp. 5 y ss.
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en general, contra las tendencias especulativas o metafisicas del pensa-
miento. Se consideraba que la filosofia del derecho debia estudiar, no
el ideal abstracto, sino solamente el real concreto, el hecho histérico y
positivo del derecho.

Este cambio de tendencia estaba en parte justificado, porque los vie-
jos autores de ius naturale afrontaban una grave laguna, olvidando el
estudio del quehacer histérico y abusando de la metafisica sin esfuerzo
de discernimiento y fuera de propésito. Un cambio coincidente con la
insurgencia de la dogmatica social en el terreno politico. El siglo XX fue
un periodo de conflictos, enfrentamiento ideolégico, revoluciones y con-
trarrevoluciones; al final, en la mayoria de los casos, se logré la integra-
cién a través de procesos constitucionales. Venezuela fue un modelo en
este sentido y América Latina, tan catélica como se ha podido, pareciera
encaminarse a una consolidacién del ideal democritico, tan preconizado
por los tedlogos, filésofos y juristas, a pesar del materialismo que cons-
pira contra el espiritu humano.

IV. El caso Venezuela: 1a destruccion de la democracia
utilizando las instituciones democraticas

Asi como los detentadores del poder en Venezuela utilizan la expre-
sion “Socialismo del Siglo XXI” para disfrazar un régimen con pretensio-
nes comunistas, signado por la manipulacién del derecho y la justicia,
bajo el cual se ha ejecutado el proceso de destrucciéon nacional; yo uti-
lizo 1a denominacién “Autoritarismo del Siglo XXI” en la denuncia del
mismo.

Si algo tenemos claros los constitucionalistas latinoamericanos es
que no basta la enunciacién de los principios para que estos se hagan
efectivos. Para determinar el verdadero régimen politico de un Estado se
hace preciso constatar el funcionamiento del mismo y la aplicacién prac-
tica de los principios invocados en la Constitucién; sélo asi, puede con-
cluirse que existe un Estado de Derecho Constitucional y Democritico.
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Una simple revisién de las Constituciones, en un ejercicio de dere-
cho comparado, nos llevaria a pensar que la democracia es el régimen
imperante en el constitucionalismo moderno. ¢;Habra algin texto fun-
damental cuyos autores se atrevan a confesar su tendencia autoritaria o
totalitaria? Al verificar la aplicacién de los mecanismos democriticos es
que nos percatamos del verdadero grado libertario de un pueblo.

Lo que quiero destacar aqui es que de la misma forma que Polonia
es un modelo de liberacién bajo perspectiva catdlica, en las dltimas tres
décadas del siglo pasado, mi pais se ha convertido en paradigma latinoa-
mericano, novedoso por demds, exquisita leccién de cémo la democracia
puede ser destruida valiéndose de su debilidad intrinseca y utilizando los
mismos mecanismos sobre los cuales se sustenta. La democracia implica
valores sobre los cuales se ejecuta la préictica y, en Venezuela, la praxis
gubernamental los contradice. Enumeré aqui solo algunos de los ele-
mentos de la barbarie del Neo-Comunismo puesta en escena:

1. Desmontaje del Estado de Derecho

El contar con una mayoria coyuntural, ;permite y justifica cualquier
actuacién del gobernante? ;El problema de la legitimidad de la Ley se
limita a un cdlculo matematico de cuantos votos tengo en la Asamblea
Nacional de Venezuela o en el Parlamento de Polonia?* El Estado de
Derecho es un concepto asociado a la idea de Justicia material y al pensa-
miento democritico. Esta premisa es clave para entender el proceso poli-
tico venezolano ya que la transgresién manipuladora de los principios
constitucionales en mi pais me lleva a rechazar la vigencia efectiva de un
Estado Constitucional de Derecho.

14 Un ejemplo, sin querer llegar a extremos, las acciones ejecutadas en la Alema-
nia Nazi fueron dictadas en un marco de legalidad que llevé a Carl Schmitt a
hablar del Estado de Derecho Nacional-Socialista. En pocas palabras, las leyes de
Nuremberg fueron precisamente leyes, revestidas de la validez que solo puede dar
el aparato estatal; pero carentes de legitimidad, ética y Justicia. Entonces si resulta
util considerar la profunda relacién entre moral y derecho.
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La anomalia primaria aparece en el novedoso mecanismo de utilizar
a las instituciones constitucionales para destruir a la Democracia. Todo
comenzé con la desfiguracién de la Asamblea Constituyente de 1999.
El punto clave de ese proceso fue definirla como un poder originario
ilimitado que dict6 su propio estatuto organizativo subordinando a todos
los poderes publicos del Estado y prefigurando la intervencién de los
mismos.

Bajo esta premisa, el Constituyente de 1999 dicté el Decreto de
Reorganizacién del Poder Judicial de fecha 18 de agosto de ese afio y creé
la Comisién de Emergencia Judicial, sin haber aprobado aun la Consti-
tucién que el pueblo le habia encargado. La extinta Corte Suprema de
Justicia, en lugar de cumplir su cometido definiendo la usurpacién que
se estaba ejecutando, convalidé el acto dictando un acuerdo aprobado por
ocho votos contra siete en el que ofrecia su apoyo a un acto que, tal como
lo afirmé su Presidenta Cecilia Sosa Gémez, al momento de presentar
su inmediata renuncia, la estaba “auto-disolviendo”.

Liberada de controles, la Asamblea Constituyente de 1999 prosi-
gui6 su operacién de desmontaje y dictd, el 25 de agosto siguiente, el
Decreto de Regulacién de las Funciones del Poder Legislativo con el que
eliminé al Congreso de la Republica. Inmediatamente, el 8 de septiem-
bre, la Comisién de Emergencia del Poder Judicial comenzé el proceso
de destitucién sin férmula de juicio de la totalidad de los jueces de la
Republica, sustituyéndolos con jueces sin estabilidad bajo la figura de la
provisionalidad.

Fue asi que se inicié una razzia que produjo el derrumbe de todos
los poderes publicos, en forma previa a la aprobacién de la Constitu-
cién en el referendo previsto en las bases de convocatoria. En el mismo
aflo, se consolidé la ejecucién del proyecto absolutista con el acto de la
Asamblea Nacional Constituyente del 23 de diciembre mediante el cual
fueron nombrados el Fiscal General de la Republica, Contralor General
de la Republica, Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, Defen-
sora del Pueblo, Directivos del Consejo Nacional Electoral, violentando
el procedimiento de seleccion y designacién que la nueva Constitucién
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acababa de consagrar. La culminacién de la estrategia envolvente se pro-
dujo el 30 de enero de 2000 al aprobar un Estatuto Electoral lesivo a la
representacién proporcional, excluyendo el pluralismo y proteccién de
minorias como pardmetro y valor basico de cualquier democracia "°.

Lo que quiero destacar en este punto es que después de redactada
la que fuera calificada por sus autores como la “mejor Constitucion del
mundo”, 1a Asamblea Nacional inicié una monumental obra de creacién
normativa que brillé y lo sigue haciendo por su abierto contraste y vio-
lacién del mismo Texto Fundamental que le dio vida. Aunque también
debo reconocer que eso solo lo hace en los periodos en los que no ha
delegado plenamente sus atribuciones al Ejecutivo, al cual se encuentra
sometida bajo tutelaje permanente, mediante Leyes Habilitantes para
que el Presidente de la Republica dicte estatutos y leyes a conveniencia 'S.

15 La manipulacién institucional sintomitica incluye la permanente modificacion
de las reglas del juego parlamentario. En fecha 2 de enero de 2003 se publicé en
la Gaceta Oficial la Reforma Parcial del Reglamento Interior y de Debates de
la Asamblea Nacional, aprobado en la Sesién Extraordinaria de 19 de diciem-
bre precedente, con el objeto de permitir la incorporacién irregular de suplentes
para los fines de formacién del quérum, en defecto de diputados principales cuya
separacion no habia sido autorizada por la mayoria calificada del parlamento. La
reforma estuvo dirigida también a permitir que la mayoria simple de los diputados
pudiera revocar por “errores materiales o de forma no esenciales” los actos de la Asam-
blea y que, de acuerdo a las inveteradas normas que regulaban el funcionamiento
del parlamento, solo podian quedar sin efecto mediante el voto de la mayoria cali-
ficada de los miembros de la Asamblea. Se lesioné asi el principio democritico
de pluralismo politico y representacién de las minorias. Posteriormente, se han
dado seis (6) nuevas modificaciones del reglamento con objetivos similares. Una
de las mds relevantes, en virtud del mecanismo utilizado, fue la aprobada en una
sesién efectuada el 6 de junio de 2003, con la Gnica presencia de los diputados
del oficialismo, en la via publica y ante la amenaza de grupos armados y agavi-
llados, conocida como la sesién de El Calvario, en la que se reformé nuevamente
el Reglamento Interior y de Debates de la Asamblea Nacional para acelerar la
aprobacién de distintos proyectos de leyes gubernamentales orientados a limitar la
libertad de expresion, controlar el maximo tribunal de la Republica y “criminali-
zar” la disidencia politica.

16  Por ejemplo, en el momento que redacto esta conferencia, el sefior Nicolds Maduro,
usurpador de turno que dirige a mi pais, solicito una ley habilitante para combatir
la corrupcién que carcome a su régimen. Y como se requiere una mayoria califi-
cada, ha hecho oferta publica entre los diputados opositores para comprar su voto
favorable. Asi se combate la corrupcién en Venezuela, negociando consciencias.
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2. La instigacion al odio y la violencia como mecanismo de cobesion

Siguiendo la mejor tradicién de los regimenes totalitarios, una vez
que la “Revolucién Bolivariana” se sintié consolidada por la toma de los
poderes publicos manifest6 su verdadera naturaleza. Hugo Chavez Frias,
militar que dirigié los dos golpes de Estado de 1992 y fue el lider poli-
tico del proceso politico que vengo describiendo, hasta su muerte en este
mismo afio 2013, dejé de guardar las apariencias discursivas y comenzé
un proceso sistemdtico de instigacién al odio y a la violencia que produjo
la inmediata divisién de los venezolanos. El 10 de diciembre de 2001,
desde la Plaza Caracas, convocé abiertamente a la discriminaciéon por
motivos raciales, advirtiendo que sus seguidores eran indios y negros.
Esta situacién empeora si se toma en consideracién que en su arenga
advirtié que “las armas de la Repiiblica eran las armas del pueblo”.

Ya habia comenzado la constitucién de sus Circulos Bolivarianos,
concebidos como grupos paramilitares o brigadas violentas organizados
desde el poder contra quienes manifestaban su oposicién al régimen.
Superada una primera fase organizativa, esos “Circulos” fueron paulati-
namente sustituidos por otros grupos anarquicos, “colectivos”, “milicias”
y demds cuerpos armados, generalmente vinculados a la delincuencia
comun pero que cumplen un rol politico singular: El sabotaje a las mani-
festaciones, marchas y actos de la sociedad democritica; en los ataques
y agresiones contra periodistas y medios de comunicacién social; y en la
toma o secuestro de espacios publicos de significacién cultural o histé-
rica de distintas ciudades del pais. En la famosa protesta civica del 11 de
abril quedé evidenciada la “eficiencia” de esos cuerpos paramilitares .

17  La organizacién de este tipo de bandas, brigadas, paramilitares o cuerpos de
choque al servicio de un partido politico o de un gobierno no es, desgraciada-
mente, un fenémeno novedoso. La jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre la imputabilidad al
Estado (que para estos efectos estd encarnado en el régimen politico que encabeza
Chavez Frias), de los actos de estos grupos vandilicos que actian por cuenta del
gobierno, con su estimulo, su financiamiento, su proteccién, su complicidad o para
su provecho. Por ejemplo, en el caso Manfredo Veldsquez, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos concluy6é que Honduras era responsable por su desapari-
cién forzada. A conclusiones semejantes llegé la Corte, al declarar la responsabi-
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No existe espacio suficiente para describir la forma permanente en

que la sociedad o grupos seleccionados especialmente, como ha sido el

caso de los trabajadores petroleros y los empleados publicos, son expues-

tos a presiones y amenazas'®. Aqui se incluye el inexplicable antisemi-

tismo o la prédica que fomenta el odio racial entre negros y blancos,

fenémenos que solo ahora conocen los venezolanos.

3.

Sistemdtica violacion de los derechos fundamentales del ser humano

El Régimen es tremendamente transgresor de los derechos mas ele-

mentales de los venezolanos, tal como fue certificado por la Comisién

18
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lidad de Guatemala en el caso Blake, al comprobar que el sefior Nicholas Blake,
ciudadano norteamericano, quien habria sido secuestrado y asesinado en
Guatemala por agentes del Estado guatemalteco, “ miembros del Ejército y
de las patrullas civiles; que los patrulleros civiles actuaron en coordinacién
directa con el personal militar y que habia una dependencia institucional y
participacién directa de los agentes del Estado, tanto en la ejecucién inicial del
crimen como en las acciones para ocultar la desaparicién forzada y favorecer una
situacién de impunidad ”. Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en su Tercer Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en
Colombia (1999), al investigar varios homicidios atribuidos a grupos paramilita-
res que operan en ese pais, concluy6: “...En la medida en que miembros de estos
grupos actien como agentes estatales o asuman esta condicién, o en la medida en
que sus actividades ilicitas sean toleradas, perdonadas o aceptadas por el Estado,
sus acciones pueden ser atribuibles al Estado colombiano y pueden comprometer
la responsabilidad estatal frente a la comunidad internacional por violaciones a la
Convencién Americana y otros instrumentos de derechos humanos aplicables”. La
jurisprudencia internacional se ha pronunciado, en el mismo sentido, en el caso
de la toma de rehenes en las instalaciones diplomiticas y consulares de los Esta-
dos Unidos en Teherdn. Sometido el caso a la decisién de la Corte Internacional
de Justicia, ésta concluyé que, si bien los estudiantes fundamentalistas islimicos
que habian ocupado la Embajada y el Consulado de los Estados Unidos no eran
funcionarios formales de la Republica Islimica de Irdn, ésta era responsable por
las violaciones al Derecho Internacional perpetradas con dichas acciones, puesto
que los mencionados estudiantes eran seguidores de la Revolucién Isldmica enca-
bezada por el Ayatollah Khomeini.

El Régimen ha utilizado a cuerpos paramilitares y a miembros de la fuerza armada
en funcién represiva. Un ejemplo dramitico de esta situacién se dio el 25 de
septiembre de 2003 cuando la Guardia Nacional utiliz6 la oscuridad de la noche
para ejecutar ataques contra la poblacién civil y, especificamente, contra los traba-
jadores petroleros, incluyendo ancianos, mujeres y nifios, residentes en el Campo
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Interamericana de Derechos Humanos en su informe del afio 2006 .
Para reflejar la magnitud de mi afirmacidn, basta indicar que Venezuela
denuncié la Convencién Americana de los Derechos Humanos.

El Régimen opresivo que hoy destruye a Venezuela ya habia anun-
ciado, desde el 8 de octubre de 2003, su voluntad de desconocer las deci-
siones del sistema interamericano de derechos humanos. En ese tiempo,
Chivez Frias prefiguré el desacato de las medidas cautelares dictadas por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos destinadas a prote-
ger al canal de televisién Globovision, en el escenario de la Cumbre sobre
la Pobreza, la Equidad y la Inclusién Social en América Latina y en pre-
sencia del Secretario General de la OEA, César Gaviria. Esta conducta
se repitié, en mayo de 2007, ante el cierre de RCTV, principal canal de
televisién del pais.

Un tema prioritario para los regimenes de esta naturaleza es silen-
ciar al pueblo mediante la eliminacién de los medios de comunicacién.
Fue por esto que, en junio de 2000, la Asamblea Nacional aprobé la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones y habilité al Ejecutivo para dictar
normas sobre el contenido de las informaciones de radio y televisién. Por
supuesto, la consecuencia de esta potestad ha sido promover la autocen-
sura y ordenar, a aquellos que sobrepasen el filtro, la suspensién o cese
“cuando lo juzgue conveniente a los intereses de la Nacion”.

Como de costumbre, el Poder Judicial tenia que participar como
ariete necesario contra las libertades publicas. La Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia restringié los derechos a la libertad de
expresién y a la informacién consagrados en los articulos 57 y 58 de la
Constitucién Federal®. La misma Sala validé las leyes de desacato y el

Los Semerucos con el pretexto del desalojo forzoso de sus viviendas. La misma
situacién se produjo con las familias de los trabajadores en el Campo Petrolero de

Anaco (Edo. Anzodtegui) y de Punta de Mata (Edo. Monagas).
19  Dicho informe se hizo puablico el 3 de marzo de 2007.

20 Sentencia N° 1013 del 12 de junio de 2001, con ponencia de Jesis Eduardo
Cabrera.
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castigo con penas privativas de la libertad a quienes critiquen a funciona-
rios publicos?!. Por si fuera poco se reafirma la censura previa de la infor-
macién. Este conferencista da fe de la aplicacién de estas normas por
cuanto fui condenado a tres afos de presidio por la “comision del delito
politico de opinion”; y, previamente, me fue dictada una prohibicién de
salida del pais que perduré cinco afios, al dia siguiente de mi regreso de
la ciudad de Bogoti (Colombia) después de dar una conferencia, similar
a esta, en la Universidad Sergio Arboleda. La ejecucién de la sentencia
condenatoria fue suspendida por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos cuando todavia el régimen simulaba sus pretensiones y
reconocia tal instancia.

Pero las maniobras no se restringen al dmbito normativo e institu-
cional. Quizds uno de los hechos mds graves dentro del esquema auto-
ritario desarrollado por el régimen ha sido la agresién fisica contra los
medios y periodistas. Destacan por su ferocidad los acontecimientos del
9y 10 de diciembre de 2002 y la participacién de los llamados Circulos
Bolivarianos, instigados por el Ministro del Interior y de Justicia para la
techa, en el asalto de los medios de radio y televisién privados en el pais.
La arremetida se complementd, pocos dias después, con la presentacién
el 23 de enero de 2003 ante la Asamblea Nacional del proyecto de Ley
sobre Responsabilidad Social de Radio y Television (Ley de Contenidos)

por iniciativa del Ejecutivo.

Las agresiones no solo estin dirigidas a restringir el derecho de
informacién y la libertad de expresién. La Sala Constitucional aprobé
las sentencias mediante las cuales se limita la actuacién de las Organi-
zaciones No Gubernamentales (ONG’s) 2. Adicionalmente, el Régimen
dicté ocho decretos creando zonas de seguridad militar que excluye, en
un amplisimo territorio de la capital, el ejercicio de los derechos de reu-

21  Sentencia 1.942 del 16 de julio de 2003, con ponencia de Jests Eduardo Cabrera.
22 Sentencias Nos 656 y 1395, dictadas el 30 de junio y 21 de noviembre de 2000, con

ponencia de Jesis Eduardo Cabrera.
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nién y de manifestacién, ademds de limitar los derechos de propiedad
privada y libre trdnsito>.

En Venezuela, es un procedimiento comin que desde el Canal del
Estado (Venezolana de Television), dependiente del Poder Ejecutivo, se
hagan programas y transmisiones en las que se denigra la dignidad de las
personas y se hacen publicas conversaciones telefénicas, reales o no, para
violentar el derecho al honor, reputacién y privacidad de los ciudadanos.
A tal punto llega el control totalitario de la vida privada de las personas
que, el 6 de diciembre de 2002, la Superintendencia de Bancos ordené
a las instituciones del sector financiero, sin existir autorizacién judicial
para ello, el envio a la Direccién de Inteligencia de la DISIP (suerte de
policia politica del régimen) de la informacién sobre cuentas y movi-
mientos bancarios realizados por ciudadanos que no comulgan con la
ideologia que se pretende imponer.

Son tan variados y extensos los casos de permanente violacién de
derechos humanos que basta una estadia corta en Venezuela para perca-
tarse de la magnitud de la persecucién ideolégica y politica. El cierre de
RCTYV, la agresién contra la autonomia universitaria, la ideologizacion
de la educacién y la apropiacién de los modos de produccién para des-
truir la iniciativa privada, son algunos de los ejemplos mds dramaticos.
Pero repito, el principal y mds reciente indicador es que el retiro de Vene-
zuela del sistema interamericano de derechos humanos se hizo efectivo

desde el dia de 10 septiembre de 2013.
4., EJ/ saqueo de un pais

El verdadero trasfondo del proceso de destruccién de mi pais por
un régimen tan cercano a sus socios politicos y comerciales (Cuba, Bie-
lorrusia, Corea del Norte, entre otros) ha sido la entrega de la sobera-
nia nacional. La celebracién de contratos de interés nacional con Cuba

23 Altos funcionarios como el Vicepresidente (E/ Universal, 3-6-03) y la Procuradora
General de la Republica (E/ Universal, 2-6-03) ya habian anunciado las regula-
ciones para impedir el ejercicio del derecho de manifestacién publica “en zonas
polémicas”.
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y las empresas transnacionales, en materia petrolera; el despilfarro del
patrimonio nacional mediante la ejecucién de un descontrolado pro-
ceso de “donaciones” y proyectos que solo son subsidios a los gobiernos
extranjeros que sirven como aliados y cumplen similares ejecutorias; la
corrupcién generalizada que ha llevado al pais a un momento de déficit
econémico en el lapso histérico de mayor bonanza gracias a los altos pre-
cios del petréleo; son solo indicios de que, detrds de una presunta ideo-
logia que pretende reivindicar al comunismo, el objetivo real es controlar
los recursos de Venezuela. Han hipotecado el futuro de los venezolanos
y el dafo en si mismo es irreparable.

5.  La cultura de la muerte

En mi pais la vida, cada dia, vale menos. La instigacién al odio y la
politica de armar a sectores de la poblacién ha dado sus frutos. Con una
poblacién cercana a los 30 millones de habitantes, en Venezuela mueren
por hechos de violencia unas 20.000 personas por afio. De esta cifra,
cerca de 1.000 personas al afio mueren en las circeles. Y eso es con base
a las cifras oficiales del mismo régimen. Esto es el reflejo de una guerra
social, instigada mds no declarada.

A manera de conclusion

El catélico tiene el deber de enfrentar toda injusticia observando los
signos de los tiempos. De ahi que aparezca en el Concilio Vaticano II el
deber del pueblo cristiano de

“escuchar atentamente, comprender e interpretar con ayuda del
Espiritu Santo los diversos lenguajes de nuestro tiempo y saber
Juzgarlos a la luz de la palabra de Dios, para que la verdad reve-
lada pueda ser entendida cada vez con mayor profundidad, mejor
comprendida y presentada de forma mds adecuada” (GS 44).

Esta obligacién y mandato obliga a una reflexién vinculante sobre
el hombre en la historia y la sociedad; al tiempo que coloca en su justa

dimensién al contexto sociopolitico.
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Otro aspecto de especial relevancia, en el campo de la legislacién y
el derecho constitucional, deriva de la necesidad de encontrar un crite-
rio de validacién del orden juridico positivo; lo que se revela en la forma
como el pensamiento cristiano ha impuesto la existencia unos valores
éticos fundamentales que inducen al sujeto a un ejercicio de conciencia
que define su comportamiento y que deriva de la misma naturaleza de las
cosas. El derecho natural como reglas que ordenan la vida moral y la vida
en sociedad, en un desarrollo que ha llevado siglos de reflexién en el seno
de la Iglesia, se ha constituido en el sustento ideoldgico de la dogmatica
de derechos humanos. Y el Estado moderno tiene ese calificativo por
privilegiar la dignidad de la persona humana ante cualquier organiza-
cién o autoridad. Lo que en el mundo occidental explica el surgimiento
de la idea democritica vinculada a valores éticos que no dependen de la
fluctuacion inherente a una mayoria coyuntural que produzca cualquier
orden normativo.

He tratado de fijar algunas coordenadas que permitan diferenciar
el papel que debe jugar el catdlico como legislador, politico y ciudadano.
En este contexto, la doctrina social de la Iglesia es la brdjula necesaria,
ya que es el

“resultado de una atenta reflexion sobre las complejas realidades
de la vida del hombre en la sociedad y en el contexto internacio-
nal, ala luz de la fe y de la tradicion eclesial. Su objetivo princi-
pal es interpretar esas realidades, examinando su conformidad o
diferencia con lo que el Evangelio enseia acerca del hombre y su
vocacion terrena »a la vez, trascendente, para orientar en con-
secuencia la conducta cristiana” (SRS 41).

Es por esto que me he permitido trasladar la reflexién general sobre
el tema a la aplicacién de un caso concreto, bochornoso para mi.

La crisis de legitimacién no ha dejado de ser la causa de la crisis
del sistema politico venezolano. La desviacién de las fuentes morales,
la carencia de racionalidad de los actores politicos y la desvinculacién
absoluta del sentir nacional con sus representantes aparentes debilitan al
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Estado como institucién y lo llevan a su desintegracion. La “Restauracion
Democrdtica” es una reserva de Justicia que implica que la Constitucién
no se legitima a través de una presunta y acomodaticia “legalidad revolu-
cionaria’. No es por el simple hecho de considerar a la ley constitucional
como producto de la voluntad de un “legislador o juez constituyente”,
flexible interprete que adapta sus normas de acuerdo a las necesidades del
gobernante, en que esta se encuentra justificada ante la Sociedad.

La validez de una Constitucidn, la vigencia de un sistema efectiva-
mente democritico, presupone su conformidad necesaria y sustancial con
los intereses, aspiraciones y valores de una sociedad en un determinado
momento histérico?®. La ilegitimidad del Régimen imperante en Vene-
zuela, producto de su desconocimiento de los valores democriticos, es un
peso que se ha hecho insoportable desde el 15 de agosto de 2004, fecha
en que se concreté el gran fraude electoral en el proceso de revocatoria
del mandato de Hugo Chévez Frias. La usurpacién que se ha ejecutado
colocando a Nicolds Maduro en la Presidencia de la Republica, utili-
zando el control sobre todas las instituciones del Estado y el recurrente
fraude electoral, es el culmen de un proceso de control total sobre las
instituciones sociales.

EI mayor obsticulo de la “Restauracion Democrdtica” serd levantar
el sesgo de odio creado artificialmente por la instigacién de un lider
carismdtico, enfermo ejecutor de un modelo agotado. He tratado de des-
cribir aqui el esquema y los mecanismos utilizados por esa nueva forma
de practicar la Dictadura sobre un pueblo. Es una Dictadura diferente,
propia del Siglo XXI. La que proclama al socialismo y a la muerte como
su bandera. A ella solo podemos oponer un canto de libertad y vida.
“Bienaventurados los que tienen hambre y sed de la justicia, porque ellos
serdn saciados” Mateo 5,6.

24 Cfr. ].]J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina,
1993, p. 111.
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I. Introduccién
1. Importancia del tema

En Venezuela, actualmente existen condiciones muy adversas a la
inversién privada, razén por la cual muchas empresas venezolanas buscan
mercados mds atractivos que les permitan disfrutar de mejores condicio-
nes juridicas y econémicas. Asi, de un tiempo para acd, grandes empresas
venezolanas han deslocalizado sus actividades o se han trasladado a otros
paises, como Colombia o Panamad, con los que existe cercania cultural y
que constituyen un entorno muy atractivo para la inversién extranjera?.

Por otro lado, Espafia se encuentra saliendo de una profunda crisis
econdmica, y constituye un lugar muy interesante para aquellas empresas
venezolanas que busquen hacer negocios dentro de la Unién Europea; es
un pais con el que existen lazos culturales muy importantes (entre otros,
un mismo idioma), un clima juridico estable y se encuentra dentro del
bloque de paises que constituyen el mayor mercado del mundo?®. El inte-
rés por Europa de los inversionistas venezolanos también se refleja en el
incremento de sus vinculos comerciales con otros paises como por ejem-
plo Portugal, hacia donde se ha dirigido un flujo importante de inversién
fundamentalmente en el sector bancario, tecnolégico (J.P. Couto), y de la
construccién (Teixeira Duarte S.A.).

En concreto, en relacién a Espafa el volumen de inversién directa
espafiol en Venezuela en 2012 ha sido de 22 M€ * desglosados secto-
rialmente de los siguiente manera: 8,6 M€ en la extraccién de crudo y
gas natural, 8.3 M€ en la fabricacién de productos de caucho y plasticos,

2 Vid. http://venesuramerica.blogspot.com/2013/12/economia-venezuela-2013-y
-proyecciones.html (dltima entrada 10 de julio de 2014).

3 Vid. FOLSOM, R.H., GORDON, M.W.; SPANOGLE, J.A., FITZGE-
RALD, P. and VAN ALSTINE, M.P., International Business Transactions, A
Problem-Oriented Coursebook, West Academic Publishing (American casebook
series), 11th edition, 2011.

4 Vid. http://www.oficinascomerciales.es/icex/cma/contentTypes/common/records
/mostrarDocumento/?doc=4710040 (dltimo acceso en fecha 2 de marzo de 2014).
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4 ME en seguros y reaseguros, y 1,2 M€ en labores de consultoria. En
cuanto a los datos de la inversién venezolana en Espafia, la inversién
bruta fue de 22 M€ desglosados de la siguiente manera: 5,9 M€ en el
sector de la construccién, 5 M€ en actividades inmobiliarias, 3,4 M€ en
servicios financieros, 3,2 M€ en servicios accesorios a los financieros, 2.9
ME en fabricacién de productos metélicos, y 1.7 M€ en otros sectores”.

Como se puede observar, los datos econémicos sobre inversién
pasiva (portfolio investment) no son significativos, quizds por el temor
o el desconocimiento de la regulacién juridica tributaria de otros paises.
Por ello, consideramos que el régimen tributario previsto en Espafia para
las entidades de tenencia de valores extranjeros es un mecanismo muy
interesante, y asi por ejemplo, se podrian efectuar inversiones de tipo cir-
cular en ambos paises (inversor venezolano que invierte en una entidad
espafiola, que a su vez invierte en Venezuela) para acceder a los mecanis-
mos internacionales de proteccién de inversiones, y en su caso, obtener
indemnizaciones o compensaciones ante cualquier tipo de arbitrariedad
del Gobierno venezolano. Otra opcién consistiria en crear entidades
holding en Espafia y a través de las mismas invertir en otros paises de
Europa o de América Latina.

En suma, esta modalidad de inversién tendria consecuencias tributa-
rias en ambos paises. En el caso de Espafia, afectaria fundamentalmente
el impuesto sobre la renta de no residentes, que grava los rendimientos
obtenidos por las personas fisicas y juridicas que no residen en Espana,
y si se opta por operar mediante filiales, incidiria sobre el impuesto a
las sociedades que es, precisamente, el que establece el régimen que nos
ocupa. En cuanto a Venezuela, las consecuencias tributarias se produci-
rian en relacién al impuesto sobre la renta (que grava a las personas fisi-
cas y juridicas). Por otra parte, no hay que olvidar que las consecuencias
tributarias ya sefialadas podrian modificarse en caso de que el inversio-
nista venezolano invoque la aplicacién del Convenio de doble imposicién
internacional hispano-venezolano de 8 de abril de 2003 (BOE de 15 de

junio de 2004) que afecta a los cuatro tributos antes mencionados y/o

5 Idem supra.
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en caso de apelar al Convenio hispano-venezolano para evitar la doble
imposicién internacional en relacién con el ejercicio de la navegacién
maritima y aérea, firmado en Caracas el 6 de marzo de 1986 y publicado

en el BOE de 1 de febrero de 1989.
I1. Marco de referencia teérico
1. La proteccion de la inversion extranjera en Venezuela

Ademis de lo previsto en la Constitucién Venezolana®, existe una
normativa especifica aplicable a la inversién extranjera, contenida fun-
damentalmente en el novisimo Decreto Numero 1.438, mediante el cual
se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Inversiones
Extranjeras, publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria n® 6.152 de 18
de noviembre de 2014, que en realidad circul6 el 28 de noviembre de
2014, en adelante LIE, el cual derogé las siguientes disposiciones:

1° El Decreto n° 2.095 del 13 de febrero de 1992, que aprueba el
Reglamento del Régimen Comun de Tratamiento a los Capita-
les Extranjeros, en adelante el RCE;

2° El Decreto Ley n° 356 de 3 de octubre de 1999, de Promocién y
Protecciéon de Inversiones, en adelante el DLPI;

6  Vid. Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en adelante CRBV.

Articulo 115: “Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso,
goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estard sometida a las contribu-
ciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad piblica o de
interés general. Solo por causa de utilidad piblica o interés social, mediante sentencia
firme y pago oportuno de justa indemnizacion, podrd ser declarada la expropiacion de
cualquier clase de bienes”.
CRBV. Articulo 116: “No se decretardn ni ejecutardn confiscaciones de bienes sino en los
casos permitidos por esta Constitucion. Por via de excepcion podrin ser objeto de confis-
cacidn, mediante sentencia firme, los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales
0 extranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimonio piiblico, los bienes
de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Piiblico y los bienes
provenientes de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras vinculadas
al trdfico ilicito de sustancias psicotripicas y estupefacientes”.
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3° El Decreto n° 1.867 de 11 de julio de 2002, que aprueba el
Reglamento de la Ley de Promocién y Proteccién de Inversio-
nes.

Por otro lado, se mantienen vigentes:

1° La Providencia n°® 045 de 22 de enero de 2003, que establece
los requisitos y el tramite para la administracién de las divisas’
destinadas al pago de la deuda externa del sector privado y sus
sucesivas enmiendas;

2° La Providencia n° 058 de 3 de septiembre de 2004, que establece
los requisitos y tramite para la administracién de divisas desti-
nadas al pago del financiamiento externo del sector privado para
el desarrollo nacional;

3° La Providencia n° 056 de 23 de agosto de 2004, que establece
el régimen para la administracién de divisas correspondientes a
las inversiones internacionales, a los pagos transfronterizos de
canones (royalties) por el uso y explotacién de patentes, marcas,
licencias y franquicias, y a los contratos de importacién de tec-
nologia y asistencia técnica (know how); v,

4 La Providencia administrativa n°® 1 de la Superintendencia de
Inversiones Extranjeras de 12 de septiembre de 2013, mediante
la cual se exime a los usuarios de la presentacién ante esta Super-
intendencia de todos aquellos contratos no sujetos a registro.

También inciden en esta materia otras Leyes sectoriales que incor-

poran disposiciones especificas en relacién a la inversién extranjera,

entre ellas: la Ley del Banco Central de Venezuela, cuya tltima reforma
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En Venezuela desde el afio 2003 existe un riguroso control cambiario que ha
restringido la libre convertibilidad de la moneda. Dicho control cambiario ha
variado mucho a lo largo de estos 11 afios, pasando de ser un sistema donde
era relativamente sencillo obtener divisas, a ser uno donde la demanda de divi-
sas supera con creces la oferta, lo que ha provocado una importante carestia de
productos en el mercado nacional, y, junto con un gasto publico descontrolado, ha
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fue publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 6.155, de fecha
19 de noviembre de 2014; el Decreto con Rango y Fuerza de Ley Orga-
nica sobre Promocién de la Inversién Privada bajo el Régimen de Con-
cesiones, publicado en Gaceta Oficial nimero 5.394 Extraordinario de
fecha 25 de octubre de1999; la Ley Orgédnica de Hidrocarburos Gaseo-
sos, Publicada en Gaceta Oficial N” 36.793, de fecha 23 de septiem-
bre de 1999; la Ley Orgdnica que reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos, publicada en Gaceta Oficial nimero
1.769 extraordinario, de fecha 29 de agosto de 1975; y la Ley Organica
de Reorganizacién del Sector Eléctrico, cuya tltima modificacién fue
publicada en Gaceta Oficial nimero 39.493, de fecha 23 de agosto de
2010.

Hay igualmente que tener en cuenta que Venezuela es parte
del Acuerdo de la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones
(MIGA)8, y que ha suscrito un Acuerdo sobre incentivos para las
inversiones entre Venezuela y Estados Unidos (Overseas Privated Invest-
ment Corporation-OPIC), en fecha 22 de junio de 1990, publicado en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No. 34.511 de fecha 17
de julio de 1990, con el objeto de intensificar las oportunidades para la
inversién privada en Venezuela.

La LIE establece un trato igualitario entre la inversién extranjera
y la inversién nacional asi como un sistema de calificacién de las inver-
siones en funcién del pais del que proceden los fondos. Por otro lado, y
constituyendo una notable diferencia en relacién a la normativa en mate-
ria de inversiones extranjera que derogé, es el establecimiento de diversos
controles administrativos a los fines de que el Estado pueda reconocer
a la inversién extranjera, que incluye acreditar que la inversién cumpla

tenido como consecuencia una importantisima devaluacién del signo monetario
venezolano, provocando una de las mayores tasas de inflacién del mundo, que se
estima superard los 3 digitos al finalizar el afio 2015.

8  Vid.http://www.miga.org/documents/miga_convention_november_2010.pdf
(dltimo acceso en fecha 14 de julio de 2014).
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condiciones minimas de monto’, duracién'® y propésito!’. También

establece un sistema regulado de transferencia de hasta el 80% de las

10

11
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LIE Art. 23: “Constitucion de la Inversion: El valor constitutivo de la inversion
extranjera, deberd estar representado en activos que se encuentren en el pais compuestos
por equipos, insumos u otros bienes o activos tangibles requeridos para el inicio de
operaciones productivas en al menos setenta y cinco por ciento (75 %) del monto total de la
inversion’.

LIE Art. 24: “Monto minimo de inversion extranjera: A los fines de obtener el registro
de una inversion extranjera, los aportes deberdn estar constituidos a la tasa de cambio
oficial vigente, por un monto minimo de un millon de dolares de los Estados Unidos de
América (USD 1.000.000,00) o su equivalente en divisa...”

LIE Art. 29: “Permanencia del capital de la inversion: La inversion extranjera
deberd permanecer en el territorio de la Repiblico por un lapso minimo de cinco (5)
afios, contados a partir de la fecha en que haya sido otorgado el Registro. Cumplido
este periodo, los inversionistas podrdn, previo pago de los tributos y otros pasivos a los
que haya lugar, realizar remesas al extranjero por concepto del capital originalmente
invertido, registrado y actualizado”.

LIE Art. 31. “Condiciones generales a la inversion extranjera: Toda inversion

extranjera deberd cumplir con las siguientes condiciones:

1. Contribuir a la produccion de bienes y servicios nacionales a los fines de cubrir la
demanda interna, asi como el incremente de las exportaciones no tradicionales.

2. Contribuir con el desarrollo econdmico nacional y las capacidades de investigacion e
innovacion del pats, ademds de promover la incorporacion de bienes y servicios de
origen nacional, a tales efectos, tomard en cuenta los plazos estimados en los planes
nacionales relativos a la cadena de produccion, distribucion y comercializacion de
productos para el consumo nacional.

3. Participar en las politicas dictadas por el Ejecutivo Nacional destinadas al desarrollo
de proveedores locales que garanticen los encadenamientos necesarios, con el fin de
que las empresas nacionales incorporen las tecnologias, conocimientos, talento
humano y capacidades de innovacion, adecuados para proveer la calidad y demds
especificaciones requeridas para la Empresa Receptora de la Inversion Extranjera.

4. Establecer relaciones bajo la tutela del organismo rector, con las universidades,
institutos de investigacion y demds entes con capacidades de investigacion, desarrollo
e innovacion del pais.

5. Implementar programas de responsabilidad social acordes con los estandares
internacionales tipicos de la rama de actividad economica de la Empresa Receptora
de la Inversion Extranjera, en los que se desarrolle alguno o algunas de las
potencialidades econdmicas existentes en la comunidad o entidad federal donde ésta
se encuentre localizada.

6. Contar con el aval del ministerio del poder popular con competencia en materia de
pueblos indigenas, a efectos de autorizar la inversion extranjera, cuando se prevé su
establecimiento en territorios de pobladores originarios.

7. Canalizar los recursos monetarios provenientes de la inversion extranjera que se
realice en el territorio venezolano, a través del sistema financiero nacional.
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rentas al extranjero, con la finalidad de que el inversionista extranjero

pueda repatriar la mayor parte de sus beneficios, pudiendo el Ejecutivo

Nacional adoptar medidas especiales en la materia .

12

8. Garantizar el cumplimiento de los contratos de crédito externo o interno suscritos
con personas naturales o juridicas de derecho privado o piblico, venezolanas o
extranjeras. Solo se autorizard la capitalizacion de acreencias como inversion
extranjera, cuando el inversionista puede comprobar que los recursos financieros
tomados en préstamo fueron destinados al aumento real del capital fijo o activos
tangibles de la Empresa Receptora de la Inversion Extranjera.

9. Notificar ante el Centro Nacional de Comercio Exterior la realizacion de cualquier
tipo de inversion en empresas nacionales o extranjeras, que se encuentren en el
territorio nacional, que se realice con posterioridad al registro de la inversion
extranjera inicial, a través de la compra o cesion de acciones u otros titulos de
propiedad, acreencias, fusiones, adquisiciones en cualquier otra via que no implique
una inversion real de capital, sino meramente financiera. Cualquier operacion de
esta naturaleza que se materialice sin la notificacion aqui establecida, se considerard
nula.

10. Estar sujetos a la legislacion nacional vigente en materia mercantil, laboral,
tributaria, aduanera, ambiental y todos aquellos dmbitos que surjan con ocasion de
la inversion extranjera.

11. Responder a los objetivos de la politica econdmica nacional.

12. Suministrar cualquier informacion requerida por el Centro Nacional de Comercio
Exterior en el ejercicio de sus funciones.

13. Cumplir con el resto de los deberes consagrados en el presente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, su Reglamento y ofras normas contenidas en el ordenamiento
Juridico nacional.”

LIE Art. 39: “Registro de la Inversion Extranjera: El Registro de la Inversion

Extranjera es el instrumento mediante el cual se acredita a una persona juridica, la

condicion de inversionista extranjero. Dicho instrumento, garantiza los beneficio de

ley que correspondan y sus funciones serdn desarrolladas en el reglamento que se dictard
con ocasion del desarrollo de las normativas en materia de inversion, procedimientos de
registro y condiciones de aplicacion del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de

Ley”

LIE Art. 32. “Distribucion de actividades netas en moneda de curso legal: Salvo lo
dispuesto en los tratados legitimamente suscritos y ratificados por la Repiblica, las
empresas receptoras de inversion extranjera podrdn distribuir y pagar a sus inversionis-
tas extranjeros, en el territorio de la Repiiblica y en moneda de curso legal, la totalidad o
parte de las utilidades netas distribuidas al cierre de cada ejercicio economico, de confor-
midad con las acciones o cuotas de participacion que el o las inversionistas posean. En
caso que dichas utilidades netas no sean pagadas, podrdn ser direccionadas a una cuenta
afectada a reinversion, tinicamente en la misma empresa que las haya genemdo”.

LIE Art. 33. “Remision de utilidades o dividendos: Los inversionistas extranjeros
tendrdn derecho a remitir al exterior anualmente y a partir del cierre del primer ejercicio
econdmico, hasta el ochenta por ciento (80%) de las utilidades o dividendos comprobados
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Es importante aclarar, que con la derogacién expresa hecha por la
LIE del RCE, han quedado definitivamente derogadas las Decisiones
n° 291 y 292 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena de fecha 28
de junio de 1991, que regulaba materias tales como: el tratamiento del
capital extranjero, la importacién de tecnologia y el uso y explotacién de
marcas y patentes en el dmbito subregional. Aspectos todos muy impor-
tantes pues Venezuela, al no formar ya parte del Acuerdo de Cartagena,
las Decisiones n° 291 y 292 de la Comisién seguian vigentes inicamente
en virtud a su expresa inclusién en el antes mencionado RCE, dejando
su derogacién un importante vacio legal en la materia.

Por otro lado, la ley establece Sectores reservados a la inversion
nacional, esto es que el Ejecutivo Nacional podrid reservar “sectores
estratégicos”, lo que puede implicar limitaciones para la entrada y per-
manencia de inversionistas extranjeros .

La LIE establece un trato equitativo al dado al inversionista extran-
jero, que al igual que el venezolano, deberd someterse a las Leyes y Tri-

que provengan de su inversion extranjera, registrada y actualizada en divisas libre-
mente convertibles, previo cumplimiento del objeto de la inversion; En caso de remi-
sion parcial, la diferencia podrd ser acumulada con las utilidades obtengan, iinicamente
en el siguiente ejercicio anual a los fines de su remision al extranjero; de acuerdo a lo
previsto en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley y su Reglamem‘o”.
LIE Art. 38. “Circunstancias economicas extraordinarias: El Ejecutivo Nacional podrd
aplicar medidas especiales en relacion a la inversion y/o transferencia tecnoldgica, asi
como también limitar las remesas al extranjero por concepto de capital invertido y divi-
dendos generados producto de la inversion extranjera, cuando se susciten circunstancias
extraordinarias de cardcter econdmico y financiero que afecten gravemente la balanza de
pagos o las reservas internacionales del pais, o que en definitiva, se vea afectada la segu-
ridad economica de la Nacion, conforme a lo previsto en la Constitucion de la Repiiblica
Bolivariana de Venezuela y demds leyes aplicables”.

13 LIE Art. 21. “Sectores reservados: El Estado se reserva el desarrollo de sectores estraté-
gicos conforme al interés nacional, lo dispuesto en la Constitucion de la Repiiblica Boli-
variana de Venezuela, y lo establecido en el ordenamiento juridico nacional.

El Ejecutivo Nacional, por razones de seguridad y defensa de la Nacion, podrd establecer
regimenes de inversion con participacion de capital extranjero con porcentajes distintos a
los previstos en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.”
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bunales venezolanos ¥, °, y se condicionan las Inversiones Extranjeras al

Plan de la Patria (articulo 1) '°. Ello se traduce en un conjunto de obliga-
ciones que debe cumplir la inversién, como realizar aportes de responsa-

bilidad social y “contribuir con la produccion de bienes y servidos nacionales a

los fines de cubrir la demanda interna”".

La LIE establece ademds: 1* La definicién de lo que debe enten-
derse como inversién, inversién nacional, inversién extranjera, reinver-
si6n, inversionista nacional, inversionista extranjero, empresa nacional y
empresa extranjera'; 2° Elimina una serie de garantias existente en el

14 LIE Art. 1. “Objeto. El presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, tiene por
objeto establecer los principios, politicas y procedimientos que regulan al inversionista y
las inversiones extranjeras productivas de bienes y servicios en cualquiera de sus catego-
rias, a los fines de alcanzar el desarrollo armédnico y sustentable de la Nacion, promo-
viendo un aporte productivo y diverso de origen extranjero que contribuya a desarrollar
las potencialidades productivas existentes en el pais, de conformidad con la Constitucion
de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, las leyes y el Plan de la Patria, a los fines de
consolidad un marco que promueva, favorezca y otorgue previsible a la inversion”.

15 LIE Art. 5: “Jurisdiccion: Las inversiones extranjeras quedardn sometidas a la jurisdic-
cion de los tribunales de la Repiiblica, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion
de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela y demds leyes. La Repiiblica Bolivariana de
Venezuela podrd participar y hacer uso de otros mecanismos de solucion de controversias
construidos en el marco de la integracion de América Latina y el Caribe’.

16 Idem 18.
17 LIE Art. 31.

18 Elarticulo 6 de la LIE incluye las siguientes definiciones:

“1. Inversion: Todos aquellos recursos obtenidos licitamente y destinados por un

inversionista nacional o extranjero a la produccion de bienes y servicios que incor-
poren materias primas o productos intermedios con énfasis en aquellos de origen o
fabricacion nacional, en las proporciones y condiciones establecidas en el presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, que contribuyan a la creacion de
empleos, promocion de pequeria y mediana industria, encadenamientos producti-
vos enddgenos, asi como al desarrollo de innovacion productiva.

2. Inwversion Nacional: La inversion realizada por el Estado venezolano, las perso-
nas naturales o juridicas nacionales y las realizadas por los ciudadanos extranje-
ros que obtengan la Credencial de Inversionista nacional.

3. Inversion Extranjera: Es la inversion productiva efectuada a través de los apor-
tes realizados por los inversionistas extranjeros conformados por recursos tangibles
e intangibles, destinados a formar parte del patrimonio de los sujetos receptores de
Inversion Extranjera en el territorio nacional. Estos aportes pueden ser:
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DLPI y su Reglamento, contra cualquier restriccién al derecho de pro-

piedad (confiscaciones y expropiaciones), que estipulaba un mecanismo

de indemnizacién justa que preveia un procedimiento especifico con la

finalidad de asegurar que no existirin apropiaciones arbitrarias por parte

78

a)  Inversion financiera en divisas y/o cualquier otro medio de cambio o
compensacion instituida en el marco de la integracion latinoamericana y
caribena.

b)  Bienes de capital fisicos o tangibles como plantes industriales, maquinarias
nuevas o reacondicionadas, equipos industriales nuevos o reacondiciona-
dos, materias primas y productos intermedios que formen parte del proceso
productivo del sujeto receptor de la inversion. Cuando se trate de bienes
reacondicionados deberd mantenerse la misma relacion entre el valor de la
inversion y la vida iitil que aplicaria al caso de bienes nuevos; dicha relacion
serd establecida por peritos que al efecto designard el Centro Nacional de
Comercio Exterior.

¢ Bienes inmateriales o intangibles constituidos por marcas comerciales,
marcas de producto, patentes de invencion, modelos de utilidad, dise-
7ios o dibujos industriales y derechos de autor, asi como todos los derechos
de propiedad industrial e intelectual consagrados en la Constitucion de la
Repiiblica Bolivariana de Venezuela y las Leyes que regulan esta mate-
ria. Incluido también la asistencia técnica y conocimientos técnicos que se
refieran a procesos, procedimientos o métodos de fabricacion de productos,
debidamente soportados mediante el suministro fisico de documentos técni-
cos, manuales e instrucciones. Los aportes intangibles mencionados, serdn
considerados como inversion extranjera cuando la cesion se realice entre
empresas que no se encuentren directa o indirectamente vinculadas entre si,
previo registro del contrato de cesion ante el organo nacional competente en
materia de propiedad intelectual, siempre que la cesion de derechos involucre
la transferencia efectiva al sujeto receptor de la inversion de la propiedad de
los bienes inmateriales o intangibles cedidos.

d)  Las reinversiones de acuerdo con lo estipulado en el presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley.

Reinversion: Se considera reinversion a los aportes provenientes de la totalidad o

parte de las utilidades o dividendos no distribuidos que se originen con motivo de

una inversion extranjera, registrada ante el Centro nacional de Comercio Exte-
rior y destinados al capital social o patrimonio del sujeto receptor de la inversion
en el cual se haya generado dichos aportes.

Inversionista Extranjero: La persona natural o juridica extranjera que realice

una inversion registrada ante el Centro Nacional de Comercio Exterior. No cali-

fica como tal aquella persona natural o juridica venezolana que directa o por
interpuestas personas figure como accionista de empresas extranjeras.

Inversionista Nacional: Se considera inversionista nacional al Estado, a las

personas naturales o juridicas nacionales y al titular de la Credencia de Inversio-

nista Nacional otorgada por el Centro Nacional de Comercio Exterior.
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del Estado; 3° Elimina la posibilidad de celebrar “contratos de estabili-
dad juridica” entre la Republica Venezolana e inversionistas extranjeros
a los que se les garantiza un tratamiento tributario preferente —previa
opinién favorable de la Administracién Tributaria y autorizacién de la
Asamblea Nacional- con la finalidad de atraer inversién extranjera en
determinados sectores; y, 4° Elimina la posibilidad de resolver cualquier
controversia mediante arbitraje internacional, cuestién de especial rele-
vancia en un pais en el que los Tribunales no se consideran imparciales y
se encuentran demasiado politizados.

2. ElAcuerdo de Proteccion de Inversiones Hispano-Venezolano

Los Acuerdos de proteccién de inversiones (en adelante APRI) son
Convenios internacionales que por lo general establecen condiciones

7. Empresa Nacional de Inversion Extranjera: Las sociedades mercantiles, coope-
rativas, empresas de propiedad social y otras formas de organizacion econdmica
productiva definidas por la legislacion nacional, cuyo capital social pertenezca
mayoritariamente a inversionistas nacionales, en cincuenta y uno por ciento
(51%) 0 mds, y sea calificada como tal por el Centro Nacional de Comercio Exte-
rior.

8. Empresa Extranjera: Las sociedades mercantiles, asi como otras formas de orga-
nizacidn extranjeras con fines econdmicos y productivos, cuyo capital social perte-
nezca en cincuenta’y uno por ciento (51%) o mds a inversionistas extranjeros, y sea
calificada como tal por el Centro Nacional de Comercio Exterior.

9. Empresas Filial, Subsidiaria o Vinculada: Las empresas que por cualquier causa
sean controladas en su capital o en su gestion por otra que se denomina casa
matriz, y la que de manera directa o indirecta sea controlada separadamente,
en Su capilal 0en su gestio’n, por otra que a estos efeclos es la casa matriz, aunque
entre si no tengan ninguna vinculacion aparente, considerdndose que existe tal
relacion de subsidiaridad entre dos empresas, cuando la casa matriz posea mds
del cincuenta por ciento (50%) del total del capital social de la empresa filial.
El Centro Nacional de Comercio Exterior, como drgano nacional competente en
materia de inversiones, serd la instancia que decidird mediante acto motivado, si
existe 0 no vinculacion o relacion entre dos o mds entidades y si de ésta se deriva el
control sobre su capital y/o gestion.

10.  Empresas Gran Nacionales: Las sociedades mercantiles cuyos objetivos y funcio-
namiento estdn sujetos a un plan estratégico de dos o mds Estados, que garanti-
cen el protagonismo del poder popular ejecutando inversiones de interés mutuo a
través de empresas piblicas, mixtas, formas cooperativas y proyectos de adminis-
tracion conjunta, fortaleciendo la solidaridad entre los pueblos y potenciando su
desarrollo productivo...”
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mis beneficiosas para las partes contratantes '°, y que sobre todo regulan

cinco cuestiones fundamentales: 1° Admisién y promocién por cada uno

de los Estados parte (el llamado “Estado huésped”) de las inversiones
p p

procedentes del otro Estado; 2° Tratamiento y proteccién por el “Estado

huésped” de las inversiones procedentes del otro Estado (donde suelen

p p
preverse estindares de tratamiento de tipo absoluto y relativo); 3° Pro-
hibicién de toda medida de expropiacién por parte el “Estado huésped”
prop por p p
de las inversiones procedentes del otro Estado, excepto cuando medie
p p

justa compensacion; 4° Libre transferencia de las rentas obtenidas en el

“Estado huésped” y libre repatriacién de dichas inversiones; y 5° Estable-

cimiento de los mecanismos para la resolucién de controversias *’entre el

“Estado huésped” y los inversores del otro pais?'.

En este contexto, en lineas generales, el APRI suscrito entre la
Republica de Venezuela y el Reino de Espana, vigente en Venezuela
desde su publicacién en la Gaceta Oficial N°© 36.281 de 1 de septiembre

de 1997, tiene las siguientes caracteristicas:

1° El compromiso de cada Estado parte, a promover y a admitir en
su territorio las inversiones de los nacionales del otro Estado;

2° El estindar de tratamiento absoluto, esto es, la obligacién del
“Estado huésped” de otorgar a la inversién procedente del otro
Estado contratante, un trato justo y equitativo, de otorgar plena
proteccién y seguridad a las inversiones de nacionales del otro
Estado, asi como la prohibicién de obstaculizar su funciona-
miento mediante medidas arbitrarias o discriminatorias;

19 Vid. http://www.conapri.org/ArticleDetaill V.aspParticleid=308724&Category
1d2=14537¢ (dltimo acceso en fecha 14 de julio de 2014).

20 Vid. VELARDE ARAMAYO, M.S. et alter, Introduccion al Derecho del Arbitraje
y la Mediacion, Ratio Legis, Salamanca, 2006.

21 Vid. http://www.uria.com/documentos/publicaciones/1056/documento/07
Illescas.pdf?id=2016 (dltimo acceso en fecha 14 de julio de 2014).
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El estindar de tratamiento relativo, esto es, la inclusién de la
Cldusula de Nacién Mis Favorecida en virtud de la cual el
« 7 ”» . . .

Estado huésped” se obliga a otorgar el mismo tratamiento a la
inversién del Estado parte que a las inversiones procedentes de
terceros paises; lo que supone que, en principio, Espafia deberia
extender a Venezuela las condiciones favorables de las que dis-
frutan las empresas comunitarias que operan en su territorio;

Inclusién expresa del Principio de No Discriminacién de la
inversién extranjera frente a la nacional;

Prohibicién de cualquier medida expropiatoria por parte del
“Estado huésped”, salvo cuando esté justificada por razones de
interés publico, se siga el debido proceso legal y vaya acompa-
fiada de una indemnizacién adecuada, efectiva y en moneda con-
vertible. Esta prohibicién incluso alcanza a medidas que sin ser
expresamente expropiaciones produzcan el mismo efecto, esto
es, cualquier medida atribuible al “Estado huésped” que prive
al inversor del disfrute de sus activos, tales como la denegacién
injustificada de licencias o permisos;

La libre transferencia de rentas al extranjero, que ha de ser per-
mitida por todo Estado huésped a fines de que el inversionista
extranjero pueda repatriar las rentas y cualquier pago relacio-
nado con la inversién realizada, principio que a pesar de su tras-
cendencia no es aplicado por el Estado Venezolano pues como
ya senalamos, desde el afio 2003 existe un control de cambio
que impide la libre transferencia de capitales y que se encuentra
sometida a la aprobacién gubernamental (de complicada trami-

tacién y obtencién) 2, %.

22 Vid.FOLSOM,R.H.,,GORDON,M.W,,SPANOGLE,].A,FITZGERALD,
P. and VAN ALSTINE, M.P., International Business Transactions, A Problem-
Oriented Coursebook, op. cit. n° 2.

23

El control de cambio vigente en Venezuela se ha convertido ademds en un foco
de corrupcién, donde los funcionarios del gobierno otorgan délares preferenciales
(esto es, a la tasa de Bs 6,3 por USD 1,00 ~Tasa Cencoex—, de Bs 12,80 por USD

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 81



24

25

82

El régimen espafiol de entidades de tenencia de valores extranjeros:
una opcién tributaria atractiva para la inversién venezolana

7° La proteccién de los contratos de concesién, estableciéndose
la obligacién por parte de los Estados contratantes de cumplir
cualquier obligacién que hayan asumido en relacién con las
inversiones de nacionales del otro Estado.

8° Establecimiento de un mecanismo concreto de Resolucién
de controversias, primero mediante conciliacién (en el plazo
méximo de seis meses), y en caso de ser infructuoso, mediante
Arbitraje internacional ante el “Centro Internacional para el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) creado
por el Convenio de Washington el 18 de marzo de 1965. En caso
de que una de las Partes Contratantes no se hubiera adherido
al mencionado Convenio, se prevé la posibilidad de acudir al
“Mecanismo complementario para la administracién de proce-
dimientos de conciliacién, arbitraje y comprobacién de hechos”
administrado por la Secretaria de CIADI?**. Si esto tampoco es
posible, la controversia se someterd a un Tribunal de arbitraje
ad hoc establecido conforme al Reglamento de Arbitraje de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional .

1,00 -Tasa SICAD- y de Bs 199,94 -Tasa SIMADI-, cuando en el mercado
paralelo la tasa era el dia 25 de junio de 2015, de Bs 478,47 por 1,00 USD), a
amigos del régimen en supuestos diferentes a los previstos en la ley, a cambio
de un porcentaje de las divisas otorgadas. Se estima que durante el afio 2013, la
Republica perdié cerca de USD 20.000 millones de esta forma.

Venezuela denuncié el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados el dia 24 de enero de
2012. Sin embargo, al ser este el mecanismo de arbitraje incorporado en virtud
al APRI suscrito entre Venezuela y Espafia, el CIADI seguiré siendo la instancia
internacional ante la cual los inversionistas de dichos paises acudirian en supuestos
de expropiaciones, mientras este esté vigente.

Vid. http://www.conapri.org/download/Vzla-Espana.pdf (dltimo acceso en fecha
14 de junio de 2014).
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3. Problemas que afronta la inversion espariola en Venezuela

En los dltimos quince afios?®, la lista de expropiaciones en Vene-
zuela ha sido larga. Es posible hablar de un profundo cambio en el
modelo econémico del pais a partir de 1999, que dio lugar a un incesante
proceso de nacionalizacién de los medios de produccién, intervencién de
los medios de comunicacién, etc., que ha convertido al pais en un caso
paradigmatico de conculcacién a la propiedad privada y a la propia legis-
lacién interna venezolana que ha tenido que adaptarse a las necesidades
y exigencias de cardcter ideolégico del partido en el poder. De hecho, la
potestad expropiatoria del Estado, originalmente considerada como de
cardcter excepcional y previo cumplimiento de un proceso administra-
tivo que limite al maximo cualquier tipo de arbitrariedad*’, se ha desdi-
bujado casi por completo en la prictica.

En la actualidad, Venezuela es el pais con mds procesos en curso
ante el CIADI. Para comprobar esta afirmacién, basta acceder a la
pagina Web de dicho Organismo?®; pese a lo cual, a dia de hoy, ninguna
empresa espafiola ha planteado un proceso arbitraje contra Venezuela.
Esto probablemente se deba al hecho de que las expropiaciones a las
empresas espafiolas efectuadas por el Gobierno se han resuelto, en la
mayoria de los casos, de forma amigable, obteniendo la parte expropiada
una compensacion justa y adecuada®.

Un buen ejemplo de lo anterior lo encontramos en la expropiacién
de la sucursal venezolana del Banco Santander; en efecto, el Grupo San-

26  Vid. http://informe21.com/expropiaciones-venezuela (dltimo acceso en fecha 14

de julio de 2014).

27 Vid. BADELL MADRID, R. “Limitaciones al Derecho de Propiedad”. http://
www.badellgrau.com/?pag=458&ct=1085. tltimo acceso en fecha 19 de julio de
2014).

28  Vid. https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=GenCaseDt
IsRH&actionVal=ListPending (altimo acceso en fecha 14 de julio de 2014).

29 Como sefialan FOLSON et alter (citando el caso entre Alemania y Polonia,
Chorzéw Factory [Indemnity], resuelto por la Corte Internacional de Justicia en
1928): “The essential principle of International Law is that the reparation must, as far
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tander en 1996 adquirié el 50% de las acciones del Banco de Venezuela,
en julio de 2008 se anuncié la expropiacién y un afo después (julio de
2009)*° el Gobierno venezolano adquiria las participaciones del Grupo
Santander, por un importe superior 1.000 millones de délares; acuerdo
que segun las partes involucradas, constituia una “muy buena negociacion
para ambos’.

Otro caso con enorme repercusién publica en Venezuela, fue la
expropiacién de la compaififa de capitales espafioles Agroislefia C.A.
(Octubre de 2010) que constituye todo un ejemplo de expropiacién ile-
gal, sin procedimiento administrativo previo, ni respeto al derecho a la
defensa. En efecto, el Gobierno venezolano llevo a cabo la expropiacién
ampardndose en simples “sospechas” (y no en hechos probados) sobre
posibles pricticas monopolisticas y/o de oligopolio de la empresa sin
especificar qué tipo de actividades dan lugar a tales practicas. Asi, en los
considerandos del Decreto de Expropiacién se sefialaba lo siguiente *!:

1 “Que el grupo AGROISLENA C.A. se ha constituido en un
oligopolio en el mercado de insumos agricolas y ejerce posicion de
dominio y competencia desleal en la produccion, recepcion, acon-
dicionamiento, almacenaje, distribucion y comercializacion de
la produccion agricola, desplazando a las pequerias y medianas
empresas de todos estos escenarios’;

as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and re-establish the situation
which would in all probability, have existed if the Act had not been committed... this
result can be accomplished in several ways: trough restitution in kind; or, if this is not
possible, through payment of a sum corresponding to the value which a restitution in
kind would bear. ... and the award, if need be, of damages for loss sustained which would
not be covered by restitution in kind or payment in place of it..” Vid. FOLSOM,
R.H., GORDON, M.W,, SPANOGLE, J.A., FITZGERALD, P. and VAN
ALSTINE, M.P., International Business Transactions, A Problem-Oriented
Coursebook, op. cit. n°® 2.

30 Vid. http://www.bancodevenezuela.com/?bdv=link_qsomos&cod=171 (dltimo
acceso en fecha 14 de junio de 2014).

31 Vid.http://www.mp.gob.Ve/c/documeqt_library/get_file?p_l_id=29946&f01
der]d=89880&name=DLFE-2111.pdf (Ultimo acceso en fecha 14 de junio de
2014).
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2° “Que La especulacion como prdctica capitalista en la venta de
fertilizantes, por parte del grupo A GROISLENA y a pesar de
que el Estado Venezolano invierte ingentes sumas de dinero en
el subsidio, éstos terminan con un precio de hasta el 250% por
encima del valor sugerido, causando incrementos en los costos de
produccion que se trasladan al consumidor final encareciendo el
valor de los alimentos’; y,

3°  “Que el proceso especulativo comienza en la preparacion de mez-
clas a partir de las materias primas suministradas por PEQUI-
VEN con los precios sugeridos de regulacion y concluye con la
compra, por parte del grupo AGROISLENA, de las cosechas
a los productores en condiciones desfavorables para los mismos,
ya que son sometidos a onerosas y dudosas primas de servicios
Y costos ﬁnancieros a través de mecanismos poco transparentes
propios del sistema capitalista, con un gran componente de plus-

Pl

valia’.

Pues bien, hasta la fecha no ha habido ni denuncias, ni procedi-
miento administrativo alguno que permitan comprobar las afirmacio-
nes que sirvieren como justificacién de la expropiacién, lesionando asi el
derecho a la defensa de la empresa mediante la clara aplicacién inconsti-
tucional de una norma.

Las situaciones antes descritas son simples ejemplos de los muchos
casos de expropiacién arbitraria llevadas a cabo por el Gobierno vene-
zolano, sin respetar lo dispuesto por el Ordenamiento?® venezolano ni
lo previsto en los Acuerdos y Convenios Internacionales suscritos por el
pais. Ante la certeza de que en Venezuela los accionistas de Agroislefia
no obtendrdn una decisién judicial justa, acudirin al CIADI amparan-

32 Vid. CRBV. Articulo 115: “Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene
derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estard sometida
a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de
utilidad piblica o de interés general. Solo por causa de utilidad piiblica o interés social,
mediante sentencia firme y pago oportuno de justa indemnizacion, podrd ser declarada
la expropiacion de cualquier clase de bienes”.
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dose en el APRI hispano-venezolano con la finalidad de resolver el con-
tlicto mediante conciliacién o arbitraje*.

4. Relevancia de los convenios de doble imposicion Hispano-Venezolanos

El Convenio de doble imposicién entre ambos paises (en adelante
CDI) se publicé en Venezuela el 5 de abril de 2004 (Gaceta Oficial
n’ 37.913), y entré en vigor 1° de enero de 2005 y se aplica a las personas
fisicas y juridicas que residan fiscalmente en Venezuela, en Espafia, o
en ambos paises. Asi, de acuerdo a lo previsto por el articulo 30 y ss. del
Cédigo Orginico Tributario venezolano, publicado en Gaceta Oficial
Extraordinaria N” 6.152 de fecha 18 de noviembre de 2014, que en reali-
dad circulé el 28 de noviembre de 2014, en adelante COT, se consideran
residentes en Venezuela a los efectos fiscales a las personas fisicas que:
1° Hayan permanecido en Venezuela por un periodo que exceda de 183
dias (continuos o discontinuos) en un afio calendario o en el afio inme-
diatamente anterior; 2° Establezcan su residencia habitual en Venezuela,
salvo que demuestren haber permanecido por mds de 183 dias en otro
pais y/o haber adquirido residencia fiscal en otro pais; 3° Se trate de ciu-
dadanos venezolanos, en cuyo caso se presume que son residentes fiscales
en Venezuela, salvo prueba en contrario. En cuanto a las personas juridi-
cas, se considera como residentes fiscales en Venezuela a todas las enti-
dades constituidas en Venezuela, de conformidad con el Ordenamiento
juridico venezolano*.

El Convenio se aplica a impuestos sobre la renta y sobre el patri-
monio exigibles por Espafia y por Venezuela, entre ellos y a efectos de
nuestro trabajo: el impuesto sobre sociedades y el impuesto a la renta
de no residentes (en el caso espafiol) asi como el impuesto venezolano
sobre la renta y sobre los activos empresariales. Regula el tratamiento
fiscal aplicable a los rendimientos de actividades empresariales, rentas

33 Vid. VELARDE ARAMAYO, M.S. et alter, Infroduccién al Derecho del Arbitraje
y la Mediacién, op. cit. n° 17.

34 Esta materia estd fundamentalmente regulada en los articulos 200 y 201 del
Cédigo de Comercio de Venezuela.
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pasivas (cdnones, dividendos e intereses) y ganancias de capital e incluye

una definicién de establecimiento permanente y de agente dependiente e

independiente® que coincide con lo previsto en el Modelo de Convenio

de la OCDE.

35

36

Se considera que la empresa opera a través de un agente en Venezuela cuando el
mismo tenga y ejerza el poder para concluir contratos en nombre de la empresa
espafiola. Un agente con estas facultades producira la existencia de un estableci-
miento permanente de la empresa espafiola en Venezuela.

En Espafia, se considera como establecimiento permanente: la sede de direccién;
una sucursal; una oficina; una fébrica; un taller; una mina; un pozo de petréleo o
gas, una cantera o cualquier otro lugar relacionado con la extraccién de recursos
naturales (cuando la empresa tenga como actividad habitual y principal la explora-
cién); una obra o proyecto de construccién, instalacién o montaje (y actividades de
supervisién relacionadas con tales proyectos) cuando su duracién exceda de nueve
meses. Hay que tener en cuenta que la legislacién espafiola reduce dicho requisito
a seis meses (articulo 13.1 literal a del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, en adelante LIRNR).

En Venezuela el articulo 7, Pardgrafo Tercero, de la Ley de Impuesto Sobre
la Renta, publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.152 de fecha 18
de noviembre de 2014, que en realidad circul6 el 28 de noviembre de 2014, en
adelante LISR, establece que: “...se entenderd que un sujeto pasivo realiza operaciones
en Venezuela por medio de establecimiento permanente, cuando directamente o por medio
de apoderado, empleado o representante, posea en el territorio venezolano cualquier local
0 lugar fijo de negocios, o cualquier centro de actividad en donde se desarrolle, total o
parcialmente, su actividad o cuando posea en Venezuela una sede de direccion, sucur-
sal, oficinas, fibricas, talleres, instalaciones, almacenes, tiendas u otros establecimientos;
obras de construccion, instalacion o montaje, cuando su duracion sea superior a seis meses,
agencias o representaciones autorizadas para contratar en nombre o por cuenta del sujeto
pasivo, o cuando realicen en el pais actividades referentes a minas o hidrocarburos, explo-
taciones agrarias, agricolas, forestales, pecuarias o cualquier otro lugar de extraccion de
recursos naturales o realice actividades profesionales, artisticas o posea otros lugares de
trabajo donde realice toda o parte de su actividad, bien sea por si o por medio de sus
empleados, apoderados, representantes o de otro personal contratado para ese fin. Queda
excluido de esta definicion aquel mandatario que actiie de manera independiente, salvo
que tenga el poder de concluir contratos en nombre del mandante. También se considera
establecimiento permanente a las instalaciones explotadas con cardcter de permanencia
por un empresario o profesional, a los centros de compras de bienes o de adquisicion de
servicios y a los bienes inmuebles explotados en arrendamiento o por cualquier titulo..”
“..Tendrin el tratamiento de establecimiento permanente las bases fijas en el pais de
personas naturales residentes en el extranjero a través de las cuales se presten servicios
personales independientes. Constituye base fija cualquier lugar en el que se presten servi-
cios personales independientes de cardcter cientifico, literario, artistico, educativo o peda-
gdgico, entre otros, y las profesiones independiem‘es..."
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En cuanto a los ingresos atribuibles a las actividades realizadas a tra-
vés de un establecimiento permanente, los mismos estaran sujetos al tra-
tamiento establecido en la legislacién tributaria interna del pais en el que
se encuentre localizado el establecimiento permanente. En el caso espa-
fiol, como ya mencionamos, tendrd repercusién en el impuesto a la renta
de no residentes que, a su vez, se remite a lo dispuesto en el impuesto
sobre sociedades. Tratindose de Venezuela, tendremos que tener en con-
sideracién lo dispuesto en el impuesto sobre la renta y en el impuesto
sobre los activos empresariales.

Hay que tener en cuenta que las tarifas reducidas previstas en el
Convenio que se aplican a rendimientos pasivos (intereses, dividendos,
cdnones) y ganancias de capital, sélo proceden cuando la entidad que
obtiene los ingresos no opera en el pais de la fuente a través de un esta-
blecimiento permanente o base fija. En cambio, si opera mediante esta-
blecimiento permanente, se aplicard el tratamiento tributario previsto en
las legislaciones fiscales internas de Espafia o Venezuela, segin sea el
caso.

Por otro lado, segin el articulo 7 del CDI:

“.los beneficios de una empresa de un Estado Contratante sola-
mente pueden estar sujetos a impuestos en ese Estado, a menos que
la empresa realice su actividad en el otro Estado Contratante a tra-
vés de un establecimiento permanente situado en dicho Estado. Si la
empresa realiza tales actividades, sus beneficios podrdin estar some-
tidos a imposicion en el otro Estado, pero solo en la medida en que
puedan atribuirse a dicho establecimiento permanente’.

En otras palabras, si se opera mediante establecimiento perma-
nente se prevé la imposicién compartida entre Espafia y Venezuela, lo
que provoca situaciones de doble imposicién juridica y econémica que
se resuelven mediante los mecanismos (deduccién o exencién) de doble
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imposicién internacional de acuerdo a lo previsto en el CDI entre ambos

paises?’.

En efecto, el articulo 23 del CDI*® establece como mecanismo para

evitar la doble tributacién:

37

38

En relacién a las exenciones y deducciones por doble imposicién internacional
(juridica y econémica) aplicables en Espafia, vid. VELARDE ARAMAYO,
M.S., Enajenacion de acciones y beneficios no distribuidos en el Impuesto sobre Socieda-
des, Marcial Pons, Madrid, 2003.

De acuerdo con el articulo 23 del CDI, la doble tributacién se evitarid de la

siguiente forma:

1. En Venezuela: Las personas residentes en Venezuela que perciban rentas que,
de conformidad con lo dispuesto en el CDI, puedan someterse a imposicién en
Espafia, podrdn acreditar contra los impuestos venezolanos correspondientes a
esas rentas los impuestos aplicados en Espafia, de acuerdo con las disposicio-
nes aplicables en la ley venezolana. No obstante, tal acreditamiento no podri
exceder de la parte del impuesto sobre la renta o sobre el patrimonio calculado
antes del crédito que sea atribuible a la renta o al patrimonio, que pueda estar
sometido a imposicién en Venezuela; y cuando, de acuerdo con el CDI, las
rentas obtenidas por un residente de Venezuela estén exentas de impuesto en
Venezuela, Venezuela podrd, sin embargo, tomar en cuenta las rentas exentas
para calcular el monto del impuesto sobre las rentas restantes de dicho resi-
dente.

2. En Espafia: Cuando un residente de Espafia obtenga rentas o posea elementos
patrimoniales que, con arreglo a las dos posiciones de este Convenio puedan
someterse a imposicién en Venezuela, Espafia permitird:

() la deduccién del impuesto sobre la renta de ese residente por un importe
igual al impuesto sobre la renta pagado en Venezuela;

(i) la deduccién del impuesto sobre el patrimonio de ese residente por un
importe igual al impuesto pagado en Venezuela sobre esos elementos
patrimoniales;

(iii) la deduccién del impuesto sobre sociedades efectivamente pagado por la
sociedad que reparte los dividendos correspondientes a los beneficios con
cargo a los cuales dichos dividendos se pagan, de acuerdo con su legisla-
cién interna.

Dicha deduccién no podra exceder de la parte del impuesto sobre la renta o del

impuesto sobre el patrimonio, calculados antes de la deduccién, correspondiente a

las rentas o a los elementos patrimoniales que puedan someterse a imposicién en

Venezuela.

Cuando con arreglo con el CDI, las rentas obtenidas por un residente de Espafia o

el patrimonio que posea estén exentos de impuestos en Espafia, Espafia podré, no

obstante, tomar en consideracién las rentas o el patrimonio exentos para calcular
el impuesto sobre el resto de las rentas o el patrimonio de ese residente.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 89



El régimen espafiol de entidades de tenencia de valores extranjeros:
una opcién tributaria atractiva para la inversién venezolana

En el supuesto de residentes venezolanos que deban pagar
impuesto sobre la renta en Espafa, podrin acreditar contra
los impuestos venezolanos correspondientes a esas rentas los
impuestos aplicados en Espafa, de acuerdo al limite establecido
por la ley de impuesto sobre la renta espaiol.

En el supuesto de residentes espafioles que deban pagar impuesto
sobre la renta en Venezuela, Espafa permitird la deduccién de
ese impuesto del impuesto que deba ser pagado en Espana.

Al margen de lo anterior, hay que tener en cuenta el CDI de 6 de

marzo de 1986 (BOE de 1 de febrero de 1989) en relacién a las empresas
dedicadas a la navegacién maritima y aérea que en su Art. IV pdrrafo 3°

dispone que:

dencia ya que se encuentran exentos en el pais de la fuente. Tratamiento
tributario que también se prevé en el CDI firmado en Madrid el 8 de

“..Jos beneficios que una Empresa de un Estado Contratante obtenga
de la enajenacion de buques o aeronaves explotados en el trifico
internacional, o de bienes muebles afectos a la explotacion de estos
buques a aeronaves, estdn exentos de imposicion en el otro Estado
Contratante”.

En estos casos, se prevé la imposicién exclusiva en el pais de la resi-

abril de 2003.
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En relacién a los beneficios empresariales, también debe tenerse en
cuenta lo dispuesto en el articulo 19 de la LIRNR espaiiol establece que:

“...cuando las rentas obtenidas por establecimientos permanentes de
entidades no residentes se transfieran al extranjero, serd exigible una
imposicion complementaria, al tipo de gravamen del 19 por ciento,
sobre las cuantias transferidas con cargo a las rentas del estableci-
miento permanente, incluidos los pagos a que hace referencia el arti-
culo 18.1.a), que no hayan sido gastos deducibles a efectos de fijacion
de la base imponible del establecimiento permanente. La declara-
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cion e ingreso de dicha imposicion complementaria se efectuard en la
Jforma y plazos establecidos para las rentas obtenidas sin mediacion
de establecimiento permanente’.

Pese a ello, de acuerdo a lo previsto en el comentado articulo 19,
dicha imposicién complementaria no se aplica a: (a) Las rentas obtenidas
en territorio espafiol a través de establecimientos permanentes de entida-
des que tengan su residencia fiscal en otro Estado miembro de la Unién
Europea, salvo que se trate de un pais o territorio considerado como
paraiso fiscal; y, (b) A las rentas obtenidas en territorio espafiol a través
de establecimientos permanentes de entidades que tengan su residencia
fiscal en un Estado que haya suscrito con Espana un Convenio para
evitar la doble imposicién, en el que no se establezca expresamente otra
cosa, siempre que exista un tratamiento reciproco.

Ahora bien, en el presente caso estarfamos ante el supuesto previsto
en el literal (b) de la norma antes citada, puesto que el CDI contempla

expresamente tal gravamen adicional*’, limitando el tipo de tributacién
al 10%%.

Por otro lado, si en virtud a la aplicacién de tal gravamen adicional
a un nacional de un Estado Contratante por el otro Contratante parte,
llegase a ser mds gravoso que aquel al que estuviese obligado a pagar un

39 Vid. CARMONA FERNANDEZ, N., Guia del Impuesto sobre la renta de no resi-
dentes. CISS grupo Wolters Kluwer Espafia, S.A., 2a edicién. Contenido actuali-
zado a marzo de 2007.

40 Vid. CDL. Articulo 10.2: “Sin embargo, estos dividendos pueden también someterse a
imposicion en el Estado Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y
segin la legislacion de ese Estado; pero si el perceptor de los dividendos es el beneficiario
efectivo, el impuesto asi exigido no podrd exceder del 10 por 100 del monto bruto de los
dividendos.

No obstante lo dispuesto en el pdarrafo anterior, el Estado Contratante del que la sociedad
que paga los dividendos es residente dejard exentos los dividendos pagados a una sociedad
residente del otro Estado Con- tratante cuyo capital esté dividido total o parcialmente en
acciones y que controle, por lo menos, el veinticinco por ciento (25 por 100) del capital de
la sociedad que paga los dividendos.

Las disposiciones de este pardgrafo no afectan a la imposicion de la compariia respecto de
los beneficios con cargo a los que se pagan los dividendos”.
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nacional de ese segundo Estado Contratante, en virtud al principio de
no discriminacién previsto en el articulo 24 del CDI, podria exigirsele a
la administracién tributaria de ese segundo Estado Contratante parte la
excepcién de la imposicién complementaria.

Como hemos visto, el tratamiento de las rentas empresariales es
muy importante pero también lo es el tratamiento previsto para los divi-
dendos si es que el inversor venezolano decide operar mediante filiales en
lugar de hacerlo a través de sucursales. Asi, cuando una entidad espafiola
o venezolana controla mds del 25% del capital de otra entidad residente
en el otro Estado Contratante, los dividendos estarin exentos ya que se
prevé la imposicién exclusiva en el Estado de la Residencia. Por el con-
trario, si no se controla mds del 25 % del capital social, se aplicard un tipo
de gravamen reducido que no podré exceder del 10% del importe bruto
abonado en concepto de dividendos, siempre que el receptor del ingreso
sea el beneficiario efectivo de los dividendos.

Finalmente, hay que hacer referencia al tratamiento de las ganan-
cias de capital ya que si el inversor venezolano decide crear una entidad
holding en Espaiia o participar en una ya creada, es posible que mds ade-
lante tenga que vendar sus acciones o participaciones*. En este sentido,
hay que tener en cuenta el articulo 13 del CDI relativo a las ganancias
de capital derivadas de la enajenacién de acciones que prevé la potestad
tributaria compartida entre ambos Estados, circunstancia que obliga a
corregir una eventual doble imposicién juridica o econémica en base a lo
dispuesto en el articulo 23 del mismo Convenio.

Respecto al mecanismo venezolano para evitar la doble tributa-
cién®, el COT establece como objetivo de las leyes evitar los efectos de
la doble tributacién internacional (COT, articulo 11). En concreto, la

41 Vid. VELARDE ARAMAYO, M.S., Enajenacién de acciones y beneficios no
distribuidos en el Impuesto sobre Sociedades, op. cit., n® 34.

42 Vid. BOVEDA, M. “Los métodos para evitar la doble tributacién internacional
en Venezuela. Algunos comentarios”. Publicado en Impuesto sobre la renta e Ilicitos
tributarios, VI Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, Ed. AVDT, Caracas
2002.
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LISR venezolana en su articulo 243, contiene una disposicién mediante
la cual se adopta el método de imputacién limitada como mecanismo
para evitar la doble imposicién juridica internacional, el cual se aplica
tanto a las rentas gravadas con la tarifa progresiva como a las rentas gra-
vadas con tarifas proporcionales.

Al respecto, de acuerdo con la LISR venezolana, para la determina-
cién de la base imponible para el célculo del impuesto se deberd sumar
el enriquecimiento neto de fuente territorial al enriquecimiento neto de
fuente extraterritorial, sin admitirse la imputacién de pérdidas extrate-
rritoriales al enriquecimiento o pérdida de fuente territorial (LISR, arti-
culo 4). Las pérdidas de fuente extranjera s6lo pueden compensarse con
enriquecimientos de fuente extranjera hasta los tres afios subsiguientes,
y siempre que dicha imputacién no exceda en cada periodo del 25 % del

enriquecimiento obtenido (LISR, articulo 55). La LISR también obliga

43 LISR. Articulo 2: “Toda persona natural o juridica, residente o domiciliada en La
Repiiblica Bolivariana de Venezuela, asi como las personas naturales o juridicas
domiciliadas o residenciadas en el extranjero que tengan un establecimiento permanente
o0 una base fija en el pais, podrin acreditar contra el impuesto que conforme a esta Ley
les corresponda pagar, el impuesto sobre la renta que hayan pagado en el extranjero por
los enriquecimientos de fuente extraterritorial por los cuales estén obligados al pago de
impuesto en los términos de esta Ley.

A los efectos de la acreditacion prevista en este articulo, se considera impuesto sobre la
renta al que grava la totalidad de la renta o los elementos de renta, incluidos los impuestos
sobre las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles o inmuebles, y los
impuestos sobre los sueldos y salarios, asi como los impuestos sobre las plusvalias. En caso
de duda, la Administracion Tributaria deberd determinar la naturaleza del impuesto
acreditable.

Elmonto del impuesto acreditable, proveniente de fuentes extranjeras a que se refiere este
articulo, no podrd exceder a la cantidad que resulte de aplicar las tarifas establecidas en el
Titulo I1I de esta Ley al total del enriguecimiento neto global del ejercicio de que se trate,
en la proporcion que el enriquecimiento neto de fuente extranjera represente del total de
dicho enriquecimiento neto global.

En el caso de los enriquecimientos gravados con impuestos proporcionales en los términos
establecidos en esta Ley, el monto del impuesto acreditable, no podrd exceder del impuesto
sobre la renta que hubiese correspondido pagar en La Repiiblica Bolivariana de Venezuela
por estos enriguecimientos.

A los fines de la determinacion del monto de impuesto efectivamente pagado en el
extranjero acreditable en los términos establecidos en este articulo, deberd aplicarse el
tipo de cambio vigente para el momento en que se produzca el pago del impuesto en el
extranjero, calculado conforme a lo previsto en la Ley del Banco Central de Venezuela.”
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a que la determinacién del enriquecimiento de fuente extranjera se rea-
lice de acuerdo con las normas previstas en esta determinantes de los
ingresos, costos y deducciones (LISR articulo 4).

5. Elrégimen tributario de las entidades de tenencia de valores extranjeros

Se entiende como entidades de tenencia de valores extranjeros (en
adelante ETVE) aquellas cuyo objeto social consiste en la gestién y
administracién de valores representativos de los fondos propios de enti-
dades no residentes en territorio espafol, mediante la organizacién de
medios personales y materiales. Se trata por tanto, de entidades dedica-
das a gestionar acciones o participaciones, necesariamente nominativas,
de entidades que residen fiscalmente fuera de Espafia (por ejemplo, en
Venezuela, Colombia o Panama)#4.

Pueden asumir cualquier forma societaria, siendo lo mas habitual
que se configuren como Sociedades de Responsabilidad Limitada® ya
que el capital minimo para su constitucién es de 3.000 euros, frente a los
60.000 euros necesarios para la constitucién de una sociedad anénima*.
Esto también se debe a que suele ser habitual que personas no residen-
tes en Espafia constituyan una ETVE mediante operaciones de aporta-
cién no dineraria de participaciones en el capital de otras entidades no
residentes. Hay que tener en cuenta sin embargo, que la Ley establece
una limitacién importante, y es que no podrin acogerse a este régimen
las “Agrupaciones de interés econémico”, espafiolas y europeas, ni las
“Uniones Temporales de Empresas” o Sociedades Patrimoniales regula-
das en los articulos 48 y siguientes de la LIS.

44 Vid. Articulo n° 116 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS)
concordante con el Art. n° 41 del Real Decreto n° 1777/2004, de 30 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (en adelante RIS).

45 Vid. Garcia NAvoa, C. “Introduccién al Régimen de las Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros en Espafia”, Revista Peruana de Derecho Tributario, Univer-
sidad de San Martin de Porres, afio 2, nimero 6, 2008.

46  Vid. Articulo 4 del Real Decreto Legislativo n° 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
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Cuentan con un Régimen tributario especial (Titulo VII, Capitulo
XIV de la LIS) ya que segun lo dispuesto en el articulo 117 de la LIS:

“Los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no
residentes en territorio espariol, asi como las rentas derivadas de la
transmision de la participacion correspondiente, podrdn disfrutar de
la exencion para evitar la doble imposicion econdmica internacional
en las condiciones y con los requisitos previstos en el articulo 21 de
esta Ley”.

Es decir, se prevé la repatriacién de tales utilidades y/o ganancias de
capital sin coste tributario alguno. En otras palabras, siuna ETVE opera
en Venezuela inicamente serd gravada en Venezuela en los términos pre-
vistos por el CDI pero ya no serd gravada en Espafia; en concreto, la enti-
dad tributaria en Venezuela, de acuerdo con la legislacién venezolana y
a lo previsto en el CDI, al 5% por concepto de cdnones y regalias, al 0%
por concepto de dividendos, cuando la participacién en el capital social
sea igual o inferior al 25%, y al 10% cuando sea superior al 25 %, mien-
tras que los beneficios empresariales serian fiscalizados en el pais donde
existe la unidad de negocio y las ganancias de capital, segin la normativa
del pais donde se generen.

En general los beneficios de este tipo de entidades pueden manifes-
tarse en cualquiera de las dos formas siguientes:

 Larepatriacién del beneficio generado por la ETVE y abonada
a sus socios no residentes se encuentra exenta de gravamen en
Espaia, siempre que los socios no residan en un territorio califi-
cado como Paraiso Fiscal (Espafa considera los siguientes paises
latinoamericanos como paraiso fiscal: Republica Dominicana,

la Republica Oriental del Uruguay y la Republica de Panama)*’.

47  Vid. Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. Manual de Tributacion

de no Residentes (Impuesto sobre la Renta de no Residentes) Rentas devengadas a partir
de 1 de enero de 2011, Madrid 2014.
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Ademis, segun el articulo 118 de la LIS los beneficios distri-
buidos con cargo a las rentas exentas (las rentas repatriadas sin
coste fiscal alguno), cuando el perceptor sea una entidad sujeta
al impuesto sobre sociedades, darin derecho a la deduccién
por doble imposicién de dividendos prevista en el articulo 30
de la LIS48, es decir, podrdn deducir el impuesto abonado por
las rentas exentas en el pais de la fuente (deducir en Espafa el
impuesto pagado en Venezuela).

Para beneficiarse del régimen de las ETVE, serd necesaria una

comunicacién al Ministerio (Espafiol) de Economia y Hacienda, apli-

candose el régimen en el periodo impositivo que finalice con posterio-

ridad a dicha comunicacién. Se trata por consiguiente, de un régimen

48
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Para que proceda la deduccién prevista en el articulo 30 LIS es necesario:
1. Para que proceda la deduccién del 100% cuando los dividendos o participa-

ciones en beneficios procedan de entidades en las que el porcentaje de parti-
cipacién, directo o indirecto, sea igual o superior al 5%, que dicho porcentaje
se hubiere tenido de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en
que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, que se mantenga
durante el tiempo que sea necesario para completar un afio. La deduccién
también serd del 100% respecto de la participacién en beneficios procedentes
de mutuas de seguros generales, entidades de previsién social, sociedades de
garantia reciproca y asociaciones.

. Cuando entre las rentas del sujeto pasivo se computen las derivadas de la trans-

misién de valores representativos del capital o de los fondos propios de entida-
des residentes en territorio espafiol que tributen al tipo general de gravamen o
al tipo del 35%, se deducird de la cuota integra el resultado de aplicar el tipo
de gravamen al incremento neto de los beneficios no distribuidos, incluso los
que hubieran sido incorporados al capital social, que correspondan a la parti-
cipacién transmitida, generados por la entidad participada durante el tiempo
de tenencia de dicha participacién o al importe de las rentas computadas si éste
fuere menor. Esta deduccién se practicard siempre que se cumplan los siguien-
tes requisitos:
- Que, el porcentaje de participacién, directo o indirecto, con anterioridad a
la transmisién sea igual o superior al 5%.
- Que dicho porcentaje se hubiere poseido de manera ininterrumpida durante
el afio anterior al dia en que se transmita la participacién.
Cuando, debido a la fecha de adquisicién de la participacién, no pudiera deter-
minarse el importe de los beneficios no distribuidos en la fecha de adquisicién
de la participacion, se presumird que el valor de adquisicién se corresponde con
los fondos propios.
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tributario de caricter opcional que se aplicara siempre y cuando se cum-
plan los requisitos de acceso al mismo.

A. Requisitos de acceso al régimen especial para las Entidades
de Tenencia de Valores Extranjeros

El objeto social de la sociedad debe ser la gestién y administracién
de valores representativos de los fondos propios de entidades no residen-
tes y serdn nominativos.

La ETVE debe tener, al menos, el 5% de los fondos propios de las
entidades extranjeras o un valor de adquisicién superior a 6 millones de
euros. Si la entidad participada tuviera subfiliales, el porcentaje minimo
para las participaciones indirectas, deberia ser también de, al menos el
5%. Esto también es muy importante ya que también estarin exentas
en Espana las plusvalias derivadas de la transmisién de participaciones
de subfiliales de segundo u ulterior nivel®. En otras palabras, si la par-
ticipacién indirecta en cada subnivel de la cadena es del 5%, estarin
también exentas en Espafia las plusvalias derivadas de la transmisién de
dichas participaciones. Lo mismo se aplica en el caso de la distribucién
de dividendos en cadena .

En todo caso, la ETVE espafiola deberd poseer la participacién de
las acciones en las entidades extranjeras participadas (por ejemplo, filia-
les en Venezuela y subfiliales en Colombia) de forma ininterrumpida

49  Vid. VELARDE ARAMAYO, M..S., Enajenacion de acciones y beneficios no distri-
buidos en el Impuesto sobre Sociedades, op. cit. n°® 34.

50 Esto se debe a que el Articulo 21 inciso (a) de la LIS dispone que el porcentaje de
participacién, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la entidad
no residente sea, al menos, del 5%.
La participacién correspondiente se deberd poseer de manera ininterrumpida
durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o,
en su defecto, se deberd mantener posteriormente durante el tiempo necesario para
completar dicho plazo. Para el coémputo del plazo se tendrd también en cuenta el
periodo en que la participacién haya sido poseida ininterrumpidamente por otras
entidades que reunan las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del Cédigo
de Comercio espafiol para formar parte del mismo grupo de sociedades.
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durante un afio natural a contar desde la fecha de adquisicién de las
acciones o participaciones hasta la fecha de su transmisién.

Es importante subrayar que la entidad extranjera participada (la
filiales o subfilial) debe encontrarse gravada por un impuesto de natura-
leza idéntica o andloga al Impuesto sobre Sociedades espafiol (en nuestro
caso el impuesto sobre la renta y el impuesto sobre activos empresariales
exigibles en Venezuela) en los ejercicios en los que se han generado las
rentas obtenidas por la ETVE. A tal efecto, segun el articulo 2 inciso
(b) de la LIS, se tendrdn en cuenta aquellos tributos extranjeros que
hayan tenido por finalidad la imposicién de la renta obtenida por la enti-
dad participada, siquiera sea parcialmente, con independencia de que el
objeto del tributo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier
otro elemento indiciario de aquélla. Ademds, se considerard cumplido
este requisito, cuando la entidad participada sea residente en un pais con
el que Espafia tenga suscrito un CDI que sea aplicable y contenga cldu-
sula de intercambio de informacién.

En Venezuela no existe un impuesto extranjero de naturaleza idén-
tica al Impuesto sobre Sociedades Espaiiol, sin embargo, este requisito se
entiende cumplido cuando la entidad participada resida en un pais con el
que Espafia tenga un Convenio para evitar la doble imposicién interna-
cional con cldusula de intercambio de informacién. Tratindose del CDI
hispano-venezolano, la cldusula de intercambio de informacién se recoge
en el articulo 25. Por consiguiente, en Espaa, se puede considerar que
los impuestos venezolanos sobre la renta y sobre los activos empresariales
si son analogos al impuesto sobre Sociedades.

Al margen de lo anterior, existe una importante limitacién ya que
los dividendos que distribuye la ETVE deben proceder de la realizacién
de “actividades empresariales” en el extranjero. Este requisito se consi-
dera cumplido cuando al menos el 85% de los ingresos del ejercicio, de
forma genérica, correspondan a rentas activas procedentes de actividades
empresariales en el extranjero; entre otras, las siguientes:
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i) Rentas que se hayan obtenido en el extranjero y que no estén com-
prendidas entre aquellas clases de renta a que se refiere el apartado 2
del articulo 107 de la LIS como susceptibles de ser incluidas en la base
imponible por aplicacién del régimen de transparencia fiscal interna-
cional. En cualquier caso, las rentas derivadas de la participacién en los
beneficios de otras entidades, o de la transmisién de los valores o parti-
cipaciones correspondientes, habrian de cumplir los requisitos del parrafo
(i1) siguiente. En particular, a estos efectos, se considerardn obtenidas en
el extranjero las rentas procedentes de las siguientes actividades:

*  Comercio al por mayor, cuando los bienes sean puestos a dispo-
sicién de los adquirentes en el pais o territorio en el que resida la
entidad participada o en cualquier otro pais o territorio diferente
del espafiol, siempre que las operaciones se efectien a través de
la organizacién de medios personales y materiales de que dis-
ponga la entidad participada.

*  Servicios, cuando sean utilizados en el pais o territorio en el que
resida la entidad participada o en cualquier otro pais o territo-
rio diferente del espaifiol, siempre que se efectien a través de la
organizacién de medios personales y materiales de que disponga
la entidad participada.

*  Crediticias y financieras, cuando los préstamos y créditos sean
otorgados a personas o entidades residentes en el pais o territorio
en el que resida la entidad participada o en cualquier otro pais
o territorio diferente del espafol, siempre que las operaciones
se efecten a través de la organizaciéon de medios personales y
materiales de que disponga la entidad participada.

* Aseguradoras y reaseguradoras, cuando los riesgos asegurados
se encuentren en el pais o territorio en el que resida la enti-
dad participada o en cualquier otro pais o territorio diferente
del espaiiol, siempre que aquéllas se efectien a través de la orga-
nizacién de medios personales y materiales de que disponga la
entidad participada.
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ii) Dividendos o participaciones en beneficios de otras entidades no
residentes respecto de las cuales el sujeto pasivo tenga una participacién
indirecta que cumpla los requisitos de porcentaje y antigtiedad previstos
en la ley. Asimismo, rentas derivadas de la transmisién de la participa-
cién en dichas entidades no residentes, cuando se cumplan los requisitos
establecidos en la ley.

Finalmente cabe sefialar que se encuentran exentas las plusvalias
derivadas de la transmisién de las participaciones pertenecientes a la
ETVE en el extranjero, con independencia de que se encuentren res-
paldada o no por beneficios no distribuidos de la entidad participada,
siempre que se hayan generado durante el periodo de tenencia de la par-
ticipacién51. Por tanto, estardn exentas las plusvalias ticitas o latentes, es
decir, beneficios capitalizados por la empresa y que la entidad adn no ha
distribuido pero que, légicamente, incrementan el precio de las acciones.

En concreto, en Venezuela las ganancias de capital derivadas de:

i) Los ingresos obtenidos por las personas naturales, juridicas o
comunidades, por la enajenacién de acciones, cuya oferta publica haya
sido autorizada por la Comisién Nacional de Valores, en los términos
previstos en la Ley de Mercado de Capitales, siempre y cuando dicha
enajenacion se haya efectuado a través de una Bolsa de Valores domici-
liada en el pais, estardn gravadas con un impuesto proporcional del uno
por ciento (1%), aplicable al monto del ingreso bruto de la operacién,
impuesto que serd retenido por la Bolsa de Valores en la cual se realice
la operacion .

ii) La transmisién de acciones de sociedades mercantiles venezola-
nas fuera de Bolsas de Valores*::

51 Vid. VELARDE ARAMAYO, M.S., Enajenacién de acciones y beneficios no
distribuidos en el Impuesto sobre Sociedades, op. cit. n° 34.

52 Vid. LISR. Articulo 76.

53 Vid. Decreto 1.808, publicado en Gaceta Oficinal nimero 36.203 de fecha 12 de
mayo de 1997.
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* Enel caso de tratarse de personas naturales residentes en el pais,
se gravan con el 3%.

* Enel caso de tratarse de personas juridicas residentes en el pais,
se gravan con el 5%.

* En el caso de tratarse de personas naturales no residentes, se
gravan con el 34%.

* Enel caso de tratarse de personas juridicas no residentes, se gra-
van con el 5%.

iii) En cuanto a los dividendos, las sociedades o comunidades cons-
tituidas en el exterior y domiciliadas en Venezuela o constituidas y
domiciliadas en el exterior que tengan en Venezuela un establecimiento
permanente estardn obligadas a pagar, en su cardcter de responsables,
por cuenta de sus socios, accionistas o comuneros, un impuesto del 34%
sobre su enriquecimiento neto, no exento ni exonerado, que exceda del
enriquecimiento neto gravado en el ejercicio 54. Este dividendo presunto
no procede en los casos en que la sucursal pruebe, a satisfaccién de la
Administracién Tributaria, que efectué totalmente en el pais la reinver-
sion de la diferencia entre la renta neta fiscal gravada y la renta neta. Esta
reinversién deberd mantenerse en el pais por el plazo minimo de 5 afos.
El impuesto proporcional que grava el dividendo, serd del 34% y estard
sujeto a retencion total en el momento del pago o del abono en cuenta.

Cuando los dividendos provengan de sociedades dedicadas a la
explotacién de hidrocarburos y de actividades conexas, tales como la
refinacién y el transporte, o a la compra o adquisicién de hidrocarburos y
derivados para la explotacién, se gravardn con la alicuota del 50 %, sujeta
a retencion total en la fuente.

Cuando los dividendos provengan de sociedades que reciban enri-
quecimientos netos derivados de la explotacién de minas, de hidrocarbu-

54  Vid. LISR. Articulo 71.
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ros y de actividades conexas, se gravardn con la alicuota del 60%), sujeta
a retencion total en la fuente 3.

No obstante, hay que tener en cuenta que si se invoca el CDI la
tributacién de las ganancias de capital quedaria fiscalizados segtn la
normativa espafiola, la de los dividendos, cuando la participacién en el
capital accionario fuese inferior o igual al 25%, a una retencién igual al
0%, y cuando la participacién accionario fuese superior al 25%, a una
retencién del 10 %.

B. Aplicacion de la deduccion por doble imposicion internacional
a los dividendos y ganancias de capital obtenidos por las ETVE

La legislacién espaiiola establece, que si los perceptores de los divi-
dendos distribuidos por una ETVE son personas fisicas o juridicas que
residen fiscalmente en Esparia, tales importes se integrardn en sus respecti-
vos impuestos. Segun lo dispuesto en el articulo 118 de la LIS cuando el
perceptor sea contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, el beneficio distribuido se considerara renta general y se podra
aplicar la deduccién por doble imposicién internacional en los térmi-
nos previstos en la LISRPEF, en relacién a los impuestos pagados en el
extranjero por la ETVE y que correspondan a las rentas exentas que
hayan contribuido a la formacién de los beneficios percibidos® . En

55 Vid. LISR. Articulo 73.

56 En el mismo sentido vid. RODRIGUEZ ONDARZA, J.A. y RUBIO
GUERRERO, ] J., “Comentarios al Régimen Fiscal de las Entidades de Tenencia
de Valores Extranjeros”, Revista de Técnica Tributaria, n. 50, julio-septiembre,

2000.

57  Elarticulo 80 de la LISRPF establece que cuando entre las rentas del contribuyente
figuren rendimientos o ganancias patrimoniales obtenidos y gravados en el
extranjero, a través de un establecimiento permanente o no, se deducird la menor
de las cantidades siguientes:

a) Elimporte efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de un impuesto
de naturaleza idéntica o andloga a este impuesto o al Impuesto sobre la Renta
de no Residentes sobre dichos rendimientos o ganancias patrimoniales.

b) El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base
liquidable gravada en el extranjero.
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cambio si el perceptor es entidad o persona juridica sujeta al impuesto de

sociedades, los beneficios percibidos darin derecho a la deduccién por

doble imposicién de dividendos en los términos establecidos en el arti-

culo 30 de 1a LIS 8.

Cuando los perceptores de los dividendos distribuidos por la ETVE

sean personas fisicas o juridicas que 7o residen fiscalmente en Espafia el

tratamiento tributario dependera de que operen o no a través de un esta-

blecimiento permanente en territorio espafiol. En el segundo caso, el

58

El tipo medio efectivo de gravamen serd el resultado de multiplicar por 100 el
cociente obtenido de dividir la cuota liquida total por la base liquidable. A tal fin,
se debera diferenciar el tipo de gravamen que corresponda a las rentas generales y
del ahorro, segin proceda. El tipo de gravamen se expresard con dos decimales.

El articulo 30 de la LIS prevé, con respecto a la doble imposicién internacional
que:
1. Cuando entre las rentas del sujeto pasivo se computen dividendos o partici-

paciones en beneficios de otras entidades residentes en Espafia se deducird
el 50% de la cuota integra que corresponda a la base imponible derivada de
dichos dividendos o participaciones en beneficios. La base imponible derivada
de los dividendos o participaciones en beneficios serd el importe integro de
éstos. Esta deduccién serd del 100% cuando los dividendos o participaciones
en beneficios procedan de entidades en las que el porcentaje de participacion,
directo o indirecto, sea igual o superior al 5,5%, siempre que dicho porcentaje
se hubiere tenido de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en
que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, que se mantenga
durante el tiempo que sea necesario para completar un afio.

. Cuando entre las rentas del sujeto pasivo se computen las derivadas de la trans-

misién de valores representativos del capital o de los fondos propios de entida-
des residentes en territorio espafiol que tributen al tipo general de gravamen o
al tipo del 35%, se deducird de la cuota integra el resultado de aplicar el tipo
de gravamen al incremento neto de los beneficios no distribuidos, incluso los
que hubieran sido incorporados al capital social, que correspondan a la parti-
cipacién transmitida, generados por la entidad participada durante el tiempo
de tenencia de dicha participacién o al importe de las rentas computadas si éste
fuere menor.

Esta deduccién se practicard siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
a) Que, el porcentaje de participacién, directo o indirecto, con anterioridad a la

transmision sea igual o superior al 5%.

b) Que dicho porcentaje se hubiere poseido de manera ininterrumpida durante el

afio anterior al dia en que se transmita la participacién.
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rendimiento no se entiende obtenido en territorio espafiol *® y por consi-
guiente, no procede la deduccién por doble imposicién internacional ya
que el legislador espafiol considera que no existe un punto de conexién
territorial (renta generada en el extranjero por un no residente que opera
sin establecimiento permanente en Espafia). Por el contrario, si operan
mediante establecimiento permanente, se aplicara la deduccién por doble
imposicién internacional en los mismos términos previstos para las enti-
dades residentes en Espafia que tributan en el impuesto de sociedades
(principio de no discriminacién en materia tributaria).

Si en lugar de percibir dividendos se obtienen ganancias de capital
derivadas de la transmisién de la participacién en la ETVE (o en los
supuestos de separacién del socio o de liquidacién de la entidad) también
se corregird la doble imposicién internacional y se procederd de la misma
manera, esto es, diferenciando el tratamiento entre personas fisicas y
juridicas, y entre personas o entidades residentes y no residentes. Segun
el articulo 118.2 de la LIS cuando el perceptor sea una entidad sujeta
al impuesto de sociedades o un establecimiento permanente situado en
territorio espafiol, y cumpla con el requisito de participacién enla ETVE
establecido en el articulo 30.5 de la LIS (tener al menos un 5% de las
acciones) podrd aplicar la deduccién por doble imposicién interna en los
términos previstos en dicho articulo® y también podra aplicar la exen-

59  Vid. MARTINJIMENEZ, A. “Las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros
como instrumento de planificacién fiscal”, Revista de Técnica Tributaria, n. 67,
octubre-diciembre 2004.

60 Cuando entre las rentas del sujeto pasivo se computen dividendos o participaciones
en beneficios de otras entidades residentes en Espafia, la deduccién a practicar serd
del 50% de la cuota integra derivada de la base imponible que corresponda a los
dividendos. Sin embargo se aplicard una deduccién del 100 %:

a) En funcién de una participacién significativa, siempre que se cumplan los
siguientes requisitos: i) La participacién, directa o indirecta, en la entidad que
distribuye el dividendo sea al menos del 5%; y ii) la participacién de al menos
el 5% debe haberse poseido de manera ininterrumpida durante el afio anterior
al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuye.

b) En funcién de la entidad que distribuye los dividendos, con independencia del
porcentaje de participacién y del periodo de tenencia, aplicindose la deduccién
del 100% respecto de los beneficios percibidos de mutuas de seguros generales,
entidades de previsién social, sociedades de garantia reciproca y asociaciones.
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cién prevista en el articulo 21 de la LIS en relacién a aquella parte de la
renta obtenida que se corresponda con diferencias de valor imputables a
las participaciones en entidades no residentes (beneficios no distribui-
dos por la entidad®). En cambio, si se trata de personas o entidades no
residentes en Espafia y que no operan a través de un establecimiento
permanente, dichas renta no se entendera obtenida en territorio espaifiol,
es decir, no se considera obtenida en Espafia aquella parte (plusvalias
latentes) que se corresponda con las reservas dotadas con cargo a las ren-
tas exentas a que se refiere el articulo 21 de la LIS®, o con diferencias
de valor imputables a las participaciones en entidades no residentes que
cumplan los requisitos a que se refiere dicho articulo para la exencién de
las rentas de fuente extranjera.

En resumen, los dividendos o ganancias de capital generadas por la
ETVE se integran en la base imponible de los socios o participes pero
no se gravan al considerarse como rentas de fuente extranjera exentas de
imposicién en Espaifia, con lo cual se favorece la repatriacién de este tipo
de rendimientos al tener un coste fiscal equivalente a cero. Ademds de
lo anterior, se les permite practicar la deduccién por doble imposicién
internacional (que puede alcanzar el 100% del impuesto pagado en el
extranjero) en relacién a los impuestos abonados en el pais de la fuente
(por ejemplo, en Venezuela) salvo que se trate de personas fisicas o juridi-

61 Vid. VELARDE ARAMAYO, M.S., “Enajenacion de acciones y beneficios no
distribuidos en el Impuesto sobre Sociedades”, op. cit. n° 34.

62 De acuerdo con el articulo 21 LIS, para la exencién de rentas obtenidas en el
extranjero a través de un establecimiento permanente situado fuera del territorio
espafiol, es necesario:

+ Que la renta del establecimiento permanente proceda de la realizacién de acti-
vidades empresariales en el extranjero. (Al menos 85% ingresos correspondan
a rentas activas).

+ Que el establecimiento permanente haya sido gravado por un impuesto de
naturaleza idéntica o andloga al Impuesto sobre Sociedades en los términos
del articulo 21 LIS, y que no se halle situado en un pais o territorio calificado
reglamentariamente como paraiso fiscal.
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cas no residentes en Espafia y que no operan a través de establecimiento
permanente .

Tratandose de la transmisién de las participaciones en la ETVE
y/o en los supuestos de separacién del socio o de liquidacién de la propia
entidad también se permite aplicar la deduccién por doble imposicién
interna en los términos previstos en el articulo 30.5 de la LIS (dividendos
y plusvalias de fuente interna) *.

También hay que subrayar que el importe de la deduccién por doble
imposicién internacional prevista en el articulo 31 de la LIS —que se
aplica en todos los casos anteriores, salvo en el supuesto de personas o
entidades no residentes que operan en Espafia sin establecimiento per-
manente— se cuantifica comparando dos cantidades: el importe del tri-
buto soportado en el extranjero por un impuesto de naturaleza idéntica
o andloga al Impuesto sobre Sociedades o el importe de la cuota integra
que corresponderia pagar en Espafia si se hubieran obtenido aqui tales
rendimientos o ganancias de capital.

Una vez comparadas ambas cantidades, se debera elegir la mayor
de ellas y deducirla de la cuota tributaria teniendo en cuenta las nor-
mas comunes previstas en el articulo 44 de la LIS, en especial el limite

63 Vid. SANCHO, C., Contratacion y subcontratacion internacional. Estructuras Socie-

tarias Internacionales. IESE Business School, Universidad de Navarra, Ocasional
Paper OP-191. Rev. 12/2012.

64 Cuando entre las rentas del sujeto pasivo se computen las derivadas de la trans-
mision de valores representativos del capital o de los fondos propios de entidades
residentes en territorio espafiol que tributen al tipo general de gravamen o al tipo
del 35%, se deducird de la cuota integra el resultado de aplicar el tipo de gravamen
al incremento neto de los beneficios no distribuidos, incluso los que hubieran sido
incorporados al capital social, que correspondan a la participacién transmitida,
generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de dicha parti-
cipacién o al importe de las rentas computadas si éste fuere menor, previo cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

a) Que, el porcentaje de participacién, directo o indirecto, con anterioridad a la
transmisién sea igual o superior al 5 %.

b) Que dicho porcentaje se hubiere poseido de manera ininterrumpida durante el
afio anterior al dia en que se transmita la participacion.
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conjunto (en estos casos, el 35% de la cuota integra minorada por boni-
ficaciones y deducciones por doble imposicién interna e internacional)
establecido para el conjunto de deducciones a practicar por la entidad.
El exceso no constituye gasto deducible, sin embargo, en caso de insufi-
ciencia de la cuota, las cantidades no deducidas se podrin aplicar en las
liquidaciones tributarias de la entidad de los préximos quince afos.

Por ultimo, la legislacién espafiola permite la deduccién del coste
financiero de la adquisicién de la cartera, esto es, los intereses que se
pagan para poder comprar las acciones o participaciones de la ETVE
(articulo 20 de la LIS)%, con el limite del 30% del beneficio operativo
de la entidad. Asimismo, se prevé la posibilidad de dotar una provisién
por la depreciacién de la cartera de valores, esto es, deducir como gasto
una parte de la posible depreciacién de las acciones o participaciones que
tenga la ETVE en las filiales o subfiliales participadas en los términos

del articulo 12.5 de la LIS que establece:

1. Con respecto a la depreciacién de valores representativos en fon-
dos propios de entidades que no coticen, que la deduccién no
podré exceder de la diferencia entre el valor tedrico contable al
inicio y al cierre del ejercicio, teniendo en cuenta las aporta-
ciones o devoluciones de aportaciones realizadas en el mismo.
También se aplicard este criterio a las participaciones en socieda-
des del grupo o asociadas (aunque coticen). No serdn deducibles
las dotaciones correspondientes a participaciones en entidades
residentes en paraisos fiscales, excepto que consoliden sus cuen-
tas mercantilmente con la entidad que realiza la dotacién, ni las
referentes a valores representativos del capital social del sujeto
pasivo.

2. Con respecto a la depreciacién de valores de renta fija admitidos
a cotizacién, con el limite de la depreciacién global sufrida en

65 Elarticulo 20 de la LIS limita la deduccién de los gastos financieros netos de la
entidad prestataria al 30% de su beneficio operativo. Son gastos financieros netos
los gastos financieros respecto de los ingresos derivados de la cesién a terceros de
capitales propios, excluyendo los gastos financieros que no tengan la consideracién
de partida fiscalmente deducible.
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el periodo por el conjunto de valores de renta fija cotizados que
posea el sujeto pasivo. No serdn deducibles las dotaciones por
depreciacién de valores que tengan un valor cierto de reembolso
que no coticen o que coticen en paraisos fiscales ®.

II1. Conclusiones

El trabajo nos permite llegar a las siguientes conclusiones:

10

20

30

El régimen tributario especial previsto en el Impuesto sobre
Sociedades espafiol para las denominadas “entidades holding”
(entidades de tenencia de valores extranjeros), ofrece al inversio-
nista venezolano la posibilidad de disfrutar de un régimen fis-
cal preferente que se caracteriza porque las personas y entidades
no residentes en Espafa se encuentran exentas del pago de los
impuestos sobre la renta; en concreto, del pago del impuesto a la
renta de no residentes relativo a los dividendos y plusvalias que
obtengan de fuente extranjera.

El Ordenamiento Juridico venezolano prohibe, al menos en
teoria, las expropiaciones arbitrarias. Pese a ello, en los ultimos
quince afios se han expropiado distintas empresas (muchas de
ellas espafiolas) por razones absolutamente politicas e ideologi-
cas, aunque en muchos casos si se ha pagado el justiprecio.

En Venezuela, en la prictica, no existe un trato diferenciado
entre el inversionista venezolano y el inversionista extranjero ya
que ambos se encuentran expuestos, por igual, a las decisiones
arbitrarias del Poder Ejecutivo; sin embargo, éstos tltimos tie-
nen la posibilidad de acudir al CIADI y buscar una solucién
pactada (mucho mads rapida) a través de los mecanismos de con-
ciliacién, o en su caso, de arbitraje internacional previstos en

Vid. BURGUES BASSOLS L., Las provisiones para riesgos y gastos y para pérdida
de valor de los elementos patrimoniales en el Impuesto sobre Sociedades, http://www.
auditors-censors.com/pfw_files/cma/doc/eventos/XV%20FAP/T5_Lluis_
Burgues.pdf. (altimo acceso en fecha 19 de julio de 2014).
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el marco de los APRI, entre ellos, el suscrito entre Espafia y
Venezuela, atin cuando Venezuela haya denunciado el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-
dos y Nacionales de Otros Estados el dia 24 de enero de 2012
en los términos descritos en este trabajo. Esta circunstancia si
constituye una gran diferencia entre ambos tipos de inversién
(doméstica y extranjera) en un pais que no se caracteriza por la
independencia de sus Tribunales de Justicia.

40 Consideramos que la constitucién o participacién enuna ETVE
que resida fiscalmente en Espafia constituye una opcién atrac-
tiva para los empresarios venezolanos que podrian aportar sus
participaciones sociales en entidades residentes en Venezuela
(Sociedad Anénima o Sociedad de Responsabilidad Limitada)
para que su inversién disfrute de mayores garantias ante una
eventual expropiacién o confiscacién, al pasar a considerarse
como inversién internacional.

5¢ La participacién en una ETVE les serviria para internacio-
nalizar sus operaciones empresariales, especialmente, en otros
paises de Latinoamérica. Pero sobre todo les permitiria operar
desde Europa sin tener que pagar el impuesto a la renta de no
residentes espafiol, al tiempo que se beneficiarian de tipos de
gravamen mds reducidos en Venezuela (pais de la fuente) si es
que invocan la aplicacién del Convenio de doble imposicién his-
pano-venezolano.

6° La inversién venezolana accederia al régimen preferente pre-
visto en Espafia para las ETVE sin tener que efectuar gran-
des desembolsos de dinero dados los limites exigidos por el
Ordenamiento espafiol a la hora de constituir, por ejemplo, una
Sociedad de Responsabilidad Limitada. Ademds disfrutaria
del conjunto de garantias previstas por el APRI suscrito entre
Espafay Venezuela, y por consiguiente, ante cualquier conflicto
con el Gobierno Venezolano, podria acudir ante el CIADI. En
otras palabras, resolveria sus conflictos a través de esquemas

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 109



El régimen espafiol de entidades de tenencia de valores extranjeros:
una opcién tributaria atractiva para la inversién venezolana

de conciliacién o arbitraje internacional, mucho mds répidos e
imparciales que los que actualmente existen en el pais dado el
creciente grado de politizacién de algunos Tribunales de Justicia
venezolanos.
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Introducciéon

Este trabajo, introductorio, tiene como objeto llamar la atencién
sobre la evolucién de las garantias procesales en la historia constitucio-
nal venezolana'. Asi, lo que se ha pretendido estudiar es cudl ha sido
la regulacién constitucional de las garantias referidas al proceso, en las
distintas etapas de la historia del constitucionalismo venezolano.

Puede decirse que la evolucién de las garantias procesales en el cons-
titucionalismo venezolano ha sido un proceso de ampliaciéon del ambito
de esas garantias. Ello no significa que el progreso haya sido continuo
e ininterrumpido. Por el contrario, en varios momentos de la evolucién
constitucional se observarin retrocesos. Circunstancias politicas dardn
lugar a tales retrocesos. Y circunstancias politicas posteriores, distintas,
dardn lugar a que los espacios para las garantias procesales que se habian
perdido, vuelvan a ser recuperados a favor de los ciudadanos.

Reflejo, por ello, de las circunstancias politicas de Venezuela en el
alcance que se ha querido dar a las garantias procesales en las Constitu-
ciones. Por supuesto, el anilisis no contempla el modo como luego han
sido aplicadas, o desaplicadas, tales garantias en las situaciones concretas
en las cuales debian observarse. Por ello, que en determinada Constitu-
cién se reconociera expresamente alguna garantia procesal, no implicaba
necesariamente que se observara su cumplimiento por el sistema de jus-
ticia.

En todo caso, se ha tratado de agrupar esa evolucién en etapas, si
bien la importancia y duracién de cada etapa tienen contenidos muy des-
iguales, segtn la continuidad que se haya observado en el modo como
se recogieran tales garantias en una o varias Constituciones, en cada
periodo de tiempo.

1 Las versiones de los documentos constitucionales que se han utilizados son las
contenidas en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Tomos 1y
I1, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2008.
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I. Elinicio del reconocimiento de las garantias procesales:
los primeros documentos constitucionales

1. Declaracion de los derechos del Pueblo de 1811

El reconocimiento a nivel constitucional de lo que hoy conocemos
como garantias procesales tiene su origen en el primer documento sobre
derechos que se preparara en Venezuela, la Declaracion de los derechos del
Pueblo de 1811, dictada el 1 de julio de 1811.

Esta Declaracién de derechos tiene una importancia fundamental
para el constitucionalismo comparado y venezolano, puesto que consti-
tuyo la tercera declaracién de derechos del mundo moderno, y la primera
dictada en Venezuela y en lo que hoy conocemos como Iberoamérica,
redactada por Juan Germdn Roscio.

En el capitulo sobre “Derechos del Hombre en Sociedad”, se sefia-
lard en el articulo 11 el principio de tipicidad de los delitos y de las penas:

“Ninguno debe ser acusado, preso, ni detenido, sino en los casos deter-
minados por la ley’.

Por otra parte, en el articulo 15 se advierte la garantia de la presun-
cién de inocencia:

“lodo ciudadano deberd ser tenido por inocente mientras no se le
declare culpable. Si se cree indispensable asegurar su persona, todo
rigor que no sea necesario para ello debe ser reprimido por la ley”.

Por su parte, en el articulo 16 se reconocerin varias garantias proce-
sales, a saber: (i) la garantia del derecho a la defensa; (ii) la garantia de la
legalidad, y (iii) la garantia de la irretroactividad de la Ley penal:

“Ninguno debe ser juzgado ni castigado, sino después de haber sido

oido legalmente, y en virtud de una ley promulgada anterior al
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delito. La ley que castigue delitos cometidos antes que ella exista serd
tirdnica. El efecto retroactivo dado a la ley es un crimen’.

Por su parte, el articulo 17 alertara sobre la debida proporcionalidad
de las penas, al sefialar que

“La ley no debe decretar sino penas muy necesaria, y éstas deben ser
proporcionadas al delito y iitiles a la sociedad”.

Elderecho ala inviolabilidad de la casa sera previsto en el articulo 24:

“La casa de todo ciudadano es un asilo inviolable. Ninguno tiene
derecho de entrar en ella, sino en los casos de incendio, inundacion
o reclamacion, que provengan de la misma casa o para los objetos de
procedimiento criminal en los casos, y con los requisitos determinados
por la ley, y bajo la responsabilidad de las autoridades constituidas
que hubieren expedido el decreto. Las visitas domiciliarias, exencio-
nes civiles, solo podrdan hacerse durante el dia, en virtud de la ley y
con respecto a la persona y objeto expresamente indicados en el acta
que ordena la visita y ejecucion’.

2. Constitucion Federal para los Estados de Venezuela de 1811

Conceptualmente vinculada a la Declaracién de los derechos del Pueblo
de 1811, la Constitucion Federal para los Estados de Venezuela de 1811, de
21 de diciembre de ese afio, implicard un avance muy significativo en
el alcance de las garantias procesales con respecto a la Declaracion de los
derechos del Pueblo de 1811, que habia sido dictada unos meses atrds. En
efecto, como se verd, al alcance de las férmulas a través de las cuales se
reconocen las garantias procesales es desarrollado en la Constitucion, con
respecto al previsto en la Declaracion.

Asi, en el articulo 158 se advertird sobre el principio de tipicidad,
con una redaccién mds detallada que la de la Declaracion, junto con la
declaracién de la responsabilidad de quienes promovieren “érdenes y
actos arbitrarios™
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“Iampoco podrdin los ciudadanos ser reconvenidos en juicio, acusados,

presos ni detenidos sino en los casos y en las formas determinadas por
la ley, y el que provocare, solicitare, expidiere, suscribiere, ejecutare o
hiciere ejecutar ordenes y actos arbitrarios deberd ser castigado, pero
todo ciudadano que fuese llamado o aprehendido en virtud de la ley
debe obedecer al instante, pues se hace culpable por la resistencia’.

Por su parte, el articulo 159 reconocerd la garantia de la presuncién
de inocencia en estos términos, también con una férmula mejorada a la
de la Declaracion:

“lodo hombre debe presumirse inocente hasta que no haya sido decla-
rado culpable con arreglo a las leyes, y si entre tanto se juzga indis-
pensable asegurar su persona, cualquier rigor que no sea para esto
sumamente necesario debe ser reprimido’.

Pero el articulo 160 va a ser muy preciso con respecto al &mbito de la
garantia del debido proceso en la materia penal y en cuanto a la garantia

a no declarar contra si mismo, con un detalle en la redaccién significa-
tivo:

“Ninguno podrd ser juzgado ni condenado al sufrimiento de alguna
pena en materias criminales sino después que haya sido oido legal-
mente. Toda persona en semejantes casos tendrd derecho para pedir el
motivo de la acusacion intentada contra ella y conocer de su natura-
leza para ser confrontada con sus acusadores y testigos contrarios para
producir otros en su_favor y cuantas pruebas puedan serle favorables
dentro de términos regulares por si, por su poder o por defensor de su
eleccion, y ninguna serd compelida, ni forzada en ninguna causa a
dar testimonio contra si misma, como tampoco los ascendientes y des-
cendientes, ni los colaterales, hasta el cuarto grado de consanguinidad

y segundo de afinidad’.

Se trataba de un momento en el que se estaba muy al tanto de lo que
pudiera ocurrir en el resto del mundo, dado el momento fundacional que
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se vivia en ese afio 1811. Por ello, el articulo 161 advertird la necesidad
de dictar legislacion procesal como la que “se aplica en otras naciones”™

“El Congreso, con la brevedad posible, establecerd por una ley deta-
lladamente el juicio por jurados para los casos criminales y civiles a
que comiinmente se aplica en otras naciones con todas las formas pro-
pias de este procedimiento, y hard entonces las declaraciones que aqui
correspondan a favor de la libertad y seguridad personal para que
sean parte de ésta y se observen en todo el Estado”.

El articulo 162 protegerd otras manifestaciones de la garantia del

“loda persona tiene derecho a estar segura de que no sufrird pesquisa
alguna, registro, averiguacion, capturas o embargos irregulares e
indebidos de su persona, su casa y sus bienes, y cualquier orden de los
Magistrados para registrar lugares sospechosos sin probabilidad de
algiin hecho grave que lo exija, ni expresa designacion de los referidos
lugares, o para apoderarse de alguna o algunas personas y de sus pro-
piedades, sin nombrarlas ni indicar los motivos del procedimiento, ni
que haya precedido testimonio o deposicion jurada de personas crei-
bles, serd contraria a aquel derecho, peligrosa a la libertad y no deberd

expedirse’.

debido proceso, al exigir con respecto a la inviolabilidad de la persona,
la casa y sus bienes, también con un alcance mayor al de la Declaracion:

Pero el articulo 163 hari referencia expresa a la inviolabilidad de la

casa, junto con otras garantias procesales:

“La casa de todo ciudadano es un asilo inviolable. Ninguno tiene
derecho a entrar en ella sino en los casos de incendio, inundacion o
reclamacion que provenga del interior de la misma casa, o cuando
lo exija algiin Procedimiento criminal conforme a las leyes bajo la
responsabilidad de las autoridades constituidas que expidieron los
decretos; las vistas domiciliarias y ejecuciones civiles solo podrdin
hacerse de dia, en virtud de la ley, y con respecto a la persona y objetos
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expresamente indicados en el acta que ordenare la visita o la ejecu-
cion’.

El articulo 164, por su parte, va a precisar la garantia de la invio-
labilidad de la correspondencia, garantia que no estaba prevista en la
Declaracion:

“Cuando se acordaren por la piiblica autoridad semejantes actos, se
limitardn estos a la persona y objetos expresamente indicados en el
decreto en que se ordena la visita y ejecucion, el cual no podrd exten-
derse al registroy examen de los papeles particulares, pues éstos deben
mirarse como inviolables; igualmente que las correspondencias epis-
tolares de todos los ciudadanos que no podrdin ser interceptadas por
ninguna autoridad ni tales documentos probarin nada en juicio,
sino que se exhiban por la persona a quien se hubiesen dirigido por su
autor y nunca por otra tercera, ni por el reprobado medio de la inter-
ceptacion. Se exceptiian los delitos de alta traicion contra el Estado, el
de falsedad y demds que se cometen y ejecutan precisamente por escri-
tura, en cuyos casos se procederd al registro, examen y aprehension de
tales documentos con arreglo a lo dispuesto por las leyes”.

El articulo 168 va a referirse a la necesidad de que las personas cuen-
ten con un medio procesal “pronto y seguro”™

“La libertad de reclamar cada ciudadano sus derechos ante los depo-
sitarios de la autoridad piiblica, con la moderacion y respeto debidos,
en ningiin caso podrd impedirse ni limitarse. 1bdos, por el contrario,
deberdn hallar un remedio pronto y seguro, con arreglo a las leyes, de
las injurias y darios que sufrieren en sus personas, en sus propiedades,
en su honor y estimacion’.

La garantia de la irretroactividad de la Ley, por su parte, serd reco-
nocida en el articulo 170:

“Ninguna ley criminal ni civil podrd tener efecto retroactivo, y cual-
quiera que se haga para juzgar o castigar acciones cometidas antes
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que ella exista serd tenida por injusta, opresiva e inconforme con los
principios fundamentales de un Gobierno libre’.

La proporcionalidad de las penas serd un aspecto al que se referird el

articulo 171 en estos términos:

“Nunca se exigirdn cauciones excesivas, ni se impondrdn penas pecu-
niarias desproporcionadas con los delitos, ni se condenardn a los hom~
bres a castigos crueles, ridiculos y desusados. Las leyes sanguinarias
deben disminuirse, como que su_frecuente aplicacion es inconducente
a la salud del Estado y no menos injusta que impolitica, siendo el
verdadero designio de los castigos corregir y no exterminar el género
humano”.

A su vez, el articulo 172 advertird que

“Iodo tratamiento que agrave la pena determinada por la ley es un
delito”.

Para finalizar, el articulo 174 sefialard con respecto a la posibilidad

de dar fianza:

“loda persona que fuere legalmente detenida o presa deberd ponerse
en libertad luego que dé caucion o fianza suficiente, excepto en los
casos en que haya pruebas evidentes o grande presuncion de delitos
capitales. Si la prision proviene de deudas y no hubiere evidencia o
vehemente presuncion de fraude, tampoco deberd permanecer en ella,
luego que sus bienes se hayan puesto a la disposicion de sus respectivos
acreedores”.

II. La primigenia organizacién del sistema de justicia

Decreto del Jefe Supremo estableciendo Tribunales de Primera Instancia

y una Alta Corte de Justicia de 6 de octubre de 1817
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Pasados algunos afios, Simén Bolivar dictard un importante Decreto
del Jefe Supremo estableciendo Tribunales de Primera Instancia y una Alta
Corte de Justicia de 6 de octubre de 1817°. Se trata de una medida dirigida a
organizar un incipiente sistema de justicia, en el cual ademas se respeten
unas garantias procesales minimas. Como justificacién del Decreto, en
el encabezado advertird Bolivar:

“Siendo de primera necesidad el arreglo y organizacion de Tribunales
que administren justicia a las Provincias libres de la Repiiblica, y
deseando dar a estos Tribunales la libertad e independencia que exige
la justa division de los poderes, he tenido a bien decretar, y decreto lo

. »
szguzem‘e;

El juez de primera instancia serd el “Gobernador Politico”, y en el
articulo 1 se sefialan sus competencias:

‘Habrd en cada capital de Provincia un Gobernador Politico, que
oiga y decida en primera instancia las acusaciones, quejas, denuncia-
ciones, acciones y demds, por escrito, que ocurran en la Provincia, asi
civiles como criminales’™.

El articulo 3 exige que las sentencias sean ajustadas a Derecho:

“En las causas civiles las sentencias pronunciadas por el Gobernador
Politico serdn ejecutadas conforme a las leyes”.

2 Este Decreto respondia a lo establecido en el articulo 110 de la Constitucién Fede-
ral para los Estados de Venezuela de 1811, conforme al cual “El Poder Judicial de la
Confederacién estard depositado en una Corte Suprema de Justicia, residente en
la ciudad federal, y los demds Tribunales subalternos y Juzgados inferiores que el
Congreso estableciere temporalmente en el territorio de la Unién”.

3 Por su parte, en el articulo 1 del Decreto sobre atribuciones de los Gobernadores
de 1818 dictado por Simén Bolivar, se advertird que “Los gobernadores politicos
de provincia no ejercerdn otras funciones que las del Tribunal de primera instancia
conforme al Decreto de 6 de octubre de 1817”.
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El derecho al recurso de apelacién, garantia de la doble instancia,
por su parte, serd reconocido por el articulo 5:

Asi en las causas civiles como criminales, podrd la parte que se crea
agraviada por la sentencia del Gobernador Politico apelar al Tribu-
nal de la Alta Corte de la Repiiblica’.

Los efectos de la apelacién en las causas criminales son sefialados en
el articulo 7:

“Ioda apelacion propuesta por un reo de causa criminal, condenado a
sufrir pena aflictiva o infamatoria por el Gobernador Politico, serd
admitida y oida en ambos efectos’.

De tal manera, en el Decreto se van a regular especificamente
garantias procesales en el dmbito de las denominadas “causas civiles”,
pero también para las “causas criminales”, como una precisién que se
consideraba necesaria, a partir la regulacién constitucional de las garan-
tias procesales previstas en la Constitucion Federal para los Estados de
Venezuela de 1811.

II1. La parquedad de 1a Constitucién de 1819
y del Decreto Organico del Libertador
de 27 de mayo de 1828, por medio del cual asume
el Poder Supremo

1. Constitucion de 1819

La regulacién de las normas procesales serd mucho mds parca en la
Constitucion de 1819, con respecto a la detallada regulacién de la Cons-
titucion Federal para los Estados de Venezuela de 1811, lo cual implicaba
un temprano retroceso en la evolucién constitucional sobre las garantias

procesales.

El principio de legalidad sera reconocido en el articulo 8 del modo

siguiente:
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“Ninguno puede ser acusado, preso ni detenido sino en los casos que
la ley haya determinado y segiin las formas que haya prescrito. Todo
acto ejercido contra un hombre fuera de los casos y formas de la ley es
un acto arbitrario, opresivo y tirdnico, y cualquiera que lo haya soli-
citado, expedido, firmado, ejecutado o hecho expedir, firmar o ejecu-
tar es culpable y debe ser castigado conforme a la ley’.

Por su parte, el articulo 9 reconoce el derecho a la presuncién de
inocencia, y reconociendo también la debida proporcionalidad en la
detencién:

“Todo hombre se presume inocente hasta que se le declare culpado. Si
antes de esta declaratoria se juzga necesario prenderlo o arrestarlo, la
ley prohibe que se emplee ningin rigor que no sea muy indispensable
para asegurarse de su persona’.

La garantia de la tipicidad, sera reconocida por el articulo 10:

“Ninguno puede ser juzgado, y mucho menos sentenciado y castigado,
sino en virtud de una ley anterior a su delito o accion después de
haber sido oido o citado legalmente’.

La inviolabilidad de la casa serd recocida en los mismos términos de

los articulos 24 de la Declaracion de los derechos del Pueblo de 1811 y 163 de
la Constitucion Federal para los Estados de Venezuela de 1811.

2. Decreto Orgdnico del Libertador de 27 de mayo de 1828, por medio del
cual asume el Poder Supremo

En este Decreto sélo una norma se dedicard a la regulacién de
garantias procesales, de modo muy parco:

“La libertad individual serd igualmente garantizada, y ninguno serd
preso por delitos comunes sino en los casos determinados por las leyes, previa
informacion sumaria del hecho, y orden escrita de la autoridad competente.

Mas no se exigirdn estos requisitos para los arrestos que ordene la policia
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como pena correccional, ni para los que la seguridad piiblica haga necesario
en casos de delitos de Estado”.

IV. El Decreto de 6 de agosto de 1830, de garantia
de los venezolanos para el gobierno provisorio
y su influencia en el constitucionalismo posterior

1. Decreto de 6 de agosto de 1830, de Garantia de los venezolanos
para el Gobierno Provisorio

La norma estaba dirigida a reconocer diversas garantias a los vene-
zolanos. La regulacién de las diversas garantias procesales serd diversa y
completa, incluyendo incluso nuevas garantias a favor de los venezolanos.

Para el constitucionalismo posterior, como se verd, este Decrefo
resultaria muy importante, puesto que su influencia directa alcanzara
hasta la Constitucién de 1958.

El articulo 3 reconocerd el derecho a un “remedio pronto y seguro”,
como ya se habia reconocido en el articulo 168 de la Constitucion Federal
para los Estados de Venezuela de 1811:

“La libertad que tienen los venezolanos de reclamar sus derechos ante
los depositarios de la autoridad piiblica, con la moderacion y respeto
debido, en ningiin tiempo serd impedida ni limitada. 1bdos, por el
contrario, deberdn hallar un remedio pronto y seguro, con arreglo a
las leyes, de las injurias y datios que sufrieren en sus personas, en sus
propiedades, en su honor y estimacion’.

El derecho a acudir a arbitros serd previsto en el articulo 4, como
una importante novedad:

“Los venezolanos tienen la libertad de terminar sus diferencias por

drbitros, aunque estén iniciados los pleitos, mudar de domicilio,
ausentarse del Estado, llevando consigo sus bienes, y volver a él, con

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 129



Introduccién a la evolucién de las garantias procesales
en la Historia Constitucional venezolana

tal que observen las formalidades legales y de hacer todo lo que no estd

probibido por la ley’.

Las reglas sobre el allanamiento serdn las previstas en los articulos 5
y 6, si bien con una redaccién menos detallada que la prevista en la Cons-
titucion Federal para los Estados de Venezuela de 1811:

En efecto, conforme al articulo 5:

“loda casa de venezolano es un asilo inviolable, Ella, por tanto, no podrd
ser allanada sino en los precisos casos y con los requisitos prevenidos por la
Ley de 3 de agosto de 1824,

Por su parte, de acuerdo al articulo 6:

“Es también inviolable el secreto de los papeles particulares, asi como
de las cartas: ellas no podrdn ser leidas, ni abiertas, sino por autori-
dad competente en los casos de la Ley de 3 de agosto del mismo ario”.

El derecho al juez natural serd reconocido por el articulo 9:

“Ningiin venezolano puede ser distraido de sus jueces naturales, ni
Juzgado por comisiones especiales o tribunales extraordinarios’.

Mientras que el principio de la tipicidad y la garantia a ser oido se

reconocian en el articulo 10:
“Ningiin venezolano podrd ser juzgado, y mucho menos castigado,
sino en virtud de Ley anterior o accion y después de habérsele citado,

oido y convencido legalmente’.

La garantia de no confesién contra si mismo se reconoceria en el

articulo 11:

“Ningiin venezolano serd obligado a dar testimonio con juramento
contra si mismo en causa criminal, ni tampoco lo serdn reciproca-
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mente entre si los ascendientes y descendientes, y los parientes hasta
el cuarto grado civil por consanguinidad y segundo de afinidad, ni
los conyuges”.

Por su parte, conforme al articulo 12, relativo a la flagrancia:

“Nadie puede ser preso ni arrestado sino por autoridad competente,
a menos que sea hallado en fragante delito, en cuyo caso cualesquiera
puede arrestarle para conducirle a presencia del juez’.

En cuanto a la debida explicacién de los cargos penales, advertira el
articulo 13:

‘En negocios criminales ninguno puede ser preso ni arrestado sin
que preceda informacion sumaria de haberse cometido un hecho que
merezca pena corporal, y fundados indicios de haberlo cometido la
persona que se prende o arresta, la que deberd ser puesta en liber-
tad bajo fianza en cualquier estado de la causa en que se vea que no
puede imponerse dicha pena’.

En cuanto a la orden de detencién o arresto, el articulo 14 se cuida
de advertir que

“Para la detencion o arresto, debe expedirse precisamente una orden
firmada por la autoridad competente en que se exprese el motivo,
y se dard copia de ella al arrestado; sin esta orden, que se expedird
en el acto, ningiin carcelero recibird la persona en arresto: dentro de
cuarenta y ocho horas se expedird la orden de prision con arreglo al
articulo anterior’.

Y el articulo 15 recalcara:

“‘La detencion arbitraria serd castigada conforme a la ley. El culpable
indemnizard al agraviado los perjuicios que le ocasionare”.
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Por ello, segun el articulo 16:
“Preso un venezolano, acto continuo, si fuere posible, se le recibird su

declaracion con cargo, no difiriéndose ésta por mds tiempo que el de
tres dias’.

Adicionalmente, de acuerdo al articulo 17

“El carcelero o alcalde no podrd probibir al preso la comunicacion,
sino en el caso de que la orden de prision contenga la clausula de inco-
municacion. Esta no puede durar mds de tres dias, y nunca usard de
otras prisiones o seguridades que las que expresamente le haya preve-

nido el juez por escrito”.

Para reforzar el contenido de estas garantias, el articulo 18 establece
la sancién para los funcionarios que las incumplan:

“Son culpables y estdan sujetos a las penas de detencion arbitraria:

1.” Los que sin poder legal arrestan, hacen o mandan arrestar a cual-
quiera persona.

2.°Los que con dicho poder abusan de él arrestando o mandando
arrestar o continuando en arresto cualquier persona fuera de los
casos determinados por la ley, o contra las formulas que haya pres-

crito, 0 en lugares que no estén priblicamente conocidos por cdrceles.

3."Los alcaldes o carceleros que contravengan a lo dispuesto en los
articulos 14, 16 y 17”.

Por su parte, el articulo 19 establecera que

“La infamia que afecta algunos delitos nunca serd trascendental a la
fami[ia o descendientes del delincuente”.

La prohibicién de la pena cruel serd sefialada en el articulo 20:
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“Queda abolida toda confiscacion de bienes y toda pena cruel. El
codigo criminal limitard en cuanto sea posible la imposicion de la
pena capital’.

Por su parte, la prohibicién de la tortura es reconocida por el arti-
culo 21:

“No se usard jamds del tormento, y todo tratamiento que agrave la
pena determinada por la ley es un delito”.

Finalmente, el articulo 33 advertird que

‘Ningiin venezolano deberd sujetarse a las leyes militares, ni sufrir
castigo prevenido en ellas, excepto los que estuvieren en riguroso ser-
vicio en el Ejército permanente y Marina, y los de las milicias que
se hallaren en actual servicio, esto es, que estén acuartelados y sean

pagados por el Estado’.

Como puede observarse, la amplitud de las garantias procesales pre-
vista en el Decreto de 6 de agosto de 1830, de Garantia de los venezolanos
para el Gobierno Provisorio, resultaria particularmente notable, detallado
y riguroso, estableciendo nuevas garantias procesales para favorecer la
proteccién de los venezolanos. Como se verd de inmediato, la influencia
del Decreto seria marcada en la evolucién posterior.

2. Constitucion de 1830

La impronta del Decreto de 6 de agosto de 1830, de Garantia de los
venezolanos para el Gobierno Provisorio es manifiesta en la Constitucion
de 1830. Esta Constitucién va a repetir literalmente en sus articulos 189,
190, 191, 192, 195, 196, 197, 198, 199, 200, 201, 202, 203, 204, 205, 206
y 207, el contenido de los articulos 3, 4, 5, 6, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16,
17,18, 19, 20 y 21 de ese Decreto.
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3.  Constitucion de 1857

Los articulos 100, 102 y 103 de la Constitucién de 1857 reiterarin
las férmulas de los articulos 4, 10 y 11 del Decreto de 6 de agosto de 1830,
de Garantia de los venezolanos para el Gobierno Provisorio. En general, la
regulacién de la Constitucién de 1857 serd sensiblemente menos deta-
llada que la del Decreto y, en consecuencia, que la de la Constitucion de
1830.

El articulo 104 establecerd la exigencia de que la privacién de la
libertad sélo se realice en los casos previstos en la Ley y con las respecti-
vas formalidades:

“Ninguno podrd ser privado de su libertad sino en los casos previstos
por la ley y con las formalidades que ella prescribe’.

Por su parte, el articulo 106 de la Constitucién advierte que

“Iodo juicio serd piblico, salvo los casos en que la ley disponga lo
contrario”.

La posibilidad de acudir a la figura de la fianza en materia penal se
reconoceri en el articulo 107:

‘En causa criminal, después que se haya tomado declaracion con
cargo al reo, si de autos no resultare méritos para poder imponer pena
corporal, serd puesto en libertad bajo fianza siempre que asi lo pida
el enjuiciado o su defensor’.

Por su parte, el articulo 109 prohibe el tormento y las penas crueles
e infamantes:

“Se prohibe el tormento, la confiscacion de bienes y toda pena cruel e
infamante’.
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La inviolabilidad de la correspondencia se garantiza en el articulo
112:

“Las cartas y toda correspondencia son inviolables. El apoderamiento
de papeles se verificard en los casos y con las formalidades que la ley
determine”.

Con la misma férmula del articulo 9 de/ Decreto de 6 de agosto de
1830, de Garantia de los venezolanos para el Gobierno Provisorio se recono-
cerd en el articulo 118 el derecho al juez natural.

Con una férmula parecida a la del articulo 15 del Decreto de 6 de
agosto de 1830, de Garantia de los venezolanos para el Gobierno Provisorio
se reconocerd en el articulo 121 el derecho a obtener indemnizacién por
parte del responsable de una detencién arbitraria.

Con la misma férmula del articulo 133 Decreto de 6 de agosto de 1830,
de Garantia de los venezolanos para el Gobierno Provisorio se reconocera el
derecho de los venezolanos a no sujetarse a las leyes militares.

4.  Constitucion de 1858

La redaccién de las férmulas sobre las garantias procesales serd reor-
denada en la Constitucion de 1958, quizd, con el objeto de simplificar-
las, pero siempre tomando parte de lo que hasta ese momento se habia
venido recogiendo en los documentos constitucionales.

Asi, en el articulo 18 se sefialard que todos tienen derecho a ser juz-
gados por sus jueces naturales, con esta férmula:

“Ninguno podrd ser distraido de sus jueces naturales ni sometido a
comisiones o tribunales extraordinarios ni juzgado, sino por las leyes
anteriores a su delito o accion, ni sentenciado sino después de haber

sido oido y convencido legalmente’.
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Por su parte, el articulo 19 regulara en la misma norma la necesidad
de que las detenciones sean producto de una orden firmada por autoridad
competente, y también la flagrancia:

“Ningiin venezolano podrd ser preso, arrestado o detenido sino en
virtud de orden firmada por autoridad competente en que se exprese
el motivo y de la cual se dard copia al arrestado, a menos que sea
encontrado en fragante delito, pues en este caso cualquier puede apre-
henderlo para conducirlo inmediatamente a presencia del juez”.

Por ello, el articulo 22 advierte que

“El carcelero o alcalde no podrd recibir a ninguna persona en arresto
sin la orden a que se refiere el articulo 19, ni prohibirle la comunica-
cion sino por mandato escrito del juez, quien en ningin caso podrd

extenderlo a mds de tres dias”.

Por su parte, el articulo 20 reiterard la férmula del articulo 13
del Decreto de 6 de agosto de 1830, de Garantia de los venezolanos para el
Gobierno Provisorio, con respecto a la necesidad de que sea informado
previamente el acusado al cual se le infligird pena corporal, asi como la
regulacién de la correspondiente fianza.

En cuanto a la debida formulacién de cargos, el articulo 21 advertird
que

A todo individuo preso por causa criminal deberdn hacérsele, dentro
de los tres dias siguientes a su prision, los cargos que le resulten del
sumario que la motivd, para que impuesto de ellos, pueda contestarlos
y defenderse”.

Algunas irregularidades debian estarse presentando en cuanto al
sitio de reclusién al cual se sometian los condenados, puesto que el arti-
culo 23 advierte la necesidad de que el sitio de reclusién que use el “car-
celero” sea el mismo que haya determinado el juez, en términos parecidos
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a los del articulo 17 del Decreto de 6 de agosto de 1830, de Garantia de los

venezolanos para el Gobierno Provisorio:

“El carcelero o alcalde no podrd usar de otras prisiones que de las que
expresamente le haya prevenido por escrito el juez, el cual no podrd
ordenar que se empleen sino las que sean absolutamente necesarias

para evitar la fuga o cualquier desorden en la prision”.

Con una férmula parecida a la del articulo 11 del Decreto de 6 de
agosto de 1830, de Garantia de los venezolanos para el Gobierno Provisorio,
en el articulo 24 se garantizard que nadie pueda ser obligado a dar testi-

monio contra si mismo.

Finalmente, el articulo 25 va a reconocer el derecho a la inviolabi-
lidad del hogar y la correspondencia en términos muy similares a los del
articulo 6 del Decreto de 6 de agosto de 1830, de Garantia de los venezolanos

para el Gobierno Provisorio.

V. El Decreto de 16 de agosto de 1863
sobre los derechos individuales y las garantias
de los venezolanos y su influencia
en el constitucionalismo posterior

1. Decreto de 16 de agosto de 1863 sobre los derechos individuales y las

garantias de los venezolanos

Este Decreto vendrd a recoger muy someramente las que para el
momento se consideraron las garantias mds importantes de ser protegi-

das.

Asi, en el articulo 1.3 se reconocerd la garantia de la inviolabilidad

del hogar doméstico:

“La inviolabilidad del hogar doméstico: Solo para evitar la perpreta-
cion de un delito y en la forma legal, podra ser allanado’.
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Por su parte, la inviolabilidad de la correspondencia se reconocera
en el articulo 1.4:

“El secreto de los papeles y correspondencia: Si aconteciere la violacion
la autoridad, funcionario o particular en cuyo poder se encuentren, se
presumird por el mismo hecho culpable de este delito”.

Luego, en el articulo 1.14 se reconocerdn diversas garantias en el
marco de la “seguridad individual”, todas de contenido procesal:

“1.° Ninguno podrd ser juzgado sino por leyes preexistentes, y nunca
por comisiones especiales, sino por sus Jueces territoriales o los del
lugar donde se cometa el delito.

2.°Ni ser preso por deuda que no provenga de delito o fraude.

3.°Ni preso o arrestado sino por autoridad competente, en los luga-
res conocidos por cdrceles, y con la previa informacion escrita de
haberse cometido un delito que merexca pena corporal y fundados
indicios de ser el autor; debiendo previamente expedirsele boleta
con expresion del motivo. Toda persona es hibil para arrestar y
conducir en el acto a la presencia del Juez al encontrar en fragante

delito.
4.°Ni privado de comunicacion por ningin pretexto.

5.°Ni continuar por mds tiempo en la cdrcel después de destruidos los

cargos.
6.°Ni imponerle otra prision a mds de la privacion de la libertad, no
pudiendo negdrsele aquellas comodidades que sean compatibles con

su seguridad.

7.° Ni sentenciado antes de haber sido citado, oido y convencido. En
estos juicios nadie estd obligado a dar testimonio contra si, sus
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parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de

afinidad ni su conyuge.

8.°Ni ser extrariado de su suelo natal. Quedan por tanto abolidos la
confinacion y el destierro”.

2. Constitucion de 1864

Con una parquedad similar a la del Decreto de 16 de agosto de 1863
sobre los derechos individuales y las garantias de los venezolanos, 1a Consti-
tucion de 1864 utiliza férmulas concisas para el reconocimiento de las
garantias procesales en su articulo 14, que es presidido por esta férmula:
“La Nacién garantiza a los venezolanos:”

Asi, en el articulo 14.3 se advertird que
‘La inviolabilidad y secreto de la correspondencia y demds papeles”.

Mientras que el numeral 4.” sefiala que

“El hogar doméstico que no podrd ser allanado sino para impedir la
perpretacion de un delito, con arreglo a la ley’.

Por su parte, el articulo 14.14 reconoce el resto de las garantias pro-
cesales:

“14. La seguridad individual y, por ella: 1.%, ningin venezolano
podrd ser preso, ni arrestado en apremio por deudas que no proven-
gan de fraude o delito; 2.°, ni ser obligado a recibir militares en su
casa en clase de alojados o acuartelados; 3.°, ni ser juzgado por tribu-
nales o comisiones especiales, sino por sus jueces naturales y en virtud
de leyes dictadas antes del delito o accion que deba juzgarse; 4.%, ni
ser preso ni arrestado sin que preceda informacion sumaria de haber
cometido un delito que merexca pena corporal, y orden escrita del
Sfuncionario que decreta la prision, con expresion del motivo que la
causa, a menos que sea cometido in fmganti; 5.°, ni ser incomuni-
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cado por ninguna razdn ni pretexto; 6.", ni ser obligado a prestar
Juramento, ni a sufrir interrogatorios en causas criminales, contra
si mismo o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o el conyuge; 7.°, ni continuar en prision si se
destruyen los fundamentos que la motivaron; 8.°, ni ser condenado
a sufrir ninguna pena en materia criminal, sino después que haya
sido oido legalmente; 9.°, ni ser condenado a pena corporal por mds
de diez atios; 10.%, ni continuar privado de su libertad por motivos
politicos, restablecido que sea el orden’.

3. Constituciones de 1874, 1881 y 1891

Las Constituciones de 1874, 1881 y 1891 van a reiterar en los mismos
términos las férmulas sobre las garantias procesales de la Constitucion de
1864.

VI. La ampliacién del ambito de las garantias procesales
a través de la Constitucion de 1893

1. Constitucion de 1893

La Constitucion de 1893 va ampliar el alcance de las férmulas que
venian usando desde la Constitucion de 1864 sobre las garantias procesa-
les. Concretamente, a través de esta Constitucion (i) se amplia el alcance
de la garantia de la inviolabilidad de la correspondencia; (ii) se amplia
el alcance de la garantia de la inviolabilidad del hogar doméstico; (iii)
se amplian las garantias procesales en caso de detencién judicial; (iv) se
establecen garantias procesales para el juzgamiento de “causas politicas”;
(v) se reconoce por vez primera la garantia del non bis in idem, y (vi) se
establece expresamente una garantia procesal frente a las denominadas
penas infamantes.

Por ello, puede considerarse que la Constitucion de 1893 marca un
hito importante en la evolucién constitucional de las garantias procesa-
les, en la medida en la que implicé no sélo la ampliacién del alcance de

)
garantias ya previstas en la evolucién constitucional para ese momento,
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sino que incluird nuevas garantias procesales a favor de los ciudadanos,
muy sefialadamente la garantia del non bis in idem.

Asi, cuando en el articulo 14.3 establece la garantia de la correspon-
dencia, sefala:

“La inviolabilidad de la correspondencia y demds papeles particula-
res, que no podrdn ser ocupados sino por disposicion de la autoridad
Judicial competente y con las formalidades que establezcan las leyes,
pero guarddndose siempre el secreto respecto de lo doméstico y pri-
vado’.

Por su parte, el articulo 14.4 reconoce la inviolabilidad del hogar
doméstico:

“La inviolabilidad del hogar doméstico, que no podrd ser allanado
sino para impedir la perpetracion de un delito; y esto mismo ha de ser
ejecutado conforme a la ley’.

Por su parte, en el articulo 14.14.4., al sefialarse, en los mismos tér-
minos de esa norma en las Constituciones anteriores, que ningtn vene-
zolano podra “ser preso o arrestado sin que preceda informacién sumaria
de haber cometido delito que merezca pena corporal, y orden escrita del
funcionario que decrete la prisién, con expresion del motivo que la cause,
a menos que sea cogido in fraganti”, se agregara que “no pudiendo, fuera
de este caso, ordenarse la prisién sino por autoridad judicial, ni los arres-
tos por la Policia pasar de tres dias, después de los cuales el arrestado
debe ser puesto en libertad o entregado al Juez competente”.

En el articulo 14.14.10, se replantea el alcance de la garantia prevista
en esa norma en las Constituciones anteriores, y ahora ningtn venezo-
lano podra “ser privado de su libertad por causas politicas, sin previa
informacién sumaria, de la cual resulte comprometido en perturbaciones
del orden publico y sirviendo de obstdculo a su restablecimiento. En tales
casos no podr ser confundido en la misma prisién con los reos de delitos
comunes, ni seguir preso una vez restablecido el orden”.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 141



Introduccién a la evolucién de las garantias procesales
en la Historia Constitucional venezolana

De tal manera, se establece asi una garantia procesal concreta para
aquellos supuestos en los cuales se quisiese juzgar a un venezolano por
“causas politicas”.

Por su parte, el articulo 14.14.11. agrega por primera vez en un texto
constitucional, como se sefiald, la garantia del non bis in idem, conforme a
la cual ningin venezolano puede “ser juzgado segunda vez por el mismo
hecho, ni sometido a sufrir ninguna especie de tormentos”.

Finalmente, el articulo 14.14.12 agregard otra garantia, sobres las
penas infamantes, para sefialar que “queda abolida toda pena infamante,
cualquier que sea la ley que la establezca”.

2. Constitucion de 1901

La Constitucion de 1901 reiterard en sus articulos 17.3 y 17.4 las f6r-
mulas de los articulos 14.3 y 14.4 de la Constitucion de 1893, sobre la
inviolabilidad de la correspondencia y demds papeles particulares y la
inviolabilidad del hogar doméstico.

Por su parte, en el articulo 17.14.11. se llevard la prohibicién de
penas corporales de diez a quince afios.

La garantia de no ser sometido a penas infamantes que estaba pre-
vista en el articulo 14.14.1.12 de la Constitucion de 1893 sera eliminada
en la Constitucion de 1901.

VII. El retroceso en el ambito de las garantias procesales
en la Constituciéon de 1904. La recuperacién de garantias
en la Constitucién de 1909 y la evolucién
del constitucionalismo posterior

1. Introduccion

La Constitucion de 1904 y la Constitucion de 1909 tendrin una
influencia determinante en la evolucién constitucional, al menos hasta
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el Decreto N° 217 de la Junta Revolucionaria de Gobierno sobre Garantias de
15 de marzo de 1946. Como se verd, la Constitucion de 1904 va a restringir
el ambito de las garantias procesales, para que luego a través de la Cons-
titucion de 1909 se recuperen dos de las garantias que habian sido dejadas
de lado por la Constitucion de 1904.

2. Constitucion de 1904

La Constitucion de 1904 reiterard, en general, las garantias previstas
en la Constitucion de 1901.

Sin embargo, eliminard tres garantias previstas en esa Constitucion
de 1901, a saber: (i) la garantia no ser obligado a recibir militares en su
casa en calidad de alojados o acuartelados (articulo 17.14.1. de la Consti-
tucion de 1901); (ii) la garantia a no ser privado de su libertad por causas
politicas (articulo 17.14.9. de la Constitucion de 1901), y (iii) la garantia de
no ser juzgado dos veces por los mismos hechos, o non bis in idem.

Esas restricciones a las garantias procesales que ya formaban
parte del ordenamiento constitucional venezolano, seria un reflejo del
momento politico de control sobre la disidencia que se vivia en el pais.

3. Constitucion de 1909

La Constitucion de 1909 va a reiterar las garantias previstas en la
Constitucion de 1904.

Sin embargo, va a establecer de nuevo dos garantias que habian que-
dado de lado en la Constitucion de 1904, como lo son las de (i) non bis in
idem y (ii) de prohibicién de penas infamantes, quizd como una manifes-
tacién del relativo cambio politico que habia operado en el pais, al asumir
la presidencia el General Juan Vicente Gémez. En efecto, conforme al
articulo 23.14.9, se garantiza a los venezolanos:

“Ni ser juzgado por segunda vez por el mismo delito, quedando ade-
mds abolida toda pena infamante, como las conocidas con los nom-
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bres de grillos, cepos, esposas, etc., cualquiera que sea la ley que las
establezca’.

4. Estatuto Constitucional Provisorio de 1914

El Estatuto Constitucional Provisorio de 1914, va a reiterar las férmu-
las que recogen las garantias de la Constitucion de 1909.

5. Constitucion de 1914

Por su parte, la Constitucion de 1914 reiterara las férmulas del Esta-
tuto Constitucional Provisorio de 1914, si bien en el 22.14.8 aumentar4 la
prohibicién de condenas a penas de prisién de quince a veinte afios.

6. Constitucion de 1922

La Constitucion de 1922 repite la redaccién de las garantias estable-
cidas en la Constitucion de 1914.

7. Constitucion de 1925

La Constitucion de 1925 reitera con ligeras variaciones de redaccién
la redaccién de las garantias establecidas en las Constituciones de 1914 y
1922.
8.  Constituciones de 1928, 1929 y 1931

Las Constituciones de 1928, 1929 y 1931 reiteran la redaccién de las
garantias establecidas en la Constitucién de 1925.

9. Constitucion de 1936

La Constitucion de 1936 va a reiterar la redaccion de las garantias

establecidas en las Constituciones de 1914, 1922, 1925, 1928, 1929 y 1931.
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Sin embargo, visto el cambio politico que se queria impulsar a par-
tir de la muerte de Juan Vicente Gémez, se va a recuperar una garantia
que se habia previsto en la Constitucion de 1893, y que fue eliminada en
la Constitucion de 1904, segun se vio. Asi, conforme al articulo 32.17;),
de nuevo se establece la garantia segtn la cual ningin venezolano podra
“continuar privado de la libertad por motivos politicos, restablecido que
sea el orden, a menos que se trate del cumplimiento de una pena ya
impuesta’”.

10. Constitucion de 1945

Por su parte, la Constitucion de 1945 va a reiterar las férmulas previs-
tas en la Constitucion de 1936.

11. Decreto N° 217 de la Junta Revolucionaria de Gobierno sobre Garantias
de 15 de marzo de 1946

El Decreto N° 217 de la Junta Revolucionaria de Gobierno sobre Garan-
tias de 15 de marzo de 1946 reiteré lo dispuesto por la Constitucion de 1936
y la Constitucion de 1945.

VIII. La convulsién politica en 1946y 1947

y las garantias procesales
1. Estatuto Provisional de Garantias de 1946

Este Estatuto Provisional de Garantias de 1946, que en realidad cons-
tituy6 un Decreto de Suspension de Garantias contiene diversas restric-
ciones importantes a garantias procesales. Su origen se encuentra en los
sucesos politicos conocidos como la “Revolucién de Octubre”. La con-
vulsionada situacién politica llevaria a una medida como esta, que impli-
carfa un retroceso en lo que venia siendo la evolucién constitucional de
las garantias procesales.

Asi, si bien el articulo 1 sefiala que
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“Se garantiza a todos los habitantes de la Repiiblica los derechos y
libertades enunciadas en el articulo 32 de la Constitucion Nacional
de 1936 con su reforma de 1945 y en el decreto niimero 217 de la
Junta Revolucionaria de Gobierno, con las restricciones establecidas
por las leyes, por los decretos que autorizan al Poder Ejecutivo para
intervenir en determinadas materias de cardcter econdmico y finan-
ciero y las que resultan de los términos del presente estatuto’.

Luego, en el articulo 2 se advierte que

“En defensa de las instituciones y en resguardo de la seguridad del
Estado, se faculta provisionalmente al Poder Ejecutivo Nacional
pam ordenar detenciones prewem‘iwzs por un término que no podni
exceder, en ningiin caso, de veinte dias.

Las autoridades ejecutivas de los Estados no podrdn arrestar ni dete-
ner preventivamente a ningin ciudadano, en uso de sus facultades
legales, por mayor término del sefialado en esta disposicion.

El Poder Ejecutivo, a peticion de la Asamblea, informard a ésta
acerca de las circunstancias que motiven las detenciones que se practi-
quen en ejercicio de la facultad que le acuerda la presente disposicion”.

Por otra parte, conforme al articulo 3

“Se mantienen en vigor las medidas de seguridad nacional adopta-
das por el Gobierno Revolucionario, pero los ciudadanos detenidos
actualmente en virtud de ellas sevdn sometidos a los Tribunales com-
petentes, dentro del término de veinte dias.

Los detenidos por igual causa que, para la fecha de este decreto ten-
gan mds de veinte dias de detencion serdn sometidos a los Tribunales

competentes o puestos en libertad, dentro del término de diex dias.

Los términos establecidos en la presente disposicion empezardn a con-
tarse desde la fecha de publicacion de este decreto’.
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2. Estatuto Provisional de Garantias de 1947

Por su parte, en 1947 se dictaria otro Estatuto Provisional de Garan-
tias, también como una manifestacién de la convulsionada situacién
politica del pais, en cuyo articulo 2 se sefialaria que

“Se faculta provisionalmente al Poder Ejecutivo Nacional para que,
cuando existan graves motivos que hagan temer la perturbacion del
orden piiblico disponga la detencion o el confinamiento de las per-
sonas sobre quienes recaigan fundados indicios de atentar contra las
instituciones y la seguridad del Estado, para que impida manifesta-
ciones y actividades piblicas dirigidas a provocar iguales perturba-
ciones y adopte las medidas conexas y complementarias necesarias a
fin de hacer efectivas las disposiciones del presente articulo, tendien-
tes a garantizar el cabal ejercicio de las libertades ciudadanas y el
mantenimiento de la paz piblica.

El Poder Ejecutivo, a peticion de la Asamblea, informard a ésta
acerca de las circunstancias que hubieren motivado las medidas prac-
ticadas en ejercicio de la facultad que le acuerda la presente disposi-
cion’”.

IX. La reordenacién de las garantias procesales
en la Constitucion de 1947

Con la Constitucion de 1947 vendran cambios en las férmulas que
reconocen las garantias procesales. Ademas, con la Constitucion de 1947
se produce una suerte de reordenacién de las normas que recogen las dis-
tintas garantias procesales. Como una manifestacién del cambio politico
que iba operando en el pais, en esta Constitucién se amplia el alcance de
las garantias procesales. Destaca particularmente, como se vera, la inclu-
sién expresa de la garantia del Habeas Corpus.

Asi, el articulo 30 de la Constitucién sefialard que “La Nacién

garantiza a todos los habitantes la libertad y la seguridad personales, y,
en consecuencia:’.
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El numeral 2 regula detalladamente las condiciones de cualquier
detencién:

“2.° Nadie podrd ser preso o detenido, a menos que fuere sorpren-
dido in _fraganti, sin que precedan informacion sumaria de haberse
cometido un hecho punible que merezca pena corporal, y orden escrita
del funcionario autorizado por la ley para decretar la detencion,
debiendo expresarse siempre en dicha orden el motivo que la causa.
El sumario no podrd en ningiin caso prolongarse por mds de treinta
dias después de la detencion judicial. En los delitos de injuria, difa-
macion, desacato u ofensa a personas o a cuerpos judiciales, politicos
0 administrativos, investidos de autoridad piiblica, serd sometido a
Juicio del acusado, y no podrd separarse del lugar del proceso hasta que
el asunto quede decidido. La detencion no procederd sino en virtud
de sentencia firme’.

Por otra parte, también sobre la detencién, y sobre la fianza, sehala
el numeral 3:

“Nadie continuard en detencion si, mediante decision judicial firme,
hubieren quedado destruidos los fundamentos de aquella, ni después
de concedida la libertad bajo fianza, en los casos en que la ley per-
mita este beneficio. El otorgamiento y la tramitacion de la fianza no
causardn impuesto alguno’.

En cuanto a la prohibicién de ser incomunicado, obligado a prestar
juramento y a declarar contra si mismo, sefiala el numeral 4:

“Nadie podrd ser incomunicado, ni obligado a prestar juramento, ni
a sufrir interrogatorio en causa criminal contra si mismo, ni contra
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad, ni contra el conyuge o la persona con quien haga vida
marital’.

El numeral 5 reconoce las garantias al juez natural y a la legalidad:
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“Nadie podrd ser juzgado por tribunales o comisiones especialmente
creados, sino por sus Jueces naturales y en virtud de ley preexistente’.

En cuanto a la garantia de los previos cargos, el numeral 6
sefiala:

“Nadie podrd ser condenado en causa criminal sin antes haber sido
notificado personalmente de los cargos y oido en la forma que indique
la ley’.

Por otra parte, el numeral 7 en cuanto a la prohibicién de prisién
por deudas advierte, en términos similares a los de otras Constituciones

anteriores:

“‘Nadie podrd ser privado de su libertad por incumplimiento de obli-
gaciones civiles no definido como delito por la ley”.

En cuanto al limite de la pena corporal, conforme a lo que venia
siendo la tradicién desde la Constitucion de 1914, sefialar el numeral 8:

‘Nadie podrd ser condenado a pena corporal por mds de veinte arios”.

En cuanto al alcance de las penas, también advertird el numeral 9,
también conforme a la tradicién constitucional:

“Nadie podrd ser condenado a penas infamantes ni perpetuas, ni
sometido a torturas o a otros medios que causen sufrimiento fisico.

Sobre el cumplimiento de la pena, advierte el numeral 10 que

“Nadie continuard privado de su libertad una vex cumplida la pena

impuesta’.

Y en cuanto a la prohibicién de non bis in idem, senala el numeral

11 que
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“Nadie podrd ser juzgado por los mismos hechos que hubieren moti-

vado su anterior enjuiciamiento’.

Pero el articulo 31 regula en especifico las detenciones realizadas
por autoridades administrativas, del modo siguiente:

“Las detenciones que conforme a la ley puedan practicar las auto-
ridades administrativas no estardn sujetas al ordinal 2.° del arti-
culo anterior; pero los arrestos que impongan dichas autoridades
no podrin exceder de quince dias, y serdn acordados por resolucion
escrita y motivada cuando hayan de pasar cuarenta y ocho horas.

La ley determinard el régimen a que serdan sometidos los reincidentes’.

Con lo cual, las garantias procesales ante detenciones de autorida-
des administrativas eran mds restringidas que las que se reconocian ante
detenciones ordenadas por autoridades judiciales.

Por su parte, el articulo 32 reconoce expresamente la garantia del
Habeas Corpus:

A toda persona detenida o presa con violacion de las garantias esta-
blecidas en esta Constitucion en resguardo de la libertad individual,
le asiste el recurso de Habeas Corpus. Este recurso podrd ser ejercido
por el interesado o por cualquiera otra persona en nombre de aquél, y
serd admisible cuando la ley no consagre contra la orden, acto o pro-
cedimiento, que lo motive, ningiin recurso ordinario.

La ley determinara los Tribunales que reconocerdn y decidirdn en
forma breve y sumaria de las denuncias del caso, asi como también

las demds condiciones necesarias para el ejercicio de este recurso”.

Por su parte, el articulo 35 reconocerd la inviolabilidad del hogar en

los siguientes términos:
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“La Nacion garantiza la inviolabilidad del hogar, el cual no podrd
ser allanado sino para impedir la consumacion de un delito o para
cumplir las decisiones que, de acuerdo con la ley, dicten los Tribunales
de Justicia. Estard sujeto, conforme a la ley, a las visitas sanitarias y
fiscales, previo aviso de las autoridades o funcionarios que ordenen o
hayan de practicar la inspeccion’.

El articulo 36 va a reconocer la inviolabilidad de la correspondencia:

“La correspondencia oral, escrita, o en cualquiera otra forma, es
inviolable. Las cartas, telégrafos, papeles privados y cualquier otro
medio de correspondencia no podrdin ser ocupados sino con el cum-
plimiento de las formalidades legales, por la autoridad judicial y
guarddndose siempre el secreto respecto de lo doméstico y privado que
no tenga relacion con el correspondiente proceso. Los libros, compro-
bantes y documentos de contabilidad quedan sujetos a la inspeccion o
fiscalizacion de las autoridades competentes, en conformidad con las
leyes”.

X. La reordenacion de las garantias procesales
en la Constitucion de 1953

La Constitucion de 1953 volvera a modificar la sistemdtica de la regu-
lacién de las garantias procesales. En todo caso, las férmulas utilizadas
por la Constitucién de 1953 serdn mds concisas que las utilizadas por
la Constitucion de 1947. Es de resaltar que la garantia del Habeas Corpus
reconocida en la Constitucion de 1947, serd suprimida en esta Constitucion

de 1953.

Asi, en el articulo 35 se sefiala que “Se garantiza a los habitantes de
Venezuela:”.

Y el numeral 2 advierte que se garantiza “la libertad y la seguridad

s

personal. En consecuencia, nadie podra:”.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 151



Introduccién a la evolucién de las garantias procesales
en la Historia Constitucional venezolana

El literal a) advierte el principio de legalidad, ya que nadie puede
“ser preso o detenido sino conforme a las leyes”.

De acuerdo al literal b), se reconoce la prohibicién de prisién por
deudas, y en consecuencia, nadie puede “Ser preso o detenido por incum-
plimiento de obligaciones civiles no definido como delito por la ley”.

Por su parte, el literal ¢) garantiza que nadie puede “Ser obligado a
prestar juramento ni a reconocer culpabilidad contra si mismo, contra su
cényuge o contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguini-

dad o segundo de afinidad”.

De acuerdo al literal d), se garantiza que nadie puede “continuar
detenido después de decisién judicial firme que revoque la detencién ni
después de ser concedida legalmente la libertad bajo fianza o cumplida
la pena impuesta”.

En cuanto a la garantia de los previos cargos, sefiala el literal e) que
nadie puede “ser condenado en causa criminal sin antes haber sido noti-
ficado personalmente de los cargos y oido en la forma que indique la ley”.

En relacién con la garantia del non bis in idem, advertird el literal f)
que nadie puede “ser juzgado por los mismos hechos que hubieren moti-
vado su anterior enjuiciamiento”.

El limite maximo de la pena corporal se lleva de los veinte a los
treinta afios en el literal g), conforme al cual nadie puede “ser condenado
a pena corporal por mis de treinta afos ni a penas infamantes ni perpe-
tuas, si sometido a procedimientos que causen sufrimiento fisico”. Desde
la Constitucion de 1914 el limite habia sido fijado en veinte afios.

En todo caso, como advierte el articulo 29, con respecto a la garantia
al juez natural y de la legalidad:

“Nadie podrd ser juzgado por tribunales especialmente creados, sino
por sus Jueces naturales y en virtud de ley preexistente’.
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La inviolabilidad de la correspondencia es reconocida en el numeral
3 del articulo 35:

“La inviolabilidad del hogar. No podrd ser allanado sino para impe-
dir la consumacion de un delito o para cumplir las decisiones de los
Tribunales de Justicia. Estard sujeto conforme a la ley, a inspecciones

de cardcter fiscal o de seguridad piiblica”.

Por otra parte, en el numeral 4 del articulo 35 se reconoce la garantia
de la inviolabilidad de la correspondencia:

“‘La inviolabilidad de la correspondencia en todas sus formas. Sélo
la autoridad competente, previo el cumplimiento de las formalidades
legales, podrd ocupar todas las cartas, telegramas, papeles privados y
cualquier otro medio de correspondencia. En todo caso se guardard el
secreto respecto de lo doméstico y privado que no tenga relacion con el

correspondiente proceso”.

XI. La reordenacién de las garantias procesales
en la Constitucion de 1961

Por su parte, la Constitucion de 1961 también va a modificar la siste-
matica de las férmulas sobre las garantias procesales.

En cuanto a la garantia del juez natural y la garantia de tipicidad,
sefialard el articulo 69:

“Nadie podrd ser juzgado sino por sus jueces naturales ni condenado
a sufrir pena que no esté establecida por ley preexistente’.

También en cuanto a la garantia de la tipicidad, sefialard el numeral
2 del articulo 60, en términos similares a la tradicién constitucional:

“Nadie podrd ser privado de su libertad por obligaciones cuyo incum-

plimiento no haya sido definido por la ley como delito o falta’.
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Luego, al establecer la garantia en materia de detencién, la Consti-
tucion de 1961 ampliard significativamente el alcance de la garantia, para
sefialar en el numeral 1 del articulo 60:

“Nadie podri ser preso o detenido, a menos que sea sorprendido
infraganti, sino en virtud de orden escrita del funcionario autori-
zado para decretar la detencion, en los casos y con las formalidades
previstos por la ley. El sumario no podrd prolongarse mds alld del
limite mdximo legalmente fijado.

El indiciado tendrd acceso a los recaudos sumariales y a todos los
medios de defensa que prevea la ley tan pronto como se ejecute el
correspondiente auto de detencion.

En caso de haberse cometido un hecho punible, las autoridades de
policia podrdan adoptar las medidas provisionales, de necesidad o
urgencia, indispensables para asegurar la investigacion del hecho y
el enjuiciamiento de los culpables. La ley fijard el término breve y
perentorio en que tales medidas deberdn ser comunicadas a la auto-
ridad judicial, y establecer ademds el plazo para que ésta prevea,
entendiéndose que han sido revocadas y privadas de todo efecto, si
ella no las confirma en el referido plazo”.

Sobre la prohibicién de tortura, advierte el numeral 3, incluyendo
una referencia expresa a la punibilidad de quienes fueren responsables de
esas actuaciones:

“Nadie podrd ser incomunicado ni sometido a tortura o a otros pro-
cedimientos que causen sufrimiento fisico o moral. Es punible todo
atropello fisico o moral inferido a persona sometida a restricciones de
su libertad’.

Sobre la garantia a no autoinculparse, advierte el numeral 4 que:

“Nadie podri ser obligado a prestar juramento ni constreriido a ren-
dir declaracion o a reconocer culpabilidad en causa penal contra si
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mismo, ni contra su conyuge o la persona con quien haga vida mari-
tal ni contra sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad’.

En cuanto a la garantia de los previos cargos, el numeral 5 sefiala
que
“Nadie podrd ser condenado en causa penal sin antes haber sido noti-
ficado personalmente de los cargos y oido en la forma que indique la
ley. Los reos de delito contra la cosa piblica podrdn ser juzgados en

ausencia, con las garantias y en la forma que determine la ley’.

Sobre la detencién luego de sentencia y la fianza, advierte el numeral
6 que:

“Nadie continuard en detencion después de dictada orden de excar-
celacion por la autoridad competente o una vez cumplida la pena
impuesta. La constitucion de fianza exigida por la ley para conceder
la libertad provisional del detenido no causard impuesto alguno’.

El numeral 7 regula el alcance de las penas:

“Nadie podrd ser condenado a penas perpetuas o infamantes. Las
penas restrictivas de la libertad no podrdn exceder de treinta arios.

Por su parte, el numeral 8 reconoce la garantia del non bis in idem:

“Nadie podrd ser sometido a juicio por los mismos hechos en virtud de

los cuales hubiere sido juzgado anteriormente’.
En cuanto al reclutamiento forzoso, el numeral 9 sefiala que

‘Nadie podrd ser objeto de reclutamiento forzoso ni sometido al ser-
vicio militar sino en los términos pautados por la ley”.
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Y finalmente, el numeral 10 concluye, como una referencia ya a
materias propias de la politica criminal, que

“Las medidas de interés social sobre sujetos en estado de peligrosidad
solo podrdn ser tomadas mediante el cumplimiento de las condiciones
y formalidades que establezca la ley. Dichas medidas se orientardn en
todo caso a la readaptacion del sujeto para los fines de la convivencia

social’.

Por otra parte, conforme al articulo 62, sobre la inviolabilidad del
hogar doméstico:

“El hogar doméstico es inviolable. No podrd ser allanado sino para
impedir la perpetracion de un delito o para cumplir, de acuerdo con
la ley, las decisiones que dicten los Tribunales.

Las visitas sanitarias que hayan de practicarse de conformidad con la
ley solo podrdan hacerse previo aviso de los funcionarios que las orde-

nen o hayan de practicarias’.

Por su parte, en cuanto a la inviolabilidad de la correspondencia,
advertira el articulo 63:

“La correspondencia en todas sus formas es inviolable. Las cartas,
telegramas, papeles privados y cualquier otro medio de correspon-
dencia no podrdn ser ocupados sino por la autoridad judicial, con el
cumplimiento de las formalidades legales y guardindose siempre el
secreto respecto de lo doméstico, y privado que no tenga relacion con
el correspondiente proceso. Los libros, comprobantes y documentos de
contabilidad solo estardn sujetos a la inspeccion o fiscalizacion de las
autoridades competentes, de conformidad con la ley’”.

Pero adicionalmente, la Constitucién de 1961 hari referencia al
derecho de amparo, que luego encontrard desarrollo legislativo en la Ley
Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988.
Sefiala asi el articulo 49:
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“‘Los Tribunales amparardn a todo habitante de la Repiiblica en el
goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucion esta-
blece, en conformidad con la ley.

El procedimiento serd breve y sumario, y el juex competente ten-
drd potestad para restablecer inmediatamente la situacion juridica

infringida’.
Finalmente, advertiri el articulo 68:

“Iodos pueden utilizar los drganos de la administracion de justicia
para la defensa de sus derechos e intereses, en los términos y condi-
ciones establecidos por la ley, la cual fijard normas que aseguren el
ejercicio de este derecho a quienes no dispongan de medios suficientes.

La defensa es derecho inviolable en todo estado y grado del proceso”.

XII. La reordenacién y significativa ampliacion
de las garantias procesales en la Constitucién de 1999

1. Introduccion

La Constitucion de 1999 también va a plantear una sistemdtica propia
sobre las garantias procesales. Esa sistemdtica propia va a ampliar signi-
ficativamente el 4mbito de las garantias procesales. Al punto, que puede
decirse que la Constitucion de 1999 es la norma de rango constitucional
mds completa en cuanto a la expresiéon de garantias procesales, con un
desarrollo notable con respecto a lo que habia sido la tradicién del consti-
tucionalismo venezolano. Expresamente el articulo 49 sefialard, ademas,
que las garantias procesales aplican no sélo para los procesos judiciales,
sino también para los procedimientos administrativos.
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2. Las necesarias garantias procesales de rango legal

La Constitucion de 1999 contiene en su articulo 257 un mandato al
legislador, para que éste también establezca garantias procesales. Sefa-
lard asi el articulo 257:

“El proceso constituye un instrumento fundamental para la realiza-
cion de la justicia. Las leyes procesales establecerdn la simplificacion,
uniformidad y eficacia de los tramites y adoptardn un procedimiento
breve, oral y piiblico. No se sacrificard la justicia por la omision de

formalidades no esenciales’.
3. Elsistema de justicia

Por otra parte, ya en cuanto al sistema de justicia, el articulo 26 va
a reconocer el derecho de acceso a los 6rganos de administracién de jus-

ticia:

“Ioda persona tiene derecho de acceso a los organos de administra-
cion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con
prontitud la decision correspondiente. El Estado garantizard una
Jjusticia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, auti-
noma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dila-
ciones indebidas, sin formalismos o reposiciones iniitiles’.

4. Garantias procesales referidas a la libertad personal

El articulo 44 va a reconocer diversas garantias procesales, referidas
a la libertad personal.

El numeral 1 va a reconocer la necesidad de orden judicial para pro-
ceder a una detencién:

“Ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de
una orden judicial, a menos que sea sorprendida in fraganti. En este
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caso serd llevada ante una autoridad judicial en un tiempo no mayor
de cuarenta y ocho horas a partir del momento de la detencion. Serd
Juzgada en libertad, excepto por las razones determinadas por la ley
y apreciadas por el juez o jueza en cada caso.

La constitucion de caucion exigida por la ley para conceder la liber-
tad del detenido no causard impuesto alguno”.

Por otra parte, el numeral 2 recogerd la garantia a la comunicacién
por parte del detenido:

“loda persona detenida tiene derecho a comunicarse de inmediato con
sus familiares, abogado o abogada o persona de su confianza, y éstos
0 éstas, a su vez, tienen el derecho a ser informados o informadas
del lugar donde se encuentra la persona detenida, a ser notificados
o notificadas inmediatamente de los motivos de la detencion y a que
dejen constancia escrita en el expediente sobre el estado fisico y psi-
quico de la persona detenida, ya sea por si mismos o con el auxilio de
especialistas. La autoridad competente llevard un registro piiblico de
toda detencion realizada, que comprenda la identidad de la persona
detenida, lugar, hora, condiciones y funcionarios que la practicaron.

Respecto a la detencion de extranjeros o extranjeras se observard,
ademds, la notificacion consular prevista en los tratados internacio-
nales sobre la materia’.

Los limites de las penas estardn sefialados en el numeral 3:

“La pena no puede trascender de la persona condenada. No habrd
condenas a penas perpetuas o infamantes. Las penas privativas de la

libertad no excederdn de treinta arios’.

En cuanto a la necesidad de identificacién por quien practique
medidas privativas de libertad, advertird el numeral 4:

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 159



Introduccién a la evolucién de las garantias procesales
en la Historia Constitucional venezolana

“Ioda autoridad que ejecute medidas privativas de la libertad estard

obligada a identificarse’.
Y en cuanto a la garantia a ser puesto en libertad, sefiala el numeral 5:

“Ninguna persona continuard en detencion después de dictada orden
de excarcelacion por la autoridad competente o una vex cumplida la
pena impuesta’.

5. Otras garantias procesales

Luego, el articulo 49 recoge otras garantias procesales. Nétese
que el encabezado de la norma comienza sefalando que “El debido
proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrativas;
en consecuencia:”. Con lo cual, las garantias procesales se previeron
expresamente no s6lo para el dmbito judicial, como habia sido tradicién
en la evolucién constitucional venezolana, sino también para el dmbito
del procedimiento administrativo.

Asi, en el numeral 1 se reconoce detalladamente la garantia
del debido proceso

“La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo
estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene
derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga;
de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa. Serdn nulas las pruebas obtenidas
mediante violacion del debido proceso. Toda persona declarada cul-
pable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas
en esta Constitucion y en la ley’.

Por otra parte, en el numeral 2 se reconoce la garantia de la presun-
cién de inocencia:

“Ioda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contra-

»

rio .
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En cuanto a la garantia a ser oido, advierte el numeral 3 que

“loda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso,
con las debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado
legalmente por un tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad. Quien no hable castellano, o no pueda
comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete’.

La garantia del juez natural es reconocida por el numeral 4:

“loda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales
en las jurisdicciones ordinarias o especiales, con las garantias esta-
blecidas en esta Constitucion y en la ley. Ninguna persona podrd ser
sometida a juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni podrd
ser procesada por tribunales de excepcion o por comisiones creadas
para tal efecto’.

La garantia de no confesarse culpable o declarar contra si mismo, se

reconoce en el numeral 5:

‘Ninguna persona podrd ser obligada a confesarse culpable o declarar
contra si misma, su conyuge, concubino o concubina, o pariente den-
tro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad. La
confesion solamente serd vdlida si fuere hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza’.

El principio de tipicidad es reconocido en el numeral 6:
« . - . . .
‘Ninguna persona podrd ser sancionada por actos u omisiones que

no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes pre-

existentes’.

Mientras que la garantia de non bis in idem se reconoce en el nume-

ral 7:
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“Ninguna persona podrd ser sometida a juicio por los mismos hechos
g J
en virtud de los cuales hubiese sido juzgada anteriormente’.

Luego, se reconoce la garantia al restablecimiento o reparacién de
la situacién juridica lesionada por error judicial, retardo u omisién injus-
tificados:

“loda persona podrd solicitar del Estado el restablecimiento o repa-
racion de la situacion juridica lesionada por error judicial, retardo u
omision injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular
de exigir la responsabilidad personal del magistrado o de la magis-
trada, del juez o de la jueza; y el derecho del Estado de actuar contra
éstos o éstas’.

Adicionalmente, el articulo 27 reconocera el derecho de amparo:

“loda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, aun
de aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente en
esta Constitucion o en los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos.

El procedimiento de la accion de amparo constitucional serd oral,
publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidad, y la autoridad
Judicial competente tendrd potestad para restablecer inmediatamente
la situacion juridica infringida o la situacion que mds se asemeje a
ella. Todo tiempo serd hdbil y el tribunal lo tramitard con preferencia
a cualguier otro asunto.

La accion de amparo a la libertad o seguridad podrd ser interpuesta
por cualquier persona, y el detenido o detenida serd puesto bajo la
custodia del tribunal de manera inmediata, sin dilacion alguna.

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por

la declaracion del estado de excepcion o de la restriccion de garantias
constitucionales”.
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El articulo 47 reconoce la garantia de la inviolabilidad del hogar
doméstico:

“El hogar doméstico y todo recinto privado de persona son inviola-
bles. No podrin ser allanados, sino mediante orden judicial, para
impedir la perpetracion de un delito o para cumplir de acuerdo con
la ley las decisiones que dicten los tribunales, respetando siempre la

dignidad del ser humano.

Las wisitas sanitarias que se practiquen, de conformidad con la ley,
solo podrdn hacerse previo aviso de los funcionarios o funcionarias
que las ordenen o hayan de practicarias’.

Por otra parte, el articulo 48 reconoce la garantia de la inviolabilidad
de la correspondencia, en estos términos:

“Se garantiza el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones pri-
vadas en todas sus formas. No podrdn ser interferidas sino por orden
de un tribunal competente, con el cumplimiento de las disposiciones
legales y preservindose el secreto de lo privado que no guarde relacion
con el correspondiente proceso’.

Conclusiones

Como se sefialé en la introduccidn, la evolucién constitucional de
las garantias procesales muestra, en general, un proceso hacia la amplia-
cién del alcance de tales garantias. Como se sefialé también en la intro-
duccién, con todo, el anilisis realizado no implica la valoracién sobre el
modo como efectivamente se han aplicado —o desaplicado— tales garan-
tias procesales durante la vigencia de cada norma.

La primera norma en la que se reconocen garantias procesales en
nuestra evolucién constitucional es en la importante Declaracion de los
derechos del Pueblo de 1811, tercera declaracién de derechos del mundo
moderno, y primera de Venezuela e Iberoamérica.
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La Constitucion Federal para los Estados de Venezuela de 1811, dictada
apenas unos meses luego de haberse dictado la Declaracién, implicard un
avance muy significativo en el alcance dado a las férmulas que recogen
las garantias procesales.

El Decreto de 6 de agosto de 1830, de Garantia de los venezolanos para el
Gobierno Provisorio constituye un importante hito en la evolucién cons-
titucional de las garantias del debido proceso, puesto que incluye nuevas
garantias a favor de los venezolanos. Su influencia directa en la evolucién

constitucional posterior serd notable, alcanzando hasta la Constitucién
de 1958.

La Constitucion de 1893 va ampliar la regulacién de las férmulas que
venian usando desde la Constitucion de 1864. Concretamente, a través de
esta Constitucion (i) se amplia el alcance de la garantia de la inviolabi-
lidad de la correspondencia; (ii) se amplia el alcance de la garantia de la
inviolabilidad del hogar doméstico; (iii) se amplian las garantias proce-
sales en caso de detencion judicial; (iv) se establecen garantias procesales
para el juzgamiento de “causas politicas”; (v) se reconoce por vez primera
la garantia del non bis in idem, y (vi) se establece expresamente una garan-
tia procesal frente a las denominadas penas infamantes.

La Constitucion de 1904 y la Constitucion de 1909 tendrin una
influencia determinante en la evolucién constitucional, al menos hasta
el Decreto N° 217 de la Junta Revolucionaria de Gobierno sobre Garantias de
15 de marzo de 1946. La Constitucion de 1904 va a restringir el dmbito de
las garantias procesales, para que luego a través de la Constitucion de 1909
se recuperen dos de las garantias que habian sido dejadas de lado por la
Constitucion de 1904.

Con la Constitucion de 1947 se produce una suerte de reordenacién
de las normas que recogen las distintas garantias procesales. Como una
manifestacién del cambio politico que iba operando en el pais, en esta
Constitucién se amplia el alcance de las garantias procesales.
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La Constitucion de 1953 volverd a modificar la sistematica de la regu-
lacién de las garantias procesales. En todo caso, las férmulas utilizadas
por la Constitucién de 1953 serdn mds concisas que las utilizadas por
la Constitucion de 1947. Es de resaltar que la garantia del Habeas Corpus
reconocida en la Constitucion de 1947, serd suprimida en esta Constitucion
de 1953.

La Constitucion de 1961 también va a modificar la sistemdtica de
las férmulas sobre las garantias procesales. Destaca que, al establecer la
garantia en materia de detencién, ampliara significativamente el alcance
de la garantia.

La Constitucion de 1999 también va a plantear una sistemdtica propia
sobre las garantias procesales. Esa sistemdtica propia va a ampliar signi-
ficativamente el ambito de las garantias procesales. Al punto, que puede
decirse que la Constitucion de 1999 es la norma de rango constitucional
mds completa en cuanto a la expresién de garantias procesales, con un
desarrollo notable con respecto a lo que habia sido la tradicién del consti-
tucionalismo venezolano. Expresamente el articulo 49 sefialard, ademas,
que las garantias procesales aplican no sélo para los procesos judiciales,
sino también para los procedimientos administrativos.
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Introducciéon

Debo en primer lugar agradecer al Director de la Escuela de Dere-
cho de la Universidad Montedvila, Dr. Carlos Garcia Soto, por exten-
derme tan amable invitacién de participar en este evento. Asi como
agradecer al Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Monteévila, Dr. Eugenio Herndndez-Bretén por permitir
que este evento se llevara a cabo. El tema que nos convoca, la “buena fe”,
es tan rico e interesante como problematico y discutido, ademds de com-
plejo. Pues en €l se entrelazan discusiones filoséficas y técnicas, de gran
dificultad, al punto que por lo general son, necesariamente, confundidas.

En tiempos de crisis es comin hacer un llamado a la moral, a la
ética, a la aplicacién de valores ltimos, y en nuestro Pais, en donde vivi-
mos indudables tiempos de crisis (quizd desde hace mucho tiempo), no
deberiamos hacer una excepcién. Sin embargo, no es mi intencién pre-
tender ante este auditorio hacer un llamado a la moralizacién del Dere-
cho y de la realidad que éste estd llamado a regular: la vida en sociedad.
Tal pretension seria por lo menos ingenua, tomando en cuenta que todo
juicio de valor, como el que constituye juzgar la moralidad del Derecho,
es potencial, y naturalmente, irracional. Por el contrario la intencién de
esta intervencioén es analizar un concepto propio del Derecho, como lo
es la buena fe, con intencién de subrayar sus usos, no siempre homogé-
neos, y los posibles riesgos que, desde las nuevas dimensiones desde las
cuales ha sido propuesto, implica en la tarea de racionalizar el ordena-
miento juridico. Es decir, sistematizar la aplicacién de un determinado
ordenamiento juridico. Me excuso por no proponer soluciones concretas,
mi intencién es procurar un acercamiento al descubrimiento de algin
método que permita el estudio de este concepto.

1 Sefiala UNAMUNO, Miguel de, De/ sentimiento tragico de la vida, Grandes Obras
del Pensamiento, Buenos Aires, Ed. Losada, 2008, p. 63, que “las determinaciones
de valor, no sélo no son nunca racionalizables, son antirracionales”.
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1. La buena fe en el Derecho

El sintagma “buena fe” (iz. buona fede), utilizado y entendido en

el lenguaje natural o corriente como “rectitud, honradez” (y la mala fe,

segtin la misma fuente, entendida como “doblez, alevosia”)?, tiene un uso

tipicamente juridico?, siendo entendido, en éste sentido, segtin dicciona-
b ) )

rios juridicos tanto como “conviccién en que se halla una persona de que

hace o posee alguna cosa con derecho legitimo”*, como “[...] modo sin-

cero y justo con que uno procede en los contratos, sin tratar de enganar

170

V. Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espariola, 20* ed., Madrid, 11,
1984, p. 634,

V. SENN, Pierre Daniel, “Buona fede nel diritto romano”, en Digesto delle Disci-
pline Privatistiche. Sezione civile, Torino, UTET, II, 1988, p. 130. Sefiala el autor:
“Questa nozione, tipicamente giuridica poiché non la si incontra nei testi letterari,
¢ l'erede di un concetto pill vasto e pil antico, ma meno preciso, quello di fides.
Questa fides gli autori antichi [Plauto (1) in particolare] utilizzano con svariati
significati, sembra tuttavia designare due situazioni assai diverse: talora si riferisce
al rispetto dell’impegno preso (constantia et veritas) (2), talora alla protezione
nei confronti del pitt debole”. Vease también MASSETO, Gian Paolo, “Buona
fede nel diritto medievale e moderno”, en Digesto delle Discipline Privatistiche.
Sezione civile, Torino, UTET, 11, 1988, pp. 133 ss., y BIGLIAZZI GERI, Lina,
“Buona fede nel diritto civile”, en Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezione
civile, Torino, UTET, I1, 1988, pp. 154 ss. Para una reconstruccién histérica véase
LONGCHAMPS DE BERIER, Franciszek, Labuso del diritto nell esperienza
del diritto privato romano, Torino, G. Giappichelli editore, 2013, passim. Segin
comenta CATTANEOQ, Giovanni, “Buona fede obbiettiva e abuso del diritto”,
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano, Giuffre editore, 1971, pp.
622 ss., para parte de la doctrina, antes y durante el proceso formulario bona fidesy
@quitas eran conceptos diferenciados técnicamente, pero al desaparecer la formule
y con ésta las especificaciones técnicas que ambos conceptos representaban, la
mezcla de ambos, ampliamente recogida en el Corpus iuris, se perpetud por siglos
hasta nuestros dias. En este sentido, a pesar que Code Napoledn acogié la buena
fe y la equidad en disposiciones diferentes (art. 1.134 y 1.135, respectivamente),
ambas fueron interpretadas como sinénimos.

Vid. Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espariola, 202 ed., Madrid,
1984, t.II, p. 634. La mala fé en sentido juridico es definida como “malicia o teme-
ridad con que se hace una cosa o se posee o detenta algin bien”. En sentido similar
véase SOLIGO SCHULER, Nicolas A. Etimologias de derecho civil. Las raices de
la lengua juridica aplicada, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2004, p. 95.
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a la persona con quien los celebra”s, o como “confianza en la certeza o
verdad de un acto o hecho juridico. Buena intencién. Ingenuidad, can-
dor, inocencia. Carencia de recelo”®. Definiciones que sin bien describen
ciertos usos juridicos de la expresién buena fe (por tratarse de definicio-
nes informativas’ y descriptivas) y formas en que se manifiesta, no son
suficientes para un entendimiento completo del fenémeno.

En principio, dos son los usos o calificaciones que dentro de la
teoria del derecho se la dan a la buena fe. Una, normativa, como prin-
cipio, y la otra, de técnica legislativa, como clausula general. Para nuestras
intenciones trataremos ambos aspectos, advirtiendo de modo anticipado
la especial ambigiiedad que presenta esta nocién.

1. La buena como principio general del Derecho suna aporia?

En los sistemas juridicos que siguen la tradicién continental euro-
peala buena fe es calificada como “principio universalmente reconocido y
aceptado, de rica y variada trascendencia”®, y mds especificamente, como
“principio general del Derecho””. Sobre esta circunstancia, vale decir que

5  V.CABANELLAS, Guillermo: Diccionario de derecho usual, 11° ed., Ed. Heliasta,
Buenos Aires, Republica Argentina, 1976, t. 1, p. 299.

6  “Id”. En otros diccionarios juridicos se define a la buena fe como “la creencia
o persuasién en que uno esti de que aquel de quien recibe una cosa por titulo
lucrativo u oneroso, es duefio legitimo de ella y puede transferirle su dominio”
Cf. ESCRICHE, Joaquin. Diccionario de legislacion y jurisprudencia, Ed. Temis,
Bogoti, Colombia, 1991, t. I, p. 749., y también como “el modo sincero y justo con
que uno procede en sus contratos, sin tratar de engafiar a la persona con quien los
celebra”, “Id.”.

7 V. GUASTINI, Riccardo, La sintassi del diritto, Ed. G. Giappichelli, Torino,
2011, p. 3.

8 Cf. DE LOS MOZOS, Jos¢ Luis, Buena Fe, en AANVV., Enciclopedia de
responsabilidad civil. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 789.

9  Particularmente V. DE LOS MOZOS, José¢ Luis, E/ principio de la buena fe.
Sus aplicaciones prdcticas en el Derecho civil espafiol, Barcelona, 1965, pp. 222 ss.,
del mismo autor “La exigencia de la buena fe en el trifico negocial moderno”
en AAVV., Responsabilidad por daios en el tercer milenio. Homenaje al Profesor
Doctor Atilio Anibal Alterini, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 879, y mds
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calificar a la buena fe como principio general hace necesario tener pre-

sente qué se entiende por principio general® (de Derecho o de/ Derecho),

cudl es su naturaleza, su origen y su validez en un ordenamiento juridico,

labor de ninguna manera sencilla.

Si bien no es nuestra intencién discutir sobre la naturaleza, fuente

(u origen) y validez de los principios generales, es conveniente mencionar

que sobre el tema se han aportado una vasta cantidad de teorias' que,

10

11

172

recientemente “Responsabilidad en los «tratos preparatorios» del contrato”, en
AAVV., Estudios de responsabilidad civil. En homenaje al profesor Roberto Lipez
Cabana, Dykinson, Madrid, 2001, p. 167; FALCO, Gianluca, La buona fede e
Labuso del diritto. Principi, fattispecie e casistica, Giuffre Editore, Milano, 2010,
p- 3., ALTERINI, Atilio Anibal, Contratos. Civiles-Comerciales-De consumo.
Teoria general, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, pp. 33 ss., RODRIGUEZ
MATOS, Gonzalo, “La buena fe en la ejecucién del contrato”, en AAVYV,,
Temas de derecho civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawsley. Vol. 11., Ed. G.
Parra Aranguren, TS]J, Caracas, 2004, pp. 426 ss., GUERRERO BRICENO,
Fernando F., “Algunas consideraciones en torno a la buena fe en el derecho
mercantil venezolano”, en AAVV., Temas generales de derecho mercantil. Libro
homenaje al profesor Alfredo Morles Herndndez, Coord. A. Uscitegui Angulo- J.
Rodriguez Berrizbeitia, UCAB-ULA-UCV-UMA-Acienpol, Caracas, 1, 2012,
pp- 104-105; V. ANNICCHIARICO VILLAGRAN, José F., y MADRID
MARTINEZ, Claudia, “El derecho de los contratos en Venezuela: Hacia los
principios latinoamericanos de derecho de los contratos”, en AAVV., Derecho
de las obligaciones. Homenaje a José Melich-Orsini, Coord. C. Madrid Martinez,
ACIENPOL-AVPD-UCYV, Caracas, 2012, p. 22.

Un deficién significativa de principios generales es aquella que dio la Corte
constitucional italiana en una de sus primeras sentencias (26-VI-1956, n. 6), segtin
la cual: “Fa d’uopo relevare che si debbono considerare principi dell’ordinamento
giuridico quegli orientamenti e quelle direttive di carattere generale e fondamentale
che si possono desumere dalla connessione sistematica, dal coordinamento e
dall’intima razionalita delle norme che concorrono a formare, in un dato momento
storico, il tessuto dell’ordinamento giuridico vigente”. Apud BOBBIO, “Ob.cit.”,
p- 96, nota n. 10.

V. BOBBIO, Ob.cit., pp. 98 ss.; GUASTINI, Ob. cit., pp. 73 ss.; CARRIO,
Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, 6* ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2011, pp. 198 ss.; sobre la diferencia entre principios y normas resulta fundamental
la elaboracién de ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Trad. C.
Bernal Pulido, 22 ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2007, pp. 64 ss., para quien “[t]anto las reglas como los principios son normas
porque ambos establecen lo que es debido” (pp. 64-65), y “[e]l punto decisivo

para la distincién entre reglas y principios es que los principios son normas
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mids alld de una solucién, han dejado claro la variedad de formas y la

tipica ambigiiedad con que se presentan dichos principios generales. Sin

embargo, para nuestras intenciones, podemos conjeturar dos caracteris-

ticas de los principios generales, a saber, son normas fundamentales'? y

estin afectados de una particular forma de indeterminacién .

12

13

que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos
de optimizacién... (Omissis...) En cambio, las reglas son normas que sélo pueden
ser cumplidas o no” (pp. 67-68), siendo pues una diferencia cualitativa y no de
grado. Resulta de interés fundamental, asimismo, la teorfa de ATIENZA,
Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados
Juridicos, Ariel Derecho, Barcelona, 1996, pp. 3 ss., quienes identifican diversos
sentidos en que es entendida la expresion “principios juridicos”, a saber: a) principio
en el sentido de norma muy general, entendiendo por tal la que regula un caso
cuyas propiedades relevantes son muy generales; b) principio en el sentido de
norma redactada en términos particularmente vagos; c) principio en el sentido
de norma programitica o directriz, esto es, de norma que estipula la obligacién
de perseguir determinados fines; d) principio en el sentido de norma que expresa
los valores superiores de un ordenamiento juridico (y que son el reflejo de una
determinada forma de vida), de un sector del mismo, de una institucién, etc.;
e) principio en el sentido de norma dirigida a los 6rganos de aplicacién del Derecho
y que sefiala, con cardcter general, cémo se debe seleccionar la norma aplicable,
interpretarla, etc.; f) Principio en el sentido de regula iuris, esto es, de enunciado
o méxima de la ciencia juridica de un considerable grado de generalidad y que
permite la sistematizacién del ordenamiento juridico o de un sector del mismo.
Para los autores la distincién entre principios en sentido estricto (d) y directrices o
normas programdticas resulta exhaustiva y excluyente (p. 5). En sentido similar
véase AGUILO REGLA, Josep, Teoria general de las fuentes del Derecho (y del
orden juridico), Ariel Derecho, Barcelona, 2000, pp. 132 y ss. Véase PRIETO
SANCHIS, Luis, Apuntes de teoria del Derecho, Ed. Trotta, Madrid, 2005, pp. 205
ss. Sobre los principios véase también RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean,
Tratado de derecho civil segiin el Tratado de Planiol, T. 1., Trad. D. Garcia Daireaux,
La Ley, Buenos Aires, 1965, pp. 13 ss.

V. GUASTINI, “Ob.cit.”, p. 74. Sefala el autor que los principios son normas
fundamentales 1) “(a)... nel senso che danno fondamento e/o giustificazione
assiologica (etico-politica) ad altre norme (solitamente, ogni, principio costituisce
fundamento axiolégico di una molteplicita di altre norme). (b) In secondo luogo,
sono norme fondamentali nel senso che non hanno o non richiedono a loro volta
alcun fondamento assiologico, alcuna giustificazione etico-politica, poiché sono
percepite, nella cultura giuridica esistente, come norme evidentemente «giuste» o
«corrette»”.

Para GUASTINI, Ob. cit., pp. 75 ss., la indeterminacién que caracteriza a los

principios viene dada segtn el autor porque estos tienen “(i) la fattispecie aperta,
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La doctrina ha clasificado a los principios generales segtin la mate-
ria (o sector) v.gr. en principios generales de derecho privado, princi-
pios generales de derecho procesal, principios generales institucionales 4,
principios constitucionales, etc., como también segtn la extensién del
ambito de validez de dichos principios o segtn la posicién que las normas
ocupan en el ordenamiento juridico o en un subsector del ordenamiento
(v.gr. principios constitucionales [o supra-constitucionales] frente a prin-
cipios simplemente legislativos) '*; segtin estén expresamente formulados
(principios expresos o explicitos) o no (principios inexpresos o implici-
tos) '°.

Se sefiala que los principios “no son todos generales en el mismo
modo”™ y se presentan en diversos planos segun el grado de generali-
dad. Se distinguen asi los principios generales, atendiendo a su grado de
generalidad, p. €j., segtn indica Bobbio, yendo del menos general al mas
general en:

1° principios generales de un instituto,

2° principios generales de una materia,

3° principios generales de una entera rama del derecho o

(i1) la «defettibilita» (defeasibility) o «derogabilitax, e (iii) la genericitd”.
14 V.BOBBIO, “Ob.cit”, p. 110.; GUASTINI, “Ob.cit.”, pp. 80-81.
15 V. GUASTINI, “Ob.cit.”, pp. 74y 78 ss.
16 V. GUASTINI, “Ob.cit.”, pp. 80-81. Para PRIETO, Ob. cit., pp. 206-212., son

propiamente los principios inexpresos aquellos que se conocen con el nombre de
principios generales del Derecho, los cuales nacieron con la finalidad de convertirse
en “una especie de dltimo recurso, de mds lejana frontera hasta la que puede
caminar el juez sin convertirse en creador de Derecho. Con ellos se suponia que
quedaba cerrado el sistema de fuentes, “rellenando” todos los huecos o vacios que
hubieran podido dejar la ley y la costumbre”. V. MESSINEO, Francesco, Manual
de derecho civil y comercial, T. 1., Trad. S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires,
1979, p. 111,, quien en este sentido afirma: “Solamente cuando, ni siquiera con el
empleo de la analogia, sea posible encontrar la norma adaptada al caso concreto
(nuevo), se recurrird a los principios generales del ordenamiento juridico del Estado
(art. 12, pardgrafo, de las disposiciones preliminares), los cuales, a diferencia de la
analogia, pueden ser aplicados a todos los casos e hipétesis”. Véase infra nota n” 21.

17 V.BOBBIO, “Ob.cit.”, p. 111.
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4" principios generales de determinado ordenamiento juridico .

A esta ultima perspectiva, se suma la posibilidad de concebir una
categoria mucho mds amplia de principios, que valga no para un solo
ordenamiento sino para todos los ordenamientos”, es decir, mds que
principios generales nos referimos a principios universales, lo que se
expresaria con las palabras principios generales de/ Derecho (no ya de
un determinado Derecho u ordenamiento juridico como es cominmente
reconocido).

Los grados de generalidad referidos plantean interrogantes acerca
de la ubicacién de estos respecto al sistema u ordenamiento juridico y la
funcién que cumplen aquellos; como indica Bobbio

“la respuesta sobre si los principios generales se encuentran fuera del
sistema o dentro del sistema no se puede resolver de una vex para
siempre porque los principios pueden tener fuentes diversas y la via
para llegar a su enucleacion y a su formulacion no es una sola™.

En el caso de la buena fé, estaremos en presencia de un principio gene-
ral del Derecho (inexpreso o implicito) de un determinado ordenamiento

18 V. “Id.”. GUASTINI, “Ob.cit.”, p. 78., denomina principios generales “in senso
stretto” a aquellos que abrazan al entero ordenamiento frente a los “principi setto-
riali” referidos a un sector especifico o una solo materia.

19  Tal seria el caso de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales, arts. 1.7, 1.8, también los arts. 1.9(2); 2.1.4(2)(b), 2.1.15, 2.1.16,
2.1.18y2.1.20; 2.2.4(2), 2.2.5(2), 2.2.7 y 2.2.10; 3.5, 3.8 y 3.10; 4.1(2), 4.2(2), 4.6
y4.8; 5.1.2y 51.3; 5.2.5; 6.1.3, 6.1.5, 6.1.16(2) y 6.1.17(1); 6.2.3(3) y (4); 7.1.2,
71.6y71.7,7.2.2(0) y (c); 7.4.8 y 7.4.13; 9.1.3, 9.1.4y 9.1.10(1).

20 Véase supra nota n° 17. V. “Id.”, p. 112. V. BOBBIO, “Ob.cit.”, p. 110. Para
PRIETO, “Ob.cit.”, p. 209, la aceptacién de los principios generales del Derecho
o principios implicitos “depende de la aceptacién de estas dos afirmaciones:
primera, que mediante el razonamiento juridico es posible obtener normas a partir
de normas, o sea, obtener una regla que considerada premisa o consecuencia de
normas vigentes; y segunda, que la regla asi obtenida representa una regla nueva y
distinta alas que constituyen su origen, pues sifuese una simple “repeticion” de estds
ultimas acaso los principios generales servirdn para ofrecer una descripcién mds
simple o resumida del Derecho o de algtn sector normativo, pero evidentemente
no servirian como “fuente” que se aplica en defecto de ley o de costumbre”.
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juridico, cuando se lo entienda en la forma originaria en fue entendida la

expresién “principio general del Derecho” durante la primera Codifica-

cién occidental?, es decir, como solucién a la falta de completitud? (it.

incompletezza) o insuficiencia del ordenamiento juridico y recurso a la

integracién de los Cédigos lagunosos, esto es, la buena fe como principio

general aplicable, en forma subsidiaria, a un determinado ordenamiento

juridico, v.gr. el venezolano. En este sentido, la integracién podria asu-

mir dos métodos para colmar lagunas del ordenamiento, la primera es

21

22
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La codificacién del derecho continental tuvo tres grandes antecedentes, el
primero, la Allgemeines Landrecht prusiana de 1794 obra del monarca Federico I,
el segundo y mds influyente es el Code Napolein de 1804 y finalmente la Aligemei-
nes Biirgérliches Gesetzbuch austriaca de 1811. V. BARBERIS, Mauro, Giuristi e
filosofi. Una storia della filosofia del diritto, 11 Mulino, Bologna, 2004, pp. 31-32.
La Codificacién, como producto directo del iluminismo juridico e indirecto del
iusracionaismo moderno, tuvo una especial manifestacién en Francia, gracias a la
Escuela de la Exégesis, representante del positivismo técnico. En efecto, luego del
fracaso del référé législarif, “instituto revolucionario que obligaba a los jueces, al
enfrentar leyes poco claras y lagunosas, dirigirse al Parlamento para obtener una
interpretacion auténtica” Cf. “Ib.”, p. 32., por los pésimos resultados que dio al
permitir que los jueces se deshicieran de los asuntos dificiles que se les planteaban,
los redactores del Code buscaron la forma de reintroducir algunos instrumentos de
integracién del derecho positivo (v.gr. el recurso a un derecho universal e inmu-
table [al Derecho natural] y colmar lagunas con el recurso de la equidad). Sin
embargo, estds férmulas, dispuestas a los fines de facilitar la autointegracién pero
también la heterointegracion (en el derecho natural-racional o en la equidad), no
fueron sancionadas quedando el articulo 4 del Code redactado asi: “Le juge qui
refusera de juger, sous prétexte du silence, de 'obscurité ou de I'insuffisance de la
loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice”, que fue interpretado
por la Escuela de la Exégesis como prohibicién de heterointegracién sobre la base
del dogma de la plenitud del Code. V. “Ib.”, p. 33-35. V. MESSINEOQ, Ob. cit., p.
111. Sobre la influencia de la Codificacién occidental europea en Venezuela véase
DE JESUS O., Alfredo, “Notas generales sobre el bicentenario del Cédigo Civil
Frances y el proceso de codificacién, descodificacién y eventual recodificacién
de su Derecho civil”, en AAVV., E/ Cédigo Civil venezolano en los inicios del siglo
XXI. En conmemoracion del bicentenario del Cédigo Civil francés de 1804, Coord. 1.
de Valera, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pp. 22 ss. También
LUPINI BIANCHI, Luciano, La influencia de Codigo Napoleon en la codificacion

civil y en la doctrina venezolana, “Ib.”, pp. 49 ss.

Sobre la plenitud (o completitud) como idea racional, V. BULYGIN, Eugenio y
ALCHOURRON, Carlos E, Sistemas normativos. Introduccion a la metodologia de
las ciencias juridicas, 2* ed., Astrea, Buenos Aires, 2012, pp. 231 ss., particular-
mente pp. 248-249. Véase asimismo BOBBIO, Norberto, “Lacune del diritto”,
Saggi sulla scienza giuridica, Torino, G. Giappichelli, 2011, pp. 66 ss.
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la heterointegracion, esto es, el recurso al derecho natural (al. natirliche

Rechtsgrundsiitze) y/o a la equidad?; y la segunda la autointegracion, es

decir, el recurso a la analogia y a los principios generales del derecho

sin necesidad de recurrir, aparentemente, al poder creador del juez. La

segunda tesis es la que prevalece normativamente, en principio?, en los

ordenamientos herederos de la codificacién, por ejemplo el articulo 4 C.

civ Ven. 25, que referido a las fuentes del Derecho, recoge a los principios

23
24

25

V. MASSETO, Ob. cit., pp. 152-153.

Decimos en principio, pues la orientacién hacia la autointegracién, resultado de
la Codificacién napolednica y su positivismo técnico, pierde hoy dia inmunidad
frente a teorias neoiusnaturalistas, p.ej., el neoconstitucionalismo(s) o constitu-
cionalizacién del derecho entero, que reclaman la aplicacién y actuacién de las
normas constitucionales y la reinterpretacién constitucional del ordenamiento
juridico atendiendo a principios y valores, y que vuelven a plantear, bajo un
aparente contexto diferente, la necesidad heterointegracion del ordenamiento juri-
dico no sélo por la existencia de lagunas normativas o técnicas, sino también frente
a lagunas axiolégicas. V. AAVV., El candn neoconstitucional, Ed. M. Carbonell —
L. Garcia Jaramillo, Trotta-UNAM, Madrid, 2010, Passim., donde precisamente
se reaviva la discusién de la conexién necesaria entre derecho y moral a través de

los principios constitucionales. V. BARBERIS, Ob. cit., pp. 231 ss.

La norma venezolana es del tenor siguiente: “A la ley debe atribuirse el sentido
que aparece evidente del significado propio de las palabras, segin la conexién de
ellas entre si y la intencién del legislador. Cuando no hubiere disposicién precisa
de la Ley, se tendrdn en consideracién las disposiciones que regulan casos seme-
jantes o materias andlogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicaran los principios
generales del derecho”. Esta norma no estuvo presente ni en los Cédigos Civiles
venezolanos de 1862 ni 1867 (V. URBINA MENDOZA, Emilio, ], La teoria de
la interpretacion de los contratos y la jurisprudencia venezolana, Caracas, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, 2010, p. 129, nota n° 22), ni en los siguientes de
1873, 1880, 1896, 1904 apareciendo por primera vez en el articulo 4 del Cédigo
Civil venezolano de 1916 cuyo tenor literal es: “Cuando se trate de aplicar la ley,
no se le puede atribuir un sentido distinto a aquel que ficilmente se desprende del
propio significado de las palabras, segtin la conexién entre ellas entre si y segtn la
intencién del legislador. Si una controversia no pudiere decidirse con una dispo-
sicién expresa de la ley, se tendrdn en consideracién las disposiciones que regulan
casos semejantes o materias andlogas; y si el caso fuere todavia dudoso, se decidird
conforme a los principios generales del derecho” Cf. Leyes y Decretos de Venezuela.
1916, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1992, p. 227., norma
ésta que es la traduccién casi literal del articulo 3, Disposiciones Generales del
Codice Civile del Regno d’Italia de 1865 segun el cual: “Nell’applicare la legge non
si pud atribuirle altro senso che quello fatto palese dal proprio significato delle
parole secondo la connessione di esse e dala intezione del legislatore. Qualora
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generales del Derecho?* como fuente subsidiaria de aquel. Por via de esta
norma se dirfa que la buena fé es un principio general del Derecho vene-
zolano, lo mismo se puede decir del art. 16 C. Civ. Arg., que se refiere
a “principios generales del derecho” o del art. 19. C. Civ Fed. Méx., etc.
Sin embargo, e insistimos, en este caso la buena fe no tendria aplicacién
directa e inmediata, sino como fuente subsidiaria.

Parece ocurrir algo diferente cuando la buena fe es individualizada
en alguna disposicién normativa como regla, en disposiciones norma-
tivas con supuestos de hecho determinados, condicionales y precisos,
donde el sintagma buena fe estd incluido (puede que se lo mencione o
no) con una denotacién conocida y poco vaga; algunos ejemplos son: la
buena fe aplicable a la compraventa: venta de la cosa ajena ex art. 1483
C.civ. Ven (vendita della cosa altrui ex. art. 1479 C.civ. It); saneamiento
por eviccidn ex. arts. 1.506, 1.507, 1508, 1. 512 C.civ Ven.; o por vicios
ocultos ex arts. 1520, 1.522, 1523 C.civ Ven. En estos casos, no se estd
en presencia de un principio general (subsidiario) que ayude a colmar una
laguna, si no mas bien se trata de una regla o criterio técnico consolidado
y conocido que regula un supuesto de hecho especifico.

una controversia non si possa decidere con una precisa disposizione di legge, si
avra riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe: ove il
caso rimanga tuttavia dubbio, si decidera secondo i principii generali di diritto”.
La formula principios generales de derecho del Codice Civile de 1865 viene a su vez
del Codice civile albertino (1837) el cual “com’@ noto, aveva accolto con una tras-
crizione quasi letterale I'art. 7 C. Civ. austriaco del 1811, limitandosi ad ampu-
tare la formula “principi generali del diritto naturale” (natiirliche Rechtsgrundsirze)
nell’altra diventata poi corrente in molte succesive legislazioni “principi generali di
diritto””. Cf. BOBBIO, “Ob.cit.”, pp. 93-94, especialmente la nota n’ 4. El articulo
12, Disposiciones Generales, del Codice Civile italiano de 1942, con una redaccién
similar al Codice albertino, sustituye la expresion principii generali di diritto por
principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato. V. MESSINEO, Ob. cit., p.
111. La férmula del articulo 4 del Cédigo civil venezolano de 1916 se conserva,
con una pequefia modificacién, en el Cédigo Civil de 1922, asi: “Cuando se trate
de aplicar la ley debe atribuirsele... Omissis...”, Cf. Leyes y Decretos de Venezuela.
1922, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 1994, p. 372.

26  Segun comenta BOBBIO, “Lacune...”, p. 75., para DEL VECCHIO, la férmula
“principi generali del diritto” del Codice Civile italiano de 1865, debié ser
intepretada como principi di diritto naturale.
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Por otra parte veremos que se presenta una aporia, pues de un lado
la tesis positivista de la autointegracién, dicta que las normas particu-
lares, expresién del principio de buena fe, permiten construirlo por via
de generalizacién?, pero desde un mismo instrumento legal, asi, p. ¢j.,
la buena fe en el derecho civil se obtendria por generalizacién de las
normas especificas que establecen o consagran la buena fe en el Cédigo
Civil (unidad hermética) o extraidos del entero ordenamiento juridico (de
todas las ramas del derecho); mientras que, como se verd mds adelante,
se argumenta hoy dia que éstas normas materializan por via de indivi-
dualizacién a la buena fe, a través de otro método, es decir, no ya como
principio general del Derecho como lo hemos mencionado, a saber, neoius-
naturalista, en una relacién del tipo general-particular®, siguiendo una
metodologia diversa a la del positivismo técnico y mucho mds similar a
la del iusnaturalismo anterior iusracionalismo.

Por ejemplo cuando encontramos al sintagma “buena fe” enunciado
sin referencia a supuestos de hecho determinados, condicionales y preci-
sos con una denotacién vaga, p.ej., la buena fe en materia de contrato ex

art. 1.160 C.civ. Ven. (art. 1.198 C.civ Arg., arts. 1.366, 1.374 y 1375 C.

civ. It.), o de un instituto especifico, a saber, en el contrato de seguro ex

27 V.MESSINEOQ, Ob. cit., p. 111., quien sefiala al respecto: “La existencia de tales
principios generales, afirmada por el legislador, se concibe ficilmente, teniendo
presente que las normas singulares, aun cuando sean formuladas con cardcter de
hipétesis que toman en consideracién sizuaciones particulares, derivan todas ellas
de principios de mds amplio alcance, que son como el “tejido conjuntivo” del ensero
ordenamiento juridico: principios cuya reconstruccién (aunque delicada ylaboriosa)
es posible, mediante un procedimiento légico, que arranca de /o particulary va hacia
una progresiva y cada vez mds amplia generalizacion (procedimiento inductivo)”. Y
evidentemente como sefiala BOBBIO, Ob. cit., p. 211., “en la identificacién de los
principios implicitos la discrecionalidad del jurista juega un papel destacado”.

28 V.MESSINEOQ, Ob. cit., p. 111.

29 V. PRIETO, Ob. cit., p. 210., sefiala que “las relaciones entre los principios y sus
respectivas normas expresas no pueden reducirse a un esquema tinico, por ejemplo,
del tipo general-particular; a veces, los principios son los fines que persiguen las
normas, o los intereses que tutelan, o los valores en que se inspiran, o, en fin, sus
consecuencias 16gicas”.
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art. 4.1y 6 LCS Ven., es el recurso a la autointegracion (fuera del Cédigo
o las leyes que lo expresan?) el que sirve para colmar la laguna, en el
entendido que los criterios para tal tarea son recabados (dentro) del orde-
namiento juridico*® y fundamentalmente deducidos via de aplicacién de
valores, principios y/o normas de jerarquia superior (Constitucionales),
como ocurre cuando se relaciona buena fe y solidaridad constitucional .

Las anteriores premisas permiten categorizar preliminarmente a
la buena fe como un principio general, con grados v.gr. de generalidad
y variables que hacen de ella una categoria heterogénea®, ambigua y
que si bien resulta aparentemente uniforme no lo es*. Al punto que la
misma generalidad hace depender su funcionalidad normativa, pues, p.
¢j., segun se ubique como principio dentro o fuera del sistema o segin
sea su jerarquia normativa y su modo de funcionar, variara su intensidad
vinculante, que resultard mayor con los principios generales que cumplen
(o se les asigna) una funcién limitativa e integrativa y menor con aquellos
cumplen (o se les asigna) una funcién interpretativa y directiva .

«

30 Las lagunas técnicas o intra legem, segin BOBBIO, “Lacune...”, p. 74 ss., “.. sono
volute intencionalmente dal legislatore il quale in certe materie preferisce dare
direttive di carattere generale e lasciare agli interpreti il compito di curarne

lapplicazione specifica” (p. 75).

31 Esto ocurre cuando se argumenta que el fundamento de la buena fe estd en el
deber (principio) constitucional de solidaridad, V. FALCO, Ob. cit., p. 9., como
puede argumentarse, por ejemplo, en ordenamientos como el italiano (art. 2 Cost.
It) y venezolano (art. 2 Const. Ven).

32 V. GUASTINI, Ob. cit., p. 78.; al respecto sefiala RODRIGUEZ, Ob. cit., p-
420., que la buena fe “[e]s una nocién que estd presente en todo el derecho civil; sin
embargo, no siempre con el mismo sentido o significado; esa es una de las mayores
dificultades que presenta a la hora de delimitar su contenido”.

33  En este sentido DE LOS MOZOS, Buena fe..., p. 793, afirma que la buena fe
tiene presenta unidad de contenido y diversidad de funciones.

34 V.BOBBIO, “Ob.cit.”, pp. 114-115.
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2. Nuevos enfoques

Como mencionamos supra, la expresion buena fe es entendida tam-
bién como “norma (o regla) generalisima”*, esto es, como categoria nor-
mativa diferenciada a las reglas fout court, particularmente, y sin excluir
su clasificacién como principio, como una cdusula general.

Cuando del sintagma “buena fe” se trata, mds que un problema de
significado y/o semdntico, nos enfrentamos a una cuestién de técnica
legislativa. Se dice entonces que desde un punto de vista de la técnica
legislativa, la buena fe es frecuentemente enunciada en normas que
por oposicién a aquellas que contienen una construccién casuistica de
los supuestos de hecho (it. casistica della fattispecie, al. kasuistiche Geset-
zgebung), se conocen con el nombre de cldusulas generales (it. clausole
generali, al. Generalklauseln), vilvulas de seguridad, conceptos vilvula
(it. concetti vavola, al. Ventilbegriffen) o normas en blanco (iz. norme
in bianco, al. Blankettvorschriften) que se corresponden con nociones
eldsticas, fluidas, flexibles e incluso, segun parte de la doctrina autoral,
con reglas no propiamente juridicas en las cuales el legislador delega al
intérprete la tarea de especificarlas, desarrollarlas e integrarlas®, y cuya
funcién consiste “en ampliar el espectro de las hipétesis concretas sub-
sumibles bajo el paraguas de la prevision mediante la creacion de reglas por
parte del juez”¥. Es decir, que una disposiciéon normativa que contemple

35 V.BOBBIO, Norberto, “Principi generali di diritto”, Saggi sulla scienza giuridica,
Torino, G. Giappichelli, 2011, p. 98.

36 V. NATOLI, Roberto, I remedi per la violazione delle regole di condotta degli
intermediari finaziari (oltre la distinzione tra regola di walidita e regole di
responsabilita), en AA. VV., Abuso del diritto e buona fede nei contratti, coord. S.
Pagliantini, Torino, G. Giappichelli Ed., 2010, pp. 312 ss.

37 V.GUARNERI, Attilio, “Clausole generali”, en Digesto delle discipline privatistiche.
Sezione civile, 4° ed, Torino, UTET, II, 1988, pp. 403 ss., V. VELLUZZI, Vito,
Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, Giuffré Editore, Milano, 2010,
passim.

38 V. GUARNERI, Atilio, “Buon costume”, en Digesto delle Discipline Privatistiche.
Sezione civile, Torino, UTET, II, 1988, p. 121.

39 V.NATOLI, Roberto, Ob. cit., p. 313.
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una cldusula general tendrd como caracteristicas indefectible, dar paso a

la produccién normativa por parte del juez*.

Por ejemplo, son consideradas también cldusulas generales las nocio-

nes como dafio grave (it. danno gmw), buenas costumbres (it. fuon cos-

tume™), convivencia intolerable (it. convivenza intollerabile), buen padre

40
41

182

\/. ((Id.”
V. GUARNERI, Atilio, “Ib.”. La nocién “buenas costumbres” se construye de

conceptos deontolégicos “fruto de la valoracién expresa de la conciencia social
general” Cf. GUARNERI, Ob. cit., p. 128. Nota al pie n° 4., y resultado de
elecciones axiolégicas y de orden politico, teniendo como funcién principal en
los ordenamientos juridicos latinos el servir como criterio de valoracién para
determinar la ilicitud (nulidad) de los negocios juridicos y/o restringir la auto-
nomia privada, V. al respecto STIGLITZ, Rubén S, Autonomia de la voluntad,
en AAVV., Enciclopedia de responsabilidad civil. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1996, pp. 664 ss.; en Venezuela las “buenas costumbres” junto al orden publico,
encuentra consagracién en el articulo 6 C.civ. Ven, como limitacién a la autono-
mia privada, segtn el cual: “No pueden renunciarse ni relajarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estd interesado el orden publico o las
buenas costumbres” (norma que debe coordinarse con los articulos 1.155, 1.156
y 1.157 C. civ. ven., particularmente respecto a la licitud del objeto y la causa
del contrato), y que es la traduccién casi literal del art. 6 del Code Napoleon: “On
ne peut déroger, par des conventions particuli¢res, aux lois qui intéressent l'or-
dre public et les bonnes moeurs” (V. RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean,
Tratado de derecho civil segiin el Tratado de Planiol, 'T. 1, Trad. D. Garcia Daireaux,
La Ley, Buenos Aires, 1965, pp. 425 ss., y COLIN, Ambrosio y CAPITANT,
Henri, Curso elemental de derecho civil, T. 1. Trad. D. De Buen, J. Castan Tobefias y
J. M. Castan Visquez, Ed. Reus, Madrid, 1975, pp. 204 ss.) férmula que se encon-
traba ya en los Cédigos Civiles venezolanos de 1967 (art. 12), 1873 (art. 4), 1880
(art. 4), 1896 (art. 4), 1904 (art. 4), 1916 (art. 7), 1922 (art. 6) y 1942 (art. 6). Sobre
el orden publico en Venezuela véase MELICH-ORSINI, José, Doctrina general
del contrato, 4* ed., Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pp. 227
ss., también V. MADRID MARTINEZ, Claudia, “Orden publico: Del articulo
6 del Cédigo Civil a nuestros dias”, en AAVV., E/ Cédigo Civil venezolano en los
inicios del siglo XX1. En conmemoracion del bicentenario del Cédigo Civil francés de
1804, Coord. I. de Valera, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pp.
373 ss. Norma de igual tenor se encuentra sancionada en el vigente art. 21 C.civ.
Arg., asimismo se encuentran referencias a la limitacién de autonomia privada en
los articulos 502, 530, 872 y 953 C. civ. Arg.; otro ejemplo lo encontramos en el
art. 1830 C. civ. Fed. Méx., que establece: “Es ilicito el hecho que es contrario a
las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”. Se sefialan como negocios
juridicos contrarios a las buenas costumbres: las prestaciones sexuales, el comercio
de la propia libertad, de la propia integridad fisica y moral, acuerdos de corrup-
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de familia (it. buon padre di famiglia®), orden publico (it. ordine pubblico),

que en efecto, suelen, en ocasiones moverse e integrar en cierto modo

el concepto de buena fe o viceversa (es decir, la buena fe integrar estos
conceptos +¥).

Vale decir que el sintagma “cldusulas generales” es, a su vez, ambi-

guo pues expresa varios significados, como hemos dicho anteriormente,

a saber, “concepto vilvula”, “estindar valorativo”, “concepto indetermi-

nado™*, “norma eléstica”, “nocién de contenido variable”, e incluso se la

42

43

44

cién, etc., sin embargo, es la casuistica, determinada por la doctrina y la juris-
prudencia, la que en dicta las pautas para establecer el contenido de esta cldusula
o standard, como criterio de limitacién a la autonomia de la voluntad, no siendo
ajena la influencia que en la determinacién de su contenido tienen los “valores
profesados por las fuerzas politicas al poder”, Cf. “Id.”, pp. 124-125, siendo éstos
quienes establecen cudles son los actos juridicos que contrastan con los intereses
econdémicos y sociales del Estado, particularmente en los paises socialistas en los
cuales se pretende destruir un viejo orden (econdémico, politico, social, ético, etc.)
y refundar uno nuevo, definiendo, desde el poder, una nueva regla moral y de
convivencia social. Como dice GUARNIERI puede ser incierta y discutida la
definicién de esta “nueva regla moral”, que puede contradecirse entre la moral
social, es decir, la generalmente aceptada y practicada por la colectividad en un
determinado momento histérico y aquella que impone el Partido politico al poder.

V. DE LORENZI, Valeria, “Buon padre di famiglia”, en Digesto delle Discipline
Privatistiche. Sezione civile, Torino, UTET, II, 1988, pp. 126 ss.

Esto ocurre particularmente en cuanto a la definicién de abuso de derecho (art.
1.185 C. civ. Ven), donde un criterio vago como el de la buena fe sirve para deter-
minar cuindo se manifiesta otra nocién no menos vaga como el ejercicio abusivo
de un derecho. En doctrina venezolana véase PITTIER SUCRE, Emilio, “El
abuso de derecho”, en AA.V'V., Derecho de lus obligaciones en el nuevo milenio, coord.
Irene de Valera, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2007, pp. 563

SS.

Sobre la diferencia entre concepto indeterminado y cldusula general, véase
VELLUZZI, Ob. cit., pp. 17-18, nota n° 31. También NATOLI, Roberto, Ob.
cit., pp. 313-314., para quien “/i dove recorre una clausola generale ¢é il giudice che
concorre a _formare la norma relativa al caso concreto, non cosi quando si tratti di
un semplice concetto indeterminato: qui la valutazione del giudice non apporta
alcunche sotto il profilo della produzione della norma attraverso I'individuazione
della fattispecie, ma accerta soltanto che nel caso concreto ricorra effettivamente
quell’elemento appunto indeterminato, previsto nella fattispecie normativa”.
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asimila al concepto de principio del derecho o a algunas de las acepciones
de principio de derecho®.

Pero lo que interesa resaltar en este lugar es una de las particulari-
dades de las cldusulas generales, como la buena fe, a saber, la vaguedad
(socialmente tipica o de reenvio*) y la “indeterminacién” que produce
en los supuestos de hecho (it. faztispecie) normativos y la posibilidad que
mediante ellas el ordenamiento juridico se actualice a través de técnicas
como la heterointegracién, donde elecciones axioldgicas resultan natu-
ralmente vinculadas a este fenémeno. O como sefiala la doctrina ita-
liana, sucede que cuando estamos en presencia de cldusulas generales no
estamos en presencia de un problema semdntico sino casuistico, que se
corresponde con lo que se ha llamado lagunas dindmicas .

Desde una perspectiva analitica doctrina italiana define a las cldu-
sulas generales como “términos o sintagmas contenidos en enunciados
normativos caracterizados por una peculiar vaguedad y de indetermi-
nacién que comporta una actividad de integracién valorativa peculiar
por parte del juez”*, para mas adelante senalar que “la cldusula general
es un término o sintagma de naturaleza valorativa caracterizado por su
indeterminacién, por lo cual el significado de tales términos o sintagmas
no es determinable (o dicho de otra manera las condiciones de aplicacién
del término o sintagma no son individualizables) sino recurriendo a cri-
terios, pardmetros de juicio, internos y/o externos al derecho, potencial-
mente concurrentes entre si” ¥

Esta concurrencia entre si de factores internos e internos, no se
encuentra a priori, sino que es la dialéctica, la generalizacién-indidua-

45 V. VELLUZZI, Ob. cit., pp. 1-2. El autor reclama asimismo, la vaguedad del
sintagma “cldusula general” (p. 3).

46 V.“Ib”, p. 35.
47 V. NATOLI, Roberto, Ob. cit., p. 314.

48 V.“Ib, pp. 39y 42.

49 V.“Ib”, p. 88. En sentido similar V. NATOLI, Roberto, Ob. cit., p. 315.
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lizacién, la que permite reducir la ambigiiedad y vaguedad de este sin-
tagma, principio y/o cldusula general. La principal critica a este concepto
y a sus usos, es su natural confrontacién con la certeza del derecho y con

el principio de legalidad, lo que no es baladi.
3. Perspectiva critica

Y es acd donde radican los problemas mds ricos de la materia; a
saber, el poder determinar la justificacion y valores que mueven o jus-
tifican la aplicacién de las cliusulas generales, como la buena fe. Para
algunos la justificacién de la buena fe estd en la ética, en la moral (en la
social y en la critica), en la equidad*® o en la justicia®, o en otros valores
como la solidaridad y otros valores muy generales.

A estas concepciones se critica, que el llamado a valores muy gene-
rales peligra de revelarse insuficiente, no solo porque el ordenamiento
juridico no tiene en todo los casos la tarea de actuar o expresar precep-
tos morales sino también porque los principios constitucionales no se
resuelven en una aplicacién homogénea para todas las materias, sino que

50 Segtn comenta CATTANEO, Giovanni, “Buona fede obbiettiva e abuso del
diritto”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano, Giuffre editore,
1971, pp. 622 ss., para parte de la doctrina antes del proceso formulario bona
fides y mquitas eran conceptos diferenciados técnicamente, a partir de este, al
desaparecer la formule y con ésta las especificaciones técnicas que ambos conceptos
representaban, la mezcla de ambos, ampliamente recogida en el Corpus iuris, se
perpetud por siglos hasta nuestros dias. En este sentido, a pesar que Code Napolein
acogi6 la buena fe y la equidad en disposiciones diferentes (art. 1.134 y 1.135,

respectivamente), ambas fueron interpretadas como sinénimos.

51 Para ZAGREBELSKY, Gustavo y MARTINI, Carlo Maria, “La idea de justicia
y la experiencia de la injusticia”, La exigencia de justicia, Trad. M. Carbonell,
Madrid, Ed. Trotta, 2006, pp. 51 ss., “toda la historia de la humanidad es una
lucha por afirmar concepciones de la justicia distintas e incluso antitéticas,
“verdaderas” solamente para quienes las profesan”, sefialando mds adelante que
“detrds del llamamiento a los valores mds elevados y universales es ficil que se
esconda la mds despiadada lucha por el poder, el mds material de los intereses.
Cuanto mds puros y sublimes son estos valores, tanto mds terribles son los excesos
que justifican”. Véase también Vid. ZAGREBELSKY, Gustavo, La virtud de la
duda. Una conversacion sobre ética y derecho con Geminello Preterossi, Trad. . Manuel

Revuelta, Madrid, Ed. Trotta, 2012, pp. 37 ss.
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atienden (o deben atender) directamente a la disciplina o contextos den-
tro de los cuales se aplica la buena fe*2. Ademds, el llamado a una apli-
cacién homogénea de valores o principios (como la solidaridad, del cual
seglin algunos autores se desprende la buena fe), obedece a una eleccién
axiolégica monista, cuando por el contrario lo ideal seria atender a una
concepcioén pluralista de valores™ (value pluralism).

II. Manifestaciones paradigmaiticas de la buena fe,
especial referencia a la buena fe
en el Derecho privado

La buena fe, como principio, regla, clidusula general o sintagma
demanda que “debemos actuar correctamente y hacer lo conveniente” en
el ejercicio de nuestros derechos* y/o que “debe protegerse a quien actia
con confianza respecto a una situacién juridica”. La doctrina califica a
I”¥ yes
presentada en modo general como manifestacién de la maxima alterum

la buena fe como “un ideal de comportamiento en la vida socia

non ledere (no causar dafo al préjimo) **. Su aplicacién desde sus origenes
presenta dos manifestaciones, la buena fe subjetiva, como creencia, y la

52 V.CATTANEO, Ob. cit., p. 615.

53 Cf. BARBERIS, Mauro, Efica para juristas, Trad. A. Nufiez Vaquero, Madrid,
Ed. Trotta, 2008, pp. 124 ss.

54 Estees el caso del art. 7. 1° del C. civ. Esp., que establece: “Los derechos deberin
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”. En sentido similar establece
los Arts. 2'y 3 del C. civ. Sui: “Limiti dei rapporti giuridici. I. Osservanza della
buona fede. Ognuno ¢ tenuto ad agire secondo la buona fede cosi nell’esercizio dei
propri diritti come nell’adempimento dei propri obblighi. Il manifesto abuso del
proprio diritto non ¢ protetto dalla legge”; y “II. Effetti della buona fede. Quando
lalegge fa dipendere un effetto giuridico dalla buona fede di una persona, la buona
fede si presume. Nessuno pud invocare la propria buona fede quando questa sia
incompatibile con l'attenzione che le circostanze permettevano di esigere da lui”.

55 Cf.DE LOS MOZOS, José Luis: “Buena Fe”, en AAVV., Enciclopedia de respon-
sabilidad civil. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 789.

56 V.DE LOS MOZOS, José Luis: “Buena Fe”..., pp. 790-791.
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buena fe objetiva, como confianza, las cuales se conservan en forma casi

inmutable en los ordenamientos juridicos actuales .

Asimismo, resulta aplicado fundamentalmente, pero no unica-

mente, a dos materias del derecho civil, a saber, a los derechos reales

(particularmente a la posesion) y a las obligaciones (particularmente a los

contratos) **, correspondiéndose con aquella divisién que ha adquirido

especial importancia y precision técnica a lo largo de la historia®.

57

58

59

V. BIGLIAZZI, Ob. cit., pp. 159 ss., V. SENN, Ob. cit., p. 131., quien sefiala
respecto a la buena fe objetiva: “La penetrazione della bona fides nell’'ambito
contrattuale si ¢ manifestata per prima, sin dal III secolo a.C., dando luogo ai
bonae fidei iudicia e all'impigo della nozione di buona fede, che se definisce “ogge-
ttiva”: si tratta della fides del bonus vir, considerata dal punto di vista del giudice,
e cio¢ del comportamento che generalmente ci si attende da un uomo normale in
un caso especifico. Quento ai rapporti reali, la bona fides non pare averli riguar-
dati aventi il I secolp a.C., data a cui puo farsi risalire 'actio Publiciana: in effetti,
I'impiego di questa nozione in materia di diritti prese le mosse in relazione all’'usu-
capione, e precisammente quando la bona fides fu integgrata nella protezione del
compratore. Qui perod non si tratta pitt della fides del bonusvir vista dall’esterno,
poiché ¢ la condizione del soggetto che possiede ad essere considerata, & dunque,
la buona fede soggettiva, la convinzione del possessore circa il carattere leggittimo
del suo comportamento (cio¢ dell’atto con cui agli ha acquistato il possesso)”. Véase
también MASSETO, Ob. cit.. pp. 138 ss. V. LUPINI BIANCHI, Luciano, “La
responsabilidad precontractual en Venezuela”, Revista del Colegio de Abogados del
Distrito Federal, N° 149/N° 2, 32 etapa, Caracas, pp. 39 ss.

Estos aspectos fundamentales de su aplicacién han sido heredados del derecho
romano V. SENN, Ob. cit. pp. 130-131., donde tuvo origenes y usos también
diversos, y del derecho medieval, V. MASSETO, Ob. cit., p. 135, quien sefiala
que: “Appare chiaro dunque como fosse arduo, per non dire impossibile, racchiu-
dere nel breve volgere di una frase definitoria, essenza e contenuti della “bona
fides” alla cui unita lessicale corresponde invero una pluralita di significati, cias-
cuno dei qualli risulta determinato dal particolare campo dell’esperienzza giuri-
dica nel qualle trova applicazione”, y BIGLIAZZI, Ob. cit., pp. 156-157.

V. MASSETO, Ob. cit., p. 153.
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La buena fe en materia de Derechos reales 0 buena fe legitimante

En materia de posesién® la buena fe juega un papel estelar y se la

conoce como buena fe legitimante (o subjetiva). En Venezuela se encuen-
tra definida en el articulo 788°¢' C. civ. Ven. (art. 2356 C.civ Arg., arts.

535, 1.147 C.civ It. ), como “ignorancia de los vicios que puedan afectar

el titulo, esto es, una errénea representacion de la realidad, estado psico-

l6gico que, en tltimo grado-y como lo expresa mds técnicamente el C.C.

italiano actual (art. 1.147)-, se resuelve en la ignorancia de lesionar el

derecho ajeno

60

61

62

63
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763, mientras que, siguiendo a la doctrina, y en este mismo

V. KUMMEROW, Gert, Bienes y derechos reales. McGraw Hill, Caracas, 2002,
pp- 170 ss., y OCHOA G, Oscar E., Bienes y derechos reales. Derecho civil II. Ucab,
Caracas, 2008, pp. 561 ss.

Art. 788 C. civ. Ven.: “Es poseedor de buena fe quien posee como propietario en
fuerza de justo titulo, es decir, de un titulo capaz de transferir el dominio, aunque
sea vicioso”.

Establece el art. 1.147 C. civ. It.: “E possessore di buena fede chi possiede igno-
rando di ledere I'altrui diritto. La buona fede non si giova se I'ignoranza depende
da colpa grave. La buona fede ¢ presunta e basta che vi sia stata al tempo dell’ac-
quisto”.

V. KUMMEROW, Ob. cit., pp. 170, 172 ss. V. DOMINICI, Anibal, Comenta-
rios al Codigo Civil de Venezuela, T. 1., 32 ed., Libreria Destino, Caracas, 1982, pp.
856 ss. V. RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean, Tratado de derecho civil segiin
el Tratado de Planiol, T. V1, Trad. D. Garcia Daireaux, La Ley, Buenos Aires,
1965, pp. 124 ss. La buena fe del poseedor segin los autores “consiste ignorar el
vicio que le ha impedido convertirse en propietario y que hace fragil su titulo de
adquisicién, o también en fener por realun titulo que no existe: ha creido por ejem-
plo que su autor era propietario y capaz de enajenar, que el testamento que lo ha
instituido propietario era vilido. La buena fe puede resultar de un error de derecho
lo mismo que de un error de hecho; la ley no hace distincion” (p. 126). Para COLIN,
Ambrosio y CAPITANT, Henri, Curso elemental de derecho civil, T. IL., vol. 1.,
Trad. D. De Buen, J. Castan Tobefias y J. M. Castan Vasquez, Ed. Reus, Madrid,
1975, p. 618., se entiende por buena fe “la creencia en la existencia del derecho de
aquel de quien emana el titulo de adquisicién, falsa opinio quaesiti dominii... Por
lo tanto, el poseedor es de buena fe cuando cree que su titulo le ha convertido en
propietario del inmueble o en titular del derecho real que deseaba adquirir sobre
dicho inmueble”. En el mismo sentido, MESSINEQ, Francesco, Manual de dere-
cho civil y comercial, T. 111., Trad. S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1979,
p. 228., afirma: “El estado subjetivo referido esta constituido por la ignorancia o
errénea creencia —en que se encuentra el poseedor— de lesionar (no es necesaria la
errénea creencia de no-lesionar), ¢/ derecho ajeno, por el hecho de haber adquirido la
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sentido, se puede decir que la mala fe comportaria el “conocimiento del
» 64

vicio propio o ajeno

Ademis del elemento subjetivo, a saber, la ignorancia de vicios que
afecten el titulo o de lesionar el derecho ajeno (aspecto negativo) junto
a la creencia de que la cosa, o el derecho que ejercitamos, nos pertenece
(aspecto positivo), es necesario, para parte de la doctrina, que exista un
elemento objetivo, a saber, titulo o iusta causa possessionis®®, para que se
pueda considerar la existencia de un poseedor de buena fe.

Al margen del elemento objetivo, el elemento subjetivo no es dis-
cutido, y existe acuerdo undnime en doctrina y jurisprudencia acerca de
su necesidad para que exista buena fe en materia de posesién. Como
es conocido, la posesién es un hecho juridico, una situacién juridica a
la “cual vincula el ordenamiento normativo consecuencias juridicas” .
En este sentido, la buena fe en materia de posesién no juega el papel
de factor que determina cémo debe ser la conducta del poseedor®, es

posesion (art. 1147, primer apartado) (la llamada concepcion negativa de la buena fe;
esto es, ausencia de mala fe). La ignorancia de la que nace la buena fe, puede ser
tanto de hecho como de derecho”.

64 Cf. DE LOS MOZOS, José Luis: “Buena Fe”..., p. 803., agregando el autor, que
ese conocimiento “lleva a un comportamiento ilicito o incorrecto y, en suma, por
ello, antijuridico”; pero como se verd en el texto, la existencia de mala fe no siem-
pre implica ilicitud.

65 V.“Ib.”, pp. 171 ss. Para la doctrina italiana “en la posesion de buena fe se prescinde
de la presencia de un elemento objetivo (afirmativo), como es la existencia de un
titulo de adquisicion de la posesién; puede existir posesion de buena fe aunque no
exista titulo de adquisicién”. G MESSINEQO, Francesco, Manual de derecho civil
y comercial, T. 111., Trad. S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 228.

66 V. KUMMEROW, Ob. cit., p. 140.
67 Cf MESSINEO, Ob. cit., p. 228. De hecho en materia de posesién aplica el

principio mala fides superviniens non nocet, prevista en el art. 789 C. c. Ven.: “La
buena fe se presume siempre; y quien alegue la mala, deberd probarla. Bastard que
la buena fe haya existido en el momento de la adquisicién”, también en el art. C. c.
1.147 C. c. It., es decir, que basta que la buena fe exista al tiempo de la adquisicién
de la posesidn, sin importar que luego se tenga conocimiento de que con ella se

lesiona un derecho ajeno.
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decir, no modela su conducta, sino que funciona como hipétesis norma-
tiva que afecta el estado juridico-subjetivo del poseedor y determina que
produzca o no determinadas consecuencias juridicas.

Y las principales consecuencias juridicas de la posesién® de buena
fe pueden resumirse en: 1) la adquisicion de frutos naturales y civiles®,
2) derecho de retencién por mejoras™, 3) abreviacién del lapso para usu-
capir derechos reales sobre un inmueble” y 4) adquisicién de la pro-
piedad mobiliaria”. De manera que por ser el poseedor de mala fe, la
posesion de no dejard de producir efectos juridicos, sino que dejard de
producir sélo alguno de ellos. Asi las cosas, tanto el poseedor de buena fe
como el de mala fe tienen derecho a reclamar las mejoras de la cosa?, el

68 V. KUMMEROW, Ob. cit., pp. 174,183 ss., En doctrina italiana Gf MESSINEO,
Ob. cit., p. 231.

69 Art. 790 C. civ. Ven.: “El poseedor de buena fe hace suyo los frutos, y no estd
obligado a restituir sino los que percibiera después de que se le haya notificado

legalmente la demanda”. Art. 1.148 C. civ. It.

70 Art. 793 C. civ. Ven.: “Sélo al poseedor de buena fe compete el derecho de
retencién de los bienes por causa de mejoras realmente hechas y existentes en
ellos, con tal que las haya reclamado en el juicio de reivindicacién”.

71 Art. 1.979 C. civ. Ven.: “Quien adquiere de buena fe un inmueble o un derecho
real sobre un inmueble, en virtud de un titulo debidamente registrado y que no sea
nulo por defecto de forma, prescribe la propiedad o el derecho real por diez afios,
a contar de la fecha del registro publico”.

72 Art. 794 C. civ. Ven.: “Respecto de los bienes muebles por su naturaleza y de los
titulos al portador, la posesién produce, a favor de terceros de buena fe, el mismo
efecto que el titulo. Esta disposicién no se aplica a la universalidad de muebles.
Sin embargo, quien hubiese perdido una cosa o aquel a quien la hubiesen quitado,
podrin reclamarla de aquel que la tenga, sin perjuicio de que este ultimo pueda
exigir indemnizacién a aquél de quien la haya recibido” y Art. 795 C. civ. Ven.: “Si
el actual poseedor de la cosa sustraida o perdida la hubiere comprado en una feria
o mercado, en una venta publica, o a un comerciante que vendiese piblicamente
objetos semejantes, no podrd el propietario obtener la restitucién de su cosa, sin
reembolsar al poseedor la cantidad que le haya costado”.

73 Art. 791 C. civ. Ven.: “El poseedor, aunque sea de buena fe no puede pretender
indemnizacién alguna por mejoras, si estas no existen a tiempo de la evicciéon”
y Art. 792 C. civ. Ven.: “El poseedor de buena o mala fe no puede reclamar por
mejoras, sino la suma menor entre el monto de las impensas y el mayor valor dado
ala cosa”.
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poseedor de mala fe tiene derecho a usucapir (prescripcién veintenal) ™,
el poseedor de mala fe goza de las acciones posesorias (Art. 782-786 C.
c. Ven).

Con esto queda claro que para que la posesion produzca efectos juri-
dicos no es indispensable la buena fe; lo que confirma que el sintagma
“buena fe” en materia de posesién no puede entenderse como norma
o principio que manda (positivamente) a actuar “correctamente” en el
ejercicio de los derechos, ni como principio general del Derecho, ni como
principio deducible de la solidaridad constitucional. Esto es, tiene un
uso claro y determinado como elemento legitimante para adquirir/ejercer
ciertos derechos derivados de una situacién de juridica.

Estas breves consideraciones las hemos hecho con la intencién de
tener un punto de referencia para sefialar la ambigliedad del sintagma
“buena fe”, no sélo porque tiene una denotacién diferente a la que puede
otorgarsele como principio general (a pesar de la reclamada uniformidad
o bilateralidad del concepto buena fe [subjetiva/objetival), sino porque
es un claro ejemplo que para el ejercicio de los derechos, al menos los
derivados de la posesion, la buena fe es un factor determinante de efectos
juridicos, mds no de antijuricidad” de su ejercicio ™.

74 V. KUMMEROW, Ob. cit., p. 332. Art. 1.977 C. civ. Ven.: “Todas las acciones
reales se prescriben por veinte afios y las personales por diez, sin que pueda
oponerse a la prescripcion la falta de titulo ni de buena fe, y salvo disposicién
contraria a la ley”.

75 Cf. DE LOS MOZOS, José Luis: “Buena Fe”..., p. 804. Sefiala el autor que mala
fe es mas amplia que la culpa y el dolo y “no siempre entraiia ilicitud, en sentido
estricto, basta con que sea intencién de obrar de modo diferente al Derecho, de
desobedecerle”. El autor sefiala: “Por eso, el propio CARNELUTTI dird que la
culpa excluye tanto la buena como la mala fe”. También es asociada la buena fe a la

exceptio doli, al respecto V. CATTANEO, Ob. cit., pp. 614 ss.

76  Sin embargo la doctrina sefiala, en atencién a la reclamada unidad de contenido
de la buena fe, que incluso en el caso de buena fe subjetiva estamos en presencia no
solo de una facultas sino también de una regula ... al menos presunta, que disefia el

ideal del comportamiento conveniente”. Cf. DE LOS MOZOS, Ob. cit., p. 792.
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Una cosa del género ocurre en materia de compraventa, en el caso de
venta de la cosa ajena ex art. 1483 C.civ. Ven, (art. 1479 C.civ. It), donde
aplica la nocién de buena fe subjetiva o legitimante, en el entendido que,
p. €j., el comprador que actia de buena fe, lo que es lo mismo, descono-
ciendo que la cosa era ajena, goza de una situacién ventajosa respecto de
quien sabia que la cosa era ajena, situacién ventajosa o mds favorable que
se resuelve en la reclamacién de dafios y perjuicios” (ademds de frutos,
etc.), lo que ocurre también con las adquisiciones onerosas de bienes ena-
jenados por el heredero aparente art. 1.001 C. civ. Ven.”, donde se tutela
y/o aventaja la ignorancia del comprador y la apariencia’ de una situacién
juridica®C.

En casos de saneamiento por eviccién®, la buena fe, ademais de tute-
lar apariencias, prohibe o impide que un sujeto obtenga provecho de una
situacién injusta. Esto ocurre, por ejemplo, cuando el dltimo aparte del

77 V. URDANETA FONTIVEROS, Enrique, La venta de la cosa ajena, Ed. Liber,
Caracas, 2005, p. 87. Véase también AGUILAR GORRONDONA, José Luis,
Contratos y garantias. Derecho Civil IV, 122 ed., Ucab, Caracas, 2002, p. 212.

78 V.URDANETA, Ob. cit. pp. 98 ss.

79  Sobre la apariencia juridica véase V. SACCO, Rodolfo, “Apparenza’, en Digesto
delle Discipline Privatistiche. Sezione civile, Torino, UTET, I, 1987, pp. 353 ss.,
también V. FALCO, Ob. cit., pp. 137 ss. En doctrina venezolana V. URDANETA
FONTIVEROS, Enrique, Estudios de derecho inmobiliario-registral, Ucab,
Caracas, 2006, pp. 80 ss.

80 V.URDANETA, Ob. cit.. pp. 40 ss. Ocurre lo mismo en materia de presuncién
de muerte (art. 436 C. civ. Ven.); adquisicién de la cosa enajenada por el depositario
cuando este era una persona incapaz al tiempo en que se efectud el depésito (art.
1.755 C. civ. Ven.); en caso de pago de lo indebido cuando el accipiens enajena a
un tercero de buena fe la cosa que recibié del solvens indebidamente en pago (art.
1.182 C. civ. Ven,, en el mismo sentido, véanse también los arts. 1.183 y 1.184
C. civ. Ven.); en el caso de pago hecho al acreedor aparente que produce efectos
liberatorios (art. 1.287 C. civ. Ven.); también la validez de los actos realizados por
el mandatario del mandante aparente frente a terceros (arts. 1.707, 1.710 C. civ.
Ven.); o el pago hecho al cedente por el deudor cedido no notificado validamente
de la cesién (art. 1.551 C. civ. Ven.).

81 Sobre saneamiento y eviccion V. URDANETA FONTIVEROS, Enrique,
Saneamiento y eviccion, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2006,
passim.

192 Derecho y Sociedad



Jorge I. Gonzilez Carvajal

art. 1.506 C. civ. Ven., resta validez a la estipulacién por la cual el ven-
dedor que conociera la causa de eviccién se libertara de responsabilidad
frente al comprador que ignorare la causa de eviccién. Y muy similar es lo
previsto en el art. 1.512 C.civ Ven., que obliga al vendedor que conociera
la causa de eviccién pagar al comprador que ignorase la causa de eviccion,
los gastos voluptuarias o suntuarios.

Otro caso como el articulo 1.507 C.civ Ven., desconoce ventajas
(pérdida de la garantia) al comprador que conociera los riesgos de la evic-
cién, e igualmente ocurre cuando el comprador, que por conocer la causa
de eviccién es condenado a pagar frutos al evincente, no puede reclamar-
los al vendedor (arg. art 1508 C.civ Ven.). En caso de vicios ocultos® la
mala fe del vendedor actiia como agravante o atenuante de responsabili-
dad (arg. Arts. 1.522 y 1523 C.civ Ven.)®.

La buena fe, en sentido subjetivo, es en ocasiones vinculada con
el denominado principio de confianza o expectativa legitima o respeto
de las situaciones juridicas que crean en los particulares los 6rganos del
Poder Publico en el ejercicio de su competencia®. Sin embargo, en esta
materia podria decirse que son los 6rganos del Poder Publico quienes
deben ajustar su actuacién a criterios de correccién respetando las legi-

82  Sobre el saneamiento por vicios ocultos V. URDANETA FONTIVEROS, Enri-
que, Vicios redhibitorios y saneamiento, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas, 2008, passim.

83  Otros supuestos de buena fe subjetiva, no mencionados en el texto, son indicados
por la doctrina venezolana LUPINI, Ob. cit., p. 39, nota n” 80, en los art. 170
(terceros adquirentes de bienes de la comunidad conyugal de buena fe), 173
(pérdida del derecho cényuge, que dio causa a la nulidad, o del derecho de ambos,
de participar en los gananciales), 556 (obligacién del propietario del suelo que
ha hecho construcciones, plantaciones u otras obras con materiales ajenos con
conocimiento de ésta circunstancia, de pagar dafios y perjuicios), 557 (en caso
construccion o siembra en fundo ajeno), 1.035 (privacién de beneficio de inventario
por mala fe).

84 V. ANTELA GARRIDO, Ricardo, “Notas para el estudio de los derechos
adquiridos y la confianza legitima como limites a la potestad normativa (A
propésito de los articulos 119 y 122 de la Ley Orgénica del Sistema de Seguridad
Social)”, Revista de Derecho Administrativo, N° 16, enero/junio 2003, Caracas, Ed.
Sherwood, 2003, pp. 7 ss.
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timas expectativas de los ciudadanos (lo que nos acerca a la buena fe en
sentido objetivo). Esto ocurre particularmente p.ej., en materia judicial
donde se ha sostenido que los cambios de criterios jurisprudenciales no
pueden vulnerar la seguridad juridica y confianza legitima de los jus-
ticiables, y que opera precisamente como criterio legitimante para ser
beneficiario de una situacién juridica de ventaja, a saber, la no oponibili-
dad o aplicabilidad del criterio jurisprudencial perjudicial .

Los anteriores ejemplos dan cuenta que los usos que de la buena fe
se hacen en instituciones civiles y de antafo, desde la perspectiva de la
buena fe subjetiva o legitimante, obedecen a la tutela de valores especifi-
cos, como la certeza del derecho, circulacién de bienes, la paz social y el
respeto de las apariencias, y no como principio general ni cldusula gene-
ral que permita al juez realizar integracién normativa.

Ahora bien, la doctrina afirma que “no todos los derechos para que
su ejercicio sea justo necesitan de la concurrencia de la buena fe, sino
tdnicamente cuando ofro puede ponerse en el lugar del verdadero titular,
sin serlo, o esperar de alguien con el que mantiene alguna relacién, o
cree mantenerla, confianza de un comportamiento. De ahi que el que
tiene derecho no necesita de la buena fe, ni el propietario para obtener
los frutos de la cosa, ni el contratante que ha prevenido la plenitud de los
efectos del contrato, por ejemplo™®, esto particularmente en materia de
derechos reales, donde la buena fe juega un rol legitimante para la adqui-
sicién o disfrute de una situacién de ventaja o favorable, que no tendra
quien actde de mala fe.

85  Véase al respecto sentencia n’ 578 dictada por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en fecha 30 de marzo de 2007, caso: MARIA ELIZABETH
LIZARDO GRAMCKO DE JIMENEZ. También en Ramirez & Garay, 2005,
sobre el principio de buena fe o de confianza legitima. TSJ— Sala Politico
Administrativa. Tomo CCXXIII, 1016-05 a). Se ha sostenido que: “Los cambios
de criterio no pueden vulnerar principios como la seguridad juridica y la confianza
legitima del justiciable. Se anula la sentencia de la Sala Civil” V. TS] — Sala
Constitucional, Tomo CCXLI, 71-07, Ramirez & Garay. También V. TSJ — Sala
Constitucional, Tomo CCXLII, 382-07, Ramirez & Garay.

86 Cf. DE LOS MOZOS, “Buena Fe”..., p. 792.
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Ocurre otra cosa diferente en materia contractual, otro enfoque
paradigmatico desde el cual se concibe a la buena fe en los contratos
(buena fe objetiva).

2. La buena fe en el trifico juridico o buena fe objetiva

Como pudimos observar brevemente con anterioridad, en materia
de derechos reales (particularmente posesion) la buena fe tiene un uso
bastante técnico y poco vago, sin embargo, no ocurre lo mismo en mate-
ria de contratos. En este materia, la buena fe actta como una regula o
“regla” de comportamiento y como standard (o mejor dicho, propiamente
como cléusula general) indeterminado que se deduce, esta vez si, de un
principio general (no ya de un principio general del Derecho, en el enten-
dido de fuente material “subsidiaria” o de un principio general aplicable a
todo el derecho) que ordena actuar correctamente, en contextos juridicos
de naturaleza patrimonial y de trifico juridico.

En materia contractual (y en general, en materia de relaciones patri-
moniales), cuando se exige (en norma expresa o inexpresa) la actuacién
segun las reglas de buena fe o de correccién (como establece el art. 1.175
del C. Civ. It.,*0 el § 242 BGB*) entiende la doctrina que “el ordena-
miento juridico exige este comportamiento de buena fe, no sélo en lo
que tiene de limitacién y de veto a una conducta deshonesta (v.gr. no
engafar, no defraudar, etc.), sino también en lo que tiene de exigencia
positiva prestando al préjimo todo aquello que exige una fraterna convi-
vencia (v.gr., deberes de diligencia, de esmero, de cooperacién, etc.)”®,
es decir, la actuacién de buena fe es una clara norma (indeterminada) de
conducta.

87 El art. 1.175 C. civ. It., establece al respecto: “Il debitore e il creditote devono
comportarsi secondo le regole della corretezze”. V. FALCO, Ob. cit., p. 3.

88 Establece el BGB en el § 242 se establece: “Leistung nach Treu und Glauben. Der
Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben
mit Riicksicht auf dieVerkehrssitte es erfordern”.

89 Cfr. DE LOS MOZOS, José Luis: Buena Fe..., pp. 793-794.
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Desde esta perspectiva, la buena fe tiene un contenido axiolégico,
que es reclamado en ocasiones en su vinculacién necesaria a valoraciones
ético-politicas®° o a nociones mds vagas aun como el “derecho justo” o “el
ideal social”, criterios estos que no se diferencian mucho de un llamado
general a la ética®’. Como sefiala la doctrina, esta concepcién de la buena
fe termina confundiéndose con demds criterios eldsticos, como la dili-
gencia del buen padre de familia, las buenas costumbres, orden publico o
la equidad, vacidndose de contenido *.

Parece pues necesario determinar qué tipo de valoraciones pueden
hacer los operadores en aplicacién de la buena fe, debiendo nosotros acd
insistir que es el contexto de las situaciones juridicas que pretende regu-
lar lo que condiciona su aplicacién. Asi, si se analiza la buena fe contrac-
tual los valores que tienden a actuarse son: la fidelidad en el contrato, la
lealtad reciproca, la tutela de la confianza, el respeto de las expectativas
de los demis, la coherencia, la seguridad y rapidez del trafico juridico,
en fin “una serie de férmulas que tienen como finalidad garantizar la
seguridad y la “credibilidad” en las relaciones intersubjetivas, en hacerlas
dignas de confianza por parte de coasociados” .

Creemos que a la buena fe contractual debe ser atribuido un signi-
ficado normativo menos amplio y mas determinado que la distinga de
otros conceptos también eldsticos* (e incluso de la buena fe presente en
otras dreas), de donde resulta que no puede considerarse a la buena fe
como un criterio de correccién genérico y de solidaridad en las relaciones
interindividuales, sino la especifica lealtad que se impone entre dos indi-
viduos relacionados por un vinculo concreto de naturaleza particular®.
Esto marca la diferencia entre sujetos con un vinculo particular y suje-

90 V.DE LOS MOZOS, “Buena Fe”..., p. 792.
91 V.CATTANEQ, Ob. cit., p. 621.

92 V.“Id..

93 V.CATTANEQ, Ob. cit., p. 622.

94 V.CATTANEOQ, Ob. cit., pp. 618-619.

95 V.“Id..
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tos que no estdn vinculados juridicamente, siendo necesario que ambas
situaciones sean reguladas por sfandards aplicados en medida diferente.

Los usos de la buena fe en materia contractual se dividen funda-
mentalmente en tres: 1) correccién en la formacién de la voluntad con-
tractual o formacién de contrato (V. arts. 1.337 y 1.338 C. civ. It.”) , 2)
interpretacion del contrato e integracién del contrato y 3) ejecucién del
contrato ’. Aunque resulta claro que la exigencia de buena fe contractual
(objetiva/correccion) se diferencia de la consideracién o percepcién que
se tiene de la buena fe subjetiva .

Elenfoque cominquesobrelamateriasehace, parteoiniciadeanalizar
labuenafeysurelacién conlaresponsabilidad precontractualo culpa in con-
trahendo®, de donde se deducen obligaciones a las partes tales como, p. €j.:

96 Establece el art. 1.337 C. Civ. It.: “Le parti, nello svolgimento delle trattative
e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede”,
mientras que el art. 1.338 C. Civ. It., establece: “La parte che, conoscendo o
dovendo conoscere 'esistenza di una causa di invalidita del contratto, non ne ha
dato notizia all’altra parte ¢ tenuta a risarcire il danno da questa risentito per avere
confidato, senza suo colpa, nella validita del contratto”.

97  El Code Civil francés establece en su articulo 1.134: “Les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées
que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent
étre exécutées de bonne foi”. En este sentido es expreso el art. 1.198 C. civ. Arg., que
establece: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y
de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y previsién. En los contratos bilaterales conmutativos y
en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecucion diferida o continuada,
si la prestacion a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa,
por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podra
demandar la resolucién del contrato. El mismo principio se aplicard a los contratos
aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafas al riesgo
propio del contrato. En los contratos de ejecucién continuada la resolucién no
alcanzar a los efectos ya cumplidos. No procederd la resolucion, si el perjudicado
hubiese obrado con culpa o estuviese en mora. La otra parte podrd impedir la
resolucién ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato”.

98 V.LUPINI, Ob. cit., p. 40

99  En doctrina venezolana V. LUPINI BIANCHI, Luciano, “La responsabilidad
precontractual en Venezuela”, Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal,
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a) no romper injustificadamente (“injusta causa de ruptura”'®’) las tra-

tativas en contratos paritarios, en cuyo caso la buena fe es entendida en

sentido objetivo, como deber de lealtad en las negociaciones® y de res-

peto de la confianza, recursos y tiempo que ha invertido una parte en la

negociacién de un contrato, asi como haber renunciado a oportunidades

mis favorables 2, dando lugar p.ej., segtin la doctrina a la indemnizacién

del interés negativo °*; o b) cumplir con la obligacién de informacién'®,

100

101
102

103
104

198

Ne 149/Ne 2, Caracas, passim. Sobre la discutida naturaleza de la responsabilidad
precontractual en doctrina italiana V. FALCO, Ob. cit., pp. 104 ss., también
V. CATTANEO, Ob. cit,, p. 628, especialmente nota n’ 52. En doctrina
venezolana V. MADRID MARTINEZ, Claudia, La responsabilidad civil
derivada de la prestacion de servicios. Aspectos internos e internacionales, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2009, p. 143 ss. En doctrina argentina
véase STIGLITZ, Rubén y STIGLITZ, Gabriel, Responsabilidad precontractual.
Incumplimiento del deber de informacion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992,
pp. 45 ss., también CARDENAS QUIROS, Carlos y MARTINEZ COCO,
Elvira, “El moderno contenido de la responsabilidad precontractual a partir de las
relaciones de consumo”, en AAVV., Responsabilidad por dafios en el tercer milenio.
Homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1997, pp. 410 ss.

Siendo admisible la “ruptura justa de las tratativas”. V. al respecto en doctrina
italiana FALCO, Ob. cit., p. 40-42. En doctrina argentina CARDENAS y
MARTINEZ, Ob. cit., pp. 413 ss., también ALTERINI, Ob. cit., pp. 329 ss.

V. RODRIGUEZ, Ob. cit., p. 431.

V. FALCO, Ob. cit., pp. 33 ss. El autor analiza una serie de casos relativos a la
ruptura de las tratativas decididos por la jurisprudencia italiana.

V. CARDENAS y MARTINEZ, Ob. cit.. p. 420.

V. ANDORNO, Luis O, “El deber de informacién en la contratacién moderna”,
en AAVV., Responsabilidad por darios en el tercer milenio. Homenaje al Profesor
Doctor Atilio Anibal Alterini, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, pp. 950 ss.,
también STIGLITZ y STIGLITZ, Ob. cit., pp. 24 ss. V. RODRIGUEZ, Ob.
cit,, p. 432. En Venezuela la buena fe se extiende a la relacién existente entre
franquciado y franquiciante donde “..el franquiciante estd en la obligacién de
suministrar informaciones adecuadas al potencial franquiciado sobre los distintos
temas de la franquicia que le serd concedida, que le permitan evaluar de justa
manera el negocio que quiere iniciar” V. ANZOLA, J. Eloy, “El deber de buena
fe en los contratos: ¢Puede el franquiciante competir con su franquiciado?”, en
AAVV,, El Cédigo Civil venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoracion
del bicentenario del Cidigo Civil francés de 1804, Coord. 1. de Valera, Caracas,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, p. 347.
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de confidencialidad %, de colaboracién y en definitiva de un comporta-
miento precontractual correcto y leal, donde buena fe significa v.gr., ser
transparente, sincero y dar noticia de las circunstancias ignoradas por la
otra parte y que pueden ser determinantes de su consentimiento ', que
determinen vicios de la voluntad '¥’, o que puedan determinar no contra-
tar o hacerlo en términos diferentes.

El término buena fe precontractual, es entendido en sentido riguroso
como buena fe objetiva, es decir, como deber positivo (indeterminado) de
cumplir ciertas obligaciones (mds que deberes) para con el futuro co-con-
tratante; que tiene como fundamento el respeto de la confianza de quien
tiene fe o legitimas expectativas en las tratativas o negociaciones que
conducirdn al eventual contrato %,

Por otra parte, también aplica el sintagma buena fe al momento pro-
pio de formacién de la voluntad contractual, a saber, en el intercambio de
oferta y aceptacién. Y mds especificamente en la ejecucién del contrato,
donde segtin la doctrina autoral se manifiestan obligaciones implicitas'®’
a las partes que no han sido previstas ni convencionalmente ni legal-
mente pero que en atencién a la buena fe se “sobrentienden y que derivan
del espiritu de colaboracién que debe existir entre las partes”'?, y que
incluso pueden derogar las propias estipulaciones de los contratantes .

105 V. RODRIGUEZ, Ob. cit., p. 433.

106 V. FALCO, Ob. cit., p. 44 ss.

107 V. CARDENAS y MARTINEZ, Ob. cit.., p. 415.

108 V. FALCO, Ob. cit., pp. 139 ss.

109 V. ALTERINI, Ob. cit.. p. 65., también V. FALCO, Ob. cit., p. 182.

110 V. RODRIGUEZ, Ob. cit., p. 433., sefiala el autor que: “Las mds de las veces,
las partes no se dan cuenta de su existencia, pues su cumplimiento deriva del
comportamiento normal que las partes contratantes serias y honestas deben tener

entre si”. (p. 434). Sobre la casuistica de la aplicacién de la regla de buena fe en la
ejecucion del contrato en Italia V. FALCO, Ob. cit., pp. 177-259.

111 V. PALACIOS HERRERA, Oscar, Apuntes de obligaciones. Version taquigrafiada
de clases dictadas en la Universidad Central de Venezuela. Afo 1950-1951, Maracaibo,
Ediciones Centro de Estudiantes-Universidad del Zulia, 1982, pp. 229., obra
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Lo que significa una ampliacién del régimen de obligaciones, no

expresado o regulado por las partes y que debe necesariamente ser inte-

grado por el intérprete 2. Este dltimo aspecto resulta bastante problema-

tico, no por el hecho de resultar razonable o no el cumplimiento de una

determinada obligacién inexpresa, sino por la ausencia en muchos casos

de la determinacién o establecimiento del contenido concreto de la obli-

gacién incumplida y generada segtn el criterio o principio de la buena

te, que, en los sistemas juridicos de tradicién continental europea, puede

justificar el desconocimiento de quien ha incumplido 3.

También se circunscriben a la buena fe el deber (rectius: la obliga-

cién) de informaciéon ™ (especialmente de circunstancias sobrevenidas),

112

113

114

200

reeditada recientemente como Derecho de las obligaciones, Libreria juridica Alvaro
Nora, Caracas, 2013, p. 442.

Esto significa que la buena fe in executivis es la verdadera y auténtica fuente de

integracion del contrato. V. FALCO, Ob. cit., p. 181.

No obstante la jurisprudencia venezolana ha sido en ocasiones prudente al inter-
pretar las llamadas obligaciones implicitas derivadas de la buena fe, en este
sentido, respecto a los usos como elemento integrador de obligaciones no pactadas
expresamente la Sala Politica Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha
sefialado: “Las partes no pactaron como una de las obligaciones contractuales la
del pago del “retroactivo tarifario inflacionario”, mal puede este Maximo Tribunal
acudir al uso, para llenar un vacio con el objeto de determinar las consecuen-
cias de una obligacién inexistente, mediante el aludido mecanismo de integra-
cién del contrato”. V. Ramirez & Garay. TSJ - Sala Politico Administrativa, Tomo
CCXLI, 144-07.

Caso tipico lo representa el contrato de seguro (art. 6 LCS), calificado como
contrato de buena fe, pues en él se exige lealtad y sinceridad antes de la celebra-
cién (declaraciones exactas por el asegurado), durante su vigencia (no agravacién
del riesgo y notificacién de su agravacion), y después del siniestro (garantizar al
asegurador la eventual recuperacién de lo pagado). Al respecto V. MORLES
HERNANDEZ, Alfredo, Derecho de seguros, Caracas, Ucab, 2013. pp. 330 ss.
Una perspectiva critica puede verse en MARMOL MARQUIS, Hugo, Funda-
mentos del seguro terrestre, 5* ed., Caracas, Ediciones Liber, 2003, pp. 114 ss.,
quien afirma que “al decir que el seguro es de “buena fe”, en realidad no se dice
nada, porque tal cosa parece suceder con todos los contratos, quienes utilizan la
expresion luego se esfuerzan por justificarla con una serie de argumentos que lo
unico que demuestran es que el contrato de seguros, ni es de buena fe, ni puede
serlo”, mds adelante sentencia: “El seguro es un contrato de derecho estricto, sin
mds, con todas sus consecuencias”. En doctrina espafiola V. BROSETA PONZ,
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de custodia y conservacién del bien debido, de secreto o confidencia-

lidad, de tolerancia de incumplimientos que no perjudiquen sensible-

mente el propio interés ', el deber (rectius: la obligacién) de lealtad, que

entrafia, p. ¢j. la prohibicién de contradiccién e incoherencia (o mejor

expresada en la médxima wvenire contra factum proprium™°) y en general la

posibilidad que en virtud de la ejecucién del contrato se permita a la otra

parte alcanzar los objetivos que son causa de la voluntad de contratar'?,

ejercicio correcto de la excepcion non adimpleti contractus™®, la actuacién

115
116

117

118

Manuel y MARTINEZ SANZ, Fernando, Manual de derecho mercantil, 112 ed.,
Vol. 11, Espafia, Ed. Tecnos, 2003, pp. 326 ss. Sin embargo, no sélo el asegurador
estd llamado a cumplir el contrato conforme a la buena fe contractual, también el
asegurador, V. Ramirez & Garay, Tomo CIV, 422-88, 1988, p. 460 ss.

V. FALCO, Ob. cit., p. 179. Véase también V. FALCO, Ob. cit., p. 206.

En doctrina italiana reenviamos al interesante trabajo de ASTONE, Francesco,
Venire contra factum proprium. Divieto di contraddizione e dovere di coerenza nei
rapporti tra privati, Napoli, Jovene Editore Napoli, 2006, passim., quien si bien
identifica el tratamiento ha tenido la prohibicién de comportamientos contradic-
torios con la buena fe, insiste en la necesidad evitar un circulo viciosa respecto a la

prohibicién de wenire contra factum proprium, la buena fe y la tutela de la confianza
(V. pp. 153-156).

V. RODRIGUEZ, Ob. cit., p. 441., quien afirma que el deber (rectius: obliga-
cién) en cuestion se intensifica en los contratos de cooperacién como la sociedad,
la franquicia, el contrato de distribucién.

V. URDANETA FONTIVEROS, Enrique, Régimen juridico de la exceptio non
adimpleti contractus, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2013,
pp-21y 127 ss., quien considera aplicable al derecho venezolano ex art. 1.168 C.
civ. Ven., la exigencia de la oposicién de la exceptio ajustada al principio de buena
fe. En este sentido, es expreso el art. 1.460 C. civ. It.: “Nei contratti con prestazioni
corrispettive, ciascuno dei contraenti puo rifiutarsi di adempiere la sua obbliga-
zione, se l'altro non adempie o non ofrre di adempiere contemporaneamente la
propria, salvo che termini diversi per 'adempimento siano stati stabiliti dalle parti
o ruisultino dalla natura del contratto. Tuttavia non puo rifiutarsi la esecuzione se,
avuto riguardo alle circostanze, il rifiuto ¢ contrario alla buona fede”. V. FALCO,
Ob. cit., pp. 192 ss. En sentido similar se expide el § 320 de la BGB: “Einrede des
nicht erfiillten Vertrags. (1) Wer aus einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet ist,
kann die ihm obliegende Leistung bis zur Bewirkung der Gegenleistung verwei-
gern, es sei denn, dass er vorzuleisten verpflichtet ist. Hat die Leistung an mehrere
zu erfolgen, so kann dem einzelnen der ihm gebihrende Teil bis zur Bewirkung
der ganzen Gegenleistung verweigert werden. Die Vorschrift des § 273 Abs. 3
findet keine Anwendung. (2) Ist von der einen Seite teilweise geleistet worden, so
kann die Gegenleistung insoweit nicht verweigert werden, als die Verweigerung
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de buena fe durante la pendencia de una condicién (art. 1.358 C. civ. It),
la buena fe y su relacién con la exceptio doli'™.

La obligacién de buena fe contractual, afirma la doctrina autoral se
extiende a la propia extincién del contrato, particularmente al modo de
conclusién y a la prohibicién de lo que en doctrina se ha denominado ter-
minaciones abusivas'® del contrato y a la obligacién de cooperacion “con
la otra parte en restituciones u otras obligaciones pendientes luego de la
extincién del contrato” 2!

En cuanto a la buena fe como criterio interpretativo del contrato, en
Venezuela tal mandato se colige como norma inexpresa que encuentra
fundamento en el art. 1.160 del C. civ. Ven., el cual si bien se refiere tex-
tualmente a la ejecucién del contrato, es extendido en coordinacién con
el articulo 12 C.p.c. Ven.'??, a la interpretacién misma. Pero mds que a
la interpretacién, debe entenderse verdaderamente como un criterio de
integracién contractual'®, que dicho sea, presenta no pocos riesgos; entre

nach den Umstinden, insbesondere wegen verhiltnismifliger Geringfiigigkeit
des ruckstindigen Teils, gegen Treu und Glauben verstoflen wiirde”.

119 V. FALCO, Ob. cit., pp. 224 ss.

120 V. RODRIGUEZ, Ob. cit., p. 444. En materia de seguros V. Ramirez & Garay,
Tomo CIV, 422-88, 1988, p. 460 ss.

121 V.“Ib., p. 445.

122 Establece la norma: “Los jueces tendrdn por norte de sus actos la verdad, que
procurardn conocer en los limites de su oficio. En sus decisiones el Juez debe
atenerse a las normas del derecho a menos que la Ley lo faculte para decidir con
arreglo a la equidad. Debe atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder
sacar elementos de conviccién fuera de éstos, ni suplir excepciones o argumentos
de hecho no alegados ni probados. El juez puede fundar su decisién en los cono-
cimientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia comin o
méximas de experiencia. En la interpretacion de contratos o actos que presenten oscuri-
dad, ambigiiedad o deficiencia, los jueces se atendrdn al propdsito y a la intencion de las

partes o de los otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la ley, de la verdad y de la
buena f¢.

123 V. MELICH-ORSINI, José, Doctrina general del contrato, Ob. cit., pp. 422 ss.
Sefiala el autor que “esta utilizacién del principio de la ejecucién del contrato
segun ese concepto indeterminado a que alude la idea de «buena fe», subordina
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ellos la re-escrituracién y alteracién de lo pactado en atencién a la auto-
nomia privada por el juez .

3. Nuevas dimensiones de la buena fe: Perspectiva critica

Para parte de la doctrina el dogma de la autonomia ha adquirido una
nueva dimensién ética a la luz de los deberes de buena fe y correccién y de
los valores constitucionales'*. La buena fe “ha pasado de tener una fun-
cién complementaria y accesoria, mediante la infegracion del contrato, a
tener, en todos estos supuestos, una funcién principal, como corresponde
a algo que se halla en el fundamento del contrato mismo” 2.

Particularmente esto ocurre en materia de responsabilidad pre-
contractual, donde la buena fe, como regla de conducta precontractual
tiende hoy dia, por razones politicas, a determinar la validez de ciertos
contratos (la llamada nulidad virtual). Ocurre respecto a las obligaciones
del prestador de servicios de cara a los consumidores (proteccién precon-
tractual del consumidor¥”), en procura de subsanar el desequilibrio entre

en definitiva el poder de los particulares a darse ordenamiento segin sus intereses
particulares a la «justicia» de tal ordenamiento privado apreciado en su funcién
social, lo que autorizaria una interpretacién progresiva o evolutiva del contrato,
paralela a esa de que se habla cuando nos referimos a la necesidad de una interpre-
tacién progresiva de la ley para ajustarla con el decurso del tiempo a las cambiantes
circunstancias sociales y econémicas”.

124 Véase al respecto en doctrina italiana la opinién critica de SCOGNAMIGLIO,
Claudio, “Abuso del diritto, buona fede, ragionevolezza (Verso una riscoperta della
pretesa correttiva dell’interpretazione del contrato?)”, en AA. VV., Abuso del diritto
buona fede nei contratti, coord. S. Pagliantini, Torino, G. Giappichelli Ed., 2010,
pp- 203 ss.

125 V. FALCO, Ob. cit., p. 3. V. MORELLO, Augusto M, Contrato y proceso. Aper-
turas. Libreria Editora Platense/Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, pp. 77 ss.

126 Cf. DE LOS MOZOS, “La exigencia de la buena fe en el trifico negocial
moderno”, Ob. cit., p. 884.

127 En materia de proteccién al consumidor se han dictado un gran nimero de normas
denominada codificacién “de nueva generacién” V. FALCO, Ob. cit., p. 68., que
han modificado el régimen de contratacién tradicional que se fundamentaba sobre
el concepto formal de igualdad, reconociendo y reparando las potenciales causas de
asimetria contractual. Véase URDANETA FONTIVEROS, Enrique, “Orienta-
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sujetos desiguales (prestador del servicio/consumidor), donde la buena fe
implica un modo de actuar con la finalidad de mantener el equilibrio en

una relacién asimétrica y que resuelve fundamentalmente en el deber de

informar 28,

La discusién en la materia resulta importante, pues se afirma,

como regla, que las normas de conducta, como la buena fe, no pueden

generar nulidades'?. Esto muestra que la funcionalidad de la buena fe

en la contratacién, desde esta ultima perspectiva, se acerca, aunque no

se identifica, con otras causas limitantes de la autonomia privada (v.gr.

128

129

204

ciones modernas en el derecho de dafios”, en AAVV., Derecho de las obligaciones en
el nuevo milenio, coord. Irene de Valera, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, 2007, pp. 614 ss. En esta materia, podemos mencionar la Directiva 93/13
dictada por el Consejo de la Unién Europea el 5 de abril de 1993, sobre las cldu-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que en su articulo
3 define como cldusula abusiva: “1. Las cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se considerarin abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan un detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. La expresién
buena fe empleada en el texto de la Directiva, ha sido objeto de debate en doctrina,
particularmente italiana, que ha considerado una mala traduccién del francés (en
depit de l'exigence de bonne foi) al italiano (malgrado il requisito della buona fede), y
acogida en el art. 33 del Codice del consumo (d.1g. n. 206 de 6 de septiembre de
2005), lo que ha provocado diferentes opiniones acerca de si la norma se refiere a
la buena fe subjetiva o a la buena fe objetiva, inclindndose por afirmar que la buena
fe es un criterio determinante de la existencia de una cldusula es abusiva. V. “Ib”.,
pp- 70 ss. En este sentido el ordenamiento Venezolano, en la derogada Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso de Bienes y Servicios (2010) en su art. 74, se
establecia que eran nulas las cldusulas o estipulaciones establecidas en el contrato
de adhesién: “Establezcan condiciones injustas de contratacién o gravosas para las
personas, le causen indefension o sean contrarias al orden publico y a la buena fe”.
V. MADRID, La responsabilidad civil derivada de la prestacion de servicios. Aspectos
internos e internacionales, Ob. cit., p. 120 ss. Sin embargo, la Ley Orgénica de
Precios Justos (2014), nada establece al respecto, con lo cual aquel peligroso crite-
rio ha desaparecido. Véase art. 49.

En doctrina uruguaya V. ORDOQUI CASTILLA, Gustavo, “La responsabi-
lidad del empresario por el deber de informar” en AAVV., Responsabilidad por
daios en el tercer milenio. Homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1997, pp. 931 ss. Véase también ALTERINI, Ob. cit., p.
147 ss., y p. 334.

V.NATOLI, Ob. cit., p. 311.
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orden publico y/o buenas costumbres), con una funcién correctora, o
como norma imperativa de conducta y que se inscribe a su vez dentro de
las regla de validez de los actos juridicos **°. Lo que a su vez significa una
hiper-ampliacién del alcance de la buena fe.

En este sentido, creemos necesario reafirmar que ampliar el alcance
del concepto de buena fe lejos de producir buenos resultados, tiende a
incrementar la inseguridad juridica y certeza del derecho; pues como
hemos podido mencionar, no son pocos los problemas interpretativos de
un concepto heterogéneo como el de buena fe.

II1. Conclusiones meramente aproximativas a un método
para estudiar la buena fe en el Derecho

En sintesis, podemos concluir que la buena fe, estudiada como prin-
cipio, no significa en todos los casos lo mismo; mds aun, en temas como
el relativo a la buena fe subjetiva no creemos que pueda hablarse de un
principio del derecho ni de una cldusula general. Caso opuesto ocurre
en materia de relaciones patrimoniales y especificamente de relaciones
contractuales, donde la buena fe sirve como norma de conducta, cuyo
alcance debe ser necesariamente reducido al contexto de las relaciones
patrimoniales entre sujetos de derecho.

Las reclamadas nuevas dimensiones parecen confundir criterios de
validez de los actos juridicos con normas de conducta, las primeras gene-
ran nulidades y las segundas responsabilidad, con lo cual lejos de procu-
rar una aplicacién racional del derecho y del uso del lenguaje juridico se
genera una indudable multivocidad innecesaria, con el riesgo implicito

130 V. NATOLI, Ob. cit., p. 304, quien expone las diferencias de las reglas de vali-
dez y reglas de responsabilidad, especialmente nota n’ 5, y la problemdtica que
representa la nulidad del contrato en atencién a la llamada nulidad virtual de
proteccion en atencion a la buena fe y como mecanismo de tutela del orden publico
econdémico. El autor insiste en la diferencia entre las reglas de validez de los actos
juridicos y las reglas de buena fe. Al respecto véase también CALVO, Roberto,
“Il fondamento etico della nullita”, en AA. VV., Abuso del diritto ¢ buona fede nei
contratti, coord. S. Pagliantini, Torino, G. Giappichelli Ed., 2010, pp. 219 ss. En
doctrina argentina V. ALTERINI, Ob. cit., p. 336.
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de promover la inseguridad juridica, que por cierto, también es un valor
digno de tutela en cualquier ordenamiento juridico.

No resulta conveniente pues atribuir a la buena fe un rol de redistri-
bucién de las riquezas, ni de proteccién del débil juridico; mds bien, la
buena fe (objetiva) debe quedar circunscrita, dentro de los contextos que
se han mencionado (dentro del 4dmbito de las relaciones patrimoniales
entre individuos) a determinar las reglas del juego en las relaciones patri-
moniales, segin la honestidad y lealtad reciproca que deben existir en el
trafico juridico.
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Introducciéon

El Derecho tiene su origen en una incuestionable necesidad humana
de orden politico, social e institucional, al igual que el Estado y cualquier
forma de autoridad social y suprasocial. La naturaleza incompleta, pre-
caria y menesterosa del individuo nos impulsa al encuentro con el otro'

1 Al decir el “otro” me refiero al diferente en lo biolégico y lo psiquico: la mujer
(hembra) en el caso del hombre, y éste (varén) en lo que respecta a la mujer. A
riesgo de ser tildado de “homofébico” considero que la atraccién primaria entre
los humanos es de naturaleza heterosexual, responde a la ley de conservacién de
la especie como la de cualquier otra del universo animal. Nacemos con una suerte
de vacio que nos impulsa a buscar en ese “otro” el complemento al sentimiento
de “incompletud”, de alli surge la pareja como primera forma de asociacién. En
la Biblia se haya simbélicamente representada en los llamados primeros padres
Adin y Eva. Como bien se dice en el Génesis “varén y hembra los creé” Dios. Y
de la pareja se origina la descendencia y con ella la familia. De la unién de familias
surgen las tribus, los clanes, vale decir, las primeras formas de asociacién. Y con la
expresion plural “los otros” aludo al resto de los hombres y mujeres que trascienden
al nuicleo basico de la pareja. La condicién de precariedad y menesterosidad del ser
humano nos lleva a asociarnos con los “otros” para la busqueda de los medios de
subsistencia y para la defensa de la comunidad de otras comunidades rivales. Los
estudios antropolégicos han demostrado la naturaleza gregaria de los humanos.
En la primera era, antes de la historia, vale decir, la prehistoria, que comprende el
Paleolitico y el Neolitico, en los diversos continentes del Planeta se ha comprobado
el hecho de la asociacién, en un principio inconsciente como respuesta al instinto
de conservacién y luego consciente con la evolucién de la cultura.Rodriguez Iturbe
expresa ese rasgo antropol6gico desde la perspectiva de la concepcidn cristiana de
la persona:“Toda reflexion sobre el hombre tiene que partir de una ontologia. EIl hombre
es ser subsistente. Por ser persona es libre y responsable, participante en el orden del ser
con una unidad que tiene conciencia de si. Pero foda persona posee constitutivamente una
religatio que hace referencia a Dios y a los demds hombres. Una antropologia filosdfica
que prescindiera de semejantes supuestos seria totalmente estéril, porque es esta perspec-
tiva la que nos permite valorar en foda su plenitud a la persona humana reconociendo
a un mismo tiempo la dimension comunitaria como constitutiva de su ser personal. Lo
ontoldgico no puede definirse como algo social. Pero para explicar lo social, lo comunitario
(carente en si de sustancialidad, que es propia y especifica de la persona) los presupues-
tos onticos son necesarios. Porque el hombre es persona anteriormente a toda comuni-
dad; pero personalidad —esto es, persona plenamente desarrollada —solo puede serlo en
y por la comunidad. EIl hombre, pues, existe en un marco comunitario. Y este hecho no
puede llevarnos a dicotomias de raigambre idealista sino, justamente, a la superacion de
las dicotomias antindmicas. Nosotros, por ejemplo, no podemos compartir el criterio de
Ortega segiin el cual la vida «personal> es «auténtica» y la vida «social “inauténticar...
el ser hombre es un ser libre que despliega y realiza su libertad en un marco de existencia
social. Lo social no es un accidente, no es un agregado; es, repito, constitutivo de su ser
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y los otros, a la asociacién, unica posibilidad que tiene la vida humana
de no extinguirse y de mejorar los estindares de la calidad existencial
individual y colectiva.

Pero, el hecho de la asociacién, nuestra vocacién gregaria, no
implica la anulacién de los impulsos antisociales. Coexisten en la per-
sona como individuo y como grupo dos tipos de impulsos basicos de
la conducta humana que se niegan, se contradicen, chocan, credndose
una dialéctica terrible, dramitica, que ninguna sociedad en el curso de
la historia ha logrado superar: por un lado la sociabilidad, la asociativi-
dad, la cooperacidn, la solidaridad, la empatia, la confianza, la generosi-
dad, el altruismo, etc.?; por el otro, la insociabilidad, el individualismo
a ultranza, el aislamiento, el engafio, el odio, la desconfianza, etc. Por un
lado, la tendencia a la integracién y la inclusién; por el otro, la tendencia
a la desarticulacion, a la exclusion. Tal es la compleja, dialéctica y con-
tradictoria condicién humana.

El Derecho emerge y se configura como un esfuerzo limitado para
tratar de mitigar, controlar, mantener a raya los impulsos negativos del
ser humano, prescribiendo conductas obligatorias, vinculantes, formula-

personal”. Rodriguez, Iturbe, José (1977). “Historia y Politica”. En la obra colec-
tiva Sentido y Posibilidad. Clave para una interpretacion social cristiana de la historia.

Fondo Editorial Irfes. Buenos Aires, pp. 163-164. Negritas mias.

2 Es lo que algunos autores denominan “capital social”, es decir, el patrimonio
ético-moral de una sociedad, un bien intangible que se manifiesta en conduc-
tas concretas que encarnan los valores antes mencionados. De la mayor o menor
presencia de ese capital depende, sin duda, el grado de prosperidad, estabilidad y
paz social de las diversas sociedades nacionales. El neoliberalismo radical y el esta-
tismo socialista obstaculizan, por razones diferentes, la existencia y crecimiento
de ese Capital. El primero, porque se inspira en un concepto extremadamente
individualista del hombre y la sociedad que conduce al neodarwinismo social y
econémico de la seleccién implacable de los mds capacitados, astutos y hébiles,
o el silvese quien pueda, la negacién de la solidaridad humana; y el segundo,
porque se fundamenta en la reduccién del hombre a pieza estandarizada de un
engranaje colectivo cuya consecuencia es el aislamiento del individuo, la pérdida
de su conexién con los otros, de la asociacién, la cooperacién y la iniciativa social
y comunitaria.
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das con fundamentos en valores y principios en la ética de la convivencia
pacifica’.

Dialéctica interminable la del Derecho: atribucién de potestades
estatales y control del ejercicio de esas potestades; garantia de derechos
a los individuos y personas juridicas y al mismo tiempo imposicién de
deberes y obligaciones; de intereses publicos, particulares y societarios;
del Estado y el individuo, del Estado y la sociedad, de la sociedad y el
individuo; busqueda del equilibrio dindmico entre la seguridad juridica y
la justicia, el bien individual y el comin.

Cometido harto dificil el de regular esa tensién entre opuestos para
evitar, en lo posible, la anarquia, el caos siempre a punto de estallar en un
orden que no puede dejar de ser contradictorio, dialéctico, en una socie-
dad como la nuestra, formalmente organizada (Constitucién Nacional)
como un Estado democritico de Derecho, es decir, una sociedad en la
que las tensiones que producen esas contradicciones no deben, ni pue-
den ser suprimidas por el Estado, cual es el objetivo del actual régimen
de poder, pues ello supondria la eliminacién absoluta de la democracia,
entendida como sistema de libertades publicas garantizado por el Dere-
cho, a lo que se resiste la sociedad civil desde hace 17 afios.

Y es que sélo en los regimenes de poder autoritarios, en particular
las versiones extremas de los totalitarismos, se superan (aparentemente)
esas tensiones al suprimirse brutalmente, uno de los componentes de
la dialéctica politico-social: la libertad, la autonomia del individuo, en
nombre del mito de la unidad nacional, de la integracién forzada de la

3 Esa es la concepcién del Derecho que se inspira en la Doctrina de los Derechos
Humanos, o Derecho justo, pues existen otras concepciones de lo juridico como
mero instrumento o medio al servicio de objetivos refiidos con la dignidad de la
persona humana y sus derechos consustanciales, como por ejemplo, la idea nacio-
nalsocialista, fascista y comunista de la ley. Las normas juridicas son reducidas
a instrumentos de la voluntad de poder del Estado representada en un partido
unico o en un caudillo, o en ambos a la vez. La ley para justificar la dictadura, la
opresién, la detencién, juicio y encarcelamiento de los disidentes del régimen, la
privacién de sus derechos fundamentales, su confinamiento en campos de trabajo
y exterminio.
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sociedad a partir de una pretendida identidad racial, religiosa, cultural,
politico-ideoldgica, que no admite, no tolera la existencia de todo lo que
contradiga, se oponga y desmienta el espejismo de tal unidad.

Por esa razén, cualquier sociedad corre el riesgo de que las ideolo-
gias y los movimientos politicos autocalificados como revolucionarios,
sean, en verdad, profundamente reaccionarios y motiven la nostalgia
humana por la ancestral comunidad anterior a la historia: el paraiso per-
dido, la afioranza del bipedo en su hoy eterno de armonia total, en un
mundo sin desgarros y angustias existenciales (el fracaso del proyecto de
las comunas)*.

El Derecho como producto social, emerge y se configura histérica-
mente en aquellas comunidades y sociedades en las que los factores tra-
dicionales de integracién y cohesién social como los mitos fundacionales,
la pertenencia a una etnia o los vinculos de sangre, a la misma tierra o
teliricos (comunidades primitivas), a una misma cosmovisién religiosa
(sociedades medievales), o a una comunidad identificada con una ética

4 Vid Meier, Henrique. Las Comunas un despropésito descomunal. Disponible en
http://www.soberania.org. Es imposible imponer desde el poder mediante leyes
y decretos organizaciones sociales comunitarias, pues una comuna es una forma
social “espontinea” que surge cuando se dan en la realidad determinadas condi-
ciones culturales sobre una base econémica (modo y medios de produccién) que
se caracteriza por la plena identificacién del individuo con el todo social; es mds,
la conciencia de la individualidad o identidad individual es sumamente precaria
por la fuerza de la identidad comunitaria, lo que supone un sistema de creencias,
mitos, simbolos, leyendas, compartido por el grupo, que se traduce en usos, prac-
ticas y costumbres comunitarias: la totalidad de la vida se realiza en comunidad.
La comunidad vive en cada uno de sus miembros, y por tanto, estos la reproducen
en sus quehaceres cotidianos. Pero, cuando por razones culturales (econémicas,
politicas) las comunidades primitivas desaparecen como un modo de ordenacién
de la vida social y en su lugar surge una sociedad de diferentes al perderse la
identidad comun, ya no es factible por ningun respecto regresar al pasado. Por esa
razén, cuando en la era estaliniana en la Unién Soviética se pretendi6 colectivi-
zar la produccién agricola y la vida campesina, hubo una fuerte resistencia social
por parte de los llamados “mujik”, resistencia que condujo a la “colectivizacién
forzosa” con el consecuente genocidio del campesinado, especialmente en Ucra-
nia.
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compartida (sociedades antiguas), pierden tal cardcter y por tanto, la fun-
cién coercitiva garantizadora de la unidad politica del grupo.

En ese sentido, lo juridico comienza a separarse de los cédigos reli-
giosos, morales, éticos, sociales en general, y a adquirir especificidad
propia, cuando el sentido de pertenencia a una comunidad de creencias
y valores, mitos, simbolos, representaciones colectivas, costumbres, ritos,
se resquebraja; cuando el sentimiento de pertenencia no basta para que la
mayoria del cuerpo social cumpla con los cédigos de conducta que defi-
nen tal pertenencia. En una palabra, cuando la sociedad se hace plural:
pluralidad de individuos que se perciben auténomos, de grupos y clases
sociales, de creencias religiosas, de ideas politicas, etc.”.

5 Por eso hablo de la “sociedad plural” o la “sociedad de los diferentes” para distin-
guirla de las sociedades antiguas y medievales y de las comunidades primitivas. No
hago un juicio de valor acerca de si las sociedades modernas son mds justas o libres
que las pre-modernas, simplemente me limito a constatar una realidad irrefutable.
Como sefiala Morin, las solidaridades tradicionales se han desvanecido con el
advenimiento del individuo-auténomo, y eso no tiene marcha atras, es un cambio
cultural imposible de revertir en nuestro tiempo. Por tal motivo, los esfuerzos
desde el poder para crear el “hombre nuevo” supuestamente comunitario y soli-
dario terminan en un estruendoso fracaso, pues tras la formulacién conceptual
se esconde la intencién de liquidar por completo la conciencia individual estati-
zando al individuo, convirtiéndolo en esclavo de una ideologia para favorecer su
manipulacién por el poder. La “sociedad de los diferentes” no significa la desa-
paricién total de formas de solidaridad. No podria negarse la existencia, aunque
reducida, de comunidades en las que lo colectivo o comunitario tiene mayor fuerza
y valor que lo individual (comunidades tribales en USA, Méjico y Centroamérica,
América del Sur, especialmente en el Pert, las comunidades de gitanos). Por otra
parte, la “sociedad de los diferentes” se caracteriza por las multiples asociaciones
voluntarias, es decir, basadas en la decisién libre y voluntaria de los individuos
para conformar una organizacién con la finalidad de alcanzar objetivos comunes
en los distintos dmbitos de la vida social. En fin, es también incuestionable el que
la “sociedad de los diferentes” no puede ser gobernada sino mediante un sistema
democritico que garantice la autonomia de la persona y de la sociedad respecto
del Estado. Dicho en otras palabras: la democracia sélo puede darse en el contexto
de una sociedad de diferentes o plural. Por ello, cuando en una sociedad nacio-
nal determinada el pluralismo sea un rasgo del tejido de las relaciones sociales,
dificilmente puede implantarse un sistema politico totalitario. Mds temprano que
tarde, como es el caso de Venezuela, la resistencia a la imposicién de ese tipo de
régimen de poder termina por liquidar esa pretensién aboliendo el régimen de
poder sustentado en esa “ideologia”.
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Emerge, entonces, lo juridico como el factor fundamental de cone-
xién entre individuos que han perdido el sentido de pertenencia a una
comunidad homogeneizada por un sistema de creencias y précticas
sociales compartidas de manera irreflexiva; en suma, cuando la comu-
nidad ya no es dadora de una identidad plena, por su desaparicién como
forma social y su sustitucién por una sociedad plural o sociedad de los
diferentes que no implica la desaparicién de una cultura bésica comun:
lengua, tradiciones, costumbres, mitos, leyendas, el imaginario colectivo.
Esto nos lleva que a abordar las diferentes funciones del Derecho en las
sociedades contemporineas.

I. La regulacién

La regulacién es una funcién propia a cualquier cédigo de la con-
ducta humana, incluyendo a los cédigos de las comunidades primitivas
expresados en tradiciones, costumbres, mitos, ritos y ceremonias ances-
trales (la cultura comunitaria) internalizados en el fuero interno de cada
individuo como creencias insusceptibles de dubitacién, que imposibilitan
establecer la separacién entre la persona-individual y la persona-social o
comunitaria.

Regular implica establecer cinones o pardmetros para encauzar la
conducta individual con la finalidad de que el grupo, comunidad o socie-
dad, ordene la dindmica de las relaciones humanas en una estructura
cuya estabilidad bésica, producto de la dinimica orden-desorden, orga-
nizacién-desorganizacién, integracién-desintegracion garantice, topico
reiterado, la reduccién de la violencia, vale decir, una situacién de paz
publica o social razonable®.

6 Al decir paz publica “razonable” quiero significar que no es posible una sociedad
de paz perfecta, pues los conflictos entre los hombres forman parte de la vida
social. El objetivo de una sociedad juridicamente organizada en Estado de Dere-
cho es encauzar en lo posible esos conflictos por medio del arbitraje legal que
implica, como se verd, el proceso de mediacién que con arreglo a la ley realiza el
tercero arbitral e imparcial para dirimir y decidir la resolucién de la controversia:
el juez, no importa si es un lego o juez de equidad, o un jurista o juez de oficio:
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El objetivo del Derecho es regular las conductas humanas para que
esa dialéctica se encauce dentro de limites que permitan una dosis razo-
nable de seguridad y estabilidad (una estabilidad dindmica). Es asi como
la finalidad de la efectiva aplicacién de las sanciones o castigos legitimos
a los infractores del ordenamiento juridico, es restaurar el orden social
violado por las conductas antijuridicas.

Se entiende que ese orden tutelado por el Derecho (el ordenamiento
juridico) estd constituido por el conjunto de valores y bienes socialmente
compartidos (la vida, la integridad fisica y moral de la persona, la liber-
tad, la seguridad, la propiedad, la justicia, la solidaridad, la buena fe,
etc.). Y que las reglas de conducta exigibles por ese ordenamiento juri-
dico tienen por objeto proteger esos bienes y valores. De manera que la
infraccién a las normas implica violacién al orden social. En consecuen-
cia, si una sociedad nacional cualquiera aspira a un orden social bésico,
debe, por medio del Estado, reprimir y sancionar las conductas que per-
turban, alteran ese orden.

Y es que ninguna forma o modalidad de agrupacién humana puede
mantenerse como tal sin ese orden, pues si los individuos que la integran
pudieren hacer lo que les viniera en gana, actuar a su antojo, apropidn-
dose de los bienes de otros, o de los del grupo, agrediendo y asesinando
a quien quisieren sin ningun control, en lugar de la sociedad se insta-
larfa el caos, la anarquia y la guerra de todos contra todos, concepto ya
mencionado, el temor de Hobbes que justifica la necesidad del Estado
(Leviatan, el Estado como mal necesario).

El origen mds remoto de un cédigo de conducta lo encontramos en
los diez mandamientos que segun la Biblia Yahvé entregé a Moisés en
dos tablas en el Monte Sinai, y que el lider del pueblo de Israel en su tra-
vesia del desierto hacia la tierra prometida arrojé iracundo al descender
de dicho Monte y percatarse de los actos de idolatria y desenfreno en los

funcionario del poder judicial; o en fin, la denominada “justicia alternativa” o la
designacién de profesionales del Derecho como drbitros por parte de las partes en
conflicto.
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que habia degenerado la conducta de muchos hebreos. Si analizamos
esos mandamientos no es dificil percatarse de su naturaleza social indi-
recta, ya que, aun cuando van dirigidos a la conciencia de cada hombre y
mujer, tienen efectos sociales.

El fin u objetivo del “amar a Dios sobre todas las cosas” fue termi-
nar y evitar, respectivamente, los actos de idolatria (el becerro de oro en
la historia biblica, la santeria, los paleros y el babalao en la actualidad), el
de “no robar y no fornicar” fue prohibir el robo de los bienes y las mujeres
ajenas, y el de “no matar” prevenir la violencia, la guerra de unos con-
tra otros en un pueblo requerido de disciplina y orden. Y a pesar de que
dicho cédigo no es juridico en su sentido estricto, sino religioso, tuvo
quizds mayor eficacia en ese tiempo que una ley juridica actual en razén
de la fuerza disuasiva de 6rdenes no humanas, sino escritas por el mismo
Dios (el poder de la creencia, la fe en Dios y el temor al castigo eterno).

Ahora bien, lo que diferencia al Derecho de las normas reguladoras
de otro cariz (religiosas, morales, éticas) son las notas de coercibilidad,
coaccién y sancién externas. La coercibilidad es la potencia consustan-
cial a la norma juridica de aplicarse atin contra la voluntad del obligado,
o aplicacién forzosa. La coaccidn es la realizacion de esa potencia externa
y la sancién la imposicién de un castigo legitimo (también externo) por
parte de la autoridad coactiva (el Estado), al que infrinja la norma.

Esas tres caracteristicas se manifiestan en tres momentos diferentes:
el de la coercibilidad representa la “amenaza de sancién” al que, cono-
ciendo la norma y sus consecuencias, por ejemplo, la prohibicién del
homicidio, piense asesinar a alguien”. Se presume que la ley es objeto de
conocimiento general por la publicacién de su texto en la gaceta oficial.
De alli el adagio o principio “La ignorancia de la ley no excusa de su cum-
plimiento” (Art. 2 Cédigo Civil), que aplicado al campo penal se traduce
en “La ignorancia de la ley no excusa ningiin delito o falta” (Art.60 Cédigo

7 “El que intencionalmente haya dado muerte a alguna persona serd penado con presidio
de doce a dieciocho arios”, Art. 407 Cédigo Penal, a excepcién de la situacién de
“legitima defensa”, Art. 65.3 de dicho Cédigo.
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Penal). Hasta tanto la ley no haya sido publicada no es exigible para los
sujetos destinatarios de sus normas.

La finalidad de esa amenaza es disuadir de la conducta antijuridica
(y por ende, antisocial) al potencial “transgresor”. Tal disuasién, poco
efectiva en la sociedad nacional (93% de impunidad), tiene un objetivo
preventivo: evitar las acciones u omisiones lesivas a los bienes sociales
tutelados por el Derecho.

He aqui otra modalidad de la dialéctica juridica y social: las normas
sancionadoras aspiran prevenir las conductas cuya realizacién deben ser
objeto de medidas represivas. De lo contrario, si la disuasién no funciona
por la falta de aplicacién de esas normas (la impunidad), se puede crear,
que es lo que estd pasando en Venezuela, una situacién en la que el delito
se va convirtiendo en parte de la vida cotidiana, en una “normalidad
social” antijuridica®.

8  Uno de los motivos del estado de insurgencia ciudadana desde febrero a junio de
2014 fue la respuesta del sector social mds consciente de sus derechos, en particu-
lar la vida, la libertad y la propiedad, ante la creciente inseguridad personal que
afecta a la totalidad de la poblacién, salvo a los integrantes de la “secta destructiva”
y sus familiares (escoltas, vehiculos blindados). Esa inseguridad tiene una causa:
la perversa ausencia de politicas publicas preventivas y represivas del delito y la
delincuencia, y la conchupancia del crimen organizado con el régimen de poder.
Lamentablemente, en las protestas fueron asesinados 43 personas, en su mayoria
jovenes estudiantes, lo que ha provocado la desmovilizacion de la resistencia por
el temor a la brutal represién de la dictadura militar. Sin embargo, en febrero
de 2015 los estudiantes en el Estado Téchira volvieron a manifestar en forma
pacifica, y nuevamente la dictadura militarista, corrupta y vinculada al narco-
tréfico asesiné a otros 6 estudiantes, uno de ellos en fona por demds despiadada,
cruel y alevosa: Kluivert Roa, adolescente de 14 afios que al salir de su liceo se
encontré con una manifestacién y ante la represién policial se escondié bajo un
vehiculo siendo perseguido por un miembro de la nefasta policia nacional boliva-
riana. El joven le suplicé a su verdugo que no lo matara, pero el asesino le disparé
a la cabeza. Maduro, luego de aparentar pesar por la muerte de Roa déndole el
pésame a sus padres, comenté que el adolescente asesinado pertenecia a una secta
de la “derecha”, es decir, del “enemigo objetivo” del socialismo del Siglo XXI.
Vid, http://www.lapatilla.com. Asimismo, articulo del suscrito “El concepto de lo
politico en Carl Schmitt”. Disponible en http://soberania.org.
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La coaccién, por su parte, es el momento de ejecucién de los medios
represivos para “aprehender” al presunto responsable de un delito: homi-
cidio, robo, secuestro, fraude, extorsién. En los casos de homicidios, la
aprehensién o apoderamiento del cuerpo del presunto o presuntos homi-
cidas, a fin de garantizar su detencién preventiva evitando la impunidad,
compete a los érganos de policia instruidos al respecto por el Ministerio
Publico (Fiscales), a menos que tal detencién proceda en casos de fla-
grancia cuando el autor del hecho criminal es sorprendido cometiendo el
delito o en momentos previos o posteriores inmediatos.

Y en fin, la sancién es el momento culminante de la represién: la
aplicacién de una pena privativa de libertad mediante sentencia definiti-
vamente firme dictada por la autoridad judicial penal, si al imputado por
ese delito se le comprueba la culpabilidad (y por ende, la responsabilidad)

en la comisién del homicidio, por ejemplo, luego del proceso de ley.

Ese momento también tiene un objetivo disuasivo, ya que de la
eficaz actuacién de los organismos que integran la administracién de
la justicia penal: policia, Ministerio Publico, tribunales penales, sistema
penitenciario, depende la mayor o menor impunidad de los hechos delic-
tivos, y en consecuencia, la percepcién individual y social de que el cri-
men es objeto de control y los criminales del castigo de ley.

Al respecto, piénsese en los gravisimos efectos para una sociedad en
la que el 93% de los delitos quedan impunes. De cada 10 delitos cono-
cidos por el “Estado”, 9.3 no son objeto de control represivo por varias
causas: resistencia de los 6rganos de policia a investigar los hechos; negli-
gencias en el proceso de investigacion; fallas en la fase probatoria del
juicio; liberacién de los imputados por sobornos policiales y judiciales;
contubernio entre las bandas criminales y las organizaciones policiales;
utilizacién de la violencia criminal por parte del régimen de poder (la
secta destructiva) para mantener en situacién de angustia, zozobra, des-
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amparo e indefensién a la poblacién como estrategia para preservar el
poder”.

Esa situacién de impunidad generalizada, contraria ala paz yla con-
vivencia civilizada, es la causa del constante aumento de la criminalidad
en el pais, y por tanto, la extendida percepcién de inseguridad personal
y social. No seria exageraciéon decir que los asesinos, secuestradores y
ladrones se pasean impunemente a la luz del dia por las calles de las prin-
cipales ciudades. Nada impide que se cometan delitos. No funcionan los
medios preventivos y represivos. Por el contrario, esa grosera impunidad
es un factor de estimulo para la criminalidad.

Las normas morales, éticas y religiosas carecen de esos rasgos, pues
van dirigidas a la esfera interna de la persona, por tanto, su cumplimiento
depende del grado de conviccién personal, de aceptacién voluntaria o
inducida. Y en el caso de los convencionalismos sociales o las reglas del
trato social (cortesia, etiqueta, buenos modales, etc.), aunque son normas
externas cuyo objeto es la convivencia armoniosa del grupo, no son man-
datos imperativos que puedan hacerse cumplir en forma forzosa mediante
sanciones que afecten derechos basicos como la propiedad (multas) o la
libertad (prisién), lo que si es propio de la normatividad juridica.

I1. El control social

Es también una funcién comin a cualquier cédigo de conducta; es
mis, se trata de un objetivo fundamental de la regulacién. Se regula para
garantizar el control de la conducta humana en sociedad, y por ende, el
orden social mismo. En este punto es necesario precisar que mientras
la efectividad del control en el 4mbito de la moral, la ética, la religién y
las reglas del trato social, se halla a merced de la libre voluntad del indi-
viduo, la de la regla de conducta juridica estd articulada a la ejecucién
de los procedimientos y medios coactivos y sancionadores por parte del

Estado.

9 ¢Como se explica que las circeles del pais estén controladas por las mafias crimi-
nales cuyos jefes son llamados “pranes”?
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En los Estados totalitarios dicho control se realiza por medio del
terrorismo y la ideologia estatal. La supresién de la autonomia del indi-
viduo y la sociedad hacen superflua toda norma juridica. Las leyes del
totalitarismo son la pura expresion del poder ilimitado del Estado.

“La vida se hace pobre, solitaria, desagradable, brutal y corta por
citar a Hobbes [nos dice el historiador Donald Rayfield] cuando
en una sociedad se pierde el complejo juego de fuerzas que man-
tiene bajo control a los distintos poderes —el judicial, el Ejército, el
Gobierno, la opinion piiblica, la religion, la cultura— y la anarquia
y la tirania a raya. Rusia y Alemania tuvieron poca fortuna de que
un genio del mal —Lenin, Hitler— se hiciera del poder cuando una
guerra mundial y una posguerra miserable dejaran a ambos paises
en ruinas™°.

Una poblacién sojuzgada, ain con la aquiescencia de parte de la
misma (la servidumbre voluntaria), manipulada por el sistema educativo
y la propaganda falaz del Estado, en situacién permanente de temor por
la accién represiva de los organismos policiales y la amenaza de las medi-
das coactivas, no presenta problemas de desobediencia, tal como ocurre

en Cuba desde hace 56 afios.

Ademis, intervienen en el control social los individuos y grupos que
conforman los “comités de defensa de la revolucién” o contraloria social,
mediante el espionaje y la delacién (5 de los 11 millones 300 mil perso-
nas de la poblacién cubana forman parte de dichos comités). En suma, la
sumisién al poder se internaliza, se hace parte de la personalidad, de la
estructura psiquica de un individuo que carece de la condicién del ciuda-
dano titular de una esfera de derechos oponibles al Estado .

10 Rayfield Donald (2002). Stalin y los Verdugos. Taurus. Colombia p. 14

11 Bobbio se refiere a esa caracteristica inherente a la naturaleza del poder autocra-
tico “...e/ espionaje es elevado a principio general de gobierno, a regla suprema no sélo
de las relaciones entre gobernantes y gobernados, sino de éstos entre si, de manera que
el poder autocrdtico se basa en su capacidad de espiar a los siibditos, pero también en el
servicio que le prestan los sibditos aterrorizados que se espian mutuamente”. Bobbio,
Teoria General de la Politica, opus cit. p. 432.
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Pero, en la “sociedad de los diferentes” es imposible que los medios
de integracién del pasado puedan garantizar el control social. E1 Dere-
cho se configura, entonces, como el inico medio de control e integracién
social. Funcién que lo juridico realiza al mediar en las relaciones inter-
subjetivas.

III. La integracién

Es otra funcién comun al Derecho, las reglas del trato social o con-
vencionalismos sociales y la religién. No puede decirse lo mismo de la
ética, preceptos morales que se resuelven en conductas personales con-
cretas.

La ética no es integradora; por el contrario, puede aislar a las per-
sonas que, convencidas de determinados valores (honestidad, responsa-
bilidad, autenticidad, etc.), realizan “actos reprochables” conforme a la
mentalidad colectiva de un grupo, o de la mayoria de una sociedad, que
no participa de las creencias expresadas en esas conductas'?.Ese es el caso
de los “objetores de conciencia” que se niegan a cumplir determinadas
prestaciones legales por razones éticas o religiosas, por ejemplo, desaca-
tar el reclutamiento militar para no participar en un conflicto bélico. Ese
tipo de conducta choca con el “sentimiento patriético” de las mayorias.

Las reglas del trato social si son integradoras porque de su cumpli-
miento depende la aceptacién del individuo en el grupo o clase social.

12 Es rasgo modal del venezolano medio la llamada “viveza criolla”, la astucia para
sacar provecho personal aun a costa de los derechos ajenos y de la convivencia
social. El moquete de “pendejo” en esta especial “cultura” se usa para calificar
despreciativamente a la persona que rechaza esa viveza, que se atiene al cumpli-
miento de reglas asociadas a la preservacién del orden en la convivencia. “Pendejo”
por ejemplo, es el hombre o mujer que en un alto cargo gubernamental no se vale
de esa posicién para enriquecerse ilegalmente, o para utilizar los bienes publicos
para sus fines personales. El “vivo”, y por ende, el que se ajusta a esa “cultura del
abuso y la corrupcién” es quien hace lo contrario. Por ello, no pocos comentan
ante el subito enriquecimiento ilicito de un banquero, o de un funcionario publico:
“tiene todo el dinero del mundo” y si alguien se atreve a sefialar que esa riqueza es
indebida, la respuesta no se deja esperar: “y qué importa, si no lo hace él, lo hace
otro”.
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Son cédigos de conducta grupales que varian en el tiempo y en el espa-
cio, se forman espontdneamente como el estilo de vestir, un determinado
léxico, la manera de saludarse, el uso de tatuajes, etc. En ocasiones para
ingresar a un determinado circulo social el interesado debe cumplir cier-
tos rituales, como ocurre con las pandillas de adolescentes en los barrios
suburbanos de las grandes ciudades.

En las sociedades modernas, caracterizadas por el pluralismo cultu-
ral, la religion ha perdido esa funcién de integracién que la caracterizé en
la Antigtiedad y el Medievo. En las sociedades teocéntricas el poder de la
Iglesia catélica y la coercién que ejercia la amenaza del castigo eterno por
el incumplimiento de los mandamientos judaicos-cristianos, no sélo era
un medio de control social superior a las normas juridicas, sino el factor
fundamental de integracién social. Ademads, el bautismo y la eucaristia
constitufan ritos ceremoniales por medio de los cuales la persona se inte-
graba a la comunidad de fieles en Cristo.

En el contexto de las contemporaneas sociedades democriticas, plu-
ralistas, abiertas, heterogéneas, el Derecho es la unica ordenacién nor-
mativa que puede asegurar la integracién de individuos que pertenecen a
diferentes clases sociales, profesiones y oficios, nacionalidades, culturas,
cultos y religiones, ideologias politicas, costumbres y estilos de vida, en
un orden social relativamente estable, seguro y pacifico.

Al extinguirse las culturas comunitarias, y transformarse la moral, la
ética y la religién en un asunto de la conciencia individual, sélo el Dere-
cho es susceptible de garantizar esa integracion, y por tanto, el bdsico
control que demanda la preservacién del orden publico.

Como bien lo expresa Chevallier en su magnifica obra, citada varias
veces, el Derecho ocupa un espacio cada vez mds importante en la vida
social:

“...el paso por la norma juridica aparece como indispensable para

fijar algunos principios inalcanzables, estabilizar una situacion,
satisfacer pretensiones; el derecho tiende a convertirse en una «pana-
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cea» al sustituir a los otros métodos de regulacion para solucionar los
distintos problemas de la sociedad. Se puede ver en esta extension
la expresion del malestar en las sociedades contempordneas: ella tra-
duciria el aumento de los riesgos, el sentimiento de inseguridad, el
fracaso de los mecanismos de autorregulacion social, el quebranta-
miento del vinculo social; «el abuso del devecho» seria la marca de
una «sociedad de desconfianza», en la cual cada uno necesita sentirse
protegido por una trama de normas que reducen la incertidumbre.
La judilizacion creciente del vinculo social se traduce en el hecho de
que, en adelante, el derecho debe regular las relaciones humanas que
estaban regidas hasta entonces por métodos de regulacion extrajuri-

dicos 0 basados en la confianza”".

En una palabra: en las sociedades contempordneas occidentales el
Derecho realiza una fundamental funcién de mediacién en las relaciones
sociales.

IV. La mediacion

Es una funcién exclusiva de la normatividad juridica por su alteridad
y cardcter externo, independiente de las convicciones individuales, aun-
que obviamente el grado de aceptacién del Derecho coadyuva a su cum-
plimiento (la ética juridica). No todas las relaciones sociales, los diversos
y complejos intercambios humanos, son objeto de mediacién juridica. Ya
hice referencia a los convencionalismos o reglas sociales que median los
intercambios conforme a usos, pricticas y costumbres que carecen de las
notas de coercibilidad, coaccién y sancién. Esas reglas en las sociedades
contempordneas se han debilitado en extremo como consecuencia de la
crisis del vinculo social (la cortesia, las buenas maneras, el decoro, la eti-
queta, etc.).

También existen intercambios sociales directos y espontineos, es
decir, relaciones que no pasan por un canal de mediacién, como ocurre

13 Chevallier, opus cit, p. 198.
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con los vinculos afectivos entre amigos, amantes, hermanos, padres e
hijos, etc.

En el ambito de las relaciones sociales juridicamente relevantes es
impensable la ausencia de mediacién, pues la sola existencia de la norma
que regula ese tipo de intercambios, es indefectible demostracién de que
toda relacién juridica es mediada, no es ni directa, ni espontinea.

1. La mediacion y las ‘piezas del Derecho”

La Teoria de las “piezas del Derecho” planteada por los juristas espa-
fioles Manuel Atienza y Juan Ruiz Maneiro !, tiene la virtud de enfocar
al Derecho como un sistema complejo integrado por diferentes piezas o
elementos, de los que depende su operatividad o funcién social. Se trata
de un enfoque basicamente sociolégico que prescinde de consideraciones
normativistas y axiolégicas.

No importa cudl sea el “contenido” del Derecho en una sociedad
concreta, ni si el mismo se expresa en normas escritas dictadas por un
parlamento o por el poder gubernamental (Derecho Legislado), por jue-
ces (Derecho judicial), o por la propia sociedad (Derecho consuetudi-
nario).Lo decisivo es la presencia de los elementos o datos objetivos que
permitan constatar que lo juridico es factor y proceso de regulacién efec-
tiva de las multiples relaciones sociales, en particular en las situaciones
de conflictos o controversias de intereses contradictorios.

Partiendo de la premisa, basada en constataciones cientificas (antro-
poldgicas, etnoldgicas), de que el Derecho no es consustancial a cual-
quier modalidad histdrica de vida social, ya que han existido, y todavia
aun existen tipos de sociedad en las que ese dato social estd ausente, los
mencionados autores se refieren a las llamadas “piezas” o elementos que
prueban la presencia de lo juridico en una determinada sociedad inde-

14 Atienza, Manuel y Ruiz Maneiro, Juan (1996). Las piezas del Derecho. Teoria de los

Enunciados Juridicos. Ariel. Barcelona.
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pendientemente de su ubicacién o localizacién en las diferentes etapas de
la Historia.

El axioma que afirma que lo juridico es un factor o componente
innato a toda comunidad humana es falso, lo que si forma parte de la
existencia misma de cualquier comunidad, sociedad, grupo, es la pre-
sencia de reglas de conducta, de cédigos de comportamiento humano,
punto antes destacado, pues esos cédigos integran el orden social mismo.
No cabe la posibilidad de una estructura de relaciones interindividuales
permanentes sin un orden determinado.

La idea de una sociedad sin clases, sin Estado (autoridad), sin leyes,
donde el hombre, libre al fin de la alienacién del dltimo de los siste-
mas histéricos de explotacién: el capitalismo, recobraria su plenitud y se
autodeterminaria en libre asociacién unos con otros, no es mds que una

utopia (Marx).

Ya la historia ha demostrado lo que ocurre en aquellas sociedades
convertidas en laboratorios sociales de experimentacién del socialismo
marxista (leninista, estalinista, maoista, castrista). La supuesta explota-
cién de los trabajadores por los duefios de los medios de produccién, es
sustituida por la muy real explotacién de la sociedad entera por parte del
Estado, a excepcion de la clase politica y burocritica dominante .

Lo contrario del orden social es la anarquia, y ésta es siempre una
situacion transitoria en determinados momentos de agudas crisis politi-
cas, sociales e institucionales, pues no es factible la convivencia humana
en medio de la anarquia y el caos. El ser humano, individual y colecti-
vamente, tiende a crear un orden, necesidad antropoldgica asociada a la

15  Por ello, en otros puntos de estas Anotaciones he destacado que la denominado
“Dictadura del Proletariado” es en la realidad histérica una “dictadura sobre el
proletariado”, considerando que en poco tiempo el poder totalitario proletariza
a la poblacién entera: despoja las clases propietarias de sus bienes de produccion
y personales mediante confiscaciones, e impide que los proletarios se conviertan
en propietarios por medio de la estatizacién de los medios de produccién y la
eliminacién de los derechos econémicos asociados a la produccién de riquezas: la
iniciativa privada, la libertad de empresa, trabajo, arte, profesién y oficio.
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seguridad 6. Nadie podria vivir en la inseguridad absoluta, el no saber a

qué atenerse. Y el orden supone forzosamente unas reglas de convivencia

expresivas de un sistema de valores y creencias colectivas, y una estruc-

tura de autoridad con capacidad para hacerlas cumplir.

Ahora bien, esas reglas no necesariamente son juridicas, como tam-

poco la funcién mediante la cual las mismas se cumplen es una funcién

juridica. Comunidades han existido y ain existen de manera excepcional

en nuestros dias viviendo en un tiempo pre-histdrico o si se quiere sin

conciencia del concepto de la historia como devenir: pasado, presente

y futuro?. Comunidades herméticas, cerradas, en las que los cédigos

16
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El despertar de la conciencia es el descubrimiento de los riesgos de la vida, el
azar, lo fortuito, lo impredecible, lo desconocido. El ser humano teme por su vida
(temor a la muerte), por su salud (temor a las enfermedades), por su subsisten-
cia (temor al hambre, a la miseria), por su integridad fisica (temor a la agresién
externa), por su satisfaccién sexual y afectiva (temor a la soledad), por la extincién
de su estirpe (temor a no dejar descendencia), por su reconocimiento social (temor
al anonimato y a la indiferencia del grupo), por su vigor (temor a la vejez), por su
legado espiritual después de la muerte (temor al olvido total ), por lo que le espera
mis alld de la muerte (temor a lo desconocido). Esos temores, unidos a los instintos
o impulsos genéticamente articulados a la conservacién de la vida (busqueda del
alimento para satisfacer el hambre, a la pareja para satisfacer el deseo sexual y la
necesidad de la procreacién, creacién y ejercicio de los medios para defenderse de
las agresiones de los otros y de la hostilidad del medio natural), son la causa inicial
de la Sociedad, la Economia, la Politica, la Ciencia, la Técnica, el Arte, la Reli-
gién, la Etica y el Derecho. Esta dltima afirmacion se apoya en la antropologia
en su cardcter de ciencia general del fenémeno humano, la que, a diferencia de las
ciencias que estudian dicho fenémeno dividiéndolo en partes inteligibles por si
solas, integra a la historia, la psicologia, la sociologia, la economia, el derecho, la
politica, la filosofia, etc., no como partes independientes, sino como componentes
o planos de un fenémeno global. Y la antropologia nos demuestra que es un rasgo
comun a la especie humana la bisqueda de seguridad contra todos esos riesgos y
desafios inherentes a la vida o existencia del individuo, de todos los individuos, de
cada individuo: muerte, accidentes, enfermedades, pobreza, soledad, desamparo,
vejez. Vid, Meier, Henrique (2003). Seguridad, Estado, Sociedad y Derecho. Edicio-
nes Homero. Caracas.

Para quienes vivimos en el tiempo cultural de la modernidad es harto dificil
entender la concepcién ciclica del tiempo en la que no hay una separacién tajante
entre presente, pasado y futuro; por el contrario, el tiempo es “ciclico” y por ello
no existe un devenir continuo y lineal: un ayer, un hoy y un mafiana. Las celebra-
ciones rituales, las fiestas colectivas, reproducen ciclicamente el mito fundacional
de la comunidad. Por ello, en las culturas comunitarias tampoco existe la idea del
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de conducta se materializan en costumbres y tradiciones ancestrales; se
imponen al individuo por el peso, la presién y la coaccién inconsciente
del todo comunitario.

La comunidad vive dentro de cada individuo; cada individuo en
todos sus momentos existenciales reproduce las creencias comunitarias.
No existe separacion entre individuo y comunidad, pues se carece de
conciencia de identidad individual o personal. La vida en su totalidad es
comunitaria: el trabajo, el uso de los bienes de produccién y consumo, las
relaciones sexuales y afectivas, las fiestas, ritos y celebraciones. En ese
contexto cultural los cédigos de conducta contienen de manera indife-
renciada elementos religiosos, econémicos, estéticos, etc.

En la antigua Grecia ordenada politicamente en la Polis, el factor
o elemento integrador y cohesionador lo fue la ética, en particular en
las etapas de la democracia, cuando no se dio la separacién entre gober-
nantes y gobernados: los ciudadanos griegos (excluidas las mujeres, los
esclavos, los extranjeros), reunidos en asamblea, discutian y resolvian los
asuntos de la ciudad. Integrados por un mismo concepto y estilo de vida,
por una ética comun: la del buen ciudadano, las leyes de la ciudad mids
que juridicas eran morales (éticas).

Careciendo de una organizacién del poder separada de la comu-
nidad (Estado), los griegos cumplian las reglas de conducta por ellos
mismos aceptadas de manera voluntaria y espontinea. Ejemplo patético
de ese rigor ético es el ejemplo de Sécrates. Acusado de corromper a la
juventud, prefirié el suicidio (la cicuta) que el extrafiamiento de Atenas

“progreso”. En la idea del eterno retorno hasta el mismo espiritu vuelve a empe-
zar. En la primera circularidad aparece un tiempo mitico que se caracteriza por la
ausencia de valor de la temporalidad. Tal fue uno de los rasgos culturales de los
primeros pueblos. Con la sacralizacién de la naturaleza surgen los mitos funda-
cionales que caracterizan a las primeras grandes culturas. Los egipcios y los mayas
culminaron con una historia marcada por los tiempos de la naturaleza y la magia
expresados en sus propios calendarios.
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que le habia sido propuesto sus amigos como alternativa, pues para él la
ética de la Polis se hallaba por encima de su persona individual *®.

En la Antigiiedad y el Medioevo cristiano, aunque puede hablarse
de manifestaciones de lo juridico, en verdad el factor religioso operé
como elemento de mayor integracién y cohesién que las leyes juridicas.
En pocas palabras, en sociedades teocéntricas, punto anteriormente des-
tacado, los cdédigos religiosos cumplieron la funcién que hoy realiza el
Derecho en las sociedades modernas. El temor de Dios, la amenaza de
los castigos eternos por la infraccién de los mandamientos de Dios y de
la Iglesia, tenia mayor poder de coercién que las normas juridicas de las
ciudades auténomas, los reinos territoriales, los feudos y las corporacio-
nes gremiales .

18  Sécrates (470 2 399 AC), muri6 a los 70 afios de edad, aceptando serenamente esta
condena dictada por un tribunal que le juzgd por no reconocer a los dioses atenien-
ses y corromper a la juventud. Segun relata Platén en la Apologia que dejé de su
maestro, éste pudo haber eludido la condena, gracias a los amigos que atn conser-
vaba, pero prefirié acatarla y morir. Es un ejemplo histérico de ética y conciencia
critica, prefirié la muerte a abdicar de sus ideas. Fue victima de una injusticia
basada en una mentira. El magnifico pensador no corrompia a la juventud, ense-
fiaba a los jévenes el método del “conoce a ti mismo”, es decir, de pensar por propia
cuenta. Si hubiere vivido en la época del nacionalsocialismo en Alemania, del
Comunismo Soviético o de la Cuba desde hace 56 afios, hubiere muerto en un
campo de concentracién o de extermino, o fusilado.

19  Alrespecto, resulta interesante citar un parrafo de la dltima novela de Dan Brown,
Inférno, autor, asimismo, del Cédigo de Da Vinci, que se refiere al poder de intimi-
dacién de la obra cumbre de Dante, La Divina Comedia: “Considerada una de las
obras mds importantes de la literatura mundial, el inferno fue el primero de los tres libros
de Dante Alighieri, un poema épico de 14.233 wversos que describia su brutal descenso en
el infra mundo, el trdnsito a través del purgatorio, y la llegada final al paraiso. De las
tres secciones de la Comedia —Inferno, Purgatorio y Paradiso—, la primera era de lejos
la mds leida y memorable. Compuesto a principios del siglo XIV, Inferno redefinid la
percepcion medieval de la condena eterna. Nunca antes el concepto del infierno habia
cautivado a las masas de un modo tan intenso. De la noche a la mariana, la obra de
Dante convirtic el concepto abstracto de inframundo en algo aterrador. Era una vision
visceral, palpable e inolvidable. No sorprende que, tras la publicacion del poema, las
iglesias catolicas disfrutaran de un importante incremento en la asistencia de pecadores
aterrados que querian evitar hacer en la version del averno que habia concebido el poeta

florentino”. Brown, Dan (2013). Inferno. Ediciones Planeta, Caracas, p. 81.
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De modo que el Derecho es fundamentalmente un producto de la
modernidad. Para ser mds precisos, —punto antes sefialado—, es con la
modernidad cuando lo juridico adquiere fisonomia propia, se separa de
la religién y la moral, se autonomiza, aunque muchos de sus valores (lo
juridico tiene un dimensién axiolégica) son de cardcter meta juridico,
provienen del mundo religioso y moral (por ejemplo, la prohibicién de
dar muerte a otro, salvo los casos de la legitima defensa y el estado de
necesidad).

Prescindiendo de esa constatacién histérica, la “teoria de las piezas
del Derecho” se basa en un dato incontrovertible de la realidad social:
la presencia de lo juridico en las sociedades nacionales no es idéntica,
ni uniforme, es decir, hay sociedades con mayor grado de juridicidad
que otras?’. Sin embargo, al margen de la mayor o menor organizacién
juridica de un Estado y una sociedad, es menester la existencia de unas
“piezas” basicas o fundamentales para identificar a lo juridico de manera
inequivoca.

2. La funcion mediadora y el proceso de mediacion: el juez como drgano
social del proceso de mediacion

El que en una comunidad o sociedad existan reglas sociales de con-
ducta que incluso puedan ser aplicadas por la fuerza por el individuo,
élite o entidad institucional que asume y ejerce la autoridad suprema o
superior del grupo (coaccién), no implica necesariamente que esas reglas
(escritas o consuetudinarias) constituyan Derecho. Lo juridico, si bien
requiere de normas (momento normativo), es mucho més que eso. Es un
proceso complejo, una funcién social.

20  Para el discurso juridico prevaleciente en las escuelas de Derecho de las universi-
dades del pais, basta que en cualquier sociedad nacional exista un ordenamiento
juridico para aseverar la existencia de lo juridico. Ello responde a la concepcién
formalista y positivista del fenémeno juridico limitada a la dimensién formal
normativa de este éste dato de la vida social, de innegable complejidad como
cualesquiera de los otros que integran la estructura de las relaciones sociales: lo
politico, lo econémico, lo institucional; lo cultural en suma.
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De modo que sélo podemos postular la presencia del Derecho en
una sociedad cuando en ella se realiza permanentemente un proceso
o funcién de mediacidn, es decir, cuando los inevitables conflictos y
desacuerdos entre los individuos se resuelven por medio del Derecho,
bien que las normas se apliquen en forma extra-judicial, conforme al
acuerdo convenido entre las partes, o bien mediante la intervencién
de un tercero arbitral, de una instancia imparcial que decide el con-
flicto con fundamento en normas previas (escritas o consuetudina-
rias), o creadas ex novo con base en su propio criterio de justiciay de
equidad en el supuesto de que para el caso concreto no existan normas
previas aplicables.

Ese tercero arbitral es el juez aunque no se le llame asi. Puede ser un
juez institucional o funcionario del Estado, o un juez lego o de la comu-
nidad como ocurre con los llamados jueces de paz. Puede ser la persona
considerada como la mds sabia en una aldea, o una junta de ancianos.
No importa la forma o modalidad de la instancia que realiza la media-
cién (juez unipersonal o colegiado, profesional o lego, juez de Derecho
o de equidad, estatal o de la comunidad); lo decisivo es la existencia de
la mediacién.

Las normas o reglas adquieren la cualidad de juridicas en ese pro-
ceso de mediacién que hoy denominamos “funcién judicial” y que
ha sido monopolizada por el poder del Estado (la estatalizacién de la
administracién de la justicia). Sin ese proceso o funcién las normas son
“potencialmente” juridicas, pero si no se aplican en ese proceso son reglas
inttiles. El “Derecho vivo” es el que realiza ese proceso de mediacién.
Esta es la primera pieza del Derecho.

Cabe destacar que en el proceso de mediacién el tercero arbitral ha
de resolver la controversia de conformidad con normas previas conocidas
por los actores de tal controversia y la comunidad en general (principio
de seguridad juridica). La decisién no debe basarse en el puro arbitrio del
juez, pues la justicia es contraria a la arbitrariedad.

230 Derecho y Sociedad



Henrique Meier

Sélo cuando no existan reglas juridicas previas aplicables al caso
(escritas, consuetudinarias, o creadas judicialmente en la solucién
de casos semejantes, o el llamado precedente judicial: Derecho legis-
lado, Consuetudinario y Judicial), el juez queda habilitado para decidir
creando una regla para la situacién especifica con fundamento en los
principios generales del Derecho que forman parte de la comunidad de
valores juridicos de la sociedad de que se trate (entre tales, el principio

de la equidad).

Algunos de esos principios forman parte del Derecho positivo, como
por ejemplo, “La ley es obligatoria desde su publicacion en la Gaceta Oficial,
o desde la fecha posterior que ella indique”(Art. 1 CC)?Y; “La ignorancia de la
ley no excusa de su cumplimiento”(Art. 2 CC); “No podrin cobrarse impuesto,
tasa , ni contribucion que no estén establecidos en la ley “(CN, Art. 316, Prin-
cipio de legalidad tributaria); otros, aunque no hayan sido positivizados
en ley alguna, integran la comunidad de valores juridicos de la sociedad
de que se trate, que todo juez deberia conocer (Por ejemplo, el mencio-

nado principio de la equidad).

Por otra parte, para que el proceso de mediacion sea eficaz es
imprescindible que las partes (los actores del proceso) respeten y cum-
plan la decisién del juez. Si esa decision es resistida es necesario que entre
en juego otra de las piezas del Derecho: la coaccién o fuerza al servicio de
la administracién de justicia.

3. La coaccion o fuerza: La funcion policial

Lo ideal para que opere el Derecho como factor de mediacién de
las relaciones sociales a fin de reducir en lo posible el uso de la violencia
privada en la resolucién de las disputas, es que los sujetos que solicitan la
intervencién del tercero arbitral (juez), acaten voluntariamente su deci-
sién. Es decir, que en la sociedad exista un grado razonable de ética
juridica o el convencimiento por parte de la comunidad en general y de
quienes acuden a la instancia judicial, del bien social o colectivo que se

21  CC: Cédigo Civil: CN: Constitucién Nacional.
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deriva del cumplimiento espontineo del ordenamiento juridico y de las
decisiones judiciales.

Pero, si ese principio ético no funciona, la garantia de la preser-
vacién del orden social y de proteccién o tutela de los derechos de las
personas naturales y juridicas, implica la puesta en préictica de la fuerza
legitima del poder publico (Estado) * para hacer cumplir tanto el ordena-
miento juridico general de la sociedad como las decisiones concretas de
los 6rganos de la administracién de justicia.

Esa fuerza legitima es la que ejercen por los medios que le confiere la
ley los 6rganos de seguridad publica y ciudadana cominmente conocidos
como policia (la funcién policial). Es por esa razén que se dice que las
normas juridicas, a diferencia de las morales, éticas, religiosas y sociales,
son coercibles, vale decir, potencialmente aplicables por la fuerza, aun
contra la voluntad de los obligados.

Y es lo que explica el deber constitucional de toda persona de cum-
plir y acatar la Constitucidn, las leyes de la Republica y los demds actos
que en ejercicio de sus funciones dicten los érganos del Poder Publico

(Art. 131 CN).

De lo contrario, si el Derecho no fuere coercible y por tanto, de posi-
ble de aplicacién por la fuerza (coaccion), no seria tal, no operaria como
medio o instrumento para garantizar el orden, la paz social o convivencia

22 En el pais desde hace 16 afios la denominada fuerza o violencia “legitima” del
Estado que deriva del monopolio de los medios institucionales y recursos fisicos
para ejercer la funcién represiva, asi como de la prohibicién a las personas y grupos
de hacerse justicia por si mismos, ha venido paulatinamente perdiendo legitimi-
dad. Los organismos de la policia nacional: la Guardia Nacional, hoy denominada
cinicamente “Guardia del Pueblo” y la Policia Nacional Bolivariana, son utiliza-
dos por el otrora Estado para reprimir las protestas y manifestaciones de calle por
parte de ciudadanos indefensos. Se trata de un auténtico “terrorismo de Estado”
recomendado por los hermanos Castro a quien funge de Presidente de la Repu-
blica, el tal Nicolds Maduro “El Ilegitimo”. En esa politica del terror intervienen
también los colectivos armados por el régimen, grupos de notorios delincuentes
sacados de las circeles y de los antros del crimen para asesinar impunemente al
pueblo democritico.
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pacifica y la justicia. Cuando lo juridico, por multiples causas, no realiza
esa funcion, en su lugar emerge la violencia privada, la anarquia y el caos
social, o la accién brutal, desmesurada de la fuerza estatal pura sin limi-
tes juridicos (Estado totalitario)?*.

En lo referente a las decisiones judiciales es conveniente subrayar que
la autoridad del juez es estrictamente declarativa. El juez decide quien
tiene el mejor derecho en el caso controvertido y acuerda los medios para
la ejecucién de su sentencia; pero carece de los recursos del poder fisico
o material para hacerla cumplir en situaciones de resistencia o rebeldia.
Debe acudir al auxilio de la fuerza publica.

4. Los operadores juridicos o abogados

En la medida en que las relaciones sociales se fueron haciendo com-
plejas, con la consiguiente diversificacién y especializacién de las nor-
mas juridicas, en las sociedades nacionales surgié el oficio del abogado o
experto en leyes y jurisprudencia cuya funcién es representar los derechos
e intereses de los individuos y organizaciones sociales, tanto en juicio o
relaciones litigiosas (juez), como fuera del proceso de mediacién por ante
el tercer arbitral (arreglo extra-judicial).

23 Chevallier en si obra destaca la tendencia hacia un derecho flexible caracteris-
tico de las sociedades postmodernas. Sefiala que esa flexibilidad se constata en el
“reflujo” de los elementos de coaccién y de unilateralidad del Derecho moderno.
En su concepto, mds que recurrir a preceptos juridicos tradicionales, se tiende a
recurrir a técnicas mds flexibles, propias de una “direccién juridica no autoritaria”
de las conductas: los textos indican “objetivos” por alcanzar, fijan “directivas” por
seguir, formulan “recomendaciones” por respetar, pero sin darles fuerza obligato-
ria. En ese sentido, la norma no tiene cardcter imperativo y su aplicacién depende
no de la sumisién sino de la adhesién de sus destinatarios. ¢Se trataria de un autén-
tico Derecho?, ;Qué ocurriria si luego de adherirse a las normas sus destinatarios
no la cumplen? ;Cémo se garantizaria la eficacia de ese Derecho? Hay que recor-
dar que en el clasico Derecho contractual el contrato es ley entre las partes que han
suscrito el acuerdo en forma voluntaria, y que en caso de incumplimiento por una
de ellas, la otra tiene el derecho a demandar la ejecucién del convenio mediante
accién judicial. En algunos casos incluso se establecen clausulas de penalizacién.
Tengo serias dudas acerca de la naturaleza juridica de esas leyes flexibles. Vid,
Chevallier, Jaques, opus cit, p. 246-247.
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La complejidad, ampliacién y especializacién del ordenamiento
juridico exigié de un conocedor de ese ordenamiento y de las estrategias
del debate procesal en el proceso de mediacién, pues en la generalidad
de los casos el individuo comin carecia y carece de esa sapiencia y expe-
riencia.

Asimismo, en las sociedades actuales el individuo no tiene dispo-
nibilidad de tiempo para atender las causas o juicios en los que actie en
condicién de demandante o demandado, acusador o acusado. Los pro-
cesos se prolongan por afios, ya que el debate judicial no se caracteriza
precisamente por su sencillez. Los procedimientos son engorrosos y len-
tos. La lucha por la subsistencia, el trabajo, consume la mayor parte del
tiempo de la persona.

El productor, el trabajador, el comerciante, el profesional, el artista,
el artesano, comprometido su tiempo vital por el quehacer econémico (el
hombre econémico), no pueden dedicarse a defender sus derechos e inte-
reses en casos de controversias intersubjetivas. Ademds, el crecimiento
y diversificacion de las actividades de la esfera econémica (produccion,
importacién, exportacién, distribucién, comercializacién y consumo de
bienes y servicios) y el desarrollo de nuevas tecnologias utilizadas en ese
ambito, plantea la necesidad de leyes regulatorias cuyo contenido técnico
hace cada vez mds dificil de entender e interpretar por los legos en Dere-
cho (derecho tributario, laboral, agricola, industrial, de las telecomuni-
caciones, ambiental, comercial, de la propiedad intelectual e industrial,
bancario y financiero, petrolero, minero, etc.).

En ese entorno social, los individuos y empresas (personas naturales
y juridicas) se ven forzados a delegar la defensa de sus derechos e intereses
en los especialistas del dmbito juridico (de las relaciones sociales juridica-
mente relevantes): los abogados. Por esas razones, resulta imprescindible
solicitar los servicios del abogado, para que abogue, es decir, defienda
los derechos e intereses del sujeto requerido de un proceso de mediacién.
En la actual Constitucién los abogados son considerados como parte del
sistema de justicia:
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“El sistema de justicia estd constituido por el Tribunal Supremo de

Justicia, los demds tribunales que determine la ley, el Ministerio
Priblico, la Defensoria Piblica, los drganos de investigacion penal,
los 0 las auxiliares y funcionarios y funcionarias de justicia, el sis-
tema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudada-
nos que participan en la administracion de justicia conforme a la ley
y los abogados autorizados para el ejercicio” (Art. 253).

Los autores, antes mencionados, se refieren a una escala o gradacién
de las sociedades de acuerdo con la presencia de las diferentes piezas de
lo juridico. Comunidades donde se aprecia un proceso de mediacién sin
la existencia de un poder coactivo (la policia: el Estado) al servicio del
juez; comunidades en las que el juez es auxiliado por la coaccién policial;
aquellas en las que, ademads de las piezas anteriores, existen los abogados
u operadores juridicos; en fin, sociedades donde prevalece el Derecho
consuetudinario y judicial, o el Derecho legislativo.

Conclusion:
los diferentes tipos de sociedades conforme al grado
de presencia del Derecho como factor de regulacién,
control, integracion y mediacion social

Con fundamento en esa “Teoria” no seria aventurado plantearse una
graduacion en el desarrollo juridico de las diferentes sociedades: socieda-
des altamente desarrolladas, en vias de serlo, o sub-desarrolladas?.

Las sociedades altamente desarrolladas desde el punto de vista juri-
dico se caracterizarian por la eficacia del Derecho en los procesos de
mediacién de los conflictos intersubjetivos, y en consecuencia, por la
reduccién de la violencia social; en su extremo, en las subdesarrolladas,
lo juridico tendria una existencia o presencia meramente formal, su efi-
cacia seria limitada, surgiendo la violencia como método de resolucién
de controversias.

24 Véase, Meier, Henrique (2009). Introduccién al Estudio del Derecho. Impresos
Casamayor, Caracas.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 235



Derecho y Sociedad: Las funciones del Derecho

La mayor o menor “juridicidad” no puede medirse por el sélo pari-
metro normativo o formal (el ordenamiento juridico-positivo), tampoco
por la apariencia de una institucionalidad judicial: el denominado “poder
judicial”, de organizaciones policiales, de abogados, etc., si en la reali-
dad (politica, institucional y social) los responsables del proceso de
mediacion, los jueces, carecen de la necesaria autonomia, indepen-
dencia e imparcialidad para actuar como terceros arbitrales, cual es el
caso de la Venezuela de nuestros dias.

El incremento de la violencia criminal y social en una sociedad
nacional es manifestacién de la “huida del Derecho”, de su fracaso como
funcién social de regulacién, control e integracién de las conductas
humanas y de mediacién de las relaciones de intercambio entre los indi-
viduos y organizaciones sociales.

Las causas de esa “huida” pueden ser diversas: leyes de dificil o
imposible aplicacién por haber sido pensadas para otras realidades socia-
les; que formulan conductas humanas que chocan abiertamente con el
sistema de creencias y valores prevalecientes en la sociedad; incapacidad
del Estado para hacer cumplir las normas; ausencia de una comunidad
de jueces (poder judicial) auténoma, imparcial e independiente de los
otros poderes estatales; ausencia de consulta y participacién social en la
formulacién y discusion de las normas; creencias y costumbres arraigadas
respecto de la solucién de las controversias mediante medios “a juridi-
cos” o “antijuridicos”(soborno de jueces, trafico de influencias, chantaje
o extorsion, amenaza de agresiones. etc.).

Esa “huida del Derecho” nos demuestra el inexorable vinculo, que
es necesario reiterar hasta el cansancio, entre Derecho y sistema cul-
tural. Si en una sociedad concreta no se dan las condiciones culturales
requeridas para la emergencia del Derecho como factor fundamental de
regulacién, integracién, control y mediacion, las leyes y demids tipos de
normas juridicas estarin condenadas a la ineficacia. En una sociedad
carente de esas condiciones o supuestos, otros medios diferentes al Dere-
cho cumplirdn la funcién de mediacién de las relaciones intersubjetivas,
en particular aquellos expresivos del fenémeno social conocido como
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“corrupcién” politica, gubernamental (administrativa), judicial, social en
general, cuyas pricticas sociales ya mencionamos.

Esahuida o reduccién de lo juridico propicia el caos, la anarquia,
la anomia y la ingobernabilidad; y finalmente, en situaciones extre-
mas, la guerra civil o la total sustitucién de los medios juridicos porla
imposicién de la fuerza estatal, o la desaparicién del “Estado de Dere-
cho” porel “Estado de No Derecho”*, 0 el “Estado-Fuerza” que puede
legitimarse en “leyes autoritarias” para pretender justificar el uso ili-
mitado de la violencia estatal (los regimenes totalitarios).

25 Vid, Gonzilez, Ricardo (2007). E! Estado de No Derecho. Editores del Puerto.

Buenos Aires.
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Sefioras y Sefiores:

I. Exordio

Nos retine el dia de hoy' una Sentencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia?, dictada por la Dra. Zuleta de Merchin
(quien nos honra el dia de hoy con su presencia), que considero tiene pro-
fundas repercusiones, no sélo en el Derecho Civil, sino en la forma en la
que se concibe e interpreta el Derecho en Venezuela.

Debo admitir, que comparto el fin al cual apunta la Sentencia a la
que nos estamos refiriendo; esto es, que efectivamente considero que “en
la actualidad resulta vetusto..., el mantenimiento de un numerus clausus
de las causales vélidas para accionar el divorcio”?. Efectivamente, si los
fines del Derecho apuntan a la justicia y al bien comin, no estariamos
honrando estos fines, si el Derecho desvirtiia uno de las notas esenciales
del ser humano, esto es su “Voluntad”.

1  Este articulo fue escrito en virtud de la ponencia realizada el dia 28 de enero de
2016 para la Jornada de Derecho Privado denominada “Los nuevos horizontes del
divorcio en Venezuela” en la Universidad Metropolitana

2 Sentencia No. 693 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de fecha 02 de junio de 2015, disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/junio/178096-693-2615-2015-12-1163.HTML

3 Sentencia No. 693 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 02 de junio de 2015
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Sin embargo, no puedo dejar pasar por alto, el hecho de que el Tri-
bunal Supremo de Justicia una vez mds se ha convertido en un legisla-
dor positivo*, asumiendo facultades no conferidas por la Constitucién
Nacional, modificando, so pretexto de (in)constitucionalidad, la legisla-
cién vigente®. En este sentido, se hacen pertinentes las palabras del Dr.
Alberto Baumeister Toledo el cual establece que la interpretacién consti-
tucional esta restringida debido a que:

...la jurisdiccion constitucional, aiin como jurisdatio, no puede afec-
tar el principio de la division del poder ni autorizar la injerencia en
la potestad de los demds poderes piiblicos y, mucho menos, vulnerar el
principio de la reserva legal 6,

Dicho esto, revisaremos algunas impresiones de la Sentencia que
nos ocupa a continuacion.

II. El Cédigo Civil como norma preconstitucional

Es incuestionable el hecho de que cualquier examen que pretenda
realizarse de una disposicién legal, debe partir de una evaluacién consti-
tucional’. No escapan a esta premisa las normas de cardcter preconstitu-
cional, tal y como lo es el Cédigo Civil venezolano.

4 Ver Brewer Carias, A. R. (1989) Judicial Review in Comparative Law, Cambridge,
N.Y. p. 192. Ver también Brewer Carias, A. R. (2001) “La Justicia Constitucional
en la Constitucién Venezolana de 1999” en Derecho Procesal Constitucional, Cole-
gio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C. Editorial
Porraa. México, 2001. pp. 931-96

5  Entodo caso, la Sala Constitucional, por mandato del articulo 336 de la Consti-
tucién Nacional, ha debido anular de manera total o parcial el articulo 185 CC,
no implementar una interpretacion “constitucional” del articulo en cuestion.

6  Baumeister Toledo, A. (2005) “Aproximaciones al Poder de Interpretacién de los
Jueces Constitucionales a las Normas y Principios Constitucionales con Especial
Referencia al Sistema Contemplado en la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela”. En Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales No.
143. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas: Venezuela. p. 151

7 Esto se debe al principio de supremacia de la constitucién, el cual estd consagrado
en nuestro Texto Fundamental en sus articulos 7 y 334
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De lo anterior fue consciente el Constituyente Nacional, y asi lo
dispuso en la segunda cldusula de la disposicién derogatoria Gnica del
Texto Fundamental en donde se prescribié6 que “El resto del ordena-
miento juridico mantendrd su vigencia en todo lo que no contradiga esta
Constitucién.” Esta norma tiene implicaciones importantes que la sen-
tencia Correa Rampersad no considerd.

En primer lugar, debemos recordar que las facultades que tiene la
Sala Constitucional derivan de la Constitucién y de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia.® En este sentido, ni el articulo 336
del Texto Constitucional ni el articulo 25 de la Ley Orgénica del Tri-
bunal Supremo de Justicia facultan a la Sala Constitucional a realizar
una inferpretacion constitucionalizante, ni a “fija[r] con caricter vinculante
[un] criterio interpretativo...” de la legislacion vigente.

Al contrario, la unica facultad que tiene la Sala Constitucional en
materia interpretativa, es la de interpretar el contenido y alcance de las
normas y principios constitucionales y en virtud de esa facultad declarar
con cardcter vinculante dichas interpretaciones, todo ello segtn el arti-
culo 335 de la Constitucién.

Por lo tanto, si el intérprete constitucional considerare que la norma
contenida en el articulo 185 del Cédigo Civil es contraria a la letra de
la Constitucién, la Carta Magna en este sentido es clara y se basta a si
misma, al establecer en la ya mencionada disposicién derogatoria tnica,
que dicha norma preconstitucional debe ser declarada sin vigencia, o lo
que es lo mismo derogada.

Distinta seria la situacién de una norma dictada por la Asamblea
Nacional, lo que quiere decir, una norma postconstitucional. En este sen-
tido el articulo 336 de la Constitucién y el articulo 25 de la Ley Orgénica
del Tribunal Supremo de Justicia son claras al establecer que, en caso de
colisién con la Constitucién, la norma debera ser declara nula en todo o
en parte, seglin sea el caso. Repetimos, en caso de una norma preconsti-

8 Publicada en Gaceta Oficial No. 39.522 de fecha 1 de octubre de 2010
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tucional (tal y como lo es el articulo 185 del Cédigo Civil), es imperativo
que dicha norma sea expulsada del ordenamiento juridico declarindola
no vigente, de acuerdo al mandato expreso de la Constitucién.

Es por tanto que, segun la opinién expresada anteriormente, la Sen-
tencia Correa Rampersad viola el orden Constitucional, lo que se con-
figura en un error grave de derecho; y queda decir que la violacién viene
dada por el méaximo Organo llamado a la proteccién dicho Texto.

II1. La naturaleza juridica del matrimonio

No contento con las precisiones anteriormente expuestas, la sen-

«

tencia in commento “...reconoce el matrimonio como un contrato civil
solemne...” en tanto que “.los cényuges manifiestan libremente su

voluntad de fundar una familia en plena igualdad juridica...”

Vemos cémo el fundamento que utiliza la sentencia para (des)natu-
ralizar la institucién del matrimonio en una mera relacién contractual, es
la libre voluntad de las partes, o sea, la manifestacién libre que expresan
los contrayentes al momento de casarse.

Resulta inexplicable, cémo la Sala tratando de apartarse de concep-
ciones napoleénicas’ y ya superadas sobre el divorcio, se base en una
concepcién del matrimonio de vieja data como lo es la concepcién con-
tractualista. En este sentido, los que en algin momento aceptaron la
concepcién contractualista del matrimonio, tuvieron que explicar por
qué las partes no podian fijar el contenido de los derechos y las obliga-
ciones contractuales al momento de expresar su consentimiento '°.

9  En este sentido, la Sala establece que “...1a cultura social, juridica y religiosa mds
ortodoxa postula el mantenimiento incélume del matrimonio a toda costa, al
margen de la renovacién de las concepciones familiares actuales y de la actualiza-
cién de los comportamientos sociales”. Y considera en otra parte que la concepcién
del divorcio sancién es una concepcién de vieja data establecida por el Cédigo de

Napoleon.

10 Es asi que, de Cossio expresé “Es evidente que al contraer matrimonio los dos
esposos no fijan el contenido de su estado de gentes casadas, sino que se limitan a
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De esta forma olvida la Sala, que la autonomia de la voluntad no
s6lo es relevante en la formacién de los contratos, sino que, tal y como
menciona la profesora Edilia de Freitas ..]a autonomia de la voluntad
actda en cualquier acto juridico, nocién mas amplia que la contractual
o negocio juridico” . En este sentido, la libertad de la persona es rele-
vante cuando ésta va a “...establecer sus propias relaciones juridicas, y mds
ampliamente, su situacion juridica dentro de los limites del orden legal; y

ello se aprecia en multiples instituciones del Derecho Civil...” 2,

Mais atin, olvida la sentencia los otros elementos del contrato. Y es
que, si aseverdsemos que la naturaleza del matrimonio es contractual,
estuviésemos aceptando que las personas podrian ser el objeto del con-
trato. En este sentido se pronuncié el profesor Vazquez Bote que esta-
blecié que

En efecto, la teoria contractualista aparece completamente superada
—como en efecto es de todos conocido— desde el momento en que, bajo
sus esquemas, habriamos de reconocer que el objeto del contrato esta-
ria constituido por los propios conyuges, y sabido es que los sujetos de
la actividad juridica no pueden ser objetos de la misma. Aparte de

aceptar el estatuto predeterminado por la Ley, al que nada pueden afiadir o restar,
por lo que el alcance del acto matrimonial se limita a la aceptacién libre y volun-
tariamente de ese sistema de derechos y deberes, y s6lo en este sentido de pura
adhesién a un determinado orden normativo puede decirse que es el matrimonio
n contrato, es decir, un negocio juridico bilateral, sujeto al régimen de las declara-
ciones de voluntad libres, pero carente de eficacia reguladora o estatutaria, a no ser
que prefiera decir que las partes hacen suyas, por esa aceptacién, las normas fijadas
por el legislador para la regulacién de tal estado.” (de Cossio, A (1975) Instituciones
de Derecho Civil. 2. Derechos reales. Derecho de familia y sucesiones. Alianza Edito-
rial. Madrid: Espafa. p. 730-731

11  De Freitas De Gouveia, E. (2013) “La autonomia de la voluntad en el Derecho
de la Persona Natural”. En Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia. No.
1 Editorial Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia. Caracas: Vene-
zuela. p 44.

12 De Freitas De Gouveia, E (2013) p. 47
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ser muy discutible que el contenido de la relacion matrimonial pueda
configurarse como objeto contractual.

Debemos entonces decir que el matrimonio es un acto juridico,
ya que se requiere la manifestacién de voluntad por parte de los contra-
yentes frente a un funcionario del Estado, mediante el cual se produce el
efecto juridico, el cual es crear un estado familiar.

Al crear este estado familiar, vemos como entramos dentro de Dere-
cho Civil extra patrimonial, lo cual se aparta por completo del contrato,
el cual siempre tiende a crear vinculos de cardcter patrimonial.

IV. La interpretacién del articulo 185 del Cédigo Civil

Segtn pudimos estudiar anteriormente, la sentencia que venimos
revisando, hace una interpretacion constitucionalizante del articulo 185 del
Cédigo Civil, no sélo con una técnica constitucional errénea, sino ade-
mds mediante una técnica interpretativa de la ley incorrecta.

El articulo 185 del Cédigo Civil Venezolano establece que las cau-
sales establecidas en dicha norma son unicas'®. No puede el intérprete,
pretender desconocer la intencién del legislador, intencién que estd obli-

13 Vizquez Bote, E (1976) “Notas sobre el matrimonio en Derecho Puertorriquefio”.
En Revista General de Legislacién y Jurisprudencia. No. 3 p. 239-241

14  En este sentido ver Dominguez Guillén, M. C. (2014) Manual de Derecho de
Familia. 2* Edicién. Ediciones Paredes. Caracas: Venezuela. p 66-68; Aveledo de
Luigi, I. G. (2009) Lecciones de Derecho de Familia. 16* Edicién. Vadell Hermanos.
Caracas: Venezuela. p. 94-97; De Freitas De Gouveia, E (2013) p. 123

15  Articulo 185: Son causales nicas de divorcio:
1. El adulterio.
2. El abandono voluntario.
3. Los excesos, sevicia e injurias graves que hagan imposible la vida en comun.
4. El conato de uno de los cényuges para corromper o prostituir al otro cényuge
o a sus hijos, asi como la convivencia en su corrupcién o prostitucion.
La condenacién a presidio.
6. La adiccién alcohdlica u otras formas graves de farmacodependencia que
hagan imposible la vida en comun.

b
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gado a buscar, segtin el mandato establecido en el articulo 4 del Cédigo

Civil.

La interpretaciéon que debe hacerse del ordenamiento juridico, segin
la intencién del legislador, parte de dos circunstancias que son conocidas
como ocasio legis y ratio legis. En este sentido la ocasio legis “apunta a los
motivos histdricos, politicos y sociales que en un momento dado recogie-
ron determinados hechos como supuestos juridicos para hacer derivar de

ellos deberes y derechos” .

Por otra parte, la ratio legis “apunta a los motivos que como princi-
pio, justifican su existencia dentro de un orden juridico.””” En este sen-
tido, la ocasio legis es inmutable en el tiempo, mientras que la ratio legis
podré cambiar dependiendo de las circunstancias histéricas en las que se
desenvuelva la norma.

Es por lo anterior que, al momento de indagar en la intencién del
legislador, debera buscarse la ratio legis, no del momento en que la norma
fue publicada, sino la razén del momento en que la norma estd siendo
interpretada. Ello se debe, a que es la voluntad del legislador actual, la
que mantiene la norma vigente, por lo que debe buscarse el motivo por
el cual el legislador actual mantiene esa norma en vigencia dentro del
ordenamiento juridico.

7. La interdiccién por causa de perturbaciones psiquidtricas graves que imposi-
bilite la vida en comtn. En este caso el Juez no decretari el divorcio sin antes
procurar la manutencién y el tratamiento médico del enfermo.

También se podrd declarar el divorcio por el transcurso de més de un afio, después
de declarada la separacién de cuerpos, sin haber ocurrido en dicho lapso la recon-
ciliacién de los conyuges.

En este caso el Tribunal, procediendo sumariamente y a peticién de cualquiera de
ellos, declarard la conversién de separacién de cuerpos en divorcio, previa notifica-
cién del otro cényuge y con vista del procedimiento anterior.

16  Uzcitegui Urdaneta, M. (1989) “Interpretacién de la Ley e Integracién del Dere-
cho”. En Rewvista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Central de Venezuela. No. 73. Universidad Central de Venezuela. Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas: Venezuela. p. 74

17 Idem.
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La intencién del legislador en el articulo 185 del Cédigo Civil, es
expresar las causales por las cuales debe disolverse el matrimonio. En
este sentido, no cabe duda sobre lo que quiere el legislador; ya que éste
es claro al establecer que son dnicas las causales de divorcio contenidas
en ese articulo. De esta forma, queda excluida cualquier otra causal de
divorcio que se intente establecer.

No puede el intérprete, en este caso el juez, dejar que interfieran sus
opiniones respecto del articulo, para desplazar la voluntad del legisla-
dor; seria una ruptura del orden constitucional al obviar la separacién de
Poderes y también obviar las potestades conferidas a cada Poder.

Es claro, que el Juez Constitucional quiere una norma sobre divor-
cio parecida a la de Australia, Espafia, Colombia, Argentina o México.

Pero la realidad, es que es la voluntad del legislador mantener la norma
del articulo 185.

V. Epilogo

El dltimo pérrafo de la parte motiva de la sentencia establece que
“vistos los diversos pronunciamientos judiciales en la materia se exhorta
al Poder Legislativo nacional a emprender una revisién de la regulacién

vigente a los fines de sistematizar los criterios jurisprudenciales dicta-
dos.”

Es mi responsabilidad, no sélo como profesor de derecho, sino que
ademads es mi responsabilidad como ciudadano venezolano, hacer un lla-
mado de atencién al Poder Judicial. No le compete a este Poder emitir
un mandato de este tipo a ningun otro, en tanto que cada Poder es auté-
nomo en sus decisiones y facultades. Pretender lo contrario es caer en la
usurpacién de Poderes e intentar erigirse como duefio, sefior y jefe de los
demas.
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Introducciéon

Venezuela se ha caracterizado desde su nacimiento —e incluso antes—
por una clara preeminencia del Poder Ejecutivo Nacional, horizontal
—contrapuesto al Poder Legislativo o al Poder Judicial- y verticalmente,
como consecuencia de la supremacia que nuestros modelos constitucio-
nales han dado al Poder Nacional sobre los poderes de los Estados y de
los Municipios. Esta tendencia ha sido llamada presidencialismo’.

Variadas razones, de diversa indole, justifican tal aserto. Ello no
podria sustentarse, como se ha sostenido tradicionalmente en el medio
académico venezolano, en la cohesién gubernativa que la instauracién
de la Capitania General de Venezuela, por Real Cédula del 8 de sep-
tiembre de 1777, produjo?. Segtin Andueza, “pensar que en 33 arios de

1 “De otra parte, cuando revisemos el sistema de gobierno presidencial en su actuar politico,
nos encontraremos con el vocablo: presidencialismo, término que puede tener dos acepcio-
nes distintas, atin cuando en la prdctica se encuentran estrechamente relacionadas. Una
acepcion, la mds comiin, se corresponde a un diserio institucional —las estructuras orgd-
nica’y funcional formalizadas constitucionalmente— de un modelo de sistema de gobierno,
el presidencial, con una distribucion particular de funciones y su correspondiente sepa-
racion orgdnica —la llamada ingenieria constitucional—. La otra acepcion del término
presidencialismo implica mds bien una cultura politica en la relacion que se establece
entre las instancias o autoridades del Gobierno —el liderazgo institucional—y la sociedad,
comprendiendo como presidencialismo a un modo especial de ejercer el poder del Gobierno
por quienes lo detentan, asi como también, entendido como una vision o expectativa que
tienen los gobernados sobre qué deben hacer y como debe actuar el Gobierno —la demanda
social—y una apreciacion de su actuacion —evaluacion de desemperio del Gobierno y de sus
resultados—. Dicha cultura presidencialista implica una determinada relacion de poder
entre la institucionalidad del Estado, expresada por el sistema de gobierno presiden-
cialista, y su entorno social. Esta forma de ejercicio del poder del Gobierno convierte al
Presidente en una figura clave del sistema politico y en soporte fundamental de la gober-
nabilidad democrdtica, ya que el presidencialismo es una dimension cultural que condi-
ciona el comportamiento de los ciudadanos, de la elite politica y de la propia burocracia
del Estado”. FERNANDEZ TORO, JULIO CESAR; “El Nuevo Paradigma del
Ejercicio del Gobierno. El Sistema de Gobierno en la Constitucién de 1999”, en
Revista de Derecho Constitucional, N° 4, Editorial Sherwood, enero-julio de 2001,
pp- 190-191.

2 Segin Real Cédula de 8 de septiembre de 1777, el Rey Carlos III constituyé la
denominada Capitania General de Venezuela, germen de la actual Republica y
que se constituyé mediante la sujecién de las Provincias de Guayana, Maracaibo,
Cumani, las Islas de Margarita y Trinidad a la autoridad central de la Provincia
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mando militar unificado en un territorio totalmente incomunicado cred entre

los provincianos una conciencia nacional es trabajar con un supuesto falso

»3

Por el contrario, razones de indole netamente cultural -mas que juridica,

en criterio de éste— justificarfan la asuncién del modelo presidencialista

a partir de 1811; ya que segtin Ferndndez Toro, “¢/ presidencialismo es una

252

de Venezuela, especialmente en el régimen administrativo, militar y hacendistico,
con lo que se configuré —por primera vez desde el 3 de agosto de 1498, fecha de
arribo del Almirante Colén a las costas de Macuro— un gobierno central tnico
para los territorios que hoy componen a la Republica. El texto de la Real Cédula
de marras es el siguiente: “E/ Rey.- Por cuanto teniendo presente lo que me han repre-
sentado el actual Virrey, Gobernador y Capitin del Nuevo Reyno del Granada, y los
Gobernadores de las Provincias de Guayana y Maracaibo acerca de los inconvenientes
que produce el que las indicadas Provincias, tanto como las de Cumand e islas de Marga-
rita y Trinidad, sigan unidas como al presente lo estan al Virreinato, y Capitania Gene-
ral del indicado Nuevo Reyno de Granada, por la distancia que se hallan de su capital
Santa Fe, siguiéndose por consecuencia el retardo en las providencias con graves perjui-
cios de mi real servicio. Por tanto, para evitar estos y los mayores que se ocasionarian en
caso de una invasion; he tenido a bien resolver la absoluta separacion de las menciona-
das Provincias de Cumand, Guayana y Maracaibo, e islas de Trinidad y Margarita,
del Virreinato y Capitania General del Nuevo Reyno de Granada, y agregarlas en lo
gubernativo y militar a la Capitania General de Venezuela, del mismo modo que lo
estdn, por lo respectivo al manejo de mi Real Hacienda, a la nueva Intendencia erigida
en dicha Provincia, y ciudad de Caracas, su capital. Asi mismo he resuelto separar en lo
Juridico de la Audiencia de Santa Fe, y agregar a la primitiva de Santo Domingo, las dos
expresadas Provincias de Maracaibo y Guayana, como lo estd la de Cumand y las islas
de Margarita y Trinidad, para que halldndose estos territorios en una misma Audiencia,
un Capitin General y un Intendente inmediatos, sean mejor regidos, y gobernados con
mayor utilidad de mi Real Servicio. Y en su consecuencia mando al Virrey, y Audiencia
de Santa Fe, se hayan por inhibidos y se abstengan del conocimiento de los respectivos
asuntos que les tocaba antes de la separacion que va insinuada, y a los Gobernadores de
las Provincias de Cumand, Guayana y Maracaibo, ¢ islas de Margarita y Trinidad, que
obedezcan, como a su Capitin General al que hoy es y en adelante lo fuere de la Provincia
de Venezuela, y cumplan las drdenes que en asuntos de mi Real Servicio les comunicare
en todo lo gubernativo y militar y que asi mismo den cumplimiento los Gobernadores de
las Provincias de Maracaibo, y Guayana a las Provisiones que en lo sucesivo despachare
mi Real Audiencia de Santo Domingo, admitiendo para ante ella las apelaciones que se
interpusieren segiin y en la forma que lo han hecho, o debido hacer por ante la de Santa
Fe, que asi es mi voluntad. Dada en San Ildefonso a ocho de septiembre de mil setecientos
setenta y siete. -Yo el Rey. ~Joseph de Galvez”. Consultado en http://bit.ly/2aRmtPO0,
2 de agosto de 2016.

ANDUEZA,]OSE GUILLERMO; “Origenes Culturales del Presidencialismo
Venezolano”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 2, Editorial Sherwood,
enero-junio de 2000, p. 7.
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dimension cultural que condiciona el comportamiento de los ciudadanos, de la

elite politica y de la propia burocracia del Estado”*.

En primer lugar, el absolutismo —mondrquico, en el caso original,

o caudillismo en el caso americano— era el rasgo politico-cultural predo-

minante en Espafia y en la América sometida a su dominio durante el

periodo de la conquista y de la colonia. Para el momento del movimiento

independentista, “/a dinastia de los Borbones tenia mds de un siglo de ejercer

el poder en forma absoluta”, forma de ejercicio del poder que “fue la dinica

que conocieron los habitantes de las colonias™, lo que justifica, a juicio de

Andueza, que

“...el constituyente venezolano de 1811 haya establecido un poder
ejecutivo colegiado. «El Poder Ejecutivo Constitucional de la Con-
federacion» —dice la seccion 1° del Capitulo 3° de la Constitucion de
1811~ estd «depositada en tres individuos elegidos popularmente...».
Esta norma constituye una reaccion contra el poder unipersonal que
fue visto como el poder absoluto ejercido por gobernadores y capita-
nes generales, por los virreyes y por los reyes. Asimismo, la creacion
de los consejos de gobierno y el restablecimiento del refrendo minis-
terial a partir de la Constitucion de 1830, como formas de control
del poder presidencial, son también manifestaciones de esa tendencia
constitucional. No obstante esta tendencia, la concepcion del ejercicio
del poder sin limitacion alguna termind por predominar. El mandar
sin ser mandado Yy sin tener que cumplir con preceptos constitucio-
nales, que fue la tradicion legada por la monarquia absoluta, fue
un concepto politico facilmente asimilable por los caudillos nacionales
que, por otra parte, pensaban que el origen de su poder estaba en su
capacidad guerrera y en el heroismo demostrado en las contiendas
militares. Si el poder absoluto de los reyes se explico por el derecho
divino, el poder de los caudillos se puede explicar por el derecho que

da la victoria”®.

FERNANDEZ TORO; “El Nuevo...”, p. 191.
ANDUEZA,; “Origenes...”, p. 10.
ANDUEZA,; “Origenes...”, p. 10.
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Ello permitiria entender cémo el modelo presidencialista estadou-
nidense fue el seguido por el constitucionalismo venezolano, ain a pesar
de la reaccién anti-hegemoénica de 1811. Tal reaccién, ademads de lo dicho
por Andueza en el aspecto cultural, tuvo sustrato ideolégico en los escri-
tos de Locke, Montesquieu y Rousseau, que, al decir de Brewer-Carias
“conformaron todo el arsenal historico politico que permitié la reaccion contra
el Estado absoluto y su sustitucion por el Estado de Derecho, como garantia de
la libertad”’, lo que llevé en América Latina, a ejemplo de los Estados
Unidos, a seguir el presidencialismo como modelo organico del Estado,
situacién que ha llegado al punto de extraer de la doctrina afirmacio-
nes como aquella de acuerdo con la cual el presidencialismo es “e/ signo
del sistema latinoamericano de gobierno constitucional”®, cuestién que, con
mis altas que bajas, se ha reflejado en el constitucionalismo venezolano
desde entonces.

En efecto, desde sus inicios, el constitucionalismo venezolano
adopté como modelo el sistema presidencialista, cuya expresién inicial
fueron la Constitucién de Virginia de 1776 y la Constitucién de los Esta-
dos Unidos de América de 1787. El presidencialismo, de acuerdo con el
modelo de los Estados Unidos, supuso la concentracién de la funcién de
cumplimiento y ejecucién de las leyes en un Gnico magistrado, denomi-
nado Presidente, cuyo poder estaria controlado por el sistema de pesos
y contrapesos caracteristico de la concepcién de divisién de poderes de
Montesquieu. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria en el modelo
constitucional estadounidense, de acuerdo con el cual el Presidente es el
unico representante del poder ejecutivo de la Unién, el primer modelo
constitucional de la Republica —1811- exacerbé el sistema de pesos y
contrapesos sobre el Poder Ejecutivo, probablemente por las razones
antes anotadas, al punto que lo establecié como un 6rgano colegiado, en

7  BREWER-CARIAS, ALLAN R.; “Reflexiones sobre la Revolucién Ameri-
cana (1776) y la Revolucién Francesa (1789) y sus Aportes al Constitucionalismo
Moderno”. Cuadernos de la Cétedra ‘Allan R. Brewer-Carias” de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello N°1. Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1992, pp. 113 y 114.

8  BREWER-CARIAS; “Reflexiones...”, p. 117.
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sefialada contradiccién con lo que al respecto, al analizar el modelo esta-
dounidense, indicaba De Tocqueville:

“El Presidente fue hecho el solo y tinico representante del poder eje-
cutivo de la Union. Se tomd cuidado en no subordinar su voluntad
a la de un concejo, un peligroso expediente que entraba la accion del
gobierno y disminuye la responsabilidad del gobernante. El Senado
tiene el derecho de anular ciertos actos del Presidente, pero no puede
Jforzarlo a actuar o compartir poder ejecutivo con él”°.

Como segundo dato de orden cultural, el presidencialismo venezo-
lano tiene su antecedente inmediato en las caracteristicas personales de
los conquistadores, primero, y de los libertadores, después. En efecto,
la principal fuente de legitimacién del poder en Venezuela, en sus casi
200 afios de historia, ha venido dada por el triunfo de las armas, las de
la Independencia primero, y las de las constantes revoluciones, revueltas,
alzamientos y golpes de estado, después. Tal situacién tuvo como causa
un innegable atractivo personal de los lideres de los movimientos de con-
quista, de independencia o de revuelta armada, respectivamente, que
despert6 en sus protagonistas los apetitos naturales del poder, como justa
recompensa al heroismo demostrado en el campo de batalla. Asi, nota
caracteristica de la preeminencia del presidencialismo en el sistema cons-
titucional venezolano ha venido dado, en buena medida, por el influjo
personal del caudillo, y 1a pérdida de su poder politico significaba —en no
pocas ocasiones— la pérdida de su arrastre de masas, mds que consecuen-
cias derivadas de situaciones de indole juridica. Andueza reflexiona al
respecto:

9 Traduccién libre nuestra. El texto original en inglés es el siguiente: “7The President
was made the one and only representative of the executive power of the Union. Care was
taken not to subordinate his will to that of a council, a dangerous expedient which both
clogs government action and lessens the ruler’s responsibility. The Senate has the right
to annul certain of the President’s acts, but it cannot force him fo act or share executive
power with him” De Tocqueville, Alexis; Democracy in America. Traduccién del
original francés al inglés por George Lawrence. Anchor Books, Doubleday &
Co., New York, 1969, p. 121.
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“La victoria militar y la fuerza de las armas son titulos para legiti-
mar el poder. Y esta creencia, patrimonio de los conquistadores y de
los militares que vienen en nombre del rey a establecer la paz per-
turbada por los patriotas, se transmitird a los caudillos nacionales
que ejercerdn el poder porque fueron los héroes de la emancipacion
0 de una guerra civil y porque conservan el poder porque tienen las
armas (...)

El caudillismo del siglo XIX tiene muchas analogias historicas con el
conquistador espariol del siglo XVI.'Y el lider populista o militar del
siglo XX no ha podido desatarse esas ataduras historicas cuando sigue
considerando que la victoria electoral o el golpe de estado son actos
que dan derecho a repartir el botin y a gobernar autocrdticamente.
Pero lo mds grave de todo esto es que la sociedad venezolana o la de
los pueblos latinoamericanos no ha cambiado sus patrones culturales
porque suele ver en la arbitrariedad y el despotismo las formas mds

expresivas del derecho a mandar”".

Asi, resulta justificable la impresionante movilidad constitucional
venezolana, que deriva del hecho del exorbitante nimero de constitu-
ciones que ha producido la Republica en sus 194 afios de historia —un
promedio de una Constitucién cada 7,4 afios—, ya que las principales
reformas constitucionales en Venezuela han sido, més que la estructura-
cién completa de un sistema politico determinado la mera reforma, nor-
malmente hacia el alza, de los poderes del caudillo de turno.

La institucién presidencial refleja, de este modo, las principales
vicisitudes politicas de la historia constitucional de Venezuela, y la rela-
cién de ésta —el sistema de pesos y contrapesos— con el Poder Legislativo
devela, de un lado, el origen histérico de muchas de las instituciones
politicas venezolanas actuales, caracterizadas, en nuestra opinién por un
presidencialismo exacerbado''; y, asimismo, ha sido el alcance del poder

10 ANDUEZA,; “Origenes...”, p. 10.
11 Sin embargo, FERNANDEZ TORO es de la opinién de que “/a reforma del

sistema de gobierno presidencial por la Constitucion de 1999 modificd dicho sistema a tal
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presidencial el principal motor del cambio politico venezolano —en la
estructura federal o no de su conformacién—y el termémetro que per-
mite, objetivamente, medir el grado de evolucién democritica de Vene-
zuela; el cual, por increible que parezca, estd trazado, en sus grandes
lineas, por la evolucién constitucional de la regulacién del Poder Ejecu-
tivo en sus primeros afos; esto es, desde 1811 hasta 1863, con el fin de
la Guerra Federal.

Lo expuesto justifica, en grado sumo, un ejercicio de Historia Cons-
titucional para determinar, desde la perspectiva temporal, los principa-
les caracteres del Poder Ejecutivo en Venezuela; y especialmente en lo
relativo a las limitaciones al poder de su maximo representante: el Pre-
sidente, por medio de controles parlamentarios, principalmente, o de
otra indole. Para ello, hemos decidido seguir el esquema que propone
Brewer-Carias 2, de acuerdo con el cual la Historia Constitucional de
Venezuela debe dividirse en cuatro grandes periodos, si bien nuestro

grado que la reforma no se inscribe dentro del tipo presidencial, sino que el cambio lo ubica
en un nuevo tipo de sistemas de gobierno: el flexible”, caracterizado, segin él, porque
“su comportamiento de conformidad con los distintos escenarios politicoinstitucionales
podria ser presidencial puro, presidencialista atenuado por controles parlamentarios o
semipresidencial parecido al francés”. Fernindez Toro; E/ Nuevo... pp. 240 y 245.
A esta opinién se opone Ricardo Combellas, quien es del criterio de que “nunca
estuvo en la mente del constituyente una modificacion de esta naturaleza. El Presidente
de la Repiiblica concentra la jefatura del Estado y la jefatura del Gobierno, recalcando
la CB, a diferencia de la Constitucion de 1961, en su condicion de jefe del Estado la
direccion de la accion del gobierno (articulo 226 CB). Es distinto el supuesto del sistema
semipresidencial, donde la jefatura del gobierno recae en un Primer Ministro responsable
ante el parlamento y que requiere de un apoyo parlamentario para gobernar. En efecto, el
hecho de que nuestro sistema de gobierno no responda a un tipo puro de sistema presiden-
cial (muy bien lo define Brewer-Carias (1997) como un sistema presidencialista con suje-
cion parlamentaria), no conlleva una distinta calificacion”. Combellas, Ricardo; E/
Poder Ejecutivo en la Constitucion de 1999, en http://bit.ly/2aBwNpQ, 2 de agosto
de 2016.

12 “En todo caso, el andlisis global de todas estas Constituciones y actos constitucionales en
nuestra evolucion politica, pone en evidencia que regimenes constitucionales, derivados
de verdaderos pactos politicos de la sociedad, diferentes sustancialmente unos de otros, ha
[sic] siguientes cuatro grandes periodos politicos, conforme a los cuales haremos el andlisis
de la conformacion politico-constitucional de nuestro Estado”. Brewer-Carias, Allan;
Las Constituciones de Venezuela. Ediciones de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 1997, pp. 17-18.
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andlisis se limitard exclusivamente al primero de ellos, que comprende la
estructuracién del Estado independiente y auténomo, desde la Declara-
cién de Independencia (1811) hasta la culminacion de la Guerra Fede-
ral (1863). Sin perjuicio del andlisis posterior que de las restantes etapas
histéricas deba hacerse, la simple lectura de los textos constitucionales
del periodo seleccionado muestra que, ya desde 1811, se vive un proceso
creciente de ampliacién de las facultades del Ejecutivo frente al modelo
presidencialista puro estadounidense, epitome del presidencialismo venezo-
lano, lo que se evidencia especialmente cuando la Exposicién de Moti-
vos de la Constitucién preconiza un cambio de paradigma respecto de
tan importante institucién, fundamentalmente por la incorporacién del
Vicepresidente Ejecutivo, cuestion que para nosotros, siguiendo a Com-
BELLAS, no tiene sentido alguno®.

Serd ese, en resumidas cuentas, el objeto del presente trabajo, sin que
—como desde luego debe advertirse— deba conceptuarse el mero esbozo
aqui presentado como un tratamiento exhaustivo del tema —lo que nues-
tros limitados medios imposibilitan— sino un intento de sistematizacién,
desde la perspectiva histérica, de uno de los vértices principales del poder
publico, en la concepcién clisica que de €l hiciera Montesquieu y el mds
importante, en lo que en la vivencia constitucional ha revelado del caso
venezolano.

13 Segun su Exposicién de Motivos, la Constitucién incorpora “un diserio de sistema
semipresidencial que se puede calificar como flexible”, el cual “se sustenta en dos impor-
tantes orientaciones: la primera, la distincion y separacion orgdnica flexible entre las
Jfunciones de jefatura de Estado y de jefatura de gobierno; y la segunda, el establecimiento
de una nueva relacion entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo a manera de
sistema de controles y equilibrios de poder. La ingenieria constitucional del nuevo sistema
de gobierno semipresidencial flexible se sustenta en la creacion de la figura del Vicepre-
sidente Ejecutivo. Esta nueva institucion, a pesar de su denominacion de Vicepresidente
es mucho mds que la tradicional figura vicepresidencial que acostumbran los sistemas de
gobiernos americanos. En propiedad, el Vicepresidente que contempla la Constitucion no
es el tipico cargo que tiene la funcion de resolver la sucesion presidencial por la ausencia
temporal o absoluta del Presidente de la Repiblica. Mds que ello, el Vicepresidente es
una institucion que comparte con el Presidente el ejercicio de su jefatura de gobierno y
responde politicamente por la gestion general del gobierno frente al Parlamento”, alo que
Combellas se opone, en opinién con la que concordamos, segin lo expuesto en la
nota n. 11.
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I. El Presidencialismo Venezolano
en el Estado Independiente y Auténomo

1. El Estado Independiente (1811-1830)

Al contrario de lo que constituiria la prictica constitucional poste-
rior, la Constitucién de 1811, probablemente influenciada por el rechazo
a la figura unipersonal del Monarca frente al cual, mediante el Acta de
5 de julio, se habia declarado la Independencia de la novisima reptblica,
el primer modelo constitucional de la Republica exacerbé el sistema de
pesos y contrapesos sobre el Poder Ejecutivo, al punto que lo establecié
como un érgano colegiado, en sefialada contradiccién con lo que al res-
pecto, al analizar el modelo estadounidense, indicaba De Tocqueville:

“El Presidente fue hecho el solo y tinico representante del poder eje-
cutivo de la Unién. Se tomd cuidado en no subordinar su voluntad
a la de un concejo, un peligroso expediente que entraba la accion del
gobierno y disminuye la responsabilidad del gobernante. El Senado
tiene el derecho de anular ciertos actos del Presidente, pero no puede
Jforzarlo a actuar o compartir poder ejecutivo con €7

Asi, el articulo 72 de la Constitucién de 1811 deposita “en tres indi-
viduos elegidos popularmente” el poder ejecutivo de la Confederacion, los
cuales “ban de ser nacidos en el continente colombiano o sus islas (llamado
antes América Espafiola) y han de haber residido en el territorio de la Unidn
diez atios inmediatamente antes de ser elegidos” y ademds “gozar alguna pro-
piedad de cualquier clase de bienes libres”, de acuerdo con el articulo 73%.

14 Traduccién libre nuestra. De Tocqueville, Alexis; Democracy in America... p.
121.

15 Con las excepciones que respecto de los representantes —y aplicables por remisién
a la institucion presidencial- prevé el articulo 16 de la Constitucién, de acuerdo
con el cual: “La condicion de domicilio y residencia requerida aqui para los Represen-
tantes, no excluye a los que hayan estado ausentes en servicio del Estado, ni a los que
hayan permanecido fuera de él con permiso del Gobierno en asuntos propios, con tal que
su ausencia no haya pasado de tres arios; ni a los naturales del territorio de Venezuela, que
habiendo estado fuera de él, se hubiesen restituido y hallado presentes a la declaratoria
de su absoluta Independencia y la hubiesen reconocido y jurado”, asi como las previstas
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Ello supuso, al decir de Bolivar, “e/ mds consecuente error que cometic Vene-
zuela”, en la medida en que ello supuso lentitud en los mecanismos de
respuesta frente a las crecientes amenazas a la existencia de la Republica
derivadas de la reaccién espafola.

La eleccién de los triunviros es indirecta, mediante Congregacio-
nes electorales que elegirin 3 personas el 16 de noviembre cada 4 afios.
Cada elector elige 3 personas, una de las cuales debe ser no residente
en la provincia de la que proviene el elector. Las listas de escrutinio se
remiten al Congreso, donde resultardn electas las 3 personas con mayor
votacién, siempre que su votacion constituya la mayoria absoluta de votos
electorales. En caso de no haber mayoria, serdn electos por la Cimara de
Representantes tomando el triple de los cargos a ser provistos, mediante
votacién por la mayoria de la Cimara, y de no darse dicha mayoria, el
Senado elegird del doble de los cargos a ser provistos por mayoria rela-
tiva. No pueden ser triunviros al mismo tiempo los parientes por con-
sanguinidad o afinidad hasta el 4° grado inclusive; y en caso de eleccién,
quedard excluido el que tenga menor nimero de votos, o en caso de
igualdad a la suerte. El cuarto candidato mds votado es el suplente de
los triunviros en caso de falta temporal u absoluta; y en el caso que éste
asuma un cargo de triunviro le sustituird, en el lugar de lugarteniente, el
siguiente en el escrutinio.

En lo competencial, el triunvirato tiene a su cargo el mando supremo
de las Fuerzas Armadas, y de las milicias nacionales cuando se hallan en
servicio de la Nacién, derecho a rendicién de cuentas por los principa-
les oficiales de la Administracién Publica; indulto en los crimenes de
Estado, previa consulta y opinién favorable del Poder Judicial; revisién
y anulacién de las Sentencias del Poder Judicial “en caso de injusticia evi-
dente y notoria que irrogue perjuicio irreparable”, pero con la obligacién de
pasar en consulta sus reparos al Senado cuando crea que tales decisiones
son contrarias a ley, en una forma ciertamente innovadora de control

en el articulo 74 eiusdem, de acuerdo con el cual “No estin excluidos de la eleccion
los nacidos en la Peninsula Espariola e Islas Canarias, que hallindose en Venezuela al
tiempo de su Independencia politica, la reconocieron, jurarony contribuyeron a sostenerla
y que tengan ademas la propiedad y afios de residencia prescritas en el anterior pdrrafo”
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constitucional de los actos del Poder Judicial, y una especie de contra-
peso a la judicial review; amnistia durante el receso del Congreso; con-
cluir tratados y negociaciones internacionales, con la aprobacién de las
2/3 partes del Senado; nombramiento de Embajadores, Enviados, Cén-
sules, Ministros, Jueces de la Alta Corte de Justicia y demds Oficiales
y empleados no expresamente indicados en la Constitucién; nombra-
miento de subalternos del Gobierno por leyes particulares, sometiendo
su nombramiento a s6lo el Poder Ejecutivo, a las Cortes de Justicia o a
los jefes de los ramos de la Administracién; con consentimiento previo
del Senado, conceder grados militares y otras recompensas honorificas;
y con consentimiento de la Cimara de Representantes, conceder recom-
pensas en dinero; durante el receso del Senado, proveer los cargos vacan-
tes; nombramiento y remocién de los Secretarios del Despacho, con la
salvedad de que su remocién debe ser acompafiada de recomendacién
para otro destino publico, en caso de defectos compatibles con la inocen-
cia e integridad.

En lo relativo a los deberes, la Constitucién de 1811 atribuia a los
Triunviros la responsabilidad de la seguridad interior y exterior, asi como
la declaracién de guerra, con consentimiento del Congreso, presentacién
de memoria y cuenta anual al Congreso, sin presentarle nunca proyec-
tos de Ley, formados o redactados como tales, presentacién de cuen-
tas, informes e ilustraciones que se le pidan, “pudiendo reservar las que
por entonces no sean de publicar, y en igual caso podrd reservar también del
conocimiento de la Camara de Representantes aquellas negociaciones o tra-
tados secretos” negociados con consentimiento del Senado, convocatoria
de urgencia a las Camaras, la exacta, fiel e inviolable ejecucion de las leyes,
como atribucién fundamental del Poder Ejecutivo en el sistema de sepa-
racién de poderes de MONTEsQUIEU, y finalmente la recepcién de Emba-
jadores, Enviados y Ministros ptblicos de naciones extranjeras.

Lo aéreo de un Poder Ejecutivo que, si bien de altas miras desde el
punto de vista tedrico, resultaba extremadamente débil para la situacién
politica y, sobre todo, militar de la Republica, impuso a los gobernantes
de la naciente Republica el deber de concentrar en un tnico magistrado,
el Generalisimo Sebastidn Francisco de MIRANDA, todo el poder de la
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Unién, y “las facultades naturales y las extraordinarias que le confiric [al
Poder Ejecutivo]| la representacion nacional por decreto de 4 de este mes”
)
y en consecuencia “no os sujeta a ley alguna ni reglamento de los que hasta
ahora rigen estas Repiiblicas, sino que al contrario no consultaréis mds que la
ley suprema de salvar la patria™®; a lo cual el Generalisimo, en proclama
del 21 de mayo de 1812, asume como competencias fundamentales del
Poder Ejecutivo el nombramiento de los Secretarios del Despacho, fun-
)
damentalmente en el ramo de Hacienda, asi como la creacién y regu-
)
lacién de un rudimentario sistema bancario que permitiera, por medio
)
del ejercicio de algunas de las competencias propias de Banca Central
)
estabilizar a la economia?’.

Perdida la Primera Republica, y recuperada ésta —la Segunda Repu-
blica— mediante el increible ejercicio militar de la Campasia Admira-
ble, BOLIVAR puso en prictica sus ideas sobre la fortaleza que requiere
el Poder Ejecutivo en circunstancias como las anotadas, por lo que a
medida que fue liberando las Provincias de la antigua Confederacion,
fue invistiendo —por las facultades que en él recafan en razén del derecho
de la guerra- a distintas personas como Gobernadores de las Provincias,
en nombre de la Republica, con el fin de

“restablecer el antiguo orden de cosas [...] para cuyo fin adoptard el
titulo de Gobernador de la Provincia, al cual le corresponderdn las

16 Comunicacién del Secretario de Guerra al Teniente General Francisco de
Miranda, del 23 de abril de 1812, en Brewer-Carias; Las Constituciones... p. 311.

17 “Para la adquisicion de estas ventajas ha sido necesario corregir grandes defectos, que se
oponian a ellas. Uno de los principales de que adolecia la Repiiblica, y que mds impe-
dian su perfeccion, era el absoluto desorden en que se hallaba nuestro sistema de rentas,
y el descrédito de nuestro papel-moneda: uno y otro van a remediarse inmediatamente,
poniendo para ello a la cabeza de este ramo hombres inteligentes y sabios que lo organicen,
estableciendo bancos que acrediten y den circulacion a la moneda nacional, y fomentando
todos los principios de la prosperidad general. La escasez de algunos elementos indispen-
sables para hacer la guerra con actividad y suceso, inspiraba la necesidad de establecer
un medio ficil de adquirirlos; y me hallo en consecuencia revestido de la facultad expresa
de tratar expresamente con las naciones extranjeras, y las de la América libre, para que
por medio de contratas, y otras negociaciones, se provea la Repiiblica de armas, tropas y
municiones que aseguren su libertad e independencia”. Brewer-Carias; Las Constitu-

ciones... p. 312.
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atribuciones de que estaba revestido el Poder Ejecutivo del Estado.
Por esta declaracion queda determinada la extension de sus faculta-
des y deberes, teniendo por autoridad soberana la del Supremo Con-
greso de la Nueva Granada, entretanto que se restablece el Gobierno
de la Repiiblica de Venezuela. Serd un encargo especial del Goberna-
dor de la Provincia el promover y fomentar las insurrecciones en los
paises subyugados por el gobierno espariol; y para este efecto empleard
los medios mds eficaces, entre los cuales tendrd el primer lugar la reco-
leccion de armas, gente y dinero, que serdn empleados en la defensa y
propagacion de la libertad. Halldndose la Repiiblica en una completa
disolucion, el Gobernador de la Provincia estd plenamente autori-
zado para obrar conforme a las circunstancias, sin ceriirse a la letra
de las leyes y constituciones, teniendo por tinico principio y regla de
conducta que la salud del pueblo es la Suprema Ley. El Gobernador
de la Provincia se entenderd con el General en Jefe del ejército direc-
tamente en todo lo relativo a la guerra y a sus elementos, teniendo
en esta parte las ordenes de éste como dimanadas de la autoridad

soberana, a menos que el Soberano Congreso determine otra cosa”'.

En ese mismo sentido, el Discurso de Bolivar a los ciudadanos de
Barinas el 13 de julio de 1813, sobre el régimen politico instaurado en la
Provincia de Barinas sefala lo siguiente:

“‘Las miras del Gobierno de la Nueva Granada no son otras que las
que veréis por las sabias instrucciones que me ha dado, y tengo el
honor de presentaros para vuestra inteligencia y satisfaccion. En con-
secuencia de las disposiciones del Congreso se repone el Poder Ejecu-
tivo provincial en el ciudadano Manuel Antonio Pulido que ejercia
estas funciones al tiempo de la disolucion de la Repiblica. Esta
Magistrado se halla suficientemente autorizado para organizar el
Gobierno politico y civil del modo mds conveniente a la naturaleza
de las cosas en el dia, interin se liberta la capital de Venezuela, y se

18 Instrucciones de Bolivar dadas al Dr. Cristébal Mendoza para encargarse del
Gobierno de Mérida, fechadas en Cucuta el 28 de abril de 1813, en Brewer-Ca-

rias; Las Constituciones... p. 315.
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restablece con solidez y legalidad el Gobierno que debe regir las Pro-
vincias Unidas de nuestra Confederacion.

El Intendente de la Provincia, Nicolds Pulido, queda repuesto en
su empleo y estd especialmente encargado de la Administracion de
Rentas Nacionales, y coleccion de préstamos forzados, y donativos
voluntarios, pero en todo subordinado al Gobernador del Estado en
quien reside la suprema autoridad de la provincia.

El Coronel ciudadano Pedro Bricerio, antes Comandante General,
vuelve a ejercer sus facultades militares, sin otra dependencia en
el ramo de Guerra, que del Gobierno Federal, y a falta de éste, del
General en Jefe de las tropas de Venezuela.

E! Comandante General es nombrado Gobernador interino del
Estado, mientras llega a esta capital el propietario ciudadano

Manuel Antonio Pulido.

Los bienes confiscados a los enemigos deben ser administrados provi-
soriamente por la comision de secuestros, compuesta de los ciudadanos
Luis Bdez e Ignacio Requena, dependiente del Gobierno de esta Pro-
vincia, cuyas ordenes deberd ejecutar fielmente.

En cuanto al Gobierno de la Iglesia, no habrd otro Jefe en ella, en
tanto que las circunstancias no varien, que el ciudadano Presbitero

Ramon Ignacio Méndez.

Dejando ast distribuidos los Departamentos de Estado, Hacienda,
Guerra y de la Iglesia, en sujetos del mds alto cardcter, virtudes poli-
ticas y acendrado patriotismo, tengo la honra de of receros mis ser-
vicios y suplicaros os sirvdis cooperar en cuanto esté al alcance de
vuestras facultades a la redencion del resto de la Provincia de Cara-
cas que aiin gime bajo el yugo espariol, y yo parto a libertarla a la

cabeza de nuestras invictas tropas™".

19  Brewer-Carias; Las Constituciones... p. 317.
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Conducta que, finalmente, se veria consolidada con la asuncién,
por parte de El Libertador, del poder supremo de la Republica, tal como
se desprende de la Comunicacién a la Comisién Politico-Militar del
Supremo Congreso de la Nueva Granada del 8 de agosto de 1813, con el
informe de la liberacién de Caracas:

“Interin se organiza un Gobierno legal y permanente, me hallo ejer-
ciendo la autoridad suprema, que depondré en manos de una Asam~
blea de notables de esta capital, que debe convocarse para erigir un
Gobierno conforme a la naturaleza de la circunstancias y de las ins-

trucciones que he recibido de ese augusto Congreso”m.

Y que enfatiza, con especial dramatismo por el caricter forzada-
mente antidemocratico de la conformacién del Poder Ejecutivo, dadas
las especiales circunstancias de la guerra, la Comunicacién de El Liber-
tador al Presidente del Supremo Congreso de la Nueva Granada del 1°
de febrero de 1814, con razonamientos sobre la organizacién del Estado
de Venezuela, en relacién con las instrucciones recibidas de la Nueva
Granada, en los términos siguientes:

“Si V.E. ha recibido algunas de mis iiltimas comunicaciones, habrd
hallado que alteradas por imperiosas circunstancias las instrucciones
que me comunicd, me he visto obligado, en despecho de mis mds fuer-
tes sentimientos, a ejercer la autoridad suprema, al mismo tiempo
que obro en persona a la cabeza del ejército. Bajo este concepto son
de mi resorte los oficios de V.E. al Presidente y Gobierno General
de Venezuela del 10 y 24, y los dos del 25 de septiembre pasado.
El pormenor de las circunstancias indicadas se hallan en varios de
los impresos que he tenido el honor de dirigir a V.E. y entre los que
acompatio ahora recomiendo principalmente el proyecto del ciuda-

dano Miguel José¢ Sanz.

Estas circunstancias son, en general, el critico estado de Venezuela,
expuesta a una nueva subyugacion, amenazada por todas partes de

20  Brewer-Carias; Las Constituciones... p. 319.
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las incursiones de los enemigos. Las autoridades que existian en el
momento de la capitulacion de San Mateo no pueden absolutamente
reponerse; porque los individuos que las ejercian se hallan casi todos
fuera de Venezuela, y seria necesaria una eleccion popular para cons-
tituir legitimamente otros. No es posible realizar asambleas popu-
lares, cuando algunos pueblos son alternativamente ocupados por
amigos y enemigos, y cuando la mayor parte de los ciudadanos estd
en el ejército; pero cuando fueran posibles las reuniones, serian muy
peligrosas en una tal situacion, a lo menos entorpecerian el principal
objetivo de repeler los enemigos, lo que incontestablemente sacrifica-
ria la Repiiblica.

Por otra parte, sin poseer la autoridad sobre todos los ramos que
componen la Administracion suprema, ni habria sobre las armas el
niimero de hombres necesarios, ni obraria el ejército con energia y
rapidez. Para alistar los hombres que deben componer los ejércitos, es
indispensable tener el mando sobre los pueblos; y para sostener aqué-
Uos, es preciso disponer de las rentas y de los recursos; en fin, sin que
una sola mano reiina esta suma de autoridad, todas estas medidas no
pueden ejecutarse en tiempo y con celeridad.

No obstante la evidencia de estos principios, cansado de una auto-
ridad que me abruma, y cuya posesion repugna a mis sentimien-
tos, el dos de enero de este ario convoqué una Asamblea del pueblo
de Caracas. Ante un inmenso concurso expuse mi conducta hasta
aquel momento, presentando cada uno de mis Secretarios de Estado
un informe, en el respectivo ramo de que se hallaba encargado. Las
Gacetas que tengo el honor de incluir a V.E. contienen algunos de
estos informes. Por mi parte yo conclui renunciando formalmente a la
autoridad; contra cuya resolucion, elevandose el pueblo y los oradores,
consenti continuar en el ejercicio de ella hasta la total expulsion de los
enemigos del territorio de Venezuela™'.

21 Brewer-Carias; Las Constituciones... p. 321.
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El esquema wunipersonal de la jefatura del Estado, encarnada en el
Poder Ejecutivo Presidencial, esbozado ya mediante los actos de guerra
que se inician con la asuncién del poder supremo por el Generalisimo
MIrANDA, y seguida por El Libertador mediante los actos antes sefiala-
dos, serd desde entonces la caracteristica fundamental del Poder Ejecu-
tivo de la Republica, incluso en nuestros dias. Culturalmente, como se
ha dicho, el fenémeno presidencialista en Venezuela supone el especial
carisma y arrastre de masas del lider politico —y en algunos casos del lider
militar, siendo Venezuela un pais donde el presidencialismo y el caudi-
llismo van especialmente de la mano con el militarismo-; y es precisa-
mente la extensién de los poderes del caudillo los que determinan, mds
a los impulsos del lider que de la conciencia democratica del pueblo, el
mayor o menor nivel de democracia del modelo constitucional venezo-
lano, segun las vicisitudes histéricas.

Lo dicho se evidencia, por ejemplo, del resultado del llamado Cozn-
gresillo de Cariaco, donde, valga reconocerlo, una insurreccién al poder
del General BoLivar se escud6 en la necesaria separaciéon de poderes
y, nuevamente, la institucién de un Poder Ejecutivo colegiado, que en la
practica no pasé de una simple declaracién de principios. Asi lo dijo el

Acta de Instalacién de dicho Congreso, el 8 de mayo de 1817

Y hacemos saber a todo el pueblo de la Confederacion, invocando
al Ser Supremo como testigo de la pureza y honradez de nuestras
intenciones, que desde hoy se halla restablecido el Gobierno Fede-
ral de la Repiiblica de Venezuela, en sus tres departamentos legisla-
tivo, ejecutivo y judicial, para el debido despacho de los negociados
que respectivamente les corresponden. Por tanto, designamos para
la administracion del Poder Ejecutivo a los Ciudadanos General
Fernando Toro y Francisco Xavier Mayz, quienes en otra ocasion
fueron miembros de dicho departamento; del mismo modo a los Ciu-
dadanos General Simon Bolivar, Francisco Antonio Zea, José Cortés
Madariaga y Diego Vallenilla, bien entendido que los ciudadanos
Zea y Cortés ejercerdn el poder iinicamente ad interim hasta que los
honrados ciudadanos Toro y Bolivar, ausentes al presente, se diri-
Jan al lugar que se designe para la residencia del Gobierno. Para el
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Departamento judicial nombramos a los Ciudadanos Juan Marti-
)’22

nez, José¢ Esparia, Gaspar Marcano y Ramon Cddiz

Otra de las instituciones caracteristicas del periodo, que funciona
como 6rgano consultivo del Jefe Supremo, es el Consejo de Estado,
creado por primera vez mediante Decreto del 30 de octubre de 1817, y
que sin tapujos puede considerarse como antecedente directo del Con-
sejo de Estado creado mediante la Constitucién de 1999. El Consejo de
Estado estaba compuesto por el Almirante, el Jefe del Estado Mayor
General, el Intendente General, el Comisario General del Ejército, el
Presidente y Ministros del Tribunal de Secuestros, los Secretarios del
Despacho, el Gobernador Comandante General, los Generales y Coro-
neles en servicio en la ciudad sede del Consejo, el Intendente, los Minis-
tros Contador y Tesorero, el Gobernador Politico y por el Secretario,
nombrado por el Jefe Supremo. Estaba dividido en seccién de Estado
y Hacienda, de Marina y Guerra y de Interior y Justicia, siendo que los
miembros de cada departamento eran nombrados por el Gobierno. La
convocatoria y direccién tnica del Consejo de Estado correspondia al
Jefe Supremo, pero en su ausencia era presidido por el consejero a quien
se haya delegado esta funcién, a guisa de lo que ocurria, por ejemplo, con
las reuniones del Consejo de Ministros de acuerdo con lo previsto en la
Constitucién de 1961, siendo que en la Constitucién de 1999 esas fun-
ciones corresponden, fundamentalmente, al Vicepresidente Ejecutivo.
Las secciones seran convocadas y dirigidas por quienes las lideren, segin
lo exijan los asuntos en que se ocupen. Por su parte, la convocatoria del
Consejo de Estado —atribucién del Jefe Supremo- puede ser parcial o
total, inicamente con voto consultivo. En la seccién, la iniciativa de pla-
nes, reglamentos, providencias, etc. es de cualquier miembro, pero sélo el
presidente de seccién puede hacerlo en Consejo de Estado, siempre que
el proyecto haya sido aprobado por la seccién.

Las competencias del Consejo de Estado son, segin el Decreto

comentado, las siguientes: (i) Estado y Hacienda: Relaciones Exterio-
res, negocios del Estado y alta policia, arreglo de contribuciones directas

22 Brewer-Carias; Las Constituciones... pp. 323 y 324.
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o indirectas, administracién de rentas, etc; (ii) Marina y Guerra: orga-
nizacién y movimiento de las fuerzas armadas, administracién militar
e intendencia; y (iii) Interior y Justicia: administracién civil y de jus-
ticia, policia municipal, todo lo relativo al fomento interior, comercio,
agricultura, industria, instruccién publica, establecimientos de benefi-
cencia, caminos, puentes y calzadas, etc. Es con el Consejo de Estado,
curiosamente, que se da inicio a la inveterada costumbre constitucional
venezolana —mecanismo de control de la accién de la cabeza del Poder
Ejecutivo— del refrendo, atin cuando parcial y limitado Gnicamente a los
casos de aquiescencia del Jefe Supremo con el consejo del Consejo de
Estado; y finalmente, para los asuntos que el Jefe Supremo quiera con-
sultar en particular habrd un Consejo Privado, compuesto del Almi-
rante, de los Gobernadores militar y politico, de los Presidentes de las
Secciones y de los Secretarios del Despacho.

Igualmente, Bolivar cred, por Decreto del 5 de noviembre de 1817,
el Consejo de Gobierno, que propiamente es asimilable —como antece-
dente histérico— al Consejo de Ministros, con funciones propias —hoy en
dia— de la Vicepresidencia. En su composicién original estaba integrado
por el Almirante Luis Brién, como Presidente, el General de Divisién
Manuel Cedefio y el Intendente General Francisco Zea, como Vocales.
Sus competencias eran: recibir Cénsules y enviados extranjeros, enta-
blar y concluir negociaciones de comercio, comprar y contratar armas,
municiones, vestuarios y todo elemento de guerra, proveer las divisiones
militares de Cumand, Barcelona, Guayana, Barinas y Caracas, de cuanto
necesiten para la guerra, estipular y pagar el precio de los elementos de
guerra. Las decisiones deben tomarse en conjunto, previa convocatoria
del Presidente. E1 Consejo de Gobierno asume la plena autoridad en caso
de prisién o muerte del Jefe Supremo por 60 dias, terminados los cuales
ejecutard las disposiciones que en sobre cerrado dejara BoLivar al partir
para la Campaiia de 1818, y cuya apertura deberd hacerse previo el cum-
plimiento de determinadas solemnidades. Se extingue por disposicién
del Jefe Supremo, y en caso de su muerte éste debera rendir cuentas —posz
mortem— al Consejo de Gobierno.
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El Congreso, recién instituido en Angostura el 15 de febrero de
1819, fecha del histérico Discurso de El Libertador donde, con la pre-
cisién de un cirujano, delinea directrices politicas de primer orden en la
comprension de nuestro fenémeno politico®, reglaments el ejercicio de
la Presidencia de la Republica, el 25 de febrero de 1819. Como compe-
tencias del Presidente —que seguia siendo Bolivar, ratificado por el Con-
greso- se encontraban las siguientes: (i) mando supremo del Ejército y
la Armada, organizacién y disciplina conforme a las reglas observadas
hasta la fecha, mientas el Congreso no dictare otras; (ii) nombramiento
de todos los empleados de la Republica hasta que el Congreso sefiale los
que se reserva; (iii) Jefe de la Administracién General de la Republica;
(iv) conservacion del orden y tranquilidad del Estado; (v) acusador ante
el Congreso de los altos empleados que crea culpables de felonia, de mala
conducta, malversacién en las rentas del Estado, usurpacion, corrupcién,
omisién o ineptitud en el ejercicio de sus funciones, con excepcién de los
delitos militares; (vi) enviar y recibir Ministros y Agentes Diplomaticos;
(vii) celebrar tratados de alianza, comercio, amistad y neutralidad con
otros Estados y con particulares, contrayendo con ellos todo empefio o
negociacién que sea conducente y necesaria a la guerra, previa aproba-
cién del Congreso; (viii) Promulgacién y ejecucion de leyes, decretos,
estatutos y actas del Congreso; (ix) ejecutar las sentencias del Congreso
y del Poder Judicial; (x) suspender la ejecucién de tales decisiones, en
caso de injusticia notoria y devolver la sentencia al Tribunal que la pro-
nuncié; (xi) mitigar, conmutar e indultar penas, previa opinién favorable
del Poder Judicial; (xii) amnistia general, siempre que sea conducente a
la pacificacién del pais ocupado por el enemigo o al final de la guerra;
(xiii) Rendir cuenta al Congreso, mediante informes y cuentas, reservin-
dose las que no convenga divulgar, con tal que no sean contrarias a las
que diere; (xiv) rendicién de cuentas por los Ministros; (xv) despacho de
patentes de corso y represalias, asi como reglamentos auténomos; (xvi)
por delegacién del Congreso, levantar nuevas tropas, nuevos cuerpos o
divisiones, admitir las extranjeras que vinieren al servicio de la Repu-

23 Entre otras muchas ubicaciones, puede leerse el Discurso en la siguiente ubicacién
electrénica: http://bit.ly/2aBwNpQ,, 2 de agosto de 2016.
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blica, bajo los pactos y condiciones anteriores, y exigir todo lo necesario

para el mantenimiento de las fuerzas armadas.

Mas, como puede verse del Acuerdo Especial del Congreso, otor-
gando autoridad ilimitada a El Libertador y Presidente del Estado,
General en Jefe Simén Bolivar, del 20 de marzo de 1819%*, bien pronto se
volvié al esquema de otorgar poder absoluto al Poder Ejecutivo, dadas las

vicisitudes de la guerra. Asi lo dijo el Decreto:

“Considerando el Soberano Congreso que para el acierto y rapidez
de las operaciones militares se requiere en el Jefe que las dirige, una
autoridad y facultades extraordinarias, se dignd decretar en 26 de
febrero dltimo lo que se expresa en los articulos siguientes:

10~ EI Presidente de la Repiiblica hallandose en campatia ejercerd
una autoridad absoluta e ilimitada en la Provincia o Provincias que
Sfueren el teatro de sus operaciones.

20~ Podrd delegar estas facultades con la extension o restriccion que
Juzgue conveniente.

3°.~ No se ocupard de otros negocios que los de la guerra, o que tengan
con ella inmediata conexion. El gobierno general del Estado quedard
entretanto a cargo del Vicepresidente con las mismas facultades que el
Presidente, exceptuando las Provincias en que obren los Ejércitos, en
los cuales no habrd otra autoridad que la del Presidente.

40~ Todos los ascensos y promociones tocan al Presidente del Estado.
50—~ El Presidente se entenderd con el Vicepresidente en todo lo rela-

tivo al servicio militar, y mantendrd con él frecuentes comunicaciones
previniéndole lo mismo a los Generales que obran separadamente”

24 Brewer-Carias; Las Constituciones... p. 347.
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Como consecuencia del més bien ripido proceso politico de cam-
bio del modelo presidencialista colegiado establecido formalmente en la
Constitucién de 1811 al esquema de fuerte presidencialismo unipersonal
que, mediante toda una serie de actos del propio Poder Ejecutivo y, las
menos de las veces, del Poder Legislativo, la Constitucién de 1819 —ade-
mis de acabar, incluso en el papel, con la ufopia tederal que ha rodeado
ideolégicamente nuestra evolucion politica, mediante la consagracién de
un estado unitario— consagré un Poder Ejecutivo extraordinariamente
fuerte, a inspiracién de El Libertador.

Veamos. De acuerdo con la Constitucién, el Poder Ejecutivo estd
compuesto por un Presidente de la Republica, elegido por 4 afios, no ree-
legible inmediatamente. Debe ser venezolano por nacimiento, residido
en Venezuela por 10 afios antes de su eleccién, salvo los casos de comi-
sién al servicio de la Republica. Hasta 1825 bastard haber emprendido
la campana de 1816 y haber continuado sus servicios hasta el dia de la
eleccién. Debe tener una propiedad de 15.000 pesos en bienes raices. Su
eleccién —al igual que en 1811- es indirecta, mediante Asambleas elec-
torales que elegiran al Presidente el 16 de noviembre cada 4 afios. Segun
el Titulo 1V, pasado ese lapso las elecciones serdn directas, por el pue-
blo. Cada elector elige 2 personas. Las listas de escrutinio se remiten al
Congreso, donde resultara electo como Presidente quien haya obtenido
las 2/3 partes de votos de electores departamentales, y el que le siguiere
inmediatamente serd el Vicepresidente. En caso de no haber mayoria,
serdn electos por el Congreso tomando el doble de los cargos a ser pro-
vistos, mediante votacién por la mayoria del Congreso, y el que le siga
serd Vicepresidente. En caso de igualdad, la suerte decide. En el caso que
la diferencia sea para Vicepresidente, el Congreso escogerd entre los 3
candidatos con mayor nimero de votos, y en caso de igualdad la suerte
decide. La eleccién se hard en una Gnica sesién permanente.

En el plano competencial, la Constitucién de 1819 inicia la secu-
lar tradicién constitucional venezolana de enumerar un nimero impor-
tantisimo —y particularmente grande— de competencias en manos del
Presidente de la Republica. En particular, segin la enumeracién de la
Constitucién de 1819, las competencias del Presidente son las siguientes:
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(i) Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, su organizacién y disci-
plina, pero no podra dirigirlas en persona; (ii) nombramiento de todos los
empleos civiles y militares que la Constitucién no reserve; (iii) ascenso

desde Coronel y Capitin de Navio, con la aprobacién del Senado, con
lo que, igualmente, se inicia la tradicién constitucional, rota en 1999 a
tavor del Presidente, de control parlamentario de los ascensos militares
a los grados que implican comando de grandes unidades de las Fuerzas
Armadas; (iv) Jefe de la Administracién General de la Republica; (v)
conservacién del orden y tranquilidad interior y exterior; (vi) acusador
ante el Senado de los empleados que delincan en razén de su oficio; (vii)
declarar la guerra, celebrar treguas y hacer la paz, previo decreto del
Congreso; (viii) representacién internacional de la Republica, con san-
cién posterior del Congreso; (ix) envia y recibe embajadores plenipoten-
ciarios y toda especie de ministros y agentes diplomaticos; (x) convoca al
Congreso y lo preside en la apertura de sesiones, asi como convocatoria
a sesiones extraordinarias; (xi) convocar las asambleas electorales; (xii)
promulgacién y ejecucion fiel de las leyes, decretos, estatutos y actas del
Congreso, asi como de las sentencias del Senado y del Poder Judicial;
(xiii) Sin embargo, conserva la potestad de negar la ejecucion de senten-
cias en caso de “injusticia notoria que irrogue perjuicio irreparable”; (xiv)
mitigar, conmutar o indultar la ejecucién de penas, previa opinién favo-
rable del Poder Judicial, salvo en el caso de decisiones cuyas acusaciones
hayan sido promovidas por la Cimara de Representantes, donde sélo
puede suspender la ejecucion de la decisién hasta que el Congreso decida
el perdén o relajamiento de la pena; (xv) amnistia, en casos urgentes que
no permitan la reunién del Congreso; (xvi) suspension de garantias, en
caso de conmocién interior o exterior, sometido a la posterior aprobacién
del Congreso; (xvii) el Vicepresidente suple la falta absoluta hasta la ter-
minacién del periodo, y a su falta el Presidente del Senado.

En lo atinente a los deberes del Presidente, se cuenta ya desde 1819
con la obligacién constitucional de rendicion de cuentas, mediante la Pre-
sentaciéon de memoria y cuenta anual al Congreso, sin presentarle nunca
proyectos de Ley. Presentacién de cuentas, informes e ilustraciones que
se le pidan, “pero podrd reservar las que por entonces no convenga que se publi-
quen, con tal que no sean contrarias a las que se presenten”, asi como la exacta,

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 273



Esbozo histérico del Presidencialismo Constitucional Venezolano
en el Estado Independiente y Auténomo (1811-1864)

fiel e inviolable ejecucién de las leyes, que como fundamento esencial del
Poder Ejecutivo conserva éste, con variantes de forma, durante todo el
constitucionalismo venezolano.

La Constitucién de 1819 regula, igualmente, a los Ministerios y sus
composiciones. De acuerdo con el Texto Fundamental, hay 6: (i) Relacio-
nes Exteriores; (ii) Interior; (iii) Justicia; (iv) Hacienda; (v) Marina; y (vi)
Guerra. Los Ministerios son fusionables entre si, siendo cada Ministro el
Jefe de la Seccién de la Administracion que le compete, y es 6rgano de las
instrucciones del Presidente en su ramo. Los Ministros son responsables
de las 6rdenes firmadas por ellos, y no excusa la orden inconstitucio-
nal del Presidente, dejindose a la ley la fijacién de los modos y térmi-
nos de la responsabilidad ministerial. Tienen derecho de libre entrada,
voz y asiento en ambas Cdmaras, y tienen obligacién de rendir cuentas
por escrito o de palabra, salvo la confidencialidad que se garantiza al
Presidente en los términos indicados anteriormente. Igualmente, existe
—por primera vez en nuestro constitucionalismo, y desde entonces hasta
nuestros dias— la obligatoriedad del refrendo ministerial por el Ministro
del Ramo, sin el cual no es posible la emanacién de acto alguno del Poder
Ejecutivo. Este mecanismo de control de la accién del Presidente, si bien
clasico, no es mayormente efectivo en Venezuela, contando con el hecho
de que el nombramiento y remocién de los Ministros depende exclusiva-
mente del Presidente de la Republica.

Finalmente, en otras regulaciones, la Constitucién de 1819 esta-
blece que el Presidente no puede ausentarse del territorio de la Repu-
blica durante su mandato, ni por un afio después de terminado, sin el
consentimiento del Congreso; su inviolabilidad, lo que implica que no
puede ser detenido sin decreto del Senado, en cuyo preimbulo constard
la acusacién propuesta por la Cimara de Representantes. La acusacién
s6lo podra ser por delitos de traicién, conspiracién del presidente contra
la Constitucion y el Estado, venalidad, usurpacion o malversacién de las
rentas publicas, e implica la suspension temporal del Presidente mientras
dure el juicio, al igual que lo hacia la Constitucién de 1961, bajo cuya
vigencia —hasta donde nuestro conocimiento alcanza— se ha verificado el
unico caso de aplicacién préictica de norma de este tenor, con el caso de
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Carlos Andrés Pérez. Cualquier acusacién por delito distinto del sefia-
lado serd juzgado luego del término del mandato.

Fundamentalmente, este serd el esquema que, sin mayores variacio-
nes, seguird el constitucionalismo venezolano desde entonces, con modi-
ficaciones de mayor o menor cuantia que siguen, en lo fundamental, los
deseos del caudillo de turno, adaptando la Constitucién a la medida de
sus apetitos de poder. De hecho, puede decirse —a nuestro juicio— que
la institucién presidencial estd ya claramente delimitada desde la Cons-
titucién de 1819 en nuestra historia constitucional, siendo la evolucién
posterior una de addenda a las competencias ya reconocidas al Poder
Ejecutivo, y el reforzamiento de la tendencia presidencialista que, desde
entonces, acompafia nuestro devenir politico-constitucional.

En el periodo bajo estudio, ello se evidencia —por ejemplo— de la
Ley Fundamental de la Republica de Colombia, del 17 de diciembre de
1819, donde segtn su articulo 4° “E/ Poder Ejecutivo de la Repiiblica serd
ejercido por un Presidente y, en su defecto, por un Vicepresidente, nombrados
ambos interinamente por el actual Congreso”; y la Ley Fundamental de la
Unién de los Pueblos de Colombia, del 12 de julio de 1821 sefiala, en sus
articulos 1°y 4°, que “/os pueblos de la Nueva Granada y Venezuela quedan
reunidos en un solo cuerpo de nacion, bajo el pacto expreso de que su gobierno
serd ahora y siempre popular representativo”, y que “El Poder Supremo nacio-
nal estard siempre dividido para su ejercicio Legislativo, Ejecutivo y Judicial”.

Mis evidente atin es, por supuesto, si se observa lo dispuesto en la
Constitucién de 1821. De acuerdo con el Texto Fundamental que rigi6
la vida de la efimera Colombia, el Poder Ejecutivo era ejercido por un
Presidente de la Republica, elegido por 4 afios, no reelegible inmedia-
tamente; que debe ser colombiano por nacimiento, de por lo menos 30
afios de edad, con 3 afios de residencia en Colombia antes de su eleccidn,
salvo los casos de comisién al servicio de la Republica o de los prisione-
ros, desterrados o fugitivos del pais por causa de la Independencia, con
una propiedad de 4.000 pesos en bienes raices, o una renta de 500 pesos
anuales, o ser profesor de alguna ciencia. Habrd un Vicepresidente que
suplird las faltas del Presidente, siendo que aquél debe tener las mismas
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cualidades de éste. Dado el caso, el Presidente del Senado suple la falta
temporal simultdnea del Presidente y del Vicepresidente?; en caso de
falta absoluta debera llamarse a elecciones, y los electos durardn hasta la
préxima reunién de las Asambleas Electorales.

Respecto de la eleccion del Presidente y del Vicepresidente, la Cons-
titucién de 1821 no dispone nada expresamente en el Titulo correspon-
diente al Poder Ejecutivo. Por interpretacién de los articulos 106, 108 y
111, se entiende aplicable la Seccién Quinta del Titulo IV, que regula la
eleccién del Poder Legislativo, y mds concretamente los articulos 71 a 76.
Esta eleccién es indirecta, mediante asambleas provinciales que elegirin
al Presidente el 1° de octubre cada 4 afios (articulos 31 y 71). Las listas de
escrutinio se remiten al Congreso, donde resultarin electo como Presi-
dente quien haya obtenido las 2/3 partes de votos de electores provincia-
les presentes en la votacién (articulo 72). En caso de no haber mayoria,
el Presidente serd electos por el Congreso tomando los tres candidatos
mis votados, mediante votacién por las 2/3 partes del Congreso (arti-
culo 73). La eleccién se hard en una Unica sesién permanente (articulo
75). El Vicepresidente sera elegido con las mismas formalidades que el
Presidente (articulo 76).

En el plano competencial se observa, nuevamente, la gran cantidad
de atribuciones conferidas al Presidente: (i) Jefe de la Administraciéon
General de la Republica; (ii) conservacién del orden y tranquilidad en lo
interior y exterior; (iii) promulgacién y ejecucién de las leyes, y potestad
reglamentaria en la medida en que sea conveniente para su ejecucion,
con lo que por primera vez en el constitucionalismo venezolano se con-
sagra la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo, respetando —tal como
puede interpretarse de la redaccién constitucional— el espiritu, propésito
y razén de la norma legal; (iv) convoca al Congreso a sesiones ordinarias
y extraordinarias; (v) dicta las 6rdenes para que se lleven a cabo las elec-
ciones; (vi) Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, encargado de

25 Cosa que, curiosamente, omite regular la Constitucién de 1999, creando la posi-
bilidad de un vacio de poder ante la ausencia de ambos magistrados, establecidos
en la Carta Magna vigente al igual que en la Constitucién de 1821.
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su direccién, pudiéndolas dirigir en persona previo consentimiento del
Congreso, caso en el cual el Vicepresidente asume las funciones del Poder
Ejecutivo, articulos que tuvieron especial aplicacién durante la ausencia
de Bolivar debida a la Campaifia del Perd, y cuyo ejercicio supuso —por la
falta de consentimiento del Congreso, dado el momento— la conduccién
del Ejército Libertador en la Batalla de Ayacucho no por El Libertador,
sino por el para entonces General en Jefe Antonio José de Sucre, luego
nombrado el Gran Mariscal de Ayacucho; (vii) declarar la guerra, luego
del decreto del Congreso; (viii) Celebrar los tratados de paz, alianza,
amistad, treguas, comercio, neutralidad, etc. “con los principes, naciones o
pueblos extranjeros, pero sin el consentimiento y aprobacion del Congreso, no
presta ni deniega su ratificacion a los que estén ya concluidos por los plenipoten-
ciarios”; (ix) nombramiento de ministros, agentes diplomdticos y oficiales
militares desde coronel y capitin de navio, previo consentimiento del
Senado, pudiéndolos dar en comisién cuando el Senado esté en receso,
y sometidos a su posterior aprobacién; (x) nombramiento de los demads
empleados civiles y militares que no reserve a otra autoridad la Constitu-
cién o la ley; (xi) cuida de que la justicia se administre pronta y cumplida-
mente por los Tribunales, y de que sus sentencias se cumplan y ejecuten;
(xii) suspension de los empleados ineptos o que delincan en el ejercicio
de sus funciones, con obligacién de denuncia ante el Tribunal compe-
tente; (xiii) prisién preventiva de cualquier ciudadano en casos excepcio-
nales, hasta un maximo de 48 horas, lapso en el cual debera ponerlo a la
orden del Tribunal competente, antecedente constitucional evidente de
la actual privacién preventiva de libertad; (xiv) conmutar penas capitales
de acuerdo con los jueces que conozcan de la causa; y (xv) suspension
de garantias constitucionales, con previo acuerdo y consentimiento del
Congreso.

Los deberes del Presidente eran, a semejanza de los establecidos por
el Reglamento de 1819 y por la Constitucién de 1811, los de presentacién
de memoria y cuenta anual al Congreso, con indicacién de las mejoras
que puedan realizarse, asi como la presentacién de cuentas, informes e
ilustraciones que se le pidan, “pero reservando aquellos cuya publicacion no
convenga por entonces, con tal que no sean contrarios a las que se prexenten”.
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Los secretarios del despacho —ministros— son_cinco, a saber (i) Rela-
ciones Exteriores; (ii) Interior; (iii) Hacienda; (iv) Marina; y (v) Gue-
rra. Son reunibles dos secretarias en una temporalmente. El nimero de
secretarias es variable por el Congreso, y serd el Reglamento Ejecutivo el
que determinard las competencias de cada una. Cada Secretario es el Jefe
de la Seccién de la Administracién que le compete, y es 6rgano de las
instrucciones del Presidente en su ramo. Existe, igualmente, la obliga-
toriedad del refrendo ministerial por el Ministro del Ramo, asi como la
obligacién de rendir cuentas por escrito o de palabra, al Congreso salvo
la confidencialidad que se garantiza al Presidente en los términos indi-
cados anteriormente.

Se rescata de la regulacién preconstitucional de 1818, no prevista
en la Constitucién de 1819, el Consejo de Gobierno, ya no propiamente
como Consejo de Ministros, sino como 6rgano consultivo del Presidente.
Este estd compuesto por el Vicepresidente, un Ministro de la Alta Corte
de Justicia y de los Secretarios del Despacho. El Presidente debe ejercer
varias de sus atribuciones, las sefialadas en los articulos 46, 119, 120,
121,122,123, 125, 127 y 128 previa opinién no vinculante del Consejo.
El Consejo tiene la obligacién de remitir al Senado todos los dictimenes
emitidos, salvo los referidos a asuntos confidenciales mientras dure la
reserva.

Como particularidades de la regulacién constitucional de 1821, los
sueldos del Presidente y del Vicepresidente son inamovibles durante su
mandato. El Presidente no puede ausentarse del territorio de la Repu-
blica durante su mandato, ni por un afio después de terminado, sin el
consentimiento del Congreso; y, al igual que en la Constitucién de 1819,
se proclama la inviolabilidad del Presidente y del Vicepresidente, lo que
implica que no puede ser detenido sin decreto del Senado, por acusacién
propuesta por la Cimara de Representantes. La acusacién sélo podrd ser
por conducta manifiestamente contraria al bien de la Republica y a los
deberes de sus empleos o de delitos graves contra el orden social. Admi-
tida la acusacidn, el funcionario queda inmediatamente suspendido. Los
Secretarios del Despacho estin sujetos a la inspeccion de la Cdmara de
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Representantes, que puede acusarlos ante el Senado por mal desempeio
de sus funciones u otros graves crimenes.

La marcada tendencia autocritica del Presidente en nuestra cultura
constitucional se evidencia, incluso, de actos que sin tener rango cons-
titucional tienen implicito ese cardcter, como lo son los actos de fuerza
que pretenden la legitimacién de un estado de facto. Por ejemplo, el Acta
de la Municipalidad de Valencia del 11 de mayo de 1826%, mediante la
cual la Municipalidad de Valencia pretendié investir al General en Jefe
José Antonio Pdez con el mando supremo —esto es, el poder ejecutivo—
en Venezuela, atribuy6 a éste toda la autoridad necesaria para mantener el
orden y la tranquilidad publica, entre otras. Asi lo dijo el Acta:

“Cuarta: que en el actual estado de las cosas es de absoluta necesidad
investir a 8. E. el General en Jefe José Antonio Pdez de toda la auto-
ridad necesaria para mantener el orden y la tranquilidad piiblica,
levantar ejércitos que defiendan el territorio de cualquier invasion
enemiga, u otros actos hostiles, y hacer continuar la marcha de la
administracion, cuyas funciones ejercerd con la denominacion de Jefe
Civil y Militar de Venezuela.

Quinta: Que la duracion de la autoridad de S. E. sea mientras lo
exijan las circunstancias que se espera variardn con la venida de S.
E. el Presidente Libertador; y que entonces, o cuando los pueblos de
Venezuela puedan verificar con seguridad su asociacion, sean con-
vocados segin las bases que se establexcan para deliberar acerca de
la forma del Gobierno que sea mds adaptable a su situacion, a sus

costumbres y producciones”

E igualmente, dadas las circunstancias en las que sumié a Colom-
bia el fracaso de la Convencién de Ocafia, donde los intentos de dar
vigencia anticipada a la norma constitucional de acuerdo con la cual la
Constitucién debia reformarse a los 10 afios de su entrada en vigencia
(articulo 191) terminaron en nada, el Decreto Organico del Libertador

26  Brewer—Carias; Las Constituciones... pp. 397 y 398.
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Presidente de la Republica de Colombia, General en Jefe Simén Boli-
var, por medio del cual asume el Poder Supremo del 27 de agosto de
1828 dispuso, como competencias del Jefe Supremo, las siguientes: (i)
mantenimiento del orden y tranquilidad interior y exterior; (ii) mandar
las fuerzas armadas; (iii) dirigir las negociaciones diplomaticas, declarar
la guerra, celebrar tratados de paz y amistad, alianza y neutralidad, de
comercio y cualesquiera otros con Gobiernos extranjeros; (iv) nombra-
miento y remocién de todos los empleos de la Republica; (v) dictar decre-
tos—leyes, asi como la potestad reglamentaria; (vi) cuidar la ejecucion de
las leyes; (vii) cuidar de la inversién, recaudacién y exacta cuenta de las
rentas nacionales; (vii) hacer que la justicia se imparta pronta y eficaz-
mente; (ix) aprobar o reformar las sentencias de los Consejos de Guerra
y Tribunales Militares en las causas criminales seguidas contra oficiales
de las Fuerzas Armadas; (viii) conmutacién de la pena capital previo dic-
tamen del Consejo de Estado, y a propuesta de los tribunales decisores,
o previa audiencia de éstos; (x) amnistias, indultos y disminuciones de
penas, previa opinién del Consejo de Estado; (xi) Conceder patentes de
corso y represalia; (xii) Jefe de la Administracién General de la Repu-
blica en todos sus ramos, y encargado del Poder Supremo del Estado; y
(xiv) Presidir el Consejo de Estado.

El Jefe Supremo serd, de conformidad con el Decreto, auxiliado
por el Consejo de Ministros, compuesto de los Ministros Secretarios de
Estado. Estos son: (i) Interior o Gobierno; (i) Justicia; (iii) Guerra; (iv)
Marina; (v) Hacienda; (vi) Relaciones Exteriores. Puede encargarse a un
mismo Ministro atienda dos carteras, y un decreto organizaria el Minis-
terio y sus departamentos, y distribuird sus despachos. Obligatoriedad
del Refrendo Ministerial del Ministro encargado del drea. Los Ministros
Secretarios de Estado son responsables en todos los casos que falten al
exacto cumplimiento de sus deberes, en los cuales serdn juzgados por un
decreto especial de El Libertador sobre la materia. En caso de ausencia
del Presidente, se encargard del Poder Ejecutivo el Presidente del Con-
sejo de Ministros, quien debera convocar al Congreso en un término no
mayor de 150 dias. El territorio queda dividido en prefecturas. Los Pre-

27  Brewer—Carias; Las Constituciones... pp. 407 a 412.
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tectos son los jefes superiores politicos en sus respectivos distritos, y en
ellos son los agentes naturales e inmediatos del Jefe del Estado, y tienen
las competencias de los Intendentes.

El Consejo de Estado estd compuesto del Presidente del Consejo
de Ministros, de los Ministros Secretarios de Estado, y al menos de un
Consejero por cada Departamento de la Republica. Cuando el Liberta-
dor no presida el Consejo de Estado, lo hara el Presidente del Consejo de
Ministros. Sus competencias son: (i) preparar los decretos y reglamentos
que haya de expedir el Jefe de Estado; (ii) dictamen al gobierno en los
casos de declaracién de guerra, preliminares de paz, ratificacion de trata-
dos por otras naciones, para las facultades de indulto y demds en materia
penal y en los que se le solicite; (iii) propuesta para nombramiento de
funcionarios publicos y eclesidsticos.

Por su parte, los actos de naturaleza —que no de forma— consti-
tucional mediante los cuales se verificé en la prictica la separacién de
Venezuela de la fugaz Reptblica de Colombia, mantuvieron el szatus quo
respecto de la preeminencia de la figura presidencial respecto de las res-
tantes ramas del poder publico, tanto en el caso en el que la Republica
mantuvo la férmula centro—federal de 1830 —mas central que federal-
hasta la asuncién del modelo federal al final del periodo bajo estudio,
mediante la promulgacién de la Constitucién de 1864 al fin de la Guerra

Federal.

Veamos. En la instalacién del Congreso Constituyente de Vene-
zuela en Valencia, que dio forma juridica a la separacién fictica de Vene-
zuela de Colombia, el General en Jefe José Antonio Piez dio acabada
cuenta de la preeminencia de la figura presidencial —Jefe Civil y Politico
del Estado de Venezuela— al sefialar el control por parte de la Presidencia
de numerosas competencias, al igual que de la obligacién del Ejecutivo
de rendir cuenta de su actuacion, via Memoria y Cuenta, al Poder Legis-
lativo. Asi lo dijo el General Péez:

‘Hasta este dia he gobernado como Jefe del Estado y General del

Ejército, sin otra regla que el bien comiin y la tranquilidad de todos;
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los pueblos congregados parcialmente me confiaron la autoridad, y
desde el dia 13 de enero en que tomé sobre mi tan delicados encargos,
se han conservado el orden, la paz y sumision al Gobierno en todo el
territorio del Estado, y el ejército ha observado la mds estrecha dis-
ciplina. Se han disipado ya las negras nubes formadas por un poder
ilimitado, que causaban temores al celo de la libertad, y con mds dulce
satisfaccion he visto llegar la aurora del dia en que la ley recobra todo
su poder. Yo devuelvo a la soberania del pueblo las facultades de que
me habia revestido, sin quedarme otra cosa que el contento de presen-
tar a Venezuela unida, sus autoridades respetadas, sus votos prote-
gidos, y armada para defenderlos con un numeroso ejército tan capaz
de resistir cualquiera invasion, como de invadir si fuere necesario. La
situacion politica de Venezuela en los principales ramos de su admi-
nistracion, aparece de las Memorias que me han pasado los tres secre-
tarios del Despacho, las mismas que tengo la honra de acompariar; y
llamo la atencion del Congreso muy encarecidamente sobre la impor-
tancia y la utilidad de la milicia auxiliar y sobre la deuda piiblica

que miro como un compromiso de honor que nos incumbe a todos™.

A lo que el Presidente del Congreso Constituyente de Venezuela,

Francisco Javier Yanes, contesté:

“El estado de los diversos ramos de la administracion, cuyo informe
dado por los respectivos Secretarios del Gobierno ha enviado V. E. a
este cuerpo, formard el asunto de sus mds serias meditaciones, y sobre
los datos que estas exposiciones ministran, o teniendo a la vista todas
las noticias que a ellos se refieren, él trabajard en las reformas que
imperiosamente demanda la desgraciada situacion de los pueblos y

emperien el honor de los Delegados”

Y fue precisamente bajo esa inspiracién que, de manera proviso-

ria, el Congreso Constituyente dicté el Reglamento Provisorio para el

28
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Mensaje del Jefe Civil y Militar de Venezuela, General en Jefe José Antonio Péez,
al Congreso Constituyente de Venezuela en el acto de su instalacion, el 6 de mayo
de 1830, en Brewer-Carias; Las Constituciones... pp. 421 a 423.
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Gobierno del Estado de Venezuela, del 10 de julio de 1830%. Este era,
fundamentalmente, un estatuto orgdnico del Poder Ejecutivo en la tran-
sicion hacia la Constitucion de 1830. Estd compuesto por un Presidente
del Estado, cuyas condiciones de elegibilidad son las de ser: (i) vene-
zolano por nacimiento mayor de 35 afios de edad; (ii) residenciado en
Venezuela por lo menos por 3 afios antes de la eleccién, salvo en caso
de ausencia por servicios a Colombia o con permiso del Gobierno, o
que haya estado fuera por orden del Gobierno por opiniones politicas;
(iii) duefio de una propiedad raiz con valor libre de 4.000 pesos, o en su
defecto usufructo de 500 pesos anuales, o ser profesor de alguna cien-
cia. Son inelegibles los sentenciados a penas aflictivas o infamantes, ni
los que hubieren vendido o comprado el sufragio, ni los incapaces, ni
los procesados en juicio penal, ni los deudores de plazo vencido al Fisco
Nacional. Habrd un Vicepresidente que suplird las faltas temporales y
absolutas del Presidente, que debera tener las mismas condiciones de ele-
gibilidad que el Presidente. La falta temporal de ambos serd suplida por
el Presidente del Consejo de Gobierno, y la absoluta mediante eleccién
por el Congreso. EI Congreso fija los salarios del Presidente y del Vice-
presidente, y el Poder Ejecutivo residird en la misma ciudad que el Con-
greso.

Las competencias del Presidente del Estado son las siguientes: (i)
Jefe de la Administracién General del Estado; (ii) mantenimiento del
orden interno y seguridad externa; (iii) promulgacién y ejecuciénde los
actos del Congreso, y potestad reglamentaria; (iv) convocatoria de las
asambleas populares que la Constitucién ordene; (v) Comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas, compuestas del ejército permanente y la milicia
reglada; (vi) declara la guerra decretada por el Congreso; (vii) llama a
servicio a las milicias necesarias segun la urgencia; (viii) exigir anticipa-
damente las contribuciones ordinarias o cualesquiera sumas necesarias
por via de empréstito, bien de particulares o corporaciones, siempre que
a juicio del Consejo de Gobierno no puedan cubrirse gastos cuyo objeto
sea legalmente decretado con las rentas ordinarias, debiendo el Con-
greso votar la cantidad de estas anticipaciones o empréstitos segun el

29  Brewer—Carias; Las Constituciones... pp. 427 a 432.
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informe del Gobierno consultado por su Consejo; (ix) celebra tratados
de paz, tregua y armisticio, sin poder ratificar o negar ratificacién a los
de paz ya concluidos por los Plenipotenciarios; (x) nombra y remueve a
los Secretarios del Despacho; (xi) nombra agentes diplomaticos y con-
sulares, con aprobacién del Congreso, asi como los oficiales militares
desde Coronel y Capitin de Navio, da licencias y retiros a los militares;
(xii) nombramiento y remocién de los demds empleados civiles y mili-
tares no atribuidos a otra autoridad; (xiii) nombramiento de los jueces y
fiscales de la Corte Superior, los Asesores de los Prefectos y los Audito-
res; (xiv) nombramiento de prefectos y gobernadores, en consulta con el
Consejo de Gobierno; (xv) vela sobre la administracién y cumplimiento
de la justicia; (xvi) recaudacién e inversion de los ingresos; (xvii) estable-
cer hospitales militares provisionales; (xviii) suspender de sus cargos a
infractores de leyes, o por incapacidad o negligencia, con obligacién de
denuncia en el primer caso y previo dictamen del Consejo de Estado en
el segundo; (xix) mando supremo de las Fuerzas Armadas en persona,
previo consentimiento del Congreso, caso en que asumira sus funciones
el Vicepresidente; (xx) prisién preventiva hasta un maximo de 48 horas,
cuando deberi colocarlo a la orden de los Tribunales.

Sus limitaciones son: (i) no dard empleo militar, excepto los ascen-
sos de rigurosa escala, con lo que se radicalizé atin mds la limitacién al
Ejecutivo para emitir los Despachos contentivos de ascensos militares,
aun cuando el Presidente fuere el Comandante en Jefe de las Fuerzas
Armadas; (ii) no ejercerd por si mismo ni por delegados los otros poderes;
(iii) no puede privar de libertad, salvo lo sefialado anteriormente; (iv) no
podra tomar la propiedad particular, salvo aprobacién del Congreso en
caso de evidente necesidad y justa indemnizacion; (v) no puede salir del
territorio durante su Presidencia. El Presidente y el Vicepresidente s6lo
pueden ser acusados ante el Congreso: (i) por traicién contra la inde-
pendencia del Estado o la forma de Gobierno admitida y jurada por el
Congreso; (ii) por actos dirigidos manifiestamente a disolver éste por la
fuerza o impedir las elecciones populares que la Constitucién ordenare;
(iii) por crimen que merezca pena de muerte.
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El Consejo de Gobierno estard compuesto del Vicepresidente, de
un Ministro de la Corte Suprema de Justicia, de los 3 Secretarios del
Despacho y de dos Consejeros elegidos por el Congreso. Los mismos
requisitos de elegibilidad que el Presidente. Lo presidira el Presidente,
en su defecto el Vicepresidente, y en su defecto el Consejero elegido por
el propio cuerpo. Sus competencias son: (i) voto consultivo en las atri-
buciones de los articulos 14, 20, 24 y 26, esto es, declaracién de guerra,
tregua, armisticio y paz, nombramiento de empleados civiles y militares,
distintos de los Ministros, que por leyes o resolucién del Congreso no se
reserve a otra autoridad, y el nombramiento de los Prefectos y Goberna-
dores; (ii) previo consentimiento en los casos de los articulos 16, 17, 19,
23, 30y 31, o en otras palabras, conscripcion y alistamiento de milicias,
uso de las milicias en caso de conmocién interna, en materia tributaria el
exigir previamente los tributos o por empréstito forzoso, nombramiento
de agentes diplomaticos durante el receso del Congreso, suspensién de
cargos de empleados publicos en casos particulares y comando personal
del Presidente de las Fuerzas Armadas, en caso de receso del Congreso;
(iii) presentar proyectos de ley o de reglamentos. Debe llevar registro de
sus dictdmenes, que se presentardn al Congreso al terminar sus funcio-
nes. Los miembros son responsables de sus dictimenes, y del mal desem-
pefio de sus oficios. Los Consejeros lo son a dedicacién exclusiva, y sus
sueldos los fijard el Congreso.

Los Secretarios del Despacho son: (i) Interior y Justicia; (ii) Relacio-
nes Exteriores; (iii) Guerra y Marina. Para su nombramiento, los Secre-
tarios deben cumplir los mismos requisitos que para Presidente, mas no
pueden ser Secretarios los Diputados del Congreso. Forman el Consejo
de Ministros para asesorar al Presidente en todo lo puramente ejecutivo,
de libre nombramiento y remocién por el Presidente. Organo del Eje-
cutivo en la materia de su competencia. Obligatoriedad del Refrendo
ministerial. Obligacién de rendir cuentas al Congreso, con tnica reserva
de lo que no convenga publicar. Responsabilidad: (i) por mal desempefio
de sus funciones; (ii) expedir decreto o resolucién manifiestamente con-
traria a las leyes, no quedando exentos por la concurrencia de la firma
del Presidente. Los Secretarios del Despacho reciben los sueldos que el
Congreso les asigne.
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Asi, termina la primera de las etapas del periodo histérico que ana-
lizamos. El mds somero anilisis indicard que, frente a la traumaitica
experiencia que significé para la Republica la extraordinaria debilidad
del Triunvirato que tuvo en sus manos el Poder Ejecutivo durante la
brevisima vigencia efectiva de la Constitucién de 1811, surgié, a imagen
y semejanza de Bolivar, un Poder Ejecutivo extraordinariamente fuerte,
que incluso fue la punta de lanza del paulatino desapoderamiento de
competencias que sufririan, a lo largo de la historia, las restantes divi-
siones del Poder Publico, tanto horizontal como verticalmente, y que
tendrin importante expresién en la definitiva conformacién de la corre-
lacién de poderes efectivos que constituyen el entramado del Poder
Publico en Venezuela, representado claramente en la evidente preemi-
nencia del Poder Ejecutivo, y sobre todo del Presidente de la Republica,
como méxima figura y referencia institucional y politica del pais. Podria
decirse, incluso, que esa imagen del Presidente como el hombre fuerte
o, en palabras de Vallenilla Lanz, el gendarme necesario, tiene, desde el
punto de vista sociolégico, profundas implicancias en la conformacién
de la sociedad venezolana, al punto que seria plausible teorizar sobre la
hipétesis del mimetismo entre la figura del Presidente y la propia socie-
dad, reducido en que el uno es causa y efecto del otro.

Con ello en mente, veremos como —terminado el proceso de inde-
pendencia con la emancipacién politica de Espafia y la separacion de
la primera Colombia— el presidencialismo en Venezuela toma renovado
auge, en el periodo que Brewer-Carias llama del Estado Auténomo y que
Gil Fortoul —con buena parte de la historiografia posterior— llamaria de
la oligarquia conservadora. Veamos.

2. El Estado Auténomo (1830-1863)

El esquema de competencias que la Republica ha otorgado desde
1811 al Poder Ejecutivo —ciertamente amplisimo, incluso mayor que el
que supuestamente habia motivado la separacién de Venezuela de Colom-
bia, en razén de la dictadura de El Libertador— tiene acabada expresién
en la Constitucién de 1830, la cual —nuevamente desde el punto de vista
sociolégico— es indicio suficiente para fundamentar nuestra afirmacién
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anterior: una de las Constituciones mds centralistas, con mayor poder
para la figura presidencial, es la segunda en vigencia en nuestra historia
constitucional, con 27 afios.

En efecto, la Constitucién de 1830 confia, en su articulo 103, la jefa-
tura del Poder Ejecutivo a un magistrado, con el nombre de Presidente
de la Republica. Dentro de sus condiciones de elegibilidad, la Constitu-
cién establece la obligatoriedad de que sea venezolano por nacimiento,
asi como tener 30 afios de edad —condicién que se repetird invariable-
mente hasta nuestros dias—, tener tres afios de residencia en el territorio
de Venezuela inmediatamente antes de la eleccién, salvo que sea duefio
de una propiedad raiz cuya renta anual sea de cuatrocientos pesos, o
tener una profesion, oficio o industria util que produzca quinientos pesos
anuales, o gozar de un sueldo anual de seiscientos pesos. Serd Presi-
dente quien haya obtenido las dos terceras partes de los votos que hayan
sufragado en los Colegios Electorales, los cuales siguen, al igual que en
el constitucionalismo venezolano anterior, el modelo estadounidense.
Ahora bien, si de los Colegios Electorales resultare el mayor nimero de
votos en dos o mds individuos, comenzari el Congreso su votacién con-
cretindola a dichos individuos para fijar los tres entre quienes deba ser
electo el Presidente. Sin embargo, si alguno de los métodos de eleccion
antes mencionados resultare infructuoso, el Congreso elegird de entre
los tres candidatos mds votados al Presidente, con las dos terceras partes
de los votos del Congreso; ahora, si ninguno hubiere reunido la indicada
mayoria, se repetird el acto contrayéndose la votacién a los dos que mds se
hubiesen acercado a ella: en cuyo caso, si después de dos escrutinios mds
ninguno obtuviere las dos terceras partes, serd bastante la mayoria abso-
luta: en caso de igualdad continuard la votacién hasta obtener la mayoria.

El periodo presidencial es de 4 afos, sin posibilidad de reeleccion
inmediata sino luego de un periodo constitucional, por lo menos; y el
Presidente estard acompafiado por un Vicepresidente, cuyas condiciones
de elegibilidad, forma de eleccién y el periodo de su mandato serdn los
mismos del Presidente, si bien serdn elegidos con diferencia de 2 afios el
uno del otro. El Vicepresidente se encargara de la Presidencia durante las
ausencias temporales o absolutas del Presidente “santo en los casos de ausen-
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cia, como de enfermedad, o suspension temporal, el Vicepresidente se encarga
de sus funciones; y si faltare el Presidente por muerte, dimision, destitucion, o
privacion de su plaza, el Vicepresidente se encarga del ejercicio del poder eje-
cutivo hasta concluir el periodo constitucional”, asi como en el caso de que
sea llegada la culminacién del periodo constitucional sin que haya sido
elegido nuevo Presidente, caso en el cual el Primer Mandatario saliente
entregard el poder al Vicepresidente y éste se encargard del poder ejecu-
tivo hasta la eleccién y juramentacién del nuevo Presidente. El Vicepresi-
dente no podri ser elegido Presidente para el periodo inmediato cuando
haya ejercido el poder ejecutivo por la mitad del periodo constitucional.
Las faltas temporales de ambos —Presidente y Vicepresidente— las suple
el Vicepresidente del Consejo de Gobierno, por los miembros de éste y
en caso de muerte, dimisién, privacién o incapacidad del Vicepresidente
encargado del Poder Ejecutivo, le subrogara en sus funciones el mismo
Vicepresidente del Consejo de Gobierno hasta la nueva eleccién de Pre-
sidente y Vicepresidente de la Republica, con cuyo objeto se expedirin
inmediatamente las érdenes necesarias para que se rednan los Colegios
Electorales. Los salarios de Presidente y Vicepresidente son inamovibles.

En el plano competencial, se observa —ya en 1830— buena parte de
las competencias que, a lo largo del tiempo, ostentaran los Presidentes en
Venezuela, durante toda su historia constitucional. En efecto, segun el
articulo 117 de la Constitucién de 1830 el Presidente tiene las siguientes
competencias: (i) Jefe de la Administracién General de la Republica; (ii)
conservar el orden y tranquilidad interior y asegurar el Estado contra
todo ataque exterior; (iii) mandar ejecutar, y cuidar de que se promul-
guen y ejecuten las leyes, decretos y actos del Congreso; (iv) convocar
el Congreso en periodos ordinarios; y también extraordinariamente con
consentimiento previo, o a peticién del Consejo de Gobierno, cuando lo
exija la gravedad de alguna urgencia; (v) mando supremo de las fuerzas
de mar y tierra para la defensa de la Republica; (vi) llamar las Milicias al
servicio, cuando lo haya decretado el Congreso; (vii) declarar la guerra a
nombre de la Republica, previo el decreto del Congreso; (viii) dirigir las
negociaciones diplomaticas, celebrar tratados de tregua, paz, amistad,
alianza ofensiva y defensiva, neutralidad, y comercio, debiendo preceder
la aprobacién del Congreso para prestar o negar su ratificacién a ellos;
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(ix) nombrar y remover los Secretarios del Despacho; (x) nombrar de
acuerdo al Consejo de Gobierno los Ministros Plenipotenciarios, envia-
dos y cualesquiera otros agentes diplomaticos, Cénsules, Vicecénsules y
agentes comerciales; (xi) nombrar, con previo acuerdo y consentimiento
del Senado para todos los empleos militares desde Coronel y Capitin de
navio inclusive arriba y a propuesta de los jefes respectivos para todos los
inferiores, con calidad de que estos tltimos nombramientos tengan siem-
pre anexo el mando efectivo; pues quedan abolidos de ahora en adelante
todos los grados militares sin mando, con lo que se limita —dentro de
la tradicién constitucional venezolana— el poder del Presidente de dic-
tar Despachos de ascensos militares, ain mas limitado por la necesidad
de cubrir plaza vacante de comando; (xii) conceder retiros y licencias a
los militares, y otros empleados segtin lo determine la ley; (xiii) expedir
patentes de navegacién, y también de corso y represalias cuando el Con-
greso lo determine; o en su receso, con el consentimiento del Consejo
de Gobierno; (xiv) conceder cartas de naturaleza conforme a la ley; (xv)
nombrar a propuesta en terna de la Corte Suprema de Justicia los Minis-
tros de las Cortes Superiores; (xvi) nombrar los Gobernadores de las
Provincias a propuesta en terna de la respectiva Diputacién Provincial,
con lo que se esboza, ya en 1830, la que luego seria —a partir de la dicta-
dura del General Juan Vicente Gémez— la tradicién constitucional vene-
zolana, rota en 1989, de la eleccién de los Gobernadores de Estado por
el Presidente de la Republica, reforzando su cardcter de agentes del Eje-
cutivo Nacional en sus regiones y afianzando el esquema politico censra-
lista que, en la préctica, ha dominado la historia republicana venezolana;
(xvii) nombrar para todos los empleos civiles, militares y de hacienda,
cuyo nombramiento no se reserve a alguna otra autoridad en los términos
que prescriba la ley; (xviii) suspender de sus destinos a los empleados en
los ramos dependientes del Poder Ejecutivo, cuando infrinjan las leyes,
o sus decretos, u érdenes, con calidad de ponerlos a la disposicién de la
autoridad competente, dentro de tres dias, con el sumario o documentos
que hayan dado lugar a la suspension, para que los juzgue; (xix) separar
a los mismos empleados cuando por incapacidad o negligencia desempe-
fian mal sus funciones, precediendo para ello el acuerdo del Consejo de
Gobierno; (xx) cuidar de la recaudacién e inversién de las contribuciones
y rentas publicas con arreglo a las leyes; (xxi) cuidar que la justicia se
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administre pronta y cumplidamente por los tribunales y juzgados, y que
sus sentencias se cumplan y ejecuten; (xxii) en favor de la humanidad
puede conmutar las penas capitales con previo acuerdo y consentimiento
del Consejo de Gobierno, a propuesta del tribunal que conozca de la
causa en ultima instancia o a excitacién del mismo Ejecutivo, siempre
que ocurran graves y poderosos motivos, excluyéndose de esta atribucién
las que hayan sido sentenciados por el Senado.

Ademis de la extensa —e indeterminada, por abierta— enumeracién
antes sefialada, la Constituciéon de 1830 asegura al Presidente amplias
facultades en los casos de los hoy denominados estados de excepcion, tan
amplios que, incluso, permiten al Presidente exigir anticipadamente toda
clase de tributos para sufragar los gastos de la Milicia Nacional, hasta
por via de empréstito forzoso, siempre que haya desequilibrio presupues-
tario que impida el sufragar dichos gastos con el ingreso ordinario. Asi
lo dice el articulo 118:

“En los casos de conmocion interior a mano armada que amenace
la seguridad de la Repiiblica, o de invasion exterior repentina, el
Presidente del Estado ocurrird al Congreso, si estd reunido para que
lo autorice; o en su receso, al Consejo de Gobierno, para que consi-
derando la exigencia, segiin el informe del Ejecutivo, le acuerde las
Sfacultades siguientes:

1. Para llamar a servicio aquella parte de la Milicia Nacional que el
Congreso o el Consejo de Gobierno considere necesaria;

2. Para exigir anticipadamente las contribuciones que uno u otro
cuerpo juzgue adecuadas: o para negociar por via de empréstito las
sumas suficientes, siempre que no puedan cubrirse los gastos con las
rentas ordinarias;

3. Para que siendo informado de que se trama contra la tranqui-
lidad o seguridad del interior o exterior del Estado, pueda expedir
drdenes por escrito de comparecencia o arresto contra indiciados de
este crimen, interrogarlos, o hacerlos interrogar, debiendo poner los
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arrestados, dentro de tres dias, a disposicion del juez competente, a
quien pasard el sumario informativo que dio lugar el arresto, siendo
esta iltima autorizacion temporal;

4. Para conceder amnistias o indultos generales o particulares”m

Dentro de las limitaciones impuestas a la autoridad presidencial —
ciertamente mucho menores que el alcance de sus poderes— el articulo
121 prohibe al jefe del Poder Ejecutivo (i) salir del territorio de la Repu-
blica mientras ejerza el Poder Ejecutivo, y un afio después; (ii) mandar en
persona la fuerza de mar y tierra, sin previo acuerdo y consentimiento del
Congreso, lo cual implica —por argumento a contrario— que con la auto-
rizacién del Congreso el Presidente puede asumir el mando efectivo de
las Fuerzas Armadas; (iii) emplear la fuerza armada permanente en caso
de conmocién interior, sin previo acuerdo y consentimiento del consejo
de Gobierno, debiéndose hacer en este caso las mismas consideraciones
que en el caso anterior; (iv) admitir extranjeros al servicio de las armas
en clase de oficiales y jefes, sin previo consentimiento del Congreso; (v)
expulsar fuera del territorio, ni privar de su libertad a ningin venezo-
lano, excepto en el caso del estado de excepcién —conmocién interior—
regulado en el articulo 118 de la Constitucién de 1830, ni imponer pena
alguna; (vi) detener el curso de los procedimientos judiciales, ni impedir
que las causas se sigan por tramites establecidos en las leyes; (vii) impe-
dir que se hagan las elecciones prevenidas en la Constitucién, ni que los
elegidos desempefien sus cargos; y (viii) disolver las Cdmaras, ni suspen-
der sus sesiones; cuestién esta ultima que, paradéjicamente, contradice
la atribucién presidencial que posteriormente, en 1999, se le otorgaria
al Presidente de disolver el Parlamento en caso de que se emitiere voto
de censura a tres Vicepresidentes Ejecutivos en un mismo periodo pre-
sidencial.

El Presidente, o quien haga sus veces, responde por los actos realiza-

dos en ejecucién de su mandato Gnicamente en los supuestos de traicién
contra la Republica, “bien sea para someterla a una potencia extranjera, o

30 Brewer—Carias; Las Constituciones... p. 450.
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bien para variar la forma de gobierno reconocida y jurada’, con lo que cobra
caricter constitucional —en 1830— el delito de rebelién calificada, come-
tido por el jefe del Estado, bajo la forma de un autogolpe; en los casos de
infraccién de la Constitucién, que por su ambigiedad no permite hacer
mayores distinciones respecto del alcance de la responsabilidad presi-
dencial, en cuanto la redaccién de la norma no distingue si la responsa-
bilidad se genera por infraccién directa de disposicién constitucional o
no; y por la comisién de alguno de aquellos crimenes que por las leyes
se castigan con pena capital o infamante, resquicio de antiguas concep-
ciones respecto de los delitos y las penas, cuyo abandono se inicié con la
celebérrima obra del Marqués de Beccaria, De los Delitos y de las Penas, y
que posteriormente en nuestro constitucionalismo, en 1864, se abolirian
definitivamente.

La Constitucién de 1830 dedica todo un Titulo —el XVII-al Con-
sejo de Gobierno, 6rgano consultivo de la accién de gobierno y que, en
cierto modo, refleja en su composicién parte de lo que seria —al menos en
la teoria constitucional— el esquema del ain inoperante Consejo Fede-
ral de Gobierno previsto en la Constitucién de 1999. De acuerdo con
las disposiciones constitucionales, el Consejo de Gobierno estd presi-
dido por el Vicepresidente de la Republica, 5 consejeros y los Minis-
tros del Despacho. Uno de los 5 Consejeros sera Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia, nombrado cada dos afios. Los otros cuatro serin
nombrados por las dos Cdmaras del Congreso reunidas, en una de sus
primeras sesiones, cada cuatro afios, y serdn reemplazados por mitad
cada dos afios. La mitad de los cuatro primeros nombrados saldrd por
la suerte al cabo de los dos primeros afos. El propio cuerpo nombrard
de su seno a su Vicepresidente, con la condicién de que éste no sea de
los nombrados por el Ejecutivo; y en sus condiciones de elegibilidad se
requieren las mismas cualidades que para ser Senador, ya indicadas al
hablar de la elegibilidad del Presidente. Sus atribuciones son las de dar
voto consultivo en los supuestos del ejercicio de las competencias que
otorga al Legislativo la Constitucién en el numeral 9 del articulo 87 —
declaracién de guerra— y la asistencia, voto consultivo y asesoria al Eje-
cutivo en la direccién de la politica internacional, el nombramiento de los
jueces de las Cortes Superiores, el nombramiento de los gobernadores de
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provincias y el nombramiento de todos los empleos civiles, militares y de
hacienda cuyo nombramiento no se reserve a alguna otra autoridad en los
términos que prescriba la ley, asi como en todos los demads asuntos graves
en que el Poder Ejecutivo lo requiera; deberd prestar su consentimiento
para la convocatoria a sesiones extraordinarias del Congreso, nombra-
miento de los agentes diplomadticos, expedicién de patentes de navega-
cién, corso y represalias durante el receso del Congreso, separacién de
los empleados publicos por incapacidad en sus funciones y conmutacién
de las penas capitales; y finalmente el control de las facultades del Pre-
sidente en materia de estados de excepcion durante el receso del Congreso,
segun el articulo 118.

La celebracién de las sesiones del Consejo de Gobierno lo serin
con la mayoria absoluta de sus miembros; son tres sesiones ordinarias
semanales, y las extraordinarias convocadas por el Presidente, y las deci-
siones se tomardn por mayoria absoluta de votos, salvo en el caso del
estado de excepcidén, donde se requerird el voto de las dos terceras partes
de los miembros del Consejo. El control de la actividad del Consejo de
Gobierno se realizard por el Legislativo, quien recibird del Consejo un
registro de sus dictimenes, con excepcién de los documentos conside-
rados como reservados mientras sea necesaria la reserva. Los miembros
del Concejo de Gobierno son responsables de sus dictimenes —segun el
articulo 133— que por tanto deben firmar, y del mal desempefio de sus
oficios.

En lo relativo a los Secretarios del Despacho, el Titulo XVIII de
la Constitucién crea 3 Secretarias —Ministerios—: Interior y Justicia,
Hacienda y Guerra y Marina, dejando en manos del Ejecutivo la asigna-
cién a cualquiera de ellas de las funciones propias de la Cancilleria, las
relaciones exteriores. Es este, a nuestro entender, un antecedente remoto
de las enormes facultades de organizacién de la Administracion Central
que la Constitucién de 1999 —y la Ley Orgénica de la Administracién
Publica— otorgan al Presidente de la Republica. Los requisitos de elegi-
bilidad de los Ministros son los mismos de los Representantes —Diputa-
dos—, que de acuerdo con el articulo 52 supone, ademds de la cualidad de
elector, el tener una residencia en el territorio de Venezuela de dos afios,
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por lo menos, inmediatamente antes de la eleccién, lo que no excluye a
los ausentes por servicios a la Republica, y el ser duefio de una propie-
dad raiz cuya renta anual sea de 400 pesos, o tener una profesion, oficio
o industria util que produzca 500 pesos anuales, o gozar de un sueldo
anual de 600 pesos.

Por otra parte, y tal como lo hace hoy en dia la Constitucién de
1999 en su articulo 242, la Constitucién de 1830 constituyé a los Minis-
tros en 6rganos directos del Presidente de la Republica, calificindolos
de “6rganos precisos e indispensables del Gobierno”, y como tales “deben
autorizar fodos los decretos, reglamentos, drdenes y providencias que expi-
diere”, con lo que se consagra —nuevamente, en tradicién que sigue hasta
nuestros dias— el control intraorgdnico del Poder Ejecutivo constituido
por el refrendo ministerial, siendo que los actos que no estén suscritos
por el respectivo Secretario “no deben ser ejecutadas por ningin tribunal, ni
persona piiblica, o privada, aunque aparezcan firmadas por el Presidente de la
Repuiblica”. No olvida la Constitucién de 1830 el deber de los Secretarios
de dar cuenta a las Cdmaras —via Memoria y Cuenta— en sus primeras
sesiones, del estado de sus respectivos ramos, asi como cuantos informes
se les pidan por escrito, o de palabra, reservando solamente lo que no
convenga publicar. La responsabilidad de los Secretarios es regulada en
el articulo 138, de acuerdo con el cual:

“Son responsables los Secretarios:

1. Por traicion contra la Repiiblica, bien sea para someterla a una
potencia extranjera, o bien para variar la forma de gobierno reco-
nocida y jurada;

2. Por soborno, o cohecho en los negocios de su encargo, o en las elec-
ciones de funcionarios piiblicos;

3. Por infraccion de la Constitucion y de las leyes;
4. Por malversacion de fondos piiblicos.”.

31 Brewer—Carias; Las Constituciones... p. 452.
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No salva a los Secretarios de responsabilidad la orden verbal, o por
escrito del Presidente de la Republica, segtn el articulo 139; y la regula-
cién de los Secretarios culmina con la adicién, en un tnico articulo —el
140— del Consejo de Ministros, para tratar “de los negocios generales de la
administracion, auxiliar con su luces al Presidente, y arreglar las providencias
que hayan de expedirse por cada uno”.

Es esta organizacién del Poder Ejecutivo, un poder que —cierta-
mente— concentra en su mano buena parte del poder piblico en la Repu-
blica, al punto que llega al nombramiento de los Gobernadores de las
Provincias, tal como posteriormente ocurriria con la Constitucién de
1961, la que —precisamente, luego de la Constitucién de 1961- dura-
ria por mds tiempo inalterada en nuestro constitucionalismo. Ella es
fiel reflejo, como un simple vistazo comparativo puede evidenciar, de la
importancia del Poder Ejecutivo en nuestro pais, y mds atn, de la pro-
pia institucién presidencial. Este esquema se mantendrd, basicamente,
durante toda la vida republicana venezolana hasta nuestros dias, donde la
Constitucién de 1999, bajo un pretendido cambio —que Combellas acusa
como falso con toda certeza— amplia como nunca los poderes presiden-
ciales, al punto que los lleva al extremo de inmiscuirse sin /imite alguno
en la funcién legislativa por medio de la habilitacién para dictar decre-
tos leyes en cualquier materia, obviando las limitaciones de las materias
econémica y financiera que la Constitucién de 1961 habia impuesto a
la novisima —para entonces— institucién en nuestro pais. A pesar de los
cambios politicos —que en su mayoria tendrdn reflejo en la estructura
constitucional del Poder Ejecutivo— el esquema fundamental de funcio-
namiento de éste no cambié en lo bésico, sino que todo cambio ten-
di6, por el contrario, al incremento de la influencia del Poder Ejecutivo
Nacional en los restantes dmbitos de actuacién del Poder Publico, por lo
que puede observarse un claro desbalance entre el poder ejecutivo nacio-
nal y las restantes ramas que conforman el poder publico en la Republica.

Asi, la Constitucién de 1857, pentltima del periodo que estudiare-
mos en esta ocasion, debiendo dejar para otra oportunidad el andlisis del
poder ejecutivo en los restantes periodos histéricos en los que Brewer—
Carias divide el andlisis de nuestra realidad constitucional, mantiene en
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lo fundamental el esquema de la Constitucién de 1830, y que se manten-
drd hasta el final del periodo, en 1864. El poder ejecutivo sigue estando
a cargo del Presidente de la Republica, siendo suplidas sus faltas por el
Vicepresidente en los casos de faltas temporales u absolutas. Sus compe-
tencias, remedo de las enumeradas en 1830, son —segun el articulo 53—
las siguientes: (i) conservar el orden y tranquilidad interior y asegurar el
Estado contra todo ataque exterior; (ii) mandar ejecutar y cuidar de que
se promulguen y ejecuten las leyes, decretos y actos del Congreso; (iii)
convocar el Congreso en los periodos ordinarios y también extraordi-
nariamente cuando lo juzgue necesario; (iv) declarar la guerra a nom-
bre de la Republica, previo el decreto del Congreso; (v) expedir cartas
de naturaleza y ciudadania conforme a la ley; (vi) dirigir las negocia-
ciones diplomiticas, celebrar tratados de tregua, paz, amistad, alianza
ofensiva y defensiva, neutralidad y comercio, debiendo preceder la apro-
bacién del Congreso para ser ratificados y canjeados; (vii) nombrar, pre-
vio acuerdo del Consejo de Gobierno, los Ministros Plenipotenciarios,
Enviados y cualesquiera otros Agentes Diplomiticos, debiendo precisa-
mente recaer estos nombramientos en venezolanos por naturaleza; (viii)
nombrar Cénsules, Viceconsules y demds Agentes Comerciales; (ix) dar
ascensos de Coroneles y Capitanes de navio con acuerdo del Senado, y
de Generales con el consentimiento del Congreso en Cdmaras reunidas;
(x) nombrar con consulta del Consejo de Gobierno todos los emplea-
dos civiles, militares y de Hacienda, en los términos que prescribe la
ley; (xi) remover los empleados de su dependencia y que sean de su libre
eleccién o suspenderlos para someterlos a juicio, oyendo previamente en
este caso al Consejo de Gobierno; (xii) conmutar la pena capital en otra
grave, oyendo previamente al Consejo de Gobierno; (xiii) cuidar de que
se administre la justicia por los tribunales y juzgados, y que las sentencias
se cumplan y ejecuten; (xiv) velar en la exacta administracién e inversién
de las rentas publicas; (xv) ejercer el mando supremo de las fuerzas de
mar y tierra y dirigirlas en persona cuando sea necesario para la defensa
de la Republica, previo acuerdo del Congreso y, en su receso, del Consejo
de Gobierno; (xvi) expedir patentes de navegacién y también de corso y
represalia cuando el Congreso lo determine o, en su receso, con el con-
sentimiento del Consejo de Gobierno; y (xvii) decretar los estados de
excepcion, dentro de los cuales se concederdn al Presidente facultades
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extraordinarias para llamar al servicio aquella parte de la milicia nacional
que se considere necesaria; exigir anticipadamente las contribuciones y
contratar empréstitos hasta la suma que se fije en la misma autorizacién;
librar 6rdenes por escrito de comparecencia o arresto, debiendo ponerse
los arrestados a disposicién del Juez competente dentro de tres dias para
ser juzgados, o en libertad si no resultare suficiente fundamento para el
juicio; y conceder indultos generales o particulares.

Las limitaciones a las facultades del Poder Ejecutivo son las clasi-
cas: prohibicién de privacién de libertad, salvo en los casos de detencién
preventiva en el curso de la investigacién penal, que no puede extenderse
a mas de 3 dias; impedir las elecciones ni que los empleados publicos
desempeien los deberes y atribuciones que por las leyes les competan; y
disolver las Camaras ni suspender sus sesiones, siguiendo a la Constitu-
cién de 1830 en este punto y contradiciendo lo que, respecto del punto,
establece la Constituciéon de 1999. El Presidente de la Republica y el
Vicepresidente encargado del Poder Ejecutivo son responsables por el
crimen de traicién contra la Republica, bien sea para someterla a una
potencia extranjera o bien para variar la forma de Gobierno reconocida
y jurada, y cuando cometan alguno de aquellos crimenes que por las
leyes se castigan con pena capital. Los Secretarios del Despacho serin
responsables de todos los actos del Poder Ejecutivo que autoricen como
sus 6rganos necesarios, al igual que lo establecia la Constitucién de 1830.

Las condiciones de elegibilidad del Presidente y del Vicepresidente
de la Republica son las de ser venezolano por nacimiento, mayor de 30
afos y tener una renta o sueldo anual de 1.200 pesos por lo menos, con
lo que se continué el proceso de simplificacién de las condiciones de
elegibilidad del Presidente de la Republica que culminaria con la fér-
mula clasica recogida en la Constitucién de 1999: venezolano, mayor de
30 afios y de estado seglar. El Presidente y Vicepresidente de la Repu-
blica serdin nombrados por las Asambleas provinciales, compuestas de
los electores que elijan los cantones, en la proporcién de uno por cada
cuatro mil almas, y uno mds por un residuo de dos mil. La votacién serd
secreta en dichas Asambleas y el escrutinio general se hard por el Con-
greso. Cuando ninguno de los candidatos retina las dos terceras partes
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de los votos de dichas Asambleas, el Congreso perfeccionara la eleccién,
concretdndola a los tres que hayan tenido mayor nimero de sufragios. Si
ninguno de ellos resultare elegido por las dos terceras partes de los votos
del Congreso, se concretara la votacién a los dos mds favorecidos, y si
ninguno de ellos obtuviere las dos terceras partes de los votos, se repetird
el acto y quedard elegido el que obtenga la mayoria absoluta. En caso de
empate decidird la suerte.

El periodo presidencial —a cambio de lo que ocurria en 1830, y a
guisa de lo que ocurre desde 1999— es de 6 afios, “contados desde el dia pri-
mero de febrero del ario en que se haya perfeccionado la eleccion”. Culminado
el periodo, el Presidente deberd cesar en el ejercicio de sus funciones y
dejard encargado al Vicepresidente del Consejo de Gobierno, hasta que
el Congreso, ya instalado, de posesién al Presidente electo. Las faltas
temporales o absolutas del Presidente serdn cubiertas por el Vicepresi-
dente; pero en los casos de muerte, inhabilitacién perpetua o renuncia
admitida del Presidente, el Vicepresidente deberd —ademas de tomar las
funciones de aquél- dictar en un lapso no mayor de 3 dias las érdenes
para la eleccién de nuevo Presidente para el resto del periodo, salvo que la
falta ocurra en el ultimo afio del periodo, caso en el cual el Vicepresidente
ejercerd el mandato por el resto de aquél.

En lo relativo a los Secretarios del Despacho, la Constitucién de
1857 dispone la creacién de 4 Secretarias, sin especificar cuiles son; lo
l6gico es pensar que tales secretarias se corresponden con las que sefia-
laba la Constitucién de 1830: Interior y Justicia, Guerra y Marina, Rela-
ciones Interiores y Relaciones Exteriores, si bien dicha determinacién
se deja a la Ley. Los Secretarios son de libre nombramiento y remocién
por parte del Presidente, como agentes directos e inmediatos de éste, y
sus condiciones de elegibilidad son las mismas requeridas para ser Dipu-
tado, a saber, la cualidad de elector, ser venezolano por nacimiento, o
por naturalizacién que hayan prestado grandes servicios en la Guerra de
la Independencia, calificados como tales por el Consejo de Gobierno.
Existe, igualmente, el refrendo ministerial, y la responsabilidad de los
Secretarios es personal “de fodos los actos de la Administracion en sus res-
pectivos ramos”. Dentro de los primeros quince dias de instalado el Con-
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greso, deberdn los Secretarios del Despacho darle cuenta del estado de
sus respectivos Departamentos, por el mecanismo de Memoria y Cuenta,
y los Secretarios del Despacho podrin concurrir a las sesiones de las
Camaras cuando el Poder Ejecutivo lo crea conveniente, con voz infor-
mativa, o cuando las mismas Cdmaras lo acuerden; pero nunca tendrin
voto en las resoluciones.

El Consejo de Gobierno estd regulado en forma pricticamente
idéntica a la de la Constitucién de 1830. Este sigue siendo un érgano
consultivo de la accién de gobierno y que, en cierto modo, refleja en su
composicién parte de lo que seria —al menos en la teoria constitucional—-
el esquema del ain inoperante Consejo Federal de Gobierno previsto en
la Constituciéon de 1999. De acuerdo con las disposiciones constitucio-
nales, el Consejo de Gobierno estd presidido por el Vicepresidente de
la Republica, 4 consejeros con las cualidades propias de los Senadores ,
de un miembro de la Corte Suprema de Justicia, elegido por ella misma
cada 3 afios y los Ministros del Despacho. La duracién de los Consejeros
nombrados por el Congreso serd de tres afios, y sus faltas, cuando sean
por enfermedad grave, por muerte o ausencia, serin reemplazadas por
cuatro suplentes elegidos en las mismas sesiones en que se nombren los
principales.

Las atribuciones del Consejo de Gobierno son, de acuerdo con el
articulo 73 de la Constitucion, las siguientes: (i) velar sobre la observan-
cia de la Constitucién, dando al Poder Ejecutivo los informes convenien-
tes en los casos de infraccién por algin funcionario piblico, con lo que
el Consejo de Gobierno asume —ain parcialmente— las futuras funciones
de la Contraloria General de la Republica; (ii) dar su dictamen en los
casos que lo exijan la Constitucién o las leyes, y en todos aquéllos en
que el Poder Ejecutivo lo juzgue conveniente; (iii) resolver las dudas que
se consulten al Poder Ejecutivo sobre la inteligencia de alguna ley en el
régimen politico y administrativo, con lo que —por otro lado— el Consejo
de Gobierno asume funciones propias de la futura Procuraduria General
de la Republica; (iv) formar proyectos de cédigos nacionales y de leyes
y presentarlos al Congreso; (v) hacer la calificacion del cumplimiento
de los requisitos para ser nombrado Secretario del Despacho. El poder
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ejecutivo deberd oir la opinién del Consejo de Gobierno sobre los pro-
yectos de ley que quisiere iniciar ante cualquiera de las Cdmaras, sobre
las objeciones que se proponga hacer a algin proyecto de ley o de decreto
y sobre el presupuesto general de gastos que debe someter al examen y
aprobacién del Cuerpo Legislativo.

La celebracién de las sesiones del Consejo de Gobierno lo serdn con
la mayoria absoluta de sus miembros; durante tres sesiones ordinarias
semanales, y las extraordinarias convocadas por el Presidente, y las deci-
siones se tomardn por mayoria absoluta de votos, salvo en el caso del
estado de excepcién, donde se requerird el voto de las dos terceras partes
de los miembros del Consejo. El control de la actividad del Consejo de
Gobierno se realizard por el Legislativo, quien recibird del Consejo un
registro de sus dictdmenes, con excepcién de los documentos conside-
rados como reservados mientras sea necesaria la reserva. Los miembros
del Concejo de Gobierno son responsables de sus dictimenes —segun el
articulo 75—y podrin ser acusados y juzgados en la misma forma que los
Secretarios del Despacho.

Y por tdltimo, la Constitucién de 1858 mantiene en lo fundamen-
tal el esquema de organizacién y atribucién de competencias del Poder
Ejecutivo que rigié a la Republica desde, por lo menos, 1819, y reafirma
las bases de la regulacién constitucional posterior del Poder Ejecutivo
en Venezuela. Como novedad constitucional relevante, el Consejo de
Gobierno desaparece, dando paso en sus labores consultivas al Consejo
de Ministros, que ejercerd —con algunas interrupciones— dichas funcio-
nes hasta la promulgacién de la Constitucién de 1999, cuando comparte
dichas tareas con el Consejo Federal de Gobierno y con el Consejo de
Estado, ambos todavia inexistentes hoy en dia; siendo que en lo restante,
la regulacién constitucional se mantiene con pocas diferencias.

El Poder Ejecutivo sigue a cargo del Presidente de la Republica,
cuyas faltas serdn suplidas por el Vicepresidente, y las de éste por la per-
sona que anualmente designe el Congreso en Camaras reunidas, elegida
en la forma que establece la Constitucién para perfeccionar la eleccién
del Presidente de la Republica. La eleccién es —por primera vez en la his-
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toria constitucional de Venezuela— por votacién directa y secreta de los
venezolanos que estén en el goce de la ciudadania, si bien en la prictica
siempre se debi6 aplicar —hasta 1948, fecha de eleccién de Rémulo Galle-
gos como Presidente de la Republica—la eleccién por el Congreso, ya que
para que hubiera eleccién constitucional del Presidente, de acuerdo con
la Constitucién de 1858, es necesario que se reina en favor de un indivi-
duo la mayoria absoluta de los votos de todos los que hayan sufragado. Si
ninguno hubiere obtenido esta mayoria, el Congreso concretara la elec-
cién a los tres que hayan obtenido mayor nimero de votos, principiando
por fijar en votacién secreta estos tres individuos, si en sufragios popula-
res resultaren varios con igual nimero de votos. Designados los tres indi-
viduos a quienes ha de concretarse la votacién, el Congreso procederd a
elegir por escrutinio uno entre ellos, y declarard constitucionalmente al
que hubiere obtenido las dos terceras partes de los votos de los miembros
presentes. Si ninguno hubiere obtenido esta mayoria, se repetird el acto
contrayéndolo a los dos que resultaren con mds votos; y si después de dos
escrutinios mds, ninguno obtuviere las dos terceras partes, serd bastante
para que haya eleccién la mayoria absoluta. En caso de igualdad conti-
nuard la votacién hasta obtener la mayoria. La eleccién del Presidente de
la Republica se hari en sesién permanente, de la cual no podri retirarse,
sin permiso del Congreso, ninguno de los miembros que hubieren dado
sus votos en el primer escrutinio, ni entrar en ella el que no haya concu-
rrido al mismo escrutinio.

En lo relativo a las condiciones de elegibilidad, el articulo 82 de la
Constitucién requiere que el Presidente y el Vicepresidente sean vene-
zolanos por nacimiento y ciudadanos en el goce de sus derechos, sin que
pueda ser elegible ningtn individuo que tenga parentesco de consangui-
nidad dentro del cuarto grado civil, o de afinidad dentro del segundo,
con las personas que sean Presidente y Vicepresidente al tiempo de la
eleccién. El periodo presidencial es reducido nuevamente a 4 afios, sin
reeleccién inmediata, y el periodo constitucional es el mismo tanto para
el Presidente como para el Vicepresidente. El periodo presidencial ter-
mina el 20 de enero del afio correspondiente, dia en el cual el Vicepresi-
dente se encargard del Poder Ejecutivo hasta que el Congreso juramente
al Presidente electo. El ejercicio de la Presidencia deberd hacerse en la
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capital, salvo en el caso de ocupacién por fuerzas enemigas u otro acon-
tecimiento grave que imposibilite la permanencia en ella. En caso de
falta absoluta por causa de muerte, dimisién, destitucién o incapacidad
del Presidente, ejercerd el Vicepresidente el Poder Ejecutivo hasta que se
concluya el periodo constitucional; mas cuando el Vicepresidente encar-
gado del Poder Ejecutivo por alguna de las causas expresadas anterior-
mente, faltare también por cualquiera de las mismas causas, le subrogara
el designado por el Congreso, hasta que sean elegidos el Presidente y el
Vicepresidente; cuyas elecciones se practicardn inmediatamente, si fal-
tare por lo menos un afio para terminar el periodo constitucional.

En el plano competencial, el Presidente es el jefe de la Administra-
cién General de la Republica, y como tal tiene las atribuciones siguien-
tes: (i) conservar el orden y tranquilidad interior, y asegurar el Estado
contra todo ataque exterior; (ii) mandar ejecutar, y cuidar de que se
promulguen y ejecuten, las leyes, decretos y actos del Congreso; (iii)
convocar el Congreso en los periodos ordinarios y también extraordi-
nariamente cuando lo juzgue necesario por una grave ocurrencia; (iv)
ejercer el mando supremo de las fuerzas de mar y tierra de la Repu-
blica; (v) llamar la Milicia al servicio cuando lo haya decretado el Con-
greso; (vi) declarar la guerra a nombre de la Republica, previo decreto del
Congreso; (vii) dirigir las negociaciones diplomaticas, y celebrar trata-
dos convenciones con las naciones extranjeras; (viii) nombrar y remover
libremente los Secretarios del Despacho; (ix) nombrar los Ministros y
Agentes diplomadticos, estando las plazas creadas por la ley, y ademds
los Cénsules, Vicecénsules y Agentes comerciales; (x) dar ascensos: de
General, con el consentimiento del Congreso en Cdmaras reunidas: de
Coronel y Comandante de ejército, y de Capitin de navio y de fragata,
con previo acuerdo y consentimiento del Senado: y de los empleos infe-
riores, conforme a las leyes de la materia; (xi) conceder retiros y licencias
a los militares y a otros empleados, segtn lo determine la ley; (xii) expe-
dir patentes de navegacién; y también de corso y represalias cuando el
Congreso lo decrete; (xiii) conceder cartas de naturaleza conforme a la
ley; (xiv) nombrar para todos los destinos civiles, militares y de hacienda,
cuyo nombramiento no se reserve a alguna otra autoridad; (xv) suspender
de sus destinos a los empleados de libre nombramiento del Poder Eje-
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cutivo, cuando infrinjan las leyes, sus decretos u 6rdenes, con calidad de
ponerlos a disposicién de la autoridad competente, dentro de tres dias,
con el sumario o documentacién que hayan dado lugar a la suspensién
para que los juzgue; (xvi) separar de sus destino a los mismos empleados,
cuando asi lo exija el servicio publico; excepto los casos en que la Consti-
tucién o las leyes dispongan otra cosa; (xvii) cuidar de que la recaudacion
e inversién de las contribuciones y rentas nacionales se hagan con arreglo
a la ley; y (xviii) conmutar la pena de muerte en otra grave, cuando haya
para ello poderosos motivos; oyendo previamente el informe del tribunal
que pronuncié la dltima sentencia, competencia que no podrd usarse en
favor de los que sean sentenciados por el Senado.

La Constitucién de 1858 regula, en forma idéntica a las anterio-
res, el régimen de los estados de excepcién —o de conmocién, como se
les llamaba anteriormente. En estos casos, el Presidente puede solicitar
del Congreso habilitacién para ejercer todas o algunas de las faculta-
des siguientes: (i) llamar al servicio aquella parte de la Milicia Nacional
que el mismo Congreso juzgue necesaria; (ii) exigir anticipadamente las
contribuciones, o negociar empréstitos por las sumas suficientes, si no
pueden cubrirse los gastos con las rentas ordinarias; (iii) establecer el
requisito de transitar por el territorio de la Republica o salir de él, con
pasaporte; y (iv) conceder indultos generales y particulares a los compro-
metidos por delitos politicos. En caso que el Congreso no estuviere reu-
nido, el Presidente de la Republica convocard, en los casos del Articulo
anterior, un Consejo extraordinario, compuesto de la Corte Suprema de
Justicia, del Vicepresidente de la Republica y del Secretario que intro-
duzca la solicitud, presidido por el Presidente de la Corte Suprema: este
cuerpo podrd acordarle por las dos terceras partes de sus votos, las facul-
tades que se expresan en el mismo Articulo. Este acuerdo se publicara
y se circulard a todas las autoridades, facultades que estardn limitadas a
un periodo méximo de 90 dias. El Poder Ejecutivo deberd dar cuenta
al Congreso, dentro de los ocho primeros dias de su préxima reunién,
de todos los actos que ejecutare en uso de las facultades propias de los
estados de excepcidn, estatuyéndose al efecto la prohibicién para el Pre-
sidente de salir del territorio de la Republica durante el periodo de su
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administracién, ni un afio después; ni mandar en persona la fuerza de
mar y de tierra.

Respecto de los Secretarios del Despacho, se reafirma la condicién
de éstos de agentes inmediatos del Ejecutivo, delegdndose —desde ahora
y hasta 1999- la definicién de su nimero, competencias y organizacién a
laley. En lo relativo a las condiciones de elegibilidad, los Secretarios del
Despacho deben tener las mismas condiciones que los Diputados, esto
es, ser ciudadano en el goce de sus derechos y tener 25 afios, las mismas
condiciones que hoy exige la Constitucién de 1999 en su articulo 244.
El refrendo ministerial sigue previsto, ya que todos los actos del Presi-
dente de la Republica, con excepcién del nombramiento y remocién de
los Secretarios, deberdn ir autorizados por el Secretario del ramo res-
pectivo, sin cuyo requisito no serdn obedecidos. La responsabilidad de
los Secretarios es plena, y no les salva de ella la orden verbal o escrita del
Presidente. Los Secretarios deben dar cuenta anualmente a las Cdmaras,
dentro de los quince dias siguientes a su instalacién, del estado de sus
respectivos ramos; y asistirdn a las sesiones cuando sean llamados por
alguna de las Camaras, o cuando ellas lo estimen conveniente. En todo
caso tendrdn voz, pero no voto.

Conclusiones

Asi, como féicilmente puede verse de todo lo largamente expuesto
con anterioridad, la institucién presidencial es una de las instituciones
venezolanas mds sélidas y estables, manteniéndose pricticamente en los
mismos términos en todas nuestras Constituciones, y especialmente en
el periodo bajo andlisis, salvo en la Constitucién de 1811, que por el poco
tiempo que estuvo en vigencia no resulta ser un antecedente plenamente
vilido para el estudio de la institucién presidencial en Venezuela.

En efecto, el alcance de las competencias del Poder Ejecutivo fue, a
partir de la Constitucién de 1819, en un proceso cada vez mds acelerado
de asuncién de competencias, en una clara preeminencia del poder eje-
cutivo nacional sobre las restantes ramas del poder publico; dicho pro-
ceso, como se ha visto, fue el producto de la adjudicacién de facultades
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al Ejecutivo por decretos orginicos dictados por el Libertador a par-
tir de un proceso politico militar signado por la Campafia Admirable
(1813-1814) y las Campanas de la Expedicién de Los Cayos (1816) y la
de 1817. Sin embargo, estas potestades previstas en la Constitucién de
1811 constituyeron base de las competencias que hoy le son atribuidas al
Poder Ejecutivo. Conforme a dicho texto constitucional, el Poder Eje-
cutivo detentaba el mando supremo de las Fuerzas Armadas, otorgin-
dose el cardcter de Comandante en Jefe a sus miembros. En tal cualidad,
podian conferir grados militares con consentimiento previo del Senado.
Pareciera que tal requisito aplica para todo grado militar, incluso para el
grado de subteniente. Ello cambia en la Constitucién de 1819, donde la
aprobacién del Senado para emitir los Despachos con ascensos milita-
res se limitard a los ascensos a Coronel o Capitin de Navio, incluyendo,
desde luego, a los Oficiales Generales y Almirantes, tradicién constitu-
cional que se rompe en la Constituciéon de 1999.

De igual forma, recibian la rendicién de cuentas de los oficiales
de la administracién publica, tenfan la potestad de conceder indultos.
Esta ultima potestad se mantiene en el tiempo, variando dnicamente el
o6rgano al cual debia consultirsele acerca de su ejercicio (Corte Suprema,
tribunal de la causa, etc). En la Constitucién de 1811 durante el receso
del Congreso el Ejecutivo podia decretar amnistias, cuando una urgente
utilidad y seguridad publica lo exigiesen.

Asimismo, el Poder Ejecutivo podia anular las sentencias cuando
éstas fuesen manifiestamente injustas, potestad que desaparece en la
Constitucién de 1857. Para el ejercicio de esta facultad, se ejercia una
suerte de contradictorio, dirimido por el legislador y una especie de con-
trol impropio por parte del Ejecutivo en la gestién del Poder Judicial,
desdibujando asi —en cierta medida— el esquema formal de divisién de
poderes heredado de Montesquieu y que, invariablemente, ha sido pro-
clamado por el constitucionalismo venezolano como base de la organi-
zacién politica de la Republica; si bien son este tipo de injerencias de un
poder en el otro que permiten asumir como hipétesis el caricter ficticio
de la divisién de poderes en Venezuela, pues mds que hablar de colabo-
racion entre poderes —tal como lo consagraron las Constituciones de 1947,
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1961 y 1999— debera hablarse, en casos como estos, de injerencia del
Poder Ejecutivo sobre el Judicial. Estos casos fundamentan, igualmente,
la tesis de acuerdo con la cual no existe auténtico equilibrio de poderes
en el constitucionalismo venezolano, siendo el Presidente, en palabras de
Arismendi, un rey sin corona.

Se le reconoce al Ejecutivo la facultad de representacién interna-
cional. Asimismo, puede nombrar a los subalternos del gobierno y en el
receso del Senado proveer los cargos militares vacantes. Nombra a los
Ministros, siendo que si alguno de ellos era removido de su cargo no por
falta, el acto de remocién debia estar acompafiado por una carta dirigida
al Legislativo para que se le diese nuevo cargo.

El Ejecutivo tenia el deber de mantener la seguridad interior y exte-
rior (la cual se mantiene en toda la vida republicana), pudiendo declarar
la guerra cuando ello fuese necesario. Desde la Constitucién de 1811 se
reconoce la obligacién del Ejecutivo de presentar cuentas al Legislativo,
pudiendo reservarse informacién que considerase necesaria, potestad que
se mantiene por el siglo XIX y que cambia con la Constitucién de 1904;
mas, la obligacién del Ejecutivo de presentar cuentas, tanto por via del
Mensaje Anual a la Nacién por el Presidente de la Republica como por
las Memorias respectivas de los Ministros del Despacho.

El Ejecutivo tenia prohibido presentar proyectos de leyes, prohibi-
cién que comienza a diluirse en la Constitucién de 1830. Ello va a evo-
lucionar hasta llegar al extremo de reconocerle al Ejecutivo la potestad
de dictar Decretos—Leyes en cualquier materia (1999), lo que prima facie
puede implicar la eventual inconstitucionalidad de la norma que prevé
esa facultad en la Constitucién de 1999 (articulo 236), en la medida que
existen materias, como la penal, cuya reserva legal exige la emisién de la
voluntad legislativa por el érgano representativo popular por excelencia,
que es el poder Legislativo.

Asi las cosas, ain antes de la capitulacién de San Mateo, en 1812,

se tiende a fortalecer al Poder Ejecutivo con el decreto dictatorial que
confiere poderes a Miranda. E1 Acuerdo del Senado en el cual se le otor-
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gan poderes es amplisimo, con una serie de limitaciones taxativas. Ello
ocurre poco después del terremoto de 1812, las tropas de Monteverde
tomaban Valencia, siendo la situacién desesperada y justificindose el
decreto. Sin embargo, ain después de encontrarse estable la situacion,
se mantienen las potestades extraordinarias. La constitucién del Poder
Ejecutivo en la forma prevista a partir de 1812 se evidencia no sélo en
los textos fundamentales, sino en otros actos con fuerza de Constitucién,
tales como las providencias y proclamas de El Libertador, Simén Boli-
var, dictadas entre 1812 y 1814, asi como del Acta del Congresillo de
Cariaco de 1817, entre otros.

El Consejo de Estado (hoy restablecido en la Constitucién de 1999)
nace en 1817 por Decreto de Bolivar, que compone al Consejo de Estado
por los principales lugartenientes de Bolivar (hoy por el Vicepresidente)
y por otros representantes de las provincias. Era un érgano asesor, con-
sultivo, que tenia atribuida las competencias propias de la presidencia.
A partir de este momento se establece el refrendo presidencial. Si el jefe
de Estado estd de acuerdo con los decretos del Consejo de Estado, debe
manifestarlo asi expresamente para que tenga valor.

Los requisitos de elegibilidad del Presidente van disminuyendo pau-
latinamente hasta la Constitucién de 1864, que establece requisitos simi-
lares a los hoy previstos en el texto fundamental; esto es, que el elegible
para Presidente sea venezolano por nacimiento, mayor de 30 afios y de
estado seglar.

De tal manera, al constatar que la Constitucién de 1999 establece
que el Poder Ejecutivo es ejercido por el Presidente, Vicepresidente,
Ministros y otros funcionarios que determine la ley, siendo exagerada-
mente descriptiva, lo cual es contrario a una sana costumbre legislativa.
El articulo 219 consagra al Presidente como Jefe de Estado y del Ejecu-
tivo Nacional, con lo cual se consagra dos de las funciones contenidas en
la Constitucion de 1999, debiendo agregarse la cualidad de Comandante
en Jefe, puede verse la extraordinaria semejanza entre las regulaciones
del periodo y la hoy vigente. En este sentido, las condiciones de elegi-
bilidad son las mismas desde la Constitucién de 1864, agregando como
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requisito que tenga una sola nacionalidad, como consecuencia del reco-
nocimiento a partir de la Constitucién de 1999 de la posibilidad de que
los ciudadanos venezolanos detenten dos nacionalidades. Se reconoce la
potestad de que nacidos en territorio extranjero sean Presidente, si ingre-
saron al pais antes de los siete aflos y manifestaron su intencién de ser
venezolanos, asi como el amplisimo espectro de competencias que hoy en
dia otorga la Constitucién al Presidente de la Republica.

Sin embargo, el Vicepresidente Ejecutivo es una de las muestras de
la antidemocracia de la Constitucién de 1999, ya que no es de eleccién
popular, cuando se trata de un colaborador directo del Presidente y tiene
en algunos casos a su cargo el ejercicio de la jefatura de gobierno. No
se acogi6 la recomendacién de que el Vicepresidente fuese un primer
ministro de eleccién popular, con lo cual se desvirtdan las funciones del
cargo. El Vicepresidente se traduce en un mero amanuense del Presi-
dente, con lo que se desvirtia una de las caracteristicas esenciales de la
Vicepresidencia, al menos de lo que resulta de la comparacién de esta
institucién con la idéntica que rigié en el periodo investigado, con lo que
cobra fuerza una conclusién esencial: en Venezuela no ha habido divi-
sion de poderes. En este sentido, llama la atencién que en el siglo XIX
los revolucionarios que toman el poder copian la férmula de decir actuar
en representacion del pueblo, que clamaba porque ellos gobernaran, ain
cuando no tenfan aspiracién de tal cosa. Es ilustrativo, a este respecto,
que el constitucionalismo venezolano copié el sistema americano pero
no los controles aplicables en el mismo.

Asi, cabe sefialar como reflexién final —y desde el punto de vista
sociolégico al que hiciéramos referencia anteriormente— que la compara-
cién del régimen constitucional vigente del Poder Ejecutivo, comparado
con el del periodo histérico bajo examen (1811-1864) refleja la identidad
cultural entre el hombre fuerte, el Presidente, y el nivel del pueblo; Vene-
zuela ha sido como nacién, fundamentalmente, lo que sus Presidentes
han querido, y asi lo han recogido nuestras Constituciones, siguiendo
todas un mismo patrén que viene, por lo menos, de 1819. Si bien el genio
visionario de El Libertador, Bolivar, como hombre totalmente imbuido
en su tiempo, previé que el esquema en comentarios era util para llevar
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a cabo la magna tarea de la emancipacién, bien pronto dicho armazén
sirvié para los apetitos personales de los caudillos de turno, que bien
poco han hecho por elevar el nivel cultural de la nacién, haciendo el
papel de superhombres que todo lo pueden. Ello agrava el problema de la
inexistente separacién de poderes en Venezuela, por lo que socialmente
la Republica tiene la cultura de que el Presidente puede hacer todo, sin

que haya posibilidad de exigir su responsabilidad.
Bibliografia

ANDUEZA, JOSE GUILLERMO; “Origenes Culturales del Presi-

dencialismo Venezolano”, en Rewvista de Derecho Constitucional N°© 2,
Editorial Sherwood, enero-junio de 2000.

BOLIVAR, SIMON; Discurso de Angostura, consultado en http://bit.
ly/2aBwNpQ,, 2 de agosto de 2016.

BREWER-CARIAS, ALLAN R; Reflexiones sobre la Revolu-
cion Americana (1776) y la Revolucion Francesa (1789) y sus Aportes
al Constitucionalismo Moderno. Cuadernos de la Cétedra “Allan
R. Brewer-Carias” de Derecho Administrativo de la Universidad
Catélica Andrés Bello Ne1. Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1992.

BREWER-CARIAS, ALLAN; Las Constituciones de Venezuela. Edi-
ciones de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas,

1997.

COMBELLAS, RICARDO; E! Poder Ejecutivo en la Constitucion de
1999, en http://bit.ly/2aBwNpQ,, 2 de agosto de 2016.

DE TOCQUEVILLE, ALEXIS; Democracy in America. Traduccién

del original francés al inglés por George Lawrence. Anchor Books,

Doubleday & Co., New York, 1969.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 309



Esbozo histérico del Presidencialismo Constitucional Venezolano
en el Estado Independiente y Auténomo (1811-1864)

ESPANA, REINO DE; Real Cédula de 8 de septiembre de 1777, por la

que el Rey Carlos III constituy6 la denominada Capitania General
de Venezuela, consultada en http://bit.ly/2aRmtP0, 2 de agosto de
2016.

FERNANDEZ TORO, JULIO CESAR; «EI Nuevo Paradigma del

Ejercicio del Gobierno. El Sistema de Gobierno en la Constitu-
cion de 1999», en Revista de Derecho Constitucional N° 4, Editorial
Sherwood, enero-julio de 2001.

310 Derecho y Sociedad



Sociedad






El partido Socialcristiano
COPElylalucha

por la democracia

en Venezuela.

El afio de 1958

como compendio

de una tradicion politica

Carlos Miguel Balladares Castillo

Sumario

Introduccién.

I El movimiento socialcristiano venezolano y los primeros
pasos de la democracia.

II.  COPEl y su lucha contra dos diferentes formas de autorita-
rismo: el trienio adeco (1945-48) y la década militar (1948-
58).

III.  La contribucién de COPEI a la instauracién y superviven-
cia de la Junta de Gobierno presidida por el Contralmirante
Larrazabal (1957-1958).

IV.  Lareestructuracién del partido y su convencién nacional.

V. Los aportes de COPEI al pacto de Puntofijo y el Programa
minimo.

Conclusiones.






Introducciéon

El partido socialcristiano COPEI tuvo un papel protagénico en el
proceso de transicién de la dictadura a la democracia en Venezuela a
finales de la década de los cincuenta y principio de los sesenta; y pos-
teriormente pasé a ser, junto a Accién Democritica, parte del sistema
bipartidista de preferencias electorales desde los setenta hasta principio
de los noventa. Es por estas dos razones que resulta importante conocer
el peso que tuvo esta organizacién en el proceso fundacional de la demo-
cracia, objetivo que nos hemos planteado estudiar en esta aproximacién
al tema.

Nos preguntamos: ;cudles fueron las decisiones y acciones que llevé
a cabo COPEI durante el dificil afio 58 para colaborar en la superviven-
cia de la democracia, y lograr ademds el predominio de un tipo especifico
de democracia que tendria su principales bases en el Pacto de Punto Fijo
y la Constitucién de 19612, para dar respuesta a esta pregunta no sélo
hicimos una revisién del afio 58 sino que buscamos en la historia del
partido el desarrollo de su concepcién de democracia. En este sentido,
el estudio se centra en la tradicién democritica de COPEI, la cual serd
su principal aporte y legado al régimen de libertades civiles que nacera a

partir del 23 de enero del 58.

En lo especifico, nos referimos a las acciones y decisiones del par-
tido que se tomaron desde su “Comité Nacional” (la médxima autoridad
permanente del partido) y el “Secretariado Nacional”, las cuales poseen
un impacto en todo el pais; para ello revisamos la prensa de la época
(especificamente el diario E/ Nacional) y entrevistamos tres dirigentes de
COPEI de la época: Hilarién Cardozo, Pedro Pablo Aguilar y Valmore
Acevedo; y un intelectual socialcristiano y testigo de esos afios: Enrique
Pérez Olivares.

Una de las principales fuentes para conocer la toma de decisiones
de la direccién del partido son las actas de las reuniones; pero, tanto los
entrevistados como actuales militantes de COPEI, nos informaron que
las mismas se han perdido, aunque no descartaron que posiblemente uno
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que otra haya sido preservada en las bibliotecas privadas de algunos mili-
tantes. En relacion a las publicaciones periddicas del partido; las mismas
aparecieron a partir del afio 59 (aunque existi6 una poblacién de los jove-
nes copeyanos llamada “Avanzada” que no conseguimos); por lo que no
nos sirven para la meta propuesta.

La historiografia sobre el partido politico COPEI, especializados
en el afio de 1958 no existe como tal; pero si se han desarrollado muchos
trabajos sobre la historia del partido, su ideologia y organizacién; aunque
nunca en tal cantidad como los que se han escrito sobre el partido Accién
Democritica (AD) y la izquierda en general en Venezuela. No se pueden
dejar de nombrar el excelente y muy completo estudio de Ricardo Com-
bellas (1985) COPEI Ideologia y liderazgo, y las recopilaciones de textos

del partido de Paciano Padrén, por nombrar dos importantes textos.

El supuesto que ha guiado la investigacién, es la idea de que las
acciones y propuestas llevadas a cabo y planteadas por COPEI contri-
buyeron, no sélo a la estabilidad democritica, sino a la consolidacién del
concepto de democracia consensual, redistribuidora de la riqueza, respe-
tuosa del papel de la Iglesia Catélica en la sociedad (especialmente en la
educacién), junto a un prudente alejamiento de las ideas de la izquierda
radical. El proyecto de la Unién Nacional de Estudiantes (UNE) y Accion
Nacional, pero mis aun de COPEI (democracia reformista y plural) es,
en parte, el que se terminard imponiendo en 1958. En contraste, las otras
visiones de democracia que existian en el resto de los grupos politicos
venezolanos a las que se oponia la UNE y luego COPEI, terminarin
siendo abandonadas. Nos referimos a las de la izquierda radical tanto en
su versién comunista como adeca’ (actitud y programa del trienio adeco),
y las que correspondieron a la “derecha radical” en sus versiones positi-

1 “Adeco™ militante del partido Accién Democritica (partido socialdemécrata
fundado en 1941).
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vistas (gomecistas? y postgomecistas®, e incluso pérezjimenistas*). En
1958 la perspectiva centrista, mds cercana a COPEI, serd la que termine
prevaleciendo.

Finalmente queremos agradecer las orientaciones que nos dio
nuestro profesor Naudy Sudrez (Presidente de la Fundacién Rémulo
Betancourt), sin duda alguna la persona que mds sabe del afio 1958 en
Venezuela y sobre Betancourt; la ayuda del doctor Luis Barragin, el
cual nos puso en contacto con los entrevistados y en toda ocasién estuvo
pendiente de apoyarnos en el desarrollo del trabajo; y claro estd todo el
tiempo que amablemente nos dieron los doctores: Pedro Pablo Aguilar,
Hilarién Cardozo, Valmore Acevedo y Enrique Pérez Olivares.

I. El movimiento socialcristiano venezolano
y los primeros pasos de la democracia

Los antecedentes del partido COPEI, estin relacionados con las
ideas que planteé la Generacion del 28, especialmente con lo que se podria
llamar su aspiracién fundamental: la participacién civil en la direccién
del Estado por medio de partidos politicos de masas, el sufragio univer-
sal y la eleccién directa de los poderes publicos, y la competencia electoral
interpartidista junto a la existencia de grupos de presién (sindicatos, etc.).
El sufragio universal significaria el protagonismo de los civiles (inmensa
mayoria de la poblacién), siempre y cuando fuera realmente universal
(participacién de jévenes desde los 18 afios y no 21 como era hasta ese

2 “Gomecista” seguidor o relativo a la dictadura del General Juan Vicente Gémez
(1908-1935).

3 “Postgomecista”™ relativo a los gobiernos posteriores a la dictadura de Gémez:
General Lépez Contreras (1935-1941) y General Medina Angarita (1941-1945),
que poseian cierta desconfianza en la democracia de sufragio universal a pesar de
apoyar en diversos grados las libertades publicas, y que crefan en la conservacién
del tutelaje militar sobre los civiles.

4 “Pérezjimenista™ relativo al gobierno del General Marcos Pérez Jiménez (1950-
1958) heredero de la visién de tutelaje militar de la sociedad, y fuerte desconfianza
a la democracia. Es por ello que conserva un sistema fraudulenta en cada eleccién
que celebré (1952 y 1957).
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momento, el voto femenino y de los analfabetas, y la eliminacién de los
grados en la eleccién de los diputados y senadores, y el Presidente). Los
jovenes que luego formarin COPEI (su primera “generacion”, la de 1936;
en el sentido que le da Ricardo Combellas como una relacién de contem-
poraneidad de individuos, que tuvieron una infancia, juventud e influen-
cias rectoras comunes®) se identificaron con lo que podriamos llamar el
“proyecto civilista democratico” el cual se oponia al proyecto positivista
militarista y de tutelaje de una minoria profesional (en Venezuela era
representado por el llamado gomecismo y posgomecismo que se desarro-

116 desde 1908 hasta 1945).

El civilismo, entendiendo por tal la participacién de los civiles en la
politica sin tutelajes militares o de otro tipo, junto a una forma de hacer
politica no violenta; aparece en la historia de Venezuela de una manera
determinante desde la aparicién de la Generacion del 28 ¢, y se consoli-
dard en la década postgomecista (1935-1945). Una revisién de los docu-
mentos y los discursos de lo que serd luego la organizacién politica mds
importante de su época: Accién Democritica, en la “pluma” y oratoria
de sus mds importantes lideres (en especial Rémulo Betancourt); resalta
la idea de la lucha por el protagonismo de lo civiles en contraste con el
militarismo existente y que se identifica con el pasado, el gomecismo y
el ejército obviamente. Asi podemos citar el siguiente texto, el subrayado
es nuestro:

Luchamos por una democracia decente, distinta a esta democracia a
ultranza de hoy, donde actiia como elemento dirigente el individuo
mds ‘guapo’, el mds hibil en el manejo de la macana, y no el mds
capacitado ética e intelectualmente para esa funcion; luchamos por-
que elementos civiles sustituyan en el manejo de la cosa piiblica
a los sargentones analfabetos que han venido monopolizando la
politicay la administracion; luchamos por la conquista de un estado
social equilibrado y armdnico, propicio al libre desenvolvimiento de

5 Ricardo Combellas, 1984, COPEI Ideologia y liderazgo, p. 193.
6 Luis Castro Leiva, 1988, E/ dilema octubrista 1945-1987, pp. 51y 52.
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las aspiraciones colectivas (Rémulo Betancourt y Miguel Otero
Silva, 1929, En la huella de la pezufia).

Ante la imposibilidad de fundar partidos, esta generacién “parti-
cipard en politica” por medio de las organizaciones estudiantiles (cen-
tros de estudiantes durante los tltimos afios de la dictadura de Gémez);
para luego fundarse en 1936 la Federacién de Estudiantes de Venezuela
(FEV) la cual agrupard a todos los estudiantes, y se convertird en la prin-
cipal fuerza opositora contra el gobierno de Lépez Contreras en su pri-
mer afio. Es este tiempo que el general Lépez Contreras (encargado de la
méxima jefatura y luego electo Presidente) permitird la salida de la cdrcel
y la vuelta del exilio a muchos jévenes de la generacion del 28, los cuales
se incorporardn a la FEV con el propésito de formar partidos de masas
que faciliten la movilidad y presién social en torno del proyecto civilista.

En medio de esta lucha ocurrird una primera ruptura ideolégica
entre la Generacion del 28 que ya inclufa la del 36 (la segunda ruptura
se podria afirmar, porque la primera se dio en la propia izquierda entre
comunistas y una izquierda no ligada al control del Comintern, es decir
la Unién Soviética) la cual no existia para el afio 1928; entre los que
han adoptado las ideas marxistas (gracias a su experiencia en el exilio
con movimientos de izquierda) y los formados en torno a los colegios
religiosos (el Colegios San Ignacio de Loyola en Caracas, La Salle, San
José de Los Teques y tantos otros). Esta ruptura se dio con la emisién
de un documento (06 de mayo de 1936) por parte de la FEV en contra
de la ensefianza religiosa, y en el que se agrega la peticion de expulsar a
los jesuitas junto al resto de las érdenes religiosas (e incluso la aplicacién
de los decretos de Guzmdn Blanco” que establecen el cierre de los semi-
narios); ante el cual un grupo de jévenes liderizados por Rafael Caldera
(y también por Eduardo Lépez de Ceballos, Pedro José Lara Pefia, y
Lorenzo Ferndndez entre otros) deciden fundar su propia organizacién
estudiantil, debido a que la opinién de los estudiantes cristianos no era

7 Caudillo modernizante que domind la politica venezolana de 1870 a 1888.
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tomada en cuenta por los dirigentes de la FEV®. Es asi como el 8 de
mayo nace la Unién Nacional de Estudiantes (UNE) que se caracteri-
zard por asumir los postulados del proyecto civilista (democracia decente
y civil) pero resaltando los elementos no violentos del mismo y exaltando
el ser un movimiento gremialista (estudiantil mds que partidista) aunque

luego se transformard en un grupo electoral pero con diferentes nombres
(1938: Accion Electoral, 1942: Movimiento de Accion Nacional).

El nacimiento del movimiento socialcristiano en Venezuela, como
podemos observar, es parte del proyecto civilista; siendo expresién de
su diversidad mids alld de la fuerte matriz marxista. EI mismo resaltard
la relacién entre venezolanidad y catolicismo; e incluso una posicién de
relativo equilibrio “centrista” en el espectro politico nacional (y decimos
relativo porque en un principio algunos de sus miembros poseyeron una
inclinacién a la derecha con ciertos visos de falangismo anticomunista, el
mejor ejemplo fue la corriente seguidora de Pedro José Lara Pefia dentro
del Movimiento de Accion Nacional) frente a las dos tendencias politicas
radicales de la época: la izquierda y el positivismo. A su vez representa
el desarrollo en Venezuela de las corrientes europeas e iberoamericanas
de la Accién Catélica, la Doctrina Social de la Iglesia, y el movimiento
demdcrata cristiano’; y el liderazgo de la generacién del 28 y el 36 en
torno a Rafael Caldera en confrontacién a los seguidores de Rémulo
Betancourt y Jévito Villalba.

El surgimiento del movimiento socialcristiano en Venezuela de cara
a la lucha por el establecimiento de las libertades publicas y el sufragio
universal; significé el aporte de la critica a la concepcién marxista del
civilismo (y el régimen democritico) y la necesaria relacién entre plu-
ralismo y democracia. A su vez mostré la posibilidad de la existencia de
una derecha moderna separada de los movimientos: tanto positivistas
(representados en el gomecismo y sus herederos) y el conservadurismo

8  José Elias Rivera Oviedo, 1977, Los socialcristianos en Venezuela. Historia e ideologia,
pp. 32-33.

9 Ob.cit., p. 43.
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religioso. En pocas palabras sembré la duda sobre la ausencia de calidad
democritica en el marxismo, y las posibilidades de otro tipo de derecha.

II. COPEl y su lucha contra dos diferentes formas
de autoritarismo: el trienio adeco (1945-48)

y la década militar (1948-58)

La UNE ciertamente fue el primer paso del movimiento socialcris-
tiano en Venezuela; el cual, como afirmamos en la seccién anterior, sig-
nificé la expresién de una serie de principios motivadores de una forma
de hacer politica; pero no por ello, fue su consolidacién organizativa y
ni siquiera ideoldgica. Para comprender su nacimiento definitivo como
partido politico con real intencién de poder y con una clara concepcién
de la democracia, se deben tomar en cuenta tres hechos histéricos (o con-

)
diciones “epocales” del afio 45): la experiencia de la UNE, la divisién y
disolucién de su organizacion electoral: el Movimiento de Accion Nacional,
y la llamada “Revolucién de octubre”.

La UNE fue el primer paso y experiencia, pero no por ello murié
a partir de la creacion de los movimientos electorales (Accion Electoral,
Movimiento de Accion Nacionalista, y Movimiento de Accion Nacional) sino
que siguié existiendo con gran vigor como grupo gremialista estudiantil
en el que se formardn politicamente una nueva generacién de social-
cristianos: la de 1940-46 (Luis Herrera Campins, Pedro Pablo Agui-
lar, Valmore Acevedo, Rodolfo José Cirdenas, entre tantos otros) que
se caracteriz6 por un mayor compromiso con la politica'® y un concepto
mucho mds pluralista de democracia e incluso “revolucionaria”. La UNE
resaltard en el movimiento socialcristiano la tradicién juvenil y estudian-
til, e incluso solidaria y empitica con otras expresiones de los jévenes de
otras tendencias; que luego, en cierto modo, tratard de “mantenerse” con
la fundacién de un organismo funcional del partido: la Juventud Revolu-
cionaria Copeyana (JRC).

10 Ricardo Combellas, Ob.cit., p- 197.
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En el ano de 1945 el Movimiento de Accion Nacional estaba dividido
entre dos tendencias'* de la militancia politica de los laicos catélicos: la
democracia cristiana representada por Rafael Caldera (que en lo nacional
no se sentian cémodos con los grupos positivistas del postgomecismo:
lopecistas'? y medinistas®; y en el dmbito internacional observaban y
aprendian de las alianzas que hacian los partidos “catélicos” con social-
demdcratas y otros grupos de izquierda e incluso radical en su lucha
contra el fascismo en Europa); y el conservadurismo representado por
Pedro José Lara Pefia (que en el pais apoyaban al lopecismo, e interna-
cionalmente se identificaban con los movimientos falangistas y radical-
mente anticomunistas). Al aparecer la candidatura de Lépez Contreras
para la presidencia, estas dos tendencias se separaron definitivamente
y se disuelve la organizacién'; con lo que se dio una depuracién entre
los socialcristianos de todo lo relativo a las simpatias con el conservadu-
rismo, el falangismo, el positivismo y la intolerancia a la existencia poli-
tica de los comunistas (nos referimos a su definicién de “anticomunistas”,
lo que no quiere decir que aceptaron su posible llegada o participacién
en el poder). Esta depuracién fortalecerd el peso de todo lo relativo a la
democracia pluralista en su ideario politico, separdndolo de la tradicional
desconfianza que tienen las concepciones “conservadoras” de la demo-
cracia.

Lallamada Revolucion de octubre (golpe de Estado de la joven oficia-
lidad con el apoyo de la dirigencia de Accién Democritica al gobierno

del Presidente Medina Angarita, que se produjo el 18 de octubre de 1945

11  José Elfas Rivera Oviedo, Ob. cit., p. 81.

12 “Lopecistas™ seguidores del General Eleazar Lépez Contreras, Presidente de la
Republica (1935-41) después de la dictadura del General Gémez en la que fue
su Ministro de Defensa. De tendencia positivista, propulsor de una lentisima y
evolutiva transicién a la democracia que seria tutelada por el Ejército.

13 “Medinistas™ seguidores del General Isaias Medina Angarita, Presidente de la
Republica (1941-45). De tendencia positivista pero con un estilo que permitia
mayor participacién democritica y libertades aunque no llegé a permitir el
sufragio universal y la eleccién directa del Presidente.

14 Victor Giménez Landinez, 1982, “Los socialcristianos antes de COPEI”; en: Los
copeyanos, p. 52.
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que dio inicio al llamado “Trienio adeco”, 1945-1948); signific6 cierta-
mente la ruptura con los postulados antimilitaristas del proyecto civilista
de las generaciones del 28 y del 36, pero a su vez, era la posibilidad de
concretar su principal meta: la “revolucién democritica” (una “democra-
cia decente”). Nos referimos al sufragio universal y la eleccién directa del
poder ejecutivo y legislativo tanto de hombres como de mujeres mayo-
res de 18 afios, con amplias libertades para las organizaciones populares
(partidos, sindicatos, etc.), el mejoramiento de las condiciones de vida
de las mayorias, y el saneamiento de la administracién publica; tal como
lo planteé desde un inicio la “Junta Revolucionaria de Gobierno”, for-
mada principalmente por miembros de Accién Democritica y presidida
por su maximo lider: Rémulo Betancourt®. Es por ello que ese mismo
dia Rafael Caldera se pone a la disposiciéon del movimiento; y al dia
siguiente, el bachiller Luis Herrera Campins le ofrece el respaldo de la
UNE al golpe . Esta accién llevada a cabo por los socialcristianos serd
ratificada y hecha doctrina con la fundacién de COPEI el 13 de enero de
1946 y en su primera convencién nacional en septiembre de ese mismo
aflo, al sefialar en su consigna: “Por el triunfo de los ideales de la Revolu-

cién de octubre”?

7, y en sus estatutos en su primer articulo: “E1 COPEI
es un movimiento venezolanista que busca consolidar por medio de una
legitima organizacién nacional, los propésitos e ideales que impulsaron

el movimiento revolucionario del 18 de octubre”®

La fundacién de la definitiva organizacién partidista de masas del
socialcristianismo en Venezuela se dard, como dijimos, a principios de
1946; aunque nominalmente e incluso en sus estatutos no se considerard
un partido politico hasta su tercera convencién nacional, por lo que su
nombre inicial fue Comité de Organizacién Politica Electoral Indepen-
diente (C.O.P.E.L). Las bases doctrinarias del partido colocarin como
su primer fundamento el ser un partido democratico, entendiendo por

15 Naudy Sudrez, 1982, “Los socialcristianos en el Trienio 1946 a 1948”, en: Los
copeyanos, p. 77-82, 88

16  José Elias Rivera Oviedo, Ob. cit., p. 82.
17 Ob.cit., p. 91.
18 Naudy Sudrez, Ob. cit., p. 89.
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democracia no sélo el ideal de la revolucion de octubre sino la promocién
de un sistema de partidos pluralista y competitivo™ tal como lo sefiala en
el documento de la primera convencién nacional: “Esencia y Finalidades

de COPEI” o “Manifiesto de COPEI™

COPEI es un movimiento netamente democritico (...), considera que
la democracia no existe cuando un solo partido se arroga el derecho de
pensar por fodos y controla irrefrenablemente las riendas del poder;
que la libertad electoral, no consiste en palabras hermosas y declara-
ciones rimbombantes, sino que solo puede lograrse cuando todos los
ciudadanos, sin restricciones ni diferencias odiosas, participa amplia-
mente en el proceso donde cada parcialidad haya tenido garantias
para hacer oir su voz solicitando sin cortapisas la determinacion del
electorado por sus consignas o por sus candidatos. Y en este sentido,
nadie ha obrado con mayor tenacidad y decision en la defensa del
ideal democritico que proclamd la Revolucion, que COPEI 20,

Los otros elementos que definirin la democracia para COPEI,
siguiendo el documento citado, son: la justicia social lograda por la via
“de la colaboracién y de la incorporacién de todos al proceso de produc-
2

cién”?!y esto debido a que es un “partido basado en el ideal cristiano, que

rechaza la lucha de clases”?%; y la libertad religiosa (lograr en las relacio-
nes entre la Iglesia Catdlica y el Estado un “plano de dignidad y mutuo
respeto”, que el Patronato Eclesiastico de la Colonia y ratificado por la
Republica no permitian®) y la libertad de ensefianza (principio defen-

dido desde hace una década por la UNE ante las intenciones de refor-

19 Angel A’lva;ez, 2004, “5. COPEL La triste historia de un partido sin vocacién de
poder”; en Angel Alvarez y José Enrique Molina, Los partidos politicos venezolanos
en el siglo XXI, p. 161.

20  Paciano Padrén, 1982, Siembra de democracia, p. 25.
21  José Elias Rivera Oviedo, Ob. cit., p. 94.

22 Ibid.

23 Paciano Padrén, 1982, Siembra de democracia, p. 29.
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mar la Ley de Educacién que llegaron a plantear las tesis del “Estado

docente”?*).

Algunos pueden pensar que COPEI desarroll6 su visién de demo-
cracia pluralista y consensual, después de haber sufrido el sectarismo de
AD como partido hegemodnico (poseia mas del 70% del electorado en
los comicios de 1946 a 1948; aunque ciertamente antes de esto se habia
mostrado la accién violenta de “bandas” de adecos en las concentracio-
nes de COPEI) durante esta primera experiencia democritica en Vene-
zuela; pero la inicial experiencia de la UNE, su ruptura con la derecha
conservadora nacional en el movimiento de Accion Nacional, su apego a
los ideales de la revolucion de octubre, y muy especialmente el estableci-
miento de sus principios ideolgicos en sus primeros documentos doctri-
narios (antes de conocerse el predominio electoral de AD); demuestran
su firme creencia en lo perjudicial que es para la democracia reducirla al
la violenta imposicién de las mayorias y no al consenso de la pluralidad
de movimientos y partidos. La experiencia del trienio adeco demostraria
lo perjudicial de pasar del radicalismo sectario de derechas (gomecismo)
al de izquierdas; y esta posicién generaria el fuerte antagonismo entra las
dos perspectivas de la democracia: la de COPEI y la de AD.

Enla década militar (1948-1958) COPEI en un principio no se opuso
al nuevo régimen militar pero cuando este limita las libertades publicas,
y el partido sufre la represién de sus actividades y la carcel y exilio de
alguno de sus militantes (Luis Herrera Campins y José Luis Zapata);
iniciard una fuerte critica y oposicién® sin adoptar jamds las forma de
lucha violenta que adopté AD (partido que habia sido ilegalizado por la
Junta Militar de Gobierno). Después del golpe-fraude de 1952, el cual
no fue aceptado por COPEI al no asistir a la Asamblea Constituyente e
incluso expulsar a los 4 suplentes de 120 diputados electos en las plan-
chas del partido; se iniciard un proceso de fuerte represioén que impedira
su existencia real, por lo que decide esperar a nuevas oportunidades de
lucha civica. Esperar para COPEI era también la “prudencia” necesaria

24 Naudy Suidrez, Ob. cit., p. 91.
25 José Elias Rivera Oviedo, Ob. cit., pp. 107-109.
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para no realizar acciones que generaran la desaparicién del partido, tal
como sefiala en el “Informe del Comité Nacional” en la VII Convencién
Nacional de 1958%¢, se desarrollé una conciencia del valor de la institu-
cién partidista para la recuperacién y transicién a la democracia. A su
vez, durante la dictadura, COPEI asumié los principios que identifican
la democracia como un medio y no sélo como un fin, rechazando toda
accién fraudulenta, golpista o terrorista; es asi como Luis Herrera Cam-
pins desde el exilio sefiala:

Soy de los que creen con firmeza de conviccion en la recuperacion
democritica a través de los caminos civicos del sufragio universal.
La via engatiosa de la conspiracion o del golpe de Estado parece mds
corta, pero presenta riesgos politicos tremendos que la experiencia
historica demuestra con bastante claridad. Desde el punto de vista de
la mecdnica democrdtica, la conspiracion peca por desconocer el aporte
de las masas, llamadas a desemperiar papel fundamental en la direc-
cion y orientacion politica del pais. El civismo, via quizds mds lenta
pero mucho mds segura, estd sujeto a menos contingencias. (...) Las
ideas disputan para convencer. Las armas, para aniquilar”.

La experiencia del trienio adeco y en especial su doloroso fracaso,
el cual llevé a una década de dictadura; confirmarin en COPEI y pos-
teriormente en los otros tres partidos mds importantes del pais: AD
(principal afectado y que sufrié en sus militantes la persecucion, tortura,
asesinatos y exilio), URD, y el Partido Comunista de Venezuela (PCV);
la mayor viabilidad de la idea consensual, pluralista, y no violenta que
mantuvo COPEI de democracia desde sus inicios y fundacién.

26 Paciano Padrén, Ob.cit., p. 29.

27  Luis Herrera Campins, 1957, “Los caminos civicos del sufragio universal”, en:
Simén Alberto Consalvi, 2007, 1957 E/ afio en que los venezolanos perdieron el
miedo, pp. 75-76.
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II1. La contribucién de COPEI a la instauracién
y supervivencia de la Junta de Gobierno presidida

por el Contralmirante Larrazabal (1957-1958)

Los procesos de transicién a la democracia se inician cuando una
diversidad de grupos sociales logran unirse y movilizarse en pro del
derrocamiento de un régimen autoritario o no democritico (en el caso
venezolano: una tradicional dictadura militar presidida por el General
Marcos Pérez Jiménez), y comenzar el debilitamiento de las institucio-
nes autoritarias y el fortalecimiento de las democriticas. El proceso de
unidad se inicié con la conformacién de la llamada “Junta Patriética”
en junio de 1957. la huida del dictador y la instalacién de una Junta de
Gobierno del contralmirante Wolfgang Larrazabal que generara las con-
diciones para la celebracién de comicios en diciembre del 58 que permi-
tieron la llegada al poder de un gobierno electo por el sufragio universal,
libre, directo, secreto, justo y limpio. Algunos polit6logos sefialan que la
transicion finaliza con la consolidacién de la democracia, lo cual se logra
en el momento que el partido de gobierno alterna con un partido de opo-
sicién lo que en Venezuela se dio para 1968-69: pero preferimos asumir
la visién mds corta por ser el afio 1958 el mas importante de la transicién
y que permite la firma del Pacto de “Puntofijo” y el “Programa minimo”
y la celebracién de las elecciones; hechos estos tltimos que siembras las
bases de la consolidacién (y finalmente, se agregaria, la redaccion de una
Constitucién aceptada por todos).

Este periodo de afio y medio se dieron momentos de unidad y accién
a favor de la institucionalidad democritica (la unidad de todos los secto-
res democriticos, la protesta en la calle, la negociacién con los sectores
de las Fuerzas Armadas contrarios al régimen, la huelga que presioné
la huida del dictador el 23 de enero, el establecimiento de la Junta de
Gobierno, la presién a la Junta para que celebrara elecciones, estableciera
las libertades publicas y expulsara del Estado y el Ejército a los posibles
pérezjimenistas); y también se vivié una fuerte inestabilidad (intentos de
golpes de Estado, rumores de golpe, cambios de gabinete presidencial,
ausencia de acuerdos, etc.), en la que cada decisién y accién de los actores
sociales permiti6 el proceso de transicién y consolidacién de las bases de
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una forma especifica de régimen democritico (la representativa, consen-
sual, reformista y civil). Somos del pensar, siguiendo a la historiadora
Helena Plaza®®, que a partir de 1958 este tipo de democracia era sélo una
alternativa entre otras; como pudieron ser las de un nuevo gobierno mili-
tar parecido al de Pérez Jiménez, una revolucién de izquierda radical o
regimenes intermedios posiblemente tutelados por las Fuerzas Armadas.
¢Qué hizo COPEI para impedir estos regimenes y hacer realidad el tipo
de democracia que se establecié finalmente?; en este capitulo y los dos
siguientes trataremos dar respuesta a esta pregunta.

El inicio de la crisis politica que generé la caida de la dictadura, estd
relacionada con aspectos econémicos (crisis de los precios del petréleo,
desaceleracién de la economia nacional) e internacionales (pérdidas de
apoyo por el régimen), pero especialmente por la ya sefialada unificacién
de los factores democriticos. La historiografia reconoce en el hecho de la
lectura de la Carta Pastoral del Arzobispo de Caracas: Arias Blanco, el
01 de mayo de 1957; como la pérdida por parte de la dictadura de una de
sus principales bases de poder: la legitimacién moral que le daba el clero.
Es el comienzo del fin; fin que requirié de varios errores por parte de la
dictadura, errores que le costarian otros apoyos y el fortalecimiento de la
oposicién politica y militar. La Carta Pastoral no fue una critica politica,
sino social: la prosperidad econémica no estaba generando una mejora en
el nivel de vida de los obreros y un sutil reclamo a la ausencia de liber-
tad sindical. Lo importante fue lo que generé dicha Pastoral, ademas
de la pérdida de un apoyo ya sefialado, significé un pequefio cambio
en algunas editoriales del diario oficial de la Iglesia: La Religion (padre
Hernandez Chapellin), y en la no represién por parte del alto clero de las
actividades claramente opositoras de algunos sacerdotes. Ejemplo de ello
fueron las acciones proselitistas del padre Sarratud, el apoyo del rector
de la Universidad Catélica Andrés Bello: el padre Barnola a la huelga de
los estudiantes miembros de esta casa de estudios contra el plebiscito de
Pérez Jiménez; y los ya citados editoriales®’.

28  HelenaPlaza, 1978, E/23 de enero de 1958 y el proceso de consolidacion de la democracia

representativa en Venezuela.

29  Obucit., p. 76.
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La relacién entre la Iglesia Catdlica y COPEI siempre fue muy
fuerte desde los primeros pasos del movimiento socialcristiano, hasta
incluso los afios setenta; es por ello que este cambio e incluso la militan-
cia antirégimen del clero debié estimular el renacer de la actividad oposi-
tora copeyana (es un tema por investigar en todo caso); lo cual se observé
especialmente en lo relativo al movimiento estudiantil. En palabras un
dirigente estudiantil de la época y lider de la Juventud Revolucionaria
Copeyana: Hilarién Cardozo, se afirma que la unidad de los demdcratas
primero se dio entre los estudiantes universitarios (el llamado “Frente
Universitario”) y luego entre los partidos en la Junta Patriética®®. Los
sacerdotes auparon siempre la actividad politica de los jévenes desde los
treinta en contra de la infiltracién marxista de las universidades, y en el
57 ya esta no era la preocupacién sino la lucha por el derrocamiento de
la dictadura.

La unidad organizativa de los partidos politicos (los cuatro mds
importantes: AD, URD, COPEI y PCV) para luchar por 3 reivindi-
caciones generales: amnistia, elecciones libres, gobierno democritico se
dio en torno a la Junta Patriética en junio de 1957; idea que nacié origi-
nalmente en el IT Congreso del PCV !y que significé el abandono de la
politica de resistencia conflictiva a lo interno de los sindicatos por parte
de esta organizacién. Se asumia asi la estrategia de lucha civilista que ya
habia planteado COPEI desde 1953 y que se centraba en aprovechar la
coyuntura electoral de 1957 (para diciembre se debian celebrar comicios
segtn la Constitucién de 1953). Es probablemente por esta razén, y por
ser COPEI el unico partido que no habia sido ilegalizado o desmante-
lada totalmente su organizacién por la accién de la policia politica de la
dictadura (la Seguridad Nacional); que se plantea la candidatura de uni-
dad de toda la oposicién en la persona de Rafael Caldera, es por esto que
serd encarcelado por la dictadura en agosto hasta diciembre en que sale
para el exilio y se reine con los otros lideres de AD y URD: Rémulo
Betancourt y Jévito Villalba en Nueva York. En todas las acciones de la
Junta Patriética, en las huelgas estudiantiles y en la del 21 de enero del

30  Entrevista a Hilarion Cardozo, Caracas: 16 de Julio de 2008.
31 Helena Plaza, 1978, Ob.cit., p. 78.
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58 participaron los militantes y dirigentes de COPEI, sufriendo la cércel
y persecucion junto al resto de los militantes de las otras organizaciones
politicas. Se pueden nombrar los casos de los representantes copeyanos
en la Junta Patridtica que fueron cayendo presos y eran sustituidos por
otros que a su vez eran apresados: Pedro del Corral, Pedro Pablo Agui-
lar, y Enrique Aristeguieta Gramcko. En el Frente Universitario cuando
ocurre la huelga estudiantil estin José de la Cruz Fuente y Remberto
Uzcitegui entre otros, y en el Frente Obrero: Dagoberto Gonzilez; por
s6lo dar unos nombres de los muchos que participaron.

Al resquebrajarse la unidad de las Fuerzas Armadas en torno al
dictador por el cambio inconstitucional de las elecciones en un plebis-
cito, y el posterior fraude entre noviembre y diciembre; vendra la fuerte
agitacién en la calle liderizada por la Junta Patriética y la rebelion de
importantes sectores de las Fuerzas Armadas. El 23 de enero de 1958
cae (huye) finalmente Pérez Jiménez y se instala la Junta de Gobierno
teniendo como Presidente al contralmirante Wolfgang Larrazabal, y
siendo todos sus miembros militares. Desde este momento empezard un
proceso de fuerte movilizacién en la calle bajo el liderazgo de la Junta
Patriética y los partidos politicos (especialmente AD y el PCV) para
que el nuevo gobierno cumpla con todos los pasos para hacer realidad
el sentido de su creacién: la recuperacién de las libertades y la vuelta la
constitucionalidad democritica con la celebracién de elecciones a fines
de ano. Una primera accién fue la de lograr que los miembros de la Junta
de Gobierno de mayor filiacién pérezjimenistas fueran sustituidos por
civiles lo cual se logré gracias a la presién de la calle.

Ante esta nueva realidad, COPEI (en palabras de sus dirigentes y
luego su maxima autoridad permanente: el Comité Nacional) se plante6
(al igual que el resto de las organizaciones partidistas y gremiales) el apo-
yar el esfuerzo unitario que se habia iniciado con la Junta Patriética, y las
metas que tanto esta organizacién como la Junta de Gobierno se plantea-
ron a pocos dias del 23 de enero. Las metas de la Junta Patriética fueron:
respaldar la Junta de Gobierno, mantener el frente de unida nacional por
todas las fuerzas que ayudaron al derrocamiento de la dictadura, encami-
nar la unidad hacia la edificacién de un ordenamiento legal democritico,
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representativo y de derecho por medio de una convocatoria a elecciones
generales de todos los poderes publicos lo mas pronto posible, y los par-
tidos politicos mantendrin su independencia doctrinaria y organizativa
pero manteniendo una tregua politica en su lucha interpartidista®?. En
pocas palabras esto fue lo que se llamé el “Espiritu del 23 de Enero”
un profundo anhelo de unidad y de evitar la confrontacién politica para
lograr la estabilidad democratica.

A este “espiritu”, COPEI no dejé de contribuir; aunque a su vez se
dedicé a la recuperacion de la organizacién partidista (a lo que los otros
partidos también se dedicaron); y de la revisién general de sus declara-
ciones se puede afirmar que se propuso: conservar el ambiente de “armo-
nia social” en las calles; replantearse su relacién con organizaciones de
tendencia marxista al no caer en el error de ver a cualquier posicién de
izquierda como comunismo, de alli la defensa de Accién democritica
como partido reformista, se hablé de “una tolerancia en lo politico, reli-
gioso, e ideoldgico™? de alli el no oponerse a la relegalizacién del PCV
pero sin dejar de advertir que el comunismo era antidemocritico (en las
declaraciones estas afirmaciones sélo eran sostenidas publicamente por
el clero, nunca por COPEI en el afio 58); y evitar que el nuevo régimen
sostuviera los postulados del “Estado docente”, el “laicismo” (irrespeto de
la Iglesia y la condicién catélica del venezolano, y el mantener el patro-
nato), y la ausencia de libertad sindical; como ocurrié en el Trienio adeco.
Para conservar la unidad COPEI plante6 la creacién de un “organismo
de consulta” que no debia ser la Junta Patridtica, y el establecimiento
tanto de un candidato de unidad como planchas unitarias para las elec-
ciones lo cual preservaria el pais de la anarquia y el sectarismo®*.

La Junta de Gobierno permiti6 a todos los partidos por igual parti-
cipar en ciertas instituciones del Estado, tales como los Concejos Muni-

32 Helena Plaza, 1978, Ob.cit., pp. 104-105.

33  Luis Herrera Campins, “Una comisién especial entregard a la Junta copia del

mensaje del partido a la Nacién ?, en: E/ Nacional, 10-03-1958, p. 32.

34 Pedro Pablo Aguilar y José Pérez Diaz, “COPEI decidié hace cinco afios orientar
su trabajo hacia 19577, en: E/ Nacional, 09-02-1958, p. 33.
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cipales (es importante resaltar el papel de José Pérez Diaz en el Consejo
del Distrito Federal), y la Comisién redactora del proyecto del Estatuto
Electoral desde marzo, en el que estuvo Lorenzo Ferndndez por COPEL

En los meses de marzo y abril se dio la primera crisis, con el desarro-
llo del fenémeno del liderazgo del Teniente Coronel Hugo Trejo (“tre-
jismo”) el cual realiz6 el primer intento de golpe contra la dictadura el 01
de enero del 58. En estos meses se dedicé a hacer declaraciones politicas
publicas y en los cuarteles; logrando las simpatias de sectores popula-
res pero especialmente militares; y a su vez la oposicién de los sectores
mids conservadores de las Fuerzas Armadas y de todos los partidos salvo
URD vy extrafiamente el PCV que no lo apoy6. El resultado fue la pre-
sién por parte de sus “enemigos politicos” para su “salida” del pais a una
embajada (Costa Rica); COPEI por su parte temia el peligro de su ten-
dencia comunista®; y en general todos repudiaron el trejismo como un
intento de debilitar el necesario apoliticismo de los militares tal como las
declaraciones de los dirigentes de los partidos a la prensa. E1 1 de mayo,
después de las medidas de la Junta de Gobierno para enviar a Hugo Trejo
tuera; los partidos URD, AD y COPEI realizan un manifiesto comuin

en que apoyan la medida basada en el principio siguiente:

La actividad politica no se compadece con las funciones militares,
postulado que se debe imponer sin vacilaciones, para hacer cumplir
el principio constitucional y las leyes que establecen a la FAN como
una institucion profesional, impersonal, apolitica, y no deliberante,
al servicio exclusivo de la Nacion, sujeta a las leyes y garante de las
libertades piiblicas y las instituciones democrdticas 36,

En mayo ocurrirdn dos hechos graves: el ataque por un grupo de
estudiantes al vehiculo donde venia el vicepresidente de los Estados Uni-
dos: Richard Nixon (dia 13) y la renuncia de los civiles de la Junta de
Gobierno: Eugenio Mendoza y Blas Lamberti (dia 18). En la primera

35 Helena Plaza, 1978, Ob.cit., p. 108.

36 “Declaracién de URD, AD y COPEI sobre la situacién nacional”, en: E/ Nacional,
02-05-1958, p. 46.
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AD, URD y COPEI realizaron otra declaracién conjunta en la que con-
denan los actos de violencia; e incluso el PCV y las organizaciones estu-
diantiles se disculpan. Caldera sefiala que tales acciones justificaban la
idea de los seguidores de Pérez Jiménez, de que el pais no podia gober-
narse sino por la fuerza®. Con respecto a la crisis del gabinete, las razo-
nes fueron el poco peso que tenian los civiles en las decisiones de la Junta
de Gobierno (la Junta se reunia clandestinamente con el Alto Mando
Militar), por lo que todos los partidos presionaron para que se ampliara;
es asi como Pedro Pablo Aguilar en nombre de COPEI exige la crea-
cién de ministerios sin cartera pero que sean otorgados a los civiles*® y
rechaza la propuesta de crear un consejo consultivo. La participacién de
los civiles era una exigencia no negociable por los partidos y Larrazabal
terminard incorporando a 5 civiles al gabinete.

En todo el afio se vivié rumores de golpe de Estado pero sélo ocu-
rrieron dos intentonas: la del 22 de julio y la del 07 de septiembre en
ambas participard el Ministro de Defensa General Jestus Maria Castro
Leén (destituido a raiz del primer intento serd expulsado y luego entrard
de manera clandestina al pais). En ambas los golpistas contaron con el
apoyo de algunos sectores de las Fuerzas Armadas; pero recibieron la
misma respuesta de los partidos, todas las organizaciones gremiales y
parte importante de la poblacién que se manifesté en contra e incluso
pidié armas para combatir a los golpistas. En el primero, los militares
rebeldes ofrecieron el gobierno a los empresarios (Eugenio Mendoza),
COPEI (Rafael Caldera) y URD (Jévito Villaba); pero estos rechazaron
tal ofrecimiento y pasaron a negociar con los mismos su rendicién?®’. De
estas insurrecciones la Junta de Gobierno sali6 fortalecida y se depur6 la
institucién militar de grupos golpistas (en especial pérezjimenistas), y el
compromiso de la poblacién y los partidos con la unidad se afianzé.

37 “Los partidos politicos condenan los actos violentos de ayer”, en: E/ Nacional,

14-05-1958, p. 46.

38 “Declaraciones de los partidos sobre la situacién politica”, en: E/ Nacional, 20-05-
1958, p. 22.

39 Helena Plaza, 1978, Ob.cit., pp. 110y 133
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En relacién a la candidatura de unidad de todos los partidos COPEI
mantuvo esta tesis; pero los problemas giraron constantemente en torno
a quién seria el candidato y desde mayo hasta octubre no se pudo lograr
con un nombre; y el partido en su VII Convencién Nacional celebrada
en octubre lanzé la candidatura de Rafael Caldera. Este hecho generé
fuerte preocupacién en todas las fuerzas democritica al darse la posibi-
lidad de revivir la experiencia de Gallegos: un Presidente débil por las
divisiones que engendraria la campafa y la pertenencia partidista, por lo
que se vieron en la necesidad de crear un mecanismo que salvara el “espi-
ritu del 23 de enero” mas alla de las elecciones: el Pacto de Puntofijo.

En el afio de 1958 no se puede hablar de un partido que tenga mayor
peso que otro en la defensa de la Junta de gobierno y el proceso de tran-
sicién. Los cuatro ofrecieron su apoyo en momentos de fuerte crisis; y
se guiaron siempre por el mantenimiento a toda costa de la unidad y la
tregua politica, sin detrimento de su especificidad ideolégica y organiza-
tiva. COPEI en esto no fue menos que los otros, respondia a lo que habia
sido su original concepto de democracia.

IV. La reestructuracién del partido
y su convencién nacional

El principal objetivo de COPEI en 1958 a nivel organizativo fue
la recuperacién de su estructura a nivel nacional con la animacién de su
vieja militancia; junto a la celebracién de la VII Convencién Nacional
después de haber realizado las convenciones a nivel municipal y regional.
Con este fin el 06 de febrero de 1958 se celebré un Directorio Nacio-
nal en el se amplié el Secretariado Nacional con 6 comisiones (Coor-
dinacién, Finanzas, Prensa, Relaciones Internacionales, Organizacion,
Organismos Periféricos, Juventud) *°.

Desde marzo hasta septiembre se realizaron las Convenciones
Regionales con asistencia de los dirigentes nacionales, preparando asi la

40  Pedro Pablo Aguilar y José Pérez Diaz, “COPEI decidié hace cinco afios orientar
su trabajo hacia 19577, en: E/ Nacional, 09-02-1958, p. 33.
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Convencién Nacional que se celebraria en octubre. El resto de los parti-
dos habia ya celebrado sus convenciones: AD en agosto y URD en sep-
tiembre. Se inici6 la de COPEI el 03 de octubre y duraria hasta el dia 07,
en la misma el Comité Nacional describi6 la lucha del partido durante la
dictadura y en especial su politica de unidad y olvidar viejos agravios, es
asi como afirma Caldera: “no vacilamos en aparecer al lado de nuestros
adversarios de ayer, para cumplir la pedagégica funcién de ensefiar que
por sobre las divergencias ideoldgicas, politicas o personales, hay el deber

de buscar y afianzar el bien comun”*.

Se acordé crear una “Escuela de Formacién Politica para dirigentes
socialcristianos”, se designé el nuevo Comité Nacional ratificando en
parte el anterior; como Presidente a Pedro del Corral, 1° vicepresidente a
Lorenzo Fernindez, 2° vicepresidente a Patrocinio Pefiuela, y Secretario
General se ratifica a Rafael Caldera; y se lanzé su candidatura presiden-
cial 2.

La toma de decisiones a nivel nacional se da en el llamado Comité
Nacional, que es el principal érgano del partido por sus funciones (esta-
blece la linea politica, entre otros) y la frecuencia de sus reuniones (sema-
nal). En el mismo, para 1958, posee una fuerte influencia el Secretario
Nacional: Rafael Caldera (lider fundador) como ha sido desde un princi-
pio; y esto no cambiard hasta muchos afios después. En palabras, tanto de
Hilarién Cardozo como Pedro Pablo Aguilar® se confirmé este hecho;
pero a su vez la capacidad de Caldera de escuchar primero todas las opi-
niones para luego tener la dltima palabra, la cual sirve de compendio del
“sentir” del partido, por lo que nunca se daban contradicciones internas.
Mucho menos se dieron confrontaciones en el afio 58 en que los militan-
tes sintieron la necesidad del carisma y guia del fundador en momentos
tan dificiles por su inestabilidad. Este afio a lo interno de COPEI se dio
en un ambiente de plena armonia y escucha del lider méximo, y de los
que se sacrificaron en la lucha contra la dictadura.

41  Paciano Padrén, Ob.cit., p. 156.
42 Paciano Padrén, Ob.cit., p. 163.
43 Entrevistas a Hilarion Cardozo, y Pedro Pablo Aguilar. Caracas: Julio de 2008.
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Las tendencias internas para el afio de 1958, segtin Ricardo Com-
bellas no existieron hasta los sesenta**, pero consideramos ya se obser-
vaban el “calderismo” (Rafael Caldera) por supuesto, y el “herrerismo”
(Luis Herrera Campins). Se puede observar en la lucha por la candida-
tura unica; Caldera siempre sostuvo este principio pero Luis Herrera,
aunque respetaba la linea del partido, declaré desde un principio que “el
problema no estd en el candidato sino en el programa a realizar”*. Este
ejemplo expresa lo que luego serdn tendencias claras, a las que se unirdn
otras en la préxima década.

V. Los aportes de COPEI al pacto de Puntofijo

y el Programa minimo

No se tiene la certeza si la formulacién del Pacto de Puntofijo se dio
cuando los lideres de AD, URD y COPEI estaban exiliados en Nueva
York en enero de 1958, pero lo que si es cierto es que los principios del
mismo se estuvieron planteando en todas las declaraciones de los parti-
dos inspiradas por el llamado “espiritu del 23 de enero” (unidad y tre-
gua). En octubre no se estaba inventando nada nuevo, aunque si se puede
sefialar que en la llamada “Mesa de los partidos” (reuniones que se daban
con bastante frecuencia) que se celebré el 02 de junio, URD present6
un pacto para formar un gobierno de integracién*®. Este Pacto disefiado
por URD se parece mucho a lo que luego serd Puntofijo, debido a que
sostiene: 1) defender por todos los medios la democracia, 2) respeto del
cardcter institucional de la FAN, 3) Programa bisico (crear instituciones
democriticas, administracién publica limpia, incorporacién de la mujer,
reforma agraria, economia no feudal ni colonial, industrializacién, elec-
trificacion, planificacion sin perjudicar la iniciativa privada, erradicar
analfabetismo, asistencia social, erradicar pobreza), 4) cadidatura de
unidad. Este plan fue aceptado por el resto de los partidos en los tres

44  Ricardo Combellas, Ob.cit., p. 211.

45  Luis Herrera Campins, “Es hora de que la burguesia se defina en nuestra politica”,

en: E/ Nacional, 11-02-1958, p. 31.

46 “En la mesa de los partidos: Pacto para formar gobierno de integracién propuso
URD?, en: E/ Nacional, 03-06-1958, p.1.
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primeros puntos, y en la formacién de un gobierno de unidad mds no
necesariamente una candidatura Gnica, aunque reconocen que es lo ideal.
En declaraciones posteriores, Jévito Villalba sefialé que este pacto debia
incorporar a los partidos, los sindicatos y las fuerzas econémicas.

El aporte de COPEI fue, no sélo apoyar y estimular la firma de
dicho Pacto, sino insistir en no cometer los errores del pasado; lo cual se
lograria si ningun partido aspirara a tener el control hegeménico de los
cuerpos deliberantes, si el elector entiende que votar por el candidato de
unidad es votar contra la dictadura, aspirar siempre a encontrar lo que
nos une como nacién, la unidad no es uniformidad, la definicién de un
programa comun (sus planteamientos fueron similares al presentado por

URD), y la candidatura anica*.

Al final, el proceso de aprendizaje del trienio, la dictadura y el afio
58 (en especial al temor de que el gobierno electo fuera derrocada por
un golpe, posibilidad real), mis la incapacidad de poseer un candidato
de unidad; llevé a que los principales partidos (AD, URD y COPEI) a
firmar el llamado Pacto de Puntofijo (llamado asi por ser el nombre de
la quinta donde vivia Caldera y que los periodistas decidieron bautizarlo
al dar la noticia; en palabras de Caldera “Puntofijo es el nombre del
sitio mds alto de la carretera vieja de San Felipe a Nirgua, de donde se
contemplan a plenitud los arrobadores valles del Yaracuy”*, y no Punto
Fijo en el Estado Falcén como siempre se ha llamado de manera equi-
vocada por error de los periodistas también). No conocemos las partes
que redact6 COPEI del texto, pero algo si es cierto: el hecho que fue
fiel al mismo en el primer gobierno de la democracia y estimulé el con-
senso siempre; e incluso, en tiempos tan lejanos del mismo como el afo
de 1992 cuando la democracia sufrié dos golpes de Estado, se vio a los
dirigentes de COPEI dindole apoyo al gobierno tal como expresaba y
exigia Puntofijo.

47  Rafael Caldera, “Charla del Dr. Rafael Caldera: la unidad y el candidato”, en: E/
Nacional, 07-09-1958, p. 42.

48  Rafael Caldera, 2000, Los causahabientes De Carabobo a Puntofijos, p. 71.
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No es objetivo del presente estudio explicar el Pacto de Puntofijo
pero si el hecho que las exigencias de respeto a: la Iglesia, la libertad de
ensefianza, la pluralidad y las minorias, que habian sido principios de
COPEI desde su fundacién y bandera durante el trienio adeco; fueron
incluidos entre los principios tanto del Pacto como del posterior “Pro-
grama minimo comun” e incluso en la Constitucién Nacional de 1961: en
la que se eliminaron los aspectos conflictivos especialmente con COPEI,
adoptando los postulados que este habia planteado originalmente en la
Asamblea Constituyente de 1946: la libertad de ensefianza y la negativa
al establecimiento del Estado Docente, la no constitucionalizacién del
patronato eclesidstico (que luego pasé a su eliminacion con la firma del
“Modus vivendi” ese mismo afio), y la redaccién en el derecho de propie-
dad®; por citar los mds importantes. A su vez, la visién reformista en lo
relativo a la justicia social también fue asumida por los otros partidos; y
el rechazo a la participacién del PCV en la firma del pacto era una vieja

prédica de COPEI y la Iglesia.
Conclusiones

Una linea coherente de pensamiento y accién ha inspirado, tanto
las decisiones como la préctica politica copeyana, de cara al logro de la
transicién a la democracia tanto en 1957-58 como en sus antecedentes:
desde la célula de COPEI que fue su participacién en la generacién del
36 con la UNE, como su lucha electoral y politica en tiempos de demo-
cracia adeca (trienio) y en la dictadura militar. Nos atrevemos a afirmar
que el partido COPEI, como institucién y liderazgo colectivo; fue el que
menos cambié su forma de comprender la democracia y los métodos para
su implantacién en el pais. Prueba de esto son los principios establecidos
en su ideario, y las acciones que llevaron a cabo desde su fundacién hasta
el afio 58, incluyendo este importante afio. Un buen ejemplo fue que en
su VII Convencién Nacional (octubre de 1958) no consideraron cambiar
su doctrina e ideario.

49  Naudy Suidrez, Ob. cit., pp. 90-92.
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Nunca se ha dejado de afirmar el proceso de aprendizaje politico
que tuvieron que pasar los partidos en Venezuela durante los trece afios
anteriores al 23 de enero de 1958, para lograr asi la consolidacién en el
tiempo de un régimen de libertades publicas y elecciones frecuentes. El
aprendizaje se ha dicho, fue a partir de los fracasos, del error; para luego
iniciar la bisqueda y meditacién de nuevos “modelos” y concepciones
de democracia. En esa busqueda de la clase partidista (en especial AD),
nuestro estudio ha querido resaltar el ejemplo que dio COPEI con su
linea politica (democracia plural, consensual y reformista); el cual sirvié
de inspiracién en tiempos de exilio, y camino a seguir en la construccién
de las bases de la nueva institucionalidad durante el 58 con el Pacto de
Puntofijo y la Constitucién del 61.

En esta primera aproximacién, nos habria gustado profundizar aun
mis en lo relativo a la toma de decisiones a lo interno del partido vy,
el peso que tuvo en la organizacién la experiencia del exilio durante la
década militar. Son dreas de investigacion que estdn por ser exploradas; y
que tiene en las actas, publicaciones y cartas de COPEI de la época y sus
militantes una fuente primordial que esperamos que no se haya perdido.

Fuentes
1. Bibliograficas

ALVAREZ, Angel (2004), “COPEL: La triste historia de un partido sin
vocacién de poder”; en Angel Alvarez y José Enrique Molina, Los
partidos politicos venezolano en el siglo XXI, Caracas: Vadell herma-
nos.

HERRERA CAMPINS, Luis (1957), “Los caminos civicos del sufra-
gio universal”, en: Simén Alberto Consalvi, 2007, 1957 E/ ario en
que los venezolanos perdieron el miedo. Caracas: El Nacional.

CALDERA, Rafael (1999). Los causahabientes - De Carabobo a Puntofijo,

Caracas: Panapo.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 339



El partido Socialcristiano COPEI y la lucha por la democracia en Venezuela.
El afio de 1958 como compendio de una tradicién politica

CARDENAS, Rodolfo José (1988). COPEI en la Constituyente: la tenta-
cion totalitaria de AD. Madrid.

CASTRO LEIVA, Luis (1988), E! dilema octubrista 1945-1987, Caracas:

Cuadernos Lagovén.

COMBELLAS, Ricardo (1985). COPEI Ideologia y liderazgo, Caracas:
Ariel.

GIMENEZ LANDINEZ, Victor (1982). “Los socialcristianos antes de
COPEI; en: Los copeyanos, Caracas: Centauro.

PADRON, Paciano (1981). COPEI, documentos fundamentales. Caracas:

Centauro.

PADRON, Paciano (1982). Siembra de democracia: COPEI a través de sus

Conwvenciones Nacionales. Caracas: Centauro.

PLAZA, Helena (1978), E/ 23 de enero de 1958 y el proceso de consolida-
cion de la democracia representativa en Venezuela, Caracas: Garbizu &
Todtmann.

RIVIERA OVIEDO, José Elias (1977). Los socialcristianos en Venezuela.

Historia e ideologia. Caracas: Centauro.

SUAREZ, Naudy (1982). “Los socialcristianos en el Trienio 1946 a

19487, en: Los copeyanos, Caracas: Centauro.
YEPEZ BOSCAN, Guillermo (1990). COPEI sustancia e identidad.
2. Hemerograficas

ARZOBISPADO DE CARACAS. La Religion. Caracas (periédico
oficial de la Iglesia Catdlica en Venezuela, de frecuencia diaria. Se
revisé el afio 1958).

340 Derecho y Sociedad



Carlos Miguel Balladares Castillo

CENTRO GUMILLA. Rewvista SIC. Caracas (publicacién bimensual,
se revisé el afio 1957 y 1958).

E! Nacional. Caracas. (periédico de circulacién nacional, de frecuencia
diaria. Se revisé el afio 1958).

3. Testimoniales

(2008). Entrevista a Valmore Acevedo. Caracas, Venezuela (realizada por

Carlos Balladares el 23 de julio de 2008).

(2008). Entrevista a Pedro Pablo Aguilar. Caracas, Venezuela (realizada
por Carlos Balladares el 19 de julio de 2008).

(2008). Entrevista a Hilarion Cardozo. Caracas, Venezuela (realizada por
Carlos Balladares el 16 de julio de 2008).

(2008). Entrevista a Enrique Pérez Olivares. Caracas, Venezuela (reali-

zada por Carlos Balladares el 16 de julio de 2008).
4. Terciarias o de Referencias

CONGRESO DE LA REPUBLICA / INSTITUTO AUTONOMO
BIBLIOTECA NACIONAL Y DE SERVICIOS DE BIBLIO-
TECA (1983). Fuentes para el estudio del 23 de enero de 1958, Caracas:
TABNSB.

SUAREZ, Naudy (2000), “Caldera Rodriguez, Rafael” en FUNDA-
CION POLAR, Diccionario multimedia de Historia de Venexuela,
Caracas (versiéon en CD ROM).

5. Electrénicas (on line)

BETANCOURT, Rémulo y Miguel OTERO SILVA (1929), En /a
huella de la pezufia. Recuperado en Abril, 16, 2008, http://webar-

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 341



El partido Socialcristiano COPEI y la lucha por la democracia en Venezuela.
El afio de 1958 como compendio de una tradicién politica

ticulista.net.free.fr/asg200717030918+Antonio-Sanchez-Gar-

cia+Romulo-Betancourt+Naudy-Suarez-Figueroa.html

342 Derecho y Sociedad



La pasion por argumentar
(La clave de la vida
Democritica, en base

a una epistola moral

de Sénecal)

Fernando Vizcaya Carrillo

La vulgaridad en la elocuencia, ligada al poder,
y a las riquezas, engendra la locura.

Werner Jaeger. Aristdteles

Sumario

1. La motivacién que mejora la transmisién.
II.  Las condiciones de la eficacia.

III. La formacién “remota” en el Politico.

IV.  La preparacién continua

Séneca. Epistola Moral n. 40 “La Elocuencia deseable en el filésofo”.






A pesar de la gran cantidad de recursos tecnolégicos que han enri-
quecido las diversas técnicas didacticas en los ultimos afios, la figura
personal del politico, en su discurso explicador, y motivador, sigue siendo
indispensable para la transmisién eficaz del contenido. La necesidad
imperante de tener buenos oradores, como caracteristica especifica del
servidor publico —inevitable por un parte y deseable por otra—, nos pone
en disposicién de poder aportar algunas ideas, sacadas de afios de expe-
riencia docente y de contacto con alumnos de postgrado también.

Para este trabajo de investigaciéon sobre algunos aspectos de la
didéctica de la transmisién, me apoyaré en una de las “Epistolas mora-
les” de Séneca, ademds de algunos articulos recientes sobre la labor del
profesor, procurando abarcar varios aspectos de su actuacién. El retorno
a un cldsico como lo es Séneca, no surge de una simple intuicién inte-
lectual, sino que es producto de lectura y reflexién sobre sus textos. Leer
esos autores de la antigliedad no es necesariamente una fuente directa
para solucionar problemas de la modernidad, pero puede ser el punto de
partida para discutirlos y asi evitar puntos muertos como la oposicién de
individualismos o ideas y planteamientos ya hechos en aquélla época, y
que resultaria superfluo tratar de volver a pensarlos. Otra razén de ir a
los clasicos es que el hecho de serlos verifica la revisién y analisis de su
obra por muchos afos y por autores diferentes, dindoles una pertinencia
y validez, en la cual me quisiera apoyar.

Antes de comenzar a reflexionar sobre el tema, vale la pena situar-
nos en el género real de una epistola. No es una carta (/izerae) la cual
tenia la caracteristica de ser dirigida a una persona con lo cual, era de
indole secreta y respondia a una circunstancia de la vida personal de
quien escribia. En cambio la epistola (epistulae) estaba dirigida a una per-
sona o comunidad, pero con la intencién de ser divulgada a un amplio
numero de personas, con un tema o avisos determinados para esa colec-
tividad. El género que usaba Séneca eran las epistolas, pues tenian en el
fondo una intencién diddctica, es decir de transmisién, de explicacién a
una comunidad.
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I. La motivacién que mejora la transmisién

Al comienzo de una epistola, Séneca recoge partes de una carta
enviada por Lucilio. Este le escribe a su maestro lo siguiente:

“Me escribes que escuchaste al fildsofo Serapion cuando arribo a este
litoral: «acostumbra a amontonar las palabras con gran rapidez sin
pronunciarlas distintamente, antes bien las apretuja y agolpa, pues
le acuden muchas mds de las que puede proferir un solo hombre»”

(p-252).

Sobre esa experiencia, que relata Lucilio, podriamos ofrecer tam-
bién nosotros algunas anécdotas. No obstante, podemos detenernos y
revisar algunas palabras que usé esa persona. “montonar palabras con
gran rapidez’, significa de algiin modo un uso apresurado de contenidos
académicos sin importar mucho la posible comprensién de esos signifi-
cados, ni la posible interpretacién de los oyentes sobre esos temas que se
estin exponiendo. Se puede percibir un cierto irrespeto a las personas
que estdn atendiendo las clases. Parece también que no cuida mucho
su pronunciacién “..sin pronunciarlas distintamente, antes bien las apretuja
y agolpa...”, ni tampoco, aparentemente, su entonacion. En el fondo de
esa actitud se percibe claramente la poca competencia docente, incluso
la poca intencién de transmisién consciente. Pareceria que se hace algo
“para salir del paso” y eso, no puede ser la condicién ordinaria del docente.
Ese tipo de elocuencia no “da a luz” nuevos pensamientos, simplemente
se afirma, ratificando algunas cosas. El pensamiento, cuando aparece,
siempre matiza, ve detalles, y a diferencia de la actividad politica, siem-
pre busca el otro lado de la cuestién, no se detiene en formulas hechas, da
la oportunidad de expresar al otro su perspectiva. Realmente la eficacia
didactica surge y estd garantizada por la activa operatividad de ese arte
del maestro, que surge del matrimonio fecundo entre la personalidad de
esa persona con el método operativamente valido.
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Responde Séneca lo siguiente:

“Semejante actitud no la apruebo en un fildsofo, cuya pronuncia-
cion igual que la vida, debe ser también ordenada; ahora bien, nada
de cuanto se precipita y apresura evidencia un orden. De ahi que
en Homero ese discurso arrebatado y sin interrupcion, que llega de
improviso como la nieve, se pone en boca del orador joven; en la del

viejo fluye el otro apacible y mas dulce que la miel” (p.252).

La diccién del politico, debe tener, como la musica, unos tonos, un
ritmo y todo ello acompasado por varios factores: el conocimiento de
las personas de esos alumnos, por la importancia de la materia y la pro-
fundidad? del tema expuesto en ese momento, y también, por el uso
de los medios de apoyo para la transmisién que se usan. Es decir, las
palabras se captan segun la competencia retdrica de la persona, que se
refleja y acepta, y por tanto puede ser fecunda, o por el contrario, esa
falta de competencia no produce la condicién vehicular del mensaje y es
rechazada por el auditérium de ciudadanos. Para lograr el éxito en esa
actividad, quizd la primera condicién es que ese discurso o diccién esté
ordenada’. Seneca demuestra esa falta de armonia al decir que “..nada
de cuanto se precipita y apresura evidencia un orden...”. Ese aspecto estético
-si lo pudiéramos llamar de esa forma-, en la accién docente va dando
textura a su exposicién, sentido y forma. Sin esa condicién dificilmente
se puede transmitir con eficacia real, incluso me atreveria a decir que la
concatenacién de argumentos o ideas sin orden, puede rayar en lo falso.

¢Qué motiva a una persona mejorar su forma de hablar? En el prin-
cipio de la accién de transmision estara la ilusién de transmitir conteni-
dos, de ayudar a otros con su saber, de ayudar a otros a llegar a la verdad.
Sin embargo, sabemos que no es sufriente eso para lograr con éxito una

2 Naval, Concepcién. Educar ciudadanos, p. 254.

3 “Piaget considerd la 16gica como una parte esencial de la organizacién del pensa-
miento, y en esto, el concepto de operacién era fundamental. Plantea que los
rasgos intrinsecos de la 16gica estin en las actividades del sujeto. Las operaciones
del pensamiento derivan de las acciones que ejecutamos con objetos del mundo
externo”. Hardgredas, David. Miisica y desarrollo Psicoldgico.
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transmision. La experiencia nos lo dice constantemente. Quizd la madu-
rez de la persona, que adulta se conduce mds por su pensamiento que por
formas o actitudes sentimentales, sea una de esas condiciones importan-
tes. La concepcién profesional de su accién hara que la actuacién ordina-
ria y constante sea buena porque estard ordenada en el tiempo y no serd
precipitada e improvisada.

Por otra parte, uno de los aspectos propios de su labor, la elocuencia,
se mejora de muchas maneras, desde los recursos de ejercicios fonéticos
con un terapeuta, hasta la lectura constante y seleccionada, que mejora el
vocabulario. Ser maestro significa enriquecerse para enriquecer, perfec-
cionarse para perfeccionar, hacerse cada vez mds libre para poder darle
autonomia a los demas.

I1. Las condiciones de la eficacia

Se ha escrito mucho y quizi con reiterada insistencia en la necesi-
dad de una eficacia docente para la transmisién. No obstante, quiz no
se ha hecho con la debida sistematicidad para producir un efecto real-
mente adecuado a la necesidad imperiosa de ese aspecto. Posiblemente
no hemos adquirido la conciencia plena o profunda de la importancia de
esa comunicacién en la ensefanza. La combinacién de persona, inten-
cionalidad y técnica retérica produce uno efectos que pueden llegar a
ser educadores (en el sentido del nivel més profundo del término), por-
que el impacto de una persona a otra estriba en esa relacion integral del
conocimiento (contenidos, imdgenes, emocionalidad). No es lo mismo
una mdquina, ni una grabacién o una sesién de video. La cercania de la
persona implica una influencia profunda y decididamente importante.
Debemos tener en cuenta lo que escribia Rafael Echeverria (1997) “E/
lenguaje no solo nos permite describir la realidad, el lenguaje crea realidades.
La realidad no siempre precede al lenguage, éste también precede a la realidad’.
Esa elocuencia que se reclama en un buen docente, significa profundi-
dad, penetracién en la realidad y arte para hacer la transmisién. Por asi
decirlo, es el suelo conceptual donde apoyarse debidamente y hacer los
constitutivos del aprender.
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Durante afios se habla y escribe, en los medios universitarios, de
aspectos retéricos que atafien a la transmisién de contenidos, sobre los
cuales vale la pena volver a traer al presente para reflexionar sobre ellos, y
quizd ofrecer una manera adecuada de trabajar. Sobre ellos podemos dis-
tinguir una preparacién remota y una ordenacién préxima de las sesio-
nes académicas de clases o seminarios.

Obviamente un graduado universitario tiene una preparacién ante-
rior a su ejercicio profesional. Los diversos cursos aprobados en su carrera
universitaria, las correcciones de sus profesores y las primeras experien-
cias publicas, seguramente han dado un perfil en esa persona, el cual no
se “produce de la noche a la mafiana”. Esa preparacién en su conjunto,
no es sino la bisqueda del bien de la persona en funcién de su actividad
personal diaria profesional. Comenta Concepcién Naval lo siguiente: “E/
bien del intelecto se alcanza mediante el ejercicio de las funciones tedricas del
aprender y comprender, es el término de la ensefianza y de la experiencia. El
bien de la voluntad, en cambio, es una resultante del habito”. En este punto
nos encontramos con un problema que resulta patente a la gente que
reflexiona sobre la accién docente, y es que con una alta frecuencia se
niega el defecto o, peor aln, se justifica como algo que es propio de
la persona y en la cual estd hecha profesionalmente. Esta actitud no es
nueva, quizd radique en la misma naturaleza humana que no esti sufi-
cientemente libre de algunos defectos, entre ellos lo que hemos llamado
soberbia y que basicamente consiste en producir ceguera personal ante
situaciones y maneras de pensar y de actuar.

Comentaba en otra carta Séneca lo siguiente:

“Porqué nos engariamos? Nuestro mal no procede del exterior; se halla
dentro de nosotros, radica en nuestras mismas entranasy la causa de
que dificilmente alcanzamos la salud estd en desconocer que padece-
mos la enfermedad. Y caso de que comencemos la curacion ;Cudndo
destruiremos la fuerza poderosa de tantas enfermedades? Pero ahora,
ni siquiera buscamos al médico, el cual tendria menos trabajo si aten-
diese un vicio incipiente (...) Pero de la misma manera que las vir-
tudes, una vez conseguidas no pueden perderse, y que resulta facil
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su salvaguarda, asi se hace costoso iniciar el camino hacia ellas™

(p. 293).

La ordenacién préxima que menciondbamos en pérrafos anteriores,
no es otra cosa que jerarquizar y conformar un sistema con todos esos
aspectos que estructuran la transmisién de una clase, la enriquecen en su
forma y le dan sentido y finalidad. En ese sentido comenta en esa epistola
el maestro:

“Pues asi como no quiero que el discurso fluya gota a gota, asi tampoco
que vaya lanzado; ni que fuerce a aguzar los oidos, ni los abrume
tampoco. Porque también la pobreza y languidez de estilo mantiene
de por si menos atento al auditorio a causa del fastidio que produce
una lentitud llena de pausas; con todo se graba mejor la idea que
uno estd aguardando que aquella que le coge desprevenido. En suma,
todos afirman que los maestros transmiten enserianzas a sus discipu-
los, pero no se transmite lo que escapa a la atencion” (p.253).

Una de las vias que conocemos, —desde los tiempos socraticos-, es
que la puerta del aprendizaje se sitda en el asombro por la belleza, es
decir, la admiracién por el orden percibido en la naturaleza del entorno
o de la construccién racional. Si eso es asi, la necesidad de una prepara-
cién por la prictica del orador, sobre todo en la figura del docente, es una
condicién de eficacia y profesionalismo que no se puede dejar de lado y
mucho menos despreciar en el disefio de los distintos programas de for-
macién para docentes.

La primera cosa que debe cuidar una persona que obtenga puestos
publicos es preparar, en tiempo adecuado, las disertaciones, foros o reu-
niones con comunicadores sociales. Aparentemente es muy obvia esta
cuestion, sin embargo, vale la pena repetirla. Calcular el tiempo necesa-
rio para la transmisién, para la comprensién y asignacién de trabajos o
tareas que ayuden a profundizar esos temas. Sélo de esa manea se pro-
duce la Instruccién (in struere) «construir dentro» como nos recuerda la

4 Séneca. Epistola Moral n. 51 “Reconocer los defectos y confiar en corregirlos”.
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etimologia. Los griegos determinaban como Kairds el tiempo adecuado
—el bien en el tiempo— a preparar la sabiduria propia de una persona, su
formacién intelectual y fisica incluso. Lo que llamamos planificar en este
momento, mis la determinacién habitual de preparar agendas de trabajo
diarias y de mayor tiempo, se establece con el movimiento del espiritu
que lleva a darle la valoracién justa al circunstancia y a su importancia en
los demas. En el fondo son actos de justicia, que estin insertados en el
trabajo ordinario de una persona.

Ya en clase, la instruccién con base a informaciones e instrucciones
es absolutamente necesaria para esa eficacia. Esas instrucciones deben
hacerse de manera clara, corta y asegurindose que llegan a los oyentes.
Sigue la carta de Séneca instruyendo:

Advierte ademds que el discurso emperiado en la verdad debe mos-
trarse sin adornos y sencillo; aquél que gusta al pueblo no contiene
verdad alguna. Pretende conmover a la turba y embelesar con su
impetu al oyente irreflexivo, no se presta a un examen, se esfuma.
¢ Como, pues, serd capaz de dirigir, lo que no puede ser dirigido? ;Y
qué decir si este discurso que se propone curar los espiritus debe pene-
trar en nuestro interior? Los remedios no aprovechan si no se insiste

en ellos” (p.253).

La mejor manea de asegurarse que las instrucciones llegaron, que
hubo transmisién de informacién es hacer preguntas referentes al tema
que se estd tratando o a la tarea que se ha asignado. Cuando se pone en
movimiento algo®, ademids se incluye la motivacion (lo que mueve, de
muchas formas) a una accién, pensada antes por el docente y prevista
para lograr un objetivo y unas metas de aprendizaje.

5  Escribe Naval: “Una prictica es cualquier forma coherente y compleja de activi-
dad humana cooperativa, establecida socialmente, mediante la cual se realizan los
bienes inherentes a la misma, mientras se intenta lograr los modelos de excelencia
que le son apropiados a esa forma de actividad y la definen parcialmente” (Ob. Cit.
p- 113).
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La demostracion de los objetivos o de los contenidos a conseguir en las
diversas sesiones que se planifican con esos alumnos, es el paso siguiente.
Una demostracién en clase debe constar de varios elementos. Un primer
aspecto a cubrir es la necesidad, implicita en la motivacién creada por el
docente, de verificacién de lo dicho. Es decir, las demostraciones son el
espacio adecuado para la formacién del espiritu cientifico. Un segundo
elemento seria el de asegurar que la explicacién sea lo mis clara y gré-
fica posible, debe de-mostrar lo que se ha dicho de otra manera. Esto
requiere una serie de condiciones en el docente que no se dan al azar, son
producto de una formacién de afios, sin prisas y oportunamente. Esas
facultades se han desarrollado oportunamente, es sensible a la estéticay a
la moral, puede apreciar la naturaleza y la fuerza del pensamiento mate-
mitico, puede leer poesia e interpretar historia, sacar consecuencias y
enriquecer su bagaje intelectual. La demostracién que se le pide en clase
estd asentada bdsicamente es ese espiritu que tiene una vida anterior, a la
simple intencién de la demostracién en clase, ante unos alumnos y sobre
un tema ya determinado por su planificacién escolar. Es mucho mds que
eso, es la vida proyectada.

Advertir a los alumnos, en varios momentos de la sesién, se requiere
para mantener la atencién y “reforzar” el entendimiento de los contenidos
en los alumnos. Esa advertencia no es otra cosa que el uso de las debi-
das exhortaciones para reconseguir el hilo de la explicacién. Estas las
debe hacer el profesor con detenimiento, sentido pedagégico y acierto.
Escribe atinadamente Simén Rodriguez: “Ensériese a hablar la lengua de
los castellanos; enséniese a vivir segiin los preceptos de la filosofia social y ficil
serd pintar la boca con las letras y la moral con las obras”. La advertencia es
una correccién adecuada a personas y situaciones, por lo tanto, debe estar
mediada por actos de la virtud de la prudencia. El docente no tiene como
misi6én “avisar” de algo malo, sino formar a sus alumnos. Uno de los ins-
trumentos es la advertencia, esta se clarifica cuando se hace a persona en
especial, con su nombre, buscando la finalidad de obtener una mejora en
alguno de los aspectos que se han detectado y que se avisa para su correc-
cién. No es un regafio, sinénimo de tratar de corregir un rumbo que no
es el adoptado por el maestro.
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En el transcurso de la accién de ensefianza, se producen errores.
Estos pueden ser por muchas causas, no obstante, el maestro debe corre-
gir, con tino y oportunidad a los alumnos. Esas correcciones, estardn
en los dmbitos que se han determinado como de los objetivos a lograr.
Este aspecto tiene que ver especialmente con lo que se ha llamado ulti-
mamente Inteligencia Emocional. Es decir, las diversas particularidades
que tienen que ver con nuestras emociones y su impacto en las demds
personas de nuestro entorno.

Alabar es la Gltima de las sugerencias pedagégicas que se hacen para
esa accién adecuada a los alumnos. Esa motivacién que viene de confiar
en los demads, tiene una importancia especial en la consecucién de fines
y metas intermedias en la labor docente. Quizi en la base de la prosecu-
cién de unos estudios o de un trabajo que se le ha encomendado a una
persona, estd el factor motivacional en ella, y que siempre es externo a él.
En algunas etapas de la educacién formal, este aspecto didactico es de
mayor importancia, por ejemplo en los afios de la pubertad y de la adoles-
cencia. Esa edad que estd llena de inseguridades y desorientaciones, pro-
ducidas por multiples factores, que acompafian al joven en su vida, tanto
personal, como comunitaria. Y esto ltimo entendido como el grupo de
educacién formal, y su grupo familiar.

II1. La formacién “remota” en el Politico

Uno de los muchos problemas en el ejercicio social es el uso de la
voz. Su importancia es evidente, sin embargo, raramente se forman en
las escuelas pedagégicas o de educacién en ese instrumento vital para esa
profesién. Esto trae consecuencias fisicas que bajan el rendimiento de esa
persona, al disminuir su capacidad de voz.

En el entendido que la actividad de responsabilidad social es basica-
mente una transmisién de informacién en su primera fase, la posibilidad
de hablar con correccién, tanto en el tono como en la intensidad, es vital
para esa actividad. Sigue comentando Séneca a su amigo:
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“«wsEntonces qué?, sno elevard el tono alguna vez?». ;Por qué no?
Pero quedando a salvo la dignidad moral que le quita esa expresion
violenta y sobreabundante. Que posea gran vigor, pero moderado;
que sea una corriente perenne, no un torrente. Dy‘i’ci/mem‘e permi—
tiria yo al orador tal velocidad en una diccion incapaz de retroceder
y que procede sin normas. 3Como, de hecho, podrd seguirle de cerca
el juez que, en ocasiones, es hasta inexperto e ignorante?” (p.254).

La ensefianza al alumno de ciencias politicas, debe necesariamente
incluir destrezas personales que afinen el instrumento por excelencia,
que es el mismo docente. En ese sentido, por ejemplo, ensefiar y cultivar
el uso de la voz. Ese aprendizaje —que no es teérico- resulta absoluta-
mente indispensable y que no se agota en el simple ejercicio repetitivo
de esa capacidad, porque la transmisién de significados que se mueve a
mayor profundidad de la simple informacién de contenidos, tiene mucho
que ver con las diferentes inflexiones de voz. Comenta Chomsky:

‘En el estudio del lenguaje procedemos en abstracto al nivel de la
mente, y también esperamos ganar terreno en la comprension de como
las entidades construidas a este nivel de abstraccion, sus propiedades
y los principios que las gobiernan, pueden explicarse en términos de

propiedades del cerebro”®.

Precisamente este apoyo teérico nos da la fuerza para la propuesta
de cambiar en algunos aspectos el programa de formacién de docentes,
y convertir ese disefio del curriculum en una combinacién de aspectos
tedricos y muchos de caricter practico. Por ejemplo, las sesiones de teatro
en ese nivel, en varios semestres y la obligacién de aprende a interpretar
un instrumento musical, puede generar esas destreza tan necesarias para

la vida pedagdgica.

Por otra parte, no existe contradiccién en cuanto al volumen de
conocimientos que deben adquirir esos alumnos. El empefio que se pone
en ello siempre ofrece buenos frutos, porque permite, al haber adquirido

6  Chomsky, Noam. E/ Lenguaje y los problemas del conocimiento, p. 18.
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esa destreza, un mayor tiempo de dedicacién al estudio de la disciplina
en cuestién, a la cual se dedica tedricamente ese profesor. Nos apoya
Chomsky nuevamente:

“Una destreza puede mejorar sin que se altere el conocimiento (...)
la capacidad de usar el lenguaje de un individuo mejora, pero no su
conocimiento. Asi mismo, la destreza puede quedar dasniada o desa-
parecer, sin pérdida del conocimiento. Cuando una persona pierde la
capacidad de hablar lo que queda es un sistema de conocimiento, un

sistema cognitivo de la mente/cerebro”.

Vamos obteniendo, como consecuencia, una serie de factores y
aspectos que influyen a la formacién de esa persona. Conocimientos
y destrezas adecuadas y pertinentes a su saber hacer profesional. Sin
embargo, se enlazan inevitablemente esos aspectos. Y debe ser asi puesto
que lo que se quiere formar es una persona en todas sus dimensiones. De
esta manera, los conocimientos implican una manera de ser un caracter
especifico. Comenta Morin:

“Todo conocimiento contiene necesariamente:

a) una competencia (aptitud para producir otros conocimientos);

b) una actividad cognitiva (cognicion) que se efectiia en funcion de
esa competencia;

¢) Un saber (resultante de esas actividades”®.

IV. La preparacién continua

Solamente de manera equilibrada y secuencial, se puede formar a
un servidor publica de manera adecuada. El tiempo es necesario para
ello. No obstante, se requiere ademds un hibito importante de culti-
var y mantener en ¢l que es el del estudio. Sin ese hébito, dificilmente
se mantendria la competencia deseada y la elocuencia, que quisiéramos
mantener, se convierte en repeticién de frases y lugares comunes, que

7 Idem, p- 18.

8 Morin, Edgar. E/ conocimiento del conocimiento, p. 20.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila 355



La pasién por argumentar (La clave de la vida Democritica,
en base a una epistola moral de Séneca)

no transmiten mayor cosa. Podriamos decir que la tarea del docente no
tiene reposo porque debe mantenerse “al dia”, tanto en significados como
en las mismas palabras o jerga que se usa en esos momentos, porque de
alguna manera son producto del cambio de valores vilidos para cada
circunstancia. Confirma estas ideas Morin: “Continuamente se rectifica, se
completa, se matiza. El lenguaje de la ciencia estd en un estado de revolucion

semdntica permanente”™.

Quiere decir que una de las condiciones de lograr y mantener esa
elocuencia, es la preparacion interior del docente, su vida del espiritu, es
decir, sus hébitos de trabajo e intelectuales, con los que conforma y guia
su vida profesional. Parte de ello es la humildad con que acoge los con-
sejos y asume las diversas experiencias que se le presentan y las convierte
en sabiduria. En ese sentido continuaba Séneca su epistola:

“Es posible que se presente alguien tan necio como aquél que, mien-
tras nuestro orador iba arrastrando una palabra tras otra como si las
dictase 'y no declamase, le recrimino: «Dinos: ses que en verdad dices
algo?». Porque la rdpida elocucion de Quinto Haterio, el orador mds
célebre de su tiempo, quiero que se mantenga a gran distancia del
hombre juicioso: jamds vacild, jamds se detuvo” (p.255).

Se nota claramente la advertencia, el modelo a no imitar, aunque
tenga una gran habilidad demagdgica y por tanto falsa a imitar en su
manera.

Y este es quizd uno de los problemas mas comunes: la imitacién sin
discriminacién. Sobre todas las cosas porque es la via mas ficil de hacer
un trabajo. Es lo que hemos visto y oido durante largos afios de prepara-
cién académica en el o formal. Los afios de primaria y bachillerato, los
afos de pregrado deben ser por tanto, de una actitud critica y de adquisi-
cién de nuevos conocimientos, pues de otra manera, se convierte en una
repeticién de errores (por no ser original) e imitacién de algunas actitu-
des buenas y generalmente pasadas o inoportunas, pues corresponden

9 TIdem, p. 229.
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a formas y caracteres diferentes y con una frecuencia muy especifica, a
pasados tiempos. Esto quiere decir, que si se imita completamente a un
profesor u orador, se usardn giros idiomaticas, frases hechas y maneras
que corresponderdn a otros afios anteriores, con otros interese y signifi-
cados sociales.
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